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EL CONCUBINATO
Por el licenciado Héctor Benito Morares MENDOZA,
Profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM,
Introduccién

Con la idea de procurar un tratamiento lo mas completo posible para
este tema, las siguientes pdginas estin organizadas en dos dreas: una de
caricter histérico juridico v la otra de contenido tedrico normativo. La
primera de ellas pretende poner a la vista del lector todas aquellas unio-
nes singulares y estables denominadas con diversidad de apelativos, dis-
tintas de la matrimonial, que confiamos expliquen, pr si nismas, las notas
que las distinguen o que provocan su confusién con el concubinato stricto
sensu del tiempo de los romanos y del que en nuestros dias se designa
como tal. La segunda, a través de la teoria juridica, se destina al anélisis
del “concubinato mexicano” bajo la 6ptica de la cientificidad puramente

normativa.

PRIMERA PARTE

Antecedentes histdricos del concubinato

I. ANTECEDENTES REMOTOS

La unién concubinaria ha sido revestida a lo largo de su existencia, con
caracteres diferentes que, en algunas ocasiones, la ubican al margen del
derecho y en otras, el orden juridico la regula escuetamente o sélo la
ha contemplado para sancionarla.

Las principales actitudes que encontramos en la historia del derecho y
en la doctrina juridica con respecto del concubinato, al decir de Rojina
Villegas,! se fundamentan en un criterio moral o en argwmentos de ca-
racter ético; actitudes que mencionaremos en un ordent de menor a mayor
adecuacién con la realidad social y segiin su importancia como solucién:

1 RoJina ViLriecas, Rafael. Compendio de Derecho civil, T, I, Introduccién, Personas
y Familia, 3a. Edicién, Ed. Porrtta, México, 1967, pp. 337 a 345,
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a) Considerar al concubinato como un estado ajuridico, en el cual se
ignoren por completo las relaciones nacidas del mismo, es decir mantenerlo
al margen de la ley.

b) Prohibir el concubinato, criterio marcado en el dereche canénico ?
llevado hasta el extremo de considerarlo como un delito de naturaleza
més grave que la fornicatio, llegando a excomulgar a los concubinos y
usando la fuerza piblica para romper tales uniones,

¢) Tomar en cuenta al concubinato como estado juridico pero sélo
en relacién con los hijos, para su proteccién,

d) Reconocer el concubinato como una unién de grado inferior regu-
léndolo juridicamente.

¢) Equiparar al concubinato con el matrimonio mediante decisién de
los Tribunales o por medio de su registro, o bien guardando algunos requi-
sitos sefialados en la ley.

En este orden de ideas, €l concubinato ha seguido una trayectoria juri-
dica a partir de la indiferencia legal, a su equiparacién con la figura
tipica por excelencia utilizada para la integracién de una familia como
lo es el matrimonio, recorrido integrado por todo un proceso histérico de
gestacién y evolucién social, que por su importancia analizaremos a con-
tinuacién:

A) Primeros tiempos de la humanidad

El “concubinato” como forma utilizada por el ser humano para unirse
es muy antigua, pues consideramos se remonta al tiempo en el cual el
hombre inicia su organizacién social, época en la que seguramente se
desconocia alguna otra manera para constituir el nicleo familiar, refirién-
donos en este caso, por ejemplo, al matrimonio.

El escaso niimero de estudios que se ocupan de estos aspectos enfo-
cados en particular a los primeros tiempos de la humanidad, dificulta la
precisién exacta del momento histérico a partir del cual se puede situar
al concubinato; no obstante, siguiendo las ideas de Morgan,® se puede
decir que la gestacién del concubinato se inicia en el limite ubicado entre
el salvajismo y la barbarie, con la instauracién del patriarcado y la apa-
ricién de los primeros vestigios de la familia monégama.,

2 Actualmente el canon 2357, apartado 2 del Cédigo de Derecho candnico, sefiala
como pena para quiemes vivan piblicamente en concubinato la exclusién de los
actos legitimos eclesidsticos hasta que den sefiales de verdadero arrepentimiento.

MicusLes DoMiNGUEZ, Lorenzo y otros. Cddige de Derecho candnico y legislacidn
complementaria, Ed. Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1969, p. 871.

8 Citado por Enceis, Federico. Origen de la familia, de la propiedad privada 4
del Estado, Editores Mexicanos Unidos, 8. A., Mé&ico, 1977, pp. 22 a 30.
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En efecto, el citado autor enuncia coma estadios de paso necesario en
la cvolucién del género humano el salvajismo, la barbarie y la civilizacién,
mismos que tienen como base el progreso realizado en la produccién de
los satisfactores y que abarcan desde el hombre arboricola primero y des-
pués cazador del estado salvaje, hasta el agricultor y ganadero que al
utilizar los metales e inventar la escritura y las cuestiones espirituales,
abandona el barbarismo para pasar a la civilizacién. Este proceso evolu-
clonista sigue un paralelismo reflejado en otros 6rdenes como en el de
“la arquitectura que tiene intima relacién con la forma de familias y el
plan de vida doméstica, que en su primer grado de desarrollo empieza
en la choza del salvaje, continfia con las moradas comunales de los bar-
baros y termina hasta la casa acondicionada para la familia individual de
la etapa civilizada”;* el de la vida sexual partiendo de la promiscuidad
a Ja monogamia, factores todos ellos que al conjugarse, dan como resul-
tado el desarrollo del sistema familiar.

El fundamento de las agrupaciones humanas hipotéticamente se ubica
en la promiscuidad que, desde el punto de vista sociolégico, fue caracte-
ristica de los primeros tiempos de vida gregaria, fundamentindose en el
instinto natural de aparejamiento, al no existir conciencia alguna de pa-
rentesco o principios morales normadores de la conducta del ser humano,
estructurandose “un primitivo estado de cosas segin el cual, en el seno
de una tribu imperaba el comercio sexual sin obsticulos, de tal suerte
que cada mujer pertenecia igualmente a todos los hombres y cada hombre
a todas las mujeres”,* de donde resulta muy dificil precisar en esta época
la existencia del matrimonio o del concubinato como base de la familia
que no existia con la connotacién utilizada en nuestros dias.

El siguiente paso en la organizacién familiar esti representado por el
abandono parcial de la total promiscuidad, sustituida por grupos conyu-
gales organizados por generaciones que originan una incipiente forma de
organizacién social denominada por Morgan y Engels® “familia consan-
guinea”, en la cual se excluyen de los deberes y derechos de lo llamado
por los autores de referencia matrimonio, a los ascendientes y descen-
dientes, siendo c6ényuges comunes Gnicamente los abuelos, hijos, nietos y
bisnietos, en sus respectivos grados, de donde se deduce que el hombre
vivia en poligamia y la mujer en poliandria bases imprecisas para el ma-

4 Ledn Orantes, Gloria. La familia v el Derecho civil. Octavo Congreso Nacional
de Sociologia. Anales de Jurisprudencia, Editada por la Comisién Especial de los
Anales de Jurisprudencia y Boletin Judicial, México, 1957, 2a. Epoca, T. XCIII,
Afip XXV, Nims. 550 a 564, p. 44

5 EncELs, Federico. EI origen de la familia, de la propiedad privada y del Estado,
p. 34, citando a Morean y haciendo notar el acuerdo de estas ideas con la mayoria
de sus colegas,

& El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, cit. pp. 40 y 4L



220 BENITO MORALES MENDOZA

trimonio, el concubinato y por ende para una familia estricto sensu. La con-
secuencia inmediata de este tipo de organizacién social es el matriarcado,
pues los hijos en cualquiera de los grados de parentesco pueden distinguir
con precisibn a la madre.

En el evolucionar del género humano y con el antecedente expuesto
se presenfa un nuevo progreso al excluir del trato sexual de los grupos a
los hermanos y a las hermanas, al principio en casos aislados luego como
regla general, acabando por incluirse en esta prohibicién hasta los her-
manos colaterales; esta forma de organizacién se conoce con el nombre
de “familia punalta”,” y da lugar a la aparicién de la gens en la ma-
yoria de los casos, constituida por “un circulo cerrado de parientes con-
sanguineos por linea femenina que no pueden casarse unos con otros™.®
No obstante el progreso en si representado por la organizacién punaltia
y su producto la gens, en ella alin no podemos ubicar las instituciones
juridicas del matrimonio, concubinato o familia, pues continita la cos-
tumbre de compartir en comin a las mujeres 0 a los hombres en su
vivienda que era colectiva.

