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PROLOGO

En México, el concubinato, es decir, la unién entre un hombre y una mujer con
laintencién de permanecer juntos y compartir sus vidas como marido y mujer, ha
existido desde hace mucho tiempo y la legislacion ha intentado “adaptarse” a los
procesos que modifican la concepcién tradicional de familia.

La familia, entendida en sentido estricto como el organismo social confor-
mado por los conyuges y los hijos generados en ese matrimonio, o bien por ellos
adoptados, ha sido objeto de multiples transformaciones que los “tradicionalis-
tas” observan con malos ojos.

La realidad familiar nos muestra que es imposible percibir a la familia como
aquella que solamente tiene su origen en el matrimonio, en virtud de que existen
nucleos familiares que son creados a través de voluntades particulares, en las que
no tiene injerencia un representante del Estado, y sin embargo, requieren de pro-
teccion legislativa por formar parte de la sociedad.

Esta necesidad de tutela juridica, de proteccién del ordenamiento juridico,
constituye la preocupacion central de Alejandra Verénica Zuniga Ortega, que la
ha llevado a ocuparse del estudio del concubinato desde su paso por los estudios
del Doctorado en Derecho Publico de la Universidad Veracruzana y que ahora
continua en la presente obra.

La autora inicia abordando los temas generales del concubinato, los cuales
dan pie a analizar la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
especialmente en el contenido del articulo cuarto, del cual deriva el examen de
dos derechos inherentes al concubinato: el derecho ala proteccion de la familia y
el derecho a formarla.
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Derechos de los que la autora realiza una minuciosa, interesante y acuciosa
revision, tratando de encontrar respuesta a una serie de interrogantes que se plan-
tea, tales como ;cudl es la naturaleza del derecho a formar una familia?, ;cudl es
la naturaleza del derecho a la proteccion de la misma?, ;se trata de un derecho
humano?, ;de una garantia individual?; cuestionamientos sugerentes que invitan
alalectura dela obra y ala reflexion.

Cierra la autora el trabajo con la exposicion de los efectos reconocidos al con-
cubinato, tanto en el orden federal como en las legislaciones civiles y familiares de
los estados y del Distrito Federal.

Invito a la autora a continuar cultivando esta linea de investigacion y que
pronto salgan a la luz nuevos e interesantes resultados, como el que ahora nos
ocupa.

Socorro Moncayo Rodriguez
Otofio de 2009
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INTRODUCCION

¢Por qué e[egir al concubinato como objeto de estudio? Hace aproximada-
mente 14 anos el interés sobre las uniones informales o de hecho llamé la atencién
de la autora —y a decir verdad, desde esa fecha no se han manifestado grandes
cambios por cuanto hace al trato legislativo. Los alimentos en el concubinato fue
el tema a analizar en el trabajo recepcional para obtener el grado de licenciado en
derecho. Con el paso del tiempo, esta inquietud fue creciendo, transformandose
en una investigacion doctoral.

Ahora, con experiencia y conocimientos aprehendidos y adquiridos con el
inevitable transcurso del tiempo, nace esta obra cuyo objetivo principal es mos-
trar un panorama general de una realidad familiar mexicana, vinculdndola con el
estudio de los derechos: a formar una familia y el de la proteccién de la misma, y
con un andlisis legislativo de los efectos juridicos reconocidos en las legislaciones
civiles y familiares estatales y del Distrito Federal.

Por tal motivo, en el primer capitulo se muestran los topicos generales del
concubinato: qué es, como apareci6 y la manera en la que fue tratado, cudles son
los elementos caracteristicos que lo hacen indiscutiblemente diferente a otras
uniones de hecho y, precisamente por poseer este caricter, como puede ser com-
probada su existencia.

Posteriormente la atencion se centra en el examen de la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, especialmente en el contenido del articulo
cuarto, permitiendo interpretar la percepcion que la Carta Magna tiene de la fami-
lia y establecer el alcance de la proteccién que este mismo documento le otorga.
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Y, precisamente al analizar este ultimo punto, se percibe la presencia del dere-
cho a la proteccion de la familia, que a su vez deriva del derecho a formarla. El
examen de ambos derechos no se hizo esperar. Se estudian desde diversas pers-
pectivas —como derechos humanos, como garantias individuales, como conte-
nido de documentos internacionales y, finalmente, con apoyo en la teoria de los
derechos fundamentales de Robert Alexy— con el afdn de responder a las siguien-
tes interrogantes: ;por qué, si la familia es un hecho natural, su formacién cons-
tituye un derecho?, ;es un derecho aunque no esté expresamente manifestado en
la Constitucién mexicana?, ;de qué naturaleza es el derecho a formar una familia
y cudl es la del derecho a la proteccion de la misma?, ;quiénes son los titulares de
dichos derechos y quiénes los obligados?, ;s6lo el Estado es el obligado con rela-
cidn a estos derechos?, y ;en qué consiste la obligacién que nace de ellos?

Por ultimo, se revisan los efectos reconocidos al concubinato, tanto en el
orden federal como en las legislaciones civiles y familiares de los estados y del
Distrito Federal. La reflexion sobre el reconocimiento de los efectos juridicos del
concubinato traeria como consecuencia, entre otras cosas, consolidar la funciéon
que en la sociedad tiene la ley, ya que no sélo consiste en regular las figuras juridi-
cas que de antafio se conocen, sino también adecuarse a la realidad social, aunque
eso conlleve reconocer la existencia de entidades familiares que se opongan a la
idea tradicional de originar una familia.

Finalmente, se agradece infinitamente al lector que mantenga este documento
en sus manos si lo considera un instrumento qtil.
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1

ASPECTOS PARTICULARES DEL CONCUBINATO

1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

&l concubinato, tal cual es conocido en nuestro ordenamiento juridico, ha sido
visualizado desde diversas perspectivas; y como consecuencia, ha sido objeto de
multiples tratos dependiendo del momento y las circunstancias histéricas. Por
estarazdn se ha elaborado un breve bosquejo que abarca desde el derecho romano
hastala Ley de Relaciones Familiares de 1917.

En ese sentido se inicia el estudio aludiendo al periodo preclésico del dere-
cho romano. En esta época el concubinato no estaba regulado juridicamente, era
ignorado por el derecho y se le consideraba en un plano muy inferior al matrimo-
nio contraido por iustae nuptiae (Vid. Herrerias, 2000: 4). A la mujer que se unfa
en concubinato se le denominaba pellex (Vid. Iglesias, 1993: 664); posteriormente
este nombre lo recibieron unicamente aquellas mujeres que mantenian comercio
con un hombre casado.!

En el periodo clésico el concubinato en Roma adquiere relevancia con las leyes
matrimoniales del emperador Augusto: ley Julia de Adulteriis y ley Papia Poppeae.
Esta tltima, también llamada lex Iulia maritandis ordinibus, prohibi6 determinadas
uniones, como entre un senador y una liberta, y excluy6 que algunas uniones con-
yugales pudieran ser iustum matrimonium. Por su parte, la lex Iulia de adulteriis cali-

1 Vid. Dumm, 1955: 617. Sin embargo, Herrerfas considera que el término pellex lo pronunci6
Augusto en laley Julia de adulteriis. Vid. Herrerias, 2000: s.
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ficé como delitos tres tipos de uniones sexuales: el adulterium,? el incestum (unién
entre parientes y afines), y el stuprum (Vid. Torrent, 1995: 537) lo que favorecié la
formacion de uniones que no constitufan matrimonios legitimos porque faltaba
el requisito del connubium® o la affectio maritalis;* sin embargo, eran consideradas
como licitas (Vid. Pugliese, 1994: 266). Para estas leyes la concubina era solamente
aquella liberta que convivia con el patrén (Vid. Arangio-Ruiz, 1986: 519).

En las fuentes juridicas prejustinianas no se reguld al concubinato en si; se
pretendia evitarlo a través de disposiciones concernientes a las iustae nuptiae (Vid.
Gayo, 1987) la prohibicién de tener concubinas (Vid. Paulo, 1994) y la condicién
de los hijos espurios (Vid. Ulpiano, 1970).

Enla época poscldsica la legislacién romana reguld la posicion juridica de los
concubinos y las consecuencias perjudiciales para la descendencia (Vid. Arangio-
Ruiz, 1986: 520). Asi, los emperadores cristianos establecieron limites a las dona-
ciones y a las disposiciones mortis causa a favor de la concubina y de los hijos
nacidos de tal unién, llamados liberi naturales (Vid. Pugliese,1994: 267).

En este periodo Constantino hace posible la legitimacién de los liberi natura-
les cuando el padre contraia posteriormente matrimonio con la concubina, ele-
vandolo a hijo legitimo u ofreciéndolo ala curia como decurién para recaudar los
tributos fiscales (Vid. Moncayo, 1997: 186-187).

En el derecho justinianeo el concubinato adquiere el cardcter de una institu-
cién legal al insertar en sus ordenamientos juridicos los titulos de concubinis.

El concubinato, que ya era permitido también con mujeres honorables, se
presentaba en esta etapa como una unidn, rigurosamente monogémica, que se
diferenciaba del matrimonio por la falta de la affectio maritalis.> Por lo que el hom-

2 En terminologia juridica se consideraba adulterio cuando al menos uno de los culpables
estaba casado con persona diversa del complice y por stuprum se entendia a los culpables que
no estaban casados. En el lenguaje no rigurosamente técnico se utilizaba tanto adulterio como
estupro. Vid. Volterra, 1993: 676-677.

3 El connubium erala capacidad civil para poder contraer matrimonio justo, es decir, que en
el antiguo derecho s6lo podian contraer matrimonio las personas libres y los ciudadanos roma-
nos. Con Justiniano, los inicos que no poseian capacidad civil para celebrar el matrimonio eran
los esclavos y los barbaros. Vid. Moncayo, 1997: 199-200.

4 La affectio maritalis era la voluntad de mantener una relacion estable, es decir, la intencién

de tratarse reciprocamente como marido y mujer de manera continuada y duradera, y no la ma-
nifestacion del consentimiento inicial. Moncayo, 1997: 197.

5 Talamanca, al diferenciar entre el concubinato romano y el iniustum matrimonium, desde
un punto de vista conceptual analiza la affectio maritalis: “iniustum matrimonium si ha nel caso
di unione duratura, acompagnata dall’affectio maritalis, tra persone alle quali manchi, reciproca-
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bre casado no podia tener concubina ni el soltero mds de una. En el caso de una
relacion no estable de un hombre con varias mujeres, los hijos nacidos de tales
uniones no eran considerados hijos naturales, recibian el nombre de vulgo concepti
o spurii (Vid. Pugliese, 1994: 267).

Las Novellae de Justiniano® ademas de regular lo relativo a los hijos natura-
les (Nov. 89) -modos de legitimacion, prohibicién de adopcién, sucesion por
testamento y ab intestato, donacidn, alimentos, tutela y obligaciones respecto de
sus padres— se inclind por favorecer a la concubina y a sus hijos, negdndose el
emperador a imponer castigos. Durante su imperio los hijos naturales tenian el
derecho de heredar de sus padres hasta la mitad de sus posesiones y de acceder a
la propiedad ocupada por sus madres. Dos afos mds tarde se prohibi6 a los here-
deros mantener a la concubina y a sus hijos como servidumbre. En el ano 536 se
aument¢ el derecho de la concubina e hijos a acceder sobre las propiedades de un
intestado. Y fue en 539 cuando, al otorgarle derechos de propiedad adicionales a
la concubina y a los hijos, su situacién en nada se diferenciaba a la de la esposa
legitima y su descendencia. Por lo que se dice que la legislacién de Justiniano no
fue cristiana y apenas manifesté el sentir del consejo eclesiastico (Vid. Brundage,
2000: 127-128).

Sin embargo, para los siglos x y x1, los reformadores eclesiasticos pretendian
eliminar al concubinato, lo que provoc, incluso, el uso de medios violentos para
resistir tal intento. Entre los afios 1000 y 1141 la ensenanza candnica sobre el con-
cubinato fue difusa. Por un lado se decia que el concubinato estaba prohibido
para todos los cristianos y, por el otro, fue tratado como un matrimonio informal
sin castigo alguno. Lo que si fue claro en las colecciones canénicas fueron los
caracteres de exclusividad y permanencia en el concubinato, por lo que sigui6
siendo una alternativa del matrimonio (Brundage, 2000: 196-211).

mente, il conubium, ed é solo questa circostanza che impedisce la realizzazione di un iustum ma-
timonium. Per aversi concubinato, invece, non é necessaria l'affectio maritalis, ma semplicemente
la durata nel tempo del rapporto (il che comporta che si possano avere pii concubine od una o pits
concubine accanto ad una iusta uxor). Vi ¢, pero, una zona grigia di confine: da una parte, nell caso
sussita il conubium, la mancanza dell’affectio maritalis é indespensabile per configurare il concubi-
nato, dato che altrimenti si avrebbe un iustum matrimonium ; dall’altra, ove manchi il conubium
il rapporto in cui sussista tale affectio puo esser qualificato sia come concubinato che come iniustum
matrimonium”. Vid. Talamanca, 1990: 154.

6 Eltexto consultado es: Cuerpo del derecho civil romano. A doble texto, traducido al castellano
del latino. Publicado por los hermanos Kriegel, Hermann y Osenbriiggen con las variantes de las
principales ediciones antiguas y modernas y con notas de referencias por D. Ildefonso L. Garcia del
Corral. Tercera parte. Novelas, Barcelona, 1898.

BiBLioTECA Di1GITAL DE HUMANIDADES 1§
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Durante el siglo x11 el concubinato era comun entre los pobres, los ricos y el
clero. La doctrina decretista identificé las relaciones sexuales duraderas y exclusi-
vas con el matrimonio de hecho, derivindose de ello otras consecuencias: el con-
cubinato creaba una afinidad legal que impedia casarse a otros miembros de la
familia dela pareja. Sin embargo, los decretistas no fueron undnimes con respecto a
la situacion legal de los hijos que nacian de estas uniones. Lo comun era considerar
alos hijos de la concubina como hijos naturales que debian ser legitimados a través
de un acto formal para poder acceder a heredar la posesion de su padre. Graciano
optd por considerar al concubinato como matrimonio informal, como una unién
de hecho que no se consideraba como fornicacién porque los concubinos estaban
unidos por un afecto marital. Pero el derecho secular se negaba a concebirlo como
un matrimonio formal. Para Graciano el concubinato era una unién permanente y
valida para el derecho eclesidstico (Brundage, 2000: 255, 291-292).

Después de Graciano, en las primeras colecciones de decretales, el Papa Ale-
jandro 111 declaré que el matrimonio vélido podia ser contraido por un intercam-
bio libre y voluntario de consentimientos presentes entre personas que tuvieran
la edad legal para casarse y libres de casarse entre si, o entre personas que mani-
festaran sus consentimientos futuros, libre y voluntariamente, siempre que se
ratificaran con posteriores relaciones sexuales. Esta teoria provocé la dificultad
de distinguir entre el matrimonio y el concubinato; porlo que Alejandro 111y sus
sucesores continuaron con la confusion hacia el trato del concubinato entre lai-
cos. No obstante, Alejandro 111 estaba dispuesto a castigar a aquellos hombres que
abandonaban a sus esposas por una concubina y deploré publicamente la frecuen-
cia de las relaciones concubinarias y matrimoniales entre clérigos, imponiéndoles
como sancién la destitucién de sus cargos (Brundage, 2000: 338, 343-344).

A finales del siglo x11 y comienzos del siglo x111 los canonistas consideraban
inmoral al concubinato aunque no estaban seguros en su caracter ilegal, pues el
Antiguo Testamento y el derecho civil lo toleraban. Por la inquietud que sentian
al sobrellevar al concubinato sugirieron a los que en tal condicién vivian que
regularan sus uniones. Por su lado, la Iglesia obligaba a las parejas a renunciar a
estas convivencias o, de lo contrario, debian contraer matrimonio. A pesar de las
medidas, los ricos siguieron teniendo concubinas y ocasionalmente, los derechos
de los concubinos se formalizaban en contratos (Brundage, 2000: 358).

Desde comienzos del siglo x1v algunas municipalidades prohibieron el con-
cubinato e impusieron castigos a los hombres que publicamente mantenian rela-
ciones de este tipo. Algunos canonistas y tedlogos, en oposicién a lo establecido
por el derecho civil, declararon que el concubinato estaba prohibido porlos cano-
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nes, mientras que Tomds de Aquino expresé que también iba en contra de la ley
natural. La opinién de los canonistas se encontraba dividida: algunos ansiaban
que el concubinato fuera tolerado y otros sostenian que la Iglesia no debia sopor-
tar que hombres separados o divorciados buscaran concubinas en lugar de estar
con sus esposas. El concubinato seguia siendo comun en esta época por cuestio-
nes econdmicas y sociales. Varios juristas académicos, si bien no deseaban el con-
cubinato, tenfan la disposicion de tolerarlo; empero, las autoridades eclesidsticas
siguieron combatiéndolo (Brundage, 2000: 435-436).

Fueron los escritores juridicos de los siglos x1v y xv los que mds se inquieta-
ron por el concubinato. Unos se cuestionaron, por un lado, el motivo por el que
algunos hombres y mujeres que practicaban el sexo fuera de matrimonio recibian
castigos y, por el otro, la razén por la que los concubinos no recibian pena alguna.
Mientras que otros concluyeron que, si antes estaba permitido el concubinato,
la ley candnica ya no lo toleraba y debia exigir a los hombres abandonar a sus
concubinas. Esta tltima postura fue acogida a principios del siglo xv1, cuando
el Concilio de Letrédn (1514) prohibié el concubinato entre laicos. Durante este
periodo las concubinas y sus hijos ya se encontraban en desventaja: ellas tenian
prohibido testificar en el tribunal y no podian recibir legados ni heredar nada de
las propiedades de su concubino; ellos no podian beneficiarse con las propiedades
de su padre, a menos que su madre hubiere contraido matrimonio con él. No obs-
tante, en la préctica el concubinato siguié siendo frecuente ya que era una opcién
para quienes no tenian medios suficientes para relaciones mas formales; incluso,
hubo hombres que validamente otorgaron pensiones anuales a sus concubinas.
Por cuanto atafie a los tribunales de la Iglesia siguieron tratando rutinariamente
al concubinato, sin embargo, se enfrentaron con la competencia de los tribunales
civiles (Brundage, 2000: 502-524).

En el Concilio de Trento, celebrado el 13 de diciembre de 1545, los reformado-
res y contrarreformadores ratificaron la prohibicién del concubinato entre los lai-
cos —entre el clero ya estaba vedado, nada mas reiteraron los castigos a los clérigos
concubinarios— e impusieron grandiosas multas a los hombres que se rehusaron a
abandonar a sus concubinas (Brundage, 2000: 554).

Por cuanto hace al derecho espanol antiguo, en la Edad Media aparece en
Espafia una institucion emparentada con el concubinato romano: la barragania.’”

7 Puig Pefa (1949), al referirse al origen del vocablo concubinato, afirma que “esta palabra es de
ascendiente romano, respondiendo ala vigencia de esta suerte de uniones entre pueblo-rey. La pa-
labra siguié viviendo en la costumbre durante los siglos medios, solo que en Espana, y por influen-
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Esta “era una especie de sociedad conyugal constituida por un hombre y una
mujer con el objeto de hacer vida en comun” (Gitrama ,1984: 216).

Launicidad, permanencia, fidelidad, convivencia y procreacion de la barragania
eran similares a los del matrimonio, empero faltaba el requisito de la consagracién
de dicha unién por la Iglesia. A pesar de ello, ala barragana se le apreciaba como la
mujer legitima y no fue refutada como concubina a la que el hombre pudiera dejar
cuando quisiera, aunque la union si era disoluble por la voluntad de ambas partes.

No obstante, como esta figura llegé a ser muy difundida, el derecho espanol
tuvo que regularla. Asi, el Fuero Juzgo prohibia relacién sexual entre barragana del
padre o de los hermanos con los hijos de aquel o colaterales de éstos (F.J. 111. v. 1)
y la impedia a los clérigos (F. J. 111. 1v. XVIII).

Los Fueros Municipales regularon ampliamente a la barragania, asigndndole
efectos ligeramente inferiores a los del matrimonio. El varén podia ser soltero,
casado o clérigo. La barragana no podia ser casada, ni religiosa, ni robada, ni
pariente. Ademds la barragana en algunos Fueros, como el de Cérdoba, si probaba
haber sido fiel y buena con su senor adquiria derecho a la mitad de las ganancias
habidas en comtn durante la unién. Si el varén moria y la barragana esperaba un
hijo tenia derecho de alimentos sobre la herencia del fallecido. Los hijos habidos
en barragania eran asimilados a los legitimos, siempre que sus progenitores no
hubieran procreado legitimos. Si existian, los hijos de la barragana eran posterga-
dos. Los hijos de clérigo y barragana eran llamados ala herencia de su padre y éste
podia instituirlos como herederos en el testamento (Gitrama, 1984: 217).

Antes del Concilio de Trento, las Siete Partidas de Alfonso x, El Sabio, regla-
mentaron a la barragania. Senalaron que la etimologia de la palabra barragania
proviene del drabe barra que significa “fuera”y dellatin gana equivalente a “ganan-
cia”, o bargania, “convenio” o “contrato”, por lo que la barragania constituia la
ganancia que era hecha fuera del mandamiento de la Iglesia (P. 1v. x1v. 1).

cia drabe, se utiliza también la de barragania, y asi se observa en los principales cuerpos legales de
nuestro Derecho histérico. De este modo, tres son las formas de enlace que existian en la Espana
castellana: el matrimonio de bendicidn, celebrado con todas las solemnidades del Derecho y con-
sagrado por la religion; el matrimonio a yuras, que era un casamiento perfectamente legitimo,
pero oculto, clandestino, una especie de matrimonio de conciencia que inducia a perpetuidad y
las mismas obligaciones que el solemne, del cual solo se distinguia en la falta de solemnidad y pu-
blicidad; y, el enlace de la barragania o concubinato, o union establecida de soltero con soltera en
forma de aparente matrimonio, mas ficilmente disoluble. Estas tres clases de enlace vivian en las
costumbres castellanas, asi como también en las leyes generales y en las disposiciones de caracter
territorial, pues los legisladores parece que dejaron de castigar el desorden propio del concubinato
para precaver mayores males toleraron su licencia consultando al bien publico” (: 1096).
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De conformidad con estas leyes, un varén sin impedimento de matrimonio
podia recibir por barragana a una viuda o mujer libre desde su nacimiento que no
fuera virgen, siempre y cuando lo hiciera en presencia de hombres buenos manifes-
tando que larecibia por barragana; delo contrario se entendia que era mujer legitima
mientras no lo comprobara. Un varén no podia tener mds de una barragana y ésta
no podia ser cufiada de aquél ni parienta hasta el cuarto grado. A los adelantados o
virreyes de las tierras conquistadas se les permitia tener barragana, no mujeres legi-
timas en las tierras de su adelantamiento, con el fin de que no hicieran valer su poder
para forzar a alguna mujer a contraer matrimonio con ellos. Ademds, se consideraba
que un hombre no podia tener por barragana a una mujer que era virgen menor de
doce afios. Asi mismo, prohibian la barragania de los clérigos (P. 1v. X1V. 11).

Al mismo tiempo se establecié que los hombres de gran linaje, como los reyes,
sus descendientes, los condes y otros hombres semejantes a estos, podian tener
barragana, siempre y cuando no fuera sierva, hija de sierva o cualquier otra mujer
vil, con el fin de no mezclar la sangre de aquéllos con este tipo de mujeres. Si
se unia en barragania con cualquier mujer vil y procreaba un hijo, entonces éste
no era considerado hijo natural, sino espurio, y no participaba en los bienes del
padre, ni éste tenia la obligacién de criarlo si asi no lo deseaba (P. 1v. x1v. 111).

Por cuanto hace a la descendencia, las Siete Partidas distinguian entre hijos
legitimos e ilegitimos. Los primeros eran los nacidos de matrimonio (P. 1v. X111. 1),
mientras que los ilegitimos eran aquellos que nacian fuera de él (P. 1v. xv). Los
hijos legitimos tenian la honra de sus padres, podian recibir dignidad y honras
seglares, y también heredaban a sus padres, abuelos y parientes. Derechos que no
gozaban los hijos ilegitimos (P. 1v. X11L. 11).

Después de las Siete Partidas no se menciona a la barragania. A partir del Con-
cilio de Valladolid, en el siglo x111, los legisladores se esforzaron por desterrarla,
criterio que se acentud en los Ordenamientos de Cortés de los siglos x1v y xv. Los
Reyes Fernando e Isabel consiguieron establecer la doctrina candnica a través de
sus Pragmdticas de 1491y 1502, y asi, poco a poco, fue extirpada la barragania de los
clérigos y reducida a la de los seglares a la minima expresién (Gitrama, 1984: 217).

Ya en el derecho novohispano no se menciona al concubinato, mas bien se hizo
hincapié en el matrimonio. Asi, la Recopilacién de Leyes de los Reynos de Indias de 1680°
daba libertad alos indios e indias para contraer matrimonio con quien eligieran:

8  La Recopilacién de los Reynos de las Indias (1680) tuvo como antecedente la Recopilacién
de Indias (1635) de Le6n Pinelo que, a su vez, precedié al Cedulario indiano de Encinas (1596) y
misma que, aunque sirvié a Leén Pinelo y a Soldrzano para iniciar su tarea recopiladora, no era
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Es nuestra voluntad, que los Indios é Indias tengan, como deben, entera libertad
para casarse con quien quisieren, asi con Indios como con naturales de estos
nuestros Reynos, 6 Espanoles, nacidos en las Indias, y que en esto no se les
ponga impedimento. Y mandamos que ninguna orden nuestra, que se hubiere
dado, 6 por Nos fuere dada, pueda impedir, ni impida el matrimonio entre los
Indios, é Indias con Espanioles, o Espanolas, y que todos tengan entera liber-
tad de casarse con quien quisieren, y nuestras Audiencias procuren que asi se
guarde, y cumpla. (R. 1. 6.1. 2)

Conrelacién alos hijos, y porla natural desorganizacion que acarred la Conquista,
la Recopilacion establecia que:

Por el dano que se ha experimentado de admitir probanzas sobre filiaciones de
Indios, y ser conforme & derecho: Declaramos que los Indios, hijos de Indias
casadas, se tengan, y reputen por del marido, y no se pueda admitir probanza
en contrario, y como hijos de tal Indio, hayan de seguir el Pueblo del padre,
aunque se diga que son hijos de Espanol, y los hijos de Indias solteras sigan el de
la madre. (R. 1. 6.1.10)

Por su parte, la Novisima recopilacion de las leyes de Espafia® también regulé la
situacion de los hijos naturales en lo relativo a la obligacién de los padres de reco-
nocerlos (Nov. Rec. 10. 5. 1) y a las formas de sucederlos (Nov. Rec. 10. 20. 1., 10.
20.5.Yy10.20. 6).

Ahora bien, en México, durante los primeros casi cincuenta anos de vida inde-
pendiente, a pesar de que se aplicaba el derecho colonial y los textos de la doc-
trina espanola o criolla, era dificil determinar el derecho aplicable, por lo que los
funcionarios, juristas y litigantes se valieron de ciertos textos que interpretaban
la ley, a saber: las Instituciones de derecho real de Castilla y de Indias de Alvarez

de ficil manejo. En la Recopilacién de 1680 aparecen la mayoria de las disposiciones que con-
templa la Recopilacién de 1635; por esta razén nos enfocaremos al contenido de la Recopilacion
de los Reynos de las Indias de 1680. Para ahondar en el contenido e historia de estos documentos
se recomiendan: Garcia-Gallo, 1945: 1-10 y Sdnchez, 1992: 17-64.

9 La edicién utilizada es: Novisima recopilacion de las leyes de Espaiia, mandada formar por
el sefior don Carlos 1v. Edicién publicada por Don Vicente Salvd, en la que van agregadas al fin las
ordenanzas de Bilbao, se ha intercalado en cada uno de los doce libros las leyes de 1805 y 1806 del
suplemento, y se le han incluido en el indice cronolégico y el de los sumarios de los titulos, Libreria de
Don Vicente Salvd, Paris, 1846.
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(1982), el Febrero Mexicano (Pascua, 1834-1835), las Pandectas hispano-mejicanas de
Rodriguez de San Miguel,'® el Nuevo Febrero Mexicano,'" 1a Ilustracién del derecho
real de Espafia'”y el Novisimo Sala Mexicano,'? entre otros.**

No obstante, exclusivamente las Pandectas hispano-mejicanas hacian referen-
cia directa al concubinato, al establecer en su numeral 2656 que cuando los sol-
teros tenian una concubina era pecado, y era ain mas grave cuando un hombre
casado tenia concubinas dentro o fuera de la misma casa donde habitaba con sus
mujeres legitimas. El concubinato no sélo se referia a la unién que un hombre
soltero tenia con una mujer, sino también a lo que en la actualidad se conoce
como adulterio.

El mismo numeral 2656 senalaba las penas aplicadas a los que tal pecado
cometian:

el santo concilio [...] establece que se fulmine excomunion contra semejantes
concubinarios, asi solteros como casados, de cualquier estado, dignidad 6 con-
dicion que sean, siempre que después de amonestados por el ordinario, aun de
oficio, por tres veces sobre esta culpa, no despidieren las concubinas, y no se
apartaren de su comunicacion; sin que puedan ser absueltos de la excomunion,
hasta que efectivamente obedezcan 4 la correccion que se les haya dado. Y si
despreciando las censuras, permanecieren un afo en el concubinato, proceda el

10 Esta obra inicialmente fue publicada en 1839 cuyo titulo era Pandectas hispano-Mejicanas o
sea Cddigo general comprensivo de las leyes generales, iitiles y vivas de las Siete Partidas, Recopila-
cién Novisima, la de Indias, Autos y Providencias conocidas por de Montemayor y Beledia, y cédulas
posteriores hasta el afio de 1820; posteriormente fue editada en 1852, 1980 y 1991 por el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la unaMm. El texto consultado es la dltima edicién.

11 Nuevo Febrero Mexicano. Obra completa de jurisprudencia tedrico-prdctica, T. I, editado por
Mariano Galvén Rivera, impresa por Santiago Pérez, México, 1851.

12 Ilustracion del Derecho real de Espaiia ordenada por Don Juan Sala, reformada y afiadida con
varias doctrinas y disposiciones del derecho novisimo, y del patrio y arreglada segun las leyes ultima-
mente publicadas hasta 1850, Imprenta de Gerdés Hermanos, Parfs, 1852.

13 N. Chdvez a cargo de J. Moreno, Novisimo Sala Mexicano, o ilustracién al derecho real de Es-
paidia con notas del Sr. Lic. D ] M de Lacunza, edicion corregida y considerablemente aumentada con
nuevas anotaciones y refundiciones, relativas a las reformas que ha tenido la legislacion de México
hasta el afio de 1870 por los sefiores Don Manuel Dubldn y Don Luis Méndez, Imprenta del Comer-
cio, México, 1870.

14 Gonzélez clasifica la literatura juridica del siglo x1x anterior a la codificacién en: libros,
fasciculos, articulos periodisticos y textos académicos. En la primera clasificacion se ubican al-
gunas de las obras anunciadas. Vid. Gonzélez, 1988: 153-167.
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ordinario contra ellos severamente, segun la calidad de su delito. Las mugeres
6 casadas ¢ solteras que vivan publicamente con adulteros ¢ concubinarios, si
amonestadas por tres veces no obedecieren, serdn castigadas de oficio por los
ordinarios de los lugares con grave pena, segun su culpa, aunque no haya parte
que lo pida, y sean desterradas del lugar 6 de la didcesis, si asi pareciere conve-
niente 4 los mismos ordinarios...

El resto de los documentos dirigidos a interpretar la ley, aunque no se referian
directamente al concubinato, comentaron algunos temas especificos de los hijos
ilegitimos: su clasificacién,'’ los derechos de los hijos naturales,'® los modos en
que se podia legitimar a los hijos naturales,'” los efectos de la legitimacién,'® los
diversos tipos de patria potestad'® y las obligaciones y derechos de los padres res-
pecto de los hijos atendiendo al tipo de patria potestad.?®

Posteriormente, con la consolidacién de la codificacién en México,* especi-
ficamente en los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, una disposicion aludia a la posi-
ble unién publica de dos personas que hubieran vivido como marido y mujer: “Si
hubiere hijos nacidos de dos personas que han vivido publicamente como marido

15 Vid. 1. A. 11 1. 1.; Feb. Mex. 1. 3. 2. 2.; Pands. 2789; N. Feb. Mex.1.7.1.2,;¢,1. 2. 5. 8.y 9.
16 Vid. 1. A.11. X1V. y 1L 1. 1.; Feb. Mex. 1. 2. 1. 9. al 11.; Pands. 2787; y, Nov. S. Mex. 2. 8.14. y 15.

17 Vid.1.A.1.x.; Feb. Mex. 1. 3. 11. 1. y 1. 3. 2. 6.; Pands. 2786; N. Feb. Mex.1.7.1.1;; ¢, L. 1. 6. 1. al
3. El contenido del Novisimo Sala Mexicano por cuanto hace alos modos de legitimar es idéntico
al de la Ilustracidn.

18 Vid.1.A.11.1.1.; N. Feb. Mex. 1. 7. 1. 2,, 1. 7. 2. 2. Y 1. 7. 1. 7,; L. 2. 8. 4.; y, Nov. S. Mex. 2. 8. 12.

19 Vid.1.A.1.1x.; Feb. Mex.1.2.1.1,; ¢,1. 1. 3. 1. La patria potestad en el Novisimo Sala Mexicano
estd regulada en los mismos términos que en la Ilustracion.

