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INTRODUCCION

Para el Doctor Miguel Carbonell, la seguridad juridica es uno de los valores
fundamentales del derecho, en conjunto con otros valores claro esta, como lo
son la justicia, la igualdad, la solidaridad, el bien comun, por mencionar algunos
y segun este autor la seguridad juridica se puede estructurar cuando menos
por seis principios que son: La difusion eficaz de del contenido de la norma
juridica, la cuidadosa redaccion de la técnica juridica, la plenitud de la norma
juridica, la reserva de ley en materia penal y tributaria, la proyeccion de la
norma a futuro lo que significa que en ningln caso aplique la retroactividad de
la ley en perjuicio del individuo, por ultimo la constancia y estabilidad de la
norma.

Por lo tanto si se somete el concepto de concubinato que ofrece el vigente
Caodigo Civil del Estado de México a los principios que enmarca el Doctor
Carbonell, es claro que bajo esos parametros el concubinato carece de
seguridad juridica y por lo tanto esta institucion fuente de relaciones juridicas
familiares reconocida por la legislacion familiar de la misma entidad, se ubica
en una posicion vulnerable para los concubinos. Por tanto, ésta investigacion
se fijo como propdsito, la elaboracion de soluciones precisas y practicas a fin
de proponer un articulado que satisfaga en la medida de lo posible las
necesidades juridicas del concubinato.

Para lograr los objetivos planteados, fue necesario un disefio metodologico
ambicioso que permitiera definir claramente el objeto de estudio, para ello este
trabajo de investigacion estd compuesto por cuatro capitulos que en lo
individual desarrollan de manera clara los enfoques planteados.

El primer capitulo, Los antecedentes historicos del concubinato en el mundo,
describe a la institucion en comento desde su concepcion juridica
contemporanea, a lo largo de la historia desde las culturas clasicas de Europa
y después dando un salto en la linea de tiempo hasta la América del siglo XV,
en particular la Republica Mexicana a través de sus diferentes etapas historicas
culminando en la época moderna del siglo XX.

En el segundo capitulo denominado, El dualismo de las teorias filosofico-
juridicas clasicas, iusnaturalismo y iuspositivismo, se desarrollan dos teorias
histéricamente antagonicas y que sin embargo, para este caso en concreto son
planteadas siguiendo el pensamiento dual, caracteristico de las antiguas
culturas mesoamericanas, de tal suerte que el iusnaturalismo y el
iuspositivismo, mas alla de sus diferencias teéricas establecen una linea de
pensamiento donde un fenébmeno juridico y social, como lo es el concubinato
institucidon que tiene su génesis en la voluntad de las partes para establecer
esa union que ademas es una forma de fundar una familia que ha estado
presente en la sociedad, pero gque nunca se regulé de manera expresa en la
ley, sino hasta la primer década del siglo XXI. Es en este punto donde las
teorias antes mencionadas logran una simbiosis, puesto que una vez
identificado un fendbmeno juridico-social como el concubinato debe positivarse
en funcién del derecho natural, es decir el que éste deba formalizarse, no
significa que deba perder su esencia.



El capitulo tercero, Bases legales del concubinato, es un amplio y completo
andlisis del objeto de estudio, en el vigente sistema juridico mexicano y su
inclusion en los diversos ordenamientos juridicos del ambito federal,
comenzando por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Refiriendo por supuesto también, leyes y codigos de observancia federal. En
ese orden de ideas se aborda un aspecto en suma importante y que son los
efectos juridicos reconocidos al concubinato en las distintas legislaciones
civiles y/o familiares que conforman la republica mexicana. Para el final del
capitulo se ubica al concubinato de manera espacial y temporal con el objeto
de analizarlo en todas sus dimensiones.

Asi en el cuarto y ultimo capitulo titulado, La seguridad juridica del concubinato
en el Estado de México, se exponen las respuestas a las interrogantes que
dieron origen a esta investigacion, desentrafiando las particularidades y
caracteristicas del concubinato a efecto de contrastarlo con el matrimonio
mismo con el fin de establecer diferencias y semejanzas entre ambas
instituciones vy justificar el objetivo toral de la investigacion que es la necesaria
reforma integral del concubinato y por consiguiente cumplimentar lo que
mandata la Constitucién Federal, en su articulo cuarto, parrafo primero.

El capitulado de este proyecto funda en si, el resultado de una investigacion
cientifica basada en métodos y técnicas juridicas que tienen a bien comprobar
la hipbtesis que motivo ésta tesis, abordada primeramente a través del método
historico-logico, que permitié enfocar al concubinato en un decurso evolutivo
destacando los aspectos generales de su desarrollo, las tendencias de su
progreso, asi como sus conexiones fundamentales lo que posibilité conocer su
comportamiento histérico de tal suerte histérica aparece no como un suceder
de acontecimientos sino como una evolucién dialéctica que permite apreciar y
explicar las caracteristicas y particularidades del concubinato.

Un segundo método utilizado fue el andlisis-sintesis, pues permitid en un
primer momento descomponer el concepto de concubinato y analizar por
separado los elementos conceptuales que lo conforman, para posteriormente
recomponerlo a partir de la integracién de los mismos elementos y obtener una
comprension general de ésta institucion. Este sucesivo mecanismo de
fragmentacién-examen-reconstruccidn-visualizacion de las interconexiones me
brindé una nueva vision del concepto de concubinato que no correspondia a
las necesidades sociales y que en consecuencia habia que formular una
redaccion para el concepto de concubinato inscrito en la legislacion civil del
Estado de México.

Finalmente otro método empleado fue el hipotético- deductivo, en el sentido de
investigar como se legislo al concubinato en las todas las entidades federativas
del pais y contrastar los conceptos con el de la entidad mexiguense. Este
proceso y en general toda la metodologia aplicada me permitid6 abordar
aspectos desconocidos del concubinato a partir de lo que ya conocia y
entonces tener una vision mas completa del tema y entonces plantear una
serie de propuestas que doten de seguridad juridica al concubinato.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONCUBINATO EN EL MUNDO

1.1 GRECIA

La civilizacion griega tuvo un notable desarrollo en cuanto hace a
conocimientos en general, pero sobre todo de filosofia y politica, es por ello
que se le denomina la cuna de la civilizacion occidental, desarrollando
conocimientos filosdéficos en la razén y en la investigacion, bases que hasta hoy
en dia se encuentran presentes en las ciencias modernas.

En el primer milenio antes de la era cristiana, a orillas de mar Egeo, comenz6 a
surgir una de las civilizaciones mas importantes de la historia universal, los
griegos quienes después de sus primeros siglos de existencia, ya se
organizaban en ciudades estado, de entre las cuales destacaron; Corinto,
Argos, Tebas, Esparta y Atenas, siendo estas dos Ultimas ciudades en donde
se gestd el gran desarrollo de la politica, el arte y la filosofia de toda Grecia.
Siendo en un principio las actividades agricolas su mayor fuente de ingresos,
hasta que perfeccionaron sus habilidades como marinos y con ello

desarrollaron el comercio, distribuyendo sus productos con los pueblos vecinos.

El derecho en la antigua Grecia, no fue un derecho sistematico que sentara sus
principios en teorias generales, en cambio si fue un derecho codificado que
facilitd su expansion y aplicacién gracias al comercio, ya que los comerciantes
griegos en sus viajes de negocios llevaban consigo sus propias normas y
formularios los cuales eran adaptados a la circunstancia a través de la
incorporacion de nuevas clausulas. En este contexto la ley aparecia
esencialmente como una limitacion al poder arbitrario de quien se encargaba
de ser autoridad, misma que debia distinguir leyes de orden constitucional y
administrativo, designando tres actos creadores de derecho, denominados;

Rethra, Thesmos y Sephisma.!

Rethra, comprendia las obligaciones contraidas entre dos clanes, con objeto de

terminar una contienda en virtud de un convenio celebrado ante la asamblea de

1 Cfr. BERNAL G., B. Historia del derecho. IIJ-UNAM, México, 2010, p. 44.



los ciudadanos en donde dicho convenio pudo llegar a tener tanta importancia
como el caso de Esparta, ciudad donde el orden social se fundamentaba entre

los reyes Eforos.

Thesmos, entendido como la norma impuesta a los participantes en un acto
juridico o como una institucion que regulaba las relaciones entre particulares y

el poder publico o entre la ciudad y otras comunidades.

Finalmente Sephisma, fue el decreto pertinente a la decisibn de asuntos
concretos y que al ser una aplicacion particular de una ley general, no podia ir

en contra de lo preceptuado por esta.

Esparta, fue una ciudad Estado, agricola, comunal y militarista, estuvo regulada
por una constitucion, la gran Rethra, cuya autoria es atribuida a un sabio
llamado Licurgo, de quien se sabe muy poco, dicha constitucion compuesta por
cuatro elementos caracteristicos, 1) una monarquia dual representada por dos
reyes, estos representantes de dos corrientes nobles genéricamente rivales,
mismas que funcionaban como sumas autoridades religiosas y militares a la
ves, con caracter supremo del ejercito y la nacion, 2) un congreso llamado
Gerusia compuesto por 28 ancianos electos de entre las familias nobles, cuya
funcién era preparar los asuntos que se fueran a ventilar a la Asamblea, 3) una
asamblea popular electiva denominada Apella, constituida por ciudadanos
espartanos mayores de treinta aflos de edad y por ultimo 4) cinco magistrados
llamados éforos, mandatarios en quien residia plena autoridad y que también
se encargaban de las relaciones diplomaticas de Esparta.

Las leyes de Licurgo no solo contemplaban la organizacion gubernamental,
regularon también aspectos entre particulares en la comunidad, teniendo asi
normas relativas a la tenencia de la tierra, organizada de manera comunal. La
conducta y vestimenta de la mujeres también encargadas de la educacién de
infantes y jovenes, cuyo obijetivo era la formacién de hombres viriles y aptos

para la guerra.



Concretamente, en Esparta se desarrollo un derecho primitivo, exclusivista,
igualitario, encaminado a pretensiones comunistas enfocado en la milicia, esta

ultima actividad por excelencia que perfeccionaron por ocho siglos.?

Atenas, considerada cuna de la democracia a quien los juristas del mundo
occidental deben la teoria politica y del derecho, ambas contenidas en las
obras de Platén y Aristételes. El primero, en su obra Los Dialogos de Platon,
concibe importantes conceptos para la teoria del Estado y del Derecho, por
ejemplo; Gorgias, donde critica el excesivo materialismo de la democracia; La
Republica, notablemente inspirada en los ideales de Esparta, aportando
interesantes consideraciones acerca de la justicia; la politica en donde defiende
un gobierno de leyes en lugar de un gobierno de hombres y finalmente la
concepcion de la Ley, y lo que representaria para un buen régimen juridico que
forjara un gran futuro para Atenas, teniendo como base la educacion del
ciudadano y el voto directo para la eleccion de las autoridades mas

importantes.

Por su parte Aristoteles en su obra Politica expone el esquema de las
tres clases de constituciones, correspondiente a; la monarquia, la aristocracia y
la democracia. También en esta obra aparece la importantisima teoria de los
tres poderes, planteados como; el poder deliberativo, el poder judicial y el
poder ejecutivo, esquema antecedente de lo que dos milenios mas tarde
retomaria Montesquieu.

Pese al gran desarrollo que se logro en el haber de la civilizacion griega,
en sus inicios la poblacién ateniense se componia de hombres libres y
esclavos, la poblacién libre a su vez de subdividia en tres clases sociales: los
nobles, los agricultores y los obreros libres, con el pasar del tiempo la sociedad
evolucion0 hasta convertirse en una ciudad Estado de notable desarrollo
comercial a través del mar Mediterraneo.
En cuanto a su organizacion de gobierno, en un inicio tenia un rey vitalicio, a
quien con el transcurso del tiempo se le limité a un periodo de gobierno de diez

afios y ya al final se le rebajo a la categoria de un magistrado de eleccion

Z [bidem. p. 45.
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anual. A partir de ahi rigio un triunvirato conformado por el rey, encargado del
culto al dios Dionisio, gobernando conjuntamente con dos funcionarios
denominados arcontes, uno de ellos encargado de la administracion de la
ciudad y el otro dedicado a lo militar. Estas tres figuras de gobierno se
encontraban supervisadas por dos medios de control, primero por una comision
especial para vigilar el estricto cumplimiento de las leyes y segundo por un

conjunto de familias que vigilaban la eleccion de los arcontes.

La justicia, en Atenas estaba encargada a una asamblea que era el maximo
cuerpo politico de la ciudad, ante esta institucion acudian los ciudadanos que
estaban en pleno ejercicio de sus derechos civicos, por otra parte también
tuvieron atribuciones judiciales, convirtiéendose en Gran Jurado para conocer
de delitos especialmente graves, los integrantes de esta asamblea eran
remunerados como servidores del Estado. Los integrantes de asamblea eran
elegidos a través de un complejo procedimiento en el cual los aspirantes tenian
gue reunir requisitos, tales como; juramentos de resolver los litigios con apego
a la ley, ser personas de notoria buena conducta probada, mayores de treinta
afios, entre otros, todo lo anterior con el objeto de evitar el soborno o la

extorsion.

El procedimiento para hacer valer derechos en un juicio era sencillo, pues el
demandante citaba al demandado, una ves presentes se tomaba juramento a
ambas partes, para después desahogarse audiencia publica, terminada la
intervencién de la partes, el jurado previa votacion determinaba a quien le

asistia la razon y de esa manera resolvia.

En cuanto hace a Derecho privado, habia variacion de acuerdo a cada ciudad,
sin embargo todas seguian una linea de aspectos generales que se pueden
comentar, por ejemplo el matrimonio que en un principio no requeria de la
intervencién de los poderes publicos, no obstante progresivamente esta
institucion fue desplazandose a la esfera publica, emergiendo entonces el
imperio de la autoridad publica sobre el matrimonio, lo cual se plasmoé en el
desarrollo en ciertas normas publicas que regulaban los derechos vy

obligaciones de los conyuges.
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El vinculo matrimonial era ademas una forma de establecer alianzas, pasando
los sentimientos afectivos a segundo término, ya que los contrayentes no se
elegian mutuamente, pues eran los padres de estos quienes tomaban la

decision de quien era la persona mas adecuada.

Por consecuencia y para los fines de el presente trabajo de investigacion, en
Grecia no se establecié la figura juridica del concubinato de acuerdo a la
definicibn moderna que nos proporciona el derecho positivo mexicano, pues los
varones de la Grecia antigua debian contraer matrimonio para formar una
familia, no obstante el jefe de familia estaba en posibilidad de sostener
relaciones afectivas e intimas con otras mujeres, incluso procreando hijos,
mismos que eran reconocidos por el padre y la sociedad, pero con inferioridad
de derechos sobre todo sucesorios, teniendo entonces relaciones de bigamia y

no de concubinato.

1.2 ROMA

El concubinato en roma constituyé un privilegio propio de los Patricios, pero en
el afio 445 a.C este privilegio se extendié a todos los ciudadanos romanos por

disposicién de la Lex Conuleja,® reconociendo tres tipos de uniones que fueron;

La Coemptio, forma primitiva del matrimonio que consistia en la compra de la
futura esposa, en esencia este tipo de matrimonio era un contrato celebrado
entre el futuro esposo o quien ejercia la patria potestad sobre el y el
paterfamilias de la mujer que se pretendia para esposa, mas tarde* se le
permiti6 a la mujer participar en la celebraciéon del acto, también se hizo
permisible a los plebeyos, que no podian hacer uso de la coferratio, una
ceremonia de corte religioso que se hacia ante el gran pontifice, el flamen
dialis, pues tal derecho era exclusivo de los patricios. La coferratio
representaba al matrimonio en su forma ritual, es decir la parte religiosa, donde

se pronunciaban palabras solemnes y se hacian ofrendas al dios Jupiter, el

3 Cfr. NAVARRO ZAMORANO, R. Et al. Curso Completo Elemental de Derecho
Romano, t.:I, Imprenta del Colegio de Sordo-Mudos, Madrid Espafa. 1842, pp. 65-
69.

4 Ibid. pp. 95-122.
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principal objetivo de la celebracién era consagrar la unidon ante la sociedad,
para dar publicidad al acto y también que entre los consortes surgieran ritos

religiosos.

El usus otra variante de matrimonio cuya caracteristica principal era, que no se
necesitaba cumplir las estrictas reglas ya que el usus se daba bajo la Unica
condicional de la real vida matrimonial entre un hombre y una mujer, en
concreto, la cohabitacion continua y sin interrupcion por un lapso de tiempo
minimo de un afio, sin embargo para este caso, la mujer no quedaba bajo la
potestad de su esposo, sino que conservaba la de su familia de origen y para el
caso de que hubiere hijos producto del usus, estos eran considerados hijos
liberi naturales, los cuales podian ser legitimados con la celebracion del
matrimonio entre sus progenitores y entonces si quedar bajo la patria potestad
del paterfamilias, sin embargo si lo anterior no pasaba, los hijos eran

considerados cognados de la madre y de los parientes de esta.

En el afio 9 d.C el emperador Augusto dicté la Lex Julia de Adulteris, fue
entonces por vez primera que aparecio la palabra concubinatus, mas tarde el
emperador Justiniano se refirié a este como inaequale conjugium, pues debido
a la marcada diferencia de clases sociales se unia un ciudadano romano con
una mujer poco honrada, indigna de ser su esposa que no podia tener la
categoria de uxor, tiempo después el concubinatus se permiti6 con mujer
honesta, requiriéndose en este supuesto, una declaracién expresa por parte de

la mujer.®

Conjuntamente con el matrimonio encontramos en el Derecho Romano al
concubinatus que se trataba de la union duradera de un hombre y una muijer,
libres de matrimonio que vivian en comun como si estuvieran casados entre si,
esta union era de orden juridico inferior al matrimonio, pero por su duracion se
diferenciaba de la ilicitas relaciones pasajeras, no obstante la mujer solo era

considerada concubina y no uxor.®

5 Cfr. FLORIS MARGADANT S, Guillermo. derecho romano. Esfinge, México, 1999,
pp- 72-89.
6 Ibidem. pp. 107-113.
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En cuanto al régimen juridico cabe destacar que tenia notorias semejanzas con
el justum matrimonium, pues soélo era permitido el concubinatum entre puberes,
siempre que no fueran parientes dentro de los grados que impedian la
celebracion del matrimonio mismo, s6lo se podia tener una concubina o un

concubinario y se exigia que ademas ambos estuvieren libres de matrimonio.

Es evidente que en el concubitnatum no existia la dote, por tanto la concubina
era considerada uxor gratuita, tampoco habia donaciones por causa de nupcias
ni era aplicable a los concubinos la prohibicién existente para los esposos en
cuanto hace a las donaciones y la disolucion del concubinatum se hacia de

manera libre sin que existiera divorcio de por medio.

1.3 MEXICO
1.3.1 PRECOLOMBINO-COLONIAL

Investigar a cerca de las culturas que florecieron en América antes que el resto
del mundo supiera de la existencia de estas, resulta en demasia complicado ya
gue los reportes escritos a la corona espariola con fines descriptivos de todo lo
gue habia en el recién descubierto continente americano, son el medio a través
del cual hoy en dia podemos conocer un poco del esplendor de culturas tan
importantes como los Mayas, Incas o0 los mismos Mexicas, los reportes
escritos casi siempre por frailes, hombres con una idiosincrasia netamente
religiosa, cuya redaccion se hacia desde un enfoque peyorativo, calificando a
los locales de barbaros, dejando de lado la riqgueza cultural e ideoldgica que se
habia desarrollado antes del arribo de los europeos a tierras americanas, en
este orden de ideas evitando la subjetividad es preciso advertir que toda la
literatura historica referente a la antigua América, parte desde una perspectiva
europea que para la presente investigacion servira como punto de referencia
para conceptualizar algunas instituciones juridicas que marcan el antecedente

mas directo aqui en México que ocupa este trabajo.
Por ello la cultura mexica serd la civilizacion que habra de analizarse en su

nacleo social mas basico, la familia y es que la cultura en comento fue la dltima

en lograr un desarrollo tan complejo en diversos aspectos, basta con decir que
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era quien tenia la hegemonia absoluta sobre los pueblos vecinos, es asi que
en la ciudad capital de Tenochtitlan, se concentraban personas provenientes
de distintas regiones del imperio, que con el tiempo aportaron lo mejor de su
pueblo para enriquecer el arte, la religion, la medicina, la arquitectura en

general la cultura en su mas amplia expresion.

La estructura social de los mexicas en sus inicios fue muy simple debido a su
migracion desde Aztlan a lo que actualmente es la Ciudad de México,’ por lo
tanto no habia necesidad de division social ni mucho menos la creacion de
poderes organizados ya que un estilo de vida nomada no exigia diferenciacion
de las funciones que desempefiaba cada individuo dentro del clan mas que las

encaminadas al aspecto militar.

Méas tarde a principios del siglo XVI, cuando se fundd la gran ciudad de
Tenochtitlan, la organizacion evoluciond sustancialmente con la creacion de
estratos sociales bien definidos con una funcién en particular, distinguiéndose;

la clase dirigente, los comerciantes, los artesanos y la gente comun.®

La clase dirigente, en la cima de la jerarquia social, misma que se
subdividia en otras categorias, ya fuere por su importancia o por el cargo que
ejercian, por ejemplo un sacerdote tenia la misma jerarquia que un jefe militar,
sin embargo ambos se encontraban solo por debajo del Tecuhtli, titulo
asignado a los grandes dirigentes en el ambito militar, administrativo o judicial
que actuaban como jefes de una aldea, también se le asignaban tierras que
eran trabajadas por la gente comun, aunado a ello el emperador, le enviaba
sueldos y raciones consistentes en telas, vestidos, viveres entre otros, sus
funciones radicaban en ser portavoz de la aldea y representarla ante el

Tlatoani.

7 Cfr. GONZALBO ESCALANTE, Pablo, et. al. Historia de la vida cotidiana en México,
Mesoamérica y los dmbitos indigenas de la Nueva Espafia, t.:I. Colegio de México.
México, 2006. p. 143.

8 Cfr. SOUSTELLE, JACQUES. La vida cotidiana de los aztecas en visperas de la
conquista. Fondo de Cultura Econémica. Ciudad de México 2006. p.52.
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Los comerciantes en Tenochtitlan se dividian en dos clases, estaban los
de pequefia categoria que eran las personas que ofrecian productos tales
como maiz, verduras, aves, ranas, telas pieles, incluso habia mujeres que
vendian comida, por otro lado los comerciantes de alta jerarquia, quienes se
encargaban de importar y exportar mercancias de las providencias de las
cuales también recaudaban a manera de impuestos, articulos exoticos de lujo,
a estas personas se les denominaba pochtecas personas que habitaban en
Tlatelolco, cuyo estilo de vida era similar a de la més alta jerarquia, pues ellos
eran los responsables de los negocios mas redituables de la ciudad, sin

embargo solian ser personas discretas, de bajo perfil ante la élite gobernante.®

Los hijos de los pochtecas, gozaban de notables beneficios tales como recibir
una educacion mas refinada igual a la que recibian los hijos de la élite dirigente
pero mejor aun podian figurar para ocupar un cargo importante de alta
jerarquia. Los artesanos formaban una clase numerosa, conocidos también
como toltecas debido a sus origenes que se remontaban a la ciudad de Tula,
solian ser apreciados por las clases que se encontraban por encima de ellos,
debido a sus habilidades artisticas en el manejo de distintos materiales para
crear articulos de lujo tales como tocados e indumentaria fina, pero sobre todo
por sus conocimientos de carpinteria, pintura, albafileria y cantera. La
condicion social de estos toltecas, aunque modesta no pretendia en algun
momento alcanzar riqueza o poder, ya que tenian un nivel de vida digno y sin

carencias, por el solo hecho de estar al servicio de la clase alta.*®

La gente comun el sector social mas numeroso, se subdividia en dos grandes
grupos los macehualtin en general eran ciudadanos con plenos derechos, pero
sometidos a obligaciones respecto del imperio, tales como los impuestos y una
especie de servicio a la milicia, que para ellos no representaba una obligacion,

era mas bien un honor y una expresion de fidelidad a su culto religioso.

9 Ibidem. p.71-75.
10 Jpid. p.76-82.
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Pese a pertenecer al sector social jerarquicamente mas bajo, tenian abiertas
posibilidades de ascender jerarquicamente, ya fuere por la via militar o por le

sacerdocio.

Por otra parte los tlatlacotin eran personas que no tenian la calidad de
ciudadanos, esto derivado de algunas situaciones en particular tales como que
fueren prisioneros de guerra, que no habian sido sacrificados, otro supuesto
consideraba una sancién por un delito o crimen cometido y por ultimo la
voluntad del individuo a renunciar a la calidad de ciudadano y enajenarse a una
persona para realizar trabajos por un determinado tiempo. Generalmente
trabajaban en el sector agricola o en el comercio servian como cargadores de
mercancias, las mujeres por su parte se dedicaban a las tareas domésticas a
manera de servidumbre o hilando, tejiendo, cociendo, remendando, en casos
especiales habia quienes no recibian remuneracion alguna por sus actividades,
en cambio se les daba alojamiento, alimentos, vestido y en general un trato
digno como si fueran un miembro mas de la familia. Los tlatlacotin pese a no
ser considerados ciudadanos, podian adquirir bienes, servicios y hasta

tierras.1?

En el ambito familiar, que es el punto medular del presente estudio, desde
temprana edad la educaciéon de los nifios estaba en funcion de su sexo, puesto
que las mujeres eran educadas por la madre quien ensefiaba a sus hijas a
realizar todo tipo de tareas domésticas, en tanto que los hijos varones eran
disciplinados por su padre, en un principio ensefiandoles tareas menores como
llevar agua y lefia a la casa, ademas de aprender a pescar y maniobrar en la
canoa sobre la laguna, asi el infante se desarrollaba en un entorno social que
era muy rigido y disciplinado desde temprana edad donde la pereza era

castigada severamente.

Los varones al cumplir aproximadamente los quince afos, estaban en edad de
ingresar al colegio ya fuera al calmecac donde se instruia al joven mexica en

las artes, la politica, las matematicas, la medicina y el sacerdocio por otra parte

11 Jbid. pp. 80-87.
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estaba el telpochcalli, en donde se ensefiaba todo lo referente a la guerra y
algunos oficios. Por otro lado las jovencitas que consagraban su juventud al
sacerdocio permanecian confinadas en los templos a manera de sacerdotisas
guardando hasta la llegada de su matrimonio, en contraste las jévenes que no
elegian el camino religioso, llevaban una vida modesta en el aprendizaje de

tareas hogarefas, hasta tener la edad para contraer nupcias.

Sea como fuere, es notable que en una civilizacién indigena del siglo XIV, pese
a la division social, la educacion fuera obligatoria para todos, no importando su
origen o posicion econOmica, sugiere que igualdad de oportunidades a los
ciudadanos, sobre todo para la gente comun que podia aspirar a algun cargo
de importancia dentro del imperio, situacién que contrasta con lo que sucedia
en ese entonces en Europa, donde los plebeyos no podian figurar en clase

social distinta en la que nacieron.

Respecto del matrimonio, oscilaba entre los veinte y los veintidds afos de
edad, lo cual aplicaba tanto para hombres como para mujeres y solia ser un
acuerdo entre familias que creaban un vinculo a través de la union en donde
los futuros esposos podian sugerir a sus padres a cerca de sus conyuges que
le habrian de elegir, pero antes de contraer matrimonio el hombre debia
liberarse del colegio independientemente si era del calmecac o del telpochcalli,
obteniendo el permiso de sus maestros, por medio de una comida ofrecida por
la familia del joven en la cual se hacia la peticion del permiso para que su
pupilo pudiera contraer matrimonio, para ello cabia un rito religioso bastante
complejo que tenia como principal objeto hacer publico el matrimonio y que de

esa manera la sociedad en general reconociera y validara el acto.

Comenzando con la peticién de la mujer, que se hacia a través de un consejo
de mujeres mayores denominado matronas, quienes fungian como
intermediarias entre las familias de los futuros esposos, con el objeto de
obtener el permiso para contraer matrimonio, una vez obtenido este, se fijaba
la fecha de la boda, que habia de celebrarse en la casa del varén y al ocaso, el
dia anterior a la celebracion se ofrecia una comida a medio dia en casa de la

joven a todos los parientes, amigos, maestros y personalidades de la ciudad, al
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dia siguiente se formaria un cortejo que acompafaria a la joven hasta la casa
de su futuro esposo, quien la esperaba para recibirla, al llegar se metian a la
casa y se sentaban en dos petates para recibir las vestimentas que les
otorgaban sus madres, luego durante cuatro dias los esposos hacian plegarias
sin consumar el matrimonio, el quinto dia les visitaba un sacerdote para
bendecir la unién y en el caso de las clases altas ofrecian un banquete a sus

familiares y amigos.*?

Cabe decir que en la clase dirigente en especifico el emperador podia vivir con
una o varias mujeres sin la obligacion de contraer nupcias, esto justificado por
los muchos asuntos que debia atender, lo anterior constituia una exclusividad
para el emperador, pues para el resto de las personas no les era permisible
mantener relaciones concubinarias en primera instancia, ya que la costumbre a
manera de ley disponia un orden consistente en desposar a una joven con toda
la formalidad que requeria el rito matrimonial y posteriormente si su estatus
econémico lo permitia, entonces y solo entonces podia tener tantas mujeres

como pudiera mantener.

Por lo tanto podemos decir que los mexicas no toleraban la figura del
concubinato entendido en su acepcion moderna, pues si bien es cierto que se
practicaba la poligamia, no menos lo es que habia un orden bien establecido
para reglamentar la institucion del matrimonio con una esposa legitima y las
denominadas esposas secundarias, cuya diferencia entre una y otras era que
la esposa principal tenia facultades de mando sobre las esposas secundarias
para las tareas del hogar, ademas que los hijos de estas no podian heredar.

Més tarde en el siglo XVI durante la época de la colonia con la llegada de los
evangelizadores espafoles a la en ese entonces Nueva Espafia, la religion fue
un factor muy importante en la nueva educacion que recibieron los nativos,
comenzando con la introduccién de ideas occidentales tales como la
verglenza, la moral, pero principalmente la idea de Dios, para conceptualizar y

diferenciar lo bueno de lo malo desde un enfoque religioso, estableciendo el

12 Jbid. pp. 176-191.
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matrimonio mondégamo e indisoluble, como la Unica forma correcta de fundar
una familia, repudiando toda clase de poligamia o concubinato pues dichas
relaciones eran contrarias a la Ley de Dios, prohibiendo asi las relaciones
sexuales antes o fuera del matrimonio. Con el sistema de castas,!® la mezcla
de razas era inminente ya fuera de manera legal a través del matrimonio o
coexistiendo con este y en menor numero, el concubinato debido a que
muchas de estas uniones se realizaban por conveniencia, sobre todo por parte
de los espafioles. Que buscaban ascender en los estratos sociales de la época,
pese al sometimiento europeo en una especie de sincretismo, les fue permitido
conservar parte de su cultura, costumbres, jerarquia social, pero sobre todo su
organizacién economica, situacion que algunos espafioles miraban como un
impulso para hacerse de tierras o bienes en general, para lo cual era necesario

validar la unién de manera formal casandose.

1.3.2 INDEPENDIENTE

Sin lugar a dudas la independencia de la nacién mexicana fue uno de los
hechos mas importantes a lo largo su historia, pues no solo representd la
liberacion del yugo espariol, sino presentarse al resto del mundo como un pais
libre y soberano en busca de la creacién de un cuerpo de leyes que rigieran la
vida politica, econémica y social, ideales que se plasmarian en la constitucion
politica mexicana por tanto, no se podria comprender el constitucionalismo en
México, mucho menos codificacion alguna, en la materia que fuere, sin antes
conocer el antecedente historico de la sociedad mexicana que a lo largo del
siglo XIX y primera mitad del XX, ha experimentado los acontecimientos que
han influenciado a los legisladores de todo este tiempo a estructurar normas
gue en su momento satisficieron las demandas sociales que el sistema politico,

religioso y economico les marcaba como tendencia para gobernar.

Por ello en este apartado se hard un esbozo histérico de los movimientos

sociales y armados que se gestaron en los inicios de México como nacion

13 Cfr. NAIME, Alexander. Génesis del Estado Mexicano. Universidad del Estado de
México. Toluca México 1993. pp. 80-98.
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independiente de la corona espafiola y como un pais que buscaba la
instauracion de un régimen gubernamental republicano, que permitira conocer
la evolucién de la constitucién de la que después dimanarian las leyes y
codigos que hoy en dia se conocen, en concreto la materia familiar que atarfie

el presente trabajo de investigacion.

En consecuencia se considera pertinente conocer las circunstancias en las que
se hallaba la sociedad, primero del México independiente y en segundo lugar
del México revolucionario, con el objeto de poder tener una idea clara de cémo
se concebia a la familia, el matrimonio y muy en especial al concubinato, bajo
circunstancias muy especiales donde imperaba la miseria, la violencia e

incertidumbre de los derechos humanos de los mexicanos en esos tiempos.

Hacia el afio de 1810 en la Nueva Esparfa, después de mas de trescientos
aflos de dominacién espafola, que impuso un sistema de estratos sociales
bien definidos, en donde la clase dominante en el ambito social, eran los
espafioles peninsulares, seguidos de los criollos que eran hijos de esparioles
nacidos en América, ambos grupos siendo los mas beneficiados en todo
aspecto, a estos le seguian los mestizos producto de la mezcla de razas entre
espafioles e indigenas, personas libres con limitados derechos, solian ser
pequefios comerciantes también podian ocupar cargos de baja jerarquia y
hasta el Ultimo se encontraban los indios, las castas y las personas de raza
negra, estos ultimos destinados a vivir en calidad de esclavos privados de todo

derecho.

La desigualdad social fue lo que alentd a los, mestizos y demas castas a unirse
a los ideales de personas como Miguel Hidalgo y Costilla, para levantarse en
armas contra los espafioles peninsulares, en toda la Nueva Espafia,
enfrentamientos que cesaron hasta el 27 de septiembre de 1821, fecha en la

gue México consiguié su independencia.'*

14 [bidem. p. 21-24.
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No obstante, el 30 de septiembre de 1812, la constitucion de Cadiz fue
promulgada y jurada en México, el texto constitucional reconocié como uno de
sus principios fundamentales la soberania nacional de Espafa, se deslindo del
origen divino del poder de los monarcas, decreto la religion catolica como la
Gnica absoluta y perpetua, establecié una monarquia moderada, dividiendo el

gobierno en tres poderes.

Lo mismo en Espafia que en América, la vigencia y aplicacion de la
constitucién de Céadiz fue inestable en gran medida por la turbulencia politica y
social de la época, posteriormente en 1814 con el regreso del desterrado
Fernando VII, fue derogado lo legislado por las cortes de Cadiz, restableciendo
el absolutismo espafiol hasta que en 1820 la insurreccién militar, obligé a
Fernando VII a reconocer la constitucion de Cadiz de 1812 se establecio el
trienio constitucional de 1820-1823 que reinicio en la obra legislativa de las

cortes de Cadiz.1°

En el afio 1813, surge de la autoria de otro de los insurgentes mas importantes,
José Maria Morelos y Pavén, los sentimientos de la nacion, documento que
sentaba las bases para establecer un gobierno dividido en tres poderes,
propone los primeros esbozos legislativos en materia de seguridad social y lo
mas importante la proscripcion de la esclavitud, el derecho a la propiedad, la
prohibicién de la tortura, la liberacién del pago de impuestos.®

En resumen el documento de los sentimientos de la nacién, albergaba los
principios rectores caracteristicos de la ideologia liberal que dominaba entre la
clase burguesa revolucionaria que conducia la lucha por la independencia
nacional.

En plena guerra de independencia, el 15 de septiembre de 1813 a iniciativa de
Morelos se convocé a una reunion de representantes de las regiones liberadas,
en el congreso de Chilpancingo, para comenzar la redaccion de una
constituciéon influenciada por ideas constitucionalistas francesas de 1793 y

1795, sin embargo debido a la inestabilidad e inseguridad que amenazaba al

15 Cfr. PAOLI, B.FJ. La Constitucién de Cadiz en Iberoamérica. IIJ-UNAM, México,
2016, pp. 22-25.
16 [bidem. pp. 41-46.
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congreso, el proyecto tuvo que trasladarse a la ciudad de Apatzingan, un
documento que permitia la cohesion politica e ideoldgica revolucionaria entre

los territorios liberados.

La constitucion de Apatzingan proclamaba la independencia de México,
rechazaba la monarquia espafiola y establecia la republica como forma de
gobierno, contemplaba el principio de soberania popular, organizaba un
gobierno republicano, dividido en tres poderes, que sustituyeron a la junta de
Zitacuaro, nombrando a Morelos encargado del poder ejecutivo, se abrogaron
los impuestos a los indigenas, proclamando los derechos fundamentales del
hombre y del ciudadano, en igualdad ante la Ley siendo estos ultimos
conceptos caracteristicos del liberalismo burgués europeo.

Pasarian siete afios para que México fuera un pais independiente, después de
once afos de lucha, pero no fue sino hasta el afio de 1823, que el congreso
constituyente se reuniera en la Ciudad de México instalandose en el antiguo
colegio de San Pedro y San Pablo, para que el 4 de octubre de 1824 se
promulgara la Constitucion Federal De los Estados Unidos Mexicanos, en la
cual se establecio la independencia de la nacion mexicana, adopté como forma
de gobierno la Republica, declaré a la religion catdlica como la Unica permitida,
deposité el poder legislativo en un congreso general que se dividia en un
sistema bicameral, compuesto por diputados y senadores, disponia que los
estados para su gobierno se dividieran en tres poderes; Ejecutivo, Legislativo y
Judicial.

En este mismo contexto el 2 de marzo de 1824 el Estado de México se erige
como una de las 19 entidades federativas que conformaban al pais, siendo
este uno de los mas importantes debido a su extenso territorio y densidad
poblacional en su gran mayoria compuesta por indigenas, ademas disfrutaba

de la riqueza nacional por su actividad hacendaria y minera, misma que se Vvio
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afectada por la guerra de independencia lo que ocasiond ruptura en su

entonces sistema econdmico administrativo.1’

Para ese momento la tarea prioritaria del Congreso del Estado era la redaccion
de una ley provisional para el gobierno interno, que fue promulgada el 15 de
marzo de 1824, denominada Ley Organica Provisional del Estado de México,
en donde se definian las atribuciones del Gobernador y las facultades del
Congreso, también se puso en vigor la legislacion judicial espafiola creando el
Tribunal Superior y los Tribunales de Letras, para dirimir controversias a cerca
de jurisdiccién, conocer de procesos contra funcionarios publicos y del recurso
extraordinario de nulidad, se establecio la tesoreria general y la contaduria de
glosa de esta manera se traté de atender las necesidades administrativas del
Estado que recién se habia erigido como entidad autbnoma y soberana que

necesitaba organizarse para gobernar.