De este modo y siguiendo su proceso evolutivo, los seres humanos fue-
ron depurando sus relaciones sexuales, apareciendo una nueva forma de
unién fundamentada en el apoderamiento violento de las mujeres de otros
grupos, como consecuencia de las prohibiciones para evitar el apareja-
miento de personas dentro de la gens materna, o bien entre hombres y
mujeres de grupos entre los cuales existia un pacto de alianza, con lo
cual se produjo una escasez de mujeres que obligé a los hombres a bus-
carlas en otros grupos. Este complejo de prohibiciones dio lugar a dificul-
tades cada vez mis graves que hicieron imposibles las uniones por grupos,
originindose en consecuencia la “familia sindi4smica” ® integrada por vez
primera con una pareja en la que el varén sigue en poligamia, mis no
asi la mujer quien le debe fidelidad, pero con poder para separarse de él
con la misma facilidad que e! hombre lo puede hacer de ella.

Con este paso se estrecha casi al minimo la comunidad conyugal, gracias
2 la exclusién progresiva de parientes de las relaciones sexuales habituales
en Ia organizacién gentilicia, de manera tal que ademsés del rapto de mu-
jeres, su adquisicién pudo hacerse también por compra, es decir, de acuerdo
con un valor cambiable supuestamente alcanzado, y finalmente “como
parte del botin de guerra adquiriéndolas en propiedad los vencedores,
de la misma manera que se apropiaban de bienes y animales” 10

? ENcELs, Ob. cit, p. 43.

8 Idem., pp. 46 y 47.

o Enczrs, Ob. cit., pp. 51 a 53.

10 OrTiZ UrQuUini, Raul. Matrimonio bor comportamiento, Editorial Estilo, México,
1955, p. 95,
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La familia sindidsmica aparece en el limite ubicado cntre el salvajismo
y la barbarie caracterizando a este Ultimo periodo. Con ella termina la
filiacién femenina y el derecho hereditario materno para scr sustituidos
por la filiacién masculina y el derecho hereditario paterno. Se instaura
propiamente el patriarcado con la filiacidn por via paterna, terminandose
la autoridad cjercida por la mujer durante la promiscuidad, quedando
bajo el dominio del hombre quien venia a ser su tGnico dueho y seflor.
Desde ese momento el vardn es la base de la familia v quedarian entonces
bajo su poder y direccién, sometidos a su sefiorio, su mujer, hijos, sir-
vientes, esclavos y patrimonio familiar, circunstancias configuradoras de
los primeros datos Gtiles para la determinacién de la institucién juridica
del matrimonio y la familia, y de manera especial para el concubinato.
Con la instauracién del patriarcade, como hemos dicho, sc perfila el esta-
blecimiento de la familia mopdgama y con ello, se fija el punto de partida
que a nuestro juicio resulta ser el momento histérico en el cual se puede
sefialar el origen del matrimonio y del concubinato propiamente dichos
y como dos figuras distintas, pues con anterioridad por la desorganizacion
en las relaciones sexuales no se puede, con alguna precisién, fijar su
existencia.

Al establecimiento de la familia patriarcal se debe la etapa de transi-
cién final hacia la monogamia. Durante su vigencia es posible ubicar a
la familia romana, organizada bajo la autoridad plena del pater familias
sobre la vida y bienes de su descendencia, elimindndose la poligamia y
con ello dando paso a formas plenamente establecidas para el matrimonio
v a la existencia del concubinato contemplado como forma legitima de
unién en el Derecho Romano, hasta el advenimiento del Imperic y du-
rante €] reinado de Augusto, pues durante la Monarquia y la Repiblica
ne fue regulado.

Con estos antecedentes la etapa final de este complejo proceso en la
evolucién de la organizacién social y familiar del género humano estd
representada por la familia, monégama, cuyo fundamento es el poder del
hombre. Surge en el periodo superior de la barbarie y se caracteriza por la
cohabitacién exclusiva; su méas remoto antecedente segin Gloria Ledn
Orantes,*? lo encontramos entre los antiguos germanos, pero también entre
los antiguos griegos y con mayor desarrollo entre los romanos, en uno vy
en otro caso, con subordinacién total de la mujer hacia el hombre. A partir
de estas remotas fechas este es el tipo también al que nos hemos sujetado
con diversas variantes a nuestros dias, producto de los avances de tedo
género en nuestra sociedad contemporénea y signo caracteristico del estadio
{lamado civilizacién.

11 LebdN OraNTES, Ob. cif, p. 49,
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II. ANTECEDENTES MEDIATOS

Es en los pueblos griego y romano correspondientes a los estadios medio
y superior de la barbarie y posteriormente de la civilizacién, en los que se
pueden detectar los datos indispensables para fijar los caracteres con los
que en forma concreta se van delineando ¢l matrimonio, el concubinato
y su producte la familia, pues ambas culturas son cuna de la civilizacién
contemporanea, de la que nacen muchas de las instituciones del mundo
occidental.

A) Grecia

La familia griega no sélo resulta ser tnicamente realidad social y
material, sino también espiritual, pues finca parte de su existencia en
cuestiones de caricter religioso; en apoyo de tales afirmaciones, Fustel
de Coulanges,'* nos dice “que la familia era un grupo de personas al que
la religién permitia invocar al mismo hogar y ofrecer la comida finebre a
los mismos antepasados”, de tal suerte que el principio de la familia an-
tigua no radica de manera exclusiva en la generacién, en el nacimiento,
en el afecto natural o en la fuerza fisica, sino en algo mas poderose como
lo es la religién del hogar y de los antepasados. Con ello, el citado autor
otorga a la familia el caricter de asociacién religiosa mas que de asocia-
cién natural, incluso por el término utilizado en la lengua griega para
designar a la familia que literalmente significa “lo que esti cerca del
hogar™.*®

En lo referente al matrimonio Fustel ** indica que probablemente fue
la primera institucién establecida por la religién doméstica, transmitida de
varén en varén, por la cual la mujer sacrifica siendo soltera al hogar
del padre, y casada al de su marido.

En este orden de ideas los griegos de la antigiiedad dieron como efecto
al matrimonio, ¢l de la procreacién y con ello el de la perpetuacién de la
familia, con la finalidad principal de hacer nacer a aquellos que fuesen
aptos para continuar con el culto, de tal manera que éste no se extin-
guiera. De aqui que el hijo nacido fuera de matrimonio no podia desem-
pefiar el papel que la religién asignaba a los hijos, extensivo para la madre
que por esta razén tampoco lo hacia. “En efecto, el lazo de la sangre no
constituia por si solo Ja familia, se necesitaba también el lazo del culto.
Pero el hijo nacido de una mujer que no estuviese asociada al culto reli-

12 CouraNnces, Fustel de. La ciudad antigua, Editorial Porrda, S. A., México, 1974,
Pp- 24 v 25.

13 COULANGES, Ob. cit, p. 26.

14 Idem., pp. 26 a 30,
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gioso del marido por la ceremonia del matrimonio, tampoco podia parti-
cipar en el culto”2f

Interpretando lo expuesto con anterioridad podemos deducir que en la
Grecia antigua si se presentd el concubinato, pero no fue permitido o
autorizado principalmente por la religién, la cual inclusive lo sancionaba
severamente, sobre todo si consideramos la exclusién de los hijos y de Ia
madre de los rituales religiosos que aseguraban la permanencia del culto
y por ende de la familia quienes al carecer de él, no podian, segiin lo hemos
mencionado, ostentarse como tal, pudiendo decir que tal vez hiciera el
papel de una sancién de cardcter social.