20 Vid.1.A.1.1x.; Feb. Mex.1.2.1.2.; N. Feb. Mex.1.6.2.1.y2.;¢,1.1.3.1.- 4.y 1. 6. 3.

21 Ennoviembre de 1870 se aprueba el Cddigo Civil del Distrito Federal y el territorio de la Baja
California, mismo que fue adoptado por casi todos los estados de la federacion. Es en marzo de
1884 cuando se promulga un nuevo Cédigo Civil para el Distrito y de la Baja California reforma-
do en virtud de la autorizacién concedida al Ejecutivo por decreto de 14 de diciembre de 1883,
estando en vigor hasta 1932. Es verdad que hubo intentos por elaborar Cédigos pero nunca se
vieron consumados, incluso los que llegaron a promulgarse (Zacatecas y Oaxaca) tuvieron cor-
ta vigencia. Fue en el dltimo tercio del siglo x1x en el que la codificaciéon se logré. Es asi como en
1861, por decreto de 5 de diciembre, el proyecto encargado a Justo Sierra fue promulgado como
Cédigo para el Estado de Veracruz. Posteriormente, el s de mayo de 1869 el proyecto de Fernan-
do Corona entra en vigor como C6digo para ese mismo estado. Mds tarde, entre febrero y junio
de 1870 se promulga el Cédigo Civil para el Estado de México. Tanto el Cédigo de 1869 como el de
1870 tienen influencia del de Justo Sierra y siguen en su sistematizacién al Cddigo Civil Francés
de 1804. Vid. Gonzélez, 1998: 104-112.
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y mujer, y ambos hubieren fallecido... no puede disputarse 4 los hijos su legiti-
midad por solo la falta de presentacion del acta de matrimonio, siempre que se
pruebe esta legitimidad por la posesion de estado de hijos legitimos”. **

Asi mismo, ambos Cédigos distinguieron, entre otros, a los hijos naturales e
hijos legitimos.*® Los hijos naturales eran los que habian sido concebidos fuera
de matrimonio, al tiempo en que los padres podian celebrarlo aunque fuera con
dispensa.** Unicamente podian ser legitimados a través del subsiguiente matri-
monio de sus padres, siempre y cuando éstos, junta o separadamente, lo reco-
nocieran expresamente antes de la celebracién del matrimonio o durante él. Si
el padre habia reconocido al hijo antes de la celebracién del matrimonio y en el
acta figuraba el nombre de la madre, entonces no se necesitaba el reconocimiento
expreso de ésta y viceversa. Y una vez que los hijos naturales eran legitimados
gozaban de los mismos derechos que los legitimos, adquiriéndolos desde la cele-
bracién del matrimonio, aunque el reconocimiento hubiera sido posterior.>®

El reconocimiento de los hijos naturales, segun los numerales 367 y 340 de
los textos legales de 1870 y 1884, respectivamente, podia realizarse a través de las
siguientes maneras: en el acta de nacimiento ante el Juez del Registro Civil, por
acta especial otorgada ante el mismo Juez, por escritura publica, en testamento
y por confesion judicial expresa y directa. El acto de reconocimiento era irre-
vocable por el que lo hizo aunque se hubiere hecho por testamento y este fuere
revocado.”

Elhijo reconocido por el padre,lamadre o ambos, no legitimado, tenia derecho
a usar el apellido del que lo hubiere reconocido, a percibir la porcién hereditaria
que sefialaba la misma ley y, por tltimo, a ser alimentado por éste;*” entendién-

22 Vid. articulos 334 del Cédigo Civil de 1870 y 309 del Cédigo Civil de 1884. La posesion de
estado de hijo legitimo, al que hacen alusiéon ambos articulos, se probaba mediante el reconoci-
miento constante como hijo legitimo por la familia de una personay enla sociedad, concurrien-
do, ademas, alguna de las siguientes circunstancias: que el hijo hubiere usado el apellido del
que pretendiera ser el padre con su consentimiento o que el padre le hubiere proporcionado lo
necesario para su subsistencia, educacién y establecimiento. Articulos 335 y 310 de los Cédigos
Civiles de 1870 y 1884, respectivamente.

23 Vid. articulos 314 del Cddigo Civil de 1870y 290 del Cédigo Civil de 1884.

24 Vid. articulos 355 y 328 de los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, respectivamente.

25 Vid. articulos 352 - 353, 356-359 del Cddigo Civil de 1870y 325-326, 329-332 del Cddigo Civil de
1884.

26 Vid. articulos 381 del Cédigo Civil de 1870y 354 del Codigo Civil de 1884.

27 Vid. articulo 383 del Cédigo Civil de 1870.

BiBLioTECA Di1GITAL DE HUMANIDADES 23



CONCUBINATO Y FAMILIA EN MEXICO

dose por “alimentos” la comida, el vestido, la asistencia en caso de enfermedad, los
gastos necesarios para la educacién primaria y para proporcionarle algtn oficio,
arte o profesién adecuados y honestos a sus circunstancias personales y sexo.”®
El Cddigo Civil de 1884 modificé tales derechos; dispuso que, ademas de llevar el
apellido y ser alimentado por el que lo reconocid, también tenia derecho a una
porcion hereditaria en caso de sucesion intestada y a una pension alimenticia que
establecia el articulo 3324.

Una vez que los hijos naturales eran legitimados o reconocidos estaban
sujetos a la patria potestad.*® Los padres, entonces, debian: manifestar su con-
sentimiento para que el hijo abandonara la casa, educarlo convenientemente,
corregirlo y castigarlo moderadamente, y otorgar su consentimiento para que el
hijo pudiera comparecer en juicio o para contraer alguna obligacién.*® La patria
potestad también producia efectos sobre los bienes de los hijos,*" atendiendo a la
clase del bien.

Uno mas de los efectos reconocidos tanto a los hijos legitimos como a los
naturales legitimados era, en el Cédigo Civil de 1870, el derecho de ser llamados
ala sucesién por testamento y a la sucesion legitima; y en el Codigo de 1884 a ser
tomados en consideracion para esta ultima y a recibir la pension alimenticia en el
testamento.*?

La denigrante clasificacion de los hijos nacidos fuera de matrimonio desapa-
rece con la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917°° debido a que tinicamente dis-
tinguid entre legitimos y naturales.’*

Los hijos naturales podian ser legitimados a través del subsiguiente matrimo-
nio de los padres, siguiendo, para tal efecto, las mismas reglas estipuladas por los

28 Vid. articulos 222-223 del Cddigo Civil de 1870 y 211-212 del Cédigo Civil de 1884.

29 Vid. articulos 391y 365 de los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, respectivamente.

30 Vid. articulos 394-396 y 399 del Cédigo Civil de 1870y 368-370 y 373 del Cédigo Civil de 1884.
31 Vid. articulos 391y 365 de los Cédigos de 1870 y 1884, respectivamente.

32 Vid. articulos 3460, 3463 - 3464, 3466, 3840, 3844, 3860 y 3863 del Cédigo Civil de 1870y
3324, 3571, 3575 ¥ 3592 del Cédigo Civil de 1884.

33 Como consecuencia de la promulgacion de laley que permitié el divorcio, del 14 de abril al
11 de mayo de 1917 se publica en el Diario Oficial de la Federaciénla Ley Sobre Relaciones Familia-
res, en la que se hizo patente “adaptar al nuevo estado de cosas [...] las relaciones concernientes
a la paternidad y filiacién, reconocimiento de hijos, patria potestad, emancipacion y tutela”.
(Gonzalez,1988: 1)

34 Vid. articulo 186.
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Cédigos Civiles de 1870 y 1884.%° Ya legitimados gozaban de los mismos derechos
que los legitimos, adquiriéndolos desde el dia en que se celebraba el matrimonio
de sus padres, aunque el reconocimiento fuera posterior.>®

Los modos que la Ley Sobre Relaciones Familiares senalaba para tal reconoci-
miento, eran idénticos a los estipulados por los Cédigos Civiles de 1870y 1884.%7

De igual forma, en este ordenamiento se establecia la irrevocabilidad del reco-
nocimiento, aunque se hubiere hecho por testamento;>® su efecto consistia en el
derecho de llevar el apellido del que lo reconocia, si no se legitimaba.

Lapatriapotestad se ejerciasobrelapersonaylosbienes deloshijoslegitimados
y, a diferencia de los Cédigos de 1870 y 1884, también sobre los hijos naturales;*°
derivindose las mismas obligaciones senaladas en los Cédigos comentados del o
de los que ejercieran la patria potestad con respecto a las personas de los hijos.

No obstante, los efectos sobre los bienes del hijo* sujeto a patria potestad,
reconocidos en laley de 1917, eran distintos a los establecidos en los Cédigos Civi-
les de 1870 y 1884, en raz6n de que, por un lado, desaparecié la clasificacién de los
bienes del hijo y, por el otro, se modificaron los sujetos que podian ejercer la patria
potestad.

La sucesion ab intestato a la que tenifan derecho los hijos legitimos, legitima-
dos y naturales, seguia las mismas reglas establecidas en el Cédigo Civil de 1884,
debido a que la publicacion de la Ley Sobre Relaciones Familiares derogé sola-
mente los capitulos relativos al matrimonio, paternidad y filiacién, minoria de
edad, patria potestad, tutela, curatela, emancipacién y mayoria de edad, ausencia
y el contrato de matrimonio con relacion a los bienes de los consortes, de ese
mismo Cédigo.

35 Vid. articulos 176-177, 179-181 de la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917.
36 Vid. articulo 182.

37 Vid. articulo 193.

38 Vid. articulo 207.

39 Vid. articulo 210.

40 Vid. articulo 240.

41 Vid. articulos 8, 248-249, 251-253 y 255.
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1.2 CONCEPTO

Tedrica y legislativamente el concubinato ha estado sujeto a diversas percepcio-
nes.

Para referirse a esta forma de unién de hecho, la doctrina ha utilizado diversas
denominaciones*? tales como unién extramatrimonial, unién matrimonial de
hecho, unién paramatrimonial, matrimonio de hecho, convivencia more uxorio,
familia de hecho, situacion de hecho asimilable al vinculo matrimonial, unién de
hecho, etc. En esta obra se prefiere el término “concubinato”, ya que la legislaciéon
y doctrina mexicanas asi lo contemplan.

Independientemente del nombre que los teéricos utilicen para referirse al con-
cubinato, las definiciones que proporcionan coinciden en el fondo. La mayoria de
ellas hace alusion alos requisitos o elementos que el legislador considera que debe
reunir esta forma de unidn para que sea catalogada como concubinato, mientras
que otras hacen hincapié en la omisién de formalidades para su constitucion.

Chévez Asencio (1997); en el andlisis que realiza para determinar la natura-
leza juridica del concubinato, toma como base la definicién que proporciona el
articulo 1635 del Cédigo Civil Federal,* y asi sostiene que el concubinato es:

42 Por ejemplo, Lépez-Muiiz Goi (1998) sefiala que, entre otros términos, se encuentra el de
unién extramatrimonial, este significa “fuera de”, por lo que puede existir una unién extrama-
trimonial aunque se esté casado. Actualmente, sigue diciendo el autor refiriéndose a la practica
espafola, se utiliza con mayor frecuencia el término “unién civil”, en virtud de las disposiciones
reguladoras de los Registros de Parejas no casadas. Sin embargo, el uso del término “unién
civil”, segun Lépez-Muiiz, no es adecuado pues se hace referencia al campo del derecho. Lo
correcto, afirma, serfa utilizar el término “uniones de hecho” silo que se pretende es aludir ala
union de dos personas fuera de matrimonio. Pero como las uniones de hecho no sélo tienen el
cardcter de encontrarse fuera de matrimonio sino también el de apariencia de tal, el autor prefie-
re emplear el término “paramatrimonial”, pues el prefijo “para” significa semejanza, apariencia,
“al margen de”, o sea, que unién paramatrimonial serd aquella con apariencia de matrimonio; o
el de “pareja”, que es el conjunto de dos personas, hombre y mujer, que tienen entre si una unién
de hecho, unién paramatrimonial o pareja paramatrimonial. (26-27).

43 Del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en materia comiin, y para toda la Repiiblica, en mate-
ria Federal, promulgado por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién, el veintiséis
de marzo de 1928, y que entr6 en vigor a partir del primero de octubre de 1932, se derivaron dos
Cédigos Civiles: uno para el Distrito Federal en el dmbito de aplicacién del fuero comtn, y
otro que regira en toda la Republica en asuntos del orden federal. Esto, en razén de que el 25 de
mayo del aino 2000, se publicé enla Gaceta Oficial del Distrito Federal, el decreto por el que se de-
rogaron, reformaron y adicionaron diversas disposiciones, especialmente en materia familiar,
del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en materia comiin, y para toda la Repiiblica, en materia
Federal, denominandose Cddigo Civil para el Distrito Federal; asi mismo, el 29 de mayo de ese
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La vida que el hombre y la mujer hacen como si fueran cényuges sin estar casa-
dos; [...] cohabitacién o acto carnal realizado por un hombre y una mujer, cuya
significacién propia y concreta no se limita sélo a la unién carnal no legalizada,
sino también a la relacién continua y de larga duracién existente entre un hom-
bre 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.

[...] El concubinato comprende la relacién sexual fuera del matrimonio, que
va desde las relaciones de poca duracidn, a las duraderas y estables, pero que tie-
nen en comun el considerarse relaciones estables [...] Excluye [...] las relaciones
pasajeras entre un hombre y una mujer, sin la intencién de convivir marital-
mente. (: 281-282)

Otros autores consideran que el concubinato es “la uniéon de un hombre y una
mujer, sin formalizacién legal, para cumplir los fines atribuidos al matrimonio”
(Pina, 1989: 334). Esta definicién es de particular importancia porque al atribuir
al concubinato los mismos propdsitos que persigue el matrimonio significa que a
aquellaunién que, evidentemente, se realiza sin formalidad ni solemnidad alguna,
sele reconoce como una forma de estado de vida que concuerda con la misma que
los conyuges desarrollan después del acto de contraer matrimonio.

Alamisma caracteristica de ausencia de formalidad alude Pérez Duarte (1994)
al concebir al concubinato como “la unién de un hombre y una mujer no formali-
zada a través del matrimonio” (: 80).

mismo afio, es publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el decreto por el que se reformaron
y adicionaron diversas disposiciones (diferentes a las publicadas el 25 de mayo) del Cédigo Civil
para el Distrito Federal en materia comiin y para toda la Repuiblica en materia Federal, y también en
el primer articulo se estableci6 el cambio de nombre del Cédigo, denomindndose Cddigo Civil
Federal. Lo anterior demuestra que uno de ellos rige sélo al Distrito Federal desde el primero de
junio de 2000, y que el otro es de aplicacion federal y que entré en vigor en ese mismo mes. El
Cédigo Civil para el Distrito Federal tiene el mismo contenido que el Cédigo Civil Federal; 1a dife-
rencia radica en que éste ultimo no contiene las reformas publicadas el 25 de mayo, y el Cédigo
Civil para el Distrito Federal no contempla las publicadas el 29 del mismo mes. La bifurcacién
del Cédigo Civil de 1928 encuentra fundamento en el articulo 122 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, ya que considera en el apartado A, fraccién I, que el Congreso
de la Unidén es competente para legislar en lo relativo al Distrito Federal, con excepcion de las
materias que expresamente se le confieran a la Asamblea Legislativa; y, precisamente una de las
materias en las que dicha Asamblea puede legislar es en materia civil, de conformidad con el
apartado C, fraccién v, inciso h) de ese mismo articulo constitucional.
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Por su parte, Borgonovo (1987) califica al concubinato como “un matrimo-
nio aparente” (: 17) que constituye un grupo familiar. Efectivamente, es aparente
porque la vida en comitn que desarrollan los concubinos debe ser semejante a la
de los conyuges, es decir, debe tener la apariencia de matrimonio, aunque éste no
sea el medio por el que se creala unién. Y es una familia porque no interesa si esa
union se harealizado a través de matrimonio o concubinato, sino que lo relevante
es tener presente que en ella se generan lazos afectivos, fisicos, espirituales, socia-
les y econdémicos, idénticos a los que se originan en una familia legitima —deno-
minacién que algunos autores utilizan para referirse a la familia que se origina
por matrimonio civil, distinguiéndola de la familia natural o ilegitima.

Particular importancia posee la definicién que Sdnchez Medal (1991: 112) pro-
porciona del concubinato. Al referirse a él, lo considera como la relacién entre un
hombre y una mujer que crea una familia natural, cuyas principales caracteristi-
cas son la inestabilidad y la contravencion a las buenas costumbres.

A guisa de reflexion, es indudable que el concubinato crea una familia, sin
embargo, deben evitarse calificaciones vejatorias que atiendan a la forma en la
que se funda, porque la familia es una sola; incluso, nuestra Constitucion, al refe-
rirse a ella, especificamente en el articulo cuarto, no hace distincién alguna entre
las mal llamadas familias legitimas e ilegitimas o naturales. Para la Carta Magna
todas las familias, independientemente de su origen, son dignas de proteccion.

Mucho menos se puede atribuir a la familia que nace del concubinato las carac-
teristicas de inestabilidad y contravencion alas buenas costumbres. La inestabilidad
implica adentrarse a los sentimientos y actitudes de los concubinos para conocer si,
efectivamente, cada uno de ellos tiene la firme decision de que su unién no sea esta-
ble; de otro modo resulta imposible atribuir dicho caracter a todaslas familias origi-
nadas a través del concubinato. Quiz4, en ciertos casos, ciertamente los concubinos
no desean que su unién perdure, pero como el derecho no debe atender a elementos
internos o personales, ha considerado otros, —en el presente texto se denominan
objetivos—, que le permitan aplicar las consecuencias juridicas que reconoce al con-
cubinato, a saber: convivencia more uxorio, desarrollo de una vida en comun cons-
tante y permanente, notoriedad, heterosexualidad y existencia de hijos.

Ahora, cuando Sdnchez Medal supone que la familia que nace del concu-
binato va en contra de las buenas costumbres ticitamente lo concibe como un
hecho ilicito y esto no es asi. Véase por qué.

Con apoyo en la teorfa de las fuentes de las obligaciones, el hecho juridico en
sentido estricto es: del ser humano o de la naturaleza. En los hechos juridicos de la
naturaleza no interviene para nada la voluntad del hombre y, sin embargo, se origi-
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nan consecuencias de derecho. En los hechos juridicos del ser humano o volunta-
rios también se generan consecuencias juridicas y su origen radica en la conducta
humana; asi mismo, tampoco importa si la voluntad de las partes esta dirigida a la
produccién de esos efectos porque de cualquier manera, por estar contemplados
en la ley, se realizan. Estos hechos juridicos voluntarios o son licitos o son ilicitos.
Son ilicitos cuando van en contra de las buenas costumbres o de la ley. Son licitos
cuando la conducta humana va de acuerdo a lo que establece la ley y a las buenas
costumbres. Al afirmar que el concubinato se caracteriza por contravenir las buenas
costumbres, por una parte, se reconoce que es un hecho juridico voluntario, y por la
otra, se considera ilicito. Si este fuera el caso, entonces se estaria argumentando que
el término “buenas costumbres” es estdtico, que no varia, que lo que actualmente la
sociedad considera como aceptable también era acorde con las buenas costumbres
para generaciones anteriores. Lo cual es discutible. Las buenas costumbres “son el
conjunto de hébitos, practicas o inclinaciones observadas por un grupo humano
en un lugar y momento determinados y a las cuales debera atender el juzgador para
sancionar o no un acto como ilicito” (Gutiérrez, 1993: 320-321), por lo tanto, las bue-
nas costumbres son cambiantes, la sociedad las modifica seguin su tipo de vida.

En adicién a lo anterior, el legislador no considera al concubinato como un
hecho juridicoilicito pues no prohibe este tipo de uniones; al contrario, las regula,
atribuyéndoles consecuencias juridicas positivas, sin posibilidad de modificarlas
atendiendo a los intereses particulares.

Por consiguiente, el concubinato es un hecho juridico voluntario licito por-
que al unirse los concubinos producen determinados efectos juridicos atn sin la
voluntad de los mismos, y porque al aceptarse como una manera generalizada de
union ni se contraviene la ley ni las buenas costumbres. Entendiendo asi al con-
cubinato se observa, desde su perspectiva real, como una situacién de hecho, per
se, y no se altera para nada su esencia.

Por cuanto atafie a la manera en la que se concibe al concubinato en el orde-
namiento juridico mexicano,** mds que definirlo, la mayoria de las veces alude a

44 En este sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido en jurisprudencia
que: “el concubinato es la relacién que se crea entre un hombre y una mujer, por el hecho de
vivir como marido y esposa durante un término preestablecido por la ley, la que no puede dejar
de reconocer que también de esta forma se constituyen lazos familiares de afecto y ayuda mu-
tua, sobre todo si se procrean hijos”. Novena Epoca, Tomo v11, Junio de 1998, jurisprudencia
I.40.C.20 C, p. 26. Amparo directo 9374/97. Pedro Antonio Lépez Rios. 12 de febrero de 1998.
Unanimidad de votos. Ponente: Gilda Rincén Orta. Secretaria: Georgina Vega de Jests. Cuarto
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Tesis de rubro: “Concubinato. Los
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una serie de requisitos que debe reunir para que sea catalogado como taly, conse-
cuentemente, atribuirle los efectos juridicos reconocidos.

En este apartado se dedicara especial atencion al contenido del Cddigo Civil
para el Distrito Federal. ¥

Antes de la publicacion del ordenamiento que en materia civil rige al Distrito
Federal, el Cddigo Civil para el Distrito Federal, en materia comun, y para toda la
Republica, en materia federal, senalaba en su articulo 1635 los requisitos o elemen-
tos que el concubinato debia contemplar.

Asi, el reformado articulo, al tratar sobre la sucesion de los concubinos, consi-
deraba que para que estos tuvieran el derecho de heredar reciprocamente tenian
que haber “vivido juntos como si fueran cényuges durante los cinco anos que
precedieron inmediatamente” a la muerte de alguno de ellos o cuando tuvieran
“hijos en comun, siempre que hayan permanecido libres de matrimonio durante
el concubinato”.

“Si al morir el autor de la herencia le sobreviven varias concubinas o concubi-
narios en las condiciones mencionadas al principio de este articulo, ninguno de
ellos heredard”.

Actualmente el Cédigo Civil para el Distrito Federal en el numeral 291 Bis sefiala
que:

La concubina y el concubinario tienen derechos y obligaciones reciprocos,
siempre que sin impedimentos legales para contraer matrimonio, han vivido en
comun en forma constante y permanente por un periodo minimo de dos afios
que precedan inmediatamente a la generacion de derechos y obligaciones a las
que alude este capitulo.

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

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes des-
crito, en ninguna se reputard concubinato. Quien haya actuado de buena fe
podra demandar del otro, una indemnizacién por danos y perjuicios.

derechos que produce entre los concubinos solo duran mientras la relacién subsista”.

45 LaLeyde Sociedades de Convivencia, publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el
16 de noviembre de 2006, no serd materia de estudio en el presente documento, pues tal como lo
refiere Adame Goddard (2007), “las personas de diferente sexo que cumplan con los requisitos
establecidos en laley no tienen motivo para formar una sociedad de este tipo, pueslaley protege
més ampliamente su unién, sea como concubinato sea como matrimonio” (: 931).

30 UNIVERSIDAD VERACRUZANA



ASPECTOS PARTICULARES DEL CONCUBINATO

En correspondencia alo anterior, la redaccion del articulo 1635 se alteré: “La con-
cubinay el concubinario tienen derecho a heredarse reciprocamente, aplicindose
las disposiciones relativas a la sucesién del cényuge, siempre que se retnan los
requisitos a que se refiere el Capitulo x1 del Titulo Quinto del Titulo Primero de
este Codigo”.

En consecuencia, los elementos del concubinato que regula el Cédigo Civil
para el Distrito Federal, comparados con los estipulados en el Cédigo Civil Federal,
se han ampliado y modificado:

« Se requiere que ni el concubino ni la concubina tengan impedimentos

legales para contraer matrimonio.

« Seagregan los caracteres de constancia y permanencia.

« Sedisminuye el periodo de convivencia de cinco a dos afios.

« Desaparece la expresion “como si fueran cényuges”.

« Se mantiene la exigencia de la vida en comun.

« Se conserva la posibilidad de no cumplir en su totalidad con el requisito

del tiempo si los concubinos tienen un hijo en comun.*

46 La Suprema Corte de Justicia ha establecido en relacién al derecho de heredar de los concu-
binos que: “El Cédigo civil federal anterior al vigente ya establece ese derecho, que se encuentra
plasmado en el articulo 1635 [...], siempre y cuando la concubina y el concubinario hayan vivido
juntos como si fueran marido y mujer durante los cinco afios que precedieron inmediatamente
a la muerte del causante o cuando hayan tenido hijos en comun, y hayan permanecido libres de
matrimonio. Conforme a ese precepto se trata de dos hipétesis para que una persona pueda ser
considerada concubina o concubinario y tenga derecho a heredar, la primera se da cuando los
concubinarios hayan vivido juntos haciendo vida marital durante los cinco afios que precedieron
inmediatamente a la muerte de uno de ellos; la segunda se refiere al supuesto en que se hayan
procreado uno o mds hijos entre los concubinarios. Esta primer hipdtesis no exime del primer
elemento, o sea, la convivencia entre los padres, como si fueran cényuges, ya que el simple na-
cimiento de un hijo no da lugar a presumir la existencia del concubinato, pues el hijo pudo ser
producto de una relacion transitoria, lo que no da lugar a que se produzcan las consecuencias
juridicas que establece el citado articulo 163s; y lo tnico que este precepto implica, al sefialar
la segunda hipétesis, cuando haya habido hijos, es que en ese caso no se cumpla cabalmente el
término de cinco afios de convivencia marital, pues basta con un lapso menor, con la condicién
de que se demuestre objetivamente ese propdsito de formar una unién mds o menos estable,
permanente, y su subsistencia inmediatamente anterior a la muerte del concubinario”. Novena
Epoca, Tomo x1v, Agosto 2001, Teis 1.30.C.246C, p. 1303. Amparo en Revision 5323/2000. La Ad-
ministracion del Patrimonio de la Beneficencia Publica. 6 de abril de 2001. Unanimidad de votos.
Ponente: Maria Soledad Hernédndez de Mosqueda. Secretaria: Lourdes Garcia Nieto. Amparo
directo 8663/2000. Leticia Robles Mendoza. 6 de abril de 2001. Unanimidad de votos: Nedfito
Lépez Ramos. Secretario: Rdmulo Amadeo Figueroa Salmordn. Tesis de rubro: “Concubinato.
Derecho a heredar por relacién de. Sélo tiene lugar cuando no hay cényuge supérstite”.
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« Desaparece expresamente la exigencia de que ambos concubinos perma-
nezcan libres de matrimonio durante el tiempo que dure el concubinato
para que sea considerado como tal. Pero puede deducirse que, implicita-
mente, si se requiere, al considerar que ambos concubinos viven en comun
sin impedimentos legales para contraer matrimonio.

« Sereafirma el supuesto de que la existencia de varias concubinas o concu-
binos no constituye concubinato.

A mayor abundamiento, el estudio correlacionado de los elementos del concubi-
nato en los Codigos Civiles y Familiares de las entidades federativas de la Repu-
blica Mexicana,*” arrojo la siguiente informacién:

1. Los estados*® de Aguascalientes (articulo 313 Bis), Baja California Sur
(articulo 330), Coahuila (articulo 1079),* Chihuahua (articulo 1527),
Michoacan (articulo 290), Morelos (articulo 65), Guerrero (articulo 1432),
Oaxaca (articulo 176 Bis), Puebla (articulo 2977), Quintana Roo (articulo
825 Bis), Sinaloa (291 Bis) y Zacatecas (articulo 241) requieren que ninguno
de los concubinos tenga impedimentos legales para contraer matrimonio.
El estado de San Luis Potosi unicamente hace referencia a los impedimen-
tos de parentesco (articulo 105).

2. Por cuanto hace ala constancia y permanencia de la unién, es decir, a la per-
severancia de continuar con la misma y al tiempo que debe durar (Vid. Infra.

47 Exclusivamente las legislaciones civiles de los estados de Aguascalientes, Baja California
Sur, Jalisco, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, Sinaloa y Tlaxcala, asi como, la Ley
para la Familia de Hidalgo y los C6digos Familiares de Michoacdn, Morelos, San Luis Potosi y
Zacatecas, definen al concubinato; los ordenamientos restantes se refieren a él en funcién del
derecho a heredar de la concubina, o en su caso, de ambos concubinos, o bien, de la obligacién
entre si de proporcionarse alimentos; sin embargo, se consideran sus disposiciones para una
vision integra del mismo.

48 Para el andlisis del concepto del concubinato: en Hidalgo se consider¢ la Ley para la fami-
lia; en Michoacén, Morelos, San Luis Potosi y Zacatecas se analizaron sus respectivos Cédigos
Familiares; por ello los articulos que desde ahora aparecen entre paréntesis hacen referencia a
los mencionados ordenamientos.

49 Aunque en la legislacién civil de Coahuila se introduce el titulo primero bis, denominado
“Del pacto civil de solidaridad”, en el que se reconoce la posibilidad de que dos personas, ma-
yores de edad, de igual o diverso sexo, celebren un contrato, asi como derechos, obligaciones y
limitantes en su unién; en sus articulos 402 y 839, en los que se regula el testamento inoficioso,
distingue entre compaiiero civil y concubina o concubinario, por lo que se entiende que serd
concubinato cuando no se celebre el pacto de solidaridad civil, pues una vez efectuado reciben
el nombre de compaiieros civiles con una normatividad especial.
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13.1.2) los Cédigos de Michoacén®® (articulo 290), Morelos (articulo 65),
Quintana Roo (articulo 825 Bis) y Sinaloa (articulo 291 bis), hacen referen-
cia a la constancia. Por el contrario, en relacién a la permanencia, y a pesar
de que solamente los estados de Baja California Sur (articulo 331), Hidalgo
(articulo 143), Michoacén (articulo 290), Morelos (articulo 65), Puebla (arti-
culo 297), Quintana Roo (articulo82s Bis), San Luis Potosi (articulo 106) y
Sinaloa (articulo 201 Bis) manifiestan expresamente ese caracter, la mayoria
de las legislaciones civiles estatales senalan el plazo de cinco anos para que
el concubinato sea considerado como tal; con las siguientes excepciones:

« El Cédigo Civil para Baja California Sur en su articulo 331, establece el
plazo de cinco anos ininterrumpidos, no obstante, “si la unién se produjo
por medio de rito indigena o religioso de caracter publico” el plazo se
reduce a dos afios; en ese mismo sentido el Cédigo Familiar para el estado
de San Luis Potosi en el numeral 106, establece el transcurso de tres afios
ininterrumpidos o dos; asi mismo ambos senalan un tercer supuesto que
determina que no se computaran los afos si se procrea. Los estados de
Guerrero (articulo 1432), Puebla (articulo 297) y Zacatecas (articulo 241)
no ofrecen alternativas y senalan dos anos. El Cédigo Familiar para el
estado de Michoacdn de Ocampo requiere dos anos de permanencia en la
unién para la generacion de derechos y obligaciones reciprocos (articulo
290), igual que Quintana Roo (articulo 825 Bis).

« Deigual manera, Jalisco reduce el periodo de cinco a tres afios si los concu-
binos tuvieron hijos en comun, siempre y cuando no se separen fisicamente
por mas de seis meses (articulo 778). El Cédigo Civil para el Estado de Tamau-
lipas en sus articulos 2693 y 2694 considera, respectivamente, el transcurso
de cinco afios para adquirir el derecho a heredar y tres para que se genere
el derecho a alimentos en sucesion legitima. En Coahuila (articulo 1079),
Meéxico (articulo 4.129), Querétaro (articulo 1497), Sinaloa (articulo 291 bis)
y Veracruz (articulo 1568) se requieren tres afios para que los concubinos
tengan derecho a heredarse reciprocamente, o0 menos si han tenido hijos.
Mientras que en Chiapas (articulo 298) también se requieren tres afios de
permanencia, 0 menos si procrearon, para ejercer el derecho de alimentos.

so El Cédigo Familiar para el estado de Michoacdn de Ocampo contempla que la unién concu-
binaria debe durar dos aios para que se generen derechos y obligaciones en la misma, mientras
que el Cédigo Civil de ese mismo estado (articulo 540) requiere de cinco afios para que los
concubinos tengan derecho a alimentos por testamento.
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. Los Cédigos Civiles de Tabasco (articulo 1698) y Tlaxcala (articulo 2910)
determinan el transcurso de un ano para el efecto de que los concubinos
hereden por via legitima. Para ese mismo efecto los ordenamientos de
Oaxaca, Yucatdn y Zacatecas en su Cdodigo Civil, fijan el periodo de cinco
anos, o menos, si tuvieron hijos. En Quintana Roo sila unién duré menos
de dos anos y no procrearon hijos, entonces no tiene derecho a heredar por
via legitima, inicamente a alimentos (articulo 1534).

3. Laslegislacionesciviles queserefierenalavidaencomundelosconcubinos,
excluyendo el requisito de la convivencia “como si fueran conyuges”son las
de Michoacan (articulo 290), Morelos (articulo 65), Puebla (articulo 297),
Querétaro (articulo 275), Quintana Roo (825 bis), Sinaloa (articulo 291
bis) y Tabasco (articulo 1698). Los siguientes estados determinan que los
concubinos deben vivir como si estuvieran casados, sin hacer referencia
a la vida en comun: Baja California (articulos 1255 y 1522), Chiapas (arti-
culo 298), Campeche (articulos 1276 y 1535 Bis), Colima (articulos 1264 y
1526), Chihuahua (articulos 1272 y 1527), Durango (articulos 1253 y 1519),
Estado de México (articulo 4.129), Guanajuato (articulos 2624 y 2873),
Jalisco (articulos 778 y 2941), Nayarit (articulo 2502) sélo por cuanto hace
a la obligacién del testador de dejar alimentos; Nuevo Ledn (articulos
1265 y 1532), Oaxaca (articulo 143), San Luis Potosi (articulo 1214 de su
Cédigo Civil),>' Sonora (articulo 1443) paralos mismos efectos que Naya-
rit, Tamaulipas (articulo 2693), Tlaxcala (articulo 42), Veracruz (articulo
1568) v Yucatan (articulo 2274 fraccién 1v).