Siendo el coronel Melchor Mlzquiz primer Gobernador del Estado de México,
el 14 de febrero de 1827, fue promulgada la Constitucion del Estado de México,
misma que se dividi6 en siete titulos, el primero de ellos reunié las
disposiciones que precisaban el gobierno del Estado, se defini6 como parte
integrante de la federacion mexicana, libre, independiente y soberano en su
administracion y gobierno interno, pero sujeto a los poderes federales. Como
gobierno republicano, representativo y popular, estaria dividido para su

ejercicio en tres poderes electos por los ciudadanos.

El segundo titulo se dedico al poder Legislativo en una sola camara integrada
por 21 diputados, uno por cada cincuenta mil habitantes, que se reponian cada
dos afios. El tercer titulo correspondiente al poder Ejecutivo, se dividié en dos
partes, la primera correspondia al Gobierno del Estado confiado a un
gobernador y a cuatro consejeros, encargados de cumplir las leyes estatales y
federales, cuidar el orden publico y mantener el buen funcionamiento de la
milicia local, la segunda parte del titulo se dedic6 al gobierno politico y la

administracion de los pueblos.

17 Cfr. MACUNE, C. El Estado de México y la Federaciéon Mexicana. Fondo de Cultura
Econ6mica, México, 1978, pp. 7-13.
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El cuarto titulo abarcaba el poder judicial, encargado a un Tribunal Superior de
Justicia, conformado por seis magistrados y un fiscal, elegidos por el congreso,
también a jueces letrados y conciliadores. En titulo quinto reglamento la
hacienda publica, las contribuciones dictaminadas por el congreso que se
concentrarian en la Tesoreria General y una Contaduria General encargada de
glosar las cuentas de los caudales publicos y el Congreso se encargaria de
asignar el presupuesto anual de gobierno. El sexto titulo se referia a la
instruccion publica, concentrada en el Instituto Literario y por lo menos una
escuela por municipalidad, en este mismo titulo se establecié la obligatoriedad

de observar la constitucién ya que no podria ser modificada antes de 1830.

Es entonces que en 1824, México comenzaba a estructurarse como un pais
independiente y para ello habia que organizarse en materia administrativa,
judicial, hacendaria, legislativa, pero sobre todo en materia social, pues debian
consumarse los ideales por los que se luché en la guerra de independencia, sin
embargo, pesé a que algunos de estos derechos se vieron reconocidos en la
Constitucion del mismo afo, la realidad social apuntaba a un desarrollo que iba
a darse de manera paulatina dadas las condiciones en las que se encontraba
la joven nacion y aiin mas para la creacion de instituciones del Estado, pues el
comun denominador era la miseria, el hambre, epidemias, el desabasto de
medicinas y alimentos que propiciaron altos indices de mortandad en los

civiles.18

Es entonces dificil imaginar en este contexto que hubiera matrimonios civiles,
sin embargo y pesé a los conflictos bélicos coexistio la figura del matrimonio
eclesiastico que los espafioles arraigaron en la idiosincrasia de los
novohispanos, como uno de los sacramentos mas importantes con los que se
debia cumplir a dios, repudiando entonces al concubinato como una manera de
establecer una relacion entre un hombre y una mujer y por lo tanto la fundacion

de una familia.

18 PAOLI, Op. Cit., pp. 27-40.
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1.3.3 CONSTITUCION DE 1857 Y LA CODIFICACION CIVIL EN MEXICO

Con fines de constituir una republica democrética, representativa y popular, el
16 de octubre de 1855, fue convocado el Congreso Constituyente y el 14 de
febrero de 1856 inicio trabajos, integrado por 155 diputados constituyentes en
su mayoria moderados, le seguian constituyentes puros y una pequefa
fraccion conservadora. Aunque tenian ideales un tanto distintos lo cierto es que
perseguian los mismos propdsitos que tiempo después se verian reflejados en

el articulado de la Constitucion Federal de 1824.

Lo mas destacado de esta Constitucion reside sobre todo en las reformas de
las relaciones Estado-lglesia, asi como la construccion de un sistema de
defensa de la misma Constitucion, para evitar el caudillismo que caracterizo la
vida publica mexicana en las primeras décadas del México independiente. La
Constitucion de 1857 fue garante de la soberania nacional y sentd las bases
para la consolidacion definitiva del Estado-Nacién mexicano, también fundé la
filosofia politica del liberalismo mexicano al conocer los derechos y libertades

publicas de los ciudadanos.

Sin embargo en diciembre de 1857, los conservadores apoyados por la iglesia
orquestaron un movimiento armado bajo el mando del General Félix de
Zuloaga, sustentado en el plan de Tacubaya,® que desconocié la Constitucion

del mismo afo.

19 El primero de diciembre de 1857, Ignacio Comonfort fue ratificado fue ratificado
como presidente constitucional, pero convencido de no poder gobernar bajo lo
establecido por la Constituciéon que fue elaborada por quienes no representaban la
mayoria del pueblo. Decidi6 desconocer la Constitucion mediante el Plan de
Tacubaya, del 17 de diciembre de 1857. En el que se pedia establecer un congreso,
que redactara una Constituciéon que estuviera en armonia con la voluntad de la
nacion y protegiera los verdaderos intereses del pueblo, sin embargo Comonfort,
indeciso, titubeante y sin apoyo de radicales ni conservadores, termino por
desconocer su propio plan, mas tarde sin renunciar, el presidente salié de México
al extranjero sin haber renunciado. Cfr. ALVEAR, A.C. Historia de México. Limusa,
México, 2004, p. 249.
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El entonces presidente de la Republica Ignacio Comonfort, a pesar de haber
jurado la Constitucion consideraba que era imposible gobernar con ella y
decidio apoyar el plan de Tacubaya en el entendido de que los conservadores
seguirian reconociendo su investidura, sin embargo en el mes de enero de
1858, Zuloaga lo desconocié y asumio la presidencia del pais sin ningan

sustento constitucional.

De acuerdo a lo dispuesto por la Constitucién de 1857, ante la ausencia del
presidente de la Republica, correspondia asumirla al presidente de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, que para ese momento era el Licenciado Benito
Juérez Garcia, quien dejaria la Ciudad de México para defender y hacer valer
la Constitucion desde el Estado de Veracruz, a este acontecimiento se le

denomind la guerra de los tres afios, que dur6 de 1857 a 1860.

En medio del conflicto, el gobierno del presidente Juarez dio a conocer el 7 de
Julio de 1859 un manifiesto en el que establecié las medidas necesarias para
poner fin al conflicto armado, también para desarmar al clero de los elementos
qgue sirvieron de apoyo para su dominio que desembocO en las Leyes de

Reforma.

1.33.1 Ley de Nacionalizacién de los Bienes Eclesiasticos del 12 de
octubre 1859

En esta ley se decret6 que entraban al dominio publico de la nacién, todos los
bienes del clero, también declar6 que habria una perfecta independencia entre
los negocios del Estado y los de la Iglesia con lo que por vez primera el
gobierno se limitaria a proteger con su autoridad al a religion catdlica, asi como

la de cualquier otra.

1.3.3.2 Ley del Matrimonio Civil del 23 de julio de 1859

Ley que en su articulo primero establecié, que el matrimonio era un contrato
civil que para su validez, bastaria con que los contrayentes, previamente

reunidos los requisitos que la misma Ley establecia, se presentaran ante la
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autoridad civil.?° Esta ley que tipifico y establecié el matrimonio como un
contrato, se rigid bajo principios extremistas y tradicionalistas, pues el
matrimonio ademéas de ser mondégamo, era de caracter indisoluble y sélo la
muerte de alguno de los cényuges lo disolvia, estaba prohibida la bigamia y/o
poligamia y para el caso de que esta se diera, eran sujetas a pena, ademas no
podian contraer matrimonio, los hombres antes de los 14 afios de edad y las
mujeres antes de los 12 afios; los hombres menores de 21 afios y las mujeres
menores de 20 afios debian contar con autorizacién de sus padres. Otros de
los impedimentos que contemplaba la ley de matrimonio en comento, estaba; el
parentesco consanguineo sin limitacion de grado, la locura incurable y el

matrimonio legitimo celebrado con anterioridad con otra persona.

1.3.3.3 Ley Organica del Registro Civil del 28 de julio de 1859

Ley que de acuerdo con su primer articulo, se establecerian en toda la
Republica funcionarios que serian denominados Jueces de Registro Civil, que
tendrian a su cargo averiguacién y modo de hacer constar el estado civil de
todos los mexicanos y extranjeros residentes en territorio nacional, en cuanto

hacia a su nacimiento, adopcion, reconocimiento, matrimonio y defuncion.

1.3.34 Ley sobre la Libertad de Cultos del 4 de diciembre de 1860

Esta Ley se expidio casi al ocaso del conflicto cuando el triunfo de los liberales
era un hecho, con esta Ley se culminaba la obra inconclusa de la constitucion
de 1857 ya que la libertad de culto no fue inscrita por el Congreso
Constituyente, seflalando en su articulo primero, las Leyes protegen el ejercicio
de culto catdlico y de los demas que se establezcan en el pais como la

expresion y efecto de la libertad religiosa.

20 Aunque la legislacion mexicana en materia de matrimonio, comenzé con la
expedicion de la Ley de registro civil de 1857, no fue sino hasta el 23 de julio de
1859, cuando Benito Juarez como presidente interino de México, expidié en el
Estado de Veracruz las Leyes de Reforma y de entre ellas la Ley del matrimonio
civil. Hasta entonces cualquier matrimonio era un acto sujeto s6lo al régimen
canénico. Cfr. ADAME G, ]. El matrimonio civil en México de 1859-2000. IIJ-UNAM,
México, 2004, pp. 75-83.
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En este orden de ideas una de las instituciones creadas por Benito Juarez, fue
el registro civil, en un entorno de dificiles condiciones propiciadas por la guerra
de reforma en donde Juarez y sus aliados pretendian establecer un poder civil
laico superior al del clero de la época.?!

El 28 de julio de 1859 el entonces ya presidente de México Benito Juarez,
promulgé la Ley Organica del Registro Civil en cuya exposicion de motivos, el
presidente Juarez subrayo la idea de separar al Estado respecto del Clero,
delimitando el papel que le correspondia a cada uno y reafirmando las tareas
inherentes al Estado como la mas alta organizacién de la sociedad. Como las
demas Leyes de Reforma, la que creo al Registro Civil, tuvo su origen en los
principios republicanos y liberales asi como en los ideales sociales y
humanistas de personajes como Melchor Ocampo, Manuel Ruiz y desde luego

el mismo Benito Juarez.

El establecimiento del Registro Civil en México fue complicado, pues la
sociedad del pais se encontraba en circunstancias tales como la ignorancia,
analfabetismo, apatia, pobreza, falta de infraestructura que obstaculizaron

llevar a cabo la actividad registral.

En concreto el Registro civil es una institucion fundamental y pilar para el
Estado mexicano, que garantiza certeza juridica de la condiciéon del estado civil
de los individuos y en conjunto con las Leyes de Reforma fundaron los
derechos sociales y democréticos de los ciudadanos.??

21 Cf. PATINO, M.R. Las leyes de reforma a 150 afios de su expedicién. 1IJ-UNAM,
México, 2010, pp. 27-32.

22En esta época convergieron las aspiraciones de una nueva generacion de
mexicanos que anhelaron un pais moderno, o por lo menos inserto en el proceso
modernizador al que los paises avanzados de ese tiempo se adhirieron. Para lograr
ese objetivo, debieron eliminar o al menos disminuir los problemas y frenos que se
imponian al desarrollo, de entre los que destacd la iglesia catolica, otros obstaculos
fueron el analfabetismo, la supersticion, los vicios, la falta de infraestructura como
vias ferroviarias, caminos y puentes, la inexistencia de un mercado nacional y de
fuentes de ingreso que permitieren al gobierno hacerse de recursos para invertir
en obra publica. En concreto se trat6 de establecer un orden en un pais azotado
por las constantes revueltas sociales.
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1.3.3.5 La codificacién civil en México

Después de lograda la independencia de México surgio la evidente necesidad
de formular codificaciones que permitieren la aplicabilidad de la ley, por ello los
primeros esfuerzos de codificacién siguieron el modelo del cédigo francés.??

El estudio de la codificacion civil en México implica que halla que dividir e
identificar los periodos politicos que experimenté el pais en su momento,
federalistas o centralistas, ya que ambos gobiernos llevaron a cabo tareas

codificadoras, por tanto de manera mas puntual tenemos;

e Sistema Federal: 1824-1835

e Sistema Central: 1835-1846

e Sistema Federal Restaurado 1846-1853

e Constitucion de 1857 y bases del Imperio mexicano 1854-1867
e Cadigos civiles de 1870-1884

El 22 de enero de 1822 la Soberana Junta Provisional Gubernativa del imperio
mexicano, nombré comisiones encargadas de formular los cdédigos civil,
criminal, de mineria, comercio, militar, agricultura y artes, sistema de hacienda
nacional y un plan de educacion de estudios, la comision pesé a estar formada
por personalidades muy notables por su ilustraciébn y capacidades, nunca
presento los proyectos que le fueron encomendados esto ultimo debido a que
dichas comisiones eran numerosas y estaban conformadas por personas con
distinta profesion e ideales diversos aunado a esto la idea del federalismo que
prevalecia en el Congreso Constituyente, desembocd en que el Congreso
General careciera de facultades para emitir codigos que tuvieran validez en

toda la Republica ya que esa facultad estaba reservada para los Estados.

El primer cédigo civil creado dentro del sistema federal, fue el cédigo
civil de Oaxaca, promulgado entre 1827 y 1829 ya que este se fue publicando

de manera paulatina por titulos y libros, a este codigo le siguieron el proyecto

23 Cfr. PEREZ H, ].M. Estadistica de la Republica Mejicana. Tip. de Gobierno a cargo
de Antonio de P. Gonzalez, Guadalajara México, 1862, p. 259.
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de codigo civil del Estado Libre y Soberano de Zacatecas, publicado para su
discusion en 1829, que nunca entro en vigor en 1833 se imprimio en el Estado
de Jalisco la primera parte de lo que habria de ser su cédigo civil, con el titulo
de Proyecto de la Parte Primera del Codigo Civil del Estado Libre y Soberano
de Jalisco. En tanto que en Guanajuato se emitia una convocatoria para
concurso de la elaboracion de un codigo civil en donde se premiaria al mejor

proyecto.

1.3.3.6 Sistema Central de 1835 a 1846

En 1842 hubo una propuesta para ampliar facultades al congreso general, con
el objeto de hacerle permisible elaborar los codigos civil, criminal, comercio y
mineria para toda la Republica. Para el afio de 1845 Don Mariano Riva Palacio,
opinaba que era menester contar con una codificacion en donde el concurso
permitiria aprovechar las capacidades nacionales y extranjeras con el fin de
tener diversos proyectos de entre los cuales escoger y de esta manera no

limitarse tan solo a una comisiéon redactora.

1.3.3.7 Sistema Federal de 1846 a 1853

Con el regreso del sistema federal en 1847, en el entorno de la guerra contra
los Estados Unidos de América, la codificacion volvié a ser facultad de los
Estados y el entonces Gobernador de Oaxaca Benito Juarez, volvié a poner en
vigor el cédigo civil vigente hasta 1837, ademas ordeno su revision con lo que
dio origen a una nueva codificacion civil misma que fue terminada en 1852 y
gue debia entrar en vigor el primero de abril de 1853 sin embargo a la fecha de
inicio de su vigencia la dictadura de Santa Anna suprimié el sistema federal y a
través del decreto de fecha 27 de julio de 1853, se anulo la resolucion del
congreso oaxaquefo que habia aprobado el nuevo codigo.
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1.3.3.8 Cddigo civil de 1870y 1884

Con el gobierno republicano se adopto la estructura federal que de inmediato
reinicid con los trabajos de codificacion y el 8 de diciembre de 1870 fue
aprobado el proyecto de cédigo civil por el congreso de la union e inicio
vigencia el 1 de marzo de 1871 en la Ciudad de México y territorio de Baja
California.

Este cadigo tuvo sus bases en el cédigo civil del Imperio Mexicano y una
ves expedido el cédigo civil de 1870 fue necesario contar con un cédigo de
procedimientos civiles que fue expedido en 1872, sin embargo el cédigo en
comento presentaba diversos defectos que impedian el ejercicio del derecho,
en 1875 el Congreso ordend al Ejecutivo que nombrard a una comisién de
abogados que revisaran el citado codigo, para que le hicieran las reformas y
adiciones pertinentes.

El codigo civil de 1884 fue una reproduccion casi literal del anterior de 1870,
con modificaciones y correcciones que estuvo vigente hasta 1932, sin embargo
se advertia que los cdédigos eran perfectibles y periddicamente habia que
sometérseles a revision para que sus disposiciones se hallaran en armonia con

las necesidades que la sociedad mexicana exigia.

1.3.4 REVOLUCIONARIO

La revolucibn mexicana fue un hecho que cambi6 la historia moderna de
México, pues el movimiento armado tuvo como principal objetivo el
reconocimiento de los derechos, econdémicos, laborales, sociales, politicos,
electorales; buscando estabilidad en la forma de gobierno y por supuesto el
desarrollo de los gobernados donde prevaleciera la igualdad entre los
individuos y de este modo terminar con la mala distribucion de los recursos
economicos, la falta de acceso a los mexicanos a servicios de salud a una
vivienda digna, estos fueron solo algunos factores para que estallara el

movimiento revolucionario.
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La dictadura del General Porfirio Diaz, probablemente una de las causas mas
importantes que detonaron la revuelta de 1910 pues el prolongado mandato del
General Diaz quien asumio el poder en 1876 con ideas liberales sin embargo,
una vez instalado en el gobierno, este se iba a prolongar por méas de 30 afios,
curiosamente favoreciendo a los conservadores, estos ultimos quienes habian
sido sus antiguos enemigos, ante tales circunstancias se provoco una grave

desproporcion de la riqueza territorial y el dominio politico de una élite.

Por los factores antes descritos, las Leyes de Reforma nunca terminaron de
consolidarse en beneficio de los mexicanos, de esta manera fue que se
comenzé a romper el entorno politico social. En un estudio de Magallon Ibarra,
durante el porfiriato, hacia el afio de 1910 méas del 97 por ciento de la tierra
agricola era propiedad de no mas de 1000 familias en tanto que el dos por
ciento pertenecia a pequefios propietarios y tan solo el 1 por ciento a los

pueblos.?*

El panorama social no era muy diferente a lo que habia venido experimentando
el pais a lo largo de su historia, pues imperaban, las jornadas laborales
inhumanas, salarios raquiticos sufridos por la clase obrera, en contraste los
lujosos caprichos y excentricidades del General Diaz, provocaron el
descontento social, que mas tarde se reflejaria en la gesta revolucionaria de
1910, cuyas pretensiones quedarian plasmadas en el Plan de San Luis,
cimiento del movimiento reivindicador mas importante en el México del siglo
XX.

El plan de San Luis, redactado en San Antonio Texas el 5 de octubre de 1910
por Francisco |I. Madero con la participacion de los hermanos Serdan, Enrique
Bordes, Juan Sanchez Azcona, Miguel Albores, Roque Estrada, Rafael Cepeda
y Elias de los Rios, fue un ideario revolucionario que a partir del 25 de octubre

comenzo a circular en ejemplares por el pais.

24 Cfr. MAGALLON 1., J.M. Introducciéon a las instituciones de derecho civil. t.: I,
Porrua, 1987, pp. 82-83.
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Por otro lado, en esos momentos los poderes Legislativo y Judicial se
encontraban supeditados al ejecutivo en tanto que la division de poderes, la
soberania de los Estados, la libertad de los ayuntamientos y las en ese
entonces garantias individuales de los ciudadanos se resumia a una redaccion
de la Constituciéon donde imperaba la Ley Marcial;, pues la justicia lejos de
proteger al débil, legalizaba los abusos cometidos por el fuerte, los jueces en
lugar de cumplir con los fines de la justicia, servian fiel mente a los intereses
del Ejecutivo. Las Camaras del Congreso no tenian mas voluntad que la del
General Diaz, los Gobernadores de los Estados eran elegidos por él y estos a
Su ves se encargaban de nombrar a los Presidentes Municipales, de este modo
Porfirio Diaz mantenia articulado el poder, mismo que ejercia a su mas entera

voluntad.

Condiciones como las antes descritas dieron pauta a que poco a poco se
fueran dando brotes de inconformidad por parte del pueblo, sin embargo esos
pequefios intentos de conspiracién fueron reprimidos con la denominada Paz
Porfiriana, que consistio en implantar terror a través de las persecuciones a

todos aquellos opositores y criticos del Gobierno del General Diaz.

1.34.1 Cadigo Civil para el Distrito Federal y Territorios Federales en
Materia Comun y para toda la Republica de 1928

Esta fue la codificacién civil mas importante de la época, ya que los cddigos
decimondnicos fueron transformados sustancialmente, el cddigo en cita fue
elaborado por una comisién presidida por Francisco H Ruiz, formulando una
exposicién de motivos totalmente revolucionaria y con sentido social, con lo
que se pretendia cambiar la vision de los anteriores legisladores, reconociendo
concepciones muy de avanzada para aquel tiempo, para mas claro ejemplo, el
concubinato, la igualdad entre hombres y mujeres, trabajador y patron, en
concreto se desliga de un aspecto individualista de materia civil, para crear
entonces normas de corte social, curiosamente este codigo promulgado en

1928 entro en vigor hasta el primero de octubre de 1932.
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En la exposicion de motivos del codigo en comento, durante el cuatrienio de
Plutarco Elias Calles, de 1924 a 1928 cuando facultdé al poder ejecutivo a su
cargo para poder hacer reformas de entre otros cddigos al civil, en este
contexto de notoria division politica entre liberales y conservadores, el cédigo
civil de 1928 se rigi6 por ideas vanguardistas y liberales, reconociendo
aspectos socializantes, la funcion social de la propiedad, reconocimiento de los
hijos naturales, asi como dotar de algunos derechos al concubinato que por
vez primera fue integrado dentro de un codigo civil en México, con la intension
de tratar igual a los desiguales en un sentido positivo. Con los cambios sociales
qgue implica la vida moderna, ha sido necesario modificar la legislaciéon y mas
aun tratandose de Derecho Civil, que no puede dejar de sufrir influencia de la
evolucién de la sociedad.

Ledn Duguit, un jurista francés del siglo XX, en 1911 deja de lado las
legislaciones individualistas, revolucionando el Derecho para darle con un
enfoque social, planteando el dicho de que cada persona tiene una obligacion
de cumplir en la sociedad cierta funcion en razén directa del puesto que ocupa
en la misma, luego entonces el poseedor de riqueza por el hecho de tenerla
puede y debe realizar determinada labor y solo en el caso de que cumpla con
ella seré& protegido socialmente.

Estas corrientes ideolégicas, como la idea socializadora del Derecho y la
Funcion Social, se crea al Hombre Social, en donde cada individuo debe
cumplir en su entorno, de acorde al rol que desempeiia dentro de la sociedad.
Socializando el Derecho, lo cual implica extender la esfera del Derecho, del rico
a la del pobre, del propietario al trabajador, del hombre a la mujer, sin ninguna
restricciobn o exclusivismo, sin que el derecho constituyere un privilegio de

dominacion de una clase sobre otra.

En este orden de ideas, el 9 de abril de 1917, se expidié la Ley Sobre las
Relaciones Familiares, se derog6 el primer libro del cddigo civil de 1884, que
para ese momento se encontraba vigente, modificando sustancialmente las
instituciones familiares, ya que establecio la igualdad del hombre y la mujer

dentro del matrimonio, el divorcio vincular, el divorcio por mutuo acuerdo,
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también reglamenté instituciones tales como la paternidad, filiacion, adopcion,
patria potestad, los alimentos, la tutela, el patrimonio familiar, en general las
instituciones relativas a la familia, sentando un precedente muy importante por
ser la primera legislacion en el mundo, con caracter autbnomo del Derecho
Civil, en otras palabras se concebia al Derecho Familiar como una disciplina

independiente del Derecho Privado y del Derecho Civil.

En esta tendencia cuyo origen se atribuye a Antonio Cicu y Roberto Ruggiero,
ambos juristas italianos, que dieron origen a una tesis que considera el
Derecho Familiar, como un genero aparte, a lado del Derecho Publico y
privado, apartdndose de la division juridica tradicional, con lo que el autor
mexicano Julidn Guitrén Fuentevilla, sostiene que tal circunstancia, marcaria
gran trascendencia en el Derecho mexicano, puesto que al ser el primer pais
en separar al Derecho Familiar fue una caracteristica que no se copio del
Cdédigo Napolednico de 1884. Cabe precisar que México fue el primer pais en
América, que establecié el divorcio vincular, respondiendo a la vanguardia
europea, pues tras poco mas de dos siglos del Concilio de Trento, ?®> en Francia
el Cadigo Civil en la euforia de la revolucién, establece en la Constitucion, que
el matrimonio no es mas que un contrato civil, y el la ley del 20 de septiembre

de 1792, admiti6 el divorcio por mutuo consentimiento.

25 El concilio de Trento, la doctrina de la indisolubilidad absoluta del matrimonio
elaborada por San Agustin triunfa(1563), convirtiéndose en dogma de la iglesia,
quedando prohibido el divorcio. En cambio lo posible era la separacion de cuerpos.
Tenia lugar por causa de adulterio de la mujer, excesos, sevicias o injurias
catalogadas como graves. A lado de la separacién ya pronunciada tenia lugar la
separacion por mutuo consentimiento, sin embargo este tipo de separacién era
considerada por la iglesia como divorcio pagano. Cfr. FERRER A.M.F. El divorcio
por presentacion conjunta. Rubinzal y Culzoni, Santa Fe Argentina, 1979, pp. 9-46.
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CAPITULO SEGUNDO ) )
EL DUALISMO DE LAS TEORIAS FILOSOFICO-JURIDICAS CLASICAS,
IUSNATURALISMO Y IUSPOSITIVISMO

2.1 CONTEXTO JURIDICO DEL IUSNATURALISMO Y
IUSPOSITIVISMO

Hasta aqui se ha hecho un esbozo de lo que ha significado el concubinato a lo
largo de la historia, en tiempos y contextos determinados, es ahora en donde
ha de analizarse dos grandes paradigmas del Derecho: El lusnaturalismo y El
luspositivismo, pues amabas propuestas filoséficas son fundamentales para el
presente trabajo y también representan un punto de partida en el debate que

implica positivar o0 no, ciertos derechos humanos, como lo es la familia.

Por tanto surge la inevitable interrogante, ¢qué es el Derecho? Pues bien para
responder de mejor manera es necesario decir que la palabra Derecho resulta
ambigua, pues se usa en diferentes sentidos, sin embargo, y a propdsito de la
ciencia juridica he de mencionar solo dos, el derecho en sentido subjetivo y el

Derecho en sentido objetivo, teniendo asi que;

e El derecho en sentido subjetivo, son aquellas facultades o poderes que
se le confieren a las personas para relacionarse con los demas y llevar a
cabo determinadas actividades.

e El Derecho en sentido objetivo o positivo, como norma juridica, se puede
hacer mencion a distintas especialidades del Derecho, por ejemplo el
Derecho Civil, Derecho Mercantil, etc. Ademas es el conjunto de normas
gue rige la convivencia en sociedad.

Una vez precisado lo anterior pasare a contextualizar el iusnaturalismo y su
origen en el renacimiento que fue la entrada de la edad moderna, que consistio
en un profundo cambio ideolégico en la Europa de los siglos XV y XVI
aproximadamente, se le denomind renacimiento pues la pretension de este
movimiento cultural era revivir la ideas greco-romanas inspiradas en lo natural,
comenzo a gestarse en Florencia ltalia, con grupos de nobles y burgueses que
buscaban un cambio en las artes y también retomar los estudios cientificos que
se pausaron durante el medievo, con ideas progresistas fue que en 1448, se
inventd la imprenta por Gutemberg, asi como las armas de fuego, entre otras

cosas, con el desarrollo de la ciencia, el hombre buscaba explicaciones del
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mundo y su funcionamiento fundadas en la razon, desde luego la ciencia
juridica no fue la excepcidon, es asi que surgid el humanismo con ideas
antropocentristas, es decir el hombre como centro del universo y como éste se

relacionaba en la sociedad y que pardmetros determinaban su conducta.

Esto sin duda, fundo el precedente de ideales que mas tarde se reflejaria en el
movimiento iusnaturalista por excelencia, si hablo de la Revolucién Francesa
en la segunda mitad del siglo XVIII, en el afio de 1789, bajo el reinado de Luis
XVI y su esposa la reina Maria Antonieta, encabezando una monarquia
absolutista, para este momento Francia tenia una estructura social,
jerarquizada de la siguiente manera; en la cumbre la monarquia, a esta le
seguia el clero, clase privilegiada que no pagaba impuestos y en cambio si
cobraba el diezmo, en tercer lugar estaban la clase noble, también privilegiados
con el poder de cobrar impuestos a los campesinos por ocupar sus tierras y por
altimo se encontraba el tercer Estado, compuesto por burgueses,
comerciantes, obreros y campesinos quienes no contaban con privilegio alguno
en contrario si, eran abusados en el alto cobro de impuestos pagados a la

corona.

Para el afio de 1789, Francia tenia una poblacién de veintiséis millones de
habitantes de los cuales veinte millones pertenecian al tercer Estado. Ante
tales circunstancias surge la primer etapa de la Revolucién Francesa, también
llamada etapa de los Estados Generales, cuyo propdsito perseguia el respaldo
de la nobleza ante una posible revuelta, asi como también el cobro de
impuestos proporcionales incluso a la clase noble, obteniendo de ésta como
respuesta el retiro de cualquier apoyo politico y econémico, en consecuencia el

14 de julio de 1789 estalla la Revolucién Francesa con la toma de la Bastilla?® y

26 El 14 de julio de 1789, por primera vez en la historia de Francia, el pueblo
decidi6 defender sus derechos y enfrenté al rey y sus soldados, precisamente en
Francia donde el rey estaba considerado como un dios, sin embargo el pueblo
cansado de los abusos de poder y en situaciéon de hambruna, salieron a protestar a
las calles de Paris y destruyd uno de los edificios que representaban la opresion
que ejercia el poder: la carcel de la Bastilla, este hecho fue el mayor simbolismo de
la revolucién francesa y el comienzo del fin de la monarquia. Cfr. PRIETO,
Fernando. La revolucion francesa. Ediciones Istmo, Madrid Espana, 1989, pp. 11-
37.
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el 4 de agosto del mismo afio la asamblea constituyente formada el 9 de julio
decreta la abolicién feudal, para que entonces el 26 de agosto se publicara “La
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano” en donde se
reconoceria el derecho a la propiedad, a la igualdad juridica asi como las
libertades personales, pero es hasta el 14 de septiembre de 1791 que se
proclama la Constitucidon Francesa, que establecia entre lo mas importante,

una monarquia parlamentaria, el derecho del rey al veto.

En contraste, el iuspositivismo fundado en el positivismo de Auguste Comte,
quien naci6 en 1798 en Paris Francia, creo una corriente filoséfica que a través
de una doctrina que se niega a admitir otra realidad que no sean los hechos y
como estos se relacionan entre si. Como caracteristica pone un primado de la
ciencias lo que postula que la Unica manera de obtener conocimiento, es a
través del método cientifico, propio de las ciencia naturales, que segun Comte
debia aplicarse al ambito social, pues el hecho es la Unica realidad cientifica
pues para los positivistas lo Unico real existente es aquello que se puede
experimentar, medir y catalogar con auxilio del método cientifico, dejando de
lado las proposiciones de la metafisica que no podian ser consideradas como
verdaderas porque su contenido no proviene de la experiencia, por lo que hay

un total rechazo a la metafisica.

Comte en su libro, “ Curso de Filosofia Politica” escrito a mediados del siglo
XIX, habla de la ley de los tres estadios que conducirian al progreso, estos
estadios son:

I.  Teolbgico- Explica el por que de las cosas en base a fuerzas divinas.
II.  Metafisico- Atribuye el porque de las cosas a fuerzas abstractas, es
decir que las cosas se mueven por que en su interior tienen alma.
[ll.  Positivismo- funda su argumento en leyes universales y desde luego en

el método cientifico.
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También jerarquiza a las ciencias, que van de las mas abstractas a la mas

concretas de la siguiente manera;

1.Las mateméaticas 2. La astronomia 3. La fisica

4. La quimica 5. La biologia 6. La sociologia

Es aqui donde surge la creacién de Comte, la Sociologia, como una ciencia o
como el la llamo fisica social, para el esta ciencia se rige por leyes, “leyes de la
sociedad” Comte la considero una ciencia natural basada en un método de;
observacion, experimentacion y el comparativo entre sociedades. Esta ciencia
tiene el objetivo de promover el orden y el progreso, objetivos que solo se
lograrian superando el desorden, en concreto se referia a las rebeliones y muy
en especial el concepto de revolucion, con ideas como la anterior, inspiraron a
profundizar estudios en materia juridica y como un claro ejemplo esta Hans

Kelsen quien desarrollo teorias positivistas que mas adelante se abordaran.

2.1.1 EL IUSNATURALISMO Y IUSPOSITIVISMO EN RELACION CON
LOS DERECHOS HUMANOS
Como ha de saberse, en la historia de la teoria general del Derecho y de la
Filosofia Juridica se han distinguido entre dos vertientes doctrinales, entre los
partidarios del iusnaturalismo y los del positivismo juridico generando a través
del tiempo un amplio debate entre estas dos posturas.

En a grosso modo y haciendo referencia a la edad moderna y contemporanea?’
se afirma que la doctrina iusnaturalista tuvo su auge y predominé durante los
siglos XVII y XVIII, caracterizada por el argumento de que existian derechos
innatos al hombre, cuya validez no dependia de lo ya dispuesto en los sistemas
positivados, estas ideas alcanzaron su maxima expresion, con la “Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano” del afo 1789, que después se

veria en retroceso del iusnaturalismo y a favor del positivismo juridico, debido a

27 Entendiendo por edad moderna el periodo desde el descubrimiento de
América(S. XV), hasta la revolucién francesa. En tanto la edad contemporanea que
inicid, desde la revolucion francesa hasta la actualidad.

40



la critica formulada por varios teéricos, como por ejemplo Jeremy Bentham?®
pues no aceptaba que hubiera ciertos “derechos naturales” ajenos a los
derechos de cardcter positivo, asi fue pues que el iuspositivismo tuvo una gran
injerencia ideoldgica en gran parte del siglo XX, destacando Hans Kelsen, de
entre los sistemas de tradicibn romanista, que se mantuvo inconforme con el
caracter cientifico del iusnaturalismo, situacion que después de la Il guerra
mundial el Derecho natural tuvo un gran resurgimiento, a bien por las
atrocidades cometidas durante el conflicto bélico, esto ultimo tutelado por el
positivismo juridico, que a la postre seria fuertemente criticado por los
principios en los que se regia la Alemania nazi, por ejemplo; “la ley es la ley” o
“ante todo hay que aplicar la ley”, criticas como las de Rad Bruch, sostenia que
al justificar una legislacién como la Nacional-Socialista, el iuspositivismo habia

impedido que se combatiera el contenido arbitrario e injusto de la misma.

Por tanto cabe sefialar que una de las probleméticas para abordar la polémica
entre iusnaturalismo y iuspositivismo, es el caracter ambiguo de ambos
términos por lo que es indispensable establecer de manera clara lo que denota
cada uno de estos términos. Lo que lleva a revisar los estudios del maestro
Garcia Méaynez en su cursillo, titulado, “Positivismo Juridico, Realismo
Socioldgico y iusnaturalismo” en donde se analizan de manera adecuada las
caracteristicas de estos dos términos (iusnaturalismo y iuspositivismo) que con
anterioridad no podian ser definidos de una manera clara y precisa, desde
luego todo en base a los diversos estudios hechos en los siglos XIX y XX, que
pese a la profundidad con la que se analizaban, resultaban confusas sus
conclusiones por tratarse en bloque.

Asi pues para el iusnaturalismo tradicional por encima del iuspositivismo,
imperfecto y mutable, existe un Derecho natural de caracter universal, que
constituye un autentico Derecho, por tanto el Derecho positivo s6lo podra ser
valido en la medida que se adecue al Derecho natural. Para esta doctrina los
Derechos Humanos, no representan mas que una forma novedosa de lo que

tradicionalmente se denominan Derechos naturales cuya validez se considera

28 Jeremy Bentham, nacié en Londres el 15 de Febrero de 1748 y muri6 a los 84
afios, el 6 de junio de 1832 también en Londres. Fue un filosofo, economista y
escritor inglés, denominado padre del utilitarismo.
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independiente a lo que disponen las normas de un sistema de Derecho
Positivo. Son facultades y poderes innatos al hombre, que los tiene por el solo
hecho de serlo, que coexistirian aun en el hipotético caso de que se aboliera la
regulacién y motivacion de la conducta humana, esto Ultimo caracteristica del

iuspositivismo.

Por lo tanto para el iusnaturalismo los Derechos humanos, lo que hace con
ellos es reconocerlos, asi como reglamentar su ejercicio, incluso si un sistema
positivista no lo hiciere asi, no se consideraria Derecho. Ahora bien si todos los
iusnaturalistas coinciden en que toda norma juridica inmoral o injusta, no
constituye Derecho valido, si discrepan acerca del origen o fundamento de los
principios morales y de justicia que conforman el Derecho natural y en efecto la
naturaleza de que han derivado estos principios ha sido variada, ya sea por el
cosmos, o por naturaleza de Dios, o de la sociedad o de la historia y mas
frecuentemente por la naturaleza del hombre como un ser racional, de tal
suerte que se distingue entre un Derecho natural; teoldgico, socioldgico,
historicista y racionalista, todos ellos caracterizados por sostener la tesis que
se pronuncia por una definicibn del Derecho valorativa, es decir una
concepcién que no considera al Derecho como un hecho, sino como algo que
tiene o realiza un valor, limitando el uso del Derecho al Derecho moral o justo.