B) Roma

Del mismo modo que en Grecia, el pueblo romano vinculd a la religién
buena parte de su organizacién social, razén por la cual la familia y el
matrimonic entre estas dos culturas poseen varias cosas en coman tales
como: conservacion del culto; celebracién religiosa del matrimonio en
tres actos: traditio, deductio in domum y confarreatio, en virtud de los
cuales la mujer que se casaba pasaba del culto familiar al del marido;
lugares comunes de sepultura; también algunos dioses que los romanos
tomaron de los helenos, pues la “posicibn de los griegos nunca fue tal
que les hubiera permitido imponer, ya sea a Roma o a otros pueblos ita-
licos, la adopcién de dioses que le eran ajencs. Esta adopcién siempre fue
voluntaria”,’® haciendo dificil en ocasiones y para algunos aspectos, deli-
mitar las {ronteras entre lo griego v lo romano,

1) Sistema familiar romane y concubinato '

Con esta herencia los romanos erigieron su sistema familiar patriarcal
en un régimen de monogamia en el cual, como hemos dicho, el poder
prevaleciente en forma absoluta era el del padre, pudiendo afirmar por
un lado, “que la familia romana era la unién de personas colocadas bajo
la autoridad o manus de un jefe tnico, que era el pater famil.a”,'" y por
el otro, que ésta configuraria la unidad bésica de la sociedad romana,
diferencidndose de la griega al permitir otras formas de unidn para cons-
tituir el nicleo familiar, que en un tiempo quedaren al margen de la ley,
pero con posterioridad fueron consideradas juridicamente, tal y como
acontecié con el concubinato,

15 CouLANGES, Ob. cit., p. 35.

16 AvTHEIM, Franz. Historia de Roma, Trad. Carlos Gerhard, Ed. UTEHA, México,
1961, T. 1, p. 40.

17 Perit, Eugenio. Tratado elemental de Derecho tomano, Ed. Nacional, §. A,
México, 1953, p. 96.
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Durante la Monarquia, primer gran periodo histérico en la vida de
Roma, tuvo lugar, en el reinado de Numa Pompilio, la separacién de las
potestades civiles y religiosas gracias a lo cual, seglin creemos, fue posible
més tarde regular juridicamente el concubinato, con apoyoe a nuestro dicho
en la influencia griega a las cuestiones del culto religioso romano, que de
seguir asi hubieran impedido los efectos legislativos con respecto de esa
institucién, por los motivos y razones explicadas en péginas anteriores,

En tiempos de la Reptblica, segundo gran periodo de la historia romana,
{nicamente podian celebrar matrimonio religiose los patricios de acuerdo
con la organizacién gentilicia, no asi los plebeyos, clientes y esclavos, pues
al carecer de antepasados comunes no participaban de los privilegios poli-
ticos y religiosos, situacién institucionalizada “en el afio 485 cuando se
produjo la clausura de las estirpes, que en adelante habjan de jmposibilitar
tanto al noble extranjero como al plebeyo romano la admisién en el patri-
clado™,’$ guedando en este acto constituido con todas las consecuencias
de ello derivadas, repercutiendo grandemente sobre todo en la organiza-
cién familiar de las clases excluidas o marginadas de las estirpes, que al
no poder participar en las cuestiones religiosas no tuvieron otras formas
para fundar la familia que la uniones irregulares, tal y como acontecié
en la monarquia, entre ellas al concubinato, unidén existente de hecho
mas no de derecho inclusive sin alguna denominacién especifica, pues
ésta le seria proporcionada hasta el Imperio, cuando los plebeyos lograron
borrar las diferencias sociales y politicas, alcanzando con el emperador
Caracalla en el afio 212 a.C,, su igualdad juridica, que con la Ley de las
XII Tablas concluida en el afio 451 a.C., se habia iniciado, limitando
linicamente ciertas prerrogativas de los patricios. De este modo y a través
de la Ley Canuleia?® se logra por primera vez, el legitimo matrimonio
entre plebeyos y patricios asi como otras innovaciones no reguladas en
esta ley, concretizadas de manera precisa durante el Imperio.

Con Octavio César Augusto comienza la era imperial, y con ella un
cambio en la regulacién del concubinato y otras modificaciones al primi-
tivo derecho romano, producto de la actividad del imperator, quien al
tratar de restituir la repiiblica presentd a los comicios plebeyos, utilizando
su tribunicia potestas, toda una serie de leyes de caricter publico y pri-
vado conocidas como caducarizs, de las cuales y en este dltima campo
“afin cuando con una marcada finalidad piblica, fue votada en el afio
18 a.C., la Lex Julia de Maritandis ordinibus, mediante la cual se procu-
raba combatir la corrupcién de las costumbres y la disminucién de la na-

18 GELZER, citado por AvLTHEIM. Historia de Roma, cit, T. I, p. 66.
12 PETIT, Ob. cit, p. 39.
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talidad entre los ciudadanos” ?° y entre las leyes penales la de Adulteriis
Coéreendis ambas de gran importancia, sobre todo esta (ltima con la que
se “trataba de reprimir la practica, muy extendida, del divorcio y ame-
nazaba con graves penas el adulterio”,** “haciendo una excepcién en favor
de la unién duradera llamada concubinato que recibié de esta manera
una especie de sancién legal”,?* distinguiéndole con ello de otras uniones
licitas generalizadas entre las personas no pertenecientes al patriciado en
un primer tiempo y después en toda la poblacién, “elevindolo a la cate-
goria de licita consuetudo™.?® No obstante lo anterior es pertinente aclarar
que tanto la iustae nuptiae como el concubinato no exigian “formalidades
juridicas o intervencién estatal alguna. Estas antiguas uniones fueron ‘“‘vi-
vidas”, no celebradas en forma juridica, y tenfan pocas consecuencias
juridicas™ 2

2) Uniones licitas de los romanos

Precisando los avances experimentados en la organizacidén familiar ro-
mana hasta el imperio, mencionamos los tipos de uniones licitas, sin ocu-
parnos de aquellas que resultando irregulares como el adulterio, pudieran
agruparse bajo el rubro de ilicitas,

a) lustae nuptize o justum matrimonium, en la definicién de Modes-
tino ?* es la unién del hombre y la mujer, consorcio para toda la vida,
comunidad de derecho divino y humano, con la finalidad de procrear hijos,
que como hemos dicho no pertenece directamente al fus civile, pero si
indirectamente a través de la manus y de la patria potestas?® instituciones
juridicas por las cuales alcanza efectos de esa misma indole,” aun cuando
la primera de ellas precisamente en esta etapa imperial, cayera en desuso
hasta desaparecer. El efecto juridico de la manus era el de introducir a
la mujer loco filiae o neptis loco, segiin el caso, en la familia civil del
marido, efecto no producido por el simple matrimonio. La conventio in

20 Arancio Ruiz, V. Historia del Derecho romano, Ed. Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, pp. 285 y 286.

21 AvtHEIM, Ob. cit, p. 111,

22 PErIT, Ob. cit, pp. 58 y 50.

23 Lemus Garcfa, Ratl. Derecho romano, Ed. Limsa, México, 1977, p. 95.

24 MARGADANT S., Guillerme F. El Derecho privade romane, Ed. Esfinge, §. A,
México, 1974, p. 207.

26 Citado por Amias, José. Manual de Derecho romanoe, Ed. Guillermo Kraft Ltda.,
Buenos Aires, p. 169.

26 Mencionamos a la pairia potestad al considerar al matrimonio una de sus fuen-
tes mds importantes por la que los hijos forman parte de la familia.

27 En sentido contraric a esta opinién BonFANTE, Pedro. Instituciones de Derecho
romane, Instituto Editorial REUS, Madrid, 1959, p. 186: “El matrimonio es, ante
todo, fuente de derechos y deberes entre los mismos cdnyuges”.

15
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manum, como la registra Floris Margadant,”® de acuerdo con lo anterior
se verificaba como resultado del usus, a consecuencia de la confarreatio,
0 cOmMo una co-emptio.

Asi pues, “el matrimonio romano era una relacién de hecho basada en
la unién de un hombre y una mujer con afectio maritalis. No constituia
una relacién juridica (negocio juridico) ni se exigla para su realizacién
el cumplimiento de determinadas formalidades... El matrimonio por si
mismo no conllevaba la subordinacién de la mujer al pater familias” **
pues como ya hemos dicho ésta se verificaba a través de la manus, que si
era “un acto netamente juridico y formal, que es, en realidad, una natu-
ralizacién doméstica y que no tiene ninguna relacién necesaria con el
matrimonio, ya que éste puede presentarse sin aquélla, y aquélla sin éste™,=
razén por la cual se puede hablar de matrimonio cum manu y sine manu.