Las entidades federativas que contemplan ambas hipétesis, es decir,
vida en comun y apariencia de matrimonio son: Aguascalientes (articulo
313 bis), Coahuila (articulo 1079), Guerrero (articulo 1432), Hidalgo (arti-
culo 143), Nayarit (articulo 2749) para efectos de heredarse reciproca-
mente y, por ultimo, Zacatecas (articulo 241). Los Cédigos Civiles de Baja
California Sur (articulo 330) y de San Luis Potosi (articulo 105) al definir
al concubinato, no hablan expresamente de vida en comun o apariencia
de matrimonio, sino de cohabitacién doméstica y sexual. Asi mismo, en
Jalisco, el Cddigo Civil no se refiere a la vida en comtn sino al estableci-

51 ElCédigo Familiar para el estado de San Luis Potosi en sunumeral 106 determina, entre otros
elementos, un plazo de tres ainos para considerar a una unién como concubinato; sin embargo,
su Cddigo Civil insiste en su articulo 1214, para efecto del testamento inoficioso, que el concu-
bino (a) debié haber vivido con el testador durante cinco afios.
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miento de la pareja en un mismo domicilio (articulo 2941); en ese mismo
sentido, pero aludiendo a la vida bajo un mismo techo, se encuentran los
Cédigos Civiles de Tlaxcala (articulo 42) y de Veracruz (articulo 1568).

4. Con relacion al requisito de que ambos permanezcan libres de matrimo-
nio durante el tiempo que dure el concubinato, la mayoria de los Cédigos
lo contemplan, excepto Coahuila (articulo 1079), Guerrero (articulo 1432),
Michoacan (articulo 290), Puebla (articulo 297), Sinaloa (articulo 291 bis)
y Tabasco (articulo 1698).

s. Por tltimo, los estados de Aguascalientes (articulo 313 bis), Baja Califor-
nia Sur (articulo 330), Durango (articulo 286 — 1), Hidalgo (articulo 143),
Jalisco (articulo 778), Morelos (articulo 65), Oaxaca (articulo 143), Puebla
(articulo 297), Querétaro (articulo 275), San Luis Potosi (articulo 105),
Tlaxcala (articulo 42) y Zacatecas (articulo 241) consideran explicita-
mente el elemento de la unicidad, es decir, la unién entre un sélo hombre
y una sola mujer.

Desde estas perspectivas —doctrinal y legislativa— el concubinato es
una forma de generar una familia, sin formalidades ni solemnidades, en la
que dos personas, hombre y mujer, forman una comunidad de vida biold-
gica y espiritual para ayudarse mutuamente, respetarse, demostrarse fide-
lidad y, en su caso, procrear. Unién a la que la ley reconoce ciertos efectos
juridicos siempre que se retinan los elementos que la misma requiere y que
en general son: que nila concubina ni el concubino tengan impedimentos
legales para contraer matrimonio; que su unién se prolongue durante un
determinado nimero de afios, o no, si tienen hijos; que se desarrolle una
vida en comun, es decir, que convivan en el mismo domicilio con la apa-
riencia de conyuges; que ambos permanezcan libres de matrimonio entre
si y con terceros; que su relacion sea notoria; y que el concubinato se dé
entre un hombre y una mujer, o sea, que exista unicidad.

Concibiendo asi al concubinato se destaca, por un lado, la atribucién
de los fines que tanto la doctrina como la ley reservan al matrimonio y,
por el otro, que la ausencia de formalidad y solemnidad trae aparejada la
inexistencia de vinculo juridico entre los concubinos. Ambas son figuras
que la doctrina liga, en virtud de que, a pesar de las discusiones, constitu-
yen dos formas de crear una familia.>

52 Asilo manifiestan expresamente las legislaciones civiles y familiares de: Baja California
Sur (articulo 330), Chihuahua (articulo 20), Distrito Federal (articulo 138 Quintus), Guerrero
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Para hablar de matrimonio y distinguirlo del concubinato, se considera su con-
cepto desde dos puntos de vista, que la mayoria de los autores distingue al analizar
su naturaleza juridica: matrimonio acto o fuente y matrimonio estado. El primer
caso se refiere al momento de celebracién del matrimonio, con la presencia de los
dos contrayentes manifestando su consentimiento ante el Oficial del Registro
Civil, cuya intervencion se dirige a comprobar la identidad de las partes, su habili-
dad para casarse y la expresion de su voluntad. En este acto, cuando se dala unién
del varén y la mujer entre si, surge el vinculo juridico, es decir, el “nexo primario
basico que une alos conyuges constituyéndolos como tales, y en el cual estdn radi-
calmente contenidos todos los derechos y deberes conyugale” (Chévez, 1997: 66).
El vinculo juridico se constituye por dos elementos: el consentimiento de los c6n-
yuges y la participacion del Oficial del Registro Civil. El problema que se presenta
de inmediato seria establecer si entre los concubinos, al atribuir consecuencias
juridicas a su unidn, se crea un vinculo juridico sin la intencién de las partes.

En el concubinato, como un hecho juridico voluntario licito, si hay una mani-
festacion de voluntad de los concubinos para unirse, pero esta se da sin formali-
dad ni solemnidad alguna. Como su acto de constitucion es de hecho, es decir, no
hay y no debiera haber un procedimiento que los concubinos sigan para iniciar
su vida juntos, no existe vinculo juridico entre ellos. Solamente concurre el con-
sentimiento del varén y de la mujer sin participacion del Estado, aunque si hay
derechos y obligaciones, y en general, efectos que se generan de dicha union.

En el segundo caso —matrimonio estado- se hace referencia ala comunidad de
vida de los conyuges, es decir, a la vida que juntos desarrollardn una vez celebrado
el acto constitutivo de la unién y en la que se desenvuelven y manifiestan los fines
del matrimonio: ayuda mutua, respeto, fidelidad y, en su caso, procreacioén. Si se
comprende de esta manera al matrimonio resulta que en nada se distingue del con-
cubinato. El que no exista un acto constitutivo del concubinato no significa que la
union en si, la vida de pareja de los concubinos, no conlleve también a una comuni-
dad de vida en la que se persigan los mismos fines atribuidos al matrimonio.

La diferencia entre matrimonio y concubinato no es la comunidad de vida
que los conyuges o concubinos realizan, porque cuando el concubinato se con-
cibe como una manera mas de generar una familia en la que estdn presentes las

(articulo 374), Hidalgo (articulo 2), Jalisco (articulo 778), Michoacan (articulo 1), Morelos (arti-
culo 22), Querétaro (articulo 275), Quintana Roo (articulo 1190 y 1191) San Luis Potosi (articulo
105), Tabasco (articulo 23), Tamaulipas (articulo 633), Tlaxcala (articulo 27) y Zacatecas (arti-
culo 3).
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mismas actitudes y sentimientos que los conyuges se demuestran, no interesa
como se gener6 la union; el hecho que debe ser atendido es que un hombre y una
mujer decidieron formar una familia, aun sin la intervenciéon del Estado, y que
de esa decision se deriva la posibilidad de ser respetado, ayudado, amado y, en su
caso, la de procrear. Esta misma posibilidad se desprende del matrimonio, porque
manifestar el consentimiento de unirse en matrimonio ante el Oficial del Regis-
tro Civil no garantiza que los mencionados fines se practiquen.

El matrimonio y el concubinato se distinguen por el acto que les da origen,
y también por la manera de terminar la unién. Para que el matrimonio concluya
debe intervenir la autoridad civil o administrativa, segtn el tipo de divorcio; en
cambio, en el concubinato las partes, sin intervencion alguna del Estado, pueden
dar por finalizada su unidn, lo cual es consecuencia l6gica del inicio del concubi-
nato porque en el acto de constitucién tampoco participé la autoridad estatal.

Al destacar estas diferencias entre el matrimonio y el concubinato no se pre-
tende que laley indique la manera en la que este tltimo debe constituirse. Mds bien,
se aspira a que ella se adapte alos cambios familiares, y especificamente que observe
al concubinato per se al regular sus consecuencias, porque de lo contrario estaria
aparejando una unién de hecho con una de derecho, lo cual es inadmisible.

1.3 ELEMENTOS

Para que el concubinato produzca efectos juridicos es necesario que retina ciertos
elementos. Partiendo del contenido del articulo 291 Bis del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, dichos elementos son: unién heterosexual, constancia y perma-
nencia en la vida en comun, unicidad, en su caso, existencia de hijos y la ausencia
de impedimentos para contraer matrimonio.

En anadidura, existen otros elementos que, tomados 0 no en cuenta por el
legislador, estan implicitos en la unién concubinaria, a saber: convivencia more
uxorio entre los concubinos, notoriedad del concubinato, affectio maritalis, ausen-
cia de formalidad y solemnidad, y relaciones sexuales entre los concubinos.

Para su estudio se clasifican en objetivos y subjetivos, atendiendo no a la defi-
nicién legal de concubinato, sino a la naturaleza que conllevan; es decir, seran
elementos objetivos del concubinato aquellos que no tienen ninguna relacién con
lainterioridad de los concubinos, sino que se advierten de manera externa; mien-
tras que los subjetivos serdn los que tienen relacion directa con los sentimientos,
actitud y naturaleza de los concubinos y de su unién.
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1.3.1 ELEMENTOS OBJETIVOS
1.3.1.1 CONVIVENCIA MORE UXORIO

El concubinato, para ser considerado como tal, debe contar con cardcter externo
de matrimonio, o sea, que los miembros convivan en la misma casa, que tengan
una vida familiar, que se comporten como marido y mujer.

Esta forma de convivencia puede derivarse sin la verdadera intencién de com-
portarse como marido y mujer; pero también, puede tener su origen en la firme
conviccion de las partes para adoptar una forma de vida matrimonial.

Lopez-Muiiiz Goiii (1998: 35) argumenta que el derecho debe considerar la
apariencia externa, la convivencia, la vida en comun; por ello, dice el autor, las
relaciones extramatrimoniales esporddicas, incluso con cierta continuidad o las
relaciones sexuales continuadas, bajo el mismo techo o no, no pueden ser consi-
deradas como concubinato, pues no llevan consigo la apariencia matrimonial.

La convivencia more uxorio supone que los concubinos se comporten en sus
relaciones personales y sociales como si estuvieran casados; es decir, se requiere
que la convivencia de los concubinos sea andloga a la conyugal.

1.3.1.2 DESARROLLO DE UNA VIDA EN COMUN
CONSTANTE Y PERMANENTE

De este segundo elemento objetivo del concubinato se desprende el estudio del
significado de “vida en comtn” y de “constancia” y “permanencia”.

La “vida en comun” que los concubinos deben desarrollar para que su unién
sea catalogada como concubinato, se refiere a que ambos deben compartir su vida
bajo un mismo techo, en el mismo domicilio, en una palabra, como cényuges.

Sin embargo, el desarrollo de la unién de los concubinos compartiendo el
mismo techo supone, ademds, una convivencia constante y permanente, lo cual
hace que se diferencie de otras uniones de hecho.

La permanencia y la constancia son dos requisitos indispensables para que
el concubinato produzca sus efectos juridicos. Actualmente el articulo 291 Bis,
senala que para que exista concubinato es necesario que la concubina y el concu-
bino hayan vivido en comun en forma constante y permanente por lo menos un
periodo de dos anos.
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La permanencia® es una duracién firme, constancia, perseverancia, estabilidad,
inmutabilidad; estancia en un lugar o sitio. Por constancia debe entenderse firmeza y
perseverancia en las resoluciones y en los propdsitos. Aunque ambos vocablos parez-
can sinénimos, no lo son, porque mientras que la permanencia se refiere al tiempo, la
constancia apunta ala actitud de perseverar, ser firme y tenaz en los proyectos e inten-
ciones. Luego, en el concubinato la permanencia se refiere al tiempo que la unién debe
durar yla constancia a la perseverancia en el propédsito de seguir con la unién. Ambas
con la finalidad de que el concubinato surta los efectos que laley le concede.

El desarrollo de una vida en comtn permanente, como elemento del concu-
binato, no tiene por qué ser absoluta, pues puede suceder que por ciertas circuns-
tancias, como enfermedad o trabajo, uno de los concubinos se vea en la necesidad
de separarse temporalmente de la vida en comin, lo que no significa que por
esta falta eventual ya no deba considerarse concubinato, pues lo que si existe es
el propdsito de estar juntos y sus proyectos comunes. Asi, la vida en comtn con
el cardcter de permanente apunta mds al cardcter voluntarista de los concubinos
que ala convivencia fisica.

En este contexto, para computar la permanencia y la constancia del concubi-
nato, la legislaciéon impone alos concubinos mantener su unién durante un deter-
minado periodo. En términos generales, los anos no son mds que un referente
para que pueda hablarse de concubinato. Pero, efectivamente, condicionar la per-
manencia y la constancia a un especifico numero de afnos conlleva, en principio,
a la necesidad de establecer cudntos afios son los necesarios o adecuados para
medir la permanencia.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal requiere, entre otros elementos, dos
anos para el reconocimiento de efectos juridicos del concubinato; por su parte el
Cédigo Civil Federal, asi como la ley familia de Hidalgo, entre otros, consideran
cinco anos, mientras que el Cédigo Civil para el Estado de Veracruz, tres; entonces,
scudl es el criterio que el legislador adopta para medir la permanencia?

Bajo estas condiciones y suponiendo que pudiera establecerse el dia exacto de
inicio del concubinato, qué solucién se daria si faltando un dia para que se cumplan
los dos anos requeridos por la ley para el reconocimiento de efectos juridicos del con-
cubinato, la pareja decida terminarla unién. ;Seria justo no reconocer los efectos juri-
dicos por faltar un dia para el camplimiento del plazo legal?, ;y si faltan dos o tres?

El problema del elemento de la permanencia surge de la dificultad de determi-
nar el inicio del concubinato, para empezar a computar el nimero de anos que se

53 Diccionario de la lengua espafiola, “Permanencia’, T. 11, Real Academia Espanola, 2001: 1734.
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requieren, ya que la mayoria de los estados de la Republica Mexicana no cuentan
con registros a los que los concubinos puedan acudir para registrar su unién.>* El
comienzo del mismo, podria comprobarse a través de diversos medios de prueba
(Vid. Infra. 1. 4) que, en todo caso, permitirian establecer una fecha aproximada
del inicio del concubinato.

1.3.1.3 NOTORIEDAD

Lamayoria de laslegislaciones civiles no conciben ala notoriedad como elemento
bésico del concubinato para reconocerle efectos juridicos; pese a ello, en ocasio-
nes se considera significativo que esta clase de union de hecho sea publica, es
decir, que las personas que han decidido unirse en concubinato no mantengan su
relacion oculta. En oposicién, habria que considerar que por algunas circunstan-
cias la pareja puede preferir discrecion en la unién.

Autores, como Chévez Asencio (1997: 313), estiman que sin el requisito de
notoriedad, es imposible el reconocimiento de efectos juridicos. En sentido con-
trario, Mesa Marrero (1999) opina que “la notoriedad no constituye un elemento
esencial en la relacién de hecho, pero si es importante que los convivientes no
oculten su vida en comun a los demds y que a través de sus actos cotidianos se
conozca la convivencia” (: 42).

Se adoptalaidea de que la notoriedad es un elemento indispensable pues, ade-
mas de auxiliar en la comprobacidn de la existencia del concubinato, se encuentra
ligado estrechamente con el de la convivencia more uxorio, en razén de que los
concubinos deben conducirse con cardcter externo de matrimonio, y, para atri-
buirle tal caracteristica, imprescindiblemente debe constarle a otras personas su
convivencia, lo que no sucederia si su relacion se mantuviera oculta.

1.3.1.4 HETEROSEXUALIDAD

Una pareja homosexual trae consigo una imposibilidad juridica de admisién para
considerarla como concubinato, no tanto por el impedimento bioldgico de pro-

54 Excepcion hecha del estado de Hidalgo, ya que el articulo 143 de la ley familiar proporcio-
na a los concubinos la posibilidad de solicitar, conjunta o separadamente, la inscripcién de su
unioén en la Oficialia del Registro del Estado Familiar.
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crear, ya que éste no es un requisito indispensable para que exista el concubinato,
sino porque, para que pueda hablarse de este ultimo, es indispensable, entre otros
elementos, que la unién de hecho se dé entre un varén y una mujer; lo que no
significa que la relacién entre homosexuales no sea una unién de hecho. Incluso
hay quienes opinan que lo importante no es la igualdad de los sexos en una unién
de hecho, sino el nivel de vida conseguido por la convivencia.*®

Lo cierto es que para que al concubinato se le reconozcan los efectos juridicos
es necesario que dicha especie de unién de hecho sea entre un s6lo hombre y una
sola mujer.

1.3.1.§ EXISTENCIA DE HIJOS

En nuestro ordenamiento no es fundamental que los concubinos procreen con la
finalidad de corroborar la existencia de su unién.

El hecho de que los concubinos tengan descendencia es condicionante para
que el tiempo al que hace referencia la ley para el reconocimiento de efectos juri-
dicos, no sea cumplido en su totalidad. Es mds, si por imposibilidad biolégica o
conviccidn, los concubinos no engendraran, su unién subsiste legalmente.

1.3.2 ELEMENTOS SUBJETIVOS
1.3.2.1 AUSENCIA DE FORMALIDAD Y SOLEMNIDAD

Este elemento marcala diferencia entre el concubinato y el matrimonio. En ambos
existe la voluntad de un hombre y de una mujer de desarrollar su vida en comun,
nada mas que en el concubinato esa voluntad se expresa dia a dia; incluso ciertos
tratadistas (Rojina, 1971: 345) consideran que al principio el concubinato puede
disolverse en cualquier momento, aunque con el paso del tiempo pudiera mani-

55 Talvez esta postura radica en que la realidad social presenta cambios en normas sociales y
valores morales, dando lugar a las uniones homosexuales aceptadas y toleradas por la sociedad.
Por otro lado, tomando en consideracién que el tema en estudio es el concubinato, no se dedica
un espacio a las uniones homosexuales o0 a otras uniones de hecho que seguramente serdn ma-
teria de estudio en una investigacion posterior; basta decir que las uniones de hecho de homo-
sexuales existen y, por tanto, deben ser analizadas desde diversas perspectivas, pero sobre todo,
desde la vision de la ciencia del derecho para analizar los problemas juridicos que conllevan.
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festarse la permanencia, estabilidad, sinceridad y espontaneidad en la unién. En
cambio, la voluntad para contraer matrimonio debe manifestarse de acuerdo con
lo establecido por la ley.*® En el concubinato no existe un acto solemne ni forma-
lidad alguna.

En este sentido, el matrimonio difiere del concubinato,®” fundamentalmente,
en que la voluntad de unirse en matrimonio se ha expresado ante el Oficial del
Registro Civil, se ha firmado un acta y se han seguido las formalidades que la
legislacion establece; se trata de una diferencia basada en la ausencia de solemni-
dad y formalidad; aun en el caso de la ley familia de Hidalgo, porque aunque con
base en el articulo 145 se equipara el concubinato con el matrimonio civil si retine
ciertos requisitos, falta la solemnidad.

56 Sin embargo, aunque laley exige que el matrimonio debe seguir las formalidades estableci-
das, la forma es un requisito de validez y no de existencia; por lo tanto y de acuerdo con Lacruz
Berdejo (1982), “un matrimonio existe desde que hay consentimiento matrimonial suficiente
para una de las partes, y el matrimonio, aunque sea nulo, produce todos sus efectos del matri-
monio valido” (: 42).

57 Chavez Asencio (1997) seiala las principales diferencias que existen entre el matrimonio y el
concubinato, que presentadas a modo de resumen, consisten en: “1. El matrimonio «es un com-
promiso juridico publico y permanente de vida conyugal”. El compromiso en el concubinato no
existe. 2. El compromiso que se crea por el matrimonio es sancionado por el Derecho. El compro-
miso en el matrimonio es juridico porque su constitucion, los deberes, derechos y obligaciones
y los fines objetivos de la institucion estdn previstos y regulados en la ley. En el concubinato no
se generan deberes, derechos y obligaciones, tampoco se origina el parentesco por afinidad (ac-
tualmente éste ya no se adquiere sélo a través del matrimonio, sino también con el concubinato,
segtin se desprende del contenido de diversos Cédigos Civiles y Familiares. Vid. Infra. 3.2.1.1) 3.
En el concubinato no se genera ninguna relacién patrimonial. No hay vinculo juridico. No se
genera ningun estado civil. 4. El matrimonio es permanente por naturaleza. Los cényuges no
pueden disolver por si mismos el vinculo matrimonial, es necesaria la intervencién de una auto-
ridad judicial o administrativa segtin sea el caso. El concubinato puede terminarlo cualquiera de
los concubinarios y sin intervencién de ninguna autoridad. 5. El matrimonio es ptblico por la so-
lemnidad que se exige en cuanto a la celebracién ante el Juez del Registro Civil y dos testigos. E1
inicio del concubinato puede quedar oculto sin que medie prueba alguna para verificar la fecha
exacta de su vigencia. 6. La caracteristica de la fidelidad tiene diferente contenido segun se trate
del matrimonio o del concubinato. En el matrimonio la infidelidad significa no sélo una relacién
carnal con persona diferente a los conyuges, sino también el incumplimiento del compromiso,
el no destruir la fe y confianza que se ha generado entre los conyuges, y la responsabilidad ante
terceros y los hijos” (: 318-319). Las palabras entre paréntesis son de la autora.
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1.3.2.2 RELACIONES SEXUALES

Es natural que la relacién sexual se presente como un elemento en el concubinato.
Sin embargo, el que los concubinos no tengan relaciones sexuales temporal o per-
manentemente y sea por la causa que fuere, no significa que se trate de una unién
de hecho diversa al concubinato, pues éste no es un elemento que califique sus-
tancialmente la existencia del mismo; para que aquél subsista juridicamente basta
con que la convivencia more uxorio, entre un hombre y una mujer sin impedi-
mentos para contraer matrimonio entre si y sin solemnidad ni formalidad alguna,
desarrolle una vida en comun notoria, constante y permanente.

A este elemento se recurre para diferenciar al concubinato de otras formas de
convivencia de hecho, como las uniones de amigos, parientes, etc., no asi de las
homosexuales. No se manifiesta el concubinato por el hecho de que entre este
ultimo tipo de parejas estén presentes las relaciones sexuales; para ello tendrian
que aunarse todos los elementos que aqui se analizan, y tal vez algunos podrian
cumplirse; sin embargo, otros, en virtud de la propia naturaleza bioldgica de quie-
nes integran la unién de hecho homosexual, no se reunirian, tal es el caso de la
convivencia more uxorio, heterosexualidad y ausencia de impedimentos para con-
traer matrimonio.

1.3.2.3 AFFECTIO MARITALIS

Sabido es que en el derecho romano la affectio maritalis no era un requisito en el
concubinato; de hecho este tipo de unién se distinguia del matrimonio porla falta
de la affectio maritalis, es decir, por la falta de intencidn del varén de procrear hijos
con la mujer y de tener una convivencia duradera y estable.

En la actualidad se discute si la affectio maritalis, es decir, si la intencién o
voluntad de mantener una relacién estable y duradera,®® es un requisito indispen-
sable del concubinato.

Lépez Muiiiz (1998: 35) y Gonzalez Moreno (1996: 281) consideran que el
derecho no puede atender a elementos internos o intimos tales como la intencién

58 La polémica en torno a ello deriva del erréneo significado que algunos autores, como Es-
trada y Mesa, le atribuyen a la affectio maritalis, pues la conciben como el amor, la amistad o
el afecto que los concubinos se tienen y que constituye la causa primera del concubinato. Cfr.
Estrada, 1991: 74 y Mesa1999: 46.
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de la permanencia en la relacién, sino que debe de tomarse en consideracién la
apariencia externa. No obstante, existe otra postura en la que se concibe ala affec-
tio maritalis como un requisito indispensable para que se constituya la relacién y
pueda mantenerse duradera (Mesa, 1999: 47), es decir, que para que haya convi-
vencia es necesaria la voluntad de estar juntos (Blanco, 1992: 104).

En efecto, este requisito que aqui se denomina subjetivo, no es tomado en
cuenta por el legislador para atribuir efectos juridicos al concubinato, es un ele-
mento que se encuentra implicito en este tipo de uniones, mismo que, segin
Gazzoni (1983: 76), no puede presumirse, como en el caso de la familia creada a
través del matrimonio. De hecho, como elemento que se encuentra inmerso en
el concubinato y que hace alusién a la intencién o voluntad, resulta complicado
comprobarlo por si solo; por ello laley se remite ala permanencia y ala constancia
que, a su vez, son demostradas por el transcurso del tiempo o, en su caso, por la
descendencia en comtn de los concubinos.>®

Definitivamente, si no existe affectio es absurdo que dos personas decidan
compartir su vida; por ello, es un requisito subjetivo indispensable, no legal, sin el
que no puede constituirse la relacién, ni mantenerse duradera.

1.3.2.4 AUSENCIA DE IMPEDIMENTOS PARA
CONTRAER MATRIMONIO

El actual articulo 291 Bis del Cédigo Civil para el Distrito Federal considera que el
hombre y la mujer que decidan unirse en concubinato no deben tener los impedi-
mentos legales para contraer matrimonio,*® es decir, no pueden unirse en concu-
binato, segun el articulo 156:

« Las personas menores de 18 anos.

« Cuando falte el consentimiento del que o los que ejerzan la patria potes-

tad, el tutor o el Juez, segun sea el caso.
« Los unidos por parentesco de consanguinidad, sin limite de grado, en

59 En sentido contrario a Lourdes Blanco Pérez-Rubio (1992: 105), para quien la estabilidad
del concubinato se mide atendiendo a la affectio, es decir, a la seria, efectiva y meditada inten-
cién de dar vida a una unién de hecho, misma que puede comprobarse mediante los medios de
prueba admitidos por el derecho.

60 Para conocer los estados que también manejan como requisito la ausencia de estos impedi-
mentos vid. Supra. 1.2
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linea recta ascendente o descendente; en linea colateral igual, extendido a
los hermanos y medios hermanos; en la colateral desigual extendido hasta
los tios y sobrinos, siempre que estén en el tercer grado y no hayan obte-
nido dispensa.

« Los unidos por parentesco de afinidad en linea recta sin limitacién de

grado.

« Los que hayan cometido adulterio judicialmente comprobado y preten-

dan unirse en concubinato.

« El que atente contra la vida de alguno de los concubinos para unirse en

concubinato con el que quede libre.

« Cuando, para manifestar la voluntad de unirse en concubinato, se haya

ejercido violencia fisica o moral.

« Quien padezca impotencia incurable para la cépula o enfermedades cro-

nicas e incurables que sean contagiosas o hereditarias.

« Losincapacitados senialados en el articulo 450 fraccién 11, es decir:

Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o irreversible, o
que por su estado particular de discapacidad, ya sea de caracter fisico, sensorial,
intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez, no puedan gobernarse,
obligarse o manifestar su voluntad, por si mismo o por algin medio que la supla.

« Los que tengan un concubinato subsistente con persona distinta de aque-

lla con quien pretenden unirse en concubinato.

« Cuando exista parentesco civil entre los que pretenden unirse en concubi-

nato, extendiéndose hasta los descendientes del adoptado.

De estos impedimentos s6lo pueden ser dispensables, de acuerdo con la ley, el
parentesco por consanguinidad enlinea colateral desigual, laimpotenciaincurable
parala cépula siempre y cuando haya sido conocida y aceptada por el concubino o
concubina y el padecimiento de una enfermedad crénica incurable contagiosa o
hereditaria cuando ambos concubinos acrediten fehacientemente haber obtenido
de alguna institucién o un médico especialista, el conocimiento de los alcances,
la manera de prevenir y los efectos de la enfermedad que sean motivo del impedi-
mento, y manifiesten su consentimiento de unirse en concubinato.

Como se advierte, no todos los casos se adaptan al concubinato. Es cierto que
las personas menores de 18 afios pueden decidir unirse en concubinato, pero, al
no existir un procedimiento especifico por medio del cual se plasmen las volun-
tades, tanto de los concubinos como del que o los que ejerzan la patria potestad,
seria complejo comprobar la falta de consentimiento; ademds, en el matrimonio
la ausencia de consentimiento de los que legalmente deben otorgarlo, trae como
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consecuencia la nulidad del matrimonio; en cambio, en el concubinato no existe
la nulidad por no ser un acto juridico. Ahora, por cuanto hace a la pretensién
de dos adulteros® de unirse en concubinato, unicamente se actualizaria cuando
ambos, o s6lo uno de ellos, hubiera contraido matrimonio civil con una tercera
persona, pues en el supuesto de que ninguno de los dos lo hubiera hecho, técnica-
mente no podria hablarse de adulterio, ni mucho menos de un impedimento para
unirse en concubinato.

1.3.2.§ UNICIDAD

Hablar de unicidad en el concubinato es hacer referencia a que este no existe siuna
persona ha mantenido varias relaciones en el mismo periodo que retuna algunos
de los elementos del concubinato, es decir, que haya vivido en comun con varias
personas al mismo tiempo en forma constante y permanente por un determinado
tiempo® o menos si han procreado hijos.

Podria pensarse que los términos de unicidad y de fidelidad poseen semejante
significado, pero realmente no es asi.

Chévez Asencio, al tratar sobre las caracteristicas del concubinato, manifiesta
que la fidelidad es el cumplimiento de un compromiso entre una pareja, y la infi-
delidad, por tanto, es la relacién carnal con persona distinta entre los concubinos.
Las personas que, sigue diciendo el autor, deciden unirse en concubinato lo hacen
sin el afin de comprometerse. No existe en el animo de los concubinos la inten-
cion de fidelidad. “La infidelidad a la que se refieren los autores, es aquella que se
castiga con el adulterio en el matrimonio, y que se supone implicita en el concu-
binato, pero en nuestro Derecho la infidelidad no estd sancionada como adulterio
en el concubinato” (Chavez, 1997: 315).

En opinién de la autora, la fidelidad supone el abstenerse de tener relaciones
sexuales con persona distinta a la pareja, sea conyuge o concubino; en cambio,
la unicidad es un elemento intrinseco del concubinato. Si se presenta la infideli-

61 Eladulterio, segtin Galindo Garfias (1997) es “el trato carnal de cualquiera de los conyuges
con quien no sea su consorte” (: 619). En el concubinato, cuando alguno de los concubinos tiene
relaciones sexuales con persona diversa a su pareja, se habla, en todo caso, de infidelidad. Vid.
Galindo Garfias, 1997: 619.

62 Deben considerarse, en todo caso, los periodos indicados en las legislaciones civiles y fami-
liares de cada entidad federativa.
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dad en el concubinato, de cualquier manera, este puede coexistir. En cambio, si
no se da la unicidad es juridicamente imposible que el concubinato subsista. La
legislacién mexicana no exige la fidelidad, sino la unicidad para la existencia del
concubinato.

Ademds, si se toma en cuenta que el concubinato es la unién de un sélo hom-
bre con una sola mujer, y que no existe tal si una persona tiene varias relaciones de
ese tipo,°® entonces se considera, desde un principio, que el concubinato para que
produzca efectos juridicos, requiere, implicitamente, que tanto la concubina y el
concubino se demuestren fidelidad.

1.4 COMPROBACION

Para determinar la existencia del concubinato pueden tomarse en consideracion
diversos aspectos, tales como la posesion de estado de concubino, la presencia
de hijos, los pactos que establezcan la relaciéon patrimonial de su convivencia y
las aportaciones econdmicas, los contratos que celebren entre silos concubinos o
con terceros, otros documentos como el empadronamiento electoral o el domici-
lio fiscal, y las pruebas confesional o testimonial reconocidas por la ley.

De hecho, los modos de comprobacién enunciados comprenden los medios de
prueba admitidos por el derecho, por lo que al considerarse, se deben dirigir a la
comprobacion de los siguientes elementos del concubinato: ausencia de impedi-
mentos legales para contraer matrimonio, notoriedad, vida en comtn permanente,
ausencia de vinculo matrimonial entre si y con terceros y, por ultimo, unicidad.

1.4.1 POSESION DE ESTADO
Asicomo se establecela posibilidad de que unindividuo pruebela posesién de estado

de hijo si se retinen los requisitos senalados por la ley, también cabria presumir la
posesion de estado de concubino, cuando concurran diferentes circunstancias.

63 Alrespecto Reina Bernaldez (1996), al tratar sobre los rasgos definidores del concubinato,
justifica el cardcter de exclusividad del mismo considerando que “el tipo de relacién que se ori-
gina es incompatible, por definicién, con otra simultdnea de semejante naturaleza, porque de
pretenderse asi, resultaria que en ninguna de las dos concurrirfa la necesaria plenitud insita en
laidea de comunidad o consorcio vital” (: 65).
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Podria considerarse como concubino a aquella persona que haya sido reco-
nocida constantemente por la sociedad como si fuera cényuge de otro, en virtud
de que, entre otras cosas, conviven bajo el mismo techo, proveen recursos parala
subsistencia y desarrollo de su familia, realizan actividades comunes de una fami-
lia y se ostentan como marido y mujer. Esta posesion de estado, al estar implicita
en los elementos de convivencia more uxorio, desarrollo de una vida en comuin
y notoriedad, no resultaria de dificil comprobacién en el caso de que, efectiva-
mente, se esté ante la presencia de un concubinato.

1.4.2 EXISTENCIA DE HIJOS

Si conforme a los articulos 340 y 341 del Cddigo Civil para el Distrito Federal la
filiacion®* se comprueba con el acta de nacimiento,® y a falta de ésta o si fuera
defectuosa, incompleta o falsa, con la posesion de estado de hijo y en defecto
de esta posesion con todos aquellos medios de prueba que la ley autoriza, o sea,
documentos publicos o privados, por ejemplo testamentos; o incluso con aquellas
que el avance de los conocimientos cientificos ofrecen. Es claro que en estos actos
unilaterales, personalisimos y voluntarios, puede determinarse tanto la existencia
del hijo y su filiacién, como el motivo de tal nacimiento, que en todo caso podria
ser la unién concubinaria de los padres.

Otros documentos que presumirian la existencia de la convivencia son los
modos a través de los cuales puede realizarse el reconocimiento de un hijo nacido
fuera de matrimonio —partida de nacimiento ante el Juez del Registro Civil, acta
especial ante el mismo Juez, escritura publica, testamento y confesion judicial
expresay directa.