Por otra parte resulta mas dificil la concepcion positivista del Derecho debido a
su intolerable ambigliedad, cuyas posiciones diversas que en ocasiones nada
tienen que ver entre si, incluso muchas de ellas rechazadas por algunos
juristas considerados positivistas.

Una de las dos tesis mas acertadas es la propuesta por Herbert I.A Hart?® la
cual sostiene que no es necesaria una conexion entre el Derecho y la moral,

otra tesis planteada por Bobbio, dice que la norma juridica constituye un

29 Herbert Lionel Adolphus Hart, fue uno de los fil6sofos del Derecho, mas
importantes del siglo XX, estudio abogacia en la universidad de Oxford de donde se
gradu6 en 1932. En un principio ejercié la profesion, pero con el comienzo de la Il
guerra mundial, Hart ingresé a trabajar en el servicio de inteligencia britanico. Cfr.
TAMAYO VALENZUELA, José A. “La teoria del derecho de H.L.A Hart. “Revista de la
facultad de derecho”, México, Tomo LXVI, nim. 237, enero-junio de 2002, pp. 219-
233.
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fendbmeno social condicionado por la experiencia, motivo por el cual el
concepto de Derecho debe estar determinado segun propiedades facticas o

descriptivas, sin tomar en cuenta criterios valorativos.

Retomando la tesis de Hart, donde sefiala que el positivismo juridico se
entiende como la afirmacion simple de que en ningun sentido es
necesariamente verdad que las normas juridicas reproducen o satisfacen
ciertas exigencias de la moral, aunque de hecho suele suceder asi, lo que
sugiere terminar con la idea simplista de la teoria iuspositivista, en el sentido
de que rechaza relacién alguna entre la moral y el Derecho, pues es obvio que
tanto los hechos juridicos y morales se relacionan entre si, por lo que es
equivoco sostener que lo que caracteriza al iuspositivismo es la negativa de
gue existen principios morales y de justicia universalmente validos que ademas
pueden ser analizados por medios racionales y objetivos.

Sin embargo, autores como Kelsen y Ross consideran que los juicios
morales son subjetivos y relativos, con lo que solo expresan estados
emocionales de quien los formula, al ser asi no se cuenta con procedimientos

objetivos para demostrar la verdad o falsedad de dichos juicios.

En consecuencia y para encontrar la relacidbn que existe entre el
iuspositivismo y los Derechos humanos, habra que retomar las ideas de Bobbio
gue aluden al iuspositivismo como ideologia, donde se atribuye la adopcion de
una actitud valorativa frente al Derecho positivo, en la que segun ésta existe un
deber moral de obedecer el Derecho, independientemente del contenido de su
norma, lo que parece una total incongruencia, pues combina por un lado la que
dice, debe definir al Derecho en términos puramente facticos, como la que los
positivistas defienden. Por otra parte esta la idea iusnaturalista de que toda

norma juridica tiene fuerza obligatoria moral.

En realidad el positivismo ideol6gico es una posicion valorativa que
postula a los 6rganos juridico-aplicadores a tener un solo principio moral; el
que prescribe observar todo lo que dispone el Derecho positivo. Cabe

mencionar que al respecto no hay un solo positivista que sostenga esta
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posicion, Alf Ross a esta ideologia la llama cuasi positivismo, sefialandola
como una forma perversa de iusnaturalismo.

Por lo tanto una vez observadas ambas posturas, cabe sefialar que los
partidarios del iuspositivismo en cuanto a un enfoque metodologico, no se
oponen a que existan ciertos “derechos humanos” con las caracteristicas que
los iusnaturalistas les asignan en otras palabras que son inherentes a la
persona y que la existencia de estos es independiente de su reconocimiento
dentro de las leyes de un sistema juridico, también sostendran que tales
derechos son valores morales y no auténticos derechos juridicamente
considerados, por tanto los limites y jerarquia de estos “derechos humanos”
dependera de su fundamentacién en concepciones de filosofia moral o politica,
por lo que su desarrollo no es una tarea estrictamente de la filosofia del

Derecho.

2.2 LAS TEORIAS CONTRACTUALISTAS

Para abordar el tema hay que remontarse a Europa del siglo XVII, en concreto
al pensamiento de los tres contractualistas méas destacados: John Locke,
Thomas Hobbes y Jean Jacques Rousseau. Pues bien el contractualismo
segln Samuel Pufendorf®® Es una corriente de la ciencia social que define el
surgimiento de la sociedad y del poder politico a través de un pacto o contrato
entre los hombres, pues en el pasado el ser humano vivia en un Estado de
naturaleza que gracias al desarrollo de la civilizacién pasaria a pertenecer a un
Estado civil, para lograr esto hubo que establecer un pacto, que puso fin al

Estado de naturaleza, el cual se caracteriz6 por la ausencia de un poder

30 Samuel Pufendorf, un iusnaturalista, cuya teoria funciona el pensamiento de
Hobbes y Grocio, partiendo de la hipotesis de la situacion del hombre en estado de
naturaleza en donde era libre e igual como todas las demas personas, pero
dominado por el egoismo y esclavizado por sus pasiones, cayo en desgracia. Pero
gracias al Contrato social, al que lleva el impulso de sociabilidad pudo llevar paz
nuevamente a su vida. La peculiaridad de Pufendorf, es que ademas del contrato
social y el pacto politico de cesion de soberania, introdujo un tercer contrato ; el se
sumision, por el cual la comunidad cede el poder a las personas a quien
corresponde, segun lo establecido por los dos primeros contratos. Cf. RECASENS S,
Luis. Historia de la doctrinas sobre el contrato social. IIJ-UNAM, México, 2003, pp.
23-24.
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legalmente establecido y de orden, en el estado civil en donde el poder politico
que regula y estructura al Estado, definiendo nuevas formas politicas, que dan
la pauta a diversas teorias, por ejemplo el absolutismo en el Leviatan de
Hobbes donde planteaba que la autoridad la ejercia en monopolio el Estado o
por su parte el liberalismo que establecia limites al poder soberano a fin de
proteger los derechos naturales de cada ciudadano y finalmente la democracia

radical, que afirma la preferencia de la voluntad general que expuso Rousseau.

2.2.1 HOBBES Y SU IDEA DEL LEVIATAN

Thomas Hobbes, nacié en Inglaterra en el afio de 1588, hombre de caréacter
timido que se desenvolvié en un contexto complejo, bajo el reinado de los
Estuardo3! quienes experimentaron un levantamiento popular que a la postre le
costé la vida al entonces monarca Carlos I, circunstancia que llevo a la
republica de Oliverio Cromwell®?, quien pesé a aceptar la division de poderes
puso fin al parlamento. Paralelamente Inglaterra se vio en un periodo interno de
guerras entre parlamentarios y monéarquicos sin duda un contexto dificil para
las ideas de Hobbes, las cuales se inclinaban a retomas los paradigmas
filosoficos de la época sustentados en la filosofia moderna de René Descartes,

quien buscaba imponer bases matematicas a toda cuestion filosofica.

Hobbes desarrollo su teoria politica basado en la idea de que el Estado es un

ente artificial cuyo fin es proporcionar seguridad y paz a los asociados, los

31 Durante la primera mitad del siglo XVII, Inglaterra se encuentra bajo el poder de
los Estuardo, Jacobo I (1603-1625) Y Carlos I (1625-1649). Ambos monarcas de
clara tendencia absolutista, estando en constante enfrentamiento con el
parlamento, en el que se encontraban representados los intereses de la nobleza y
la burguesia ciudadana, esta situacién aunada a los constantes aumentos en los
impuestos y las diversas disoluciones del parlamento, condujeron a una guerra
civil entre la corona y el parlamento, que terminé con la ejecucién de Carlos I y la
abolicién de la monarquia. Cf. NIETO, B.C(cord.) et.al. Lecturas de la historia de la
filosofia. Universidad de Cantabria, Santander, Espaia, 1996, pp. 108-127.
32Qliverio Cromwell, quien habia organizado el ejercito parlamentario durante la
guerra civil, se instaur6 en Inglaterra un régimen republicano, que termino en
realidad como una dictadura personal, durante este periodo se llevo a cabo una
ambiciosa politica exterior, que produjo diversos enfrentamientos con Holanda y
Espafia. La muerte de Cromwell y la incapacidad de su hijo para ejercer el
gobierno, permitieron la restauracion de los Estuardo con Carlos II (1660-1685) y
Jacobo Il (1685-1688). Cf. Ibidem.
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cuales deciden pactar entre ellos con lo que se da origen a la sociedad civil, la
que tiene por objeto garantizar seguridad y bienestar. De este modo Hobbes
pretendié describir como este hombre artificial esta conformado por un conjunto
de hombres que decidieron enajenar sus libertades y abandonar la condicion
de autogobernarse. El Leviatan, este hombre artificial, creado por la necesidad
de Seguridad del hombre, a quien se le da forma humana, se le corona como a

un rey, se le respeta como a un dios y se le teme como a un demonio.

Segun Hobbes el fin del Estado es la creacibn de un ente coercitivo, lo
suficientemente poderoso como para reprimir y sembrar temor, sin embargo
este temor no debe representar ningun tipo de odio, por lo que los ciudadanos
sean sometidos a obedecer leyes y aceptar sumisamente lo que el soberano
disponga, cediendo libertades individuales encaminadas al beneficio de la
comunidad politica. Sin embargo dice Hobbes, este Leviatan como cualquier
otro hombre es egoista en el sentido de que busca su beneficio sobre todas las
cosas, es decir el bienestar de la comunidad; no importando que para esto sea

necesario el uso de la censura o la represion.

Por ello para Hobbes la Unica solucion para salir del Estado de naturaleza y dar
inicio a la sociedad civil, es creando un ente abstracto con las caracteristicas
del hombre en su Estado natural pre-politico. Cuando el hombre movido por el
temor a la muerte, decide pactar con sus semejantes y con ese acto dar inicio a
la sociedad civil o comunidad politica, asi nace el Leviatan que posee todos los
dotes del hombre natural, con sus virtudes y defectos, pues solo un ser asi,
puede generar temor y respeto necesario para que el hombre acepte cohabitar
con las demas personas bajo el paradigma de la armonia, que conduce a la
interrogante ¢qué pasara cuando un individuo corrompa el orden establecido
por las leyes? En ese momento dice Hobbes, aconteceran dos posibilidades, la
primera que sea el fin del Estado, que el hombre descubra que hay mas alla de
lo que el soberano le impone, con esto el hombre estara rompiendo el pacto,
dando inicio a un Estado similar o parecido al de naturaleza, pero no igual,
pues ya ha conocido lo que es la sociedad civil en donde podia ser libre,
siempre y cuando no violentara la ley y también obedeciera al soberano a eso

Hobbes le llamé un Estado pseudonatural.
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La segunda posibilidad apunta a que este hombre sea neutralizado o en su
defecto eliminado de la sociedad, para que con sus ideas revolucionarias no se

altere el orden, esta opcion sera la mas adecuada para Hobbes.

El soberano debe ser el Unico ajeno al pacto para que pueda obrar de manera
libre y que sus decisiones no sean rechazadas por simples ciudadanos, pues
estos no son Mmas que siervos, asi la sociedad debera aceptar los designes del
soberano, que para Hobbes lo ideal es que este soberano dotado de poder

absoluto sea en quien recaiga la soberania.

En las ideas actuales parece absurdo lo planteado por Hobbes, de depositar
todo el poder en un solo individuo, sin embargo para el esto tiene sentido pues
el soberano tiene la obligacion de velar por el bienestar de sus subditos, puesto
que aceptaron voluntariamente ceder su libertad y su derecho de
autogobernarse para poder vivir en comunidad y de esta manera garantizar lo
mas valioso, la vida. Asi que el Leviatan dispondra como mejor le convenga de
sus subditos, por que lo que es bueno para el, serd bueno para la comunidad,
por lo que sacrificara a quien sea necesario y enaltecera a quien considere,
también creara las leyes que tenga que crear e impondra castigos y juzgara de
la manera que crea adecuada mas adecuada y justa.

En conclusion el hombre natural para Hobbes es un ser egoista que accede a
pactar y vivir en comunidad solo por proteccion y la que lo impulsa a pactar es
el miedo a la muerte, este hombre motivado por el temor tiene el afan de
politizar todos los aspectos posibles de la naturaleza es por eso que decide
pactar y crear una sociedad, inventar un dios humanizado que le imponga

reglas de convivencia.

El Leviatan es la maxima creacion del hombre, este sera ahora lo que el
leviatan quiera que sea pues en la prospeccién de no ser esclavizado por otro
hombre igual a el, prefiere a el quien considera superior. Por dltimo cabe
destacar que pese a lo obsoleto que podria resultar la teoria de Hobbes hoy
dia esta debe ser analizada bajo una perspectiva determinada, pues dicha

teoria responde a un lugar y un momento determinado de la historia, que
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propuso una respuesta a un problema concreto de esta forma la teoria de
Hobbes representé uno de los mas grandes adelantos en teoria politica, pues
aporté la idea de la creacién de un poder humano, ajeno a lo divino, pensar en
esa fuerza abstracta, superior e instar a la destruccion del pacto en caso de

gue el soberano no cumpla sus funciones.

El hombre crea al Estado, no dios, con esto dejando de lado las ideas
medievales, marcando el inicio de una nueva etapa donde el hombre es la
base del Estado, el lo crea y le da sus preceptos, es el hombre quien le da
poderes supremos a su leviatan. Sin lugar a dudas Hobbes y sus teorias
revolucionaron la filosofia politica e inspiraron a otros destacados estudiosos a

hondar en el tema.

2.2.2 EL PENSAMIENTO DE JOHN LOCKE

John Locke nacié en 1632 en Inglaterra, estudio lenguas clasicas mas tarde,
ingreso a Oxford donde estudio Filosofia escolastica convencional con el
tradicional curriculo de retdérica, gramatica, filosofia moral, l6gica, geometria,

latin, también se intereso por las ciencias experimentales y la medicina.

Cuanto hace a la materia filoséfica elaboro dos tratados sobre el gobierno civil
qgue son la obra mas importante de Locke. En el primer tratado hizo una
profunda critica a la obra “Patriarca o el poder natural de los reyes” de la
autoria de Sir Robert Filmer, quien era porta voz de quienes apoyaban el
absolutismo y la justificacion del poder absoluto. Filmer sostenia que Adan, por
autoridad divina era duefio del mundo y por tanto monarca de todos sus
descendientes, asi también el poder de reyes y padres debian ser vistos como
sustituidos de Adan, ya que el poder monarquico absoluto de éste fue

transmitido a su hijo mayor y asi sucesivamente a los primogénitos varones.

Conforme a la critica de Locke, quien niega que la autoridad real haya sido
concedida a los reyes, bajo el argumento de que no hay certeza o veracidad de
ello, pues le resultaba imposible saber quien era el hijo mayor de Adan, asi

como de sus descendiente. Por otra parte rechaza la tradicion del modelo
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familiar como justificacion del ejercicio del poder y lo hace en aras de ridiculizar

los argumentos de Filmer.

Finalmente Locke se preguntaba a cerca de ¢ quién debe ejercer el poder? En
respuesta el argumentaba que no debe considerarse al Estado como una
creacion de Dios, sino como una union politica consensuada, realizada a partir
de hombres libres e iguales. Con lo anterior no respondi6 de manera clara y
concisa, mas bien lo hace a lo largo de su segundo tratado ya que en el

primero su objetivo era refutar el pensamiento de Filmer.

En el segundo tratado, fundamentos del liberalismo, versa a cerca del
verdadero origen extension y fin del gobierno civil, considerado como una
respuesta a las posturas absolutistas de Hobbes. Las similitudes entre el

pensamiento de Hobbes y Locke pueden sintetizarse en los siguientes puntos:

o Concepcidn individualista del hombre.

o Laley natural como ley de auto conservacion.

o Lacreacion de un pacto o contrato para salir del Estado de naturaleza.
o La sociedad politica como solucién a los problemas en el Estado de

naturaleza.

Las diferencias son mayores y estan relacionadas con sus perspectivas

referentes a:

e La condicién humana, pesimista en el primero y optimista en el segundo.
e El Estado de Naturaleza, violento y pacifico, para Locke.
e El contrato, uno y varios.

e El gobierno, absoluto y restringido.
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La doctrina de Locke a cerca de los derechos naturales en su época fue una de
las mas influyentes, consideraba que la ley natural estaba inscrita en el
corazén de los hombres®® y obliga a todos antes que cualquier ley positiva,
pese a que existan hombres que no pretendan respetarla, consistente en
reglas de la naturaleza que gobiernan la conducta humana, las cuales son
descubiertas a través del uso de la razén, Locke siguiendo con la tendencia
teoldgica afirma que los individuos tienen la racionalidad implantada con lo que
son capaces de discernir entre lo bueno y lo malo, cuyo deseo primordial es el
de la auto preservacion3* y evitar el hacer dafio al préjimo, dado que la vida, la
libertad y los bienes son propiedad de toda persona y constituyen derechos

irrenunciables.

El significado politico de la ley natural esta dado en la medida en que sus
imperativos no se anulan al entrar en sociedad, en contrario su observancia es
mayor, mucho mas estricta, la ley natural es eterna para todos lo hombres, las
leyes positivas tienen que ser acordes con las leyes naturales dotadas de un

poder coactivo para obligar a quienes no las respeten.

La definicién que da Locke al Estado de naturaleza es, “ conjunto de hombres
reunidos segun les dicta su razon, sin que nadie sea superior a ellos sobre la
tierra, con autoridad para juzgarse los unos a los otros”3® el Estado de
naturaleza a diferencia del de Hobbes esta regulado por la razén y es posible
que el hombre viva en sociedad, pero si carece de poder decisivo al que
apelar, se puede asegurar que aun vive en Estado de naturaleza. En concreto
la ausencia de un juez comun que posea autoridad sitia a los hombres en un

Estado de naturaleza.

Locke reconoce que los hombres no nacen sujetos a ningun poder, pues por la
ley de la recta razon, los hijos no nacen subditos de ningan pais ni de gobierno

alguno. No obstante, por ser libres estos, pueden hacer lo que quieran, pues

33Cfr. BORON A.(comp), VARNAGY T. et. al. La filosofia politica de Hobbes a Marx.
CLACSO, Buenos Aires, Argentina, 2000, pp. 41-76.

34[bidem.

35 Ibid.
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deben de regirse por la ley natural que lo gobierna, misma que gobierna el
mundo. La libertad natural del hombre consiste en su superioridad frente a
cualquier poder terrenal, puesto que todos los hombres son iguales y no cabe

suponer ningun tipo de subordinacion.

En la tradicidn contractualista se hablaba de dos contratos sucesivos para la
creacion del Estado, el primero es el pacto de sociedad, por medio del cual un
grupo de hombres deciden vivir en comunidad, en tanto que el segundo es un
pacto de sucesion, a través del cual estos hombres se someten a un poder
comun, Locke sin embargo difiere de esta idea de dos contratos, en cambio
plantea que el pueblo tiene un verdadero poder soberano, otorga a los
hombres su confianza sin someterse a ellos, justificando la rebelién en el caso
de que la autoridad no cumpla con sus deberes y objetivos. El poder politico
derivado del contrato entre los miembros de la sociedad, que no es un contrato
en si, pues los hombres no se someten al gobierno, sino que establecen una

relacion de confianza.

El hombre al unirse a una comunidad, hace entrega de todo el poder necesario
para cumplir los fines para los que se ha unido en sociedad y esa entrega se
lleva a cabo mediante el mero acuerdo de formar una sociedad politica, que

constituye lo necesario para formar una republica.

En sintesis, el propésito principal de la sociedad politica es proteger los
derechos de propiedad en sentido amplio esto es, la vida, la libertad y los
bienes privados y como estos derechos existen antes de la constitucion de la
sociedad politica, incluso en esta sociedad no puede haber ningin derecho a

imponer, por ejemplo; impuestos sin el consentimiento sus miembros.

El gobierno esta estrictamente limitado y cumple con una funcién, la que es
proteger a la comunidad sin interferir en la vida privada de os individuos, ya
gue es un arbitro pasivo que permite que cada uno busque sus intereses
propios y solo interviene cuando hay disputas. El poder del gobierno esta
basado totalmente en los poderes que le transfirieron los individuos, ademas

los gobiernos no tienen derechos exclusivos, también es necesario separar el
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poder ejecutivo del legislativo, pues resulta una tentacién en que las personas

gue crean las leyes puedan también ejecutarlas.

2.2.3 LAS IDEAS DE JEAN JAQUES ROUSSEAU

Jean Jaques Rousseau nacidé en Ginebra Suiza en 1712, en un contexto
republicano de la ciudad amurallada, en el seno de una familia de clase alta,
que caeria en tragedia al morir a temprana edad la madre de Rousseau y
después con el exilio de su padre, de la ciudad, momento en el que queda al
cuidado y educacion de su tio quien lo envia junto con su primo a un internado,
al termino de sus estudios se hace aprendiz de grabador hasta que tiene la
oportunidad de viajar a Lyon, donde conocié a una de las mentes mas
brillantes, Dennis Diderot, una vez en Francia y después de mucho trabajo se
logra hacer embajador francés en Venecia, ahi para su mala fortuna solo
permanecio alrededor de un afio, pese a ello no todo fue malo pues obtuvo

provechosos conocimientos en politica y masica.

En 1749 redact6 su primera obra para un concurso organizado por un periédico
francés, el cual gand, con el titulo “Discurso sobre las artes y las ciencias”
trabajo en el cual desarrollo un interesante debate a cerca de que si el
progreso cientifico e intelectual habia contribuido en forma positiva 0 negativa
en el desarrollo de la humanidad. Y que en su opinion el avance cientifico no
busca el bien comudn sino la exaltacion del amor propio, bajo esta tendencia,
siguié escribiendo y en 1753 publico “El discurso sobre el origen de la
desigualdad entre los hombres” en el cual abordé ideas sobre el origen de las
primeras sociedades, con lo que iniciaba las bases de su obra mas importante
“El contrato social” misma que inspiraria la revolucion francesa bajo los
principios de libertad, igualdad y fraternidad.

Rousseau argumentaba frente a los ilustrados de su época®® que el desarrollo

cientifico e intelectual habia corrompido al hombre, contribuyendo a la creacion

36 Por cuanto hace a los ilustrados de su época, me refiero a los enciclopedistas;
Jean Le Rond d” Alembert, Louis de Jaucourt y por supuesto Denis Diderot, con
quienes Rousseau trataba y comentaba sus ideas, y que en L” Encyclopedie (La
enciclopedia) considerada como una de las mas importantes obras del siglo XVIII,
con mas de ciento cuarenta colaboradores, de entre ellos, Voltaire, Rousseau,
Condillac, entre otros.
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de sociedades artificiales, donde prevalece la desigualdad, en cambio
Rousseau intentaria mostrar al hombre no corrompido por la sociedad, lo que lo
llevo a diferenciar el Estado civil y el Estado de naturaleza. Asi el Estado civil
representa la sociedad organizada con sus leyes y sus gobiernos, mientras que
el Estado de Naturaleza es la situacion en la que se encontrarian los hombres
antes de la creacion de las sociedades organizadas donde la vida de estos

estaria regida por ciertas leyes o derechos naturales.

No se puede observar al hombre en estado de naturaleza, por que ya no existe
y tal vez no haya existido, sin embargo quitando del ser humano todo aquello
gue lo pone en sociedad, lo que queda es el hombre en Estado de naturaleza,
en tal Estado los hombres viven aislados, pues la Unica comunidad natural es
la familia y solo en tanto los hijos precisen de sus padres, existird esta,
después los vinculos familiares se disolveran, puesto que los hombres no han
sido corrompidos estos son en su mayoria, fuertes sanos y autosuficientes,
también son iguales y las Unicas desigualdades que existen son sus

condiciones fisicas.

El hombre es un ser que no es bueno ni malo, ya que la moral es un producto
social, no natural. Y el hombre se vuelve malo y se llena de vicios con la
creacion de las sociedades humanas, pero que los hombres abandonan el
Estado de naturaleza, para después organizarse en sociedades con la creacién
final de Estados, gobiernos y leyes. A este proceso, Rousseau lo explica de la
siguiente manera, en un primer momento los hombres descubrieron que su
union les proporcionaba ciertas ventajas para defender mejor sus intereses,
adicionalmente traia consigo lasos afectivos antes desconocidos tales como: el

amor conyugal, paterno, la amistad, etc.

Después aparecio la propiedad privada, que trajo aparejado el trabajo forzado,
la rivalidad, los intereses opuestos, la inseguridad, asi se dio el origen de la
desigualdad creciente, fue entonces cuando los hombres instituyeron gobiernos
y leyes, dando origen a la sociedad politica o Estado. No obstante los Estados
asi instituidos solo sirvieron para consolidar la desigualdad e injusticia, con lo

gue las leyes se convertirian en cadenas que impedian la libertad humana.
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Por su parte Rousseau propuso reformar las sociedades actuales con el objeto
de crear organizaciones politicas que permitieren mantener las ventajas de vivir
en sociedad y que a la vez permitieran conservar la libertad y la igualdad.
Segun Rousseau este aparente problema se resuelve con el contrato social,
que es un acuerdo mediante el cual cada contratante se somete enteramente a
la voluntad general, a condicién de que cada uno de los demas asociados haga
lo mismo. La voluntad general Rousseau la defini6 como la voluntad que surge
de la union de todos los individuos estableciendo leyes que han de ser
aplicadas por igual a todos, es decir las leyes deben considerar a todos y las
acciones de modo abstracto y por ende no estar dirigidas al individuo en
particular. El contrato social produce lo que Rousseau llama un cuerpo moral y
colectivo o también persona publica, republica o cuerpo politico el cual segun
Rousseau recibe su hombre de acuerdo a su modo de actuar, cuando legisla,
es decir cuando crea leyes se le llama soberano, dado que las leyes son
creadas por la voluntad general, la soberania residira en la voluntad general, el
soberano es el pueblo, cuando es pasivo y se limita a ser un sistema de leyes

ya establecido se le llama Estado.

La soberania es inalienable e indivisible. Si el pueblo dejase en manos de unos
representantes la capacidad de decidir por el, en ese momento perderia su
libertad. En tanto el pacto que dio origen al cuerpo politico, habria sido roto y
los particulares estarian legitimados para defender sus intereses propios al
margen de la voluntad general, por lo tanto la comunidad se habria disuelto.
Por eso la soberania es inalienable. Es indivisible porque la voluntad general
es solo una, de lo contrario se hablaria de voluntades particulares, lo que
representaria la voluntad de una mayoria y no la de todos. Por esta razén
Rousseau rechaza la division de poderes, asi el poder ejecutivo y el legislativo
no pueden ser independientes. Por tanto el poder legislativo es el Unico poder
soberano, en tanto el ejecutivo que reside en el gobierno, el cual debe limitarse

a administrar lo establecido por el legislativo y de este modo hacer cumplir la

ley.
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Para Rousseau los seres humanos pierden algunas ventajas con el cambio, del
Estado natural al Estado civil, pero las que ganan son mayores, de este modo
los seres humanos perderian su libertad natural, su igualdad natural y la
posesion de lo que apetecen y puedan alcanzar, en cambio ganarian libertad
civil, libertad moral, igualdad civil o0 moral y por supuesto el derecho a la

propiedad.

2.3 LA TEORIA PURA DEL DERECHO DE HANS KELSEN

Hans Kelsen fue un pensador juridico y politico, nacié en Praga en el afio de
1881, al final de la primera guerra mundial, Kelsen tomé parte activa en la
organizacion institucional de Austria, como uno de los principales redactores de
la Constitucion de este mismo pais. En 1940 después de haber impartido
catedra en Europa como Colonia, Ginebra y Praga, se traslado a Estados
Unidos, donde siguid con su actividad docente en las universidades de Harvard
y Berkeley. Kelsen perteneciente a la corriente del formalismo juridico,
desarroll6 la teoria del normativismo, segun la cual el Derecho es un fenébmeno

auténomo de cualquier hecho o ley positiva.

Kelsen defendié una vision positivista que el llamé Teoria Pura del Derecho, un
andlisis formalista del Derecho como un fendbmeno autbnomo de
consideraciones ideolégicas o morales del cual excluyé cualquier idea de
Derecho natural. Analizando la estructura de los sistemas juridicos, llegé a la
conclusién de que toda norma emana de una legalidad anterior, remitiendo su
origen ultimo a una norma hipotética fundamental que situé en el Derecho
internacional, de ahi su inclinaciéon por el Derecho internacional sobre los

ordenamientos nacionales.

En el desarrollo de el presente punto y subsecuentes, se tomard como
referencia el trabajo de traduccion al idioma espafol, hecho por Emilio o.
Rabasa, de un manuscrito escrito en inglés que contenia una introduccion de la
obra de Kelsen Teoria Pura del Derecho. Después de haber dictado su

conferencia en la Universidad Nacional Autbnoma de México, el 30 de marzo
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de 1960, y que por motivos de salud no pudo continuar con las demas

conferencias que se tenian programadas.

231 ¢ POR QUE LA PUREZA DEL DERECHO?

Como antes ya se menciono la teoria juridica pura es una teoria del Derecho
positivo que se limita a conocer Unica y exclusivamente su propio objeto,
planteandose primeramente ¢qué es el Derecho? Puesto que la teoria del
Derecho es una de las ciencias mas antiguas, no hay una definicion
universalmente aceptada sobre el concepto de Derecho. Como respuesta a lo
anterior surgen dos puntos de vista distintos en relaciobn a la materia. De
acuerdo con la primera, el Derecho es un hecho, una conducta determinada de
los hombres en un lugar, tiempo y espacio determinado, que puede ser
percibida por nuestros sentidos. Los hechos son el objeto de las ciencias
naturales, asi la Fisica, la Quimica, la Biologia, etc. Por tanto y de acuerdo con
esta perspectiva la ciencia del Derecho no se diferencia esencialmente de
estas ciencias naturales, a semejanza de las cuales la doctrina juridica
describe su objeto con declaraciones, en el sentido de que algo es o no es, o lo

gue es lo mismo y en otras palabras, enunciados o manifestaciones de ser.

De acuerdo con el segundo punto de vista el Derecho no es un hecho, sino una
norma, en virtud de que el termino de norma, es utilizado para caracterizar el
objeto de la ciencia del Derecho, lo que significa; que algo debe “ser”. La
norma tiene caracter de un mandamiento y cominmente se expresa en forma
imperativa, no obstante una norma puede no solo tener el significado de una
orden, sino también el significado de una autorizacion, por ejemplo: por medio
de una norma, una persona puede conferir a otra el poder o la facultad de
expedir mandamientos u ordenes.

Por ende la Constitucion de un Estado faculta a un determinado individuo o a
un grupo de los mismos a expedir cddigos o leyes que son normas generales.
Esos codigos o leyes autorizan a los tribunales y a los 6rganos administrativos
a expedir normas individuales, que son las resoluciones judiciales o decisiones
administrativas. Por lo tanto una norma puede tener el caracter de un permiso,

es decir mediante una norma puede hacerle permisible, realizar algo que, sin el
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mencionado permiso seria prohibido. Y a todo esto ¢ cual es la razén por la que
esta doctrina es pura? La respuesta radica en que la mencionada teoria, se
propone como Unica finalidad, asegurarse un conocimiento preciso del

Derecho, es decir aspira a librar a la ciencia juridica de elementos extrafios.

Conforme a la Teoria Pura del Derecho, el Derecho es norma o mas
exactamente un conjunto de ellas, que conforman un orden normativo, pero
también es un orden social, dado que regula la conducta mutua de los
hombres. Conforme a la Teoria Pura del Derecho, el Derecho es un conjunto
de normas, un orden normativo y por consiguiente un orden social, puesto que
regula las conducta mutua de los hombres que componen una sociedad, sin
embargo el Derecho no es el Unico medio de control social, pues la moral

también es un orden social normativo.

También existen normas sociales aceptadas dentro de grupos sociales que
regulan formas especificas de comportamiento ajenas a un caracter moral o
legal, por ejemplo; las normas relativas a la cortesia, a los cédigos de
vestimenta, los modales entre otras. De aqui se desprende la diferencia que
existe entre el Derecho y otros ordenes sociales, la diferencia estriba en que el
Derecho es un orden coercitivo, es decir, el Derecho ordena una conducta
determinada y en su caso la provee de un acto coercitivo, para quien la
contravenga. Estos actos coercitivos deben ejecutarse aun en contra de la
voluntad del individuo que infringe la norma y en caso de que se resista, podra

emplearse el uso de la fuerza fisica.

Los actos coercitivos establecidos por el Derecho, como reacciones contra una
determinada conducta humana, reciben el nombre de sanciones, estas en el
Derecho contemporaneo, son el castigo y la ejecucion, consistentes en la
privacion forzosa de la libertad, los bienes®” y en algunos paises hasta la vida.

A la conducta que constituye la condicion o supuesto para la sancion, recibe el

nombre de ilegal o delictuosa. Puesto que el Derecho es un orden social la

37 De acuerdo con el Codigo Civil del Estado de México, el concepto de bienes en el
libro V, articulo 5.1; Son bienes las cosas, que pueden ser objeto de apropiacién y
que no estén excluidas del comercio.
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conducta humana es regulada por normas juridicas en atencion a los efectos
gue pueda tener sobre otros individuos. El Derecho atribuye una sancion a una
cierta conducta, porque acertada o desacertadamente el legislador presupone
gue esta conducta pueda tener un efecto dafino en la sociedad.

2.3.2 UNA PROPUESTA IUSPOSITIVISTA

La Teoria Pura del Derecho es una teoria del Derecho positivo, la cual es un
orden coercitivo, donde las normas son creadas por actos de voluntad de seres
humanos, es decir a través de o6rganos legislativos judiciales y administrativos o
por la costumbre. Puesto que las normas de Derecho positivo son creadas por
actos de voluntad de los seres humanos, estas pueden modificarse
arbitrariamente y por tanto son diversas en tiempo y lugar. La Teoria Pura del
Derecho es la teoria del Derecho positivismo juridico por excelencia, ya que no
toma en consideracion normas emanadas de otra fuente que no sean las
autoridades establecidas por la sociedad y excluyendo las normas emanadas
de algo sobrehumano.® Lo que es lo mismo deja fuera del &mbito de la ciencia
juridica, cualquier ley divina y por supuesto la denominada ley natural, derivada
del iusnaturalismo.

Tanta incompatibilidad entre estas dos teorias lleva a cuestionar la manera en
la que una y otra logran su validez, si por su parte las normas de Derecho
natural son deducidas por la naturaleza y por no ser obra humana, son
inmutables, validas siempre y en todos lados, a diferencia de las leyes
positivas, que son creadas por los hombres, s6lo ahora y aqui. Sin embargo
esa aparente incompatibilidad se va desvaneciendo, pues el derecho positivo
es valido, sélo si corresponde al derecho natural, quien se encargara de

calificarlo de justo o injusto.

De este modo el Derecho natural se considera capaz de emitir un criterio
absoluto de justicia o injusticia y por consiguiente de validez o invalidez del

derecho positivo. Desde luego la teoria positivista ha rechazado

38 Entendiendo lo sobrehumano como un adjetivo que excede a lo humano. Cf.
Diccionario para Juristas(diccionario juridico).T.II, j-zutano, na. Palomar de M.].
Porrua, México, 2000. Tomo LII. pp. 1716.
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categoricamente el planteamiento anterior, en base al argumento acerca del
origen del Derecho natural y en como se constituyen sus normas. Un
enunciado sobre la naturaleza es un enunciado sobre hechos, es decir, un
enunciado acerca de que algo “es”, el enunciado de una norma, es un
enunciado de que algo “debe ser”, por lo tanto del enunciado de que algo “deba

ser”, no puede ni debe concluirse que algo “es”.

Entonces si como lo sefiala la doctrina del Derecho natural, hay normas que
regulan la conducta humana que puede encontrarse en la naturaleza, dichas
normas solo podrian ser creadas por la naturaleza como legisladora, lo cual
sugiere atribuir voluntad a la naturaleza, lo que implicaria un retroceso
evolutivo del pensamiento hasta la era primitiva, época en la que se creia que
la naturaleza estaba animada y que las cosas poseian alama. Asi se interpreta
que la voluntad creadora de la nhorma esta en la naturaleza y esta es la buena
voluntad de Dios manifestada en la naturaleza creada por el. Esta creencia
religiosa se encuentra en la raiz de la doctrina del Derecho natural, desde la
antigiedad con la filosofia estoica y mas adelante con la teologia cristiana,®
desde luego que se han hecho esfuerzos por emancipar a esta doctrina de su
base religiosa. *° Resulta irreal la idea de un Derecho inmanente de la
naturaleza se hace obvio inferir el Derecho natural de la naturaleza del hombre,
de este supuesto se ha deducido una ley que ordena a los hombres, vivir en
paz con sus semejantes, de abstenerse del empleo de la fuerza en sus

relaciones mutuas.

39 La escuela estoica se creo en Atenas hacia el afio 300 a.C por Zenén de Citio, el
estoicismo tuvo su centro en Roma durante el imperio, época donde destacaron
tres grandes filosofos estoicos de nombres, Lucio Anneo Séneca, Epicteto y el
mismo emperador, Marco Aurelio. Segin la cual el bien supremo reside en el
esfuerzo que obedece a la razon y queda indiferente ante las circunstancias
exteriores.

40 Es verdad que se han hecho intentos por los exponentes de la doctrina de su
base religiosa. Bien conocida es la afirmacion de Hugo Grocio, uno de los
representantes clasicos de la doctrina del Derecho natural: “Est autem jus naturale
adeo inmutabile, ut ne quidem a deo mutari potest” (“el Derecho natural es tan
inmutable que ni dios puede cambiarlo”). Pero si la autoridad de la que se supone
emana el Derecho natural, no tiene un caracter sobrehumano, divino, este Derecho
no puede servir como un modelo absoluto en relacién con el cual la justicia o
injusticia de todo Derecho positivo pueda juzgarse. Cfr. BANCHIO, E.C.
Introduccioén a la teoria pura del Derecho. IIJ-UNAM, México, 2002, p. 66.