No es sino con Augusto cuando el matrimonio recibe su categoria de
institucién juridica, para cuya celebracién era necesario cubrir los siguien-
tes requisitos: * posesién del connubium; capacidad sexual o edad nubil;
consentimiento sin vicios de los conyuges y de los eventuales pater familias;
singularidad en la unién; ausencia de parentesco de sangre; igualdad de
rango social; cumplimiento del tempus luctus en su caso, y finalmente,
no debfa existir la tutela entre los cényuges.

Reunidos estos requisitos presumiblemente se estaba en presencia de la
justae nuptiae y por lo tanto, se producian ciertos efectos juridicos.

b) Concubinato o inaequale conjugium “lldmase concubinato la unién
permanente entre personas de distinto sexo, las cuales no tienen la in-
tencién de conmsiderarse como marido y mujer respectivamnte”,®? que
del mismo modo que la iustae nuptiae tampoco pertenecié al ius civile,
pues sdlo fue considerada por el orden juridico romano con la Lex Julia
de Adulteriis que, como hemos dicho, le dio una especie de sancién legal
distinguiéndolo de otras uniones, alcanzando la categorfa de licita con-
suetudo,

La segunda denominacién sefialada para el concubinato fue dada por
Justiniano, probablemente a causa de las desigualdades sociales entre la
mujer y el hombre integradoras de esta unién, utilizada por todos aquellos

28 Derecho privado romano, cit., p. 199,

29 CERMERO 'TAPIA, Gelacio. De la Familic agnaticia a la Familia natural, Fstu-
dios 2, Ed. Fondo Editorial del Colegic de Abogados del Edo. de Mérida, Mérida,
Venezuela, 1974, p. 32.

20 MARGADANT, Guillermo F. Algtnas aclaraciones y sugestiones en relacion con
el matrimonic vy el concubinato en ¢l Derecho romano, “Revista de la Facultad de
Derecho de México”, UNAM, julio-septiembre, 1956, T. VI, Num. 28, p. 23.-

31 MARGADANT. Derecho privado romane, cit, pp. 208 y 209.

32 SanTA CRUZ TEJEIRO, José. Manual elemental de instituciones de Derecho romano,
Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1946, p. 56.
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carentes del ius comnubium, quienes no podian por justum matrimonium
constitulr una familia, pues era derecho reservado al ciudadano romano.

Entre los principales motivos generadores ** del concubinato se pueden
citar: “las penas graves contre el stuprum ..., la prohibicién de las nup-
cias entre senadores y libertas o mujeres de teatro, entre ingenuos y mujeres
ignominiosas, entre gobernadores y mujeres de la provincia, ¢ también tal
vez a causa de prohibirse el matrimonio en la clase de los militares”; *
motivos que nos obligan a pensar en un gran sector de la poblacién ro-
mana marginada del matrimonio, que tenfan que utilizar uniones ajenas
al mismo, entre ellas, el concubinato.

Lo expresado en los dos parrafos anteriores constituye la razén esencial
y existencial del concubinato, cuya naturaleza se desvirta en el momento
de hacerse extensiva la ciudadania a todos los habitantes del imperio,
pues con ella terminan las desigualdades juridico-sociales y se logra el ius
connubium para todos los habitantes.

Al principio el concubinato no producia ninguno de los efectos civiles
unidos a las justae nuptige, pues no operaban para él la manus y la pa-
tria potestas, ya que “los hijos nacidos del concubinato, son cognados de
la madre y de los parientes maternos, pero no estin sometides a la auto-
ridad del padre, y nacen sui juris”,*® aunque durante el imperio reciben
el nombre de liberi naturales, pues al parecer se les reconoce un lazo
natural de unidén con el padre, quien puede legitimarlos. Finalmente con
el Cristianismo se trat6 de desaparecer al concubinato, inclusive a través
de la legitimacién por matrimonio subsiguiente, con un criterio mas mora-
lista que encaminado a atender la realidad social.

Durante el goberno de Justiniano se eliminé como impedimento para el
matrimonio el rango social, y con ello, también deja de ser un inconve-
niente para el concubinato, pudiendo ser concubina una mujer honesta
con el Gnico requisitc de hacerlo mediante declaracién expresa, originan-
dose con estas modificaciones un cambio en el concepto de la figura que
nos ocupa definiéndose por ello como “la cohabitacién estable con mujer
de cualquier indole sin gaffectio maritalis”,;* unién estable y monogimica.
socialmente aceptada, cuyo cambio en su significacién, produjo las si-
guientes consecuencias juridicas enumeradas por Bonfante: *" supresién de

33 MARGADANT sciiala en su articulo publicado en el T, VI, Num, 23 de 1a “Re-
vista de la Facultad de Derecho de México”, pp. 31 vy 32, dos fuentes para el concu-
binato, una posiblemente de cardcter politico social directamente relacionada con el
emperador v 1a otra de conveniencia para los particulares que no descaban unirse
mediante matrimonio con el fin de cvitar sus consecuencias juridicas.

34 BONFANTE. Instituciones de Derecho romano, cit, p. 197.

38 PeTIT, Ob. cit, p. 111,

3¢ Bonrantg, Ob. cit, p. 199

37 Ob. cit., p. 198.
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las limitaciones a los legados y donatives; derecho limitado de sucesién
legitima para la concubina y sus hijos; derecho a los alimentos para los
hijos nacidos del concubinato, como si fueran hijos legitimos; legitimacién
de la unidén como institucién permanente; y por tltimo, extensién de los
requisitos del matrimonio al concubinato.

Es asi como con Justiniano, “se concede al concubinario el derecho de
legar la mitad de su fortuna a su concubina y a los hijos del concubinato,
concediendo, ademés, a éstos derecho a alimentarlos a' cargo de la heren-
cia, en caso de existir también hijos legitimos del de cujus (por ejemplo
de un matrimonio anterior al concubinato), y también establece para los
hijos del concubinato un derecho ab intestato a la sexta parte de la heren-
cia, cuando no ocurran hijos legitimos”.®®

De este modo matrimonio y concubinato coexistieron, “hasta que Leén
el Filésofo, a comienzos del siglo %, quité al concubinato su caricter
juridico (en Oriente) ..., en Occidente, fue tolerado hasta el Concilio
Tridentino, 2 mediados del siglo xv1”.** D¢ estas cuestiones nos ocupare-
mos con mas detalle en las paginas que siguen.

¢) Matrimonio sine connubio*® segin la definiciébn de Petit,** es el
celebrado entre dos personas que no tienen, o cuando menos una de ¢llas,
no tiene el connubium, citando como ejemplos el que llevan a cabo un
ciudadano romano y una peregrina o una latina, o entre dos peregrinos,
Este tipe de unién es perfectamente valido pero no produce les efectos
de la justae nuptize, y con respecto de los hijos, también como en el
concubinato, son cognados de la madre y de sus parientes, naciendo sui
iuris, siendo casi siempre peregrinos a causa de la Ley Minicia que asi lo
establecia *?

La razén de ser de esta unidn, es el establecimiento familiar de una
pareja que no tenia el estado de ciudadano, pues sdlo asi se posela el fus
connubium, que seglin recordaremos fue conquista de los plebeyos y des-
pués se hizo extensivo para todos con la igualdad juridica, causas que
motivaron cayera en desuso conservindose, como es logico, sblo para
aquellos sancionados con la pérdida de la ciudadania. La Gltima nota que
le es caracteristica consiste en poder transformarse en justge nuptiae,
por la causae probatio y por el erroris causae probatio.

38 MARGADANT. Algunas aclaraciones, cit., p. 34.

32 Tdem.

40 Advertimos que esta denominacién nos parece poco adecuada, pues si no existe
el fus connubium, no hay matrimonio, aclarando la utilizamos por necesidad de dis-
tinguir esta unién del concubinato,

41 0b. cit, p. 112.