Ademds, si en todas las actas de nacimiento se asientan los nombres, domi-
cilio y nacionalidad de los padres, ésta podria constituir una prueba de que el
concubinato existe.®®

64 Magallén (1988) al definir la filiacién considera que: “Los vinculos de parentesco que exis-
ten entre el padre o la madre y el hijo, se denomina paternidad o maternidad cuando se le con-
sidera en cuanto a la persona del padre o de la madre y filiacién cuando se le mira en cuanto ala
persona del hijo” (: 429).

65 Vid. Infra. 3.2.2 para conocer el sentido de los Cédigos Civiles y Familiares de las entidades
federativas parala comprobacion de la filiacion de los hijos nacidos fuera de matrimonio.

66 Elarticulo 59 del Cédigo Civil Federal contempla que s6lo “cuando el nacido fuere presenta-
do como hijo de matrimonio, se asentardn los nombres, domicilio y nacionalidad de los padres”.
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1.4.3 PACTOS QUE ESTABLECEN LA RELACION PATRIMONIAL
Y LAS APORTACIONES ECONOMICAS

Actualmente en la mayoria de las legislaciones civiles y familiares no se regula
la situacién patrimonial ni la manera de contribuir a los gastos comunes de los
concubinos; ellos pueden regular vilidamente su relacion econémica derivada
de la convivencia (Vid. Infra. 3.2.1.4), y asi, ademds de establecer la relacién
patrimonial y las aportaciones econdmicas, se comprobaria la existencia de su
unién desde la fecha misma de su otorgamiento, pues comprenderia no sélo los
bienes futuros, sino también los bienes que existen en ese momento, senalando
la fecha de su adquisicion; por lo tanto, las fechas acreditardn la existencia de la
convivencia.

1.4.4 CONTRATOS ENTRE CONCUBINOS

Al amparo de la libertad para contratar, los concubinos pueden celebrar los con-
tratos que estimen convenientes, y si en los mismos se hace constar el hecho de
la convivencia, producirdn el efecto probatorio pretendido siempre que la fecha
quede comprobada por alguno de los medios reconocidos por el derecho.

Lo mismo ocurre con los documentos que pueden firmar reconociendo la
existencia del concubinato, bien sea de una forma directa o indirecta. Esto puede
ocurrir, por ejemplo, a través de un testamento o una donacién.

1.4.5 CONTRATOS CON TERCEROS

Algunos contratos con terceros, llevados a cabo por la pareja, pueden acreditar
que existe el &nimo more uxorio; por ejemplo, el contrato de arrendamiento fir-
mado por ambos con el propietario de la vivienda, lo que concede a ambos el
caricter de arrendatarios y con ello, la existencia de un concubinato, al menos

Asimismo, considera en su articulo 60, que: “Para que se haga constar en el acta de nacimiento
el nombre de un hijo fuera de matrimonio, es necesario que aquél lo pida por si o por apoderado
especial [...] La madre no tiene derecho de dejar de reconocer al hijo”. En cambio el Cédigo Civil
para el Distrito Federal obliga al padre y a la madre a reconocer a los hijos. Vid. articulo 60. Lo
que pone de manifiesto la negativa a la tendencia histérica de distinguir entre los hijos nacidos
de matrimonio y aquellos que no lo son.
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presuntamente, ya que puede darse el caso de que exista tal contrato entre amigos
o personas no vinculadas por este dnimo de convivencia.

Lo mismo ocurre cuando se adquieren o enajenan bienes a través de contrato,
como es el de compraventa de una vivienda, donde figuran ambos concubinos
como compradores o vendedores, lo que indica una unidad de bienes econémi-
cos, asi como la fecha probable en la que éste ya existia.

1.4.6 TESTIGOS Y CONFESION

Uno de los medios tradicionales de prueba es el de testigos. Ha de pensarse que
éstos han de conocer la apariencia externa de la convivencia.’’

Por cuanto hace a la prueba de confesion ésta no ha de ser muy valida cuando
se trata de conflictos surgidos en el seno de la pareja, pues es claro que uno de
ellos negar4 la existencia del concubinato, mientras que el otro la afirmar4.®®

67 Alrespecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que: “La informacién
testimonial a la que alude el articulo 801 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, es eficaz para comprobar la relacién de concubinato que pueda existir entre dos per-
sonas, toda vez que si bien es cierto que en tratindose del nexo de parentesco, éste se puede
probar de manera idonea con las actas del Registro Civil, por lo que los testigos s6lo son aptos
generalmente para patentizar que no existen mds herederos, distintos de los que pretenden ser
declarados en esos términos, no menos verdad es que la relacién de concubinato, precisamente
por tratarse de una cuestion de hecho de la que no se levante ninguna inscripcién o acta ante el
Registro Civil que la acredite, puede y debe ser comprobada por cualquier elemento que per-
mita dejarla en claro conforme al articulo 801 del ordenamiento legal referido”. Novena Epoca,
Tomo x11, Julio 2000, tesis 1.60C.201C, p. 754. Amparo en revisién 2116/99. La Beneficencia
Publica, administrada por la Secretaria de Salud. 15 de noviembre de 1999. Unanimidad de vo-
tos. Ponente: Gilberto Chavez Priego. Secretario: Jaime Aurelio Serret Alvarez. Tesis de rubro:
“Concubinato. Puede demostrarse su existencia mediante informacién testimonial o con cual-
quier elemento que permita acreditarlo”.

68 El Sexto Tribunal Colegiado en materia civil del primer circuito ha sustentado que: “La
prueba confesional debe valorarse en relacién con todas las constancias de autos, debiéndose
destacar que el moderno derecho procesal rechaza el examen aislado e independiente de cada
prueba, pues la conviccidn del juzgador se ha de formar por la concatenacion de los diferentes
datos que lleguen a su conocimiento, por lo cual si la confesion no se encuentra corroborada
por algun otro elemento de prueba, sino que, por el contrario, resulta inverosimil y contraria a
las constancias de autos, no se le puede asignar valor probatorio pleno, y es por ello correcta la
actitud del juzgador cuando basado enlasreglas de laldgica yla experiencia, funda su sentencia
tomando en cuenta todas las constancias de autos y no solamente una confesién que incluso
resulta contraria alas mismas [...] En consecuencia, la confesion no puede producir efecto pro-
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1.4.7 OTROS DOCUMENTOS

1.4.7.1 EMPADRONAMIENTO ELECTORAL
Y CENSO DE POBLACION

Dos personas pueden convivir bajo un mismo techo sin que existan vinculos de
relacién sentimental estable y permanente, pero el hecho de que una pareja se
empadrone en el mismo domicilio acredita, por lo menos, la convivencia.

Lo mismo sucede con el censo de poblacién que revela el domicilio de cada
mexicano.

Tanto el empadronamiento como el censo sélo revelan la convivencia, asi
que tendrd que ser complementado con la comprobacién de los demds elementos
comentados.

1.4.7.2 DOMICILIO FISCAL

Otro elemento de prueba para reconocer la existencia del concubinato es que
figure en la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico el mismo domicilio fiscal
para ambos companeros. Ya se sabe que se considera domicilio fiscal, tratindose
de personas fisicas, el local en que se encuentra el principal asiento de sus negocios,
si se realizan actividades empresariales; si no se realizan este tipo de actividades,
serd domicilio fiscal el local que utilicen para el desempeno de sus actividades; y
si no cuentan con local, su casa habitacién.®®

batorio alguno en aquellos casos en que laley se lo niegue, o cuando venga acompanada de otras
pruebas o constancias de autos que la contradigan y la hagan inverosimil”. Octava Epoca, Tomo
v111, Septiembre, tesis 1.60.C. J/2, p. 82. Amparo directo 4988/90. Rosario Méndez Miranda. 18
de abril de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Victor Hugo Diaz Arellano. Secretario: Gonza-
lo Hernédndez Cervantes. Amparo directo 648/91. Miguel Garcia Rodriguez. 8 de agosto de 1991.
Unanimidad de votos. Ponente: Victor Hugo Diaz Arellano. Secretario: Gonzalo Herndndez
Cervantes. Amparo directo 3510/91. Salvador Fernindez Espinoza, su sucesion. 8 de agosto de
1991. Unanimidad de votos. Ponente: José Refugio Raya Arredondo. Secretario: Eliseo Carrillo
Bracamontes. Amparo directo 2898/91. Rafael Padilla Pozas. 8 de agosto de 1991. Unanimidad
de votos. Ponente: José Refugio Raya Arredondo. Secretario: Eliseo Carrillo Bracamontes.
Amparo directo 2766/91. Josefina Martinez Encarnacion. 22 de agosto de 1991. Unanimidad de
votos. Ponente: Victor Hugo Diaz Arellano. Secretario: Gonzalo Herndndez Cervantes. Tesis
de rubro: “Prueba confesional inverosimil. Valor de Ia”.

69 Vid. articulo I° del Cddigo Fiscal de la Federacién.
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CONCUBINATO Y FAMILIA

2.1 BREVES REFERENCIAS SOCIOLOGICAS
DEL CONCUBINATO EN MEXICO

Para hablar de concubinato y encontrar el fundamento de su proteccién
juridica atendiendo a su naturaleza y forma de constitucién, resulta inevitable
mostrar un panorama estadistico que revele la situacion actual de la cantidad de
concubinatos que existen en México. Es por ello que en este apartado se muestra
un estudio socioldgico documental que mostrara el aumento paulatino de dicha
union de hecho en México, para lo cual se tomé en consideracion el total de la
poblacién de doce afios y mas’® en 1990 y 2000, asi como el porcentaje total y
especifico de la misma poblacién, casaday en concubinato, por entidad federativa
en el ano 2000.

En 1990 la poblacidn total de 12 anos y mas era de 55 522 511, de la cual, 4 164
188 habitantes vivian en concubinato; para el afio 2000 la cifra aument6 a 7 282
704 (tabla 1).

70 Paralos datos expuestos se ha tomado en cuenta a partir de los 12 anos debido a que las ci-
fras que ofrecen los documentos del Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informdtica
parten de la misma. Asi mismo, a pesar de que ya existen los resultado del 11 conteo de poblacién
y vivienda 2005, éste no arroja informacién referente al tipo de unién que mantienen, porlo que
se retoma el del afio 2000.
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Tabla 1. Distribucion porcentual de concubinatos

Poblacion de 12 afios y mas
que viven en concubinato

Ao Poblacion de 12 afios y mas

Distribucion porcentual

1990 55522 511 4164188 7.5
2000 70 026 000 7282704

10.4

Fuente: INEGI, X1 Censo de general de poblacién y vivienda, 1990, México, 1992 y x11 Censo de general de poblacion y
vivienda, 2000, tabulados de la muestra censal, cuestionario ampliado, México, 2000.

Esto es, que para el ano 2000, 3 118 516 personas mds vivian en concubinato.

El porcentaje total de la poblacion de 12 afios y mas de edad, casada y en con-
cubinato por entidad federativa, asi como su distribucién y porcentaje especifico,
indica que en todas las entidades federativas mas de la mitad de la poblacion
mayor de 12 afios estd casada o vive en concubinato (grafica 1y tabla 2).

54 UNIVERSIDAD VERACRUZANA



Gridfica 1. Porcentaje total de poblacion de 12 y mds afios de
edad, casada y en concubinato, por entidad federativa
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Nayasit — 5551
Durango — 052
Tucatin E— 5550
Chispas — 555
Baja California S 5592
Tacateras N, 5 (1
Tamaulipas — 5626
Huevo Ledn N, 5577
Eaja CaliforniaSur N 5 02
Campeche — 5 10
Chilmalus —— 5740
Cohaluila —— 5795
Quintana R  —— 5051

Fuente: INEGI, x11 Censo de general de poblacion y vivienda, 2000, sintesis de resultados, México, 2000.
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Tabla 2. Distribucion y porcentaje especifico de la poblacion de 12 y
mds afios de edad, casada y en concubinato, por entidad federativa

R Fotaln Casados En concubinato
Distribucion z‘sn. Distribucion Z;D

Aguascalientes 659863 332436| 50.37 28172| 4.27|
Baja California 1655 051 667214| 40.30 258546 15.62
Baja California Sur 310577 136720( 44.02 40073] 12.90
Campeche 490978 235878 48.04 44 457 9.06"
Coahuila de Zaragoza 1664 615 857834 5153 106994 6.43"
Colima 377 891 163671] 43.32 39615 10.48"
Chiapas 2571 526 970239| 37.73 465132 18.09"
Chihuahua 2151 697 955 449| 44,42 279268 12.98]
Distrito Federal 6674 674| 2718 121 40.72 681892]10.22
Durango 1016 492 4683819| 46.12 95519| 9.40
Guanajuato 3243 650 1667 323| 51.41 107461 3.3
Guerrero 2075739 938 354| 45.20 196083| 9.45
Hidalgo 1588 502 645725| 40.65 231249| 14.58
Jalisco 4537 817| 2160 332| 47.61 236766| 522
México 9093 033| 40667134472 980503|10.78
Michoacan de Ocampo 2787 584 1384 719| 4966 139831 5.02
Morelos 1094 687 452170| 41.32 147585| 13.48
Nayarit 664142 263842| 39.73 104820 15.73“
Nuevo Leon 2859 284| 1484 929|51.93 138298| 4.84|
Oaxaca 2383 233 1033 061| 43.35 250826| 10.52
Puebla 3470 879 1409 395| 40.61 452731 13.04
Querétaro de Arteaga 982878 465379| 47.35 59250 S,DSII
Quintana Roo 612331 277 415] 45.31 80845 13.2(3“
San Luis Potosi 1608 645 762266 | 47.38 117005| 7.27|
Sinaloa 1834 749 773358| 42.15 242584(13.22
Sonora 1617 117 680035| 42.05 211446 13.08)
Tabasco 1344 814 566896 42.16 174320 12.96
Tamaulipas 2022 374 924338 45.T1 213412|10.55
Tlaxcala 686475 309911 45.15 69404 10.11
Veracruz-Llave 4984 562 1920 044 38.52 814129 16.33]'
Yucatan 1212 854 622832 51.36 52493 433"
Zacatecas 956 340 492962 | 51.55 42846 4,46||
Estados Unidos Mexicanos 69235 053| 30808 375| 44.50 7103 365 10.26“

Fuente: INEGI, X11 Censo de general de poblacion y vivienda, 2000, sintesis de resultados, México, 2000.
*Se incluye a la poblacién soltera, divorciada, viuda y a la que no especificd sus estado conyugal.
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En el afio 2000 Quintana Roo, Coahuila y Chihuahua son los estados que poseen
mayor porcentaje total de poblacién que vive casaday en concubinato.

Sin embargo, tomando en cuenta tnicamente la distribucion de la poblacion
de 12 y mds anos de edad que vive en concubinato, las entidades federativas con
mayor nimero son, en orden descendente: México, Veracruz y el Distrito Federal.
Mientras que, respecto de su poblacion casada, Veracruz ocup6 el tercer lugar, el
Distrito Federal el segundo y México el primero (gréfica 2).

Gridfica 2. Distribucion de la poblacion de 12 afios de edad y
mds, casada y en concubinato, de las entidades federativas con
mayor niimero de poblacion que vive en concubinato
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Las cifras mostradas descubren diversas situaciones referentes al concubinato: 1.
Actualmente en México se le admite como una forma mas de generar una fami-
lia. 2. En virtud de esa aceptacién no contraviene las buenas costumbres, pues
al observar que cada vez son mas las personas que deciden unirse para vivir en
concubinato exista la tendencia a considerarlo como practica comun en la socie-
dad, pues toda persona goza del ejercicio del derecho a formar una familia. 3.
En consideracion a ese aumento paulatino se asiste a un profundo cambio en
las estructuras familiares. Y, por ultimo, 4. Con motivo de ese acrecentamiento,
la ley debe advertir la ineludible proteccién que requieren y merecen los miem-
bros que en tal unién conviven, reconociendo los efectos juridicos que produce
como familia, atendiendo principalmente a su naturaleza; es decir, observandola
desde su perspectiva real, como una unién de hecho y no de derecho que genera
una familia.

Estas premisas advierten la coexistencia de diversas cuestiones por resolver:
qué se entiende por familia, en qué consiste el derecho a formarla y el derecho a
la proteccién de la misma, cudles son los efectos reconocidos al concubinato en el
ordenamiento federal o cudles son aquellos que admiten los Cédigos estatales.

2.2 NOCION DE FAMILIA

La familia ha sido estudiada desde diversos enfoques: histérico,”* socioldgico,””
juridico,”® etc. En cada uno de ellos se sistematizan los elementos caracteristicos
de dichas dreas, ademas de la influencia de la época y de las circunstancias histd-
ricas que rodean a quien en algin momento ha definido a la familia.

No obstante, aludir los multiples conceptos que de familia se han propuesto
resultaria repetitivo, por lo que se conceptualizard a la familia tomando en consi-
deracién aspectos juridicos y sociales.

71 Serecomiendan, entre otros: Anderson, 1998; Brundage, 2000; Engels, 1992; Gaudemet, 1993;
Gonzalbo, 1993; Margadant, 1991: 27-58; Murie, 1986: 113-126; y Ortega Noriega, 1986: 29-37.

72 Numerosas publicaciones se refieren a la familia desde el aspecto social, se sugiere revisar:
Alvarez Colin, 1986: 39-59; Barea Tejeiro et al., 2000; Cérdova Plaza et al., 1997: pp. 11-51; Lan-
dero Orduna y Romdn, 1998: 96-101; Lefiero Otero, 1994: 25-47; Lomnitz y Pérez Lizaur, 1986:
147-163; Martin Lopez, 1996: 293-312; Michel, 1974; Recasens Siches, 1976: 466-478; y Velasco
Ortiz et al., 1996.

73 Se propone: Alagna, 1983; Barcelona, 1967: 723-789; Cruz Ponce, 1986: 213-220; Chdvez
Asencio, 1999; Galindo Garfias, 1997: 6-12; Lépez Monroy, 1986: 221-232; y Pacheco, 1998.
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La familia siempre ha proporcionado a sus miembros la posibilidad de esta-
blecer entre sf una relacién con fuerte contenido ético y afectivo.”* Asi, las relacio-
nes juridico-familiares se caracterizan por un sentido de aceptacién espontdnea
de subordinacion al interés del grupo. Tal subordinacién tiene su origen en la
conviccién que nace entre los miembros de la familia.

Por lo que la familia no es sélo una institucion juridica a la que por coercién
el hombre debe adaptarse; antes es una institucion natural, es decir, es un ser
o0 ente que no tiene su origen en las normas legales sino en la propia naturaleza
humana, misma que conlleva a que la familia persiga tres finalidades principales:
una natural (unién de un hombre y una mujer, procreacién y conservacién de
la especie); otra moral-espiritual (lazos de afecto, solidaridad, fidelidad, cuidado
y educacion de la prole); y una tercera, llamada econémica o patrimonial en la
que los miembros de una familia se organizan econémicamente para conseguir
ahorro, produccién y satisfaccion de necesidades vitales, tales como el sustento,
vestido y habitaciéon (Gonzéilez, 1987: 16).”°

Los dos primeros fines han sido trasmitidos al matrimonio por la legislacion
y la doctrina, pero como el concubinato también es una forma de generar una
familia, entonces, con o sin atribucién legal o doctrinaria, éste también persigue
los mismos propdsitos.

La familia, independientemente del modo por el que se origine, es aquel espa-
cio en el que el individuo se desarrolla fisica, espiritual, social y econémicamente;
dmbito permanente —cuyo origen es la unién espontdnea, es decir, por voluntad

74 Engels (1992) estima que se puede empezar a hablar de la historia de la familia sélo hasta el
ano de 1861, con la aparicién del “derecho materno” de Bachofen. De acuerdo con Engels, Ba-
chofen establece los siguientes presupuestos: 1. En la época primitiva los seres humanos vivian
en la promiscuidad. Este periodo fue llamado por Bachofen como hetairismo. 2. En virtud de
esa promiscuidad la descendencia sélo podia contarse por linea materna. 3. Tomando en con-
sideracion este hecho las mujeres gozaban de una preponderancia absoluta. A lo que Bachofen
denominé ginecocracia. 4. La monogamia trasgredia la ley primitiva del derecho de los demés
hombres sobre una mujer (: 9). Sin embargo, Gonzélez Porras (1987) considera que el estudio de
lahistoria de la familia de Engels, fundado en las etapas de promiscuidad, matriarcado y patriar-
cado, carece de credibilidad en razén de que se basa en datos poco ciertos y precisos; agregando
que estudios objetivos demuestran que “en las civilizaciones propiamente histéricas tuvo un
gran predominio la organizacioén de la familia siguiendo un modelo patriarcal y habitualmente
monogdmico” (:17).

75 Quizd por el avance tecnoldgico, por el indice de desempleo o, incluso, por la participacién
econdémicamente activa de la mujer, la manera en que las finalidades de la familia se desarrollan
se han transformado; no obstante, e independientemente de los factores que influyan, en esen-
cia siguen siendo las mismas.
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propia, sin influencias externas— de seres humanos que adjuntan sus esfuerzos
para el sustento y desarrollo de los integrantes de la misma, unidos por un afecto
natural derivado de la relacién de pareja o del parentesco, mismo que los induce a
ayudarse y respetarse mutuamente.

Entendiendo asi ala familia es posible afirmar que ésta también puede tener su
origen en el concubinato, ya que las parejas se unen de manera bioldgica, instin-
tiva, intuitiva, por necesidad de compaiiia, etc. Las formas naturales que engen-
dran una familia producen consecuencias que repercuten en todos y cada uno de
los miembros de ella. Indudablemente también produce efectos en la sociedad y
por ende el Estado mismo se ve involucrado, pues depende de él que la familia, sea
cual fuere su causa, crezca sobre una estructura sélida.

Como se ha advertido, el concubinato es una situacion frecuente en México.
Es una forma de unién que se da en la realidad, independientemente de las cir-
cunstancias sociales, culturales o econémicas que la generen. Dicha unién trae
consigo responsabilidades, derechos y obligaciones entre los concubinos, en
relacion a los hijos de ellos, ante terceros y frente al Estado. Incluso, no se puede
hablar, como en el pasado, de evitar dichas uniones, prohibiéndolas o, mas atn,
sancionandolas.

2.3 LA FAMILIA Y SU PROTECCION EN EL ARTICULO
CUARTO DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

El actual articulo cuarto de nuestra Constitucion ha sido objeto de multiples
reformas.”®
El texto original del articulo era:

A ninguna persona podrd impedirse que se dedique a la profesion, industria,
comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta libertad
sélo podrd vedarse por determinacién judicial, cuando se ataquen los derechos
de tercero, o por resolucién gubernativa, dictada en los términos que marque la
ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad. Nadie puede ser privado del
producto de su trabajo, sino por resolucién judicial.

76 Para conocer a profundidad las reformas vid. Martinez Bullé, 1998: 48-54 y Lara Ponte,
1994: 1145-1479.
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La ley determinara en cada Estado cudles son las profesiones que necesitan
titulo para su ejercicio, las condiciones que deban llenarse para obtenerlo y las
autoridades que han de expedirlo. (Hernéndez, 1990: 41)

En la primera reforma, de fecha 31 de diciembre de 1974 y siendo Presidente de la
Republica Luis Echeverria Alvarez, se introdujo lo que hoy es contenido de los
parrafos primero y segundo que hacen referencia a la igualdad del hombre y la
mujer y la proteccién de la familia, asi como la paternidad responsable, es decir,
el derecho de cualquier ser humano de “decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos”. Esta reforma encuen-
tra fundamento en la dindmica de las relaciones internacionales de nuestro pais;
ambos temas estaban relacionados con los movimientos feministas que estimula-
ron la conmemoracién del ano internacional de la mujer.

La segunda reforma fue promovida por el entonces Presidente de la Repu-
blica, José Luis Lopez Portillo. Radicé en la inclusion de la obligaciéon de los
padres para “preservar el derecho de los menores a la satisfaccién de sus nece-
sidades y a la salud fisica y mental”, asi como la obligacion por parte del Estado
de determinar “los apoyos a la proteccién de los menores, a cargo de las institu-
ciones publicas”. Actualmente, y por derogacién publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 14 de agosto de 2001, desaparece el altimo pérrafo que con-
tenia la mencionada reforma. Ahora, en los parrafos sexto, séptimo y octavo,
se reconoce que la ninez tiene el derecho a la satisfaccion de necesidades ali-
menticias, educacionales, de esparcimiento y salud. Imponiendo el deber de
preservarlos, ya no sélo a los padres, sino a los demds ascendientes, tutores y
custodios; no siendo ya la ley la obligada a determinar los apoyos para la pro-
teccion de los menores a cargo de instituciones publicas, y correspondiendo al
Estado la responsabilidad de propiciar el respeto a la dignidad y el ejercicio de
los derechos de la nifiez, y facilitar a los particulares el apoyo a la realizacién
de los mismos.

La tercera y cuarta reforma fue promovida por el Presidente Miguel de la
Madrid. La tercera reforma, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de
febrero de 1983, consistid en la inclusion del péarrafo tercero del actual articulo
cuarto, consagrando el derecho a la proteccién de la salud. La cuarta reforma
agrega el derecho de la familia de disfrutar de una vivienda dignay decorosa (hoy
péarrafo quinto).

La quinta reforma consistié en la adicién de los derechos de los pueblos indi-
genas; ésta fue promovida por el Presidente Carlos Salinas de Gortari.
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La sexta reforma, promovida por Vicente Fox Quesada, consisti6 en la dero-
gacion de los parrafos primero —relativo a los pueblos indigenas— y ultimo, asi
como a la adicién de los actuales parrafos cuarto, sexto, séptimo y octavo.

Por tltimo, se adiciona mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 30 de abril del presente afio, el ultimo parrafo relativo al derecho al
acceso a la cultura.

Ya desde 1974, se tenia presente la necesidad de establecer la igualdad de los
sexos; por ello, enla primera reforma del articulo cuarto se eleva a rango constitu-
cional el principio de igualdad entre el hombre y la mujer. Y esto es asi porque “el
ejercicio de un derecho estd vinculado al principio de igualdad. Todos los sujetos
en igualdad de circunstancias, deben tener los mismos derechos. La discrimina-
cién por razén de sexos estd prohibida por la Constitucién” (Brena, 1995: 82). De
lo que se infiere que tanto el hombre como la mujer tienen el mismo derecho a
formar una familia y de proteccion a la misma, independientemente de la manera
en que decidan crearla. Si no se otorgara la proteccién que la Constitucion sefiala
entonces ella misma estaria diferenciando, a través de la ley secundaria, entre
aquellas parejas que se unen en matrimonio y aquellas que, al ejercitar su derecho
a formar una familia, deciden hacerlo a través del concubinato.

Ahora bien, el parrafo primero del articulo cuarto contempla expresamente
la obligacion, por parte de laley, y como consecuencia de ello el deber del Estado,
de proteger la organizacién y el desarrollo de la familia. A continuacién se analiza
esta obligacion partiendo de dos interrogantes fundamentales:

1. ;Cudl es el sentido que el texto constitucional da al término “familia”,

empleado en el articulo cuarto?; y,
2. ;Qué alcance tiene la proteccién de la familia que la Constitucién consa-
gra?
La Constitucién mexicana no establece un concepto de familia; por tanto, se
refiere a cualquier familia, es decir, puede aludir a todas las personas ligadas a
través del parentesco consanguineo o de afinidad (familia extensa) y ala formada
por los conyuges o concubinos y sus descendientes (familia nuclear).

Algunos autores afirman que la familia a la que se refieren tanto la Constitu-
cién como los tratados internacionales es la que se origina sdlo a través del matri-
monio (Adame, 1994: 13-21); esa afirmacién debe ser matizada, pues el legislador
de 1974, al introducir el actual parrafo primero del articulo cuarto dentro de la
parte dogmética de la Constitucion, no especifica que la proteccién tnicamente
se dirija a las familias cuyo origen sea el matrimonio. Quizd la no delimitacién
de la “clase” de familia a la que alcanza la proteccién, se deba a que la familia,
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independientemente de la manera en que se origine, es una sola. No debe haber
clasificaciones de familias cuando de protegerlas se trata.

Esto supone que dicha proteccion se extiende a cualquier familia, al hecho
natural, a la realidad familiar, y no a aquellos “tipos” de familias que se clasifican
segun su origen.

De otro modo, entendiendo a la familia como aquella fundada en el matrimo-
nio, el precepto constitucional incurriria en un olvido del principio de igualdad
del hombre y de la mujer, debido al tratamiento discriminado de los efectos juri-
dicos que se originan en los miembros que crean una familia a través del matri-
monio y en aquellos que deciden unirse en concubinato.

Para que el articulo cuarto tenga un sentido claro y efectivo se debera enten-
der que larealidad que protege es la familiar, con independencia de que la familia
surja de la celebracién o no del matrimonio.

Por cuanto hace a la segunda interrogante, esto es, al alcance de la proteccion
de la familia en la Constitucién mexicana, el parrafo primero del articulo cuarto
senala que la ley “protegerd la organizacion y el desarrollo de la familia”. Debido
a que no alude qué se debe entender por organizacién o desarrollo ni a las esferas
de proteccion, se piensa, en primera instancia, que tanto la organizacién como el
desarrollo tienden a formar una estructura familiar sistematizada internamente
y a un desenvolvimiento integral de sus miembros en la sociedad. No obstante,
para lograr ambos objetivos la misma ley designa a la proteccién como una via
conductora idonea, aunque lo haga sin senalar expresamente los dmbitos de pro-
teccion, por lo que ésta abarca aspectos sociales, econémicos y juridicos.

La proteccion social tiene relacion con los derechos a la proteccion de la salud
yalavivienda, contemplados en los parrafos 3°y 5° del articulo cuarto. Asi mismo,
elapartado B, fraccién x1 del articulo 123 constitucional contempla las bases mini-
mas en materia de seguridad social.

Por su parte, el amparo econdmico de la familia encuentra sustento en el
mismo articulo 123. Especificamente el apartado A, fraccién v1, segundo parrafo,
sostiene que los salarios minimos generales deben ser suficientes para la satisfac-
cion de las necesidades de un jefe de familia, ya sean materiales, sociales y cultu-
rales, asi como para suministrar la educacion obligatoria de los hijos.

Finalmente, la proteccion juridica consiste en aquella que la ley debe otorgar,
a través de sus normas, sin distinguir entre familias de hecho o de derecho.

Y es precisamente esta tltima la que se privilegia en este estudio, no por ser
la mads relevante o porque excluya a las anteriores, sino porque la protecciéon de
la familia inicia con la creacién de normas que la tutelen. Para que la familia esté
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protegida en lo social y en lo econdémico, presupuesto indispensable es la existen-
cia de normas encaminadas al amparo de la misma.

Esta proteccién constitucional debe entenderse referida a los miembros de
la familia, considerados como individualidades integradas en una forma de vida
colectiva. Es decir, el contenido del parrafo primero del articulo cuarto constitu-
cional deberia entenderse en el sentido de que la protecciéon de la familia recaiga
sobre todos aquellos nicleos naturales, fundados o no en el matrimonio, que rea-
lizan las mismas funciones.

Al no determinarse un concepto de familia en la Constitucion, se deduce que
no se circunscribe a la que tiene su origen en el matrimonio, sino que toma en
consideracion la realidad familiar, el hecho natural, lo cual significa que el dere-
cho debe atender las realidades sociales existentes y que la misma sociedad reco-
noce y admite.”’

Si bien es cierto que el orden juridico se ocupa del concubinato, lo hace en
razon a la proteccion de las personas que son los sujetos de esas relaciones, y en
vista del interés individual de cada uno de ellos, no como integrantes de un grupo
familiar.

El marco legislativo de la familia en México no responde a su transformacion,
y como consecuencia de ello, no resulta eficaz para protegerla juridicamente;
;cémo, entonces, la Constitucion seniala que la ley, y por ende el Estado, son los
obligados a proteger la organizacién y desarrollo familiar?

Esto lleva a suponer que si el articulo cuarto constitucional establece la obli-
gacion de proteger a la familia, entonces necesariamente debe existir un derecho
que pueda ser ejercido por el titular mismo; es decir, toda obligacién, indepen-
dientemente del sujeto a quien se le atribuye, tiene como correlativo un derecho;
en este caso, ;cudl es y en qué consiste ese derecho y su correlativa obligacién? De
inmediato ocurre pensar que el derecho al que se alude es el que acoge la Cons-
titucion: el derecho a la proteccién de la familia; mientras que la obligacion del
Estado, por lo menos en primera instancia, seria la de proporcionar las normas
indispensables para la organizacién y desarrollo de la familia; no obstante, al
mismo tiempo debe existir un sujeto que sea titular de ese derecho y que, como
consecuencia de ello, tenga las posibilidades de ejercitarlo.

77 En sentido contrario vid. De Barrdn, 1996: 148. Senala que, considerando que las personas
que deciden unirse en concubinato eluden las normas de derecho, el mismo tendrd que solucio-
nar los problemas que resulten de estas uniones fundamentadas en normas y principios genera-
les del ordenamiento juridico, pero no de un estatuto juridico propio.
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Puede presumirse también que el derecho ala proteccién delafamilia se deriva
de otro, que se podria denominar derecho a formar una familia, y si éste fuera el
caso, tendriamos que responder otros cuestionamientos: ;por qué, sila familia es
un hecho natural, su formacién constituye un derecho?; ;es un derecho aunque
no esté expresamente manifestado en nuestra Constitucién?; ;de qué naturaleza
es el derecho a formar una familia y cudl es la del derecho a la proteccién de la
misma?; ;quiénes son los titulares de dichos derechos y quiénes los obligados?;
sel Estado es el tnico obligado con relacion a estos derechos?; ;en qué consiste
la obligacion que nace de ellos? Para tratar de responder estas interrogantes se
aludird a la concepcion de los derechos a formar una familia y al de la protec-
cién de la misma desde la perspectiva de los derechos humanos y de las garantias
individuales. De igual modo, se estudiard el contenido de diversos instrumentos
internacionales referenciados con ambos derechos y se concluird su examen ana-
lizando su naturaleza con sustento en la teoria de los derechos fundamentales de
Robert Alexy.