59



No obstante la naturaleza del hombre se manifiesta a si mismo en su
comportamiento, pues en efecto hay hombres que cuyo comportamiento esta
determinado por su amor a la paz, hombres de tipo altruista, pero seguramente
hay hombres cuya conducta esta impulsada por la agresion, el egoismo, la
envidia, etc. Es aqui donde entra en contradiccion esta teoria ante la
interrogante, ¢qué conducta es natural y cual no? Si por un lado las acciones
“buenas” representan lo natural y lo “normal”, entonces se quiere decir acaso

que el hacer cosas “malas” no es natural y “anormal’.

Lo cierto es que debe comprenderse como comportamiento “natural” al
comportamiento “normal”, es decir el comportamiento de la absoluta mayoria,
es claro entonces que ni una ni la otra son propuestas correctas, pues la
conducta humana “normal” es diversa en tiempo y depende de cada sociedad.
Por lo que aun si fuera posible, que en realidad no lo es, establecer reglas de
conducta humana que fueran efectivas siempre y en todos lados, sin
excepciones, como las leyes de la Fisica, Quimica o la Biologia, estas ultimas
verdaderas leyes de la naturaleza, resultaria sin fundamento el interpretar
estas reglas como normas de conducta humana, como leyes conforme a las

gue los hombres debieran comportarse a como en realidad se comportan.

Por su parte la validez del derecho positivo no puede encontrar razén como lo
pretende una doctrina metafisico-teoldgica en un orden de justicia establecido
por Dios. Puesto que la creencia de una entidad trascendental, mas alla de
cualquier posible experiencia, es incompatible con el conocimiento cientifico en
general y para el conocimiento cientifico del Derecho en particular. La ciencia
del Derecho debe considerar todo Derecho positivo como valido, cuya validez
encuentra razon en relacién con su estructura jerarquica ascendiendo del nivel
individual como lo es una resolucién judicial o de cualquier acto administrativo,
a lo establecido en la Constitucion, asi esta es la razon para la validez de las
leyes, pues la autorizacion dada al érgano legislativo por la constitucion, es el

significado subjetivo del acto a través del cual la Constitucion se establece.

60



2.3.3 NORMA FUNDANTE-NORMA SUPREMA

El conocimiento cientifico del Derecho positivo no puede estar sustentado
como lo pretende una doctrina metafisico-teoldgica, esta ultima establecida por
la voluntad de Dios. Dado que la inferencia de alguna entidad supra natural, es
incompatible con el conocimiento cientifico en general. En cambio la validez del
Derecho positivo es innegable pues la validez de un orden coercitivo
establecido por actos de seres humanos, por todos lados efectivo, es resultado

de la ciencia del Derecho.

Asi entonces la razon de validez del Derecho positivo esta dada, desde una
resolucién judicial, hasta la constitucion. Es decir un orden coercitivo
estructurado de manera jerarquica, que va desde una resolucion judicial que
obliga a un individuo en particular a hacer o no hacer algo establecido por las
leyes de un sistema juridico, hasta las leyes generales y abstractas que
conforman una constitucién. Y a propésito de el cumplimiento de las normas,
codmo es que estas logran su correcta observancia y eficacia? Si por mencionar
un ejemplo, dentro de la sociedad hay sin nimero de ordenes, como diferenciar
la orden de un asaltante, quien pide a su victima entregar todas sus
pertenecias y la orden de un juez quien dispone una sancién a una persona.
Pues bien la diferencia estriba en que la orden del juez, se sustenta en las
leyes contenidas dentro de un sistema juridico, que son expedidas
debidamente por un érgano legislativo, en cambio la orden del asaltante carece
de sustento alguno y por el contrario constituye un delito. Entonces la
constitucién es la razén para la validez de las leyes. Dicha autorizacién dada al
organo legislativo, por la Constitucién, es el significado subjetivo del acto por

medio del cual la Constitucidon se establece.

Ahora si se pregunta por la razon de validez de la Constitucion, esta nos
remonta a una Constitucidén inicial e histéricamente la primera, sobre cuya
base, las Constituciones subsecuentes fueron establecidas, por lo que se
cuestiona acerca de la validez de esa primera Constitucion, para lo cual debe

considerarse a los forjadores de esa primera constitucion como la maxima
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autoridad legal, quien establecido dicha Constitucion en aras de que los

hombres debieran comportarse segun lo dictado por ella.

A esta primera Constitucion se le denomina como norma fundamental. Es una
norma presupuesta en el pensamiento juridico que trata de encontrar la validez
del Derecho positivo en un sentido hipotético4!, a diferencia del Derecho
Natural que pretende hallar su validez en la doctrina juridica teolégica. Por su
parte el Derecho positivo afirma en su teoria positivista que un orden coercitivo
creado por actos de seres humanos, por doquier efectivo es interpretado como
un sistema de normas objetivamente validas y por consiguiente las relaciones
establecidas por estas normas entre los individuos que dictan ordenes y los
individuos a quien van dirigidas, pueden ser interpretadas como relaciones

juridicas.

La norma fundamental de la Teoria Pura del Derecho no constituye justificacién
alguna del Derecho positivo. Esta teoria rechaza a calificar el Derecho positivo,
como justo o condenarlo como injusto, lo cual no implica que niegue la
posibilidad de valorizar al Derecho positivo, como justo o injusto, pero si
supone que esa valorizacién no es materia de la ciencia del Derecho. Y para el
caso de haber lugar a la anterior consideracion, solo tiene un carécter relativo y
para el ultimo de los casos subjetivo, por lo tanto una ciencia juridica positivista
no proporciona el modelo o pauta para la deseada valorizacion del Derecho

positivo como bueno o malo, como justo o injusto.

2.3.4 EL DERECHO EN RELACION A SU AMBITO NACIONAL E
INTERNACIONAL
Hasta aqui se ha desarrollado que la Teoria Pura del Derecho, como ciencia
del Derecho en su totalidad, como un sistema de normas que no entran en
conflicto, lo cual parece imposible por lo que se refiere al Derecho nacional,

gue de conformidad con la teoria tradicional, son dos sistemas independientes

41 Hipotético en el sentido de que la Ley provista como una posibilidad de la que se
obtiene una consecuencia.
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el uno del otro, por lo que inevitablemente se encuentran en altas posibilidades
de entrar en conflicto, a lo cual se conoce como una teoria dualista o pluralista,
si se toma en cuanta varios ordenes juridicos nacionales, considerados validos,
independientes el uno del otro, de lo que se deriva el Derecho internacional,
gue es un conjunto de normas reguladoras de comportamiento mutuo de los
Estados, a quienes impone obligaciones y le confiere derechos, desde luego
que es un auténtico Derecho, pues constituye un orden coercitivo, ya que en su
caso atribuye a una cierta conducta de los Estados calificada como indebida,
actos coercitivos como sanciones, mismas constituyen responsabilidad
colectiva y no individual, es decir dicha responsabilidad esta dirigida a los
individuos miembros de un Estado. Este Derecho internacional obliga y
autoriza a un Estado a comportarse en una determinada forma, al obligar y
autorizar a los seres humanos, en su papel de 6rganos del Estado, a

conducirse de cierta manera.

En contraste a la teoria dualista se encuentra la teoria monista, la que indica
que el Derecho natural e internacional, forman una unidad, la cual puede
lograrse epistemologicamente de dos maneras, la primera, considera al
Derecho internacional como superior al Derecho nacional, lo que significa que
la validez del segundo, deriva del primero. En la segunda propuesta que es
exactamente a la inversa, estimando superior al Derecho nacional, sobre el
Derecho internacional, cuya validez se basa en el Derecho nacional, asi en el
primer caso hablamos de la “supremacia del Derecho internacional” en tanto
que en el segundo supuesto de la “supremacia del Derecho nacional” para lo
cual la Unica diferencia en ambas construcciones monistas se refiere a la razén

de validez del Derecho internacional y nacional, pero no ha sus contenidos.

Hoy dia el Derecho internacional forma parte del orden juridico nacional,
encontrando su validez en el mismo Derecho nacional a través de diversos

tratados que los Estados firman y reconocen en comunidad internacional,*? lo

42 La comunidad internacional esta integrada por todos los seres humanos que
habitan el planeta, que en el actual mundo globalizado se hallan en permanente
comunicaciéon e interdependencia. La comunidad internacional se establece
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gue sugiere en un principio a la violacion de la soberania de los Estados parte,
cosa gue no ocurre si se analiza a fondo y de la siguiente manera,*® conforme
al Derecho internacional, el gobierno de una comunidad, existente dentro de un
cierto ambito determinado con precision, si ejerce control efectivo sobre los
miembros de esta comunidad y es independiente de otros gobiernos de
comunidades analogas, debe considerarse como un gobierno legitimo y la
comunidad o conglomerado sujeto a este gobierno, debe estimarse como un
Estado en el sentido de Derecho internacional. Con lo que se garantiza la
soberania de los Estados aun cuando el gobierno que ejerza el control efectivo
fundandose en una Constitucion establecida y validada o basandose en una

Constitucion que ha sido creada por un gobierno de manera revolucionaria.

Ahora bien al igual que en el Derecho nacional, debe identificarse la norma
fundamental y esta se ubica de manera similar a la norma fundamental del
Derecho nacional, comenzando desde un nivel inferior, siendo entonces el
Derecho internacional consuetudinario representa el primer nivel dentro del
Derecho positivo internacional, seguido por las normas creadas por tratados
internacionales y finalmente el tercer nivel constituido por normas creadas por
organismos internacionales, en concreto por tribunales internacionales
establecidos por tratados. Esta es pues la estructura jerarquica del Derecho
internacional cuya validez de los Derechos nacionales, desde esta ¢ptica
considerados subordinados al Derecho internacional, esto Ultimo de
conformidad con lo establecido por la norma fundamental antes mencionada,
s6lo bajo el supuesto de que se acepte la supremacia del Derecho
internacional. Si por otra parte se acepta la supremacia del Derecho nacional,
la norma fundamental del Derecho nacional constituird el punto de partida y

sera la razo6n ultima para la validez de todo el sistema juridico.

basicamente entre Estados, agrupaciones politicas que gobiernan legitimamente
dentro de sus limites territoriales dotados de soberania.

43 La supremacia del Derecho internacional: si se parte del Derecho internacional
como un orden normativo valido, se presenta el problema de cémo fundamentar la
validez del Derecho nacional, desde este punto de vista, en este caso la razén para
la validez del orden juridico nacional debe buscarse en el Derecho internacional,
esto es posible dado que el principio de eficacia que constituye una norma de
Derecho internacional positivo, determina tanto la razén de validez de este ultimo,
como el ambito de validez del Derecho Nacional. Cfr. Ibidem. p. 87.
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2.4 EL DERECHO A FORMAR UNA FAMILIA'Y LA
PROTECCION DE LA MISMA

A lo largo de la historia, no solo del Derecho mexicano, sino del Derecho en el
mundo se ha debatido ampliamente a cerca de la postura que ha de tomarse
en cuanto se refiere a dos enfoques clasicos de concebir el Derecho, teorias
como el iusnaturalismo y el iuspositivismo, que han sido abordadas a lo largo
de este capitulo y que especificamente en este punto se personalizan con uno
de los principales temas del objeto de estudio de este trabajo de investigacion,
como lo es la familia y su proteccién, asi entonces los derechos humanos#* son
considerados como fundamentales cuando se encuentran reconocidos y
garantizados por el derecho positivo de cada Estado. Existen ciertos derechos
humanos que no estan reconocidos como tales en el ordenamiento juridico, y
como consecuencia no son fundamentales, pero no dejan de ser derechos. Tal

es el caso del derecho a formar una familia.

44 A lo 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
condicion con el hombre, mientras que los segundos requieren para su existencia
de un hecho positivo. 3. Derechos individuales. Locucion que tiene su origen en la
época del individualismo. 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 derechos del hombre estaban en peligro frente al
poder del Estado. 5. Derechos del hombre, del ciudadano 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 mas particulares,
y son esenciales, 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 derechos fundamentales, derechos
subjetivos en sentido estricto y derechos estatutarios. 8. Derechos publicos
subjetivos. Son resultado del intento de positivizacion de los derechos innatos. 9.
Derechos de la personalidad. Se ejercitan sobre determinados atributos, fisicos o
morales, de la persona humana. La teoria de estos derechos pertenece al derecho
privado. Cfr. TERRAZAS R.C. Los derechos humanos en las constituciones politicas
de México. Porrua, México, 1996, p 185.
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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 érdenes
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 consideracion la superioridad del derecho
natural respecto del derecho positivo, es decir, aquél inspira a éste. Por ultimo,
la tercera caracteristica del derecho natural es que la persona humana es el

rasgo definitorio del mismo.

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 constituciéon o estructura fija en el hombre
gue es a la vez permanente y estable en medio de las mudanzas a las que
puede verse sometido”. 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. Dicha dignidad se refleja en la racionalidad humana, en la
superioridad del hombre sobre otros seres, y en la inteligencia; y al mismo
tiempo la dignidad hace posible la no interferencia de terceros 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
justificacion de la interferencia del Estado y/o de los particulares en los

aspectos sefialados.

Por cuanto hace a los derechos subjetivos, producto de la tardia Edad Media,
se entienden como los atributos, facultades, poderes o potestades que el
individuo ostenta. Segun Kelsen; “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 accion, por el incumplimiento de una

obligacion.”
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De los conceptos anteriores se desprende que las notas que definen a un
derecho 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 obligado; y la existencia de un 6rgano o autoridad que, en caso de
controversia, sea competente para dilucidar el conflicto que pueda nacer entre

los sujetos.

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
familia, 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 porgue son anteriores al derecho positivo y no
requieren del reconocimiento expreso de la autoridad o de la sociedad para su
justificaciéon, 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 accién, ejercitar el incumplimiento de una obligacion;
y, a su vez, seran fundamentales 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

denominacioén es correcta.

Ahora bien, la acepcién “derechos humanos”, producto del siglo XVIII, puede
fundamentarse desde la perspectiva de dos grandes corrientes del derecho:
iuspositivismo y iusnaturalismo. Para el positivismo los derechos humanos son
aguellos que se encuentran positivados, es decir, que estan establecidos en
una Constitucién o en un documento internacional para que sean respetados y

garantizados.
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Para el derecho natural los derechos humanos estan mas alla de su
positivizacion, 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 seccion | establece que los hombres tienen “ciertos
derechos innatos”, y la Declaracion 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 Unicamente en la ley es
reconocer que los derechos que si existen estan contemplados en la misma,;
posicion debatida porque bajo esta perspectiva se asumiria que cualquier
derecho que el ser humano posea, esté sujeto a la voluntad del legislador.

Por lo que se adopta la perspectiva naturalista para tratar de definir a los
derechos a formar una familia y a la proteccion 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
fundados en la dignidad de la persona humana, forman un nucleo objetivo de
derechos que no estan otorgados por el poder o la sociedad.” 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 de la persona que, a su vez, radica en la naturaleza
humana, independientemente de su reconocimiento en el ordenamiento

juridico.*® Esta definicién contempla a aquellos derechos que un hombre posee

45 Posicion 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 funciéon de actuar como mecanismos de defensa de unos
intereses, exigencias o aspiraciones que tienen importancia radical. Son derechos
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sin necesidad 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 obligacion autoimpuesta por el
Estado.

Por lo tanto, el formar una familia es un derecho humano y natural; es humano
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 Constitucion mexicana). 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 proteccion de la
familia es un derecho que, derivado 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. Si formar una familia es un derecho humano y
natural, aunque no esté expresamente manifestado en nuestra Constitucion, es
porque, como se ha sefalado, 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, sélo de
este modo, esté facultado o posibilitado para elegir formar o no una familia; que
el derecho humano a formar una familia esté reconocido no afecta la alternativa

gue pueda tener el hombre para formarla.

Cuando un ser humano decide formar una familia, que no solamente es aquella
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 a la familia que se crea a través del
matrimonio, no hay duda de sus consecuencias, pues éstas se encuentran
plenamente reconocidas en nuestro ordenamiento juridico; pero ¢qué sucede

con aquellos efectos que se generan con la constitucion de la familia a través

Unicamente las atribuciones de reconocimiento y proteccién que han sido
incorporadas a los ordenamientos positivos o que tienen la vocacion de serlo.” Cfr.
CASTRO CID, Benito de. El fundamento de los derechos humanos. Peces-Barba
Martinez, Gregorio (Edtr.), Madrid Espafia, 1989, pp. 119-124.
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del concubinato, especialmente 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 Constitucion 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 consideracion las relaciones familiares para que la norma secundaria

proteja a los mas desprotegidos (madres e hijos).

La proteccidon de la familia es un derecho que se vincula con el ejercicio del
derecho a formarla, porque cuando los individuos lo hacen deben también
protegerla observando dichas normas. A pesar de que se deriva de la
Constitucion mexicana que el Estado es el obligado de brindar proteccién a la
familia, esto no implica que los particulares no tengan también la obligacion de
protegerla a través de la observancia de las normas. Sin embargo, por la
ausencia de reglas que aludan a los efectos de las relaciones que tienen origen

en el concubinato, el derecho a la proteccién de la familia se ve truncado.

2.5 APLICACION DE LAS TEORIAS IUSNATURALISTAS Y
IUSPOSITIVISTAS A LA INSTITUCION DEL CONCUBINATO

Tradicionalmente se ha estudiado al Derecho desde el enfoque de dos teorias
antagonicas para explicar el génesis de la disciplina, planteando argumentos
gue en un principio pudieran parecer radicalmente opuestos sin embargo, en
mi opinién considero que el iusnaturalismo y el iuspositivismo propiamente, son
teorias que lejos de confrontarse, ambas se complementan, pues si bien es
cierto el derecho natural protege aspectos inherentes al ser humano, como por
ejemplo, el formar una familia sin que para ello, este acto deba ser sancionado

por el estado para su validez y proteccion, tal es el caso del concubinato,

46 Se privilegia el derecho civil porque es en esta area del derecho en donde los
individuos encuentran el primordial sustento de los efectos que se generan en las
relaciones familiares.
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entonces no menos cierto lo es que ese argumento iusnaturalista, debe fundar
la base para la correcta y adecuada positivacion del concubinato, luego
entonces, el estado cumple con la proteccion a la familia en un sentido mas

amplio es decir ya no solo la familia originada por el matrimonio.

Sin embargo algunos puristas del iusnaturalismo, responderan que un derecho
como lo es el de formar una familia, va mas alla de estar regulado dentro de
una ley, por lo que su proteccion no debe estar supeditada a si estd o no
reconocida en la ley, y en efecto el derecho a formar una familia no debe ser
coartado por la misma ley, no obstante es preciso sefialar una maxima del

derecho “ todo derecho trae aparejada una obligacion” por lo tanto, al
positivarse el concubinato con todos los efectos juridicos que implica, una vez
mas el estado esta cumpliendo con lo dispuesto por la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo cuarto, parrafo primero, pero al
mismo tiempo se hace participes a los concubinos al que una vez reunidos los
requisitos para constituir la relacion concubinaria, ésta sea sancionada por el
estado a peticion de los interesados, de este modo no solo el estado garantiza
y cumple con la obligacion anteriormente sefialada, sino también los

concubinos garantizan seguridad juridica y en consecuencia de su familia.

En concreto, el contractualismo con sus exponentes mas destacados y sus
teorias fundaron la base del estudio cientifico del derecho y el estado, claro
estd que cada autor abordd el tema desde una perspectiva muy particular, sin
embargo, he de resaltar algunas ideas muy interesantes en relacion al
concubinato, por ejemplo dentro de la relacion concubinaria, los concubinos
son ahora mismo quienes plantean los términos de su relacién, en ese
entendido si bien es cierto que actualmente la ley civil en el Estado de México
ya atribuye algunos derechos y obligaciones de los concubinos, no menos
cierto es que, la legislacidbn no regula de manera integral la institucion del
concubinato, por lo que existen trabajos de investigacion como éste, el cual se
enfoca en particularidades del tema que aun no estan previstas en la
codificacion civil, pues entonces como lo planteo Hobbes en su obra El
leviatan, los concubinos a cambio de tener seguridad juridica de su relacién
deben formalizarla ante el estado, quien la sancionara a través del Oficial del

registro civil.
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Otro estudioso de los llamados contractualistas John Locke, opinaba que los
individuos viven en sociedad son libres de la opresion del estado totalitario que
Hobbes describia, para Locke el estado solo debia intervenir cuando existiera
controversia entre individuos, asi mismo consider6 que el estado y su
intervencion judicial, solo sera necesaria cuando para acreditar el concubinato
exista polémica entre los concubinos, en caso contrario el estado solo debera
sancionar la voluntad de los concubinos, de validar su deseo de establecer

concubinato.

En el mismo sentido Jean Jacques Rousseau en su obra Las necesidades
sociales, dieron cabida a la creacidén de gobiernos y en consecuencia a leyes
que rigieran la vida en sociedad. Por lo que opino que la idea aplicada al
concubinato, sugiere que una institucion tan importante como ésta, debe estar
legislada de manera amplia y precisa, dado que a lo largo de la historia la
relacion concubinaria ha coexistido a la sombra del matrimonio sin que se
hayan establecido leyes claras que permitan reconocer al concubinato, asi

como la importancia que tiene dentro de la sociedad mexiquense.

Por tanto, opino que los argumentos iusnaturalistas antes mencionados se
complementan con lo planteado por Hans Kelsen y su iuspositivismo, cuya
finalidad es asegurar el conocimiento preciso del derecho, apartandolo de
agentes externos, asi entonces el concubinato resulta una conducta humana
de los individuos que conforman la sociedad, que en especifico para el Estado
de México, desde el afio 2010, se positivd sin embargo, aun existen vacios
legales analizados en este trabajo de investigacion que en aras de su correcta
y eficaz positivacion, es objeto de estudio por la importancia que reviste el

concubinato.
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CAPITULO TERCERO
BASES LEGALES DEL CONCUBINATO

3.1 EL CONCUBINATO EN LATINOAMERICA

El concubinato resulta ser una practica muy comun en todo el mundo y en
concreto, para los paises latinoamericanos ha cobrado gran relevancia, en los
altimos afios, por lo tanto cuando se trata de tomar una decision, ya fuere para
ignorarlo o considerarlo en sus legislaciones familiares o civiles, la decision se
ha inclinado por regularlo, incluso en algunos casos le han atribuido tanta
importancia que en algunos paises latinos lo han considerado a nivel

constitucional como enseguida se muestra®’.

En el articulo 77 de la Constitucion de Venezuela dispone “las uniones estables
entre un hombre y una mujer que cumplen los requisitos establecidos en la ley,
producirdn los mismos efectos que el matrimonio.” Articulo que puede
interpretarse como la clara intension del legislador venezolano, equipara al
matrimonio con el concubinato dotandolo de todos los derechos que para el

matrimonio se conceden.

En el Cbdigo de familia de Cuba, el articulo 18, con la denominacién de
matrimonio no formalizado, dispone “la existencia de la unién matrimonial entre
un hombre y una mujer con aptitud legal para contraerla y que reuna los
requisitos de singularidad y estabilidad, surtirA todos los efectos propios del
matrimonio formalizado legalmente cuando fuere reconocido por tribunal

competente.”

En este caso la legislacion cubana no reconoce derecho alguno al concubinato,
denominando matrimonio no formalizado y solo hace la inclusién de esta figura

para fines de cdmo ha de formalizarse.

47 Cf. BOSSERT G.A. Unién extraconyugal y matrimonio homosexual. ASTREA.
Texas EEUU, 1982, pp. 36-50.
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La Constitucion de Ecuador, establece que la familia se constituira por vinculos
juridicos o de hecho y equipara al matrimonio con la unidon estable y
monogamica de un hombre y una mujer garantizando a la citada unién todos

los derechos establecidos para el matrimonio.

El articulo 47 de la Constitucién de Guatemala establece: “el Estado promovera
la organizacion de la familia, sobre la base legal del matrimonio,” sin embargo
el articulo 48 de la misma Constitucion regula: “el Estado reconoce la union de

hecho y la ley preceptuara todo lo relativo a la misma.”

En tanto el Cddigo civil de Guatemala del articulo 153 al 172, desde el
afo de 1947 reconoce a la union de hecho, que define como “la unién de un
hombre y una mujer con capacidad para contraer matrimonio, que conviven y
tienen hogar y vida en comdn por mas de tres afios, con apariencia de
matrimonio ante familiares y terceros que al cabo de este lapso la declaran
ante el alcalde o un notario tras lo cual se inscribe en el registro civil. Si hubiere
bienes adquiridos durante la vida en comun también se declararan y se

inscribiran en el registro de la propiedad.”

La legislacion civil guatemalteca, establece bases bien definidas para la
regulacion del concubinato, mismas que se asemejan a las del matrimonio que
analizado juridicamente es un matrimonio, sélo que llevado a la formalidad de
modo distinto, definiendo a la legislacion como ha de constituirse uno y otro,
también definiendo que si dicha unién no es declarada como estable, esta sera

calificada como mera convivencia, sin los efectos de la uniéon de hecho.

La Constitucion de Honduras reformada en 1999 dispone; “se reconoce el
derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio...... se reconoce la
union de hecho entre la personas legalmente capaces para contraer
matrimonio.” Y termina refiriendo que la ley sefalara las condiciones para que

surta efectos del matrimonio civil.
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El articulo 54 de la Constitucién de Panama dice a la letra “la union de hecho
entre personas legalmente capacitadas para contraer matrimonio, mantenida
durante cinco afios en condiciones de singularidad y estabilidad, surtird todos
los efectos del matrimonio civil’”, ademas en el Cddigo civil de Panama, el
articulo 53, refrenda y dispone que existe la posibilidad de inscribir el
matrimonio de hecho en el registro civil a peticibn de cualquiera de los
convivientes y con la declaracion de dos testigos. Por otra parte en el articulo
58 del mismo ordenamiento legal, establece que si se disuelve la union de
hecho que no haya sido reconocida legalmente pese haber durado mas de
cinco afnos correspondera la mitad de los bienes y frutos obtenidos durante la

union.

En Peru el articulo quinto de la Constitucion Nacional establece; “la unién
estable de un varon y una mujer libre de impedimento matrimonial, que forman
un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de
la sociedad de gananciales en cuanto le sea aplicable.” ElI Codigo civil peruano
en el articulo 326, regula los efectos patrimoniales de esa unién, el cual
dispone que para el caso de ruptura unilateral, de la unién de hecho que ha
durado por lo menos dos afios continuos, el juez puede conceder a eleccion de
la persona abandonada, una cantidad de dinero en concepto de indemnizacion
0 una pensiéon de alimentos, también dice que la union de hecho mantenida por
un hombre y una mujer para alcanzar fines y cumplir deberes semejantes a los

del matrimonio origina sociedad de bines.

Bolivia en su Constitucion dispone que las uniones libres o de hecho que
reunan condiciones de estabilidad y singularidad ademas de ser mantenidas
entre personas con capacidad legal para contraer enlace, producen efectos
similares a los del matrimonio en las relaciones personales y patrimoniales de
los convivientes y en lo que respecta a los hijos nacidos de ellas. Por otra parte
en el Cdodigo de familia del pais en comento, destina de los articulos 158 al
172, a regular las uniones conyugales libres o de hecho, en donde ademas de
la definicion para estas uniones y caracteristicas en general, pero es de
destacarse que en el articulo 162 el cual dispone las bases para dividir los

bienes que se hayan obtenido durante la uniéon y que en caso de ruptura, estos
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habran de dividirse en dos partes iguales, también llama la atencion el
contenido del articulo 160 en donde incluye dentro de su observancia los usos

y costumbre de origen indigena.

El Codigo civil de Paraguay regula la union de hecho compuesta por pareja
heterosexual, singular, estable y publica reconociendo efectos juridicos
similares a los del matrimonio, pero con particularidades, como por ejemplo que
pasados cuatro afios de union de hecho, se establece sociedad de
gananciales, sin embargo si la pareja ha procreado hijos, el plazo antes
seflalado se tendra por cumplido, en cuanto hace al aspecto patrimonial, los
bienes que hubieran adquirido antes o durante la unién de hecho, a titulo
propio, estos corresponderan a su titular.

Por ultimo una peculiaridad del Cédigo paraguayo es que pasado un plazo de
diez afos, la pareja en union de hecho, podra inscribir su union, la cual
quedara equiparada al matrimonio, pero si la peticién fuere unilateral, el juez

civil escuchara a las partes y resolvera el pedimento.

En Brasil, en el afio 1998, se elevo a la simple unién de hecho, estable entre un
hombre y una mujer, al estatus de entidad familiar, dentro de la Constitucién
Federal, la cual merece la proteccién por parte del Estado, por lo que el articulo
constitucional 226 establece; “la familia base de la sociedad, tiene proteccién
especial del Estado”. Por ello el Codigo civil de Brasil distingue entre la union
estable y el concubinato, diferencia que estriba concretamente en que la pareja
que establece concubinato, tiene impedimentos legales para poder casarse,
por otra parte la union estable podra convertirse en matrimonio mediante
pedido al juez y asiento en el registro civil, lo cual en ningan caso y bajo
ninguna circunstancia podra aplicarse a lo que en Brasil se denomina

concubinato.

Para el caso de Paraguay la ley 18.246 del afio 2008 define a la unién
concubinaria como la situacion de hecho derivada de la comunidad de vida de
dos personas cualquiera que sea su sexo e identidad que mantienen una

relacion afectiva de indole sexual de caracter exclusivo, singular estable y
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permanente que sin estar unidas en matrimonio y que ademas no resulta
alcanzada por los impedimentos dirimentes establecidos en los numerales
LILIV'Y V, del articulo 91 del Codigo civil.

A dicha union heterosexual u homosexual, sostenida por mas de cinco afos, la
ley le garantiza asistencia reciproca en cuanto se refiere al deber alimentario y
contribucion de gastos para el sostenimiento del hogar comun. Los concubinos
podran promover declaratoria de reconocimiento judicial, de manera conjunta o
por separado, dicho documento tendré& por objeto, primero; determinar la fecha
en que comenzd la union y los bienes que hayan sido adquiridos para
determinar las partes constitutivas de la nueva sociedad de bienes que nacera

por el reconocimiento inscrito de la unién concubinaria.

En sintesis como es de notarse, el gran avance que dio el legislador uruguayo
al considerar las uniones concubinarias homosexuales, lo cual sin duda fundo
un precedente no solo para esta nacion, sino para el resto de Latinoamérica y
por que no, para el resto del mundo, en aras de la equidad y la no

discriminacion en cualquiera de sus modalidades.

3.2 EL CONCUBINATO EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO
3.2.1 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el articulo
cuarto constitucional, parrafo primero, se establece ademas de la equidad de
género, que la ley protegera la organizacién y el desarrollo de la familia. Con lo
cual instituciones como el matrimonio y el concubinato, encuentran sustento
constitucional, en el caso del matrimonio la institucion por excelencia para
fundar una familia ha sido legislada ampliamente, tanto en el codigo civil
federal como en el codigo civil del Estado de Meéxico, en contraste, el
concubinato actualmente en el coédigo civil federal, no esta regulado
claramente, sélo lo refiere en cuanto hace a las sucesiones en el capitulo VI de
la sucesion de los concubinos, por otra parte, en el codigo civil del Estado de
México, si se reconoce al concubinato sin embargo, considero que la redaccion

no es la mas adecuada para una institucién que debiere regularse de manera
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integral por la importancia que reviste para la sociedad y en lo particular a las
relaciones de pareja como lo son el matrimonio y el concubinato
respectivamente, desde luego en lo que respecta al matrimonio la labor
legislativa ha sido extensa y ha procurado regular en su totalidad los aspectos
inherentes a dicha institucion, por otra parte el concubinato, desde el afio 2010
que fue incluido en la legislacion civil del Estado de México, no esta regulado
de forma precisa en su redaccion colocando al concubinato en una posicion de
vulnerabilidad e incertidumbre al carecer de seguridad juridica plena en su
relacion, fuente de deberes, derechos y obligaciones, reconocidos claramente

en el articulo 4.1, parrafo primero, del Cédigo Civil del Estado de México.

3.2.2 LEYES DE OBSERVANCIA FEDERAL

En éste apartado, y para efecto de identificar las consecuencias juridicas que la
legislacion mexicana le reconoce al concubinato, en primera instancia se
advertirdn las establecidas en diversas leyes federales; posteriormente, se
conoceran aquellas que en materia civil se le han conferido en las legislaciones
civiles y familiares estatales, asi también en el Cédigo Civil para el Distrito

Federal y en el Cédigo Civil Federal.

3.22.1 LEY FEDERAL DEL TRABAJO

El articulo 501 de la Ley Federal del Trabajo enlista a las personas que tienen
derecho a la indemnizacion por la muerte de un trabajador por causa de riesgo
de trabajo, siempre y cuando reunan los requisitos que ese mismo numeral

sefnala.

Asi, en la fraccion | se enuncia al viudo o a la viuda que depende
econdmicamente del trabajador, si tiene una incapacidad de 50% o mas, y a
los hijos menores de 16 afios o mas, si tienen el mismo o mayor porcentaje

sefalado de incapacidad.

78



La fraccion Il dispone que los ascendientes, si dependen economicamente del
trabajador, también pueden concurrir con las personas sefialadas

anteriormente.

La fraccidon lll determina: “A falta de conyuge supérstite, concurrira con las
personas sefialadas en las dos fracciones anteriores, la persona con quien el
trabajador vivio como si fuera su conyuge durante los cinco afios que
precedieron inmediatamente a su muerte, o con la que tuvo hijos, siempre que

ambos hubieren 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
concubino, segun sea el caso, es ilégico que cualquiera de ellos concurra a su
vez con el coényuge supérstite, si en esa misma fraccién se estipula que se
otorgard la indemnizacion, primero, siempre y cuando no exista viudo o viuda, y
segundo, que ambos hubieren permanecido libres de matrimonio. Ademas, es
reiterativo cuando sefiala que para que se otorgue la indemnizacion a
cualquiera de los concubinos es necesario que el trabajador mantuviera
relaciones de concubinato al morir, pues si ya se hace referencia a las
caracteristicas que debe cumplir el periodo de cohabitacidén, esto es, cinco
afnos inmediatamente anteriores a la muerte del trabajador, dicho requerimiento

confunde y sobra.

Por otro lado, si no existen conyuge supérstite, hijos y ascendientes, la fraccion
IV faculta a otras personas que dependen econdmicamente del trabajador para
que concurran con el concubino o la concubina en la proporcion en que cada

uno dependia de él.

Por ultimo, si no existe ninguna de las personas sefialadas, quien recibe la

indemnizacion es el Instituto Mexicano del Seguro Social.

3.2.2.2 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

79



econémicamente de la asegurada. Asi mismo, se otorga este derecho a la
concubina, siempre que no exista esposa, y que hubiera vivido con el
asegurado como si fuera su marido durante los cinco afios que precedieron
inmediatamente a la muerte, o con la que tuvo hijos, siempre que ambos
hubieren permanecido libres de matrimonio durante el concubinato. Si al morir
el asegurado tenia varias concubinas, ninguna de ellas gozara de la pension
(articulo 65).

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

proteccion.

Este derecho también puede ejercitarlo el concubino, siempre que no hubiere
esposo, reuniendo los requisitos anteriormente sefialados y que hubiere

dependido econémicamente de la asegurada.

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

La concubina, como beneficiaria, en caso de maternidad tiene derecho a
asistencia obstétrica y a ayuda en especie por seis meses de lactancia
(articulos 94 fracciones | y Il y 95). Siempre que se reunan los requisitos
sefalados por el articulo 84.

El numeral 130 de la ley establece que la concubina, a falta de esposa, tiene
derecho a una pensién de viudez del asegurado o pensionado por invalidez,
siempre que hubiere vivido con el asegurado o pensionado por invalidez como
si fuera su marido, durante los cinco afos inmediatamente anteriores a la
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
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ellas tendra el derecho de recibir la pension. La misma pension le corresponde
al concubino que hubiere dependido econdémicamente 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 pension (articulo 138 fraccion I).

Por dltimo, de conformidad con el articulo 240, todas las familias mexicanas
tienen derecho a un seguro de salud para sus miembros que consiste en el
otorgamiento de las prestaciones en especie del seguro de enfermedad y
maternidad. Por lo que, de acuerdo con el numeral 241, queda comprendida la

familia originada a través del concubinato.

3.2.2.3 LEY AGRARIA

La Ley Agraria vigente en su articulo 17 otorga el derecho de heredar, a la
concubina o al concubino, en la lista de sucesién que para tal efecto el
ejidatario depositara en el Registro Agrario Nacional. Si el ejidatario no realiza
la designacion de sucesores o cuando ninguno de ellos pueda heredar por
imposibilidad material o legal, entonces, y de conformidad con el articulo 18
fraccién Il, la concubina o el concubino tienen derecho a heredar si no existe

conyuge.

3.224 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, fraccion Il, inciso a), seflala como familiares
derechohabientes a la concubina y al concubino, siempre que la primera haya
vivido como esposa del trabajador o pensionista durante los cinco afos
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.
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Tanto la concubina como el concubino gozaran de estos derechos si retnen 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, otorgadas por cualquier otro instituto de seguridad social”.

Los numerales 3 y 4 sefialan con caracter obligatorio, entre otros, los
siguientes seguros, prestaciones y servicios: medicina preventiva, atencion
meédica preventiva 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 sefiala que la concubina del trabajador o pensionista

tiene el derecho a las siguientes prestaciones, en caso de embarazo:

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

II. Ayuda para la lactancia cuando, segun dictamen médico, exista incapacidad
fisica o laboral para amamantar al hijo. Esta ayuda sera proporcionada en
especie, hasta por un lapso de seis meses, con posterioridad al nacimiento y
se entregara a la madre o, a falta de ésta, a la persona encargada de

alimentarlo; y

[ll. Con cargo al seguro de salud, una canastilla de maternidad, al nacer el hijo,
cuyo costo sera sefialado periodicamente por el Instituto, mediante acuerdo de

la Junta Directiva.

Para que la concubina tenga derecho a estas prestaciones es necesario, tal
como lo sefiala 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
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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 a la 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, o 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 compafia del concubino durante los cinco afios que
precedieron a la muerte o menos si han tenido hijos y ambos hayan

permanecido libres de matrimonio durante el concubinato.