42 Un senadoconsulto de Apriano en contra de esta Ley, determindé que no se
aplicarfa al hijo de una ciudadana romana y un latino, ya que nacfa cindadano.
PeTIT, Ob. cit., p. 84,
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d) TFinalmente dentro de las uniones licitas se puede ubicar al contu-
bernio, que era “la unién entre esclavos, o entre una persona libre y un
esclavo. Es un simple hecho destituide de todo efecto civil”’.** En esta
uni6n los hijos también siguen la condicién de la madre, sélo que al prin-
cipio no se les reconoce parentesco alguno, sino hasta el Imperio, en el
cual se les admite una especie de cognatic servilis, con el objeto de im-
pedir, entre estas personas hechas libres por manumisién, matrimonios que
hubiesen sido muy contrarios al derecho natural y a la moral.

Puntualizando los avances logrados en la organizacién familiar por los
romanos, encontramos que al lado del matrimonio romano se dieron el
concubinato, el matrimonio sine connubio y el contubernio, formas licitas
de unién cuya existencia se debié a las desigualdades sociales existentes en
Roma, en términos generales, y en particular a diversas causas asentadas
al analizar cada una de esas formas, que al parecer de algunos autores
como Margadant, se reducen a tres: jusiae nuptiae, concubinato y con-
tubernium, dando mayor importancia a las dos primeras, de las que cita
los siguientes elementos comunes:

“a) se trata de uniones duraderas y monogimicas de un hombre con
una mujer.

b) Los sujetos tienen la intencién de procrear hijos y apoyarse mutua-
mente en los lances y peripecias de la vida. La famosa frase de que el
consensus y no el concubitus hace el matrimonio significa, quizi, que
el hecho de continuar armonizande (co-sentir) y no el hecho de corn-
partir el mismo lecho, es la base del matrimonio.

¢) Ambas formas son socialmente respetadas y para ninguna de ellas
se exigia formalidades juridicas o intervencién estatal alguna...”*¢

C) Organizacién familiar en Espafia

A fin de indicar con la mayor precisién posible los antecedentes hist6-
ricos de las bases de sustentacién de la organizacién familiar espafiola,
adoptaremos la divisién en periodos sefialada por Esquivel Obregon *®
para la Historia del Derecho en Espafia, fundamentada en la realizacién
de acontecimientos importantes correspondiendo el primero de ellos, al
tiempo anterior a la conquista romana; el segundo a partir de esa con-
quista hasta el establecimiento de la monargquia visigoda; el tercero
abarca toda la duracién de esa monarquia; el cuarto comprende desde la
invasién hasta la expulsién de los sarracenos y finalmente el quinto, desde
los Reyes Catélicos, hasta la Constitucién Gaditana de 1812, seguida a

43 PemiT, Ob. cit, p. 112,
44 MARGADANT. Derecho privado romana, p. 207.
45 EsquiveL. OBreGON L., T. L. Los origenes, Ed. Polis, México, 1937, p. 13.
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poco per la Independencia de Nueva Espaha, periodos que a continuacién
procederemos a analizar,

1) E! tiempo anterior a la conguista romana

Los primeros habitantes de las tierras espafiolas fueron los iberos, hom-
bres de procedencia desconocida compenetrados de las costumbres y cultura
de otros pueblos, por las constantes invasiones sufridas durante todo su
desarrollo histérico,

Los celtas fueron los primeros invasores en llegar a Espafia, se unieron
a los iberos en algunas partes, resultando de esa mezcla los llamados, mas
tarde, celtiberos, entre los cuales habia una institucién conccida como
soldurii, muestra de la indisoluble solidaridad de la familia, en la que
incluian no s6lo a sus miembros consanguineos, sino ain a los resultantes
por adopcion.

Posteriormente a los celtas, “llegaron a las costas andaluzas unos hombres
nuevos que venian del fondo del Mediterrdneo y se llamaban los feni-
cios”,*® comerciantes y navegantes fundadores de Gadir, Malaca v Abdera,
colonias habitadas con pobladores de Sidén y Tire pero también con
griegos que no se relacionaron de manera profunda con los iberos y por
tanto tampoco daban indicios relacionados con la organizacién familiar,
con el matrimonioc y el concubinato,

2) Roma conquista Espafa

Hacia la época republicana, Roma inicia su actividad en la peninsula
ibérica en virtud de su expansiébn conquistadora, Sertorio organizé a los
espanoles “al modo romano, y ellos aceptaron de buen grado normas que
habjan rechazado como obra de imposicién, dando asi un gran paso para
la romanizacién del pais” #* que como fendémeno de fusién de dos cul-
turas, no se habia dade entre los iberos y otros pueblos invasores, pues
csto “fue consecuencia ante todo de la nueva situacidén politica: la con-
quista de toda la Peninsula por Roma y la sumisién a ésta de todos los
pueblos de efla. Por vez primera en su historia, toda Hispania —como
llamaron los romanos a la peninsula quedé unida bajo un mismo poder
y sometida en su totalidad—".%* mediante todo un proceso de varios siglos
de duracién, de tal manera que los cambiocs politicos del pais conquis-
tador, repercutieren también en la Peninsula.

46 PEMAN, Jos¢ Marfa. La Historia de Espafia, Ed. Escclicer, Madrid, 1965, Ga. ed.,
p. 21.

«7 EsQuiveL OBREGON, Ob. cii, p. 30

18 GaRcfa-Galro, Alfonso. Manual de Historia del Derecho espafiol, T. I, El origen
v Iz evolucién del Derecho, 3a. edicién, Madrid, 1967, p. 45.
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No obstante lo anterior, la “romanizacién total y oficial de Espafia fue
obra del emperador Caracala, en el afio 212, al conceder a todos los habi-
tantes del Imperio la ciudadania romana. Con ello quedaron derogados
en su totalidad los Derechos indigenas y Espafia comenzd a regirse legal-
mente en todo por el Derecho romano. Toda la peninsula quedd unifi-
cada juridicamente, como ya lo estaba politicamente”.*®

Lo antes mencionado obliga a suponer la aceptacién social del concu-
binato en Espafia, desde la Repiiblica y con més fuerza en el Impero,
con la aplicacién de la legislacibn romana,®® en especial, a través de la
Lex Julia de Adulteriis Coércendsis, disposicién sancionadora de esta unién
duradera y monégama, en los términos sefialados en las paginas dedicadas
al estudio del periodo de la Roma imperial.

3) Espaiia y los germanos

Con la decadencia del Imperio romano, se inicia en Espafia una nueva
era en la configuracién del orden juridico hispinico. “En el aho 409
penetraron en la Peninsula el pueblo germinico occidental de los suevos,
el germanico oriental de los vandalos asdingos y silingos y el pueblo iranio
de los alanos... en el 415, otro pueblo germénico los visigodos, penetra-
ban también en la Peninsula”,®! {ltimo conglomerado en llegar a Espafia,
pero predominante politicamente con el devenir del tiempo a la mayoria
hispanorromana asentidndose inicialmente en la Tarraconense.

Para los espafioles, es con Eurico, con quien se inicia el movimiento
legislativo de los siglos v, vg y vi, sin desplazar a la cultura hispanorro-
mana, o dicho de otro modo, sin lugar a la germanizacién de Espafa,
pues la aportacién de las culturas germénicas se limité a introducir ele-
mentos culturales aislados, por una parte, y por la otra, “a la fusién étnica
entre godos vy remancs se oponfa una Constitucién de los emperadores
Valentiniano y Valente, de los afios 380 o 373, que prohibia los matri-
monios de los provinciales con “barbaros”, Constitucién vigente en el
Reir:o de los Godos por haber sido incorporada al “Breviario de Alarico II”,
la compilacién visigoda de derecho romano”.®

40 Garcia-Gallo, Ob, cit, p. 48

5¢ T. Livio, Adb Urbe condita 43,3: De Espafia vino (al Scnado) una legacién de
un nuevo género de hombres, Mds de cuatro mil hombres nacidos de los soldados
romanos y de las mujeres espafiolas, con las que no tenfan connubium, decian que
se les diera una ciudad para habitar. Gitado por Garcfa-Garro, 0b, cit,, T. 11,
p. 159, Se hace notar la presencia del concubinato producto de la prohibicdén para
los militares de celebrar matrimonio.