2.4 DERECHO A FORMAR UNA FAMILIA Y DERECHO
A LA PROTECCIC,)N DE LA MISMA
2.4.1 COMO DERECHOS HUMANOS
Los derechos humanos’® son considerados como fundamentales cuando se

encuentran reconocidos y garantizados por el derecho positivo de cada Estado
(Vid. Bidart, 1993: 48 y Castén, 1976: 14) . Existen ciertos derechos humanos que

78 Alo largo del tiempo los derechos humanos han sido denominados de diversas maneras;
asi Terrazas (1996) considera que se les han atribuido los nombres de: 1. Derechos naturales.
Debido a que tienen su fundamento en la naturaleza humana. 2. Derechos innatos u originales.
Expresion que se usaba para diferenciarlos de los derechos adquiridos o derivativos, ya que los
primeros nacen, sin ninguna condicién con el hombre, mientras que los segundos requieren
para su existencia de un hecho positivo. 3. Derechos individuales. Locucién que tiene su origen
enla época delindividualismo. De acuerdo con el autor en cita, todos los derechos son sociales e
individuales con fundamento de la naturaleza sociable del ser humano. 4. Derechos del hombre
y del ciudadano. Esta expresion corresponde a una época en la que se consideraba que los dere-
chos del hombre estaban en peligro frente al poder del Estado. 5. Derechos del hombre, del ciu-
dadano y del trabajador. Denominacién ampliada por los derechos sociales de los trabajadores,
que han adquirido importancia. 6. Derechos fundamentales o derechos esenciales del hombre.
Son fundamentales por cuanto sirven de base para otros mds particulares, y son esenciales,
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no estdn reconocidos como tales en el ordenamiento juridico, y como consecuen-
cia no son fundamentales, pero no dejan de ser derechos. Tal es el caso del dere-
cho a formar una familia.

Para aceptar que a los derechos humanos también pueda llamarseles derechos
naturales, se toman en consideracion las caracteristicas propias que el derecho
natural conlleva. La primera caracteristica admite dos 6rdenes diversos: el derecho
natural, que encuentra fundamento en la naturaleza humana, y el derecho positivo,
que radica en la autoridad o en la sociedad. La segunda consiste en tomar en consi-
deracion la superioridad del derecho natural respecto del derecho positivo, es decir,
aquélinspira a éste. Por ultimo, la tercera caracteristica del derecho natural es que la
persona humana es el rasgo definitorio del mismo (Saldafia, 2000: 59-61).

Entonces, los derechos humanos son derechos naturales en razén de que estos
existen aun cuando no sean reconocidos por el Estado, ya que son anteriores al
derecho positivo. Los derechos naturales, que encuentran fundamento en la
naturaleza humana y, por lo tanto, en la dignidad de la persona, no pretenden ser
sometidos al consenso social; lo que a la sociedad le corresponde es respetarlos,
reconocerlos y protegerlos.

La naturaleza humana es “aquella constitucién o estructura fija en el hombre
que es a la vez permanente y estable en medio de las mudanzas a las que puede
verse sometido” (Saldafia, 2000: 59-61). La dignidad humana supone respeto a
la persona. Se trata de ser considerado como persona; de atribuir derechos a la
persona por su dignidad de tal (Bidart, 1993: 74). Dicha dignidad se refleja en la
racionalidad humana, en la superioridad del hombre sobre otros seres, y enla inte-
ligencia; y al mismo tiempo la dignidad hace posible la no interferencia de terce-
ros en la esfera individual, preserva la moral que se refiere a si mismo sin molestar
a terceros, produce el desarrollo del propio plan de vida y recalca la importancia y
justificacién de la interferencia del Estado y/o de los particulares en los aspectos
sefialados (Sdnchez, 1968: 25).

Por cuanto hace a los derechos subjetivos, producto de la tardia Edad Media
(Villey, 1962: 229 y ss.), se entienden como los atributos, facultades, poderes o
potestades que el individuo ostenta (Saldafia, 2000: 85).

porque son derechos permanentes e invariables del hombre. 7. Derechos Subjetivos. Terrazas
considera que existen derechos subjetivos en sentido amplio, que a su vez se subdividen en de-
rechos fundamentales, derechos subjetivos en sentido estricto y derechos estatutarios. 8. Dere-
chos publicos subjetivos. Son resultado del intento de positivizacién de los derechos innatos. 9.
Derechos de la personalidad. Se ejercitan sobre determinados atributos, fisicos o morales, de la
persona humana. La teorfa de estos derechos pertenece al derecho privado (: 27-29).
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Segtin Kelsen (1990) “la esencia del derecho subjetivo se encuentra en el hecho
de que una norma juridica otorga a un individuo el poder juridico de reclamar,
mediante la accién, por el incumplimiento de una obligacién” (: 87y ss.).

De los conceptos anteriores se desprende que las notas que definen a un dere-
cho como subjetivo son: los sujetos juridicos, o sea, el obligado y el titular del
derecho; la facultad que origina el poder reciproco; la existencia de una norma
juridica que reconoce la facultad del titular del derecho y el deber del sujeto obli-
gado; y la existencia de un érgano o autoridad que, en caso de controversia, sea
competente para dilucidar el conflicto que pueda nacer entre los sujetos (Saldafia,
2000: 87-96).

Si esto es asi entonces no todos los derechos humanos, fundamentales o no 'y
si naturales, son subjetivos, pues como en el caso del derecho a formar una fami-
lia, no existe norma juridica que un individuo pueda hacer valer mediante una
accion, ante una autoridad competente, para reclamar su imposibilidad de formar
una familia, aunque si exista el sujeto obligado. Lo que en primera instancia tiene
coherencia, pues el derecho a formar una familia es un derecho humano y natural,
por lo que no requiere ser subjetivo.

Desde esta perspectiva los derechos son humanos porque encuentran su
fundamento en la dignidad de la persona, que a su vez radica en la naturaleza
humana; son naturales porque son anteriores al derecho positivo y no requieren
del reconocimiento expreso de la autoridad o de la sociedad para su justificacion,
aunque si deben ser protegidos y respetados. En cambio, sélo seran subjetivos
aquellos derechos que posean una norma juridica que permita, a través de una
accion, ejercitar el incumplimiento de una obligacién; y, a su vez, serdn funda-
mentales cuando son incorporados en las Constituciones de cada pais.

No obstante, sea cual fuere el nombre que se adopte, si estos derechos tienen
como titular al hombre, entonces cualquier denominacién es correcta.

Ahora bien, la acepcién “derechos humanos”, producto del siglo xv111, puede
fundamentarse desde la perspectiva de dos grandes corrientes del derecho: iuspo-
sitivismo y iusnaturalismo.

Para el positivismo los derechos humanos son aquellos que se encuentran
positivados, es decir, que estdn establecidos en una Constitucién o en un docu-
mento internacional para que sean respetados y garantizados.

Para el derecho natural los derechos humanos estin mas alld de su positivi-
zacién, no interesa si tienen reconocimiento juridico pues ellos no encuentran
fundamento en la ley, sino en la naturaleza humana. Asi lo demuestran diversos
textos internacionales tales como la Declaracién de Virginia de 1776, que en su
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seccion I establece que los hombres tienen “ciertos derechos innatos”, y la Decla-
racién Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que reconoce la
existencia de “derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre”.

Entonces, fundamentar todos los derechos humanos tinicamente en la ley es
reconocer que los derechos que si existen estan contemplados en la misma; posi-
cion debatida porque bajo esta perspectiva se asumiria que cualquier derecho que
el ser humano posea, estd sujeto a la voluntad del legislador.

Porlo que se adopta la perspectiva naturalista para tratar de definir a los dere-
chos a formar una familia y a la proteccién de la misma como derechos humanos,
pues, efectivamente, su fundamento esta en el ser humano, independientemente
de su reconocimiento en la ley.

“La idea de los derechos humanos es la de unos derechos, que, por estar fun-
dados en la dignidad de la persona humana, forman un nucleo objetivo de dere-
chos que no estan otorgados por el poder o la sociedad” (Hervada, 1993: 350).
Ni el Estado ni la sociedad crean o confieren derechos al hombre; éste por su
naturaleza humana posee ciertos derechos que no requieren ser reconocidos en
textos legales para que sean respetados; aunque tal respeto, desde la perspectiva
del derecho natural, encuentre sustento en un deber moral, es decir, en la buena
voluntad de los seres humanos para respetarlos.

En suma, el término derecho humano se concibe como aquel que encuentra
sustento en la dignidad dela persona que, a suvez, radica enla naturaleza humana,
independientemente de su reconocimiento en el ordenamiento juridico””.

Esta definicién contempla a aquellos derechos que un hombre posee sin nece-
sidad del reconocimiento por parte del Estado y a los que éste ha reconocido y
que no son propiamente inherentes al ser humano. Tal es el caso del derecho a
la proteccion de la familia, que, precisamente por tal reconocimiento expreso, se
convierte en una obligacién autoimpuesta por el Estado.

Porlo tanto, el formar una familia es un derecho humano y natural; eshumano
porque radica en la naturaleza humana y a su vez en la dignidad; y es natural
debido a que no se requiere el reconocimiento expreso en el ordenamiento (de
hecho no esta en la Constitucién mexicana).

79 Posicién contraria sostiene De Castro Cid (1989). Define a los derechos humanos como
“aquellas atribuciones juridicas (en sentido estricto o en sentido amplio) a las que se asigna la
funcién de actuar como mecanismos de defensa de unos intereses, exigencias o aspiraciones que
tienen importancia radical [...] Son derechos inicamente las atribuciones de reconocimiento y
proteccion que han sido incorporadas alos ordenamientos positivos o que tienen la vocacién de
serlo” (: 119-120).
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Que el derecho a formar una familia no se manifieste en la Carta Magna, no
significa que el individuo no tenga la posibilidad de formarla.

Por su parte, el derecho a la proteccién de la familia es un derecho que, deri-
vado del ejercicio del derecho a formar una familia, si es reconocido por el Estado
y por ello es fundamental y, por lo tanto, también es un derecho humano.

Siformar una familia es un derecho humano y natural, aunque no esté expre-
samente manifestado en nuestra Constitucion, es porque, como se ha senalado,
el concepto de derecho humano se aplica a todos los derechos y no requiere de
reconocimiento para su ejercicio.

El reconocimiento normativo de este derecho no implica que el individuo,
solo de este modo, esté facultado o posibilitado para elegir formar o no una fami-
lia; que el derecho humano a formar una familia esté reconocido no afecta la
alternativa que pueda tener el hombre para formarla.

Cuando un ser humano decide formar una familia, que no solamente es aque-
lla que nace del matrimonio sino también del concubinato, sabe que el ejercicio
de tal derecho produce consecuencias entre los miembros de ésta, ante terceros y
frente al Estado. Por cuanto hace ala familia que se crea a través del matrimonio,
no hay duda de sus consecuencias, pues éstas se encuentran plenamente recono-
cidas en nuestro ordenamiento juridico; pero ;qué sucede con aquellos efectos
que se generan con la constitucion de la familia a través del concubinato, espe-
cialmente en materia civil?*® Es aqui donde adquiere relevancia el derecho a la
proteccion de la familia, que siendo un derecho reconocido expresamente por el
Estado, no queda plenamente satisfecho.

El problema del reconocimiento de las consecuencias juridicas que se derivan
del concubinato no se resuelve ni con insertar en la Constitucién que el hombre
tiene derecho a formar una familia, ni tampoco con el reconocimiento expreso
del derecho a la proteccion de la misma, sino que es necesario que se tomen en
consideracién las relaciones familiares para que la norma secundaria proteja a los
mas desprotegidos (madres e hijos).

La proteccion de la familia es un derecho que se vincula con el ejercicio del
derecho a formarla, porque cuando los individuos lo hacen deben también prote-
gerla observando dichas normas.

A pesar de que se deriva de la Constitucion mexicana que el Estado es el obli-
gado de brindar proteccién a la familia, esto no implica que los particulares no

80 Se privilegia el derecho civil porque es en esta drea del derecho en donde los individuos
encuentran el primordial sustento de los efectos que se generan en las relaciones familiares.
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tengan también la obligacion de protegerla a través de la observancia de las nor-
mas. Sin embargo, por la ausencia de reglas que aludan a los efectos de las relacio-
nes que tienen origen en el concubinato, el derecho ala proteccion de la familia se
ve truncado. Por un lado, el Estado incumple con su compromiso de proteger ala
familia concubinaria; y por el otro, las partes mas desprotegidas de la familia de
hecho, en cuanto titulares del derecho, no pueden hacerlo valer en relacién a los
particulares, porque el Estado ha regulado de manera minima las consecuencias
juridicas que se derivan de la situacion de hecho, aunque el ultimo parrafo del
articulo cuarto manifieste que el Estado otorgard las facilidades a los particulares
para que apoyen los derechos de la ninez.

2.4.2 DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES

La Constitucién mexicana, en su articulo cuarto, parrafo primero establece
expresamente la obligacion por parte de laley, y por ende, del Estado, de proteger
ala familia. Por cuanto hace al derecho a formarla no hay un precepto que lo con-
sagre. Su omision ademads de encontrar justificacion en que es un derecho inhe-
rente al ser humano que no requiere de reconocimiento expreso para su ejercicio,
también se relaciona con el término “garantias individuales™.

En los documentos que a partir del México Independiente han regido a la
Nacién ha prevalecido el interés de proclamar y proteger los derechos humanos;
no obstante, también se hace latente el constante uso de las palabras “garantias
individuales” para designar los derechos del hombre.

Los derechos humanos son aquellos que pertenecen al hombre por el simple
hecho de serlo; algunos requieren estar contemplados en la Constitucién y otros
no, como es el caso, respectivamente, del derecho a la proteccién de la familia y
el derecho a formarla. El ejercicio del derecho a la proteccién de la familia trae
aparejadas, implicitamente, obligaciones positivas ficticas y normativas por parte
del Estado; en cambio, en el derecho a formar una familia, no contemplado en la
Constitucion, basta con la simple abstencién de los destinatarios para su ejercicio,
por lo que no es indispensable que se manifieste en la norma.®!

81 Mais adelante se analizardn a los sujetos y sus obligaciones en el derecho a constituir una
familia y al de la proteccion de la misma. Vid. Infra. 2.4.4.1y 2.4.4.2. Basta decir por el momen-
to que el derecho a la proteccién de la familia no sélo tiene como destinatario al Estado, sino
también a los particulares, pero las obligaciones de ambos difieren entre si. En cambio, en el
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Tal vez, la explicacion del uso de “garantias individuales” y “derechos huma-
nos” como sindénimos obedece a que erréneamente se considera que ambos hacen
alusién a un conjunto de derechos consignados en la Constitucién que el Estado
se obliga a garantizar. No obstante, si lo que se pretende es conocer por qué el
derecho a la proteccion de la familia es una garantia individual y el derecho a
formar una familia no lo es, se debe determinar qué se entiende por “garantias
individuales”.

Burgoa (1998) considera que las garantias individuales “equivalen a la consa-
gracion juridico-positiva” de los derechos del hombre “en el sentido de investirlos
de obligatoriedad e imperatividad para atribuirles respetabilidad por parte de las
autoridades estatales y del Estado mismo” (: 187). A su vez, Carpizo (1993: 1518)
comenta que las garantias individuales son aquellas ideas individualizadas y con-
cretas que miden a aquellas ideas generales y abstractas, es decir, a los derechos
del hombre.

En concordancia conlo dicho, el término de garantias individuales, tal y como
aparece en la multicitada Constitucion, se refiere a un conjunto de derechos del
hombre —no todos- reconocidos por la ley fundamental para que sean respetados
por los hombres y las autoridades.

Para que estos derechos obligatorios e imperativos sean respetados por el
poder ptblico se han creado ciertos instrumentos procesales que, establecidos por
la norma fundamental, tienen como proposito restituir el orden constitucional
cuando el mismo sea vulnerado por un érgano de autoridad politica (Soberanes,
2004: 1792). En efecto, se alude a las garantias constitucionales. Por lo tanto, las
garantias constitucionales son un medio de proteccién que garantiza, protege,
defiende o asegura el ejercicio de un derecho que al mismo tiempo es humano.*?

derecho a formar una familia, el Estado y los particulares tienen una obligacién de la misma
naturaleza.

82 En México las garantias constitucionales se encuentran de manera dispersa en la Consti-
tucion. Fix-Zamudio considera que son cuatro: a. El juicio politico de responsabilidad de los
altos funcionarios de la federacion (articulos 108 y 111-114); b. Las controversias constitucionales
que surjan entre los poderes de un Estado sobre la constitucionalidad de sus actos, entre dos o
mas estados y entre éstos y la federacion, mismas que deben ser resueltas por la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién (articulo 105); c. El juicio de amparo (articulos 103 y 107), y, d. Los
procedimientos de investigacién ya sea de algin hecho que constituya la violacién de alguna
garantfa individual o de la violacién al voto publico, que ponga en duda la legalidad de todo el
procedimiento electoral para integrar alguno de los poderes federales. Enlos dos casosla Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién no decide, s6lo informa a los 6rganos competentes (articulo
97, segundo y tercer parrafos). A este conjunto de garantias constitucionales Soberanes agrega
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Dicho lo anterior, el derecho ala proteccién de la familia, por lo menos la que
nace a través del matrimonio, es una garantia individual porque, en primer lugar
estd reconocido positivamente en la ley fundamental; segundo, y derivado de lo
anterior, los poderes ptblicos tienen el deber de protegerlo a través de acciones
positivas ficticas y normativas; y tercero, porque como garantia individual posee
instrumentos que garantizan o protegen el ejercicio de tal derecho, y también es,
en ese sentido, una garantia constitucional.

En cambio, por cuanto hace al derecho a formar una familia no es y no puede
ser garantia individual en nuestra Constitucién por dos razones: primero, por-
que es un derecho que no requiere ser reconocido como tal para su ejercicio; y
segundo, porque no es posible que el Estado proporcione algiin medio que per-
mita que un individuo forme una familia, es decir, ;qué podria hacer el Estado
para asegurar el ejercicio del derecho a formar una familia? Si se piensa en que
el Estado proporcione un salario digno que permita al individuo suministrar el
bienestar familiar o en que se proporcione una vivienda digna para la familia, se
evidencian acciones positivas facticas que el Estado debe realizar para propiciar el
desarrollo y la organizacion de la familia; se alude sélo a unas de las obligaciones
que tiene el Estado para que el individuo ejercite, no el derecho a formar una
familia, sino el de la proteccion de la misma.

2.4.3 TRATAMIENTO EN DIVERSOS
DOCUMENTOS INTERNACIONALES

Antes de iniciar con el andlisis del contenido de diversos instrumentos internacio-
nales cabe aclarar que tanto la Declaracién Universal de Derechos Humanos como
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,®? juridicamente no

otras como las contenidas en las fracciones v y vi del articulo 76 de nuestra Carta Magna, que
tratan, respectivamente, sobre la desaparicion de poderes constitucionales de un Estado y sobre
la resolucién de debates que surjan entre los poderes de una entidad federativa cuando alguno
de ellos plantee o se haya interrumpido el orden constitucional mediante una controversia de
armas; y el juicio de revision constitucional electoral (articulo 99 fraccién 1v), entre otros (Vid.
Fix-Zamudio, 1976-1977: 113-126 y Soberanes, 2004: 1793).

83 “LaDeclaracién Americana ha sido la base de los derechos humanos en el continente ame-
ricano pues en su predimbulo manifiesta, entre otras cuestiones: que la proteccion internacional
de los derechos del hombre debe ser guia principalisima del derecho americano en evolucién
[y] Que la consagracién americana de los derechos esenciales del hombre, unidas a las garantias
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tienen fuerza vinculante paralos Estados que las suscriben y, como consecuencia,
no representan ninguna obligatoriedad para éstos, mas que moral;** en cambio,
los tratados internacionales de derechos humanos si imponen obligaciones a los
Estados que los hayan ratificado, conforme a la Convencién de Viena de Derecho de
los Tratados y a la legislacion interna de cada pais. Es decir, las declaraciones son
meros documentos no vinculantes con carga moral, a diferencia de los tratados,
pues estos si son instrumentos que implican la realizacién de acciones especificas
a favor de los derechos humanos.

En México,laLeysobrela Celebracién de Tratados, aprobada por el Congreso de
la Unién el 21 de diciembre de 1991 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 2 de enero de 1992, establece en el articulo 2, fraccién v, que los Estados Unidos
Mexicanos se obligan por un tratado, no por una declaracién, cuando manifiesten
su consentimiento a través de la ratificacion, adhesién o aceptacién.®®

ofrecidas por el régimen interno de los Estados, establece el sistema inicial de proteccién que
los Estados americanos consideran adecuado a las circunstancias sociales y juridicas, no sin re-
conocer que deberdn fortalecerlo cada vez mds en el campo internacional, a medida de que esas
circunstancias vayan siendo mas propicias” (Tapia Hernandez, 1999: 19).

84 Posicion contraria sostiene Fix-Zamudio, respecto ala obligatoriedad de las declaraciones,
al considerar que “las dos declaraciones, la Universal y la Americana, que en sus inicios sélo
fueron pronunciamientos sin valor obligatorio, ademds de servir de inspiracion tanto a los con-
venios como alos tratados internacionales sobre derechos humanos aprobados posteriormente,
han adquirido valor juridico vinculante, no sélo en el 4mbito supranacional, como se ha reco-
nocido expresamente por los organismos de proteccién, sino también en varias Constituciones
que consideran sus disposiciones como medios de interpretacion de los derechos nacionales”.
Asi mismo, Méndez Silva considera que la obligatoriedad de la Declaracién de los Derechos Hu-
manos obedece a dos razones: primero, porque dicha Declaracién “ha sido el documento mas
citado en las deliberaciones de las Naciones Unidas. Se ha dado la repeticién y la reiteracion de
sus enunciados y paralelamente ha existido entre la inmensa mayoria de los Estados la convic-
cién de que su contenido es obligatorio”, y segundo, porque “la suscripcion de tratados que son
esencialmente fuente inobjetable de derechos y obligaciones [...] han completado, precisado y
extendido los enunciados inaugurales de la Declaracién Universal”. Por su parte, Ruiz Avila ma-
nifiesta que “en sus origenes la Declaracion”, refiriéndose a la Universal de Derechos Humanos,
“tuvo tan solo un valor moral y politico. Actualmente tienen cardcter vinculante al considerarla
una expresion de la costumbre e interpretar los principios de la Carta”. Sin embargo, al realizar
un listado de los documentos internacionales en los que México es parte, no hace mencién al-
guna a cualquier Declaracién que México haya ratificado. Vid. Fix-Zamudio, 1999: Xxv1; Méndez
Silva, 1999: 51-53; y Ruiz yAvila, 1999: 79, 84-95.

85 LaLeysobrela Celebracién de Tratados entiende por tratados alos convenios que, celebrados
por escrito, se rigen por el derecho internacional publico, celebrados entre el Gobierno de Méxi-
co y uno o varios sujetos de derecho internacional ptblico ya sea que para su aplicacion exija
o no la celebracién de acuerdos en materias particulares, cualquiera que sea su denominacién.

BiBLIOTECA D1GITAL DE HUMANIDADES 73



CONCUBINATO Y FAMILIA EN MEXICO

Ademds, la tesis 192, 867 que el 11 de mayo de 1999 emitié el pleno de la
Suprema Corte de Justicia de nuestra Nacién al resolver el amparo en revision
1475/98 del Sindicato Nacional de Controladores del Transito Aéreo, titulada
“Tratados internacionales. Se ubica jerarquicamente por encima de las leyes fede-
rales y en un segundo plano respecto de la Constitucion Federal”, considera que
los tratados se encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de laley
fundamental y por encima del derecho federal y local.®

Actualmente México ha ratificado més de 45 tratados en materia de derechos
humanos sobre derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales;
derechos de la mujer, del nino, y contra la discriminacién racial y la tortura, por
citar algunos de los temas en los que nuestro pais se ha incorporado a la protec-
cién de los derechos humanos.

En este apartado se aludird a aquellos instrumentos internacionales cuyo con-
tenido atiende al derecho a formar una familia y al de la proteccién de la misma,
asi como a diferentes aspectos referentes a estos derechos.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos,*” 1a Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre,*® la Declaracién sobre el Progreso y el Desa-
rrollo en lo Social,*® el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®° y el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales’' reconocen que la

Vid. articulo 2 fraccién I. La denominacién que pueden tomar los tratados son: Convencion,
Pacto o Protocolo.

86 En relacion a esta tesis existen posiciones encontradas. Hay quienes la consideran defec-
tuosa y otros més le atribuyen un carédcter novedoso (Cossio, 2000: 34-38 y Carpizo, 1998).

87 Aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas el 10 de Di-
ciembre de 1948, con el voto a favor de 48 Estados, incluyendo a México, de un total de 36.

88 Aprobadaporla Asamblea General dela Organizacion de Estados Americanos el 2 de mayo
de 1948.

89 Aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas el 11 de di-
ciembre de 1969.

90 Aprobado por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 16 de di-
ciembre de 1966. Ratificado por México el 23 de marzo de 1981. Publicado en el Diario Oficial el
12 de mayo del mismo ano. Entré en vigor en México el 23 de junio de 1981.

91 Aprobado por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 16 de di-
ciembre de 1966. Ratificado por México el 23 de marzo de 1981. Publicado en el Diario Oficial el
12 de mayo de1981. Entré en vigor en México el 23 de junio del mismo afo.
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familia debe ser valorada per se, como un elemento natural®? bésico®® o funda-
mental®* del orden social. Y, efectivamente, la familia es una realidad que existe
mucho antes de la ley, que no se crea por influencia de normas legales emanadas
del poder legislativo o de organismos internacionales y que el Estado debe prote-
ger y regular, pero no manipular o desfigurar.

Del mismo modo, nueve documentos internacionales apuntan a la obligacién
del Estado de otorgar proteccién a la familia.”® La mencionada proteccién se
dirige principalmente a la adopcién de medidas legislativas que hagan efectivos
los derechos reconocidos internacionalmente. Uno de estos derechos, ademads del
dela proteccion de la familia, es el relativo a formarla. Aunque la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos (articulo 16 apartado 3), la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (articulo 17) y la Convencién sobre el Consentimiento para
el Matrimonio, la Edad Minima para contraer Matrimonio y el Registro de los Matri-
monios®® (preambulo), vinculan el derecho a formar una familia inicamente con
el matrimonio, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

92 Vid. articulo 16, apartado 3 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
93 Vid. articulo 4° de la Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social.
94 Vid. articulo v1 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

95 Vid. articulo 16, apartado 3, de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; articulo vI
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; preambulo de la Declaracién
de los Derechos del Nifio (aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1959); articulo 4° de la Declaracién sobre el Progreso y el Desarrollo
en lo Social; articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo 17 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o también llamada Pacto de San José de Costa
Rica (aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos el 22 de
noviembre de 1969. Ratificada por México el 24 de marzo de 1981. Publicada en el Diario Oficial
y entrada en vigor el 7 de mayo del mismo afio); articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; articulo 15 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o también lla-
mado Protocolo de San Salvador (adoptado por la Asamblea General de la Organizacién de los
Estados Americanos el 17 de noviembre de 1988. Ratificado por México el 16 de abril de 1996.
Publicado en el Diario Oficial y entrada en vigor en México el 1 de septiembre de 1998); y articulo
4° de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mu-
jer o Convencién de Belem Do Pard (aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de los
Estados Americanos. Ratificada por México el 12 de noviembre de 1998. Publicada en el Diario
Oficial el 19 de enero de 1999).

96 Aprobada porla Asamblea General de las Naciones Unidas el 7 de noviembre de 1962. Ra-
tificada por México el 22 de febrero de 1983. Publicada en el Diario Oficial el 19 de abril de 1983.
Entrada en vigor en México el 22 de mayo de 1983.
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(articulo v), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 23) y el
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 15), no derivan una vincula-
cién forzosa entre la celebracion del matrimonio y el origen de la familia.

Esta postura trasciende en el presente estudio porque si se partiera de la
premisa de que la familia matrimonial es la unica merecedora de la proteccién
juridica, entonces las creadas a través del concubinato nunca podrian aspirar ala
mencionada proteccién. La familia, precisamente por ser considerada como ele-
mento natural y fundamental de la sociedad, debe ser, primero, entendida como
una misma, sin hacer distinciones por su origen, y segundo, protegida juridica-
mente para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comu-
nidad.

Siel principio de igualdad, consignado tanto en documentos internacionales®’
como en la Constitucién mexicana, se refiere alano discriminacion por raza, sexo,
color, idioma, religién, nacimiento, origen social o cualquier otra circunstancia,
entonces todas las personas gozan de los mismos derechos reconocidos, y por lo
tanto, ni el Estado ni la sociedad pueden negar proteccion a la familia concubi-
naria. Si no existe discriminacién de ningtn tipo para acceder a igual proteccién
juridica, la familia concubinaria tiene el mismo derecho que la matrimonial a que
se le reconozcan los efectos que produce, siempre atendiendo a su naturaleza de
hecho juridico voluntario licito. Ademds, cuando México ratificé los documentos
internacionales o regionales, se comprometié a adoptar las medidas que fueran
necesarias para lograr la efectividad de los derechos que se reconocen, tomando
en consideracién los recursos disponibles y el grado de desarrollo del Estado.

Obviamente los hijos que son producto del concubinato también forman

97 Vid. entre otros, articulo 2, apartado 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos;
predmbulo de la Declaracion sobre la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (adoptada
porla Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas el 7 de noviembre de 1967);
articulo 2, apartado 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo 24 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; articulo 1 de la Convencion Interamericana sobre
Concesion de los Derechos Civiles a la Mujer (aprobada por la Asamblea General de la Organiza-
ci6on de los Estados Americanos el 30 de abril de 1948. Ratificada por México el 11 de agosto de
1954. Publicada en el Diario Oficial y entrada en vigor en México el 16 de noviembre de 1954);
articulo 1 de la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de abril de 1979. Ratifica-
da por México el 23 de marzo de 1981. Publicada en el Diario Oficial el 12 de mayo de 1981. Entra-
da en vigor el 3 de septiembre de ese mismo afo); y articulo 4° de la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.
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parte de la familia asi creada, y ellos requieren de proteccion para un buen desa-
rrollo en su familia y en la sociedad; de hecho, los padres tienen respecto de los
hijos las mismas obligaciones como si estuvieran unidos bajo el vinculo matrimo-
nial. Es cierto que el predmbulo de la Declaracion de los Derechos del Nifio otorga
proteccion a los nifios obligando al Estado a tomar las medidas legislativas mas
apropiadas; a pesar de ello, en virtud de que los efectos que el concubinato pro-
duce no estdn regulados en su totalidad, ;c6mo puede decirse que el nino que
nace del concubinato tiene plenamente garantizada su proteccion, si su familia no
estd protegida, por lo menos juridicamente?

El amparar a la familia concubinaria, y por consecuencia a los hijos procrea-
dos, implicaria el desarrollo de cada una de las familias para alcanzar sus fines,
mismos que estdn asegurados por la proteccién del Estado y por la comunidad
internacional.

Tanto el derecho a constituir una familia como el de la proteccién ala misma
son derechos que estan reconocidos por tratados internacionales, lo cual goza de
particular importancia en razén de que México los ha ratificado y, como conse-
cuencia, se ha comprometido a salvaguardarlos. No obstante, el Estado no es el
unico obligado para garantizar el ejercicio de estos derechos. En el analisis de su
naturaleza, que a continuacion se presenta, se desprende, entre otras cuestiones,
que para cada uno de los derechos anunciados hay diferentes destinatarios.

2.4.4 TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE ROBERT ALEXY

Existen multiples intentos para explicar la naturaleza de los derechos humanos
ubicandolos en clasificaciones que para tal efecto se han realizado.”® A continua-
cion se analizard la naturaleza de los derechos a formar una familia y de la pro-
teccién ala misma desde la dptica de la teoria analitica que Robert Alexy (1997)°°
realiza para explicar los derechos fundamentales.

Las razones por las que se elige esta teoria son, en principio, porque la mayoria
de las clasificaciones se sostienen sobre argumentos poco precisos, y, en segundo
lugar, porque la teoria que Alexy construye es, con ciertos matices, la idonea para

98 Vid. Bidart Campos, 1993; Castin Tobeias, 1976: 30-32; Peces-Barba, 1980; y Prieto San-
chis, 1990: 121-138.

99 Todaslas referencias de este apartado corresponden a esta misma obra.
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determinar la naturaleza juridica tanto del derecho a formar una familia como el
de la proteccién a la misma.

La referida teoria tiene tres caracteristicas, enunciadas por el mismo autor: es
una teoria de los derechos fundamentales de la ley fundamental de Alemania; es
juridica; y es una teoria general debido a que “se consideran los problemas que se
plantean en todos los derechos fundamentales o en todos los derechos fundamen-
tales de un solo tipo” (: 34).

Setrata deunateoriade determinados derechos fundamentales positivamente
validos, ya que, de acuerdo con Alexy, una persona posee un derecho fundamen-
tal si “existe una norma vélida de derecho fundamental que le otorgue ese dere-
cho”, y agrega, “es dudoso que valgalo inverso. No vale cuando existen normas de
derecho fundamental que no otorgan ningun derecho subjetivo” (: 47).

Las normas de derecho fundamental o iusfundamental son definidas por
Alexy como “aquellas que son expresadas a través de disposiciones iusfundamen-
tales”, y las “disposiciones iusfundamentales son exclusivamente enunciados con-
tenidos en el texto de la ley fundamental” (: 62). Sin embargo, es el mismo autor
quien asume que definir de este modo las normas fundamentales trae consigo,
entre otros problemas, el de preguntarse si a las normas de derecho fundamen-
tal realmente sélo pertenecen aquellas que son expresadas directamente por la
Constitucién. Mas adelante el autor llega a la conclusién de que existen derechos
que no estan expresamente estipulados en la Constitucion, pero que también son
catalogados como fundamentales.

Por cuanto hace ala definicién de derechos subjetivos, el autor manifiesta que
son posiciones y relaciones juridicas (: 178). Se prefiere el término derechos huma-
nos por las razones expuestas con antelacion.

Dentro de la teoria analitica de los derechos, Alexy distingue tres posiciones
(o derechos):

1. Derechosaalgo,

2. Libertades,y

3. Competencias.

En el andlisis de los derechos a algo se toma como referencia el destinatario del
derecho; en cambio, por cuanto hace a las libertades y competencias, la atenciéon
se centra en el titular del mismo.