En cuanto a la asignacién a la concubina o al concubino de la pensién del
seguro de riesgos de trabajo, a la que alude el numeral 70, se estara a lo
dispuesto por los articulos 133 y 135. El numeral 133, en su primer parrafo,
considera que si ya fue otorgada una pension y aparecen otros familiares con
derecho a la misma, se les hara extensiva, pero solo percibiran 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 fraccion Il, sefiala que la concubina o el concubino, en su
caso, pierden el derecho de percibir 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, recibiran
como Unica y ultima 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 pension por causa de muerte.

El articulo 129 contempla que: “La muerte del trabajador por causas ajenas al
servicio, cualquiera que sea su edad, y siempre que hubiere cotizado al
Instituto por tres afios o mas dara origen a las pensiones de viudez,

concubinato, orfandad o ascendencia en su caso, segun lo prevenido por esta

48 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 estan expuestos los trabajadores en el ejercicio
o con motivo de su trabajo”.
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Ley”. La pension por causa de muerte también se rige, entre otros articulos por
lo establecido en los numerales 131 y 135, que ya han quedado transcritos,

omitiéndose en obvio de repeticiones.

3.2.25 LEY DEL INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL PARA LAS
FUERZAS ARMADAS MEXICANAS

Esta ley sefiala que, por cuanto hace a pensiones y compensaciones, se
consideran familiares: a falta de esposa, a los concubinos solos o0 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 afios consecutivos anteriores a la muerte o

bien que hayan procreado hijos (articulo 38 fraccion II).

La concubina o concubino del militar muerto en activo, tienen derecho a una
pensién equivalente al 100% del haber de retiro® que le hubiere correspondido
en la fecha de su fallecimiento y el ciento por ciento del sobre haber, de las

primas complementarias por condecoracion de perseverancia y de las

49 Se entiende por militar a aquel miembro del Ejército, de la Fuerza Aérea y de la
Armada de México, segun lo dispone el articulo 4, fraccion V, de la Ley del Instituto
de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas.

50 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 Secretarias de la Defensa Nacional y de Marina, para
separar del activo a los militares al ocurrir alguna de las causales previstas por la
ley. Situacion de retiro es aquella en que son colocados, mediante Ordenes
expresas, los militares con la suma de derechos y obligaciones queja esta Ley, al
ejercer el Estado la facultad que sefiala el parrafo anterior...”. Ahora bien, las causas
que prevé la ley para separar del activo a los militares estan sefialadas en el
articulo 24, y son: llegar a una determinada edad; quedar incapacitado en accion
de armas o como consecuencia de las lesiones recibidas en ella; quedar
incapacitado en otros actos del servicio o como consecuencia de ellos; quedar
incapacitado 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 a su domicilio particular; estar
imposibilitados para el desempeiio de las obligaciones militares, por enfermedad
que dure mas de seis meses, pudiendo el Secretario de la Defensa Nacional, o en su
caso, el de Marina, prorrogar este lapso hasta por tres meses mas, con base en el
dictamen expedido por dos médicos militares o navales en activo, en el que se
establezca la posibilidad de recuperacién en este tiempo y solicitarlo después de
haber prestado por lo menos 20 afios de servicio.
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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 pension o compensacion integrada como lo describe el articulo
31.

Los derechos de los concubinos a percibir la compensacion o pension se
pierden si viven en concubinato o contraen matrimonio o si la 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 IV y V).

También, otorga el derecho al seguro de vida militar, si no existe designacion
de beneficiarios y a falta de cényuge, a la concubina o al concubino que retinan
los requisitos del articulo 38 fraccion I, incisos a) y b) ya sefialados.

En caso de muerte del militar, a falta de viudo o viuda, se entregaran a la
concubina o al concubino los depdsitos 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 ademas que el militar haya hecho tal designacion ante la

Secretaria de la Defensa Nacional o de Marina (Articulo 112, fraccion 1V).

La concubina con quien el militar haga vida marital, también tiene derecho, a
falta de cbényuge, al servicio médico integral, siempre que dependa
econémicamente de él, 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 sefalar otra antes de tres afnos,

con excepcion de muerte de la primera (articulos 142, fraccion 1, 143, 160).

Por ultimo, también se brindara a la concubina, de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 149, fraccion Il de la Ley del Instituto de Seguridad Social para
las Fuerzas Armadas Mexicanas, el servicio materno infantil, perdiéndose al
fallecimiento del militar, salvo que compruebe que el hijo nacié dentro de los

300 dias a partir del deceso (articulo 149 Bis).
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3.24.3 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 6sea no es necesaria esta exigencia.

Por otro lado, la concubina o el concubino, a falta de cényuge, pueden solicitar
0 autorizar que se prescinda de los medios artificiales que evitan que en aquel
que presenta muerte encefalica comprobada, se manifiesten los demas signos
de muerte, es decir, la ausencia completa y permanente de conciencia, la
ausencia permanente de respiracion espontanea y la ausencia de los reflejos
del tallo cerebral (articulo 345 en relacion 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
conyuge, salvo que exista orden del disponente, o en el caso de la probable
comisiéon 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 dias
para reclamar el cadaver del otro, segun sea el caso, depositado en una

institucion educativa (articulo 350 Bis 4).

Por lo que se refiere a la inseminacion artificial,®* el Reglamento de la Ley
General de Salud en materia de Investigacion para la Salud, sefala, en el
numeral 43, que para realizar investigaciones para la fertilizacién asistida se
necesita, previa informacion clara y completa, el consentimiento por escrito de

la mujer y concubino, reuniendo los siguientes requisitos:

1. Sera elaborado por el investigador principal.

51 El articulo 40 fraccién XI, del Reglamento de la Ley General de Salud en materia
de Investigacion para la Salud, sefiala que la “fertilizacidn asistida es aquella en que
la inseminacidn es artificial... e incluye la fertilizacién in vitro”.
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2. Sera revisado y, en su caso, aprobado por la comision de ética de la

institucién de atencién a la salud.

3. Indicaréa 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
altimo no supiere firmar, imprimira su huella digital y firmard a su nombre otra

persona que él designe.

5. El consentimiento por escrito se extendera por duplicado, de los cuales uno
guedara 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, embridn, feto o recién nacido.

3.2.2.7 CODIGO PENAL FEDERAL

De conformidad con el articulo 30 Bis del Cédigo Penal Federal, a falta de
coényuge, el concubino o la concubina tienen derecho a la reparacion del

dafio,>? en caso de fallecimiento del ofendido.

De igual modo, si la concubina o el concubino privan de la vida al otro, come-
ten, de conformidad con el articulo 323 del Cédigo Penal Federal, el delito de
homicidio en razén del parentesco o relacién; imponiéndose prision de diez a

cuarenta afios de prision al autor del ilicito.

Por ultimo, cuando la concubina o el concubino oculten o favorezcan el

ocultamiento del otro siendo responsable de un delito, o, requerido por las

52 La reparaciéon del dafio, como sancién pecuniaria, comprende, de acuerdo a lo
establecido por el articulo 30 del C4digo Penal Federal: “I. La restitucion de la cosa
obtenida por el delito y si no fuere posible, el pago del precio de la misma; II. La
indemnizacion del dafio material y moral causado, incluyendo el pago de los
tratamientos curativos que, como consecuencia del delito, sean necesarios para la
recuperacion de la salud de la victima. En los casos de delitos contra la libertad y el
normal desarrollo psicosexual y de violencia familiar, ademas se comprendera el
pago de los tratamientos psicoterapéuticos que sean necesarios para la victima, y
[II. El resarcimiento de los perjuicios causados”.

87



autoridades, 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.

3.2.3 JURISPRUDENCIA AL RESPECTO DEL CONCUBINATO

La definicibn que el diccionario de la Real Academia Espafiola tiene para la
palabra jurisprudencia es que viene del latin uris prudentia, que significa
“ciencia del Derecho”, “conjunto de sentencias de los tribunales y doctrina que
contienen” o “criterio sobre un problema juridico establecido por una pluralidad
de sentencias concordes”.

No obstante algunos de los juristas mas destacados han proporcionado su

propio concepto de jurisprudencia;

Para Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara, la jurisprudencia es el criterio de
interpretacion judicial de las normas juridicas de un Estado, que prevalece en
las resoluciones de un tribunal supremo o de varios tribunales superiores.
Juventino V. Castro y Castro, afirma que la jurisprudencia tiene la mision de
vigilar la estricta observancia de la ley y la de unificar la interpretacién de ella.
Ignacio Burgoa, sefiala que la jurisprudencia se traduce en la interpretacion y
consideraciones juridicas integrativas uniformes que hace una autoridad
judicial designada para tal efecto por la ley, respecto de uno o varios puntos de
Derecho, especiales y determinados que surgen en un cierto nimero de casos
concretos semejantes que se presenten, en la inteligencia de que dichas
consideraciones e interpretaciones son obligatorias par a los inferiores

jerarquicos.

Dada la diversidad de conceptos de los autores, trataré de unificar los
elementos concurrentes e importantes, estableciendo que para los términos del
presente trabajo se entiende por jurisprudencia; a los criterios interpretativos
contenidos en las resoluciones judiciales emitidas por los érganos autorizados
por la ley de amparo.

En México y de acuerdo a lo establecido por la nueva Ley de Amparo, en el
articulo 215, la jurisprudencia se establece por reiteraciébn de criterios por

contradiccion de tesis y por sustitucion. En ese entendido, el tema en concreto
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del concubinato ha sido motivo de jurisprudencia, por lo que a continuacién cito

los ejemplos que me parecieron mas destacados e interesantes para analizar.

CONCUBINATO. SU DEFINICION Y DIFERENCIAS CON EL
MATRIMONIO.

Epoca: Décima Epoca, Registro: 2010270, Instancia: Primera Sala, Tipo
de Tesis: Aislada, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 23, Octubre de 2015, Tomo I, Materia(s): Civil, Tesis:
la. CCCXVI/2015 (10a.), Pagina: 1646.

El concubinato es la uniébn de hecho entre dos personas que
voluntariamente deciden tener una vida en comun y cuya union factica,
una vez cumplidos ciertos requisitos como no estar casados entre ellos o
con otras personas, acreditar haber cohabitado por cierto tiempo
(dependiendo de cada legislacion), y/o tener hijos en comdun, tiene
ciertas consecuencias juridicas, en aras de proteger a los concubinos -
durante y terminado el concubinato- y a su familia. Ahora, si bien es
cierto que el concubinato y el matrimonio son figuras con muchas
similitudes y a las cuales nuestro sistema juridico reconoce como
fundadoras de una familia, el primero por una uniéon de hecho y el
segundo por un acto juridico que debe ser sancionado por el Estado,
también lo es que, precisamente por las diferencias en su origen, existen
distinciones en las consecuencias juridicas de encontrarse en uno u otro
supuesto, una de las cuales es la relativa a los regimenes patrimoniales
imperantes en el matrimonio. Asi, una de las razones para optar por el
concubinato puede ser el hecho de que no se crea una relacién de
estado ni un entramado juridico de obligaciones y deberes como en el
matrimonio -0 al menos, no todos-. Sin embargo, ello no implica obviar,
por supuesto, que dicha unién de hecho, al tener la intencién de formar
una comunidad de vida con intencion de permanencia, lleve a crear una
unidad econémica, no necesariamente juridica, entre los concubinos.

Amparo directo en revision 597/2014. 19 de noviembre de 2014. Cinco
votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramoén
Cossio Diaz, quien reservo su derecho para formular voto concurrente,
Jorge Mario Pardo Rebolledo, Olga Séanchez Cordero de Garcia
Villegas, quien reservd su derecho para formular voto concurrente, y
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
Secretaria: Karla I. Quintana Osuna.

En este criterio jurisprudencial se establece una de las diferencias mas claras y

contundentes que pueden existir entre el matrimonio, éste un acto juridico y el

concubinato una simple union de hecho. Y es lo relativo a los regimenes

patrimoniales que en el matrimonio constituyen parte medular en la relacion
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conyugal, postura con la que coincido plenamente, en el sentido de que dadas

las caracteristicas del concubinato, tienen gran similitud con el matrimonio, sin

embargo no por ello debe atribuirse los mismo alcances juridicos.

ACCION DE PETICION DE HERENCIA. LAS DILIGENCIAS DE
JURISDICCION VOLUNTARIA NO SON APTAS PARA DEMOSTRAR
LA LEGITIMACION EN LA CAUSA DE QUIEN SE OSTENTA COMO
CONCUBINA DEL AUTOR DE LA SUCESION (LEGISLACION DEL
ESTADO DE JALISCO).

Epoca: Décima Epoca, Registro: 2007750, Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Libro 11, Octubre de 2014, Tomo
[, Materia(s): Civil

Tesis: 111.40.C.27 C (10a.), Pagina: 2781.

El articulo 778, segundo y tercer parrafos, del Codigo Civil del Estado de
Jalisco establece que se entiende por concubinato el estado por el cual
un hombre y una mujer solteros viven como si fueran cényuges, durante
cinco afios 0 mas, o si transcurridos tres afios de iniciada esa union
procrean entre si algun hijo, asi como haberse establecido en un mismo
domicilio. Por su parte, el diverso 2941 prevé que tendra derecho a
heredar la persona con quien el autor de la herencia vivié en el mismo
domicilio durante el tiempo referido, siempre que ambos hayan
permanecido libres de matrimonio durante el concubinato. Ahora bien, si
la tercera interesada demandé en la via civil ordinaria, en ejercicio de la
accion de peticion de herencia a la sucesion quejosa la declaratoria de
que es heredera de la misma, es inconcuso que debe acreditar su
legitimacion en la causa y demostrar la existencia de la relacion de
concubinato con el autor de la sucesién a través de un juicio contencioso
autobnomo y no como lo pretende por medio de las diligencias de
jurisdiccion voluntaria, toda vez que éstas no son la via idénea para
probar derechos sustantivos, al no constituir cosa juzgada, ya que se
tramitan unilateralmente por el interesado, sin la intervencion de quien
pudiera tener derechos opuestos, como lo sostiene el Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito en la tesis 1.30.C.186 C,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo Xll, agosto de 2000, pagina 1203, de rubro:
"JURISDICCION VOLUNTARIA, DILIGENCIAS DE. NO SON APTAS
PARA ACREDITAR UN DERECHO SUSTANTIVO COMO EL
CONCUBINATO.", y gue este 6rgano comparte; consecuentemente, si la
tercera interesada no justifica el caracter con que se ostenta, carece de
legitimacion en la causa, lo que hace improcedente la accién de peticion
de herencia.
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CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER
CIRCUITO.

Amparo directo 224/2014. Carlos Manuel Figueroa Chavez, su sucesion.
15 de mayo de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: Fernando Alberto
Casasola Mendoza. Secretario: Abel Brisefio Arias.

Para este criterio jurisprudencial, en el caso concreto donde la concubina
ejerce su derecho a la sucesién del concubino y pretende demostrar el
concubinato a través de diligencias de jurisdiccion voluntaria, mismas que no
son la via idonea para probar derechos sustantivos, en cambio si el
concubinato puede acreditarse por medio de un juicio ordinario, ante esta
circunstancia en particular es donde considero prudente acreditar el
concubinato a través de cdmo lo sefala el criterio jurisprudencial en comento,
el juicio ordinario pudiera ser una manera de justificar el caracter de concubina

y sOlo entonces si poder ejercitar su derecho a la peticion de herencia.

.  CONCUBINATO. COMO NO EXISTE REGIMEN PATRIMONIAL
DENTRO DE ESTA FIGURA JURIDICA, CUANDO SE PLANTEA LA
LIQUIDACION DE LOS BIENES INCORPORADOS O ADQUIRIDOS EN
DICHA RELACION, ESTA NO SE RIGE POR NINGUNO DE LOS
REGIMENES PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO (LEGISLACION
DEL DISTRITO FEDERAL).

Epoca: Décima Epoca, Registro: 2007293, Instancia: Plenos de Circuito,
Tipo de Tesis: Jurisprudencia, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Libro 9, Agosto de 2014, Tomo Il, Materia(s): Civil, Tesis:
PC.I.C. J/4 C (10a.), Pagina: 1177.

Ciertamente la legislacién civil aplicable no prevé normas expresas para
determinar la existencia de un régimen patrimonial dentro del
concubinato, y tampoco sefala férmulas para la liquidacion de los
bienes que se incorporen o adquieran durante su subsistencia; en
consecuencia, dado que los preceptos respectivos soélo aplican con
relacion a los nexos que derivan de esa unién, como los alimentos y los
derechos hereditarios, no son aplicables al concubinato las
disposiciones relativas al matrimonio en tratandose de su liquidacion,
ante la inexistencia de un régimen patrimonial en tal institucion
reconocida como union voluntaria. De consiguiente, la liquidacion de
bienes que se plantee con motivo de la terminacion de un concubinato
no procede conforme a un régimen patrimonial, atento a que los
articulos 291 Bis, 291 Ter, 291 Quater y 291 Quintus del Codigo Civil
para el Distrito Federal, de ninglin modo estatuyen algo a ese respecto,
y asi, no le son aplicables los preceptos que rigen exclusivamente para
el matrimonio. Por tanto, no es posible incorporar derechos no
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reconocidos legalmente a dicho concubinato, precisamente porque los
preceptos que se refieren a la liquidacion del patrimonio en un
matrimonio sélo aplican en dicho acto juridico, como contrato civil, que
no son adquiribles ni accesibles al concubinato, concluyéndose que en
éste no existe régimen patrimonial, al no preverlo de tal modo la
legislacion civil para el Distrito Federal.

PLENO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Contradiccion de tesis 1/2014. Entre las sustentadas por los Tribunales
Colegiados Tercero y Décimo Tercero, ambos en Materia Civil del
Primer Circuito. 3 de junio de 2014. Mayoria de nueve votos de los
Magistrados Luis Gilberto Vargas Chavez, Daniel Patifio Pérez Negron,
José Leonel Castillo Gonzélez, Adalberto Eduardo Herrera Gonzélez,
Ma. del Refugio Gonzalez Tamayo, Maria Concepcién Alonso Flores,
Gonzalo Arredondo Jiménez, Virgilio Solorio Campos y Carlos Arellano
Hobelsberger. Disidentes: Walter Arellano Hobelsberger, Gilberto
Chévez Priego, Victor Francisco Mota Cienfuegos, Ismael Hernandez
Flores e Indalfer Infante Gonzales, de los cuales uUnicamente los tres
altimos formularon su voto particular. Ponente: Virgilio Solorio Campos.
Secretario: José Jiménez Sarmiento.

Tesis y/o criterios contendientes:

El sustentado por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, en el juicio de amparo directo D.C. 868/2012; y el
Décimo Tercer Tribunal Colegiado en la misma materia y circuito, al
resolver el juicio de amparo directo D.C. 752/2012-13.

Nuevamente el régimen patrimonial, es el punto medular de este criterio
jurisprudencial, donde resalta que al carecer el concubinato de regimenes
patrimoniales, al terminar la relaciobn concubinaria, no se puede alegar una
liquidacién para los bienes habidos durante el concubinato y por consiguiente
no es posible incorporar derechos no reconocidos legalmente al concubinato,
pues no debe perderse de vista que pese a la gran similitud que existe entre el
matrimonio y el concubinato, el primero es un acto juridico, sancionado por el
Estado que tiene caracteristicas muy particulares una de ellas a propésito, los
regimenes patrimoniales, que son la sociedad conyugal y la separacion de

bienes que son determinadas por los conyuges al contraer matrimonio.
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INSTITUTO DE SEGURIDAD Y SERVICIOS SOCIALES DE LOS
TRABAJADORES DEL ESTADO. LOS ARTICULOS 6, FRACCION XII,
INCISO A), 39, 40, 41, FRACCION 1, 131 Y 135, FRACCIONES | Y I,
DE LA LEY RELATIVA, VIOLAN LOS DERECHOS A LA IGUALDAD Y
NO DISCRIMINACION, A LA FAMILIA Y A LA SEGURIDAD SOCIAL DE
LAS PAREJAS INTEGRADAS POR PERSONAS DEL MISMO SEXO.

Epoca: Décima Epoca, Registro: 2013788, Instancia: Segunda Sala,
Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 40, Marzo de 2017, Tomo IlI, Materia(s):
Constitucional, Tesis: 2a. 1X/2017 (10a.), Pagina: 1393

Entre las formas de creacién de una familia estan las uniones juridicas,
como el matrimonio, y las de hecho, como el concubinato, las cuales
producen beneficios econémicos y no econdémicos para quienes las
adoptan; ademas, en ambos casos se trata de las fuentes del derecho a
la seguridad social a favor del conyuge o concubino o concubina del
trabajador(a) asegurado(a). Ahora bien, de la lectura conjunta y
sistematica de los articulos referidos se advierte la existencia de
férmulas conforme a las cuales se establecen los sujetos que, derivado
del matrimonio o del concubinato, tendran derecho a acceder a los
beneficios de seguridad social proporcionados por el Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado; sin
embargo, esas formulas se integran por derechohabientes -
trabajador(a), jubilado(a) o pensionado(a)- y causahabientes -(conyuge o
concubino o concubina)- que necesariamente deben corresponder a
personas de sexos diferentes entre si, por lo que dichas normas, al
referirse a un modelo determinado de familia (juridica o de hecho), en
razon del género o preferencias sexuales de sus integrantes, violan los
derechos a la igualdad y no discriminacién, a la familia y a la seguridad
social de las parejas integradas por personas del mismo sexo.

Amparo en revisidon 710/2016. Myrna Teresita Hernandez Oliva y otra.
30 de noviembre de 2016. Cinco votos de los Ministros Eduardo Medina
Mora |., Javier Laynez Potisek, José Fernando Franco Gonzalez Salas,
Margarita Beatriz Luna Ramos y Alberto Pérez Dayan. Ponente: Javier
Laynez Potisek. Secretarios: Carlos Alberto Araiza Arreygue y Ron
Snipeliski Nischli.

CONCUBINATO. CUANDO SU DEFINICION CONDICIONA SU
EXISTENCIA A LA UNION DE UN HOMBRE Y UNA MUJER, OPERAN
LAS RAZONES DE INCONSTITUCIONALIDAD EMITIDAS RESPECTO
A LA DEL MATRIMONIO CON LA MISMA CONDICIONANTE.

Epoca: Décima Epoca, Registro: 2012506, Instancia: Primera Sala, Tipo
de Tesis: Aislada, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 34, Septiembre de 2016, Tomo |, Materia(s):
Constitucional, Tesis: 1a. CCXXII1/2016 (10a.), Pagina: 501.
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VI.

Cuando la definiciébn del concubinato, al igual que la del matrimonio,
condiciona su existencia a la union de un hombre y una mujer, cobran
aplicacion los criterios emitidos por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, vinculados a la inconstitucionalidad de esa
definicion, ya que esa condicionante sustentada en la preferencia sexual
de las personas, no solo atenta contra el derecho al libre desarrollo de la
personalidad sino que, ademas, es doblemente discriminatoria, pues no
sélo impide que las parejas del mismo sexo accedan al concubinato,
sino que incluso, las priva de los beneficios materiales asociados con
éste.

Amparo en revision 1127/2015. 17 de febrero de 2016. Unanimidad de
cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José
Ramoén Cossio Diaz, quien reservd su derecho para formular voto
concurrente, Norma Lucia Pifia Hernandez y Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena. Ausente y Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo; en su ausencia
hizo suyo el asunto el Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretaria:
Mercedes Veronica Sanchez Miguez.

CONCUBINATO. LOS BENEFICIOS TANGIBLES E INTANGIBLES
QUE SON ACCESIBLES A LOS CONCUBINOS HETEROSEXUALES
DEBEN RECONOCERSE A LAS PAREJAS HOMOSEXUALES.

Epoca: Décima Epoca, Registro: 2007794, Instancia: Primera Sala, Tipo
de Tesis: Aislada, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 11, Octubre de 2014, Tomo |, Materia(s):
Constitucional, Civil, Tesis: 1a. CCCLXXVII/2014 (10a.), Pagina: 596.

Las relaciones que entablan las parejas del mismo sexo pueden
adecuarse a los fundamentos de la figura del concubinato y mas
ampliamente a los de la familia, ya que para todos los efectos
relevantes, las parejas homosexuales se encuentran en una situacion
equivalente a las heterosexuales; de ahi que sea injustificada su
exclusion del concubinato. Ahora bien, el derecho a conformar una
relacion de concubinato no s6lo comporta el derecho a tener acceso a
los beneficios expresivos asociados a dicha figura, sino también a los
materiales que las leyes adscriben a la institucion; en ese sentido, en el
orden juridico nacional existe una gran cantidad de beneficios,
econdémicos y no econémicos, asociados al concubinato, entre los que
destacan: 1) los fiscales; 2) los de solidaridad; 3) en materia de
alimentos; 4) por causa de muerte de uno de los concubinos; 5) los de
propiedad; 6) en la toma subrogada de decisiones médicas; 7) en la
toma de decisiones médicas post mortem; y, 8) los migratorios para los
concubinos extranjeros. Asi, negar a las parejas homosexuales los
beneficios tangibles e intangibles que son accesibles a las personas
heterosexuales a través del concubinato, implica tratarlas como si fueran
"ciudadanos de segunda clase", porque no existe justificacion racional
alguna para no reconocerles los derechos fundamentales que les
corresponden como individuos vy, simultaneamente, un conjunto
incompleto de derechos cuando se conducen siguiendo su orientacion
sexual y se vinculan en relaciones estables de pareja; ademas, la
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VII.

exclusion de las parejas del mismo sexo de la figura de concubinato
perpetla la nocién de que son menos merecedoras de reconocimiento
que las heterosexuales, con lo que se ofende su dignidad como
personas y su integridad.

Amparo en revision 263/2014. 24 de septiembre de 2014. Mayoria de
cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José
Ramoén Cossio Diaz, quien formuld voto concurrente, Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Disidente: Jorge
Mario Pardo Rebolledo, quien formulé voto particular. Ponente: Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Ana Carolina
Cienfuegos Posada.

CONCUBINATO. SU RECONOCIMIENTO EN EL DERECHO
MEXICANO SE DERIVA DEL MANDATO DE PROTECCION A LA
FAMILIA ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION
FEDERAL, PUES LO QUE SE PRETENDE ES RECONOCER Y
PROTEGER A AQUELLAS FAMILIAS QUE NO SE CONFORMAN EN
UN CONTEXTO MATRIMONIAL.

Epoca: Décima Epoca, Registro: 2008255, Instancia: Primera Sala, Tipo
de Tesis: Aislada, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 14, Enero de 2015, Tomo |, Materia(s): Constitucional,
Tesis: 1a. VI/2015 (10a.), Pagina: 749

Esta Primera Sala advierte que el legislador mexicano ha optado por
regular a las parejas de hecho, es decir, aquellas parejas que mantienen
una relacién estable y continuada pero que han preferido no sujetarse a
un régimen matrimonial, bajo la figura del concubinato. Por tanto, es
claro que la legislacién civil y familiar de nuestro pais se ha decantado
por reconocer efectos juridicos concretos a una relacion en la que no
existe una declaracién expresa y formal de voluntad para formar una
vida en comun -como la que existe en el matrimonio-, pero que en la
realidad constituye una unién factica de dos personas que en ultima
instancia conforma una familia en el sentido mas amplio de la palabra.
Ahora bien, es importante destacar que el hecho de que el legislador
haya reconocido efectos juridicos a este tipo de uniones de hecho,
caracterizadas principalmente por un grado de estabilidad relevante, se
deriva de un mandato constitucional establecido en el articulo 40. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, consistente en la
proteccion de la organizacion y desarrollo de la familia, pues lo que se
busca evitar son situaciones de injusticia o desproteccion sobre aquellas
personas que si bien conforman una familia, no lo hacen en un esquema
matrimonial. Asi, es claro que el concepto constitucional de familia no
puede ser interpretado desde un punto de vista restrictivo y centrado
exclusivamente en familias formadas en un contexto matrimonial, sino
que dicho concepto debe ser entendido desde una perspectiva mas
amplia, debiéndose incluir en él las situaciones de convivencia ajenas al
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matrimonio que desarrollan los mismos fines que éste y que, por lo
tanto, deben recibir los mismos niveles de proteccion.

Amparo directo en revision 230/2014. 19 de noviembre de 2014. Cinco
votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramoén
Cossio Diaz, quien reservo su derecho para formular voto concurrente,
Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien reservé su derecho para formular
voto concurrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

En estas tesis jurisprudenciales se hace referencia a una controvertido tema
gue es la familia establecida por personas de igual sexo, ya sea esta a través
del matrimonio o concubinato, sin embargo dejando de la dado la discusion que
ello implica acerca de su aceptacion social o no, es claro que el Derecho tiene
y debe antes que otra cosa, velar por la proteccion de los derechos humanos,
en sentido amplio en lo que concierne a este trabajo de investigacion, como lo
es la organizacion y desarrollo y organizacion de la familia, derecho
consagrado en el articulo cuarto constitucional.

Derecho que en ocasiones es violentado por algunos ordenamientos de
observancia federal, tal es el caso de la ley del Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, donde si bien es cierto que
contempla la figura del concubino o concubina, no menos lo es que la relacion
concubinaria legal para este ordenamiento, necesariamente debe estar
constituida por dos personas de diferente sexo, lo que constituye una plena

accion de discriminacién e inconstitucionalidad para la o el causahabiente.

Por otra parte, pero no menos importante en el vigente Cédigo Civil del Estado
de México, en su articulo 4.403, su redaccion alude al concubinato pero Unica y
exclusivamente reconocido para parejas heterogéneas, lo cual en mi criterio
constituye una total violacion a los derechos humanos de las parejas formadas
por personas de igual sexo, derechos establecidos en el articulo primero,
parrafo V de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dado
gue la sociedad es un ente en constante evolucién, el Derecho por su parte
debe estar atento, para regular los cambios sociales susceptibles de ser
legislados, de tal suerte que por un lado se satisfagan las necesidades juridicas

y sociales y por otra parte las leyes creadas se apeguen a seguir la linea de
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respeto a los hoy dia tan ponderados derechos humanos establecidos en la
Constitucion Politica de los Estados Humanos y lo pactado dentro de los

Tratados Internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte.

3.2.4 EFECTOS JURIDICOS RECONOCIDOS AL CONCUBINATO EN LAS
LEGISLACIONES CIVILES Y FAMILIARES DE LOS DIFERENTES
ESTADOS DE LA REPUBLICA MEXICANA

Todos los Cddigos 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 estos efectos juridicos atendiendo a los concubinos, a los
hijos habidos entre ellos y a terceros; asi mismo, se considera el contenido del

Cddigo Civil para el Distrito Federal, por ser uno de los ordenamientos que se

distinguio, desde su aprobacion, por su tendencia a la proteccion de la familia

concubinaria.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal de 1928 , en materia comun, y para toda
la Republica en materia Federal, sufri6 diversas modificaciones respecto al

concubinato.

53 Para el estudio de los efectos juridicos del concubinato en Hidalgo se considerd
la Ley para la familia; en Michoacan, Morelos, San Luis Potosi y Zacatecas se
analizaron sus respectivos Codigos Familiares; por ello los articulos que desde
ahora aparecen entre paréntesis hacen referencia a los mencionados
ordenamientos.

54 En Hidalgo el concubinato se equipara expresamente al matrimonio cuando: se
reunen 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 procedera a la
expedicion y anotacion del acta respectiva en el libro de concubinatos surtiendo
sus efectos retroactivamente, al dia cierto y determinado de iniciacion del
concubinato. Si la peticion se hace por uno de los concubinos, los hijos o el
ministerio publico, se concedera al otro o a ambos, segin sea el caso, un plazo de
30 dias habiles para contradecirla. Si surge controversia, se remitiran las
actuaciones al Juez Familiar para que resuelva conforme a lo dispuesto en el
Codigo 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
primer 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.
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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
fraccion 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
concubinato producia ciertos efectos juridicos, siempre que se cumplieran los
requisitos sefialados en el articulo 1635: haber “vivido juntos como si fueran
conyuges durante los cinco afios 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:

Derecho de alimentos entre los concubinos (articulo 302).

Derecho a heredarse reciprocamente (articulo 1635). Derecho a la
investigacion de la paternidad (articulo 382 fraccion llI).

El derecho de los concubinos a recibir alimentos en la sucesion testamentaria
de la persona con quien el testador vivi6 en concubinato siempre que el
acreedor alimentario estuviera impedido para trabajar y no tuviera bienes

suficientes, no contrajera nupcias y observe buena conducta (articulo 1368,

fraccion V).

Derecho a la porcion legitima en la sucesiéon ab intestato (articulo 1602
fraccion I).

Presumir hijos de la concubina y el concubino, los nacidos después de ciento
ochenta dias contados desde que comenzd el concubinato y los que nazcan
dentro de los 300 dias siguientes a aquel en que ceso la cohabitacion entre el
concubino y la concubina (articulo 383).

55 je. Los efectos que se mencionan en los siguientes siete incisos son los que si
reconoce el Codigo Civil Federal al concubinato, pues éste no sufri6 reforma alguna
en materia familiar en mayo del afio 2000. Vid. Supra. Capitulo I, nota 43. Se
aplican a los concubinos siempre que retnan los requisitos sefialados por el
articulo 1635.
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Una vez decretada la paternidad de los hijos de la concubina, los hijos tienen el
derecho de llevar el apellido del padre y la madre (articulo 389), percibir
alimentos (articulo 1368 fraccion I) y ser llamados a la sucesion legitima del
padre (articulo 1607).

3.24.1 PARENTESCO

Antes, el concubinato no originaba el parentesco de afinidad; actualmente el
articulo 294 del Cddigo Civil para el Distrito Federal establece: “El parentesco
por afinidad, es el que se adquiere por matrimonio o concubinato, entre el
hombre y la mujer y sus respectivos consanguineos”. Del mismo modo
reconocen este parentesco los Cddigos Civiles de Guerrero (articulo 379),
Morelos (articulo 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 Cdédigo Civil para el estado de Puebla, dispone que al
disolverse 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
concubinos, una vez terminada su relacion 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 Codigo de Puebla pues, a diferencia de aquellos
gue reconocen el parentesco de afinidad originado por el concubinato, éste
prevé las posibles consecuencias una vez terminada la union; no obstante,
también debiera conservarse el parentesco de afinidad colateral, pues de lo
contrario el concubino o concubina podrian contraer matrimonio con el
hermano o hermana de aquél inmediatamente después de haber concluido el
concubinato anterior, pues para iniciar una nueva union de este tipo no se

requiere dejar transcurrir un tiempo determinado.
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3.24.2 IGUALDAD

Cuando se habla de igualdad, puede hacerse referencia, a un valor, a un
principio juridico fundamental, a un derecho humano o bien a un determinado
concepto de la misma palabra en un sentido, juridico, econémico, social,
politico, etc. Sin embargo, para efectos del tema, se conceptualizara la
igualdad entre los concubinos, es decir en un sentido juridico aludiendo a lo
dispuesto en la Constitucion federal, en especifico el multicitado articulo cuarto,
parrafo primero, el cual establece la igualdad entre varones y mujeres ante la
ley, lo que significa que tanto unos y otras, gozan de los mismos derechos y
obligaciones y por lo tanto ninguna persona puede ser discriminada en sentido
alguno, luego entonces todas la personas estaran protegidas por lo dispuesto
en las leyes y tratados en los que México sea parte, de tal manera que en una
controversia legal, ni el varon ni la mujer se vean desprotegidos en asuntos

concernientes a las relaciones familiares.

Entender asi la igualdad y llevarla al plano del concubinato, significa entre otras
cosas, que dos personas que reunen los requisitos para que su unién sea
considerada como concubinato, tienen al igual que los cényuges, el derecho a
gue se regule y le sean reconocidos los efectos juridicos que produce y de
cierto modo dar al concubinato el merecido reconocimiento y proteccién juridica

de la que goza la familia que nace del matrimonio.

3.24.3 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 sucesion testamentaria (articulo 1368 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal).

El anterior articulo 302 del Cdadigo Civil para el Distrito Federal establecia que
la obligacion alimenticia era reciproca entre los concubinos, siempre y cuando

guedaran satisfechos los requisitos sefialados en el articulo 1635, es decir,
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cuando hubieran vivido juntos como marido y mujer por un tiempo de cinco
afios, o0 menos, si hubieran tenido hijos. Una vez aprobadas las reformas se
omiten los elementos requeridos para que una union sea considerada como

concubinato.

Reconocen el derecho a alimentos reciprocos las legislaciones de
Aguascalientes (articulo 313 Ter), Baja California Sur (articulo 450), Coahuila
(articulo 402), Colima (articulo 302), Chiapas (articulo 298), Durango (articulo
297), Guerrero (articulo 391), Hidalgo (articulo 119), México (articulo 4.129),
Michoacan (articulo 455), Morelos (articulo 37), Nayarit (articulo 295), Nuevo
Ledn (articulo 302), Oaxaca (articulo 314), Puebla (articulo 298 fraccion | y
492), Querétaro (articulo 289), Quintana Roo (articulo 838), San Luis Potosi
(articulo 144), Sinaloa (articulo 302), Sonora (articulo 467), Tabasco (articulo
298), Tamaulipas (articulo 280), Tlaxcala (articulo 147), Veracruz (articulo 233),

Yucatan (articulo 226) y Zacatecas (articulo 258).

En relacién a la obligacion del testador de otorgar alimentos a la concubina o al
concubino, es extrafio que el articulo 1368 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal, que contempla en su fraccion V la mencionada obligacion, no haya
sufrido ninguna modificacion, pues en él se sigue exigiendo que ambos hayan
permanecido libres de matrimonio durante el concubinato. Lo que pone de
manifiesto la incongruencia de los requisitos establecidos en el articulo 291 Bis,

en relacion con el articulo 1368 del mismo Cadigo.

No conceden el derecho de los concubinos a alimentos a través de testamento

los Cdodigos de Aguascalientes, Jalisco y Zacatecas.

Por su parte, el articulo 291 Quater del Codigo Civil para el Distrito Federal,
establece que entre los concubinos existen derechos alimentarios y sucesorios.
Més adelante, el articulo 308 del mismo Cdodigo establece lo que los alimentos

comprenden:

I. La comida, el vestido, la habitacion, la atencion médica, la hospitalaria y en

Su caso, los gastos de embarazo y parto;

Il. Respecto de los menores, ademas, los gastos para su educacion y para

101



proporcionarles oficio, arte o profesion adecuados a sus circunstancias
personales; Ill. Con relacion a las personas con algun tipo de discapacidad o
declarados en estado de interdiccién, 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 econdmica, ademas de todo lo necesario
para su atencién geriatrica, se procurara que los alimentos se les proporcionen,

integrandolos a la familia.