51 DE VALDEAVELLANO, Luis G. Cwse de Historia de las instituciones espaiiolas.
2a. edicion, Ed. Revista de Occidenrte, Madrid, 1970, p. 166,

52 DE VALDEAVELLANG, L. Curso de Historia, cit, p. 177.
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En efecto, el “derecho romano vigente en Espafia al fundarse el reino
visigodo no experimenté suerte distinta a la de la cultura en general.
Los Cédigos de Gregorio, Hermogeniano y Teodosiano y las obras de al-
gunos juristas —Gayo, Paulo, Ulpiano y Modestino— continuaron siendo
utilizados en las escuelas durante toda la época asi como también en la
préctica de los tribunales, cuando menos hasta el siglo v’ % o quizis un
poco més alld, pues la unificacién del derecho con la promulgacién
del Liber Iudiciorum de Recesvinto como Cédigo aplicable a godos y
romanos, s6lo se logré hasta mediados del siglo vi.

Con ese marco juridico y en cuanto a la organizacién familiar se re-
fiere, los visigodos siguen un sistema parecido al romano, de absolutismo
del pater familias, la “potestad tanto marital como paterna del jefe de
la familia se extiende hasta vender y dar en prenda 2 la mujer y a los
hijos, exponer y matar a éstos recién nacidos; casar a las hijas contra la
voluntad... El matrimonio era un contrato de compraventa, mediante
el cual el padre enajenaba el munt o potestad al esposo. La edad habil
para contracrle era veinte afios, y en general, era monogémico, aunque
a los nobles era licita tener varias esposas™.t*

Es notable el papel del munt en el caso de los visigodos, muy similar
al desarrollado por la manus romana, no asi el régimen de poligamia
existente todavia para los nobles germanos; De ésto es posible deducir la
probable existencia del concubinato, paralelamente al matrimonio mono-
gamico, atenuado por la licitud de la poligamia barbara, sobre todo si
tomamos en cuenta la continuidad del derecho romano en el que, como
hemos dicho, si se_incluia a la unién duradera monogamica, concubinato,
a pesar de la omisibn de esta figura en el derecho germéanico de ésta
€poca, como lo hace notar Lalinde cuando dice: “El concubinato romano
pierde su razén de ser fundamental con la concesién del connubium con-
secuente a la de la ciudadania a todo el Imperio, y es excepcional en el
Gltimo periodo, no siendo objeto de regulacién legal én el Derecho visi-
godo”,” seglin se puede apreciar en el Cédigo Euriciano o de Eurico,
aplicable s6lo a los visigodos, o en juicios entre éstos y los romanos; en
la Lex Romana Visigothorum, conocida también como Breviario de Aniano
o de Alarico; y finalmente, en el Codex Wisigothorum, Liber Judicio-
rum o Fuero Juzgo, aplicable a toda la poblacién segin una ley de Reces-
vinto, el cual concedia Ia igualdad juridica de los sibditos y el matrimo-

53 Garcis-Gavro, Ob, cit, p. 56.

& EsquiviL Osrecon, Ob. cit., pp. 71 v 72,

5% LALINDE A. Baofa Jesis. Inmiciacidn Histérica al Derecho Espafiol, Ediciones
Ariel, Espaiia, 1970, p. 608,
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nic entre godos y romanos® en otra disposicién, movimiento juridico
politico, de gran similitud, segin recordaremos al efectuado por Caracalia
en Roma.

En todas estas disposiciones, consideradas como las de mayor trascen-
dencia, no existen normas especificas respecto al concubinato, segin se
desprende de su andlisis; no obstante, es posible deducir de la interpreta-
cibn de su contenido la comprension de esta institucién.

En la primera reglamentacion gothica segin la palingenesia del Cédigo
de Eurico, fundamentada en algunos de sus fragmentos, localizados en el
Palimpsesto Parisino y su posible reconstruccién de la parte perdida ba-
sada en el Breviario de Anianc, €l “matrimonio no parece haber sido
objeto en el CE de un tratamiento legal completo. Como en otras mate-
rias, lo que interesa en primer lugar es Ja sancién de una serie de actos
ilicitos, a saber, las uniones contra el deseo de los padres o ilicitas por
otros motivos ‘de nuptiis tlicitas’”,” * tales son los comprendidos por las
leyves 3, 4, 7 v la 8, del posterior Liber Judiciorum, segin conjetura del
autor antes citado.

La Lex Romana Visigothorum, compilacién de varias reglamentaciones
comprende en su texto una mencién al concubinato, diferenciindolo per-
fectamente del matrimonio, esto es, no su reglamentacién clara y precisa,
pero si la indicacién suficiente para asegurar su existencia y su vigencia,
cuando en una Sentencia de Paulo *® se indica la prohibicién para tener
esposa y concubina al mismo tiempo, pues sdlo se puede poseer una sepa-
rada de la otra.

Finalmente en el Fuero Juzgo, cuando hace referencia al adulterio de
los clérigos,® de la hija,® y de la mujer,® seflalando ciertas penas para
estas situaciones, que pudieran responder no precisamente al adulterio, sino
en algunas circunstancias al concubinato, sin mencionarlo expresamente,
tal vez por la participacion del clero en la elaboracién de este Fuero.
No olvidemos que junto al derecho laico marchaba el canénico, gracias

56 L. 3, Tit. I, Ley I que la mujer romana pueda casar con hombre godo y la
mujer goda con hombre romano. Fuero Juzgo, Alfonso Villadiego, Madrid, 1600, p. 177.

57 D'Ors, Alvaro. Estudios visigéticos. ‘T. 1I. El Cédigo de Eurico. Ed, Sucesores de
Rivadeneyra, 5. A., Madrid, 1960, pp. 132, 138 y 148.

58 L. 2, Tit. XXI de concubinis, Sentencias de Paulo, en Ley Romana Visigothorum,
p- 368.

%9 L, 3, Tit. 4, Ley XVIII, Que pone las penas de Ios clérigos adiilteros y forni-
carios, p. 208,

80 L. 3, Tit. 4, Ley VII, Que si la hija estando en casa de su padre, fuere a casa
de un hombre, el tal se puede casar con ella y ella no herede los bienes del pa-
dre, si ¢1 no quiere, p. 206,

61 L. 3, Tit. 4, Ley VIII, Que si la mujer, de su grado va a casa de algin hombre,
¢l si quisiere se puede casar con ella y si no, no, p. 206. Esta disposicién tomada del
Cédigo Euriciano.
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a la celebracién de los Concilios, y muy probable es que el Fuere Juzgo
haya sido producto del Cencilio VII de Toledo.

Ademss de los datos interpretativos de la legislacién visightica, en el
Derecho germénico mas antiguo segin lo refieren los tratadistas, “coexisten
dos formas de contraer matrimonio: el contrato entre hombre y mujer
constitutivo de la barragania y el contrato entre el hombre y el tutor de
la mujer que le transmitia el mundium sobre ésta, y determinaba un
matrimonio con mundium. Este Gltimo, llamado también compra de mujer,
fue originariamente un negocio al contado y contrato real para ambas
partes, puesto que la prestacién del precio por el novio y la entrega de la
novia debia suceder uno actu™.®?

El lazo de unién por excelencia en la sociedad germénica era el matri-
monio, “sin embargo, v por una singular anomalia, sostuvieron hasta muy
avanzada va la Edad Media, no nos atrevemos a decir que ain existe,
una especie de unién menos intima, de concubinato, con el titulo de ma-
trimonio morgandtico, llamado Unehe, por el Espejo de Suabia, que sin
ser un simple y verdadero concubinato negaba a la mujer y a los hijos
los derechos que proceden de una unién legitima”.®® Este tipo de uniones
eran realizadas entre hombres de posicién elevada con mujeres de condi-
¢ién inferior, de manera muy similar al concubinato romano.