1. El derecho a algo (: 186-210) implica una relacién triddica: a. El portador o
titular del derecho que puede ser una persona fisica o persona juridica de derecho
publico; b. El destinatario del derecho (el Estado o los particulares); y c. El objeto
del derecho que siempre es una accion.
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A suvez, los derechos a algo, en el dmbito de los derechos frente al Estado, los
divide segtin su objeto en: “a. derechos a acciones negativas (derechos de defensa)
y b. derechos a acciones positivas (que conllevan parcialmente a los llamados
derechos a prestaciones)”.

a. Derechosaacciones negativas (derechos de defensa). A su vez los derechos

a acciones negativas por parte del Estado los subdivide en tres grupos: de-
rechos a que el Estado no impida u obstaculice determinadas acciones del
titular del derecho, derechos a que el Estado no afecte determinadas pro-
piedades o situaciones del titular del derecho, y derecho a que el Estado no
elimine determinadas posiciones juridicas del titular del derecho.

Los derechos a que el Estado no impida u obstaculice algunas acciones
del titular del derecho son aquellos que no pueden realizarse ya por la pre-
sencia de circunstancias que hacen ficticamente imposible realizarla accion,
ya por la creacién de circunstancias que pueden impedir realizar la accidn.

El segundo grupo de los derechos a acciones negativas son los dere-
chos a la no afectacién de propiedades (vivir y estar sano) y situaciones
(inviolabilidad del domicilio).

Por cuanto hace al tercer grupo: derechos ala no eliminacion de posi-
ciones juridicas, Alexy alude, como prototipo de posicion juridica, al pro-
pietario, estableciendo que para que las posiciones juridicas, y en especial
la propiedad, tengan vida juridica es necesaria la existencia de normas
juridicas que definan la institucion juridica de la propiedad.

b. Derechos a acciones positivas. Estos los divide en dos grupos: derechos a
acciones positivas ficticas o también llamados derechos a prestaciones en
sentido estricto y derechos a acciones positivas normativas o derechos a
prestaciones en sentido amplio. Clasificando de este modo los derechos a
prestaciones, Alexy comenta que cuando se hace alusion a estos, general-
mente se hace referencia a acciones positivas ficticas, eliminando la posi-
bilidad de hablar de prestaciones normativas.

Los derechos cuyo objeto es una accion fictica aluden a la creacion de
medios o condiciones materiales, es decir, a aportes facticos del Estado
y de un sujeto particular. Mientras que los derechos a acciones positivas
normativas o derechos a prestaciones en sentido amplio son derechos a
actos estatales de imposicién de normas.

2. Libertades (: 210-227). Alexy considera que la libertad juridica se refiere a
una libertad de alternativa de accidn, es decir, una libertad negativa, cuando a un
sujeto no le estdn vedadas alternativas de accion.

BiBLioTECA Di1GITAL DE HUMANIDADES 79



CONCUBINATO Y FAMILIA EN MEXICO

Para asegurar la libertad juridica no se requiere ningtin derecho a prestacio-
nes (derecho a algo cuando el objeto consiste en acciones positivas) sino sélo
una omision del Estado, un derecho de defensa (derecho a algo cuando el objeto
consiste en acciones negativas). O dicho en otras palabras, para que un individuo
tenga alternativas de accion para ejercitar un derecho no hace falta que el Estado
ejecute acciones positivas facticas y/o normativas, sino que basta que el Estado no
impida acciones, no afecte propiedades o situaciones y/o no elimine posiciones
juridicas del titular del derecho.

Ahora bien, estas libertades juridicas las clasifica a su vez en libertades juri-
dicas no protegidas y libertades juridicas protegidas. Las libertades juridicas no
protegidas existen cuando una accién o una omisién son calificadas como permi-
tidas. Esta calificacién de accién u omision permitidas se fundamenta ya sea por-
que se apoyan en una norma que lo permite explicitamente, en cuyo caso se habla
de permision explicita, o porque el sistema juridico no contiene ninguna norma
que mande o prohiba la accién u omisién, o permisién implicita. La libertad juri-
dica protegida es la protecciéon iusfundamental de la libertad, o sea, un conjunto
de derechos a algo y normas objetivas que aseguran al titular del derecho humano
la posibilidad de realizar acciones permitidas.

Esa proteccion iusfundamental se refiere a derechos frente al Estado a accio-
nes negativas que protegen libertades iusfundamentales, es decir, libertades con-
sagradas en la Constitucion.

3. Competencias (: 227-240). Este tercer grupo de derechos o posiciones,
como las denomina Alexy, no hacen referencia a algo fictico, sino que se refieren
al ejercicio de una accion juridica, tanto en el derecho publico como en el derecho
privado, que modifica la situacion juridica.

Por lo general, una accién que constituye el ejercicio de una competencia
estd permitida, es decir, existen disposiciones que hacen referencia a la validez de
acciones y negocios juridicos confiriendo un poder hacer juridico expresamente
conferido por el ordenamiento juridico. Un ejemplo de la competencia es la cele-
bracién de un contrato o del matrimonio, o la sancién de unaley, en virtud de que
son actos que estan regulados en las leyes y que, al mismo tiempo, modifican la
situacion juridica.

Asi, el autor distingue entre competencias del ciudadano y competencias del
Estado.

Las competencias del ciudadano hacen referencia a la prohibicién, por parte
del Estado, de no eliminar determinadas competencias, especificamente, normas
de derecho privado, que son esencialmente normas de competencia.
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Si se otorgan competencias se amplia la accion del individuo y si ese otorga-
miento de competencias no ordena ni prohibe, entonces se aumenta la libertad
juridica del individuo. Si no se otorga o se elimina una competencia, entonces
es un obstaculo a la libertad. La libertad juridica para realizar un acto juridico
presupone necesariamente la competencia al respecto.

Por cuanto hace a las competencias del Estado Alexy las analiza en relacién
a las normas de competencia negativa, es decir, a aquellas normas que limitan
la competencia del Estado colocando al titular del derecho fundamental en una
posicién en la que no estd sometido a mandato y prohibiciones.

Del anélisis de los derechos fundamentales que Alexy realiza concluye que quien
habla de un derecho fundamental lo hace refiriéndose a un todo (: 240-245), es
decir, a un conjunto de posiciones iusfundamentales.

Una vez sintetizada la teoria analitica de los derechos fundamentales de
Robert Alexy, a continuacion se aplicard tanto al derecho de constituir una fami-
lia como al derecho de la proteccién a la misma, con el propdsito anunciado de
descubrir su naturaleza, y con ello los sujetos obligados a proteger el ejercicio de
ambos derechos.

2.4.4.1 EL DERECHO A FORMAR UNA FAMILIA ESENCIALMENTE
COMO LIBERTAD ]URfDICA NO PROTEGIDA PERMITIDA

El derecho a formar una familia implica, en la terminologia de Alexy, un derecho
a algo y por tal razén conlleva una relacién tripartita.

El derecho a formar una familia es un derecho a algo porque el destinatario
del derecho tiene, frente al individuo que pretende ejercerlo, la obligacion, que al
mismo tiempo constituye un derecho del titular, de realizar una accién negativa,
no positiva. Este derecho a accion negativa, y en este punto se difiere con Alexy,
no sélo puede ser ejecutado por el Estado sino también por los particulares. Véase
por qué.

Los derechos a acciones negativas, tal y como ha quedado senalado, pueden
consistir en: a. Que no se impidan u obstaculicen algunas acciones del titular del
derecho mediante la creacion de circunstancias que impidan o hagan imposible
realizar la accién; b. Que no se afecten propiedades o situaciones; y/o, c. Que no
se eliminen posiciones juridicas.

En este sentido, el derecho a formar una familia trae aparejada unicamente la
obligacién por parte del destinatario de no originar acontecimientos que impidan
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el ejercicio del derecho, es decir, tiene la obligacién de no interferir en la esfera
del titular del derecho para ejercitarlo. Esta obligacion no corresponde exclusi-
vamente al Estado sino también a los particulares, porque nadie puede impedir,
aunque sea parcialmente, el derecho de un individuo a formar una familia.

Sin embargo, esta obligacion, en relacién con los particulares, conlleva a ana-
lizar otra situacion. Supdngase que una persona decide formar una familia con
“x”, independientemente de que sea a través del matrimonio o del concubinato.
“X” resuelve no aceptar su proposicion. En este caso no se estd ante la presencia
de violacién del derecho a la accién negativa que nace del derecho a formar una
familia, sino que “x” también goza del mismo derecho de decidir si constituye su
familia o no.

Entonces la obligacién del destinatario del derecho a constituir una familia,
en el caso de los particulares, la deben cumplir aquellos que no estan directa-
mente vinculados con el derecho del otro.

Ahora bien, que el derecho a formar una familia conlleva al derecho a accio-
nes negativas en las que no se impida o se haga imposible la accién, implica que,
especificamente en este derecho, no se puede hablar de derechos a acciones nega-
tivas que afecten propiedades o situaciones. Ello en razén de que la propiedad es
una caracteristica del individuo en la que no se le da opcién alguna de decidir,
mientras que la situacion, hace alusion a una figura estatuida por la norma; en
este sentido, en el derecho a formar una familia, si hay una posibilidad de eleccién
(formarla o no) pero no existen normas que aludan a la eleccién del individuo.

Mucho menos se puede afirmar que el derecho a formar una familia traiga apare-
jado un derecho a acciones en donde el destinatario no elimine posiciones juridicas,
es decir, no excluya normas juridicas que definan la institucion juridica ala que se le
atribuya el carcter de posicion; pues no puede eliminarse algo que no existe.

En relacién con los derechos a acciones positivas, que pareciera pudieran
emanar del derecho a formar una familia, no existen.

Recuérdese que, de acuerdo con Alexy, los derechos a acciones positivas pue-
den ser tanto facticos (derechos a prestaciones en sentido estricto) como norma-
tivos (derechos a prestaciones en sentido amplio). En este orden de ideas, ;qué
aportes materiales pudieran proporcionar ya sea el Estado o los particulares para
que una persona eligiera entre formar o no una familia? o ;qué normas impondria
el Estado para que se pudiera ejercitar el derecho a formar una familia?

El derecho a formar una familia implica la posibilidad de optar entre formarla o
no. Cuestion diferente es que una vez formada esa familia necesite proteccion, pues
entonces ahi si habrd cabida para las acciones positivas facticas y normativas.
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En funcién de que el derecho a formar una familia es un “derecho a algo”, aun-
que lo sea en relacién a un “derecho a la accién negativa”, tanto del Estado como
de los particulares de no impedir u obstaculizar la accién, implica la relacién tria-
dica ala que Alexy alude: portador o titular del derecho; destinatario del derecho
(el sujeto o sujetos que tienen una obligacién respecto al derecho del titular); y el
objeto del derecho (o la obligacién del destinatario), que siempre es una accién,
ya sea positiva o negativa.

Tanto el destinatario del derecho como su obligacion ya han quedado expli-
cados, por lo que a continuacién se hablard sobre el titular del derecho a formar
una familia.

En el derecho a formar una familia, el titular del derecho es el hombre, sin
ningun tipo de discriminacién; es decir, de acuerdo con el parrafo primero del
articulo cuarto de nuestra Constitucion y con las declaraciones y tratados inter-
nacionales que México ha ratificado, el varén y la mujer son iguales ante la ley, por
lo que todos gozan del derecho de constituir una familia.

La persona puede optar por constituir su familia a través del matrimonio o
del concubinato. Si opta por la celebracion del matrimonio, entonces tendra que
observar lo dispuesto por la ley. Aunque si lo que desea es formar su familia a
través del concubinato, entonces sin formalidad alguna puede hacerlo.

El derecho a formar una familia es inherente al ser humano, nadie puede
impedir que alguien ejerza el derecho mencionado. Que existan normas juridicas
que regulan tanto la celebracion del matrimonio como los efectos que genera es
irrelevante para conocer la naturaleza del derecho a formar una familia.

Tal vez este planteamiento parezca contradictorio con el objetivo planteado,
pero no es asi, ya que la existencia o no de normas que regulen las formas o pro-
cedimientos de constituir una familia, no impide que una persona pueda consti-
tuirla. Si existen tendra que adherirse a ellas; si, por el contrario, no hay un cuerpo
juridico que regule la manera en que deba constituirse el concubinato, que tam-
bién es una forma de crear una familia, entonces de cualquier manera tiene la
posibilidad de optar por el mismo; en otras palabras, al titular del derecho no le
estdn vedadas las alternativas de eleccion.

Esto ultimo lleva a considerar que el derecho a formar una familia es esencial-
mente una libertad; ademads de un derecho a algo.

El derecho a formar una familia es basicamente una libertad juridica o libertad
negativa de acuerdo con Alexy, porque en principio, cuando una persona decide
constituir su familia no le son obstaculizadas las alternativas de accién. Ademas es
una libertad juridica no protegida permitida, ya que la accién u omisién de formar
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una familia es calificada por el ordenamiento juridico como permitida al no existir
normas que manden o prohiban la acciéon u omision; es decir, existe una permision
implicita, y no explicita, pues en cuyo caso se hablaria de la existencia de normas
que permitieran expresamente la accién u omisién del mencionado derecho.

Por otro lado, para asegurar la libertad juridica no protegida de constituir
una familia no es requisito indispensable, como ya ha quedado senalado, que el
Estado o los particulares, en su caso, estén obligados a prestar acciones positivas,
ni normativas ni ficticas, sino que, a lo que se constrifien es a omitir circunstan-
cias que impidan u obstaculicen la accién u omision de la libertad de crear una
familia a través del concubinato o del matrimonio.

Sise opta por formar la familia a través del matrimonio, es decir, si enrazén de
esalibertad juridica se decide constituir la familia en base ala celebracién del acto
juridico del matrimonio, entonces la persona realiza una accién que constituye
el ejercicio de una competencia que estd permitida, es decir, que pone en fun-
cionamiento las normas o disposiciones que validan ese acto juridico. Si, por el
contrario, la persona decide formar su familia a través del concubinato, entonces
no ejercita ninguna competencia.

Si el Estado otorgara normas que no ordenaran ni prohibieran formar la fami-
lia a través del concubinato, sino que sélo regulara competencias, como es el caso
del acto juridico del matrimonio, se aumentaria la libertad juridica del individuo
para decidir constituir su familia a través del concubinato o del matrimonio. Por
esta razon se afirma que cuando el Estado no otorga esas competencias, entonces
limita la libertad juridica.

El concubinato no es un acto juridico, es un hecho juridico voluntario licito
que se da en la realidad, derivado de la libertad juridica no protegida e indepen-
dientemente de la existencia o inexistencia de normas. Para poder hablar del
concubinato como competencia es necesario que nuestro ordenamiento juridico
contemple normas que regulen ese hecho.

En resumen, formar una familia es un derecho que ni el Estado ni los parti-
culares pueden obstaculizar o impedir. Es bdsicamente una libertad juridica no
protegida permitida porque la accién u omisién de esa libertad no esta, ni debe
estar, contemplada en ninguna norma de nuestro cuerpo juridico que prohiba o
mande la accién u omisién. Por tltimo, no es una competencia porque no todas
las formas de constituir una familia, ni sus efectos, estdn validadas.

Si con fundamento en esa libertad de cualquier ser humano de formar una
familia se opta por el concubinato, entonces los miembros de esa familia tienen
derechos y obligaciones, entre si, ante terceros y frente al Estado; pero esas obliga-
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ciones, que conllevan necesariamente a derechos, no estan totalmente reguladas
en el ordenamiento juridico, es decir, se carece de normas que protejan a la fami-
lia que nace del concubinato; y por lo tanto, ese derecho al que expresamente se
refiere el articulo cuarto, parrafo primero de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el derecho a la proteccion de la familia por parte del Estado,
tanto en su organizaciéon como en su desarrollo, no se extiende a todas las familias
mexicanas.

Bajo esta premisa, el andlisis de la naturaleza del derecho a la proteccién de
la familia de donde se deriva la obligaciéon del Estado de dictar normas para la
protecciéon de la misma, proporciona la base para la regulacion de los efectos juri-
dicos que nacen del concubinato.

2.4.4.2 EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA FAMILIA
FUNDAMENTALMENTE COMO UN DERECHO A ALGO

La proteccion de la familia se refiere tanto a la obligacién del Estado de pronun-
ciar las normas necesarias como a la obligacién de los particulares de observarlas,
es decir, este derecho de acuerdo con Alexy constituye un derecho a algo; sin
embargo, parcialmente es una competencia y, definitivamente, no es una libertad
juridica.

El derecho a la proteccién de la familia creada a través del concubinato o del
matrimonio no es una libertad juridica porque una vez que la persona decide for-
mar su familia, no hay alternativas de accion, es decir, no puede elegir entre la
accién u omisién del cumplimiento de sus obligaciones; independientemente de
que, en el caso del concubinato éstas no estén reguladas, dado que por lo menos
existe la obligaciéon moral de cumplir con ellas. Por lo tanto, tampoco es libertad
juridica no protegida o libertad juridica protegida.

Ademds, si se tomara como supuesto que el derecho a la proteccién de la
familia fuera una libertad juridica, recuérdese que para asegurarla no se requiere
ningun derecho a prestaciones; es decir, no es indispensable que el destinatario
de tal derecho ejecute acciones positivas, facticas o normativas, al contrario, lo
unico alo que el destinatario esta obligado en relacion con lalibertad juridica esa
ejecutar acciones negativas. Y en el caso del derecho a la proteccion de la familia
la obligacién por parte del destinatario consiste en ejecutar acciones positivas.

Por cuanto hace al derecho ala proteccion de la familia como competencia, la
constituye parcialmente. Véase por qué.
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Cuando la familia es creada a través del matrimonio se ejercita una accién
juridica y como consecuencia de ello existen disposiciones que se refieren a la
validez de esas acciones; pero también esas mismas disposiciones originan obli-
gaciones y derechos que observan los titulares del derecho y, a su vez, conllevan a
la proteccion de la familia. Por lo tanto, en este sentido, el derecho a la proteccién
de la familia si es una competencia de la persona pues, en primer lugar, ese acto
estd regulado por la ley y, en segundo, se confiere un poder hacer juridico y obli-
gaciones expresamente conferidas por el ordenamiento juridico.

No obstante, si la familia se crea a través del concubinato, la existencia de
normas que lleven a ejercitar una accién juridica es casi nula, por lo que los par-
ticulares no pueden observar normas que no existen, y por lo tanto, es virtual la
competencia. Y es aqui en donde se ve la necesidad de que el Estado legisle en
relacion a la proteccion de la familia originada a través del concubinato.

Esta obligacion surge en virtud de que el derecho ala protecciéon de la familia
es un derecho a algo.

El derecho a la proteccién de la familia es un derecho a algo sélo en relacién
a derechos a prestaciones, tanto en sentido estricto (acciones positivas facti-
cas) como en sentido amplio (acciones positivas normativas). No a derechos de
defensa; porque para que el titular tuviera derecho a acciones negativas por parte
de los destinatarios, implicaria que las familias originadas a través del concubi-
nato, por lo menos, no fueran ignoradas.

El derecho a la proteccién de la familia como un derecho a acciones positivas
implica la existencia del titular del derecho, que en este caso son los miembros
de la familia que nace del concubinato; del destinatario del derecho, es decir, el
Estado mexicano; y del objeto del derecho, o sea, derechos a acciones positivas,
especificamente, acciones positivas normativas.

El titular del derecho a la proteccién de la familia que nace del concubinato
es el hombre, como parte de la familia creada a través del concubinato, porque
las normas que en su caso dicte el Estado se refieren no a cualquier sujeto, sino
a aquél que sea miembro de la familia nacida del concubinato. No obstante, para
poder hablar de una proteccién fehaciente de la familia, el titular de este derecho
también tiene la obligacién de observar la ley.

Por cuanto hace al destinatario, en el derecho a la proteccién de la familia de
hecho, s6lo lo es el Estado, en atencion a la naturaleza de su obligacién, ya que un
particular, a pesar de su derecho de iniciativa popular, no estd en posibilidades
de aprobar reformas, adiciones o, incluso, una ley especifica que trate cuestiones
relacionadas con la familia originada a través del concubinato.

86 UNIVERSIDAD VERACRUZANA



CONCUBINATO Y FAMILIA

Por dltimo, el Estado como destinatario del derecho esta obligado a ejecutar
acciones positivas ya normativas ya facticas.

Las acciones positivas ficticas hacen referencia a aportes materiales por parte
del Estado; no obstante, para que esos aportes materiales cumplan su funcién,
antes es indispensable que el Estado imponga normas que protejan a la familia
creada a través del concubinato.

El Estado, como destinatario de este derecho, lo constituyen cada una de las
entidades federativas de la Republica Mexicana, ya que, como es sabido, éstas tie-
nen facultades, a través de la Legislatura respectiva, de aprobar, reformar o abolir
leyes en materia civil.
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3

EFECTOS JURfDICOS DEL CONCUBINATO

3.1 LEYES DE ORDEN FEDERAL

En este ca}ot’tu[o, y para efecto de identificar las consecuencias juridicas que la
legislacion mexicana le reconoce al concubinato, en primera instancia se adver-
tirdn las contempladas en diversas leyes federales; posteriormente, se conoce-
ran aquellas que en materia civil se le han conferido en las legislaciones civiles y
familiares estatales, en el Cddigo Civil para el Distrito Federal y en el Cédigo Civil
Federal.

3.1.1 LEY FEDERAL DEL TRABA]JO

El articulo so1 de la Ley Federal del Trabajo enlista a las personas que tienen dere-
cho a la indemnizacién por la muerte de un trabajador por causa de riesgo de
trabajo, siempre y cuando retinan los requisitos que ese mismo numeral sefala.

Asi, en la fraccion I se enuncia al viudo o a la viuda que depende econémica-
mente del trabajador, si tiene una incapacidad de 50% o mds, y a los hijos menores
de 16 afos 0 mds, si tienen el mismo o mayor porcentaje senalado de incapaci-
dad.

La fraccién 11 dispone que los ascendientes, si dependen econémicamente del
trabajador, también pueden concurrir con las personas senaladas anteriormente.



CONCUBINATO Y FAMILIA EN MEXICO

La fraccién 111 determina: “A falta de conyuge supérstite, concurrird con las
personas senaladas en las dos fracciones anteriores, la persona con quien el tra-
bajador vivié como si fuera su conyuge durante los cinco anos que precedieron
inmediatamente a su muerte, o con la que tuvo hijos, siempre que ambos hubie-
ren permanecido libres de matrimonio durante el concubinato”.

Como puede observarse, la redaccion de este ultimo parrafo es criticable,
pues a pesar de que se otorga el mencionado derecho a la concubina o al con-
cubino, segun sea el caso, es ilogico que cualquiera de ellos concurra a su vez
con el conyuge supérstite, si en esa misma fraccion se estipula que se otorgara la
indemnizacién, primero, siempre y cuando no exista viudo o viuda, y segundo,
que ambos hubieren permanecido libres de matrimonio. Ademds, es reiterativo
cuando senala que para que se otorgue la indemnizacién a cualquiera de los con-
cubinos es necesario que el trabajador mantuviera relaciones de concubinato al
morir, pues siya se hace referencia alas caracteristicas que debe cumplir el periodo
de cohabitacidn, esto es, cinco anos inmediatamente anteriores a la muerte del
trabajador, dicho requerimiento confunde y sobra.

Por otro lado, si no existen conyuge supérstite, hijos y ascendientes, la frac-
cién 1v faculta a otras personas que dependen econémicamente del trabajador
para que concurran con el concubino o la concubina en la proporcién en que cada
uno dependjia de él.

Por tltimo, si no existe ninguna de las personas senaladas, quien recibe la
indemnizacion es el Instituto Mexicano del Seguro Social.

3.1.2 LEY DEL SEGURO SOCIAL

Actualmente la Ley del Seguro Social, en su articulo 64 otorga el derecho de recibir
la pension por riesgo de trabajo al concubino que hubiere dependido econémica-
mente de la asegurada. Asi mismo, se otorga este derecho a la concubina, siem-
pre que no exista esposa, y que hubiera vivido con el asegurado como si fuera su
marido durante los cinco anos que precedieron inmediatamente a la muerte, o
con la que tuvo hijos, siempre que ambos hubieren permanecido libres de matri-
monio durante el concubinato. Si al morir el asegurado tenia varias concubinas,
ninguna de ellas gozar4 de la pension (articulo 65).

El articulo 84, fraccién 111 de esa misma ley, establece a favor de la concubina,
a falta de esposa, el pago de la pensioén de enfermedad, siempre que haya hecho
vida marital durante los cinco anos anteriores a la enfermedad, o con la que haya
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procreado hijos, permaneciendo ambos libres de matrimonio. Si el asegurado
tiene varias concubinas ninguna de ellas tendra derecho ala proteccion.

Este derecho también puede ejercitarlo el concubino, siempre que no hubiere
esposo, reuniendo los requisitos anteriormente sefialados y que hubiere depen-
dido econémicamente de la asegurada.

Junto a estos requisitos la ley exige que la concubina o el concubino, en su caso,
dependan econémicamente del asegurado o pensionado y que el asegurado tenga
derecho a las prestaciones que el numeral 91 sefiala, esto es, asistencia médico
quirurgica, farmacéutica y hospitalaria.

La concubina, como beneficiaria, en caso de maternidad tiene derecho a asis-
tencia obstétrica ya ayuda en especie por seis meses de lactancia (artl'culos 94
fracciones 1y 11y 95). Siempre que se reunan los requisitos sefialados por el arti-
culo 84.

El numeral 130 de la ley establece que la concubina, a falta de esposa, tiene
derecho a una pension de viudez del asegurado o pensionado por invalidez, siem-
pre que hubiere vivido con el asegurado o pensionado por invalidez como si fuera
sumarido, durante los cinco anos inmediatamente anteriores ala muerte de aquél,
o con la que hubiere 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 tendrd el derecho de recibir la
pensién. La misma pension le corresponde al concubino que hubiere dependido
econémicamente de la asegurada o pensionada por invalidez.

Por cuanto hace a las asignaciones familiares, que consisten en una ayuda por
concepto de carga familiar, se concede a la concubina el quince por ciento de la
cuantia de la pensién (articulo 138 fraccién 1).

Por ultimo, de conformidad con el articulo 240, todas las familias mexicanas
tienen derecho a un seguro de salud para sus miembros que consiste en el otor-
gamiento de las prestaciones en especie del seguro de enfermedad y maternidad.
Por lo que, de acuerdo con el numeral 241, queda comprendida la familia origi-
nada a través del concubinato.

3.1.3 LEY AGRARIA
La Ley Agraria vigente en su articulo 17 otorga el derecho de heredar, ala concu-

bina o al concubino, en la lista de sucesién que para tal efecto el ejidatario depo-
sitard en el Registro Agrario Nacional. Si el ejidatario no realiza la designacién de
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sucesores o cuando ninguno de ellos pueda heredar por imposibilidad material o
legal, entonces, y de conformidad con el articulo 18 fraccién 11, la concubina o el
concubino tienen derecho a heredar si no existe conyuge.

3.1.4 LEY DEL INSTITUTO DE SEGURIDAD Y SERVICIOS
SOCIALES DE LOS TRABAJADORES DEL ESTADO

La Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado,
en su articulo 6, fraccién 11, inciso a), sefiala como familiares derechohabientes a
la concubina y al concubino, siempre que la primera haya vivido como esposa del
trabajador o pensionista durante los cinco anos anteriores, o0 menos si hubieran
tenido hijos y hayan permanecido libres de matrimonio. Si el concubino tuviera
varias concubinas ninguna de ellas disfrutara la pension.

Tanto la concubina como el concubino gozardn de estos derechos si reunen
los requisitos siguientes: “1) Que el trabajador o pensionista tenga derecho a los
seguros, prestaciones y servicios sefialados en esta ley, y 2) Que dichos familiares
no tengan por si mismos derechos propios a los seguros, prestaciones y servicios
previstos en esta ley o en otras similares en materia de servicios de salud, otorga-
das por cualquier otro instituto de seguridad social”.

Losnumerales 3y 4 sefialan con caracter obligatorio, entre otros, los siguientes
seguros, prestaciones y servicios: medicina preventiva, atencién médica preven-
tiva y maternidad, servicios de rehabilitacion fisica y mental, seguro de riesgos de
trabajo, seguro de retiro, seguro de invalidez, préstamos a corto plazo, préstamos
personales, servicios funerarios, turisticos, culturales, etc.

Por su parte, el articulo 39 senala que la concubina del trabajador o pensio-
nista tiene el derecho alas siguientes prestaciones, en caso de embarazo:

1. Asistencia obstétrica necesaria a partir del dia en que el Instituto certifique el
estado de embarazo...

11. Ayuda para la lactancia cuando, segtin dictamen médico, exista incapaci-
dad fisica o laboral para amamantar al hijo. Esta ayuda serd proporcionada en
especie, hasta por un lapso de seis meses, con posterioridad al nacimiento y se
entregard a la madre o, a falta de ésta, ala persona encargada de alimentarlo; y

1. Con cargo al seguro de salud, una canastilla de maternidad, al nacer
el hijo, cuyo costo serd sefialado periédicamente por el Instituto, mediante
acuerdo de la Junta Directiva.
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Para que la concubina tenga derecho a estas prestaciones es necesario, tal como lo
senala el mencionado articulo 40, que durante los seis meses anteriores al parto
se hayan mantenido vigentes los derechos del trabajador o pensionista del que se
deriven estas prestaciones.

También la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
del Estado, otorga a los familiares derechohabientes —y por lo tanto a la concubina
o concubino del trabajador o pensionado- el derecho a servicios del seguro de
salud en caso de enfermedad (articulo 41).

Por cuanto hace ala pension derivada del seguro de riesgos de trabajo'®° entre
los familiares del trabajador, la ley dispone, en su articulo 67, que se aplicara lo
dispuesto por el articulo 131, 0 sea, que a falta de esposa, la concubina, sola o en
concurrencia de hijos, podra gozar de dicha pension, siempre que aquélla hubiera
vivido en compaiiia del concubino durante los cinco afios que precedieron a la
muerte o menos si han tenido hijos y ambos hayan permanecido libres de matri-
monio durante el concubinato.

En cuanto a la asignacion a la concubina o al concubino de la pensién del
seguro de riesgos de trabajo, ala que alude el numeral 70, se estara a lo dispuesto
por los articulos 133 y 135. El numeral 133, en su primer pérrafo, considera que si
ya fue otorgada una pension y aparecen otros familiares con derecho a la misma,
se les hara extensiva, pero s6lo percibirdn su parte a partir de la fecha en que se
reciba la solicitud en el Instituto, sin el derecho de reclamar las cantidades que ya
hayan sido cobradas por los primeros beneficiarios. El articulo 135, en su fraccién
11, senala que la concubina o el concubino, en su caso, pierden el derecho de per-
cibir la pension por causa de muerte del trabajador o pensionado, si la mujer o el
varén contraen nupcias o llegan a vivir en concubinato. Al contraer matrimonio,
la concubina o el concubino, recibirdn como tnica y ltima prestacion el importe
de seis meses de la pension que venian disfrutando.

Al mismo tiempo, la concubina o el concubino también tienen el derecho a
pensién por causa de muerte. El articulo 129 contempla que: “La muerte del tra-
bajador por causas ajenas al servicio, cualquiera que sea su edad, y siempre que
hubiere cotizado al Instituto por tres afios o mds dara origen a las pensiones de
viudez, concubinato, orfandad o ascendencia en su caso, segtin lo prevenido por
esta Ley”. La pension por causa de muerte también se rige, entre otros articulos

100 Los riesgos de trabajo, de conformidad con el articulo 56 de la Ley del Instituto de Seguridad
y Servicios Sociales de los trabajadores del Estado, son aquellos “accidentes y enfermedades a que
estdn expuestos los trabajadores en el ejercicio o con motivo de su trabajo”.
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por lo establecido en los numerales 131y 135, que ya han quedado transcritos, omi-
tiéndose en obvio de repeticiones.

3.1.5§ LEY DEL INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL
PARA LAS FUERZAS ARMADAS MEXICANAS

Estaley senala que, por cuanto hace a pensiones y compensaciones, se consideran
familiares: a falta de esposa, a los concubinos solos o en concurrencia con hijos,
siempre y cuando el militar'®' y la concubina o el concubino hayan permanecido
libres de matrimonio durante su unién y hayan hecho vida marital durante los
cinco anos consecutivos anteriores a la muerte o bien que hayan procreado hijos
(articulo 38 fraccién ).

La concubina o concubino del militar muerto en activo, tienen derecho a una
pension equivalente al 100% del haber de retiro'® que le hubiere correspondido
en la fecha de su fallecimiento y el 100% del sobrehaber, de las primas complemen-
tarias por condecoracion de perseverancia y de las asignaciones de técnico que
estuviere percibiendo el militar al fallecer (articulo 40). En caso de que hubiera
fallecido fuera de actos de servicio tendran derecho a una pensién o compensa-
cién integrada como lo describe el articulo 31.

101 Se entiende por militar a aquel miembro del Ejército, de la Fuerza Aéreay de la Armada de
México, segin lo dispone el articulo 4, fraccién v, de la Ley del Instituto de Seguridad Social
paralas Fuerzas Armadas Mexicanas.

102 De conformidad con el articulo 21 de la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas
Armadas Mexicanas, el “retiro es la facultad que tiene el Estado, que ejerce por conducto de las Se-
cretarias de la Defensa Nacional y de Marina, para separar del activo alos militares al ocurrir alguna
de las causales previstas por la ley. Situacién de retiro es aquella en que son colocados, mediante
ordenes expresas, los militares con la suma de derechos y obligaciones que fija esta Ley, al ejercer
el Estado la facultad que senala el parrafo anterior...”. Ahora bien, las causas que prevé la ley para
separar del activo a los militares estin senaladas en el articulo 24, y son: llegar a una determinada
edad; quedar incapacitado en accién de armas o como consecuencia de las lesiones recibidas en
ella; quedar incapacitado en otros actos del servicio o como consecuencia de ellos; quedar incapa-
citado en actos fuera del servicio, incluyendo la capacidad que se produzca al trasladarse el militar
directamente de su domicilio al lugar donde preste sus servicios, asi como el retorno directo de este
asu domicilio particular; estar imposibilitados para el desempefio de las obligaciones militares, por
enfermedad que dure mds de seis meses, pudiendo el Secretario de la Defensa Nacional, o en su
caso, el de Marina, prorrogar este lapso hasta por tres meses mds, con base en el dictamen expedido
por dos médicos militares o navales en activo, en el que se establezca la posibilidad de recuperacion
en este tiempo y solicitarlo después de haber prestado por lo menos 20 afos de servicio.
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Los derechos de los concubinos a percibir la compensacion o pension se pierden
siviven en concubinato o contraen matrimonio o sila concubina tiene descendencia
después de los trescientos dias siguientes al fallecimiento del militar y en cualquier
momento después del deceso del concubino (articulo 52 fracciones v y v).