De lo que se desprende que no solo los concubinos tienen esas obligaciones, y
a su vez derechos entre si, sino que también estan obligados respecto a los
hijos menores, personas incapaces y adultos mayores. Estas obligaciones se
fundamentan, tanto en lo establecido por el articulo 291 Ter del Codigo Civil
para el Distrito Federal,®® como en ciertas disposiciones como la que establece
que el concubinato 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 concubinato”. Asi, la concubina esta
obligada a proporcionar alimentos a los parientes con- sanguineos del

concubino y éste a los de aquélla.

Ademas, la obligacion y el derecho de recibir alimentos, también encuentra
sustento en la obligacibn que tienen los coényuges de contribuir
econémicamente al sostenimiento del hogar, a su alimentacién y a la de sus
hijos y a la educacion de estos (articulo 164), ya que de acuerdo con el articulo
291 Ter son aplicables al concubinato todos los derechos y obligaciones que

56 El mencionado articulo reza: “Regirdan 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 aplicara a la familia concubinaria. Aunque interpretar asi el
contenido del precepto provocaria, muy a pesar, la total equiparacién entre el
matrimonio y el concubinato. De hecho, Adame califica de absurda la aplicacion 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 razdn de ser o se hubieran detallado los casos en
los que las reglas matrimoniales se adaptarian al concubinato. Vid. ADAME, G.]. Ars
[uris, el matrimonio civil en México. IIJ-UNAM, México, 2004, pp. 1859-2000.
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rigen a la familia.

Por otro lado, determinados ordenamientos otorgan, al cesar la convivencia de
los concubinos, el derecho de una pension alimenticia por un tiempo igual al
que haya durado el concubinato o por el que fije el Juez, a cualquiera de los
concubinos 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 afio 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 291
Quintus); Guerrero (articulo 1433); Michoacan (articulo 294), Morelos (articulo
37), Puebla (articulo 493); Querétaro (articulo 289); Quintana Roo (articulo 825
Quater), San Luis Potosi (articulo 113); Sinaloa (articulo 291 Quéter); Tabasco,
siempre que no existieran hijos y la union hubiera durado menos de un afio 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 ultimo, Zacatecas
(articulo 243).

3.24.4 RELACION PATRIMONIAL Y APORTACIONES ECONOMICAS

La relacion patrimonial de los concubinos conlleva al analisis 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
Cadigo 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 contener:
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El patrimonio familiar es una institucion de interés publico, que tiene como
objeto afectar uno 0 mas 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 méxima fijada por este ordenamiento.

La cantidad maxima 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
constituia el patrimonio. Actualmente el articulo 730 de ese mismo Cddigo
sefiala que el valor maximo resultara de “multiplicar el factor 10, 950 por el
importe de tres salarios minimos generales diarios, vigentes en el Distrito
Federal, [...] autorizando como incremento anual, el porcentaje de inflacion 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 Yucatan, 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 relacion a los bienes, muebles o inmuebles, que los concubinos adquieran,
se debe considerar que, a pesar de que la legislacion contempla dos
regimenes matrimoniales: la sociedad conyugal y el de separacion de bienes,
estos pudieran no ser aplicables al concubinato, ya que seria complejo
determinar cual de los dos regimenes regularian las relaciones patrimoniales

de los concubinos, en virtud de la naturaleza factica de la relacion.

Suponiendo que los concubinos pudieran regular sus relaciones patrimoniales
a través de cualquiera de los dos regimenes, aplicando lo dispuesto por el
articulo 291 Ter del Codigo Civil para el Distrito Federal, se presenta el
problema de saber si la regulacion del contrato de matrimonio con relacion a
los bienes es aplicable al concubinato, por tratarse de un conjunto de reglas

gue hacen referencia solo al matrimonio.
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Ademas, el contrato de matrimonio con relacion a los bienes de los conyuges
se rige por las capitulaciones matrimoniales, y en lo que no estuviere
expresamente estipulado, se regira por las disposiciones generales, ya no del
contrato de sociedad, sino de la sociedad conyugal (articulo 183 del sefialado
Caodigo). Las capitulaciones matrimoniales son los pactos que los conyuges
celebran para determinar el régimen patrimonial y la administracion 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, si los concubinos no pueden celebrar capitulaciones matrimoniales
ni regirse por las reglas de la sociedad conyugal o de separacién de bienes

¢.cémo pueden regular sus relaciones patrimoniales?

En México, los concubinos pueden celebrar los contratos y contraer las
obligaciones que libremente decidan conforme al principio de la autonomia de
la voluntad, siempre que no perjudiquen los derechos de cualquiera de los
otorgantes o de terceros y no sean contrarios a las leyes de orden publico ni a
las buenas costumbres. Las personas que viven en concubinato pueden
regular validamente, en forma verbal, por escrito privado o en documento

publico, las relaciones patrimoniales 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,
constituyéndose en documento publico, o en su defecto el documento publico
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 patrimonial 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 sujetaran al régimen de separacion de bienes (articulo
147); en Tlaxcala se sefala, con relacion a la liquidacion de las relaciones

juridicas econdémicas de los concubinos, que se seguira lo referente a la
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sociedad conyugal, sin tomar en cuenta lo relativo a su constitucion y
requisitos, por lo que se considera como una sociedad de hecho (articulo 682).
En Zacatecas se dispone, salvo convenio en contrario, que la relacion
econdmica de los concubinos se regira por la comunidad de gananciales

(articulo 140 del Codigo 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 consideracion 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
sostenimiento de la familia y, ademas, se hubiera consagrado a la atencion del
hogar, con o sin hijos, tendra derecho a los gananciales o utilidades de dichos

bienes en un cincuenta por ciento.

Especial referencia merece el Cadigo Civil para el estado de Oaxaca. Por una
parte, faculta a los concubinos menores de edad a administrar sus propios
bienes, excepto para enajenarlos, gravarlos o hipotecarlos, en cuyo supuesto,
requeriran de una autorizacion judicial (articulo 172 en relacion con el 176-Bis);
y por la otra, olvida estipular la situacién patrimonial de los concubinos mayores
de edad. Por cuanto hace a las aportaciones econémicas, de conformidad con
lo dispuesto por los articulos 291 Ter del Codigo Civil para el Distrito Federal y
163 del Caodigo Civil para el estado de Oaxaca, ambos concubinos tienen la
obligacion de contribuir econémicamente al sostenimiento del hogar, a su
alimentacion y a la de sus hijos, asi como a la educacion de los mismos, con la

posibilidad de decidir la forma y proporcion de la distribucion de la carga.

El concubino que se encuentre imposibilitado para trabajar y carezca de bienes
propios no esta obligado a lo anterior y solo el otro contribuira a los gastos. En

Puebla se obliga equitativamente a los concubinos al cuidado de los hijos y al

106



mantenimiento del hogar (articulo 298 fraccion 1V). Y, por dltimo, en San Luis
Potosi (articulo 109) tampoco se obliga a contribuir econdmicamente al hogar,
al concubino que, por convenio expreso o tacito, se dedique al hogar o atienda

a los hijos menores.%’

3.24.5 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
atribuyen 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 concubinos habitan en el mismo domicilio
consiste en comprobar la existencia de su union, pudiendo excusarse su

ausencia en él cuando concurran circunstancias laborales o de enfermedad.

3.2.4.6 SUCESIONES

Los concubinos tienen derecho a heredarse reciprocamente, aplicandose las

disposiciones relativas a la sucesion del conyuge. Asi lo dispone el articulo

57 En las legislaciones civiles en las que no se regula la contribucién econémica de
los concubinos, 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 senalar, ademas de su regulacion patrimonial, las condiciones econémicas de
su union.

58 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 Coahuila, 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 Michoacan, 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 la legislacion familiar de Zacatecas. En los
Codigos Civiles del Distrito Federal y Federal, en el numeral 163. Yucatan no lo
menciona.
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1635 del Cddigo Civil para el Distrito Federal. Para lo cual deben reunir los
requisitos estipulados en el Capitulo Xl, Titulo Quinto del Libro Primero del
Cadigo Civil, “Del concubinato”, es decir, que hayan vivido en comun en forma
constante y permanente por un tiempo minimo de dos afios inmediatamente

anteriores a la muerte de alguno de ellos, 0 menos si han procreado hijos.

En el &mbito estatal, Gnicamente dos legislaciones civiles reconocen el derecho
para heredar por via legitima a la concubina, mientras que en las restantes,
este derecho le atafie a ambos. En el primer caso se encuentran Campeche
(articulo 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 (articulo 1527) Guanajuato (articulo 2873), Guerrero (articulo 1432),
Hidalgo (articulo 1616 del Cédigo Civil), Jalisco (articulo 2941), México (articulo
6.144), Michoacan (articulo 800 del Cdadigo Civil), Morelos (articulo 737),
Nayarit (articulo 2749), Nuevo Leon (articulo 1532), Oaxaca (articulo 1472),
Puebla (articulo 3323), Querétaro (articulo 1497), Quintana Roo (articulo 1534),
San Luis Potosi (articulo 110), Sinaloa (articulo 1520), Sonora (articulo 1711),
Tabasco (articulo 1698), Tamaulipas (articulo 2693), Tlaxcala (articulo 2910),
Veracruz (articulo 1568), Yucatan (articulo 2504) y Zacatecas (articulo 810 del
Cadigo Civil).

3.24.7 DONACIONES

Los concubinos pueden hacerse donaciones siempre que se reunan las

disposiciones 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 no del
contrato, es decir, que la donacion entre los concubinos sera nula cuando su
motivo 0 no es ilicito, o sea, contrarios a las buenas costumbres, pues se
presume que se remuneran las relaciones sexuales; en cambio, sera licita la

donacion 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 consideracion
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lo dispuesto por el articulo 291 Ter del Cdédigo Civil para el Distrito Federal,
bien pueden aplicarse los mismos supuestos que sefiala el articulo 228
respecto a las revocaciones hechas entre los cényuges, 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 revocacion del contrato de donacién, por ejemplo, por superveniencia de
hijos del donante; sin embargo, esta hipotesis solo se aplicaria si los hijos son

procreados con diferente persona al concubino.

Si se parte de lo dispuesto por el Codigo Civil para el Distrito Federal con
relacion a que los derechos y obligaciones inherentes a la familia rigen al
concubinato, y considerando que una donacion hecha entre conyuges no es
revocable, aunque si reducida cuando sea inoficiosa, por superveniencia de
hijos (articulo 234), entonces, interpretando las normas del mencionado
Cébdigo, deberadn aplicarse los mismos casos que la ley sefala para la
revocacion de las donaciones entre los conyuges; aunque, al reparar en la

naturaleza factica del concubinato se obtendrian nuevas formas de revocacion.

3.24.8 CELEBRACION DE CONTRATOS

En virtud de que, en general, el derecho mexicano establece que todas las
personas 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.

3.2.4.9 ADOPCION

Algunos autores, como Chavez Asencio (1997: 332), consideran que los
concubinos 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 572), Hidalgo (articulo 206),
México (articulo 4.179), Michoacan (articulo 373), Sinaloa (articulo 392), asi
como los propios del Distrito Federal, otorgan a los concubinos el derecho de

adoptar, siempre que reunan ciertos requisitos. El Cédigo Civil para el Distrito
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Federal en el articulo 391 lo regula bajo los siguientes términos:

podran adoptar, cuando los dos estén conformes en considerar al adoptado
como hijo y aunque sélo 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 de los adoptantes y el adoptado sea de diecisiete afios de edad
cuando menos. Se deberan acreditar, ademas, los requisitos previstos en las

fracciones del articulo anterior.>° 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, segun las

circunstancias de la persona que trata de adoptar;

II. Que la adopcién es benéfica para la persona que trata de adoptarse,

atendiendo al interés superior de la misma; y
lll. 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 estan imposibilitados para procrear o
decidan no hacerlo, gozan del ejercicio del mencionado derecho como

cualquier ser humano que reuna los requisitos sefialados por la ley.

Ademas, el hecho de unirse en concubinato no significa forzosamente que los
concubinos no pretendan comprometerse 0 que carezcan de recursos
econdémicos; por lo que si comprueba, en general, que tienen medios
suficientes para suministrar a la subsistencia, la educacion y el cuidado del
adoptado; que la adopcion es benéfica para la persona que trata de adoptarse;
gue el adoptante es persona apta y adecuada para adoptar; que ambos estan
de acuerdo para considerar al adoptado como hijo propio; y que, por lo menos,
uno de ellos es un numero determinado de afios mayor que el adoptado,

entonces aquellos pueden validamente efectuar la adopcion, entendida como

59 De lo cual se desprende que quedan excluidas las parejas homosexuales que
deseen adoptar, pues Unicamente una persona podra ser adoptado por mas de dos
personas, cuando éstas estén unidas bajo el vinculo matrimonial o en concubinato.
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una “institucion juridica que tiene por objeto crear relaciéon de filiacién entre dos

personas que no son entre si progenitor y descendiente consanguineo”.

3.2.4.10 PROCREACION ASISTIDA

La reglamentacibn mexicana sobre la procreacion humana asistida es
insuficiente. Exclusivamente los Cdodigos Civiles de Coahuila, San Luis Potosi,
Tabasco y Puebla, 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) Unicamente menciona a la reproduccion asistida para reconocer el
parentesco por consanguinidad entre el hijo y los concubinos que hayan

procurado el nacimiento.

El Cddigo Civil para el Estado de Tabasco en su articulo 165 del mismo Codigo
dice: “Los conyuges pueden planificar el numero y espaciamiento de sus hijos,
asi como emplear cualquier método de reproduccion artificial para lograr su

propia descendencia”.

El dltimo parrafo del articulo antes mencionado extiende este derecho a las
parejas que vivan como marido y mujer publicamente y sin tener algun

impedimento para contraer matrimonio.

Asi, del articulo 165 del Codigo sefalado, se desprende que los concubinos
tienen el derecho a utilizar los métodos de procreacion humana asistida, tales
como la inseminacion artificial o la fecundacién 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 podran emplearlas

para experimentos o beneficios estéticos.

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

Solo podran ser destinatarios de las técnicas de reproduccion humana asistida,
qguienes se encuentren unidos en matrimonio o0 en concubinato, y que después
de cinco afios, por razones biolégicas, no hayan podido engendrar o concebir,

sin que sean estériles o infértiles.
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En caso de esterilidad o infertilidad, médicamente diagnosticada, se permite a

los conyuges o concubinos la inseminacion o fecundacion heterologa.

Se entiende por fecundacion homologa aquella en la que los gametos son
aportados por ambos cényuges o concubinos y por fecundacion heteréloga

aguella en que por lo menos uno de los gametos es donado por un tercero.

En anéloga direccion 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 cényuges deben otorgar su consentimiento en
escritura publica, justificando la necesidad del sometimiento a ese tratamiento a
través de la certificacion de tres médicos especialistas en la materia. No
obstante, mas adelante se presume que tratindose de una union concubinaria
el Unico que prestara 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 quien lo otorg6 antes de que se produzca

la fecundacion (articulo 487).6°

3.24.11 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, adn sin
causar lesiones, siempre que ambos habiten en el mismo domicilio y
mantengan una relaciobn de parentesco, matrimonio 0 concubinato. Se
manifiesta como un derecho y una obligacién entre los miembros de una

familia.

Los estados que la contemplan son: Chiapas (articulo 319 Bis-Septimus),
Chihuahua (articulo 300 Bis-Ter), Coahuila (articulo 363 fraccién Xlll), Durango

(articulo 318. 2), México (articulo 4.70, como causal de nulidad de matrimonio),

60 El Reglamento de la Ley General de Salud también contiene disposiciones
relativas a la fertilizacién asistida, pero inicamente para efectos de investigacion.
Vid. Supra. 3.2.1.10
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Michoacan ( articulo 295), Morelos (articulo 24), Nayarit (articulo 316-A),
Oaxaca (articulo 336 Bis-B), Puebla (articulo 291, fraccion IIlI), Querétaro
(articulo 310 Bis), Quintana 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 regulacion en las
restantes legislaciones contribuiria a un sano y pleno desarrollo de los

miembros de la familia para su incorporacion en la sociedad.

3.2.4.12 EFECTOS JURIDICOS EN RELACION A LOS HIJOS HABIDOS
ENTRE LOS CONCUBINOS

Todos los derechos y obligaciones en relacion con los hijos procreados en
matrimonio, son extensivos a los hijos no matrimoniales, con fundamento en el
principio constitucional de igualdad afirmado en el articulo cuarto de la
Constitucion 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 necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano

esparcimiento.

Es mas, 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
capitulos del Titulo Séptimo del Libro Primero del Cédigo Civil para el Distrito
Federal que contemplaban disposiciones de los hijos nacidos de matrimonio y
de los nacidos fuera de él, relativas a la filiacion, pruebas de ésta y
reconocimiento, y de la derogacion del Capitulo Ill, que trataba de la antigua
figura de legitimacion, para referirse a todos los hijos sin distincién de origen. O
el articulo 365 del Codigo 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 disposicion
ademas corrobora la necesidad de que el ordenamiento se adapte a las

circunstancias de la vida actual.
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Basicamente, en relacion a la paternidad y la filiacion, en el Distrito Federal, la
modificacion consisti6 en borrar la diferencia entre hijos nacidos fuera de
matrimonio y aquellos nacidos dentro de él. Para lo cual se replantearon 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 celebracion del matrimonio, para
presumir como hijos de los conyuges 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 hipétesis por las que el conyuge vardn podia desconocer 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 disolucion del matrimonio,
si expresamente admiti6 que su cényuge hiciera uso de los métodos de
reproduccion asistida.

Definir a la filiacion; establecer expresamente que la ley no hace distincién
entre los derechos derivados de la filiacion, 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 obligaciéon de pugnar sobre
la filiacién de hijos de progenitores fallecidos, si vivieron publicamente como
marido y mujer y si el hijo no presenta el acta de matrimonio de sus padres;
designar, en la comprobacion 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 esta embarazada.

Aceptar que el reconocimiento es una forma mas de establecer la filiacion, y ya
no un modo concreto del varén a través del cual se establecia la filiacidon

respecto de los hijos nacidos fuera de matrimonio; unificar los modos de
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reconocer tanto a los hijos nacidos de matrimonio como a los nacidos fuera de
él; incluir al varon 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 ejercera
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 generalizacion
de los casos de comprobacion de estado de hijo; permitir a los hijos y a sus
descendientes, independientemente de su origen, investigar la maternidad; v,
por ultimo, estipular que los hijos reconocidos por el padre, la madre o ambos

tienen derecho a todos los demas derechos que se deriven de la filiacion.

No obstante, y a pesar del principio de igualdad constitucional, algunos de los
derechos de los que gozan los hijos atienden a la situacion matrimonial de sus

padres al momento de su nacimiento.

No es extrafio que la gran mayoria de los Cddigos Civiles y Familiares de las
entidades federativas, en materia de paternidad y filiacion, subrayan la
diferencia 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
filiacion con relacién a la madre se demuestra con el hecho del nacimiento y
respecto del padre, con el reconocimiento voluntario o por una sentencia que

declare la paternidad.5!

En contraste, tratAndose de 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.

61 En Veracruz y Yucatan la filiacién de los hijos que nacen fuera de matrimonio se
comprueba, en relaciéon a ambos padres, por el reconocimiento voluntario o por
una sentencia que declare la paternidad o maternidad (articulos 291 y 278,
respectivamente).
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Pese a ello, la Ley para la Familia del estado de Hidalgo (articulo 186) y los
Codigos Civiles de Oaxaca (articulo 356-Bis), Puebla (articulo 546) y
Tamaulipas (articulo 317) admiten, como prueba para corroborar la filiacién, el
acta de nacimiento; la primera legislacién 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 filiacion 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 filiacion respecto del padre se podra
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 inicié el concubinato.

Por cuanto atafie a la regulacion de la presuncién de hijos de la concubina y el

concubino en la legislacion 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),
Guanajuato (articulo 440), Guerrero (articulo 514), Hidalgo (articulo 144),
Jalisco (articulo 513), Michoacan (articulo 365), Morelos (articulo 213), Nayarit
(articulo 375), Nuevo Leon (articulo 383), Oaxaca (articulo 337-Bis), Querétaro
(articulo 369), Sonora (articulo 549), Tabasco (articulo 340).?

62La fraccién III del articulo 340 del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco
considera, también, que se presumen hijos del concubino y la concubina los
concebidos por el empleo de cualquier método de reproduccién 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 manera indubitable. Por lo
que, si los 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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Tamaulipas (articulo 314), Tlaxcala (articulo 189), Veracruz (articulo 313),
Yucatan (articulo 304) y el Codigo Civil Federal (articulo 383 fraccion 1)
estipulan que existe presuncion de hijos de los concubinos cuando nacen
“después” de 180 dias contados desde que comenzoé 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 Zacatecas (articulo
305), van mas alla, pues desaparecen completamente el plazo de los 180 dias,
es decir, que aunque haya transcurrido un solo dia desde que comenzé 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
aguellos que nacieren dentro o después de ese periodo. Cabe mencionar que
el Cadigo Civil para el Estado de Quintana Roo en su articulo 882 vuelve a
hablar sobre la presuncién 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 comun, se
presumen hijos de ambos. Similar situacion se identifica en el articulo 169 y

107 del Cédigo Familiar de San Luis Potosi.

Si la primera hipétesis, relativa a la presuncién de hijos nacidos dentro del
concubinato, no se refiriera a ningan plazo, se beneficiaria a los hijos, pues si
nacen aun antes de que transcurran los ciento ochenta dias no se les niega la
posibilidad de ser considerados como hijos nacidos en concubinato. De esta
disposicion no se pretende 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.

3.2.4.13 EFECTOS CON RELACION A TERCEROS

El concubinato no sélo produce efectos entre los miembros de este o con sus
hijos, sino también con relacion a terceros. En este apartado se trataran las
disposiciones mas relevantes que se adaptan al concubinato, con la aclaracion

de que en materia de obligaciones nacidas entre los concubinos, y de estos
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con terceros, si acreditan la calidad de acreedor y/o deudor, les seran de

aplicacion las mismas normas que se imponen de manera general.

3.24.14 INDEMNIZACION POR ACCIDENTE

¢ Tienen los concubinos derecho a una indemnizacion civil y a la reparacién del
dafio 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 dafio a otra
obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres, tiene la obligacion de
repararlo, a menos que compruebe que el dafio se produjo por culpa o
negligencia de la victima.

Los numerales 1915y 1916 del Cddigo Civil para el Distrito Federal contemplan
la reparacion civil y el dafio moral, respectivamente. % El primer articulo
considera que si se produce la muerte, la indemnizacién correspondera 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

gue, en materia de seguridad social, les sean reconocidos.

63 La reparacion civil y el dafio moral se regula en los Codigos de la materia de las
entidades federativas en los siguientes articulos: 1789 y 1790 en Aguascalientes,
1793 y 1794 en Baja California, 1820 y 1821 en Baja California Sur, 1810y 1811 en
Campeche, 1891 y 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 Michoacan, 1347 y 1348
en Morelos, 1288 y 1289 en Nayarit, 1812 y 1813 en Nuevo Leén, 1786 y 1787 en
Oaxaca, 1955y 1958 en Puebla, 1781 y 1788 en Querétaro, 2299 en Quintana Roo,
1751 y 1752 en San Luis Potosi, 1799 y 1800 en Sinaloa, 2086 y 2087 en Sonora,
2053 y 2058 en Tabasco, 1390 y 1393 en Tamaulipas, 1406 y 1409 en Tlaxcala,
1848 y 1849 en Veracruz, 1103 y 1104 en Yucatan y 1200-1201 en Zacatecas. En el
Codigo Civil Federal se contempla en los articulos 1915-1916.
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3.2.4.15 ALIMENTOS PROPORCIONADOS POR TERCEROS

Con relacién a las deudas que los acreedores alimentarios contraigan para
proporcionarse alimentos, las legislaciones civiles y familiares manejan dos
hipotesis genéricas. La primera, alude a la obligacion del deudor alimentario de
responder de las deudas que la esposa o los acreedores alimentarios
adquieran para cubrir los alimentos cuando, no estando presente o estandolo,
se niega a proporcionarlos, pero respondera 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 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

64 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 en igual proporcion. 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.

65 En este supuesto se encuentran las legislaciones de Aguascalientes (articulo
344), Chihuahua (articulo 299), Estado de México (articulo 4.146), Guanajuato
(articulo 377), Hidalgo (articulo 139), Nuevo Leo6n (articulo 322), Tabasco
(articulo 319) y Tlaxcala (articulo 168).

66 Los estados que asi lo establecen son: Baja California (articulo 319), Baja
California Sur (articulo 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), Michoacan (articulo
476), Nayarit (articulo 315), Oaxaca (articulo 334), Puebla (articulo 513),
Querétaro (articulo 309), Quintana Roo (articulo 856), San Luis Potosi (articulo
165), Sinaloa (articulo 322), Sonora (articulo 487), Tamaulipas (articulo 297),
Veracruz (articulo 253), Yucatan (articulo 245) y Zacatecas (articulo 281 del
Codigo Familiar). Igualmente asi lo consideran el Cédigo Civil para el Distrito
Federal y el Cédigo Civil Federal en el articulo 322.
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Zacatecas (articulo 281) extienden ésta obligacion a los concubinos que

reunan 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 hipotesis considera que cuando un extrafio proporcione alimentos,
sin el consentimiento del obligado a prestarlos, tiene el derecho de reclamarle a
éste su importe, siempre y cuando no los haya dado con &nimo 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 obligacion de darlos.

3.2.4.16 ARRENDAMIENTO

No es motivo de rescision del contrato de arrendamiento la muerte del
arrendador 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, tratandose del arrendamiento sobre fincas destinadas a la
habitacién, ciertos ordenamientos disponen que la concubina, el concubino, o
los hijos, entre otros, se subrogaran en los derechos y obligaciones del
arrendatario fallecido en los mismos términos del contrato y siempre que:
hubieran habitado real y/o permanentemente el inmueble, en vida del
arrendatario;®® o bien, hubieren vivido en su compaiiia los Ultimos seis meses
anteriores a su fallecimiento; ®® y, ademads, expresamente indiquen seguir

habitando la finca.” La probabilidad que tienen los concubinos y sus hijos de

67 En esta modalidad de la gestidon de negocios no hay diferencia significativa en las
disposiciones de los Codigos Civiles estatales, del Distrito Federal y Federal.

68 Vid. articulos: 2279 del Codigo Civil de Aguascalientes, 2390 del Cédigo Civil de
Guerrero, 2276 Cédigo Civil de Querétaroy 1771 del Codigo Civil de Tamaulipas.

69 Vid. articulo 1820-G del la legislacion civil del estado de Nayarit.

70 Vid. articulo 1909 del Cédigo Civil de Guanajuato. Este precepto no se refiere
explicitamente a los concubinos, sino a los familiares o personas que dependian
econdmicamente del arrendatario fallecido.
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continuar con el arrendamiento sobre el inmueble destinado a habitacion
pareciera incluida en la disposicion general, no obstante su contenido es
impreciso pues carece de ciertos requerimientos que debieran observarse para

gue los que habitan la casa sustituyan al arrendatario fallecido.

Por ello, se ha optado por establecer distintas soluciones 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 legislacién designe para que
una convivencia sea catalogada como concubinato, aunque no se haya
desarrollado en el inmueble objeto del arrendamiento, con el n de no

obstaculizar el ejercicio de la subrogacion al beneficiario.

3.3 EL CONCUBINATO EN LA LEGISLACION CIVIL DEL
ESTADO DE MEXICO

En este punto se analizara al concubinato institucién, ya establecido dentro del
vigente codigo civil del estado de México, extrayendo de tal institucion los
elementos que lo conforman, para posteriormente con el mismo enfoque
entender la relevancia que implica y por qué la misma legislacion esta obligada

a dotarlo de seguridad juridica.

3.3.1 FUNDAMENTO EN LA CQSNSTITUCION POLITICA DEL ESTADO
LIBRE Y SOBERANO DE MEXICO

De similar forma que en la Constitucion federal, en la Constitucién Politica del

Estado libre y soberano de México, en el articulo cinco en el parrafo V,

establece la equidad de género y de manera literal menciona que la ley

garantizara el desarrollo pleno y la proteccion de la familia y sus miembros, por

ser ésta base fundamental de la sociedad. Enunciacion que ratifica

nuevamente lo dispuesto en el articulo cuarto, parrafo I, de la Constitucion
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Federal, el interés por la proteccion de la familia, pues si bien es cierto no
aborda el tema de manera profunda no menos cierto es que faculta y obliga a
las legislaturas locales a crear leyes encaminadas a regular de manera integral,

instituciones como el matrimonio y el concubinato respectivamente.

3.3.2 REQUISITO§ PARA LA CONSTITUCION DEL CONCUBINATO EN EL
ESTADO DE MEXICO

Enlistar los requisitos del concubinato puede resultar un tanto complicado si se
toma como referencia alguna de las definiciones vertidas por los distintos
estudiosos de la materia dado que fueron elaboradas de acuerdo a distintas
circunstancias de tiempo y espacio, por lo que para efectos del presente
trabajo de investigacién, tomaré como punto de partida la definicion que
proporciona el vigente Cdédigo Civil del Estado de México, del cual se

desprenden los siguientes elementos;

e Relacion de hecho
¢ Un solo hombre y una sola mujer
e Ausencia de impedimentos legales para contraer matrimonio

e Cohabitacién continua por un minimo de un afo

Elementos que a continuacion analizaré uno a uno para después verter mi
opinion sobre ellos tratando de adecuar mi interpretacién lo mayor posible a la

realidad juridica.

Relacion de hecho: Es el vinculo que existe entre dos personas que se
desarrollan en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable, con

permanencia temporal practicada de forma extensa y publica.

Un solo hombre y una sola mujer: uno de los requisitos mas debatibles en la
actualidad juridica en la que se vive en el Estado de México, después de que
en el afio 2007 entrara en vigencia en la hoy Ciudad de México, la ley que
permite celebrar matrimonios entre personas del mismo sexo y luego de que en
2016 el poder ejecutivo de nuestro pais propusiera una iniciativa a nivel federal

de legalizar los matrimonios entre personas de igual sexo, ademas de los
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multiples casos de jurisprudencia que refieren el tema, es sin duda una
tendencia que mas pronto de lo que se piensa, estara siendo incluida en las

legislaciones civiles del pais.

Cierto es que en este trabajo se desarrolla el tema del concubinato sin
embargo la preponderancia que en la actualidad se da a la no discriminaciéon a
las uniones homosexuales, apunta a que en el corto plazo haya que reformar
las legislaciones civiles, por lo que considero el concubinato no sera la
excepcion y en consecuencia habrd que suprimir el requisito de que sea
considerado concubinato la relacion que existe entre un solo hombre y una sola
mujer, en cambio la nueva redaccion adecuaria el término actualmente
empleado a “dos personas” de este modo el legislador ya no estaria dejando
fuera a la relacion homosexual y ademas permitiria que la legislacion civil del
Estado de México estuviera actualizada y a la vanguardia que exige la

sociedad contemporanea.

Sin impedimentos legales para contraer matrimonio: este requisito que a mi
criterio funda la base para dar cabida al concubinato y distinguirlo de otras
relaciones como el amasiato, incesto o cualquier otra relacién adulterina,
ademas que el legislador tuvo un gran acierto al considerar este requisito, pues

de este modo sigue garantizando la legalidad del concubinato.

Cohabitacién continua por un minimo de un afio: el vigente Cddigo Civil del
Estado de México, establece que ademas de otros requisitos para establecer el
concubinato se requiere que la relacion se haya prolongado por un minimo de
un afo, plazo que ha ido disminuyendo pues en un inicio se requerian de cinco
afios como minimo, después tres afos y actualmente solo es necesario un afo,
periodo del cual opino que vista la tendencia a disminuir, deberia suprimirse
dado que al ser una union libre y expresamente voluntaria, su inicio esta
determinado por el momento en el que dos personas deciden compartir un
estado de vida.

No obstante lo que respecta a la cohabitacion resulta ser un tanto subjetivo ya
gue la realidad social indica que no necesariamente debe existir tal
cohabitacion de manera continuada pues existen casos en los que por causa

muy especiales como lo es compurgar una pena en prision por la comision de
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un delito o causas laborales, alguno de los concubinos debe ausentarse por un
lapso de tiempo del domicilio en comun, lo cual no implica que el concubinato
deba darse por terminado, pues persiste en los concubinos el elemento volitivo

y la intencion de continuar de manera indefinida con el concubinato.

3.3.3 ANALISIS JURIDICO DEL TITULO XIll DEL CODIGO CIVIL DEL
ESTADO DE MEXICO
Para desarrollar este punto, es menester conocer el significado de la palabra
andlisis, que de acuerdo al Diccionario para Juristas de Juan Palomar de
Miguel, define a la palabra analisis como “la distincion y separacion de las
partes de un todo, hasta llegar a conocer sus elementos o principios, también
se entiende, como el examen de alguna obra, escrito o discurso”.
En ese orden de ideas separaré los elementos esenciales de que consta el
Titulo XIll, del Cédigo civil del Estado de México, en sus articulos 4.403 vy
4.404, respectivamente, con el objeto de obtener a través de su redaccion, el
concepto de cada uno de sus elementos en su sentido mas objetivo.

Asi entonces;

3.3.3.1 DEFINICION DEL CONCUBINATO

Articulo 4.403

e Se considera concubinato la relacion de hecho que tienen un
hombre y una mujer, que sin estar casados y sin impedimentos
legales para contraer matrimonio, viven juntos haciendo una vida
en comun por un periodo minimo de un afio; no se requerira para
la existencia del concubinato el periodo antes sefialado, cuando
reunidos los demds requisitos, se hayan procreado hijos en
coman.

Obsérvese el primer elemento que es la relacion de hecho entre un hombre y
una mujer, cuya primera parte es concreta y correcta, pues una relaciéon de
hecho es un de los motivos principales que persigue el concubinato, sin
embargo en la segunda parte refiere que esa relacion de hecho debe estar
conformada por una pareja por una pareja heterosexual, es decir, el
concubinato en la legislacién del Estado de México, no aplica par alas parejas
de igual sexo, lo que conlleva una violacion al derecho humano a la libertad y

respeto a la orientacion sexual de las personas, derecho contemplado en la

124



Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo primero.
Sin embargo, actualmente la sociedad mexicana y en especifico la
mexiquense, experimenta cambios importantes, en sentido positivo tendiente
hacia una cultura de respeto, igualdad y tolerancia a la dignidad humana y por
consiguiente a lo tocante a la no discriminacion por motivo des preferencias
sexuales de las personas, tendencia que desde luego debe tener una gran
injerencia en la legislacion.

Tal es caso de la vecina Ciudad de México, en donde en marzo de 2010, se
reconocio el matrimonio entre personas del mismo sexo y por consiguiente
también las relaciones de concubinato. Situacion de la cual, no tengo duda que
en el corto plazo alcanzara a la legislacion civil del Estado de México, por tanto
considero la necesaria adecuacion en la redaccibn del concepto de
concubinato y entonces reformar el elemento en cuestién, por uno mas
general, como por ejemplo; “la relacion de hecho entre dos personas”, de este
modo se elimina la intencion limitativa del actual requisito, por uno mas

universal e incluyente.

Como un segundo elemento esta la condicién de los concubinos de no haber
contraido matrimonio y ademas no tener impedimentos legales para contraerlo.
Para este punto en particular opino y coincido plenamente con el legislador,
pues el concubinato en comparacion con otras instituciones del Derecho Civil,
debe consagrar la buena fe en la voluntad expresada por las partes, misma
que debe de estar libre de vicios e impedimentos legales para constituir una
familia, institucion fundamental para el desarrollo, no s6lo econémico, sino

afectivo, espiritual y axiologico par ala colectividad.

El tercer elemento y requisito del articulo en cita es el de, “vivir juntos y hacer
vida en comun”, lo cual resulta l6gico para dos personas que deciden cohabitar
y compartir un estado de vida y todo lo que implica una relaciéon concubinaria,
como por ejemplo desarrollar vinculos afectivos, familiares e incluso

econdmicos por citar algunos.

El dltimo elemento de este articulo es el aspecto temporal que determinara la

existencia o no del concubinato, el cual de acorde con el articulo en comento
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contempla dos supuestos, el primero; requiere el transcurso de un afio para
gue este sea valido, el segundo; establece que no se requerira el tiempo antes
mencionado si se han procreado hijos en comun. Postura que no comparto,
pues considero sin sentido, ya que el concubinato al ser un hecho juridico,
donde el principio rector es la voluntad de las personas de realizar vida en
comun desde ese momento, reunidos los requisitos antes sefalados para la
pareja, como para la legislacion debe entenderse como el inicio del
concubinato y dejar fuera de la redaccién, elementos o requisitos que impidan
el reconocimiento por parte de la ley, la voluntad de dos personas a fundar una
familia.

Aunado a ello juridicamente es igual si el concubinato se reconoce desde el
momento en el que inicia la vida en comdn o pasado el afio en que hace
mencion el actual articulo 4.403 del Cddigo Civil de Estado de Meéxico, si
finalmente los efectos juridicos que el concubinato surtira, seran exactamente

los mismos.

3.3.3.2 DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE NACEN DEL
CONCUBINATO
Articulo 4.404

e La concubinay el concubinario tienen los derechos y obligaciones
alimentarias, de familia, hereditarios y de proteccion contra la
violencia familiar reconocidos en el presente Cdédigo y en otras
disposiciones legales, asi como los establecidos para los
conyuges, en todo aquello que les sea aplicable, sobre todo los
dirigidos a la proteccién de la mujer y los hijos.

Los concubinos tienen los derechos y las obligaciones alimentarias, de familia
en materia de sucesiones y de proteccion contra la violencia familiar,
reconocidos en la legislacion civil para el Estado de México y otras
disposiciones legales. Esta primera parte del articulo en comento se observan
los derechos y obligaciones basicos y de manera muy general los refiere que
por obviedad deben ser establecidos para una institucion de gran importancia
como lo es la familia, dado que la ley debe dotar de ciertos derechos en este

caso los tocantes a la familia establecida por concubinato.
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En la segunda parte del articulo en cita, sefiala que ademas de los derechos y
obligaciones descritos en lineas anteriores, debe reconocerse a los concubinos
todo lo establecido y aplicable a los cényuges, sobre todo lo dirigido a la
proteccion de la mujer y los hijos.