Una nota muy peculiar que queremos hacer resaltar es la existencia
de la barragania y el concubinato como figuras distintas, pues la gran
mayoria de los autores las equipara toméndolas como una y la misma,
cosa no acertada, pues al decir de Brunner, “la barragania existente junto
al matrimonio legitimo se distinguia de éste, sobre todo, en que el mando
carecia del poder del mundium sobre la mujer y ademéas por la inexis-
tencia de la dos. Su diferencia con el concubinato estaba en que la barra-
gana tenfa la condicién de duefia de la casa, sin ser sélo compafiera del
lecho del maride” * como lo era en el concubinato.

Consideramos a estos antecedentes lo suficientemente poderosos para
hacerse sentir en la Espafa visigoda, confirmando la existencia del concu-
binato bajo los germanos en la Peninsula, paralelamente a la barragania
y al matrimonio morganético, éste tltimo, al parecer reglamentade juri-
dicamente, cuando Lehr nos dice que los Unehen, “fueron fuertemente
combatidos por la Iglesia, v concluyeron por desaparecer de los dominios
del derecho”.5® Con estos comentarios y la ubicacién en este periodo de la

sz Brunsek, Heinrich, Hisioria del Devecho germdnico segin la 8a. edicidn de
Claudius Von Schwerin, Trad. José Luis Alvarez Lopez. Ed. Labor, S. A., Barcelona,
1936, p. 225,

58 Lyrr, Lrnesto. Tratado de Derecho civil germdnico o alemdn, Trad. Domingo
Alcalde Prieto, Madrid, 1978, p. 470.

64 Historig del Derecho germdnico, cit, p. 22T.

65 Tratado de Derecho civil germdrico o alemdn, cit., p. 470.
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barragania, damos fin a la tercera divisién histérica espafiola, puntuali-
zando la sancién para el concubinato y su velada mencién en el Derecho
visigodo, bajo el rubro de adulterio.

4. Invasién de los sarracenos a Espaiia

El paso de los 4rabes por Iberia comprende una etapa anterior a
Mahorna, caracterizada por la dispersién de las tribus némadas y la lucha
constante entre eflas y con los grupos scdentarios de sarracenos de la Arabia
Feliz, y otra posterior al Profeta en la cual se dio la conquista espafiola.
Durante la etapa anterior a Mahoma y en lo relativo a la organizacién
familiar entre los Arabes sedentarios, “la familia era esencialmente pa-
triarcal, ¢ interesada en la sucesibn masculina... En las tribus némadas
imperaba la poligamia y no asi en las sedentarias. Por regla general la
situacién juridica de la mujer era muy dura”.’® En el periodo islamico,
al “destruir los clanes patriarcales, Mahoma ha agrupado al mundo 4rabe
alrededor de Allah. Esta politica se resume en la mejora de la condicién
de la mujer” %" en su tratamiento familiar, por un orden juridico reve-
lado, seghin la tradicién religiosa, al Profeta bajo la forma de oraculos
reunidos en el Cordn, aunque en realidad el derecho musulman es una
obra doctrinal de tedlogos y juristas.

La irrupcién musulmana llegada con estos antecedentes a Espafa, la
escindié durante ocho siglos entre dos mundos culturales diferentes y anta-
génicos, el islimico y el cristiano, de los cuales sélo este Gltimo recogid en
parte la anterior evolucién multisecular y la continué hasta nosotros, pues
en Ja Espafia isldmica, se borrdé casi por completo la tradicién de los
pueblos comprendidos en su dmbito inclusive la romana y en su lugar
tuvo primordial desarrollo la sarracena,®® funcionando “conforme a un
Derecho importado de Oriente, sin arraige en el pais y por ello desapa-
recid v sin dejar huclla perceptible en el Espafiol, tan pronto como
los musulmanes dejaron de dominar”,*® razén por la que no profundiza-
remos en su estudio.

Las fuentes mas importantes a saber, en este periodo de la vida juri-
dica de Espafia, para el sector islamico, son sefialadas por Dekkers ™ com-
prendiendo: el Coran, libro revelado, falto de orden y sistemna en la

66 Guirr, Jorge Enrique. Historia del Derecho, T. 1., Ed. Costa Rica, San José,
1968, p. 426.

o7 DEkkrrs, René. El Derecho privado de los pueblos, Trad. de Francisco Javier
Osset, Ed. Revista de Devecho Privado, Madrid, 1957, p. 269.

8 Consideramos como base de organizacién 4rabe a los pueblos de la Arabia Feliz,
pues en torno a ellos Mahoma agrupé a lIas tribus némadas del desierto.

@ Garcia-Garvo, Ob. cit, T. 1., p. 6l

70 Ob. dt., pp. 181 a 183.
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exposicién de los preceptos juridicos y aun con algunas disposiciones juri-
dicas contradictorias; la Sunna, supletoria del Corin, conteniendo inter-
pretaciones juridicas del Profeta, con varias escuelas, correspondiéndole a
Espafia la de Malec; el Idjma o Consenso, derivado de dos principios del
Coran; y finalmente mencionado por Guier,” el Itjihad o Esfuerzo con
disposiciones muy semejantes al derecho pretorio-romano, inclusive apo-
yadas en principios legales romanos y de derecho candnico.

El Coran base de la legislacién musulmana y tnico documento que
mencionaremos, “trata a la mujer en una de las formas mis desprecia-
tivas si se compara con otras culturas estudiadas, dejandola casi como un
instrumento de placer al servicio exclusivo del hombre”,”? esto cobra
vigencia en varios casos *® y en el matrimonio mismo pues era “polighmico,
aunque el Coran fij6 el nimero de esposas legitimas en cuatro, aunque
dejaba la posibilidad de tener cuantas concubinas quisiera y pudiera man-
tener” ™ a las cuales se les otorgaba ciertos derechos y honores. Los requi-
sitos alcordnicos para celebrar matrimonio eran: capacidad, consentimien-
to y dote.

Para la Espafia cristiana paralela a la corinica, la tradicién jurtdica
multisecular continué. Bajo este tenor, desde los mozirabes *® hasta los
espafioles cristianos puros del norte de Espafia, siguieron sujetos al Dere-
cho canénico y secular de influencia roménico-germanica; el Liber Iudi-
ciorum siguié en aplicacién hasta la Reconquista, casi libre de influencia ™
musulmana (pues los alfaquies procuraron la pureza del figh), aunque
debe precisarse la crisis de tal continuidad, en tanto fue llevada a cabo
por los habitantes de las regiones mal romanizadas del norte. De ahi su
diferencia posterior de reino a reino, o inclusive entre las regiones y
ciudades,

En estas condiciones coexistieron en Espafia hasta el siglo xv, diversos
ordenamientos juridicos. Las principales fuentes registradas desde el siglo
x1 son: el Fuero fuzgo, del que ya nos hemos ocupado; Fueros locales y

71 Guier, J. E., Ob. cit., p. 443.

72 Idem., p. 438.

78 “Sura IV, Versfculo 39. Los hombres son superiores 4 las mujeres, 4 causa de
las cualidades por medio de las cuales Dios ha elevado 4 éstos por encima de aqué-
llas, y porque los hombres emplean sus bienes en dotar 4 Ias mujeres. Las mujeres
virtuosas son obedientes y sumisas.” El Cordn, Trad. Joaquin Garcfa Bravo, Editora
Nacional, México, 1977, p. 59.

™4 Guier, J. E.. Ob. cit, p. 454.

5 Espafioles que adoptaron las costumbres musulmanas, pero se rigieron por el
Derecho canénico y secular visigodo, hasta finalmente observar los preceptos del
Liber Iudiciorum,

76 La influencia de un Derecho sobre otro segiin Garcia-Garro, se reflejé en los
aspectos agrarios, industriales y prdcticas politicas o administrativas, Ob. cit,, T. L
p. 46.
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generales, y Cartas-pucblas; las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio; y
por dltimo las Ordenanzas Reales de Castilla.