También, otorga el derecho al seguro de vida militar, si no existe designacién
de beneficiarios y a falta de conyuge, ala concubina o al concubino que retinan los
requisitos del articulo 38 fraccién 11, incisos a) y b) ya sefialados.

En caso de muerte del militar, a falta de viudo o viuda, se entregaran ala con-
cubina o al concubino los depésitos que tenga a su favor en el Fondo de Vivienda,
siempre que haya vivido con el derechohabiente como si fuera su conyuge durante
los cinco afios que precedieron inmediatamente a su muerte o menos si tuvieron
hijos, permaneciendo libres de matrimonio durante el concubinato, y ademds que
el militar haya hecho tal designacién ante la Secretaria de la Defensa Nacional o
de Marina (Articulo 112, fraccién 1v).

La concubina con quien el militar haga vida marital, también tiene derecho,
a falta de conyuge, al servicio médico integral, siempre que dependa econémica-
mente de é], ambos estén libres de matrimonio y haya sido designada como tal
por el militar ante el Instituto o ante las Secretarias de la Defensa Nacional o de
Marina, no pudiendo sefialar otra antes de tres anos, con excepcién de muerte de
la primera (articulos 142, fraccién 1, 143, 160).

Por altimo, también se brindara a la concubina, de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 149, fraccién 111 de la Ley del Instituto de Seguridad Social para las
Fuerzas Armadas Mexicanas, el servicio materno infantil, perdiéndose al falleci-
miento del militar, salvo que compruebe que el hijo nacié dentro de los 300 dias a
partir del deceso (articulo 149 Bis).

3.1.6 CODIGO PENAL FEDERAL
De conformidad con el articulo 30 Bis del Cédigo Penal Federal, a falta de conyuge,

el concubino o la concubina tienen derecho a la reparacién del dafio,'*® en caso de
fallecimiento del ofendido.

103 Lareparacién del dafo, como sancidn pecuniaria, comprende, de acuerdo a lo establecido
por el articulo 30 del Cédigo Penal Federal: “I. La restitucion de la cosa obtenida por el delito
y si no fuere posible, el pago del precio de la misma; 11. La indemnizacién del dafio material y
moral causado, incluyendo el pago de los tratamientos curativos que, como consecuencia del
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De igual modo, sila concubina o el concubino privan de la vida al otro, come-
ten, de conformidad con el articulo 323 del Cddigo Penal Federal, el delito de homi-
cidio en razén del parentesco o relacién; imponiéndose prision de diez a cuarenta
anos de prision al autor del ilicito.

Por ultimo, cuando la concubina o el concubino oculten o favorezcan el ocul-
tamiento del otro siendo responsable de un delito, o, requerido por las autorida-
des, no dé auxilio para la investigacion de los delitos o para la persecucion de los
delincuentes, no se les aplicara la pena que para tal efecto contempla el articulo
400 del Cédigo Penal Federal.

3.1.7 LEY GENERAL DE SALUD

Para realizar trasplantes entre vivos la Ley General de Salud dispone en su articulo
333 ciertos requisitos que deben ser cumplidos, dentro de los cuales se contempla
el ser concubina o concubino del receptor. Si se trata del trasplante de médula
Osea no es necesaria esta exigencia.

Por otro lado, la concubina o el concubino, a falta de conyuge, pueden solici-
tar o autorizar que se prescinda de los medios artificiales que evitan que en aquel
que presenta muerte encefdlica comprobada, se manifiesten los demds signos de
muerte, es decir, la ausencia completa y permanente de conciencia, la ausencia
permanente de respiracion espontdnea y la ausencia de los reflejos del tallo cere-
bral (articulo 345 en relacién con el 343 de la Ley General de Salud).

Por cuanto hace a la practica de necropsias en cadaveres de seres humanos,
se requiere el consentimiento de la concubina o el concubino, si no existiera con-
yuge, salvo que exista orden del disponente, o en el caso de la probable comision
de un delito, la orden de la autoridad judicial o el Ministerio Publico (articulo
350 Bis 2). La concubina o el concubino tienen un lapso de 10 dfas para reclamar
el cadaver del otro, segtin sea el caso, depositado en una institucién educativa
(articulo 350 Bis 4).

Por lo que se refiere a la inseminacién artificial,'**

el Reglamento de la Ley

delito, sean necesarios para la recuperacion de la salud de la victima. En los casos de delitos
contralalibertad y el normal desarrollo psicosexual y de violencia familiar, ademas se compren-
derd el pago de los tratamientos psicoterapéuticos que sean necesarios para la victima, y 111. El
resarcimiento de los perjuicios causados”.

104 Elarticulo 40 fraccién x1, del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Inves-
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General de Salud en materia de Investigacion para la Salud, senala, en el nume-
ral 43, que para realizar investigaciones para la fertilizacion asistida se necesita,
previa informacion clara y completa, el consentimiento por escrito de la mujer y
concubino, reuniendo los siguientes requisitos:'*®

1. Serd elaborado por el investigador principal.

2. Serdrevisadoy, en su caso, aprobado por la comision de ética de la institu-
cion de atencion a la salud.

3. Indicard los nombres y direcciones de dos testigos y la relacion que éstos
tengan con el sujeto de investigacion.

4. Debera ser firmada por los testigos y por el sujeto de investigacion. Si este
ultimo no supiere firmar, imprimira su huella digital y firmard a su nom-
bre otra persona que él designe.

5. Elconsentimiento por escrito se extenderd por duplicado, de los cuales uno
quedard en poder del sujeto de investigacion o de su representante legal.

El consentimiento del concubino puede dispensarse debido a: incapacidad o
imposibilidad fehaciente o manifiesta para proporcionarlo, el concubino no se
haga cargo de la mujer o cuando exista riesgo inminente para la salud o vida de la
mujer, embriodn, feto o recién nacido.

3.2 EFECTOS RECONOCIDOS AL CONCUBINATO EN
LEGISLACIONES CIVILES Y FAMILIARES DE LAS
ENTIDADES FEDERATIVAS, EN EL CODIGO CIVIL PARA
EL DISTRITO FEDERAL Y EN EL CODIGO CIVIL FEDERAL

Todos los Coédigos Civiles y Familiares de los estados de la Republica Mexicana
contemplan la figura del concubinato.’°® La mayoria le atribuyen consecuencias
minimas y otros, incluso, lo asemejan al matrimonio.'®” Este apartado se referird a

tigacion para la Salud, senala que la “fertilizacion asistida es aquella en que la inseminacién es
artificial... e incluye la fertilizacién in vitro”.

105 Vid. articulos 21-22 del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Investigacién
para la Salud.

106 Para el estudio de los efectos juridicos del concubinato en Hidalgo se consideré la Ley para
la familia; en Michoacén, Morelos, San Luis Potosi y Zacatecas se analizaron sus respectivos
Cédigos Familiares; por ello los articulos que desde ahora aparecen entre paréntesis hacen re-
ferencia a los mencionados ordenamientos.

107 En Hidalgo el concubinato se equipara expresamente al matrimonio cuando: se retinen
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estos efectos juridicos atendiendo a los concubinos, a los hijos habidos entre ellos
y a terceros; asi mismo, se considera el contenido del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, por ser uno de los ordenamientos que se distinguid, desde su aprobacion,
por su tendencia a la proteccién de la familia concubinaria.'*®

El Cédigo Civil para el Distrito Federal de 1928 , en materia comiin, y para toda
la Repuiblica en materia Federal, sufrié diversas modificaciones respecto al concu-
binato.

En 1974, por la inclusion de la igualdad de sexos, se otorgé al concubino el
derecho de percibir alimentos a través del testamento inoficioso (articulo 1368
fraccién v). En las reformas de 1983 se otorga al concubino el derecho a heredar
por via legitima y la obligacion de los concubinos de prestarse alimentos entre si.

Antes de la entrada en vigor del Cddigo Civil para el Distrito Federal, el concu-
binato producia ciertos efectos juridicos, siempre que se cumplieran los requisi-
tos sefialados en el articulo 1635: haber “vivido juntos como si fueran cényuges
durante los cinco anos que precedieron inmediatamente a su muerte o cuando”
tuvieran “hijos en comun, siempre que hayan permanecido libres de matrimonio
durante el concubinato”. Dichos efectos'®® eran:

1. Derecho de alimentos entre los concubinos (articulo 302).

2. Derecho a heredarse reciprocamente (articulo 1635s).

las caracteristicas para ser considerado como concubinato y los concubinos solicitan junta o
separadamente la inscripcion de su unién en la Oficialia de Registro del Estado Familiar. Una
vez solicitada la inscripcién “se procederd a la expedicidon y anotacion del acta respectiva en el
libro de concubinatos surtiendo sus efectos retroactivamente, al dia cierto y determinado de
iniciacién del concubinato. Si la peticion se hace por uno de los concubinos, los hijos o el mi-
nisterio publico, se concederd al otro o a ambos, segun sea el caso, un plazo de 30 dias hébiles
para contradecirla. Si surge controversia, se remitirdn las actuaciones al Juez Familiar para que
resuelva conforme a lo dispuesto en el Cédigo de Procedimientos Familiares para el Estado de
Hidalgo”. Vid. articulo 145 de la Lay para la familia. En otras legislaciones, como la de Oaxaca
(articulo 176-Bis) y la del Distrito Federal (articulo 291 Ter), se igualan virtualmente; en el pri-
mer caso, al hacer extensivos a los concubinos, los mismos derechos y obligaciones que nacen
del matrimonio; y en el segundo, al reconocer que los derechos y obligaciones inherentes a la
familia, se aplican al concubinato.

108 Algunos autores ya habian manifestado la necesidad de crear en el C6digo Civil un capitulo
o titulo especial que contemplara la normatividad del concubinato, a fin de terminar con su
dispersion (Barrera, 1995: 163).

109 Los efectos que se mencionan en los siguientes siete incisos son los que si reconoce el Codi-
go Civil Federal al concubinato, pues éste no sufrié reforma alguna en materia familiar en mayo
delafio 2000. Vid. Supra. Capitulo I, nota 43. Se aplican alos concubinos siempre que retinan los
requisitos sefialados por el articulo 163s.

98 UNIVERSIDAD VERACRUZANA



EFECTOS JURI,DICOS DEL CONCUBINATO

3. Derecho ala investigacién de la paternidad (articulo 382 fraccién 111).

4. Elderecho de los concubinos a recibir alimentos en la sucesion testamen-
taria de la persona con quien el testador vivié en concubinato siempre que
el acreedor alimentario estuviera impedido para trabajar y no tuviera bie-
nes suficientes, no contrajera nupcias y observe buena conducta (articulo
1368, fracciéon v).

5. Derecho a la porcién legitima en la sucesion ab intestato (articulo 1602
fraccion I).

6. Presumir hijos de la concubina y el concubino, los nacidos después de
ciento ochenta dias contados desde que comenzé el concubinato y los que
nazcan dentro de los 300 dias siguientes a aquel en que cesé la cohabita-
cién entre el concubino y la concubina (articulo 383).

7. Unavez decretada la paternidad de los hijos de la concubina, los hijos tie-
nen el derecho de llevar el apellido del padre y la madre (articulo 389),
percibir alimentos (articulo 1368 fraccién I) y ser llamados a la sucesién
legitima del padre (articulo 1607).

3.2.1 EFECTOS CON RELACION A LOS CONCUBINOS
3.2.1.1 PARENTESCO

Antes, el concubinato no originaba el parentesco de afinidad; actualmente el
articulo 294 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece: “El parentesco
por afinidad, es el que se adquiere por matrimonio o concubinato, entre el hom-
bre y la mujer y sus respectivos consanguineos”. Del mismo modo reconocen
este parentesco los Cédigos Civiles de Guerrero (articulo 379), Morelos (arti-
culo 28), Puebla (articulo 478), Quintana Roo (articulo 829), Sinaloa (articulo
294), Tabasco (articulo 290), Tlaxcala (articulo 139) y Zacatecas (articulo 248
del Cédigo Familiar).

No obstante, el Cédigo Civil para el estado de Puebla, dispone que al disol-
verse el concubinato, desaparece el parentesco de afinidad colateral, no el de la
linea recta (articulo 480). Lo cual posee particular importancia por cuanto hace
a los impedimentos legales para contraer matrimonio, ya que si uno de los con-
cubinos, una vez terminada su relacidn con el otro, deseara contraer matrimonio
con el padre o abuela de éste, estaria imposibilitado legalmente en virtud de la
subsistencia del parentesco de afinidad en linea recta. Esta regla es un acierto del
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Coédigo de Puebla pues, a diferencia de aquellos que reconocen el parentesco de
afinidad originado por el concubinato, éste prevé las posibles consecuencias una
vez terminada la unién; no obstante, también debiera conservarse el parentesco
de afinidad colateral, pues de lo contrario el concubino o concubina podrian con-
traer matrimonio con el hermano o hermana de aquél inmediatamente después
de haber concluido el concubinato anterior, pues para iniciar una nueva unién de
este tipo no se requiere dejar transcurrir un tiempo determinado.

3.2.1.2 IGUALDAD

Cuando se habla de igualdad puede hacerse referencia a un valor, a un princi-
pio juridico fundamental, a una garantia individual, o bien, a una determinada
concepcién de la misma: juridica, econdmica, social, politica, etc.;''* como en
este apartado se hablara de la igualdad entre los concubinos, se utilizara el signifi-
cado que se considera més adecuado tomando como fundamento la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
amén del reconocimiento de ella en los documentos internacionales ratificados
por México.

Asi, la Constitucion mexicana contempla la igualdad en diversos articulos,
especificamente el numeral cuarto, parrafo primero, estipula que: “El varén y la
mujer son iguales ante la ley...”; de lo que podria desprenderse, sin ser taxativos,
que tanto la mujer como el hombre gozan de los mismos derechos y tienen las mis-
mas obligaciones y, por lo tanto, la mujer no debe ser discriminada por su género;
disfrutan de las garantias consagradas en la citada ley fundamental; poseen la
misma proteccion legislativa; y no pueden verse desprotegidos legislativamente
en asuntos concernientes a las relaciones familiares.

En ese mismo sentido, el articulo 2° del Cédigo Civil para el Distrito Federal
considera:

La capacidad juridica es igual para el hombre y para la mujer. A ninguna persona
por razén de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, idioma, religion, ideolo-
gia, orientacion sexual, identidad de género, expresion de rol de género, color

110 Para conocer sobre la igualdad desde diversas perspectivas se recomiendan: Bidart Cam-
Pos, 1993: 185-189 y 291-292; Burgoa, 1998: 251-302; Calsamiglia, 1989: 97-110; Oppenheim, 1995:
770-779; y Vega Garcia, 1996: pp. 265-280.
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de piel, nacionalidad, origen o posicién social, trabajo o profesion, posicién
econdmica, caracter fisico, discapacidad o estado de salud, se le podra negar
un servicio o prestacion a la que tenga derecho, ni restringir el ejercicio de sus
derechos cualquiera que sea la naturaleza de estos.

Entender asilaigualdad, yllevarla al campo del concubinato, significa, entre otras
cosas, que dos personas que retinen los requisitos para que su unién sea consi-
derada como concubinato, tienen, al igual que los conyuges, el derecho a que se
regule su union y se le reconozcan los efectos juridicos que produce. Si bien es
cierto que todos somos iguales ante la ley, en el sentido referido, también lo es
que, en principio y por las caracteristicas naturales que diferencian alhombre y a
la mujer, estos deben ser tratados de diferente forma porlaley; y en segundo lugar,
silo que se proclama es el mismo trato entre conyuges y concubinos, se alude no a
un ordenamiento idéntico traspolado al concubinato, sino al merecimiento de la
misma proteccion juridica de la que goza la familia que nace del matrimonio.

3.2.1.3 ALIMENTOS

Hasta 1983 no existia obligacion civil entre los concubinos de prestarse alimentos
entre si. Se requeria que alguno de ellos falleciere para que el otro pudiera gozar
de tal derecho en la sucesién testamentaria (articulo 1368 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal).

El anterior articulo 302 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establecia que
la obligacion alimenticia era reciproca entre los concubinos, siempre y cuando
quedaran satisfechos los requisitos sefialados en el articulo 1635, es decir, cuando
hubieran vivido juntos como marido y mujer por un tiempo de cinco anos, o
menos, si hubieran tenido hijos. Una vez aprobadas las reformas se omiten los
elementos requeridos para que una unién sea considerada como concubinato.

Reconocen el derecho a alimentos reciprocos las legislaciones de Aguasca-
lientes (articulo 313 Ter), Baja California Sur (articulo 450), Coahuila (articulo
402), Colima (articulo 302), Chiapas (articulo 298), Durango (articulo 297), Gue-
rrero (articulo 391), Hidalgo (articulo 119), México (articulo 4.129), Michoacdn
(articulo 455), Morelos (articulo 37), Nayarit (articulo 295), Nuevo Leén (arti-
culo 302), Oaxaca (articulo 314), Puebla (articulo 298 fraccién I y 492), Queré-
taro (articulo 289), Quintana Roo (articulo 838), San Luis Potosi (articulo 144),
Sinaloa (articulo 302), Sonora (articulo 467), Tabasco (articulo 298), Tamaulipas
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(articulo 280), Tlaxcala (articulo 147), Veracruz (articulo 233), Yucatan (articulo
226) y Zacatecas (articulo 258).

En relacién a la obligacién del testador de otorgar alimentos a la concubina o
al concubino, es extrano que el articulo 1368 del Cddigo Civil para el Distrito Fede-
ral, que contempla en su fraccién v la mencionada obligacién, no haya sufrido
ninguna modificacion, pues en él se sigue exigiendo que ambos hayan permane-
cido libres de matrimonio durante el concubinato. Lo que pone de manifiesto la
incongruencia de los requisitos establecidos en el articulo 291 Bis, en relacién con
el articulo 1368 del mismo Cédigo.

No conceden el derecho de los concubinos a alimentos a través de testamento
los Codigos de Aguascalientes, Jalisco y Zacatecas.

Por su parte, el articulo 291 Quater del Cddigo Civil para el Distrito Federal,
establece que entre los concubinos existen derechos alimentarios y sucesorios.
Mais adelante, el articulo 308 del mismo Cdédigo establece lo que los alimentos
comprenden:

1. La comida, el vestido, la habitacion, la atencién médica, la hospitalaria y en su
caso, los gastos de embarazo y parto;

11. Respecto de los menores, ademads, los gastos para su educacion y para pro-
porcionarles oficio, arte o profesiéon adecuados a sus circunstancias personales;

111. Con relacion a las personas con algtn tipo de discapacidad o declarados
en estado de interdiccion, lo necesario para lograr en lo posible, su habilitacion
o rehabilitacion y su desarrollo; y

1v. Por lo que hace a los adultos mayores que carezcan de capacidad econd-
mica, ademads de todo lo necesario para su atencion geridtrica, se procurard que
los alimentos se les proporcionen, integrandolos a la familia.

De lo que se desprende que no sélo los concubinos tienen esas obligaciones, y
a su vez derechos entre si, sino que también estin obligados respecto a los hijos
menores, personas incapaces y adultos mayores. Estas obligaciones se fundamen-
tan, tanto en lo establecido por el articulo 291 Ter del Cddigo Civil para el Distrito
Federal,'™' como en ciertas disposiciones como la que establece que el concubi-

111 El mencionado articulo reza: “Regirdn al concubinato todos los derechos y obligaciones
inherentes a la familia, en lo que fueren aplicables”. Entonces, la normatividad que rige, tanto
a los cényuges como a la familia que nace de matrimonio, se aplicard a la familia concubinaria.
Aunque interpretar asi el contenido del precepto provocaria, muy a pesar, la total equiparacién
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nato genera parentesco por afinidad. Es precisamente este aspecto el que origina,
derechos y obligaciones, segun lo establecido por el articulo 138 Quintus: “Las
relaciones juridicas familiares generadoras de deberes, derechos y obligaciones
surgen entre las personas vinculadas por lazos de matrimonio, parentesco o con-
cubinato”.

Asi, la concubina esta obligada a proporcionar alimentos a los parientes con-
sanguineos del concubino y éste alos de aquélla.

Ademds, la obligacién y el derecho de recibir alimentos, también encuentra
sustento en la obligacion que tienen los conyuges de contribuir econémicamente
al sostenimiento del hogar, a su alimentacion y a la de sus hijos y a la educacién
de estos (articulo 164), ya que de acuerdo con el articulo 291 Ter son aplicables al
concubinato todos los derechos y obligaciones que rigen a la familia.

Por otro lado, determinados ordenamientos otorgan, al cesar la convivencia
de los concubinos, el derecho de una pensién alimenticia por un tiempo igual al
que haya durado el concubinato o por el que fije el Juez, a cualquiera de los con-
cubinos que, careciendo de ingresos, de bienes suficientes para su sostenimiento
0 no estén en aptitud para trabajar, no hayan demostrado ingratitud, no vivan en
concubinato o contraigan nupcias, o bien, por su edad, estado fisico y mental.
Este derecho se podra ejercer durante el ano siguiente o dentro de los seis meses
siguientes a la cesacion del concubinato. Es una especie de indemnizacion a favor
de quien necesite los alimentos.

Las legislaciones civiles que asi lo determinan son: Aguascalientes (articulo
313 Quinter), Baja California Sur (articulo 340); Distrito Federal (articulo 201
Quintus); Guerrero (articulo 1433); Michoacan (articulo 294), Morelos (articulo
37), Puebla (articulo 493); Querétaro (articulo 289); Quintana Roo (articulo 825
Quiter), San Luis Potosi (articulo 113); Sinaloa (articulo 291 Quater); Tabasco,
siempre que no existieran hijos y la unién hubiera durado menos de un ano a
causa de fallecimiento (articulo 1699); Tamaulipas, en el mismo caso que Tabasco
pero si la unién perduré mas de tres afios (articulo 2694); Tlaxcala, en el mismo
supuesto que Tabasco (articulo 2911) y, por tltimo, Zacatecas (articulo 243).

entre el matrimonio y el concubinato. De hecho, Adame califica de absurda la aplicacién de
todo el régimen de los conyuges al concubinato, pues ello suscitaria “eliminar toda diferencia
entre ambas uniones”. Sin embargo, si otra hubiera sido la intencién del legislador, o el articulo
no tendria razén de ser o se hubieran detallado los casos en los que las reglas matrimoniales se
adaptarian al concubinato. (Vid. Adame, 2004: 110)
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3.2.1.4 RELACION PATRIMONIAL Y APORTACIONES ECONOMICAS

La relacién patrimonial de los concubinos conlleva al andlisis de dos aspectos:
el patrimonio de familia y los bienes muebles o inmuebles que los concubinos
pudieran obtener.

Por cuanto hace al patrimonio de familia, antes del afio 2000, el articulo 723
del Cédigo Civil para el Distrito Federal sefialaba que aquel se componia, ya fuera
de una casa habitacion o, en algunos casos, de una parcela cultivable; actualmente,
ese mismo articulo considera qué es el patrimonio de familia y lo que puede con-
tener:

El patrimonio familiar es una institucion de interés publico, que tiene como
objeto afectar uno o mds bienes para proteger econdmicamente a la familia
y sostener el hogar. El patrimonio familiar puede incluir la casa habitacion y
el mobiliario de uso doméstico y cotidiano; una parcela cultivable o los giros
industriales y comerciales cuya explotacion se haga entre los miembros de la
familia; asi como los utensilios propios de su actividad, siempre y cuando no
exceda su valor, de la cantidad maxima fijada por este ordenamiento.

La cantidad méaxima era la que resultara de multiplicar por 3650 el importe del
salario minimo general vigente en el Distrito Federal, en la época en que se cons-
tituia el patrimonio. Actualmente el articulo 730 de ese mismo Cédigo senala
que el valor méximo resultard de “multiplicar el factor 10, 950 por el importe de
tres salarios minimos generales diarios, vigentes en el Distrito Federal, [...] auto-
rizando como incremento anual, el porcentaje de inflacién que en forma oficial,
determine el Banco de México™.

En la actualidad, el Cédigo Civil para el Distrito Federal, los ordenamientos
civiles de Baja California Sur, Coahuila, Jalisco, Oaxaca, Puebla, Quintana Roo,
Tabasco, Tlaxcala y Yucatdn, asi como las legislaciones familiares de Hidalgo y
Zacatecas, claramente confieren a la concubina o al concubino la posibilidad de
constituir el patrimonio de familia.

Con relacién a los bienes, muebles o inmuebles, que los concubinos adquie-
ran, se debe considerar que, a pesar de que lalegislacién contempla dos regimenes
matrimoniales: la sociedad conyugal y el de separacién de bienes, estos pudieran
no ser aplicables al concubinato, ya que seria complejo determinar cudl de los dos
regimenes regularian las relaciones patrimoniales de los concubinos, en virtud de
la naturaleza fictica de la relacion.
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Suponiendo que los concubinos pudieran regular sus relaciones patrimoniales
através de cualquiera de los dos regimenes, aplicando lo dispuesto por el articulo
291 Ter del Cédigo Civil para el Distrito Federal, se presenta el problema de saber
sila regulacion del contrato de matrimonio con relacién a los bienes es aplicable
al concubinato, por tratarse de un conjunto de reglas que hacen referencia sélo al
matrimonio.

Ademas, el contrato de matrimonio con relacién a los bienes de los conyuges
se rige por las capitulaciones matrimoniales, y en lo que no estuviere expresa-
mente estipulado, se regira por las disposiciones generales, ya no del contrato de
sociedad, sino de la sociedad conyugal (articulo 183 del senalado Cédigo). Las
capitulaciones matrimoniales son los pactos que los conyuges celebran para
determinar el régimen patrimonial y la administracién de sus bienes, mismas que
pueden ser otorgadas antes de la celebracion del matrimonio y durante él, siempre
formando parte del acto de matrimonio. Por lo tanto, si no hay matrimonio las
capitulaciones matrimoniales no existen.

Entonces, silos concubinos no pueden celebrar capitulaciones matrimoniales
ni regirse por las reglas de la sociedad conyugal o de separacion de bienes ;cémo
pueden regular sus relaciones patrimoniales?

En México, los concubinos pueden celebrar los contratos y contraer las obli-
gaciones que libremente decidan conforme al principio de la autonomia de la
voluntad, siempre que no perjudiquen los derechos de cualquiera de los otorgan-
tes o de terceros y no sean contrarios a las leyes de orden ptblico ni a las buenas
costumbres. Las personas que viven en concubinato pueden regular vélidamente,
en forma verbal, por escrito privado o en documento publico, las relaciones patri-
moniales derivadas de la convivencia.

Si posteriormente los concubinos contrajeran matrimonio entre si, entonces,
el pacto que hayan celebrado en forma verbal o en escrito privado, constituyén-
dose en documento ptblico, o en su defecto el documento ptblico que hubieren
otorgado, podra convertirse en capitulaciones matrimoniales. Si los concubinos
no celebran el pacto, entonces, cada miembro de la pareja conservara el disfrute,
dominio y administracion de sus bienes.

Algunas entidades federativas han procurado regular la situacién patrimo-
nial de los que viven en concubinato. Asi, en Hidalgo se establece que en caso de
que los concubinos no presenten contrato ante el Oficial del Registro del Estado
Familiar, los bienes se sujetarn al régimen de separacién de bienes (articulo 147);
en Tlaxcala se sefiala, con relacién a la liquidacion de las relaciones juridicas eco-
nomicas de los concubinos, que se seguira lo referente a la sociedad conyugal,
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sin tomar en cuenta lo relativo a su constitucion y requisitos, por lo que se consi-
dera como una sociedad de hecho (articulo 682). En Zacatecas se dispone, salvo
convenio en contrario, que la relacién econémica de los concubinos se regird por
la comunidad de gananciales (articulo 140 del Cédigo Familiar). El articulo 141
presume que forman parte de la comunidad legal de gananciales: los frutos de
cualquier especie de los bienes comunes o de los bienes personales, en los que
haya habido trabajo y administraciéon comunes; las mejoras que los bienes hayan
sufrido durante la vida en comun, asi como, las donaciones hechas a ambos o
a uno de los concubinos en consideracién a su unién; y, los bienes adquiridos
con fondos o bienes comunes o que sean el producto del esfuerzo de ambos. Ese
mismo articulo también dispone que la concubina que se dedicé al cuidado y
administracion de los bienes de cuyos frutos se obtuviera lo necesario para el sos-
tenimiento de la familia y, ademds, se hubiera consagrado a la atencién del hogar,
con o sin hijos, tendrd derecho a los gananciales o utilidades de dichos bienes en
un cincuenta por ciento.

Especial referencia merece el Cddigo Civil para el estado de Oaxaca. Por una
parte, faculta alos concubinos menores de edad a administrar sus propios bienes,
excepto para enajenarlos, gravarlos o hipotecarlos, en cuyo supuesto, requeriran
de una autorizacién judicial (articulo 172 en relacién con el 176-Bis); y por la otra,
olvida estipular la situacion patrimonial de los concubinos mayores de edad.

Por cuanto hace a las aportaciones econdémicas, de conformidad con lo dis-
puesto por los articulos 291 Ter del Cédigo Civil para el Distrito Federal y 163 del
Cédigo Civil para el estado de Oaxaca, ambos concubinos tienen la obligacién de
contribuir econémicamente al sostenimiento del hogar, a su alimentacién y a la
de sus hijos, asi como ala educacién de los mismos, con la posibilidad de decidirla
forma y proporcion de la distribucién de la carga. El concubino que se encuentre
imposibilitado para trabajary carezca de bienes propios no estd obligado alo ante-
rior y sdlo el otro contribuird a los gastos. En Puebla se obliga equitativamente a
los concubinos al cuidado de los hijos y al mantenimiento del hogar (articulo 298
fraccién 1v). Y, por ultimo, en San Luis Potosi (articulo 109) tampoco se obliga a
contribuir econémicamente al hogar, al concubino que, por convenio expreso o
ticito, se dedique al hogar o atienda a los hijos menores.''?

112 Enlaslegislaciones civiles en las que no se regula la contribucién econémica de los concu-
binos, ellos pueden celebrar un pacto en las condiciones que han quedado prescritas, es decir,
en forma verbal, en escrito privado o en documento publico, para sefialar, ademds de su regula-
cién patrimonial, las condiciones econémicas de su unién.
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3.2.1.§ DOMICILIO

Uno de los elementos objetivos del concubinato consiste en tener una vida en
comun,'® lo que significa que deben vivir bajo un mismo techo. El domicilio de
los concubinos contendria las mismas caracteristicas que, en general, se le atribu-
yen al domicilio conyugal, es decir, se consideraria como el lugar que establecen
de comun acuerdo los concubinos, en el que gozan de las mismas consideraciones
y autoridad.'*

No obstante, definir o no el domicilio de los concubinos, no es trascendental
para el reconocimiento de efectos juridicos. El resultado de acreditar que los con-
cubinos habitan en el mismo domicilio consiste en comprobar la existencia de su
unién, pudiendo excusarse su ausencia en él cuando concurran circunstancias
laborales o de enfermedad.

3.2.1.6 SUCESION

Los concubinos tienen derecho a heredarse reciprocamente, aplicindose las dis-
posiciones relativas a la sucesion del conyuge. Asilo dispone el articulo 1635 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal. Para lo cual deben reunir los requisitos esti-
pulados en el Capitulo x1, Titulo Quinto del Libro Primero del Cddigo Civil, “Del
concubinato”, es decir, que hayan vivido en comun en forma constante y perma-
nente por un tiempo minimo de dos afios inmediatamente anteriores a la muerte
de alguno de ellos, 0 menos si han procreado hijos.

En el dmbito estatal, inicamente dos legislaciones civiles reconocen el dere-
cho para heredar por via legitima a la concubina, mientras que en las restantes,

113 Vid. Supra. 1.2 para conocer los estados de la Reptiblica Mexicana que en sus ordenamientos
civiles o familiares contemplan el elemento vida en comun.

114 Las legislaciones civiles y familiares de las entidades federativas contemplan lo relativo al
domicilio conyugal en los siguientes articulos: 159 en Aguascalientes, 160 en Baja California,
169 en Baja California Sur, 174 en Campeche, 160 en Chiapas, 150 en Chihuahua, 270 en Coahui-
la, 163 en Colima, 158 en Durango, 4.17 en el Estado de México, 160 en Guanajuato, 424 en
Guerrero, 44 en Hidalgo, 274 en Jalisco, 151 en Michoacdn, 85 en Morelos, 160 en Nayarit, 163 en
Nuevo Ledn, 162 en Oaxaca, 318 en Puebla, 155 en Querétaro, 706 en Quintana Roo, 29 en San
Luis Potosi, 163 en Sinaloa, 255 en Sonora, 165 en Tabasco, 146 en Tamaulipas, 52 en Tlaxcala,
99 en Veracruz, y 124 en lalegislacion familiar de Zacatecas. En los Cédigos Civiles del Distrito
Federal y Federal, en el numeral 163. Yucatdn no lo menciona.
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este derecho le atafie a ambos. En el primer caso se encuentran Campeche (arti-
culo 1535 Bis) y Durango (articulo 1519). En el segundo, Aguascalientes (articulo
1516), Baja California (articulo 1522), Baja California Sur (articulo 1540), Coahuila
(articulo 1079), Colima (articulo 1526), Chiapas (articulo 1609), Chihuahua (arti-
culo 1527) Guanajuato (articulo 2873), Guerrero (articulo 1432), Hidalgo (articulo
1616 del Cédigo Civil), Jalisco (articulo 2941), México (articulo 6.144), Michoacén
(articulo 800 del Cédigo Civil), Morelos (articulo 737), Nayarit (articulo 2749),
Nuevo Leon (articulo 1532), Oaxaca (articulo 1472), Puebla (articulo 3323), Queré-
taro (articulo 1497), Quintana Roo (articulo 1534), San Luis Potosi (articulo 110),
Sinaloa (articulo 1520), Sonora (articulo 1711), Tabasco (articulo 1698), Tamau-
lipas (articulo 2693), Tlaxcala (articulo 2910), Veracruz (articulo 1568), Yucatin
(articulo 2504) y Zacatecas (articulo 810 del Cédigo Civil).