En esta segunda parte del articulo donde encuentro uno de los puntos mas
controvertidos, incluso para el mismo Caodigo Civil, pues si bien es cierto que el
legislador traté de dotar de proteccion a la familia concubinaria a través de
derechos, no menos lo es que, coloc6é al concubinato juridicamente en los
mismos parametros que el matrimonio, cuando es claro que en la realidad no
es asi, por citar dos ejemplos, lo tocante a los regimenes patrimoniales, que
para el matrimonio estdn perfectamente establecidos, mientras que para el
concubinato, éste debe regirse solamente por bienes separados. otro ejemplo
bien delimitado es lo referente a las sucesiones entre concubinos, como lo
dispone el capitulo VI, de la sucesion de los concubinos, donde el articulado
describe los supuestos que posiblemente pudieran darse, por su parte el
matrimonio, se encuentra reglamentado en el Capitulo Ill del Cédigo Civil del
Estado de México, de la sucesion del cényuge, asi entonces lo que refiere el
articulo 4.404 puede tornarse ambiguo en su redaccion, pues bien podria
aplicarse la sucesion entre concubinos, como entre coényuges de manera
indiscriminada, cuando el mismo cddigo es claro y contempla en los titulos ya
mencionados los supuestos para el matrimonio y el concubinato

respectivamente.

Por lo que considero esta segunda parte del articulo 4.404 debe suprimirse por
lo motivos ya expuestos, salvo lo que se refiere a la proteccion de los hijos
menores, pues dada su naturaleza representan la parte mas vulnerable de la

familia.
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~ CAPITULO CUARTO
LA SEGURIDAD JURIDICA DEL CONCUBINATO EN EL ESTADO DE
MEXICO

2.5 ¢(QUE ES EL CONCUBINATO Y POR QUE REGULARLO DE
MANERA INTEGRAL?

Variadas han sido las definiciones que se han formulado para el concubinato a
través de su historia, tomando en cuenta que éstas se han confexionado de
acorde a la época en que fueron hechas, algunas pronunciandose en contra
de, otras se han mostrado un tanto mas tolerantes al aceptarlo, lo cierto es que
casi siempre se ha preferido ignorarlo, sea como fuere la divisién de ideas en
torno al concubinato han hecho que se profundice de manera exhaustiva en el
estudio de la relacién concubinaria, para muestra, a continuacién se citan
algunas de las acepciones que han planteado teoricos destacados en la

materia.

Para Guillermo Caballenas, Profesor de la Universidad del Salvador de
Buenos Aires, entre otras Universidades, dice que “es el Estado en que se
encuentran el hombre y la mujer cuando comparten casa y vida como si fueran
€esposos pero sin haber contraido ninguna especie de matrimonio, ni canénico

ni civil”.”t

En tanto que para Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara, “el concubinato es la
union de un hombre y una mujer, no ligados por vinculo matrimonial a ninguna
otra persona, realizada voluntariamente, sin formalizacion legal, para cumplir
los fines atribuidos al matrimonio en la sociedad. Y terminan definiéndolo como

matrimonio de hecho”.”?

Para el profesor emérito de la facultad de Derecho de la UNAM, Ignacio
Galindo Garfias quien opina que “el concubinato es la cohabitacién entre

hombre y mujer (si ambos son solteros) la vida en comin mas o menos

71 Cfr. CABALLENAS, G. (1997). Diccionario enciclopédico de derecho usual. T. |,
p.(25 ed.) 261. Buenos Aires, Argentina: Editorial Heliasta.

72 Cf. DE PINA, R. Y DE PINA VARA, R. Diccionario de derecho. (1992), p. 178 (18
Ed.) México, D.F: Porrua.
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prolongada y permanente, es un hecho licito que produce efectos juridicos,
pero requiere que para el concubinato sea reconocido como tal, que tanto el
hombre como la mujer que llevan vida en comun sin estar casados entre si
sean cebiles. La union sexual que exista entre un hombre y una mujer, cuando

alguno de ellos 0 ambos son casados, constituye delito de adulterio”. "3

La profesora Sara Montero Duhalt también de la Facultad de Derecho de la
UNAM, define al concubinato “como la union sexual de un solo hombre y una
sola mujer que no tienen impedimento legal para casarse y que viven como Si
fueran marido y mujer, en forma constante y permanente por un periodo

minimo de cinco afos. Este plazo pudiendo ser menor si han procreado”.”*

Para otra profesora de la misma Facultad de Derecho de la UNAM, Alicia Elena
Pérez Duarte y Norofia, que al tiempo determina la naturaleza juridica del
concubinato, opina que “es la unién de un hombre y una mujer, no formalizada
a través del matrimonio, agrega que a esta forma de relacion no le cabe otra
naturaleza desde el punto de vista de nuestro sistema normativo que la de un

hecho con consecuencias juridicas”.”™

Por su parte Edgar Baqueiro Rosas y Rosalia Buenrostro Baez, ambos
profesores de la divisidbn Universidad abierta de la Facultad de Derecho de la
UNAM, consideran que el concubinato “es la union libre y duradera entre un
hombre y una mujer que viven y cohabitan como si estuvieran casados y que

puede o no producir efectos legales”.”®

El profesor de la Universidad Iberoamericana de la Ciudad de México, Manuel
F. Chavez Asencio, dice que el concubinato “es la unién sexual de un hombre y
una mujer que viven en lo privado y publicamente como si fueran conyuges (sin
serlo) libres de matrimonio y sin impedimento para poderlo contraer, tiene una
temporalidad minima de cinco afios o tienen un hijo. Por lo tanto se puede

entender como una comunidad de vida, que realizan un hombre y una mujer

73 Cf. GALINDO GARFIAS, L. Derecho civil. Porraa, México, D.F. 1982, pp. 481-482.
74 Cf. MONTERO DUHALT, S. Derecho de familia. Porrua. México, D.F, 1992, p. 165.
75 Cf. PEREZ DUARTE, A. Derecho de familia. Fondo de Cultura Econémica. México,
D.F, 1994, p. 80-81.

76 Cf. BAQUEIRO ROJAS, E. Y BUENROSTRO BAEZ, R. Derecho de familia y
sucesiones. HARLA S.A de C.V. México, D.F, 1990, p. 121.
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como si fueran conyuges, lo que implica un comportamiento, en lo humano y

en lo juridico, como lo hacen los consortes”.””

En palabras de Flavio Galvan Rivera, quien define al concubinato como el acto
juridico unilateral, plurisubjetivo de Derecho familiar, por el cual un solo hombre
y una sola mujer libres de matrimonio sin impedimento dirimente no
dispensable y con plena capacidad juridica para celebrarlo entre si, deciden
hacer vida en comln de manera seria, no interrumpida, estable y permanente a
fin de constituir una nueva familia o grupo social primario sin la necesidad de
satisfacer determinadas formalidades ni requisito alguno de inscripcién en el

registro civil.”®

Tradicionalmente se ha conceptualizado al concubinato de manera peyorativa
al considerarlo como una instituciébn opuesta al matrimonio, como una unién
que transgredia la moral y los principios de la sociedad del siglo pasado al
denominarlo como barragania,’® cohabitacién sin matrimonio, matrimonio no

formalizado, matrimonio andmalo, union libre, entre otras.

Lo cierto es que a través del tiempo el concubinato se ha considerado desde mi
punto de vista, de un modo errébneo esto quiza apoyado desde el origen
etimologico del término concubinato, el cual deriva del latin concubinatus,
sustantivo verbal del infinitivo concubere, que literalmente significa “dormir
juntos” utilizado en el derecho romano donde el concubinato fue una institucion,
aunque inferior al matrimonio era admitida por las costumbres, reglamentada y
organizada por la ley, con efectos juridicos sobre todo para la concubina y los

hijos habidos de la relacion.

Por lo que en un primer acercamiento al concepto final del concubinato, mi

opinibn es la siguiente, el concubinato es una institucion diferente al

77 Cf. CHAVEZ ASENCIO, M.F. La familia en el derecho, relaciones juridicas
conyugales. Porrua. México, D.F, 1985, p. 295.

78 Cf. GALVAN R.F. El concubinato en el vigente derecho mexicano. Porrua, México,
2013, p. 121-122.

79En el Derecho germanico y durante la alta edad media, unién de hecho entre
hombre, soltero o casado y mujer soltera, con los mismos efectos juridicos que los
matrimonios solemnes. Cf. Real Academia Espafnola.(2016).barragania. Diccionario
del espaiiol juridico. Recuperado de http://dej.rae.es/#/entry-id/E39400
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matrimonio, que no es contraria a este y que debe ser reconocida por la
legislacion civil del Estado de México, entendido el concubinato como la unién
libre y voluntaria de dos personas que sin impedimentos legales para contraer

matrimonio comparten un estado de vida en coman.

4.1.2 NATURALEZA JURIDICA DEL CONCUBINATO

Abordar el tema de la naturaleza juridica de un tema tan complejo como lo es
el concubinato, resulta en demasia interesante dado que los autores suelen
discrepar en sus definiciones, las cuales fueron hechas de manera subjetiva y
en relacion a su idiosincrasia como mas adelante se exponen de manera breve

algunas de las mas importantes.

En opinién de Maria del Mar Herrerias Sordo, el concubinato constituye un
hecho juridico del hombre, por que es un hecho originado por el ser humano
que no pretende ir mas alla del querer entablar una relacién sin ataduras ni
compromisos de ninguna especie. Poniendo otros ejemplos de hechos juridicos
voluntarios son la gestion de negocios o el pago de lo indebido ya que son
hechos en los que aquel que los realiza no busca producir ninguna
consecuencia juridica, pero sin embargo la origina. En ellos si existe una

voluntad, pero esta no busca los efectos legales.&°

Segun el autor Flavio Galvan Rivera, es necesario analizar la naturaleza
juridica del concubinato cuando menos desde tres enfoques que se encuentran
estrechamente vinculados entre si e incluso llegando a complementarse.

El primer aspecto hace referencia al origen del concubinato es decir el
momento y la causa del cual surge esta manera de organizacion familiar, visto
como el acuerdo de voluntades de un solo hombre y una sola mujer, con la
finalidad o intensibn comun de unir sus vidas, Sus recursos econoémicos y sus
esfuerzos para fundar una familia. En este sentido resulta claro para éste autor
qgue el concubinato es un acto juridico unilateral, plurisubjetivo de Derecho

familiar.

80 Cf. HERRERIAS SORDO.M.M. El concubinato, anélisis histérico, juridico y su
problematica en la practica. Porrua, México, 2000, p. 50.
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Por otra parte, si se estudia al concubinato como la consecuencia que trae
consigo el aludido acuerdo de voluntades de la pareja heterosexual, es decir no
al concubinato en el momento mismo de su origen, no como causa 0 acto
juridico fundamental, sino como resultado, como la situacién juridica
permanente que para la pareja concubinaria emerge del citado acuerdo volitivo,
es indudable que la referencia se hace precisamente al estado civil o familiar
que la legislacion correspondiente puede o0 no establecer en forma expresa,
pero que indudablemente existe para los concubinos y también para algunas y

excepcionales consecuencias de Derecho.

Por ultimo, si la respuesta alude al conjunto sistematizado de normas juridicas
que tienen por objeto la regulacion tanto del concubinato-fuente o acto juridico,
como el concubinato-efecto o estado civil de las personas, desde el otro punto
de vista se considera al concubinato como la idea de obra que se realiza, que
permanece en el tiempo y en el espacio social ademéas de estructurarse con
organos de poder, resulta incuestionable que se hace referencia

concretamente al concubinato institucion.

Concluye tratando de explicar la naturaleza juridica del concubinato, sefialando
que debe aludirse a los tres aspectos antes mencionados, es decir al
concubinato-fuente, entendido como un acto juridico unilateral plurisubjetivo de
Derecho familiar; al concubinato-efecto, esto es como estado civil o familiar de
las personas unidas mediante este vinculo de Derecho y finalmente al
concubinato como institucién juridica, tanto en su aspecto normativo como

desde el punto de vista de su existencia socio-juridica.®!

La autora Maria del Mar Herrerias Sordo no considera al concubinato como
una figura reglamentada y organizada por las leyes si estas apenas le
reconocen algunos efectos, ademas de considerar inaceptable afirmar que el
concubinato constituya una estructura que aporte estabilidad y permanencia a

la sociedad, por que es la figura del matrimonio que le permite que exista una

81 Cf. GALVAN R.F. Ob. Cit. p. 136-137.
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sociedad sana y fuerte. Pues no acepta que una relacion en la que no hay

compromiso formal de vida, pueda originar una sociedad soélida y permanente.

Como dejan ver las posturas de estos dos autores quienes han investigado
ampliamente el tema del concubinato, puede que no halla unidad de criterios al
momento de opinar acerca de la naturaleza juridica de esta institucion, lo cierto
es que sirven como punto de referencia para poder establecer parametros que
permitan abordar el tema de la manera mas objetiva posible que resulte en un
argumento con bases solidas, para lo cual a continuacion comenzaré el analisis
clasificando al concubinato como acto juridico.

Dado que dos de las doctrinas mas importantes del acto juridico, son la
francesa y la alemana, la primera que es la que rige nuestra legislacion civil y

gue a continuacién se expone de manera breve.

Uno de sus exponentes mas importantes fue Bonnecase quien definié al acto
juridico como una manifestacion exterior de la voluntad bilateral o unilateral,
cuyo fin directo es engendrar derechos y obligaciones, fundandose en una
regla de Derecho en contra o en provecho de una o de varias personas, un
estado, es decir una situacion juridica general y permanente o en contrario un
efecto de derecho limitado que conduce a la formacion, a la modificacion o la

extincién de un derecho.

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

el autor.

Para la doctrina francesa que es la que sigue nuestro Cdédigo Civil, el acto
juridico lato sensu es una manifestacion exterior de la voluntad que se realiza
con el fin de crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones y

que produce efectos juridicos.
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Entonces el acto juridico se diferencia del Hecho juridico stricto sensu, en que
el acto juridico, la voluntad no solo esta encaminada a la realizacion del acto,
sino también a la produccion de los efectos juridicos contemplados en la ley.
En tanto que en el hecho juridico, existe la voluntad de realizar el acto, pero su

autor no busca producir las consecuencias juridicas que derivan de si.

Para Rafael de Pina Villegas, el acto juridico es una manifestacion de voluntad
que se hace con la intension de producir consecuencias de Derecho, las cuales

son reconocidas por el ordenamiento juridico.

En conclusion y tomando en cuenta lo mas destacado de los autores antes
citados, opino que la naturaleza juridica del concubinato es la de un acto
juridico, dado que cumple con las caracteristicas que se han fijjado para
considerar una conducta como acto juridico lato sensu que para el caso en
concreto los concubinos ademas de expresar su voluntad para compartir un
estado de vida, es decir una situacion juridica general, lo hacen con la
intension de fundar una familia, considerada como la célula o institucion base
de cualquier sociedad.

Familia que si bien es cierto no ha sido formalizada a través de un documento
como lo es el matrimonio, no menos cierto lo es que esta posibilidad va a estar
latente en lo posterior, puesto que para considerar una relacion como
concubinato es menester reunir todos y cada uno de los requisitos que el
codigo civil del Estado de México establece sin embargo, no por ello el
concubinato deja de producir efectos juridicos, muchos de los cuales se han
positivado en la legislacion federal aplicable y desde luego en la legislacion
local.

Con lo anterior no es mi intensidbn poner en equivalencia al concubinato
respecto del matrimonio, ya que mi pretension es analizar en lo juridico, dos
instituciones con diferencias especiales y especificas que la legislacion civil del
Estado de México regula y que en opinion mia en el caso del concubinato,
existen vacios, que reflejan inseguridad juridica, para las parejas

concubinarias.
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4.2 EL MATRIMONIO Y EL CONCUBINATO, DOS MANERAS DE
FUNDAR UNA FAMILIA EN EL ESTADO DE MEXICO

Actualmente en la legislacion civil para el Estado de México se establecen dos
maneras de fundar una familia, la primera de ellas, el matrimonio, éste
aceptado tradicionalmente como la manera por excelencia para establecer una
familia y el recientemente positivado concubinato, ambas instituciones
reconocidas y reglamentadas en la ley sustantiva, claramente el matrimonio en
mayor medida respecto del concubinato, por lo que este trabajo de
investigacion tiene como objeto analizar desde un enfoque juridico todas las
aristas del concubinato, para luego entonces plantear un proyecto integral, el

cual regule de manera eficaz al concubinato.

4.2.1 EL MATRIMONIO EN EL ESTADO DE MEXICO

En lo posterior se analizara juridicamente a las instituciones del matrimonio y el
concubinato, con el objeto de identificar y establecer mas que las semejanzas,
las diferencias de manera clara y objetiva. Para comenzar citaré el concepto de
matrimonio, extraido de la vigente legislacion civil del Estado de México que

representard el punto de partida para el andlisis antes referido.

El libro cuarto de Derecho familiar, titulo primero de la familia, en su articulo 4.1
bis establece; “el matrimonio es una instituciéon de caracter publico e interés
social, por medio de la cual un hombre y una mujer voluntariamente deciden
compartir un estado de vida para la basqueda de su realizacién personal y la
fundacién de una familia”.

En apariencia el concepto de matrimonio que establece el Cdédigo civil del
Estado de México, pudiera apreciarse sencillo de comprender, sin embargo en
capitulos posteriores del mismo Cddigo civil se describe y se regula, al
matrimonio con todos sus efectos juridicos de manera detallada de todo lo que
representa y en consecuencia determina como ha de darse su inicio y en su

caso la terminacién de este.
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No obstante tratadistas en la materia, han conceptualizado al matrimonio segun
Su perspectiva, tal es el ejemplo de Rafael de Pina, quien lo define como “un
acto bilateral, solemne en virtud del cual se produce entre dos personas de
distinto sexo, una comunidad destinada al cumplimiento de los fines
espontaneamente derivados de la naturaleza humana y de la situacion
voluntariamente aceptada por los contrayentes. La palabra matrimonio designa

también a la comunidad formada por el marido y la mujer.®?

Para Antonio Cicu “el matrimonio es una comunidad plena de vida material y
espiritual, una intima fusion de dos vidas en una sola, el matrimonio como
institucién natural dice este autor, se basa en el instinto sexual, pero al pasar el
hombre del estado de la animalidad, se ha sublimado convirtiéndose en una

unién de almas.®3

Salvo el ultimo concepto que refiere Cicu, las definiciones de matrimonio que
ofrece, tanto Rafael de Pina como el Cédigo civil, comparten elementos y son
congruentes, no solo entre si, sino con la gran mayoria de los conceptos y que
en lo posterior se analizaran los elementos de que antes mencione, no sin
antes abordar un tema que resulta vital para el matrimonio como lo es su
naturaleza juridica, quien al respecto Rafael de Pina explica, segun el para un

mejor analisis, plantea lo siguiente:

a) El matrimonio como contrato
b) El matrimonio como acto juridico

c) El matrimonio como institucién juridica

a) el matrimonio como contrato; esta acepcion refiere al matrimonio desde
un punto de vista meramente civil como un contrato solemne en virtud
del cual un varon y una mujer se unen validamente para el mutuo auxilio,

la procreacion y la educacion de su prole, de acuerdo con las leyes.

82 Cfr. DE PINA, R. Elementos de derecho civil mexicano. Porraa, México, 2004, p.
316.
83 jbidem.
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Esta postura ha sido controvertida en el sentido de que para el civilista
espafiol Clemente de Diego®* para que exista un contrato se requieren
tres elementos que son; objeto, causa y consentimiento, de acuerdo con
el autor, al contrato de matrimonio le faltan los dos primeros elementos,
en primer lugar el objeto, que en el contrato es una prestacion la cual
recae sobre cosas materiales 0 servicios, pero nunca sobre personas.
La causa que no figura porque esta en los contratos es la libertad y el
interés, por lo que en el matrimonio no puede admitirse que ene | terreno

de los principios haya otro interés que el amor.

En concreto, la calificacion contractualista al matrimonio civil, se funda
histéricamente en un propdsito de diferenciar al matrimonio civil del
matrimonio canonico, sin embargo ambas formas con regulacion

independiente una de otra dan forma a instituciones sociales.

b) EI matrimonio como acto juridico, desde este enfoque la constitucion del
matrimonio se realiza por el acto de pronunciamiento que por medio del
encargado del registro del estado civil, se formula al Estado en donde la
intervencion es activa y no limitativa a certificar, dado que el oficial de
registro civil esta facultado para examinar si existe 0 no obstaculo para

la celebracién del matrimonio.

c) El matrimonio como institucion juridica, de acuerdo con Bonnecase, el
matrimonio no puede ser otra cosa que una institucion formada de un
conjunto de reglas de Derecho, esencialmente imperativas, cuyo objeto
es dar la union de los sexos y por lo tanto a la familia, una organizacion
social y moral que a la vez corresponde a las aspiraciones del momento
y a la naturaleza permanente del hombre, como también a las directrices
gue en todos los dominios proporciona la nocion de Derecho.
Legazlacambra®®, “sostiene que el matrimonio no es un contrato sino
una institucion, pues el matrimonio, del contrato solo tiene la apariencia,

es decir el acuerdo de voluntades, que constituye la superestructura de

84 jbid. p. 317.
85 ibid. p. 324.
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un contrato, la infraestructura representada por el computo utilitario
referido a cosas o prestaciones valorables en dinero, lo cual por
supuesto es incomparable con la esencia misma de la institucion.”

Segun Rafael de Pina quien retoma la posicibn de Ahrens, define la
naturaleza juridica del matrimonio como una comunidad de vida,
fundada en el amor y constituida con arreglo a normas legales, dirigidas
al cumplimiento de los fines que se desprende naturalmente de la

relacion permanente entre dos personas de distinto sexo.

En mi opinidbn y tomando en cuenta las posturas antes sefialadas, considero
gue el matrimonio es un poco de las tres posiciones, y que no hay que limitarse
a encasillar el concepto en un supuesto, sobre todo algo de tal coyuntura como
lo es el matrimonio, pues la complejidad de esta institucion da para analizarla
en todas sus aristas, donde lo reinante es la voluntad de dos personas que
deciden compartir un estado de vida, conforme a lo dictado por las leyes y

regulado a través del matrimonio.

4.2.2 ELEMENTOS Y CARACTERISTICAS DEL MATRIMONIO EN EL
ESTADO DE MEXICO

El matrimonio en la actualidad en el Estado de México se caracteriza por
ser una institucion cuyo reconocimiento y efectos legales requieren que sea
celebrado ante autoridad administrativa correspondiente, que es el Oficial de
registro civil, ademas para poder celebrar matrimonio, el cédigo requiere de las
solemnidades establecidas en el articulo 4.2 del Cdadigo Civil de esta misma
entidad, otra caracteristica segun la autora del libro “Derecho de familia y
sucesiones”, Maria de Monserrat Pérez Contreras®, son fines del matrimonio;

o Estabilizar las relaciones sexuales

o Crear una familia y su libre procreacion

o Generar en la familia condiciones de optimo desarrollo e igualdad

o La ayuda mutua

o La generacion de deberes, derechos y obligaciones

86 Cfr. PEREZ C. M. de M. Derecho de familia y sucesiones. Nostra ediciones, México,
2010, p.29.
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Atendiendo al ultimo de los fines segun la autora en cita, se hace referencia a
los efectos del matrimonio, que son los derechos y las obligaciones que se
generan del mismo clasificAndose en relacion a; los conyuges, sus hijos y sus

bienes.

Los derechos y las obligaciones que surgen del matrimonio seran iguales para
ambos, esto independientemente de la aportacion econdmica aportada para el
sostenimiento del hogar, por lo que los conyuges podran desarrollar cualquier
actividad siempre que esta sea licita y que se realice de comun acuerdo,
debiendo establecer un domicilio conyugal en donde cohabitar y disfrutar de
autoridad propia en consideraciones de igualdad. También los conyuges tienen
derecho de acceder a la tutela legitima para el caso en que uno de ellos caiga

en un supuesto de interdiccién o incapacidad.

Respecto de los hijos, los conyuges tienen el derecho a decidir el nimero de
sus hijos asi como el espaciamiento de estos de una manera libre, debiendo
los coényuges contribuir econdmicamente al sostenimiento, alimentacion,
crianza y educacion de sus hijos, por lo cual lo cényuges tendran en el hogar
autoridad y consideraciones iguales, participando de las decisiones, respecto al
mismo, de comun acuerdo en lo que al manejo del hogar, la educacion,

formacion y administracion de los bienes y de los hijos se refiera.

En cuanto a los bienes, tratandose de cényuges mayores de edad, estos
tendran la capacidad para administrar, contratar o disponer de sus bienes y
ejercitar las acciones u oponer las excepciones que correspondan, sin que para
ello necesiten el consentimiento del otro, salvo en los actos de administracion y
dominio de los bienes comunes. Por su parte los conyuges menores de edad
tendran la administracion de sus bienes de igual forma, sin embargo
necesitaran autorizacion judicial para enajenarlos, gravarlos o hipotecarlos. El
contrato de compra venta entre los conyuges solo podra celebrarse cuando el

matrimonio este regido por separacion de bienes.
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Otras cargas economicas, los conyuges deberan contribuir econdmicamente al
sostenimiento del hogar en la forma y proporcién que ambos acuerden para tal
efecto y de acorde a sus posibilidades. Para el caso en que uno de los
conyuges esté imposibilitado para trabajar y que careciere de bienes propios, el

otro atendera completamente los gastos.

El trabajo en el hogar y el cuidado de los hijos, se considera una contribucion
econdmica al sostenimiento del hogar, asi también los cényuges tendran el
derecho a beneficiarse de las prestaciones de la seguridad social

respectivamente de conformidad con la ley.

Otra caracteristica del matrimonio es que debe ser mon6gamo, de lo que se
deriva uno de los deberes mas importantes de los conyuges, que es la fidelidad

gue se deben entre si, consoliddndose en una relacién basada en el respeto.

Por otra parte los elementos del matrimonio se dividen en elementos
esenciales y elementos de validez, con respecto a los elementos esenciales,
son los mismos requeridos para un acto juridico ordinario, como lo es la
manifestacion de la voluntad y la existencia de un objeto, fisica y juridicamente
posible, pero para el caso especifico del matrimonio se establece un elemento
de suma importancia y es la solemnidad que se da al acto ante el Oficial de
registro civil y los testigos. Los elementos de validez, requieren como cualquier
otro acto juridico de la capacidad, la ausencia de vicios en el consentimiento, la
observancia de las formalidades legales y desde luego la licitud en el objeto,
motivo fin y condicién del acto.

4.2.3 DIFERENCIAS ENTRE EL MATRIMONIO Y EL CONCUBINATO EN EL
ESTADO DE MEXICO

Escribir a cerca de semejanzas entre estas dos instituciones, base no solo de
la sociedad en el Estado de México, sino en todo el pais y en el resto del
mundo, resultaria mas extenso de lo que pareciere por ello en este punto,
abordaré el tema desde un enfoque de aquellas diferencias que resultan de
gran importancia y que constituyen caracteristicas que permiten diferenciar al

matrimonio respecto del concubinato.
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Retomando la idea de Maria del Mar Herrerias Sordo, quien considera que una
de las diferencias a considerar es el aspecto contractual, donde el matrimonio
es considerado como tal, circunstancia que no ocurre con el concubinato, que
si constituye un acto juridico del hombre, no obstante ambas instituciones
originan diversidad de consecuencias juridicas. Una segunda diferencia es el
estado civil®” de los cényuges, el cual cambia de solteros a casados, una ves
efectuado el matrimonio, mientras tanto en el concubinato no se produce
ningun cambio en el estado civil de los concubinos, si bien es cierto que por
costumbre suele referirse al concubinato como un estado civil, no menos lo es
que la ley® solo establece dos tipos del estado civil de las personas fisicas
siendo entonces éste, soltero y casado respectivamente.

Como tercera diferencia esta el parentesco que en el caso del matrimonio se
origina el parentesco consanguineo y por afinidad, el primero respecto de los
hijos de los cényuges y sus descendientes y el segundo creado entre un
conyuge y la familia del otro. En tanto que la relacion concubinaria solo se crea
el parentesco consanguineo con respecto de los descendientes pero en ningun
momento se crea un lazo de parentesco con la familia de uno de los
concubinos y la familia del otro, por lo que en el concubinato no existe el

parentesco por afinidad.

El régimen patrimonial establece la cuarta diferencia, este régimen patrimonial
es un estatuto que regula los aspectos econémicos entre los cényuges y entre
estos y terceros, en México existen dos tipos de regimenes patrimoniales,

87 El estado civil entendido como la condicién de una persona en relaciéon con su
nacimiento, nacionalidad, filiacién o matrimonio, que se hace constar en el registro
civil y que delimitan el &mbito propio de poder y responsabilidad que el derecho
reconoce a las personas naturales. Vid. Real Academia Espafiola, op. cit.

88 De acuerdo con el vigente Codigo Civil del Estado de México, en su articulo 3.5 de
la comprobaciéon del estado civil de las personas, s6lo se comprueba con las
constancias relativas del Registro Civil, esta ultima institucion a través de la cual el
Estado por medio de sus Oficiales con fe publica, inscribe, registra, autoriza,
certifica, da publicidad y solemnidad a los actos y hechos relativos al estado civil de
las personas, expidiendo las actas relativas al nacimiento , reconocimiento de hijos,
adopcién, matrimonio, divorcio, fallecimiento. Cf. Articulo 3.1 del Cédigo Civil del
Estado de México.
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siendo; el de separacion de bienes y el régimen de sociedad conyugal. Para el
concubinato no existe régimen alguno que regule los aspectos econdémicos de
los concubinos entre si ni con relacion a terceros, por lo que en el caso de
terminar el concubinato, cada uno de los concubinos, retendria los bienes que

ostente como propios con justo titulo.

Como una quinta diferencia, el matrimonio surte efectos al instante de su
celebracion, en contraparte el concubinato, segun el articulo 4.403 del Codigo
Civil del Estado de México establece que para considerar una relacion como
concubinato, es necesario que haya existido un periodo de hacer vida en

comun por al menos un afio.

Otra diferencia notable sin duda es la solemnidad de que esta revestido el
matrimonio, entendiendo tal caracteristica como, la celebracion de un acto que

requiere de una ceremonia extraordinaria o una forma de celebracion especial.

Por ultimo, el matrimonio para su disolucién requiere de la participacion del
Estado a través de un juez y un procedimiento civil o administrativo segun sea
el caso, sin embargo para el concubinato basta con que uno o ambos

concubinos decidan terminar con la relacion y por lo tanto con el concubinato.

Si bien es cierto que ambas instituciones son semejantes en muchas maneras,
Nno menos cierto es que sus diferencias son contundentes y al menos en la
practica juridica suelen delimitar los alcances juridicos que tienen una y otra
institucién, no empero en ocasiones el mismo legislador se ve rebasado por las
semejanzas que comparten y llegan a confundir con facilidad sus derechos y
obligaciones, que a mi criterio deben delimitarse para evitar contradicciones en

la ley o peor aun llegar a violentar derechos.

142



4.3 JUSTIFICACION JURIDICA PARA UNA REFORMA INTEGRAL
DEL CONCUBINATO EN EL ESTADO DE MEXICO

Hasta aqui, se ha estudiado al concubinato, desde sus origenes histéricos méas
antiguos, pasando desde la edad antigua en el continente europeo a la edad
contemporanea en el continente americano, en un mundo globalizado del siglo
XXI, mundo en el cual la sociedad ha evolucionado con el devenir de las
décadas asi también, la filosofia, las ciencias y por supuesto las normas que
rigen los diversos sistemas juridicos de cada pais, particularmente en México a
través de sus diferentes etapas histéricas, se ha dado al concubinato diferentes
connotaciones, ya fuere en la época prehispanica, durante la ocupacion
espafiola o en las diferentes facetas como nacion independiente, lo cierto es
que fue sino hasta la primer década de éste siglo XXI que se legislé en el
Estado de México a cerca de el concubinato, algo trascendental que significo el
reconocimiento de una instituciéon que a lo largo de la historia legislativa ya no

de la entidad federativa, sino de toda la republica, habia sido ignorada.

Las razones por las cuales el legislador mexiqguense no se habia dado a la
tarea de regular el concubinato, pudieron ser por diversas circunstancias,
algunas de ellas por influencia religiosa, politica o social o simplemente por
apatia al tema. Sea como fuere, el concubinato resulta ser un tema complejo el
cual exige investigarse y estudiarse de fondo para luego entonces ser legislado
lo mas adecuadamente posible. Para esto es necesario precisar que en la
actualidad no basta con incluir al concubinato en la legislacion civil, ain mas es
necesaria una reforma integral, que proporcione seguridad juridica a los

concubinos respecto de su relacion.

Reforma que la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, avala
en el ya citado articulo cuarto primer parrafo, en donde mandata que la ley
sera la encargada de organizar y proteger a la familia, quiza el tema se toque
se manera somera, no obstante, la Carta Magna estatuye el andamiaje juridico
necesario para que entonces las legislaturas locales, sean las responsables de
la creacion de la norma juridica, especificamente, el cédigo civil del Estado de

México, sera el que regule al concubinato.

143



Por lo que el 6 de marzo del afio 2010, fue publicada una serie de reformas a
diversos coédigos y leyes del Estado de México, de entre las cuales se adicion6
el articulo 4.403 y 4.404 al cédigo civil bajo la siguiente exposicion de

motivos;8°

Es prudente reconocer la mudanza de los tiempos, y compromiso del legislador
es saber adecuar el marco normativo a la realidad de la vida cotidiana. En
nuestra sociedad actual, muchas parejas hacen vida en comun sin casarse,
generando con ello una relacion de concubinato. Diversos articulos de la
legislacion civil se refieren a tal figura juridica, por ello, es indispensable
definirla y establecer los derechos y obligaciones que se derivan de ella, asi
como los requisitos para su existencia y las consecuencias juridicas, en
relacion a los bienes que derivan del concubinato, para dar proteccion y
seguridad a los integrantes del mismo, de manera especifica a las mujeres.

Acertada es la justificacion que manifiesta el legislador, puesto que la sociedad
es un ente dinamico y por consiguiente las leyes que rigen un pais deben
considerar aspectos culturales, sociales y politicos que se desarrollan a través
del tiempo, con el fin de contar con leyes que estén a la vanguardia de las
necesidades sociales.

Sin embargo, aquellas reformas y adiciones hechas a la codificacion civil en
particular las referentes al concubinato en el afio 2010, fundaron la base para
el desarrollo de un articulado mas completo que abarque aspectos de fondo,
que permitan regular la relacion concubinaria de manera eficaz y sobre todo
dotar al concubinato de seguridad juridica, misma que abarca cuando menos

tres significados, como principio inspirador de todo ordenamiento juridico, como

89 Periddico oficial del Gobierno del Estado Libre y Soberano de México. (2010).
Decreto No. 63. Decreto con el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones del Cédigo Penal del Estado de México, Cédigo de Procedimientos
Penales para el Estado de México. Cédigo Civil del Estado de México. Cédigo de
Procedimientos Civiles del Estado de México, Ley del Trabajo de los Servidores
Publicos del Estado y Municipios, C6digo Administrativo del Estado de México, Ley
Organica Municipal del Estado de México, Ley de la comision de Derechos
Humanos del Estado de México, Ley de Asistencia Social del Estado de México, Ley
para prevenir, combatir y eliminar actos de discriminacion en el Estado de México,
Ley para la proteccion de nifias, nifios y adolecentes del Estado de México y Ley de
la defensoria de oficio del Estado de México. Publicado en la Gaceta de Gobierno,
Diario Oficial No. 41, del 6 de marzo de 2010. Toluca de Lerdo México.
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sinbnimo de certeza y conocimiento de las normas cuyas caracteristicas
principales son; la ausencia de riesgo en el ejercicio de las libertades que el
ciudadano tiene reconocidas por derecho y la previsibilidad de las

consecuencias de determinadas conductas.

El primer concepto se refiere al contenido valorativo de todo el sistema
juridico en el cual se funda la legitimidad del derecho y del estado, también
implica que el orden juridico y sus autoridades, asumen el contenido valorativo
considerado indispensable y que en base a ello son expresados los derechos y
libertades previsto en el maximo ordenamiento juridico que es la Constitucion
de un pais. De a cuerdo a éste concepto la seguridad juridica significa un valor
general, en el cual estan contenidos otros valores como la libertad, la igualdad,

la justicia, por mencionar algunos.

Un segundo concepto, quiza el mas conocido en México se refiere a la
certeza o conocimiento de la legalidad y de la prevision de las consecuencias
juridicas que derivan en una determinada conducta. La seguridad juridica

segun este concepto se configura de a cuerdo a los siguientes requisitos;

¢ No arbitrariedad: La interpretaciéon y aplicacién del derecho por parte de
las autoridades debe realizarse fundando, motivando y justificando las
decisiones.

e Equilibrio en la reforma del derecho, pese a que éste es un producto
histérico, no puede modificarse por capricho, intereses econémicos o
partidistas. Las modificaciones a la ley deben tener un sentido benéfico
para la sociedad o del interés mayoritario que no vulnere la certeza.

e Predecibilidad de la decision judicial, lo cual sugiere que la decisién de
las autoridades sea predecible dentro de los limites del ordenamiento
vigente.

e Confianza en los jueces y en las instituciones: aunque en teoria las
autoridades deben estar revestidas de prudencia, reconocimiento y
moralidad, es bien sabido que en la actualidad no es asi, por lo que la

seguridad juridica ayuda a que autoridades e instituciones estén

145



obligadas a fundamentar sus decisiones en un ambito de publicidad y
transparencia.

e Ejecucién y cumplimiento de las decisiones de autoridad: el sistema
juridico debe prever los mecanismos para que cualquier norma o
resolucibn sea cumplimentada incluso si se debe hacer de forma

coactiva.

El tercer concepto de seguridad juridica hace referencia a la seguridad o
proteccion personal respecto a la integridad fisica y patrimonial, también al
mantenimiento del orden publico, con el fin de que las personas puedan ejercer
sus derechos vy libertades reconocidas en e sistema juridico. La seguridad
como seguridad personal es incluso para algunas teorias filosoficas como la de
Hobbes, misma que ya ha sido revisada en este trabajo, el minimo necesario
que separa el orden social de la anarquia y es la razon de la existencia de un
orden juridico y de autoridades establecidas. Segun Hobbes la Unica finalidad
de un estado es la obediencia al derecho positivo, pues sin orden juridico y sin

autoridades, los seres humanos viven en un estado de naturaleza.