3.2.1.7 DONACIONES

Los concubinos pueden hacerse donaciones siempre que se reunan las disposicio-
nes establecidas para celebrar cualquier otro contrato.

Si los concubinos realizan donaciones entre si, rigiéndose por las reglas del
contrato de donacion, se atendera a la licitud en el objeto, motivo o fin del con-
trato, es decir, que la donacién entre los concubinos serd nula cuando su motivo
o fin es ilicito, o sea, contrarios a las buenas costumbres, pues se presume que se
remuneran las relaciones sexuales; en cambio, ser4 licita la donacién cuando es
producto de esa convivencia.

La dificultad de las donaciones hechas entre los concubinos se presenta al
considerar en qué casos éstas pueden revocarse. Tomando en consideracién lo
dispuesto por el articulo 291 Ter del Cédigo Civil para el Distrito Federal; bien pue-
den aplicarse los mismos supuestos que sefala el articulo 228 respecto a las revo-
caciones hechas entre los conyuges, es decir, cuando el donatario no cumple con
el elemento subjetivo de unicidad, se ejerce violencia familiar, hay abandono de
las obligaciones alimenticias, u otras que sean consideradas como graves a juicio
del Juez de lo Familiar, cometidas en perjuicio del donante o de sus hijos; pero
también pueden observarse los casos de revocacién del contrato de donacidn, por
ejemplo, por superveniencia de hijos del donante; sin embargo, esta hipétesis solo
se aplicaria silos hijos son procreados con diferente persona al concubino.

Si se parte de lo dispuesto por el Cédigo Civil para el Distrito Federal con rela-
cién a que los derechos y obligaciones inherentes a la familia rigen al concubinato,
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y considerando que una donacién hecha entre cényuges no es revocable, aunque
st reducida cuando sea inoficiosa, por superveniencia de hijos (articulo 234),
entonces, interpretando las normas del mencionado Cédigo, deberdn aplicarse
los mismos casos que la ley senala para la revocaciéon de las donaciones entre los
conyuges; aunque, al reparar en la naturaleza fictica del concubinato se obten-
drian nuevas formas de revocacion.

3.2.1.8 CELEBRACION DE CONTRATOS

En virtud de que, en general, el derecho mexicano establece que todas las perso-
nas son habiles para contratar por si, entonces los concubinos pueden celebrar
cualquier tipo de contratos, observando las disposiciones relativas que en materia
de obligaciones y contratos se aplican.

3.2.1.9 ADOPCION

Algunos autores, como Chavez Asencio (1997: 332), consideran que los concubi-
nos no pueden adoptar por ser su relacién contraria a las buenas costumbres. Sin
embargo, los legisladores de Baja California (articulo 388), Chihuahua (articulo
368), Guerrero (articulo s72), Hidalgo (articulo 206), México (articulo 4.179),
Michoacan (articulo 373), Sinaloa (articulo 392), asi como los propios del Distrito
Federal, otorgan alos concubinos el derecho de adoptar, siempre que retinan cier-
tos requisitos. El Cédigo Civil para el Distrito Federal en el articulo 391 lo regula
bajo los siguientes términos:

podrin adoptar, cuando los dos estén conformes en considerar al adoptado
como hijo y aunque s6lo uno de ellos cumpla el requisito de la edad a que se
refiere el articulo anterior, pero siempre y cuando la diferencia de edad entre
cualquiera delosadoptantes y el adoptado sea de diecisiete anos de edad cuando
menos. Se deberan acreditar, ademds, los requisitos previstos en las fracciones

del articulo anterior.**®

115 De lo cual se desprende que quedan excluidas las parejas homosexuales que deseen adop-
tar, pues Unicamente una persona podré ser adoptado por més de dos personas, cuando éstas
estén unidas bajo el vinculo matrimonial o en concubinato.
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Los requisitos que el articulo 390 prevé, son:

I. Que tiene medios bastantes para proveer a la subsistencia, la educacién y el
cuidado de la persona que trata de adoptarse, como hijo propio, segtin las cir-
cunstancias de la persona que trata de adoptar;

11. Que la adopcidn es benéfica para la persona que trata de adoptarse, aten-
diendo al interés superior de la misma; y

111. Que el adoptante es persona apta y adecuada para adoptar.

Es natural que actualmente se reconozca el derecho de los concubinos a adoptar,
ya que si dos personas deciden unirse en concubinato para formar una familia
y éstos, por cualquier motivo estin imposibilitados para procrear o decidan no
hacerlo, gozan del ejercicio del mencionado derecho como cualquier ser humano
que retna los requisitos senalados por la ley.

Ademas, el hecho de unirse en concubinato no significa forzosamente que los
concubinos no pretendan comprometerse o que carezcan de recursos econdmi-
cos; por lo que si comprueba, en general, que tienen medios suficientes para sumi-
nistrar ala subsistencia, la educacién y el cuidado del adoptado; que laadopcion es
benéfica parala persona que trata de adoptarse; que el adoptante es persona aptay
adecuada para adoptar; que ambos estian de acuerdo para considerar al adoptado
como hijo propio; y que, por lo menos, uno de ellos es un numero determinado
de anos mayor que el adoptado, entonces aquellos pueden validamente efectuar
la adopcidn, entendida como una “institucion juridica que tiene por objeto crear
relacion de filiacion entre dos personas que no son entre si progenitor y descen-
diente consanguineo” (Montero, 1992: 319).

3.2.1.10 PRO CREACION HUMANA ASISTIDA

Lareglamentacion mexicana sobre la procreaciéon humana asistida es insuficiente.
Exclusivamente los Cédigos Civiles de Coahuila, San Luis Potosi, Tabasco y Pue-
bla, se refieren a ella y al derecho de los concubinos y de los conyuges de hacer uso
de sus métodos o técnicas. Aunque Puebla (articulo 477 Bis) tnicamente men-
ciona a la reproduccion asistida para reconocer el parentesco por consanguinidad
entre el hijo ylos concubinos que hayan procurado el nacimiento.

El Cédigo Civil para el Estado de Tabasco en su articulo 165 del mismo Cédigo
dice: “Los conyuges pueden planificar el nimero y espaciamiento de sus hijos, asi

110 UNIVERSIDAD VERACRUZANA



EFECTOS JURI,DICOS DEL CONCUBINATO

como emplear cualquier método de reproduccion artificial para lograr su propia
descendencia”.

El altimo parrafo del articulo antes mencionado extiende este derecho a las
parejas que vivan como marido y mujer piblicamente y sin tener algiin impedi-
mento para contraer matrimonio.

Asi, del articulo 165 del Codigo senalado, se desprende que los concubinos tie-
nen el derecho a utilizar los métodos de procreaciéon humana asistida, tales como
la inseminacién artificial o la fecundacion in vitro. Sin embargo, podran ejercer
este derecho cuando: ambos manifiestan su consentimiento, mismo que impide
el desconocimiento de la paternidad de los hijos nacidos (articulo 340); y, sea para
“lograr su propia descendencia”, es decir, no podrdn emplearlas para experimen-
tos o beneficios estéticos.

Por lo que se refiere al Cédigo Civil para el Estado de Coahuila, el articulo 483
del dispone:

Solo podran ser destinatarios de las técnicas de reproduccion humana asistida,
quienes se encuentren unidos en matrimonio o en concubinato, y que después
de cinco anos, por razones bioldgicas, no hayan podido engendrar o concebir,
sin que sean estériles o infértiles.

En caso de esterilidad o infertilidad, médicamente diagnosticada, se permite
alos cényuges o concubinos la inseminacién o fecundacién heteréloga.

Se entiende por fecundacién homologa aquella en la que los gametos son
aportados por ambos coényuges o concubinos y por fecundacion heteréloga
aquella en que por lo menos uno de los gametos es donado por un tercero.

En anéloga direccién lo regula el estado de San Luis Potosi (articulo 239).

En Coahuila, el articulo 486, establece que antes de dar inicio al tratamiento
respectivo solamente los conyuges deben otorgar su consentimiento en escri-
tura publica, justificando la necesidad del sometimiento a ese tratamiento a tra-
vés de la certificacion de tres médicos especialistas en la materia. No obstante,
mas adelante se presume que tratdndose de una unién concubinaria el unico que
prestard su consentimiento para tal efecto, aunque no se mencione la manera
en que éste debe ser expresado, es el concubino; imponiéndole la obligacion de
reconocer la paternidad del hijo producto del tratamiento. En el mismo sentido
lo regula San Luis Potosi (articulo 244). De cualquier manera, el consentimiento
tanto del conyuge como del concubino, es revocado si se produce la muerte de
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quien lo otorgé antes de que se produzca la fecundacién (articulo 487).'°

3.2.1.11 VIOLENCIA FAMILIAR

Este rubro indica las conductas u omisiones repetidas que un integrante de una
familia puede cometer a otro, agrediéndolo fisica y/o moralmente, aun sin cau-
sar lesiones, siempre que ambos habiten en el mismo domicilio y mantengan una
relacién de parentesco, matrimonio o concubinato. Se manifiesta como un dere-
cho y una obligacion entre los miembros de una familia.

Los estados que la contemplan son: Chiapas (articulo 319 Bis-Septimus), Chihu-
ahua (articulo 300 Bis-Ter), Coahuila (articulo 363 fraccién x111), Durango (articulo
318. 2), México (articulo 4.70, como causal de nulidad de matrimonio), Michoacin
(‘articulo 295), Morelos (articulo 24), Nayarit (articulo 316-A), Oaxaca (articulo
336 Bis-B), Puebla (articulo 291, fraccién 111), Querétaro (articulo 310 Bis), Quin-
tana Roo (articulo 983 Bis), San Luis Potosi (articulo 12), Sinaloa (articulo 324 Bis),
Sonora (articulo 489 Bis), Tabasco (articulo 403 Bis), Tamaulipas (articulo 298 Ter),
Tlaxcala (art. 168 Bis), Veracruz (articulo 254 Ter) y el Distrito Federal (articulo 323
Quintus). Su regulacién en las restantes legislaciones contribuiria a un sano y pleno
desarrollo de los miembros de la familia para su incorporacién en la sociedad.

3.2.1.12 TERMINACION DEL CONCUBINATO

Exclusivamente Baja California Sur (articulo 339), Hidalgo (articulo 146), Puebla
(articulo 298 fraccién 11), San Luis Potosi (articulo 112) y Tabasco (articulo 256
Bis) definen las causas por las que el concubinato puede concluir. Baja Califor-
nia Sur y San Luis Potosi consideran que éstas pueden ser por: mutuo acuerdo,
separacion por mds de seis o tres meses, respectivamente, y muerte. Hidalgo
concuerda con las dos primeras hipétesis y agrega: por consiguiente matrimonio
con otra persona. Tabasco afade que también puede concluir a voluntad de cual-
quiera de los concubinos, previo aviso judicial. Mientras que Puebla deja abierta
otra posibilidad al sefialar que, ademds de la muerte o voluntad de alguno de los
concubinos, la terminacién de su unién puede ser por cualquier otra causa.

116 El Reglamento de la Ley General de Salud también contiene disposiciones relativas a la ferti-
lizacién asistida, pero inicamente para efectos de investigacion. Vid. Supra. 3.1.7
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Aunque los restantes Cddigos Civiles y Familiares no contemplan los motivos
por los que el concubinato pueda terminar, la ruptura puede ser por: decisioén uni-
lateral, consentimiento de ambos, separacién sin motivo justificado, consiguiente
matrimonio o concubinato con persona diversa, fallecimiento y por declaracién
de ausencia o de presuncion de muerte de alguno de los concubinos.

En relacién a los derechos que los concubinos pudieran gozar una vez
concluida su unidn, atendiendo a la causa que origine el fin de la mismayala
manera en que el respectivo ordenamiento regule las consecuencias, de manera
general los efectos juridicos que se les reconocen se vinculan con los siguientes
rubros: sucesion legitima, alimentos por testamento, pensién alimenticia, pre-
suncion de hijos de la concubinay el concubino y, por altimo, las que se generen
en razoén a la subsistencia del parentesco por afinidad. No se contempla una
indemnizacion general para cualquiera de los concubinos por perjuicios causa-
dos por la ruptura, sélo el Cédigo Civil para el Distrito Federal establece que, en
caso de que una misma persona mantuviera varias uniones que reinan los ele-
mentos del concubinato, el que haya actuado de buena fe podrd demandar del
otro una indemnizacién por los dafios y perjuicios causados (articulo 291 Bis
tercer parrafo). Por su parte Chiapas (articulo 287 Ter) otorga a la concubina el
derecho de demandar durante los dos anos posteriores ala cesacion de la unién,
el cincuenta por ciento del valor de los bienes que hubieren adquirido durante el
concubinato, siempre y cuando hubieren perdurado en la convivencia durante
tres anos y la concubina se hubiere dedicado principalmente al hogar y al cui-
dado de los hijos.

Puebla (articulo 298 fraccién 111) expresamente advierte que los concubinos
no gozan de ningun derecho una vez terminado el concubinato; sin embargo,
reconoce el derecho de ambos concubinos a reclamar pension alimenticia al cesar
la convivencia.

3.2.2 EFECTOS CON RELACION A LOS HIJOS
HABIDOS ENTRE LOS CONCUBINOS

Todos los derechos y obligaciones en relacién con los hijos procreados en matri-
monio, son extensivos a los hijos no matrimoniales, con fundamento en el princi-
pio constitucional de igualdad afirmado en el articulo cuarto de la Constitucién
Mexicana y en el deber, también constitucional, de los ascendientes, tutores y
custodios de preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de sus necesida-
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des de alimentacién, salud, educacién y sano esparcimiento (articulo 4° parrafos
sexto y séptimo, CPEUM).

Es mads, si antes ya se habia borrado la diferencia entre los hijos habidos en
matrimonio y los nacidos fuera de él, actualmente se ve con mayor claridad la
intencion del legislador para procurar que todos los hijos, independientemente de
su origen, gocen de los mismos derechos.

Una muestra de ello se desprende de la modificacion de los rubros de tres capi-
tulos del Titulo Séptimo del Libro Primero del Cddigo Civil para el Distrito Federal
que contemplaban disposiciones de los hijos nacidos de matrimonio y de los naci-
dos fuera de é], relativas a la filiacién, pruebas de ésta y reconocimiento, y de la
derogacién del Capitulo 111, que trataba de la antigua figura de legitimacién, para
referirse a todos los hijos sin distincién de origen. O el articulo 365 del Cédigo
Civil para el Estado de Tabasco, que considera que los hijos nacidos por el uso de
cualquier método de concepcion artificial gozan de los mismos derechos que los
nacidos naturalmente, esta disposicién ademds corrobora la necesidad de que el
ordenamiento se adapte a las circunstancias de la vida actual.

Basicamente, en relacién a la paternidad yla filiacion, en el Distrito Federal, la
modificacién consisti6 en borrar la diferencia entre hijos nacidos fuera de matri-
monio y aquellos nacidos dentro de él. Paralo cual se reformaron los encabezados
de los capitulos, para ahora hablar de “Disposiciones generales”, “De las pruebas
de filiacién de los hijos” y “Del reconocimiento de los hijos™.

Los cambios mas significantes de las disposiciones consistieron en: suprimir
el plazo legal de 180 dias, contados desde la celebracién del matrimonio, para pre-
sumir como hijos de los cényuges a aquellos que nacian dentro de este periodo,
para dar paso a considerar hijos nacidos dentro de matrimonio a los que nacian
dentro del mismo; derogar las hipdtesis por las que el conyuge varén podia des-
conocer o no a un hijo; la imposibilidad del conyuge de promover las cuestiones
relativas a la paternidad del hijo nacido después de 300 dias de la disolucién del
matrimonio, si expresamente admitié que su cényuge hiciera uso de los métodos
de reproduccién asistida; suprimir los casos por los que se podia comprobar la
filiacion de los hijos que nacieran después de que la viuda, la divorciada o aquella
cuyo matrimonio fuera declarado nulo, contrajere un nuevo matrimonio; defi-
nir a la filiacidn; establecer expresamente que la ley no hace distincion entre los
derechos derivados de la filiacién, independientemente de su origen; no requerir
el acta de matrimonio de los conyuges para probar la filiacion de los hijos, ahora
basta el acta de nacimiento; eliminar la obligacién de pugnar sobre la filiacién de
hijos de progenitores fallecidos, si vivieron publicamente como marido y mujer y
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si el hijo no presenta el acta de matrimonio de sus padres; designar, en la compro-
bacién de estado de hijo, también a la mujer como presunta madre; otorgar todos
los derechos a los hijos: desde la fecha de nacimiento que conste en la primera
acta aunque el reconocimiento haya sido posterior, a los fallecidos al momento
de celebracion del matrimonio de sus padres si dejaron descendientes y a los no
nacidos si el padre declarara que reconoce al hijo de la mujer que estd embara-
zada; aceptar que el reconocimiento es una forma mds de establecer la filiacidn,
y yano un modo concreto del varén a través del cual se establecia la filiacion res-
pecto de los hijos nacidos fuera de matrimonio; unificar los modos de reconocer
tanto a los hijos nacidos de matrimonio como a los nacidos fuera de él; incluir
al varén en el derecho de contradecir el reconocimiento que otra persona haya
hecho o pretenda hacer del nifio que ha cuidado; otorgar al menor la posibilidad
de ser escuchado ante el Juez de lo Familiar en el supuesto de que los padres no
vivan juntos, no lo hayan reconocido conjuntamente y no lograran ponerse de
acuerdo en quién de los dos ejercerd la guardia y custodia; derogar los casos en
que estaba permitida la investigacion de la paternidad de los hijos nacidos fuera
de matrimonio; admitir todos los medios ordinarios de prueba para verificar la
paternidad y maternidad; presumir a hijos de la concubina y el concubino a los
nacidos dentro del concubinato, desapareciendo el plazo de 180 dias; la generali-
zacion de los casos de comprobacion de estado de hijo; permitir a los hijos y a sus
descendientes, independientemente de su origen, investigar la maternidad; y, por
ultimo, estipular que los hijos reconocidos por el padre, la madre o ambos tienen
derecho a todos los demds derechos que se deriven de la filiacién.

No obstante, y a pesar del principio de igualdad constitucional, algunos de
los derechos de los que gozan los hijos atienden a la situacién matrimonial de sus
padres al momento de su nacimiento. No es extrafio que la gran mayoria de los
Coédigos Civiles y Familiares de las entidades federativas, en materia de pater-
nidad y filiacién, insistan en el trato diferenciado entre los hijos nacidos dentro
del matrimonio y los nacidos fuera de él. Como muestra se observa el contenido
de los articulos que regulan la manera de comprobar la filiacién. Para los hijos
nacidos fuera de matrimonio la filiacién con relacién a la madre se demuestra
con el hecho del nacimiento y respecto del padre, con el reconocimiento volunta-
rio o por una sentencia que declare la paternidad.!'” En contraste, tratdndose de

117 EnVeracruz y Yucatédn la filiacidn de los hijos que nacen fuera de matrimonio se comprue-
ba, en relacién a ambos padres, por el reconocimiento voluntario o por una sentencia que decla-
re la paternidad o maternidad (articulos 291y 278, respectivamente).
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los hijos nacidos dentro del matrimonio, la filiacién se comprueba con el acta de
nacimiento y/o con el acta de matrimonio de los padres. Pese a ello, la Ley parala
Familia del estado de Hidalgo (articulo 186) ylos Cédigos Civiles de Oaxaca (arti-
culo 356-Bis), Puebla (articulo 546) y Tamaulipas (articulo 317) admiten, como
prueba para corroborar la filiacién, el acta de nacimiento; la primera legislacion
citada alude, en general, tanto a los hijos nacidos dentro de matrimonio como a
los nacidos fuera de él, mientras que los restantes se refieren especificamente a los
hijos que nacen de concubinato. Los Cédigos Civiles de Guerrero (articulo 516),
Sonora (articulo 526), Tabasco (articulos 347), Tlaxcala (articulo 196) y Zacatecas
(articulo 323 del Cédigo Familiar), aunque también aluden a la regla general para
comprobar la filiacién de la madre y del padre —nacimiento y reconocimiento
voluntario o sentencia que declare la paternidad, respectivamente- detallan que,
en el caso de los hijos que nacen de concubinato, la filiacién respecto del padre se
podré justificar en el mismo juicio de intestado o de alimentos. En Quintana Roo
(articulo 886) la filiacion de los hijos que nacen en el concubinato, se demuestra
que el acta de nacimiento de aquellos y con la prueba de la fecha en que inici6 el
concubinato.

Por cuanto atafe a la regulacién de la presuncién de hijos de la concubina y el
concubino en la legislaciéon mexicana se manifiestan dos posturas.

Las legislaciones civiles y familiares de Aguascalientes (articulo 406), Baja
California (articulo 380), Campeche (articulo 399 Bis), Colima (articulo 383),
Chiapas (articulo 378), Chihuahua (articulo 360), Durango (articulo 378), Gua-
najuato (articulo 440), Guerrero (articulo s14), Hidalgo (articulo 144), Jalisco
(articulo 513), Michoacén (articulo 365), Morelos (articulo 213), Nayarit (articulo
375), Nuevo Leén (articulo 383), Oaxaca (articulo 337-Bis), Querétaro (articulo
369), Sonora (articulo 549), Tabasco (articulo 340),"'® Tamaulipas (articulo 314),
Tlaxcala (articulo 189), Veracruz (articulo 313), Yucatén (articulo 304) y el Cédigo
Civil Federal (articulo 383 fraccion I) estipulan que existe presuncién de hijos de
los concubinos cuando nacen “después” de 180 dias contados desde que comenz6

118 La fraccidn 111 del articulo 340 del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco considera, tam-
bién, que se presumen hijos del concubino y la concubina los concebidos por el empleo de cual-
quier método de reproduccidn artificial, ya sea que tenga o no, un nexo biolégico con uno o
ambos padres, pero siempre que el concubino haya manifestado su consentimiento de una ma-
nera indubitable. Por lo que, silos hijos fueron concebidos de tal manera, se presumen también
hijos de concubinato a aquellos nacidos después de trescientos dias en que haya cesado la vida
en comun de los concubinos. En el caso de San Luis Potosi véase el articulo 244 del Cédigo
Familiar.
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el concubinato y “dentro” de los 300 dias en que haya cesado la vida en comun.
El Cédigo Civil para el Distrito Federal (articulo 383) y los de Baja California Sur
(articulo 332), Quintana Roo (articulo 867 Bis), Sinaloa (articulo 385) y Zacate-
cas (articulo 305), van més all4, pues desaparecen completamente el plazo de los
180 dias, es decir, que aunque haya transcurrido un sélo dia desde que comenz6
el concubinato y nace un hijo, ya se presume hijo de los concubinos. Lo mismo
acontece en Puebla (articulo 542) pues a pesar de que no anula el plazo de 180 dias
contempla que se presumen hijos de la concubina y el concubino aquellos que
nacieren dentro o después de ese periodo. Cabe mencionar que el Cédigo Civil
para el Estado de Quintana Roo en su articulo 882 vuelve a hablar sobre la presun-
cion de hijos en el concubinato, y ahora si alude al periodo de 180 dias, pero en sus
dos fracciones considera que los nacidos dentro o después de este plazo a partir
del inicio de la vida en comtn, se presumen hijos de ambos. Similar situacion se
identifica en el articulo 169 y 107 del Cédigo Familiar de San Luis Potosi.

Sila primera hipétesis, relativa a la presuncién de hijos nacidos dentro del con-
cubinato, no se refiriera a ninguin plazo, se beneficiaria a los hijos, pues sinacen ain
antes de que transcurran los ciento ochenta dias no se les niega la posibilidad de ser
considerados como hijos nacidos en concubinato. De esta disposicién no se pre-
tende ningun efecto con la pareja, sino solamente la posibilidad de aclarar, en caso
de reclamacion de paternidad, quién se presume que haya podido ser el padre.

3.2.3 EFECTOS CON RELACION A TERCEROS

El concubinato no sélo produce efectos entre los miembros de este o con sus
hijos, sino también con relacién a terceros. En este apartado se tratardn las dispo-
siciones mds relevantes que se adaptan al concubinato, con la aclaracién de que
en materia de obligaciones nacidas entre los concubinos, y de estos con terceros,
si acreditan la calidad de acreedor y/o deudor, les serdn de aplicacion las mismas
normas que se imponen de manera general.

3.2.3.1 INDEMNIZACION POR ACCIDENTE
¢Tienen los concubinos derecho a una indemnizacién civil y a la reparacién del

dano moral por causa de lesiones o muerte del otro? Es regla general, y por lo tanto
aplicable a los concubinos, que toda persona que cause dafo a otra obrando ilici-
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tamente o contra las buenas costumbres, tiene la obligacion de repararlo, a menos
que compruebe que el dano se produjo por culpa o negligencia de la victima.

Los numerales 1915 y 1916 del Cédigo Civil para el Distrito Federal contemplan
la reparacién civil y el dafio moral, respectivamente.!'® El primer articulo consi-
dera que si se produce la muerte, la indemnizacién corresponderd a los herederos
de la victima, dentro de los cuales se encuentra la concubina. El segundo sefiala
que la reparacion del dafio moral Gnicamente se transmite a los herederos de la
victima cuando ésta haya intentado la accion en vida.

Por lo tanto, se admite el derecho de la concubina o del concubino para ser
indemnizados en caso de muerte del otro, independientemente de los derechos
que, en materia de seguridad social, les sean reconocidos.

3.2.3.2 ALIMENTOS PROPORCIONADOS POR TERCEROS

Con relacion a las deudas que los acreedores alimentarios contraigan para pro-
porcionarse alimentos, las legislaciones civiles y familiares manejan dos hipotesis
genéricas.

La primera, alude a la obligacién del deudor alimentario de responder de las
deudas que la esposa o los acreedores alimentarios adquieran para cubrir los ali-
mentos cuando, no estando presente o estindolo, se niega a proporcionarlos, pero
responderd en la cuantia estrictamente necesaria para ese objeto y siempre que
no se trate de gastos de lujo."*® Esta disyuntiva entre la esposa y los acreedores

119 La reparacioén civil y el dafio moral se regula en los Cédigos de la materia de las entidades
federativas en los siguientes articulos: 1789 y 1790 en Aguascalientes, 1793 y 1794 en Baja Cali-
fornia, 1820 y 1821 en Baja California Sur, 1810 y 1811 en Campeche, 1891y 1892 en Chiapas, 1800
y 1801 en Chihuahua, 1890 y 1895 en Coahuila, 1806 y 1807 en Colima, 1799 y 1800 en Durango,
7.153'y 7.156 en el Estado de México, 1405 y 1406 en Guanajuato, 1767 y 1768 en Guerrero, 1899 y
1900 en Hidalgo, 1390 y 1392 en Jalisco, 1081 y 1082 en Michoacdn, 1347 y 1348 en Morelos, 1288
y 1289 en Nayarit, 1812 y 1813 en Nuevo Leon, 1786 y 1787 en Oaxaca, 1955 y 1958 en Puebla, 1781
y 1788 en Querétaro, 2299 en Quintana Roo, 1751y 1752 en San Luis Potosi, 1799 y 1800 en Sina-
loa, 2086 y 2087 en Sonora, 2053 y 2058 en Tabasco, 1390 y 1393 en Tamaulipas, 1406y 1409 en
Tlaxcala, 1848 y 1849 en Veracruz, 1103 y 1104 en Yucatdn y 1200-1201 en Zacatecas. En el Cédigo
Civil Federal se contempla en los articulos 1915-1916.

120 El Cédigo Civil para el Distrito Federal dispone, en su articulo 322, que el monto de la deuda
lo determinara el Juez de lo Familiar atendiendo al incremento automatico minimo equivalente
al aumento anual porcentual correspondiente al Indice Nacional de Precios al Consumidor, o
bien, al incremento de los ingresos que hubiere tenido el deudor cuando éstos no aumentaron
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alimentarios obedece a que en diversas legislaciones se responsabiliza al deudor
alimentario, o por las deudas contraidas sélo por la esposa o cényuge,'*! o por
aquellas que adquirieran los acreedores alimentarios.'**

De esta disposicion se desprende una regla particular: las legislaciones civiles
y familiares de Guerrero (articulo 409), Morelos (articulo 58), Tabasco (articulo
319), Tlaxcala (articulo 168) y Zacatecas (articulo 281) extienden ésta obligacién a
los concubinos que retinan los requisitos establecidos en la ley. El reconocimiento
de tal responsabilidad seria innecesario si se estipulara que el deudor alimentario
responde por las deudas contraidas por sus acreedores alimentarios.

La segunda hipétesis considera que cuando un extrafio proporcione alimen-
tos, sin el consentimiento del obligado a prestarlos, tiene el derecho de reclamarle
a éste su importe, siempre y cuando no los haya dado con dnimo de realizar un
acto de beneficencia.'*?

Esta es una norma general y, por lo tanto, si la concubina, el concubino y los
hijos de ellos, son acreedores y, al mismo tiempo, deudores alimentarios, el monto
otorgado de los alimentos puede ser reclamado por el que los proporcioné a quien
tenia la obligacién de darlos.

en igual proporcién. Lo adecuado seria atender a la cuantia de los alimentos y no sujetarla a los
recursos del deudor porque, si bien es cierto que en ambos casos debe responder de la deuda,
en el primer supuesto existe mayor seguridad para el acreedor alimentario pues el monto de los
alimentos no dependerian del mayor o menor ingreso del deudor.

121 En este supuesto se encuentran las legislaciones de Aguascalientes (articulo 344), Chihu-
ahua (articulo 299), Estado de México (articulo 4.146), Guanajuato (articulo 377), Hidalgo (ar-
ticulo 139), Nuevo Leén (articulo 322), Tabasco (articulo 319) y Tlaxcala (articulo 168).

122 Los estados que asi lo establecen son: Baja California (articulo 319), Baja California Sur (ar-
ticulo 472), Coahuila (articulo 419), Colima (articulo 322), Campeche (articulo 338), Chiapas
(articulo 318), Durango (articulo 317), Guerrero (articulo 409), Hidalgo (articulo 139), Jalisco
(articulo 453), Michoacén (articulo 476), Nayarit (articulo 315), Oaxaca (articulo 334), Puebla
(articulo s13), Querétaro (articulo 309), Quintana Roo (articulo 856), San Luis Potosi (articulo
165), Sinaloa (articulo 322), Sonora (articulo 487), Tamaulipas (articulo 297), Veracruz (articulo
253), Yucatén (articulo 245) y Zacatecas (articulo 281 del Cédigo Familiar). Igualmente asi lo
consideran el Cddigo Civil para el Distrito Federal'y el Cédigo Civil Federal en el articulo 322.

123 En esta modalidad de la gestién de negocios no hay diferencia significativa en las disposi-
ciones de los Cédigos Civiles estatales, del Distrito Federal y Federal.
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3.2.3.3 ARRENDAMIENTO

No es motivo de rescision del contrato de arrendamiento la muerte del arren-
dador ni del arrendatario, salvo pacto contrario. Esta norma es acogida por las
legislaciones civiles y familiares estatales, del Distrito Federal y en la Federal.
Pero, tratdndose del arrendamiento sobre fincas destinadas a la habitacidn, cier-
tos ordenamientos disponen que la concubina, el concubino, o los hijos, entre
otros, se subrogardn en los derechos y obligaciones del arrendatario fallecido en
los mismos términos del contrato y siempre que: hubieran habitado real y/o per-
manentemente el inmueble, en vida del arrendatario;'** o bien, hubieren vivido
en su compania los ultimos seis meses anteriores a su fallecimiento;'’ y, ademas,
expresamente indiquen seguir habitando la finca.!*®

La probabilidad que tienen los concubinos y sus hijos de continuar con el
arrendamiento sobre el inmueble destinado a habitacién pareciera incluida en la
disposicion general, no obstante su contenido es impreciso pues carece de ciertos
requerimientos que debieran observarse para que los que habitan la casa sustitu-
yan al arrendatario fallecido. Por ello, se ha optado por establecer distintas solu-
ciones legislativas en los casos de familias concubinarias. Efectivamente, con el
objeto de salvaguardar tanto los derechos de la familia que nace del concubinato
como los del arrendador, a cualquiera de los concubinos o, en su caso, a los hijos,
se les debe exigir: el consentimiento expreso de seguir habitando la casa en los
mismos términos que el contrato celebrado con el arrendatario que ha muerto y
haber vivido con él durante el tiempo que cada legislacion designe para que una
convivencia sea catalogada como concubinato, aunque no se haya desarrollado en
el inmueble objeto del arrendamiento, con el fin de no obstaculizar el ejercicio de
la subrogacion al beneficiario.

124 Vid. articulos: 2279 del Cédigo Civil de Aguascalientes, 2390 del Codigo Civil de Guerrero,
2276 Codigo Civil de Querétaro y 1771 del Cédigo Civil de Tamaulipas.

125 Vid. articulo 1820-G del la legislacién civil del estado de Nayarit.

126 Vid. articulo 1909 del Cédigo Civil de Guanajuato. Este precepto no se refiere explicita-
mente a los concubinos, sino a los familiares o personas que dependian econémicamente del
arrendatario fallecido.
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Cédigo Familiar para el Estado de Michoacdn de Ocampo.

Cédigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos.

Cédigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi.

Cédigo Familiar del Estado de Zacatecas.

Cédigo Fiscal de la Federacién.

Cédigo Penal Federal.

Ley Agraria.

Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado.
Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas.
Ley del Seguro Social.

Ley Federal del Trabajo.

Ley General de Salud.

Ley para la Familia del Estado de Hidalgo

Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917.

Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Investigacién para la Salud.
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