Uno de los principales objetivos planteados en este trabajo de
investigaciéon es que a través de una reforma integral en el capitulado que
regula al concubinato en el vigente cédigo civil del Estado de México, se dote
de seguridad juridica a la relaciéon concubinaria, puesto que toda norma juridica
debe estar sustentada en el contenido valorativo, previendo las consecuencias
de fondo que tiene el concubinato, no sélo limitAndose a la descripcion de lo
qgue es la relacion. Ciertamente la seguridad juridica concebida como un valor
general en el cual estan insertos otros valores, pero también como proteccion

personal de los concubinos, en lo tocante a la integridad fisica y patrimonial.

Entonces actualmente, cdmo una institucion como lo es el concubinato, puede
tener certeza de la legitimidad de la relacion concubinaria, sobre todo cuando
se trate de acreditar esa relacion ente alguna autoridad o dentro de un proceso
judicial? Claro esta que soélo pudiera demostrarse a través del juicio de
controversias sobre el estado civil de las personas y del derecho familiar,

establecido en el libro quinto, capitulo Unico del coédigo de procedimientos
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civiles del Estado de México, lo que implica un proceso judicial con todas sus
caracteristicas y costos econémicos, cuando debiera ser un tramite meramente
administrativo, ventilado ante el Oficial del registro civil, con un costo asequible
y rapido para los interesados y so6lo en casos muy especificos recurrir a juicio

antes mencionado.

Finalmente, al ser entonces el concubinato una institucion reconocida por la
legislacion de la entidad mexiquense y que ademas puede acreditarse a través
de un tramite netamente administrativo, se estaria dando al concubinato la
justa dimension de un acto volitivo, por medio del cual dos personas deciden
unirse y compartir un estado de vida en comun, asi como también la fundacion
de una nueva familia, digna de ser reconocida por el estado, acreditandola a

través de un documento publico.

4.3.1 LA PROBLEMATICA QUE REPRESENTA EL CONCUBINATO EN
LA PRACTICA JURIDICA

Desde siempre, la instituciébn del concubinato ha sido estigmatizada por la
sociedad, como la manera incorrecta de formar una familia, atribuyéndole en un
principio, escasos 0 nulos derechos, por considerarlo transgresor de las
buenas costumbres, de la manera correcta de fundar una familia, misma que
ha experimentado en lo que va del siglo XXl cambios notables en materia
legislativa, sin embargo la inclusién del concubinato en la legislacion civil en
concreto del Estado de México, ha sido tardia y hasta cierto punto forzada, a tal
grado que la inclusion, desde mi punto de vista no ha sido la adecuada y en
cambio si hoy representa probleméticas en la practica juridica generando
espacios vacios en la ley por lo que a continuacion cito los mas relevantes

ejemplos.
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4.3.2 INICIO Y TERMINACION DEL CONCUBINATO EN EL ESTADO DE
MEXICO

Desde luego este es un tema inquietante que atafie al presente trabajo, pues
considero que es incierto el Cdédigo civil de la entidad mexiquense, al
manifestar los términos bajo los cuales ha de iniciar la relacion concubinaria,
pues segun este ordenamiento, para que exista concubinato se requiere que la
pareja haya hecho vida en comun por un periodo minimo de un afio 0 que
hayan procreado hijos en comdn, requisito que en una opinién personal, debe
ajustarse sobre todo en cuanto al tiempo requerido que es de un afio, pues
como lo ha marcado la tendencia, en los dultimos afios, que ha ido
disminuyendo paulatinamente desde los cinco afios a lo actual que requiere de
solo un afio, circunstancia que me ha llevado a la hip6tesis de que en un
principio el legislador planteo que para considerarse concubinato, deberian
pasar cinco afios como minimo, sin embargo mas que un requisito, pienso era
MAas un pretexto para prolongar la constitucion del concubinato y que este en

Su caso se disolviera antes de siquiera reconocerse legalmente.

Por lo que, en una opinidn personal, el concubinato inicia en el momento en
gue asi lo deciden los concubinos, sin que haya que cumplir con cierto nimero
de afos, puesto que la voluntad por parte de los concubinos debe y de hecho
lo es, el elemento rector para constituir el concubinato. Por otra parte la
terminacion del concubinato solo tiene lugar por tres causas concretas, la
primera por que los concubinos contraigan matrimonio entre si o diferente
persona, la segunda por decisién de uno o ambos concubinos y la tercera, por
la muerte de uno o ambos concubinos, es de precisar que tanto el inicio como
la terminacion del concubinato, estan sujetas a la libre voluntad de las partes,
sin que exista la necesidad de la intervencién de autoridad alguna, por lo que

de existir controversia, sera el 6rgano judicial quien tendra que resolver.
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4.3.3 LA ACREDITACION DEL CONCUBINATO EN LA PRACTICA JURIDICA
Y SU APLICACION EN EL VIGENTE CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE
MEXICO

En el titulo XIll, del cédigo en comento del concubinato, no alude la manera en
que ha de acreditarse, ni ante que autoridad o a través de que procedimiento
ha de llevarse a cabo, simple y llanamente lo define en el articulo 4.403 y en el
articulo 4.404 describe en términos muy generales, los derechos y obligaciones
que nacen del concubinato. Circunstancia que despertd mi inquietud para
desarrollar el presente trabajo de investigacion y abordar un tema controvertido
e interesante, que como en anteriores paginas he mencionado es una realidad
a la cual el Derecho no debe ignorar y en cambio si prestar mayor atencion,
pues el concubinato es una forma de fundar una familia, esta Ultima base de la
sociedad, fuente de derechos y obligaciones para el individuo respecto de la
colectividad, por lo que mi postura referente al concubinato es la de coincidir al
positivar el concubinato, pero hacerlo de manera que su inclusiébn en la
legislacion ofrezca certezas juridicas y no lagunas legales, por tanto considero
que el concubinato, aparte de un estado civil es un estado de vida, el cual
necesariamente debe acreditarse con un documento publico, y mas adn

tratdndose de los siguientes supuestos.

Articulo 4.129 del Cdédigo Civil del Estado de México, Reglas sobre alimentos
entre concubinos y los hijos; Los concubinos estan obligados a dar alimentos,
conforme a las siguientes reglas y acciones afirmativas:

I.  Que acrediten haber hecho vida en comun por al menos un afio o haber
procreado algun hijo en comun;

.  Que la concubina carezca de bienes y que se haya dedicado
cotidianamente al trabajo del hogar, consistente en tareas de
administracion, direccion, atencion y cuidado de las y los hijos, tendra
derecho a alimentos, mismo que no sera inferior al cuarenta por ciento
del total del sueldo, hasta que los hijos cumplan la mayoria d edad o que
se dediquen al estudio.

Tratdndose de las y los hijos mayores de edad discapacitados, previa

acreditacion con la documentacion idonea expedida por una institucion
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publica de salud, al cuidado de la concubina, el concubino debera
proporcionarlos de por vida.

Cuando el concubino se encuentre imposibilitado fisica 0 mentalmente
para trabajar, previa acreditacion con la documentacion idénea expedida
por institucion publica de salud, tendra derecho a alimentos, el cual no
sera inferior a veinte por ciento del total del total del sueldo por el tiempo

gue haya durado el concubinato

Que no haya contraido nuevas nupcias o viva en concubinato;

Que se reclame dentro del afio siguiente de haber cesado el
concubinato.

En el caso de que la concubina trabaje u obtenga una actividad
remunerada, la obligacion del concubino para dar alimentos sera en los
términos que establezca este Cadigo.

La concubina que no tenga hijas o hijos, que carezca de bienes y que se
haya dedicado cotidianamente al trabajo del hogar, consistente en
tareas de administracion, direccion y atencion, tendra derecho a
alimentos, mismo que no sera inferior al treinta por ciento del total del
sueldo, por el tiempo que haya durado el concubinato.

No podran reclamar alimentos y en su caso cesaran Si se une en

concubinato o contrae matrimonio.

Como lo establece éste articulo, es obligacion proveer de alimentos a quien

durante el concubinato, se haya dedicado al cuidado de los hijos y/o del hogar,

tiene derecho a una pension alimenticia por un tiempo, el cual no sera mayor al

que durd la relacion concubinaria. Sin duda es un acierto para el legislador,

garantizando el derecho humano a los alimentos sin embargo, no se ha

establecido como ha de quedar demostrada la existencia del habido

concubinato, por lo que es necesario un medio para acreditar fehacientemente

la relacién concubinaria y su duracion.

Articulo 4.175, Casos autorizados para investigar la paternidad, Fraccion
[, del Codigo Civil del Estado de México; Cuando haya sido concebido
durante el tiempo en que la madre hizo vida marital con el presunto

padre.
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Para el caso autorizado de investigar la paternidad, referente a la fraccion
tercera del articulo en cita, como acreditar la vida marital diversa a la
constituida por matrimonio, sino por el concubinato, el cual quedara
demostrado indubitablemente por un documento puablico expedido por

autoridad competente.

Il. De las sucesiones, articulo 6.158 del Codigo Civil del Estado de México:
A falta de descendientes, de cbényuge, concubina o concubinario,
sucederan los progenitores por partes iguales.

Si en el supuesto de que en la relacion concubinaria, no hubiere hijos y por el
contrario si existan bienes adquiridos por el trabajo de ambos, pero a nombre
del autor de la herencia, la concubina o concubino que sobreviva

necesariamente debe acreditar el concubinato para heredar.

En esa misma materia, en el capitulo VI de la sucesién de los concubinos en el
articulo 6.170 Requisitos para heredar entre concubinos, del mismo
ordenamiento legal dispone;

Tiene derecho a heredar la concubina o el concubinario del autor de la
herencia. El articulo declara que tienen derecho a heredar la concubina o
concubino, del autor de la herencia bajo las condiciones que establecen los

cinco articulos subsecuentes.

Articulo 6.172 Concurrencia de hijos de los concubinos con uno de éstos; Si
uno de los concubinos concurre con sus hijos que lo sean también del autor de
la sucesion, heredara como uno de ellos. En éste articulo se establece que
para el caso de que la concubina concurra con hijos del autor de la herencia, la
concubina heredara en la misma proporcion que los hijos.

Articulo 6.173, Concurrencia de concubino con hijo del autor de la herencia. Si
concurre con descendientes del autor de la herencia, que no sean también
suyos, tendra derecho a la mitad de la porcién que le corresponda a un hijo.
Para éste caso si alguno de los concubinos concurre con hijos de quien fuere
autor de la herencia, que no lo fueren del concubino o concubina también, éste

tendra derecho a la mitad de la porcidon que le corresponde a un descendiente.
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Articulo 6.174, Concubino que concurre con hijos de ambos y del otro. Este
articulo establece que si concurren hijos sélo del autor de la herencia, hijos de
ambos concubinos y alguno de los concubinos, a éste Ultimo le correspondera
las dos terceras partes de la porcién de un hijo.

Articulo 6.175, Concubino que concurre con ascendiente. Si concurre con
ascendientes del autor de la herencia tendra derecho al cincuenta por ciento de
la misma. Bajo esta situacion si alguno de los concubinos concurre con
ascendientes del autor de la herencia, el concubino o concubina tendré
derecho al cincuenta por ciento de la herencia.

Articulo 6.176, Si concurre con parientes colaterales hasta el cuarto grado del
autor de la sucesion, tendra derecho a dos terceras partes. Si la concubina o el
concubino concurrieren con parientes colaterales, hasta el cuarto grado, del

autor de la sucesion, tendréa derecho a dos terceras partes.

En puntos anteriores abordé algunas de las diferencias mas notables que
existen entre el matrimonio y el concubinato, sin embargo es hasta este punto
en especifico que menciono de manera mas detallada las diferencias que en
materia de sucesiones existe, pues considero que la diferencia es amplia y
clara sobre todo en la manera en que son considerados los porcentajes a que
tienen derecho por concepto de herencia los cényuges y concubinos
respectivamente.

Sin embargo, y de acuerdo con la postura de este trabajo opino que el
concubinato en este aspecto suma otra desventaja y no tan solo por lo tocante
a los porcentajes que son sefialados en el capitulo VI de las sucesiones de los
concubinos del Cdédigo Civil del Estado de México, sino a la necesidad de
acreditar el concubinato y evitar violar algunos de los derechos sucesorios
reconocidos a los concubinos, claro esta que la declaracién del concubinato, no
tendra mas trascendencia que la reconocida en la legislacion, pues los
concubinos al concurrir con parientes del autor de la herencia, se enfrentan al
riesgo de no tener derecho a la herencia si los parientes del de cujus
controvierten el concubinato, sobre todo cuando se presume que la concubina
quedo encinta del autor de la herencia, por lo que considero la necesaria
acreditacion del concubinato para estos y otros casos, cuyo comun

denominador es el necesario reconocimiento de un derecho que si bien es

152



cierto no esta explicito en la ley, no menos lo es que constituye un derecho
natural, mismo que debe reconocerse una vez probado su derecho. Situacion
que al parecer es entendida por el legislador y es por ello que la figura del
concubinato es reconocida también dentro de las generalidades sucesorias
reconocidas en el Titulo Quinto, Disposiciones comunes a las sucesiones
testamentarias legitimas, en especifico en el capitulo I, como a continuacion se
sefala.
De las precauciones que deben adoptarse cuando la viuda queda encinta
Articulo 6.178, La viuda o concubina que quedara encinta, tiene derecho
a recibir alimentos y al pago de los gastos médicos derivados del embarazo,

con cargo a la sucesion.

Este articulo consagra el aseguramiento de alimentos y el pago de gastos
meédicos por concepto de embarazo, de la viuda o concubina que quedara

encinta, donde el monto econémico quedara con cargo a la sucesion.

Suspension de la particion

articulo 6.179, La particion de la herencia se suspendera hasta que se
verifique el parto o se demuestre que la viuda o concubina no esta

embarazada, pero los acreedores podran ser pagados por mandato judicial.

Ante tal circunstancia la particibn de la herencia se suspenderd hasta ser
verificado el parto o se demuestre que la viuda o concubina no esta
embarazada. Una vez mas el cédigo civil del Estado de México se refiere al
concubinato como otra manera de establecer una familia, atribuyéndole
derechos en igualdad de circunstancias que al matrimonio mismo, sin embargo,
la legislacion en cita no dicta la forma en que ha de acreditarse el concubinato
y solo entonces si poder exigir los derechos que el mismo codigo civil ordena,
circunstancia que pudiere interpretarse como contradictoria, ya que por un lado
ciertamente reconoce al concubinato e incluso le atribuye derechos vy
obligaciones, pero por otra parte no funda las bases para acreditarlo, ain mas

cuando la relacion concubinaria sea controvertida en un proceso judicial.
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CONCLUSIONES

El concubinato es sin duda una realidad a la que el Derecho no puede, ni debe
ignorar, en contrario si debe poner especial atencion a la correcta regulacion de
esta institucion, de tal modo que se establezcan diferencias claras entre el
matrimonio y el concubinato, definiendo para este udltimo claramente sus
alcances juridicos, ya que resulta en gran medida importante, regular de
manera eficaz al concubinato, una conducta que para nada es nueva dentro de
los grupos sociales, pues el concubinato ha estado presente en la vida del
hombre desde los mismos albores de la historia, incluso antes de la creacion

de las instituciones.

En relacién a los antecedentes histéricos, inevitablemente
hubo que recurrir a las culturas clasicas del continente Europeo, pues Grecia y
Roma fundaron las bases sobre las cuales mas tarde se desarrollaron las
civilizaciones de occidente. En consecuencia este trabajo no es la excepcion,
por lo que, en cuanto hace a la civilizacion Griega no existié la institucion del
concubinato en su acepcidon contemporanea, dado que los varones griegos
eran obligados a contraer matrimonio para poder formar una familia, sin
embargo, el varén estaba en posibilidad de establecer relaciones afectivas con
otras mujeres de lo cual I6gicamente podian procrear hijos, al ser asi sus

costumbres se habla de bigamia y no de concubinato propiamente.

Por otra parte, en el derecho romano este ya con una estructura mas compleja,
reconocié y regulé el concubinatum, una institucion analoga al justum
matrimonium, la forma ideal de fundar una familia segun los romanos. Pero que

tenia caracteristicas bien definidas:

e Se trataba de que la union fuera duradera
e Permisible solo entre varén y mujer
e Estado de vida en comudn

e Libre de matrimonio
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Estos elementos permitieron diferenciar al concubinatum de ilicitas relaciones
pasajeras, no obstante la mujer era considerada concubina y no uxor, lo que
sugiere la idea de la inexistencia de un procedimiento para disolver el
conucubinatum, pues bastaba con la voluntad de uno o ambos concubinos

para dar por terminada la relacion.

De las referencias europeas antiguas, la investigacion se ubica siglos mas
tarde en la cultura mexica durante su esplendor en a finales siglo XV y

posteriormente en la ocupacion espafiola del México antiguo.

Para los mexicas, era de suma importancia el matrimonio
para fundar una familia, asi que cualquier otra unién era rechazada
terminantemente, si bien cierto que estaba permitida la poligamia como un
régimen familiar, no menos cierto es que se exigia al varon unirse en
matrimonio con la primera mujer y sélo entonces asi podria tener a su cargo
mas de una mujer, mas tarde durante la ocupacion espafola en América,
particularmente en México, se establecieron los matrimonios religiosos
monogamos, que consideraban impropio o contrario a dios el concubinato, el
cual subsistid con el sistema de castas.

En el México independiente, después de consumada la independencia del pais
el 27 de septiembre de 1821, donde la nacion mexicana se presenta al resto
del mundo como un pais independiente, en un contexto de crisis, propio de los
estragos sufridos por el movimiento armado. El pais se comenz6 a organizar,
por que hubo la necesidad de estructurarse en materia administrativa,
legislativa, hacendaria, judicial y social principalmente, sin embargo, los
factores para un desarrollo de tal envergadura no eran los mas alentadores
pues el comun denominador de la sociedad en general era de miseria, el
hambre y las epidemias.

Ante ese panorama tan desolador es dificil imaginar la practica de matrimonios
civiles, en cambio si coexisti6 el matrimonio eclesiastico, que los invasores
europeos arraigaron en la idiosincrasia de los mexicanos en consecuencia y
tomando en cuenta la similitud que existe entre el matrimonio eclesiastico y el
concubinato, éste ultimo proliferd en gran medida como una alternativa frente a

un panorama social tan complejo. No obstante en la décadas posteriores el
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pais siguié con la inestabilidad econdmica y administrativa. Paralelamente se
promulgaron multiples leyes que tuvieron a bien contribuir a la creacion de una
institucién por mas importante para México y fue asi que el 28 de julio de 1859,
el entonces presidente Benito Juarez, crea la ley que regula y funda el registro
civil. Institucion que tenia por objeto garantizar certeza juridica a cerca del
estado civil de las personas, como por ejemplo, nacimiento, adopcion,

reconocimiento, matrimonio y defuncion.

Hecho en demasia importante, pues el matrimonio es
institucionalizado y conceptualizado como un contrato libre de elementos
religiosos, lo que permiti6 posteriormente ya en las tareas legislativas para
elaborar una codificacién civil, donde el matrimonio fuera incluido y es asi que
hasta el México post revolucionario en el afio de 1928, es creado el cédigo civil
para el Distrito Federal y Territorios Federales en materia comun y para toda la
Republica, con un enfoque de apertura y de ideas de avanzada para su tiempo,
por mencionar algo, la igualdad de género, laboral y muy importante para los
fines de esta investigacion, el concubinato fue incluido por vez primera, ello
implicéd legislar desligandose de un enfoque individualista y entonces crear

normas de corte social buscando tratar iguala los desiguales.

El capitulo segundo, el dualismo de las de las teorias clasicas, iusnaturalismo y
iuspositivismo, planteadas desde un enfoque en el cual no debe perderse de
vista que tanto el matrimonio y el concubinato son dos formas de establecer
una familia, claramente el matrimonio entendido con toda la complejidad y
formalidad que implica esta institucién, en contraste el concubinato que pese a
estar considerado por el cédigo civil del Estado de México, es una forma de
fundar una familia, de la que se omite formalidad alguna. Por tanto la validez
del concubinato y l6gicamente su seguridad juridica quedan en una posicion de
vulnerabilidad.

Ahora bien, para el iusnaturalismo la fundaciéon de una
familia es una expresion volitiva de la pareja y el formalizarla dependera
netamente de si mismos, en contraste para la postura del iuspositivismo solo es
derecho lo que esta inscrito en las leyes. He aqui lo interesante de como lograr

gue dos teorias histéricamente antagdnicas logren una simbiosis. Pues bien
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partiendo del principio dual, propio del pensamiento prehispanico de las
culturas mesoamericanas, eje rector de su cosmovision del mundo, planteo que
el mundo contemporaneo exige y requiere seguridad juridica en sus
instituciones, en particular el concubinato entendido como una forma de
establecer un nucleo familiar, esto vinculado como un derecho humano, el cual
no hace falta que este reconocido dentro de la legislacion para que éste tenga
validez, ideales con los que comulgo sin embargo, es necesario precisar que la
dinamica social contempordnea requiera que el estado reconozca la
constitucién del concubinato en base a su positivacion de manera puntual en
aras de dotar de certeza juridica al concubinato.

Es en este punto donde el iusnaturalismo y el iuspositivismo funcionan como
dos entes complementarios, dado que vista la carencia de seguridad juridica
del concubinato, es por demas importante terminar de regularlo, asi que un
derecho natural como lo es formar una familia, para que ésta tenga validez, el
estado debe reconocerla claramente atendiendo la positivacion del concubinato
en la legislacion civil, hecha en funcion de las ideas iusnaturalistas que deben
ser la esencia de la norma.

En el capitulo tercero, de las bases legales del concubinato
un aspecto toral de la investigacion partiendo de una perspectiva historica, ésta
vez en concreto, en lo referente a la legislacion, utilizando el método deductivo.
De la concepcion del concubinato en Latinoamérica, hasta culminar con el
analisis juridico del concubinato en territorio nacional, una sociedad pluricultural
no solo en sus tradiciones, sino en sus leyes y codigos, donde han regulado al
concubinato en distintas maneras y que a su vez éstas no encuentran armonia
con leyes del &mbito federal ya que al consultar los diversos cadigos civiles, las
legislaturas estatales han reconocido diversos efectos juridicos al concubinato,
en relacion al parentesco, alimentos, domicilio, sucesiones, adopcion, etc. Por
otro lado, la jurisprudencia sin duda una parte importante del sistema juridico
mexicano se ha ocupado también del concubinato, contribuyendo a un estudio
mas puntual, analizandolo desde todas sus aristas y elementos, asi es que se
han establecido diferencias claras para ubicar al concubinato respecto del

matrimonio.
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El concubinato en Latinoamérica y en el caso particular de México, tuve a bien
la informacion objetiva para poder desamortizar el titulo XIII del Cédigo Civil del
Estado de México, en todas y cada una des sus partes para poder responder el
planteamiento del problema que incentivo esta investigacion que es ¢existe
seguridad juridica en las relaciones de concubinato constituidas en el Estado

de México?.

Para el cuarto capitulo denominado, la seguridad juridica
del concubinato en el Estado de México, se da respuesta a las interrogantes
planteadas al principio de la investigacion y que son el fundamento de la
posterior propuesta legislativa. Pero no sin antes establecer que es el
concubinato, su naturaleza juridica, para lo cual se refieren las definiciones de
diversos tratadistas peritos en la materia, con el objeto de hacer una
comparativa, entre el matrimonio y el concubinato especificamente en el
Estado de México, entidad federativa donde se ubica espacialmente esta
investigaciébn. También en este punto es de vital importancia conocer los
elementos y caracteristicas del concubinato, para realizar un analisis juridico y
en consecuencia plantear soluciones a problematicas que se representan en la
praxis, por ejemplo, el inicio y terminacién de la relacion concubinaria, de los
derechos y obligaciones que nacen del concubinato, para finalmente justificar
juridicamente por que la necesidad de una reforma integral que involucre no
sélo el Titulo Décimo Tercero del al Cédigo Civil del Estado de México sino al
Reglamento Interior del Registro Civil, para crear el andamiaje juridico que le
de fundamento y otorgue facultades al Oficial del Registro Civil para emitir un
acta que de seguridad juridica a la los concubinos de su Estado Civil frente a

terceros.
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PROPUESTAS

Antes referi la necesidad de una reforma integral, en la cual por un lado se
acredite al concubinato a través de un documento y por otra parte establecer
una instancia a la que recurrir para obtener el documento en cita. Por tanto el
documento que acreditaria el concubinato, no podria ser otro que un acta
expedida por el Registro civil a peticion de los interesados, para lo cual la
reforma no sdlo involucra el vigente Codigo civil del Estado de México, sino que
también es necesaria la adicion de algunos términos al Reglamento interior del

registro civil, publicado en la Gaceta del Gobierno el 28 de agosto de 2015.

Pero por qué el Registro civil y no otra institucion? Para dar respuesta a la
interrogante es menester recordar que dadas las caracteristicas del
concubinato permiten que sea el Oficial del registro civil quien expida el acta en
cuestion, lo anterior de conformidad con lo establecido en el articulo segundo
del Reglamento interior del registro civil del Estado de México que a

continuacion se cita;

e Articulo 2. El Registro Civil es la institucién de caracter publico y de interés
social, mediante la cual el Estado, a través del/lla titular y sus oficiales
investidos/as de fe publica, inscribe, registra, autoriza, certifica, da publicidad y
solemnidad a los actos y hechos relativos al estado civil de las personas y
expide las actas relativas al nacimiento, reconocimiento de hijos/as, adopcion,
matrimonio, divorcio y defuncién, asimismo, inscribe las resoluciones que la
Ley autoriza, en la forma y términos que establece el presente Reglamento.

Como se puede leer entre otras cosas, éste articulo establece los tipos de
actas que expide el Registro civil por lo que, es en este mismo articulo segundo
donde tendria cabida la primer adicion, al considerar ademas de los ya

existentes tipos de acta, la de concubinato.

Todo lo anterior fundamentado en lo que establece el reglamento en comento
en su articulo décimo noveno, en donde se describen las atribuciones del
Oficial del registro civil a lo largo de XVI fracciones, destacando la primera que
funda la base de las competencias que tiene el oficial, quien de acuerdo al
articulo tercero, fraccion Xlll del mismo reglamento es la persona investida de

fe publica, que en el &mbito de su competencia y de las atribuciones que la Ley
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le otorga, inscribe, registra, autoriza, certifica, da publicidad y solemnidad a los

hechos y actos relativos al estado civil.

Por otra parte, una de las adiciones mas importantes es la relativa al
Reglamento interior del Registro Civil, para establecer un capitulo que verse
acerca del registro del concubinato en donde se desarrolle un articulo a través

del cual se enlisten los requisitos para que sea registrado el concubinato.

En atencién a lo anterior se plantea la siguiente redaccion, que si bien es cierto
es muy semejante a lo que ya se establece para el matrimonio, también lo es
qgue la redaccion se ha elaborado en base a lo analizado a lo largo de éste

trabajo de investigacion.

Primera.- Articulo 82 Los requisitos relacionados con el registro
del concubinato son:

l. Solicitud de acta de concubinato, en la que se anotaran los
nombres, edades, ocupacion, domicilio de los interesados,
también las firmas, numeros telefénicos y la direccion de correo
electrénico de ambos solicitantes.

Il. Presencia de los solicitantes

Il. Acreditar la mayoria de edad

V. Manifestar que es su libre voluntad unirse en concubinato y ;

V. Copia certificada del acta de nacimiento de los solicitantes

De este modo, el concubinato quedara plenamente configurado dentro de las
disposiciones que se establecen el reglamento que rige al Registro civil y de las
atribuciones del Oficial a cargo de la institucién, quien finalmente podra
expedir el documento publico que dotard de seguridad juridica plena al

concubinato.

A proposito del estado civil el cual se establece en el articulo 3.5 del mismo
Caddigo Civil del Estado de México, el cual dispone la manera de comprobarse,
siendo Unicamente con las constancias que emite el Registro Civil, en ese
sentido y atendiendo a la reforma integral de que se versa en este trabajo es

menester adicionar un capitulo més, ubicado entre el capitulo IV de las actas
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de matrimonio y el capitulo V de las actas de defuncion , con el objeto de
asentar el contenido del acta qué acredite el concubinato, donde se
especifiquen datos de identidad de los concubinos como a continuacion se
describe.

CAPITULO V

DE LAS ACTAS DE CONCUBINATO
Segunda.- Contenido de las actas de concubinato

Articulo 3.29 Al establecer concubinato se asentara en el acta relativa:

I. Los nombres, edad, ocupacion, domicilio y nacionalidad de los
concubinos;

II. La declaracién de que es su libre voluntad unirse en concubinato;

lll. Los nombres, domicilio y nacionalidad de los padres de los concubinos;

IV. La manifestacion de que cumplen con los requisitos para establecer
concubinato;

V. Las firmas del, Oficial del Registro Civil y de los concubinos.

Con esta adiciéon se pretende que el concubinato cumpla con los requisitos que
por tramite tienen las demas actas que expide una institucion como el Registro
Civil aplicable para regular al concubinato de una manera mas especifica, al
ser asi en automatico el concubinato estableceria un estado civil, dado que
para su acreditacion es necesario inscribirlo en el Registro Civil quien expedira
el acta correspondiente, generando claramente y por logica juridica un estado
civil, situacion que en la actualidad no sucede con la legislacion civil en vigor,
puesto que el Cadigo Civil no establece como ha de acreditarse el concubinato,
tampoco ante que institucion generando asi incertidumbre de lo que es y no es

el concubinato.
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TITULO DECIMO TERCERO
DEL CONCUBINATO

Tercera.- Definicion del concubinato

Articulo 4.403 Se considera concubinato a la relacion de
hecho que tienen dos personas, que sin estar casadas y sin impedimentos
legales para contraer matrimonio, hacen vida en comun, con el objeto de
establecer una familia.

Las pretensiones con la reforma al titulo que reglamenta el concubinato, dentro
de la legislacion civil para el Estado de México, estd enfocada hacia una
redaccion mas incluyente, la cual considere ademas de la pareja heterosexual
a la pareja homosexual, ya que el actual articulo 4.403 de la legislacién en
comento especifica la composicion de la pareja, siendo ésta la compuesta por
un hombre y una muijer, articulo que resulta violatorio de los derechos humanos
de las parejas homosexuales, al ser estas discriminadas por su preferencia
sexual y por lo tanto contraviene el articulo primero de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Por ello considero pertinente adecuar a la
realidad juridica la redaccion de este articulo y capitulo en particular, pues la
sociedad ha experimentado cambios significativos en materia legislativa en lo
gue respecta a las relaciones afectivas, tal es el caso de la vecina Ciudad de
México que en marzo del afio 2010, reconoci6 el matrimonio entre personas del
mismo sexo, trayendo consigo polémica y distintas opiniones, pero que fundo
las bases para que en México exista una cultura legislativa respetuosa y
tolerante hacia las parejas homosexuales.

Siguiendo la secuencia de la redaccion de la propuesta para la reforma del
articulo en cita, se refiere a que los concubinos estén libres de matrimonio
pero, sin impedimentos para contraerlo, idea retomada de la redaccion original
del articulo 4.403, con animos de ser el concubinato, en comparacion con otras
instituciones del Derecho Civil, una institucion que consagre la buena fe en la
voluntad expresada por las partes, misma que debe de estar libre de vicios e

impedimentos legales para constituir una familia, institucion fundamental para
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el desarrollo, no sélo econdémico, sino afectivo, espiritual y axiolégico par la

colectividad.

Otro requisito que se observa en la propuesta es el de, “vivir juntos y hacer vida
en comun con el objeto de fundar una familia”, lo cual resulta I6gico para dos
personas que deciden cohabitar y compartir un estado de vida y todo lo que
implica una relacion concubinaria, como por ejemplo desarrollar vinculos

afectivos, familiares e incluso econdémicos por citar algunos.

Cuarta.- Derechos y obligaciones que nacen del concubinato

Articulo 4.404 Los concubinos tienen los derechos y
obligaciones alimentarias, de familia, hereditarios y de proteccion contra la
violencia familiar, seguridad social, laboral, reconocidos en el presente Codigo
y en otras disposiciones legales.

Para la redaccion de este articulo segui la misma idea de la codificacién civil
del Estado de México, haciendo mencion de manera general de los derechos y
las obligaciones que representa el concubinato, con la particularidad de
ademas de mencionar repercusiones tocantes a aspectos civiles, también se
amplian los efectos que se generan en leyes de otras materias como lo son, la
seguridad social, laboral, penal, etc. Para efectos de que el concubinato
trascienda a otras esferas del derecho y sea reconocido por éstas, como una
manera diferente al matrimonio de fundar una familia y por consiguiente dotar
de seguridad juridica al concubinato y dar a esta institucion la relevancia que
tiene, como una fuente de derechos y obligaciones reconocidas en el aparato
juridico del Estado de México.

Quinta.- Inicio y termino del concubinato

Articulo 4.405 Se inicia el concubinato con la voluntad de
dos personas para mantener un estado de vida en comun y se termina por la
voluntad de ambas partes o una sola de ellas, también termina la relacion
concubinaria por la muerte de uno de los concubinos y finalmente por el
matrimonio de los concubinos entre si o diversa persona. Ya sea por cualquiera
de las causales antes descritas, para terminar el concubinato se tendra que dar
vista al Oficial del Registro Civil para que éste expida el acta respectiva.
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Este articulo y el resto, constituyen mas que una reforma, una adicion, en la
que hasta este punto se menciona de manera expresa un aspecto del
concubinato en demasia importante, pues refiere una parte fundamental en la
institucionalizacion del concubinato, asi entonces éste mantiene su esencia
genuinamente volitiva para su inicio, sin embargo no asi para su culminacién

pudiendo ser ésta por una de las tres causas antes mencionadas.

Sexta.- De la acreditacion del concubinato

Articulo 4.406 La acreditacion del concubinato se haréa con
el acta debidamente emitida por el Registro Civil sin embargo, cuando exista
controversia acerca de la existencia del concubinato, ésta se resolvera de
conformidad con lo establecido en el Libro quinto de las controversias sobre el
estado civil de las personas y del derecho familiar, del Cddigo de
Procedimientos Civiles del Estado de México.

En el anterior articulo, se encuentra una de las partes medulares de éste
trabajo de investigacion, que es proponer una manera de acreditar el
concubinato para dotarlo de seguridad juridica a través de un documento
publico que sirva como respaldo de quien ostente éste estado civil, para lo que
me permito ofrecer la anterior propuesta, una de las cuales podra llevarse
acabo ante el Registro Civil, sin mas tramite que el que conlleva realizar un
tramite administrativo con sus requisitos y el respectivo pago de los derechos,
en contraparte cuando exista discrepancia a cerca del concubinato, se podra
recurrir al o6rgano jurisdiccional, quien resolverd de conformidad con lo
establecido en la ley adjetiva del Estado de México en lo relativo a las

controversias sobre el estado civil de las personas y del derecho familiar.

Séptima.- Del régimen patrimonial en el concubinato

Articulo 4.407 EI régimen patrimonial para el concubinato
sera solo por la separacion de bienes y en ningln caso se aceptara otro.

Una vez establecido el concubinato, con todos los requisitos que mandata la

ley, sera exclusivo y caracteristico del concubinato la separacion de bienes,
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pues vista la naturaleza de la relacion concubinaria, la cual pudiere terminar en
cualguier momento al arbitrio de la voluntad de uno solo de los concubinos sin
que para ello medie proceso alguno, esta caracteristica de practicidad ya no lo
seria si en el concubinato existiera una clase de sociedad en la cual una vez
terminada abria que dar paso a la liquidacion en donde seria necesaria la
intervencion de un tercero, que en este caso inevitablemente recaeria en el
Estado a través de la figura de un juez para determinar la justa liquidacién de la
sociedad, como se hace en la liquidacion de la sociedad conyugal, por esa
importante razén sugiero que el Gnico régimen patrimonial sea la separacion de

bienes.

Octava.- De los requisitos para constituir concubinato

Articulo 4.408 Para constituir concubinato se necesitara
celebrar ante el Titular u Oficial de Registro Civil y reunir los siguientes
requisitos:

I. Que los solicitantes hallan cumplido dieciocho afios;
[I. Que ambos estén libres de matrimonio;
lll. La voluntad de los interesados libre de vicios; y

IV. Que ambos no padezcan de trastornos mentales y fisicas.

Por ultimo uno de los creo yo mas importantes articulos que hace falta por
incluir al titulo del Cédigo Civil del Estado de México que regula al concubinato,
para legitimar esta misma institucion en donde se enumeran los requisitos
necesarios para poder establecerlo, los cuales considero vitales, por tanto
propongo que los solicitantes hallan cumplido con la mayoria de edad para
poder ser personas que ademas de la capacidad de goce, tengan también
capacidad de ejercicio, en segundo lugar que ambos no estén libres de
matrimonio y logicamente si lo estuvieron exista una resolucion judicial que

dicte la declare el divorcio respectivo.
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En tercer lugar el elemento rector del concubinato, la voluntad que debe estar
libre de vicios, pues sera esta la que rija la relacion, por ultimo la ausencia de
trastornos mentales en ambos interesados, pues si uno o ambos padecieren de
sus facultades mentales, entonces no seria legitimo el acto juridico celebrado

entre o con personas incapaces de autogobernarse.

Con esta propuesta pretendo abarcar en la medida de lo posible, aspectos
juridicos importantes del concubinato, para dotar a esta institucion de eficacia y
certeza juridica, establecida no sélo en la ley, sino en la préactica juridica, visto
que la actual legislacion civil, en concreto lo concerniente al concubinato, tiene
deficiencias en la redaccion del articulado respectivo. Por lo que, éste trabajo
tiene la intencién de puntualizar los aciertos y desaciertos del legislador a
través de una critica juridico analitica, con un caracter objetivo en aras de
mantener a la legislacion civil del Estado de México a la vanguardia, y poder
entonces responder a las demandas sociales, de tal modo que satisfaga sus
necesidades y cumpla los retos que dia con dia enfrenta, pero siempre
respetando los derechos humanos de la colectividad de manera que la ley

ofrezca certeza juridica en todas sus disposiciones.
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