Dando por visto lo relativo al Fuero Juzgo en el apartado destinado a
los antecedentes germanicos, nos ocuparemos ahora, Unicamente de una
seleccién de los fueros generales, principiando con el Fuero viejo de Cas-
tilla "? identificade también con los nombres de Fuero Castellano, Fuero
de los Hijos-dalgo, o bien como Fuero de las Fazafias, Albedrios y Cos-
tumbres Antiguas de Espafia, disposicién foral esiimada “como la primera
intentona de llevar a un solo cuerpo todas las leyes desperdigadas, labor
no asumida desde los antiguos tiempos de los visigodos. Este Cédigo no
es més que una recopilacién de los Fueros de Burgos, de Najera y del de
los Fijos-dalgo, desde luego aumentados con otras disposiciones™.™ En esta
recopilacion el L.V. Tit. I, se ocupa de las donaciones, compras, ganan-
cias, deudas y fiadurias en ¢l matrimonio; en el titulo denominado “De
los deseredamientos, que se ficieren en Castilla”,”® hace alusién a las unio-
nes semejantes a las concubinarias, conocidas como amancebamiento, san-
cionando con el desheredamiento a las mancebas en cabellos seguidores
de tales practicas; y por altimo el caso mis concreto en el Titulo llamado
“De los fijos de barragana, que fuerne en Castiella”,®® regulando la forma
de heredar y su reconocimiente por parte del padre.

Como es de notar no existe regulacién especifica para el concubinato
(solo para el amancebamiento o barragania), sin embargo, las disposi-
ciones mencionadas son indicios de valor para asegurar la regulacién juri-
dica, aunque incompleta y casi totalmente sancionadora, de ciertas unio-
nes similares. En apoyo a esta afirmacién agregamos una nota de Asso
y de Manuel corroborande “por otras escripturas méas antiguas, que yo
he visto, parece colegirse que éste amancebamiento, aungque suena en

77 “El Fuero Viejo de Castilla es el Cddigo de la nobleza espafiola de la edad
media, y su objeto consignar en sus leyes la constitucién de aquella orgullosa y
potente aristocracia”. PipaL, Pedro José, Adiciones al Fuero Viejo de Castilia, en la
coleccién Los Cddices Espafioles, T. I, p. 245.

76 Diaz VasconcELos, Luis Antonio. Derecho hispdnico, Ed. Universitaria, Gua-
temala, 1956, p. 180.

7@ L. V., Tit. V, L. §i alguna manceba en cauellos sin voluntad de suos parientes
los mas propinquos, o de suos cercanos coormanos casare con algund ome, e se
ayuntare con él por qualquiera ayuntamiento, ... v II. Esto es Fuero de Castiella:
Que si alguna manceba en cauellos se casa © se va con ilgund ome, ...

80 L.V, Tit. VI, I. Esto es Fuero de Castiella: Que si un fijodalgo a fijos de barra-
gana, puedelos facer fijosdalgo, e darles quinientos sueldos, ¢ por todo este non
deven eredar en lo suo. E si este fijo de la barragana ficier otro fijo de barragana,
¢ €l ficier fijodalgo, e le dier quinientos sueldos, puedelos aver e perderlos el
padre. E si cavallero, o escudero, eredare fijo de barragana, ¢ dijier: fagote fijodalgo,
e eredote, deve eredar en aquella eredat en quel eredéd el padre, e non mas; e si
dice: eredote en todo cuanto que a, fueras en Monasterio, o en Castiello de Pefias
e si murier algund pariente mafiero non deve eredar en tode lo suo.
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mala parte, se hacia por via de compafiia, en cuanto 4 la mutua coha-
bitacién, cuando un hombre Rico era viejo, y para su regalo recibia en
su casa alguna doncella noble pobre por mas que criada, dotindola..
Esto digno debaxo de roejor parescer: por no confesar que en tiempo del
Rey D. Pedro era permitido piblicamente el amancebamiento”.?

Lo dicho nos permite ademés fijar una de las hipétesis para este tipo
de amancebamientos denominados asi, por las doncellas o caballeros no
casados a quienes se designaba mancebas o mancebos, por extiensibn adin
con hijos 2 los unidos pero no casados, de ahi esta designacion.

Continuando con las fuentes para la Espaila cristiana de los musul-
manes, toca ahora el anilisis del Fuero Real, conocido también como
Libro de los Consejos de Castilla, Fuero de las Leyes, Fuero de la Corte
o Flores de las Leyes, obra de Alfonso X el Sabio, en el que se recoge Ia
tradicién juridica espafiola.

La orientacién sustantiva del Fuerc Real descansa en el Fuero Juzgo
que no sefiala apartado especifico para el concubinato. Asi, en las dispo-
siciones del Fuero Real dedicadas especificamente a la herencia,® se
determina para los hijos de barragana un quinto de la propiedad mueble
y en la inmueble a voluntad del testador, en los casos de haber hijos de
matrimonio. Contemnpla también el supuesto de heredar libremente a los
hijos procreados de esta unién, cuando comparecen solos v no hay le-
gitimos.

De estos preceptos se infiere de inmediato la presencia de la barragania
simil del concubinato en esta época medieval, que se confirma cuando
en la Ley II del L. III, Tit. VI, al tratar de la legitimacién de los hijos
naturales para efectos sucesorios, nos brinda la imagen de una unién con-
cubinaria, pues al texto dice: “Si home soltero con mwuger soltera ficiere
fijos, e después casare con eclla, estos fijos sean herederos”.

Conviene agregar a lo expresado, lo dispuesto em Ia Ley IIT® del Tit.
VIII de este mismo Libro IV, destinado a preservar las restricciones de

81 Los Cddigos espafioles, T. L, pp. 220 y 296.

82 I, III, Tit. VI, De las Herencias, “Ley I Como el que hubiere fijos, ¢ nietos
de bendicién, no puede heredar a otros algunos. Todo home que hubicre fijos, 6
nietos, ¢ dende ayuso de muger dd bendicidn, no pueden heredar con ellos otros
algunocs que haya de barragana mas del quinto de su haber mueble, 6 de rafz, pue-
dales dar lo que quisiere...” Esta Ley se complemente con las Leyes V en su parte
final, y XVII, con opcién a figurar como heredero, no del quinto, sino como si fuere
legitimo mediante la voluntad real.

8 “Si alguno yoguiere con mujer de su padre, faganle como & traidor: é si yo-
guiere con Ia barragana, faganle como 4 alevoso: é si yoguiere con mujer de su
hermano, o con su barragana, ¢ con aquella que sopiere que su padre, ¢ su hermano
4 yacido: ¢é si el padre yoguiere con la mujer del fijo, & con su barragana; el Rey
después que lo supiere, echelos de la tierra por siempre: é sus bienes hayandolos
sus herederos, ¢ nunca sean Partes de otros, ni puedan testiguar en ningin Pleyto.
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parentesco para la barragania, que en ese mismo sentido estaban estable-
cidas en la Ley I para el matrimonio, y que hicieron forzosa, segin cree-
mos, la inclusion de la barragania en el Fuero Real.

Siguiendo el andlisis de las fuentes juridicas espafiolas de la Esparia
catélica, pasamos a la obra mis notable, las Siete Partidas, Libro de las
Leyes o Fuero de las Leyes, en su mayor parte reflejo del Derecho ro-
mano candnico, que con un criterio andlogo a los comentados hasta aqui,
en diversas de sus Partidas ubica las disposiciones sobre la barragania
presentando a diferencia de los Fueros vistos en este apartado, como
variante y por primera vez, un Titulo compuesto de tres Leyes destinadas
a la reglamentacién especifica de la barragania, dentro de la IV Partida
destinada por Alfonso X en su mayor parte al matrimonio, seguramente
como lo hemos asentado siguiendo la tradicién juridica romana de acep-
tacién del concubinato, poniendo a la luz un amplio criterio socio-juridico,
sin atender al lastre religioso,®* de atencién a la ley y a la realidad
social 85 a un mismo tiempo. Ademas como complemento figura en nueve
Leyes de otro Titulo especial, lo relativo a los hijos ilegitimos y naturales,

producto de las uniones distintas al matrimonio.

Al tenor del Titulo XIV “De las otras mugeres que tienen los omes,
que non son de bendiciones”, la Ley I define a la barragania cuando
dice: “E tome este nome de dos palabras: de barra, que es de aravigo,
que quiere tanto dezir, como fuera, e gana, que es de ladino, que es por
ganancia; e estas dos palabras ayuntadas, quieren tanto dezir, como ga-
nancia que es fecha fuera de mandamiento de Eglesia”. La Ley II esta-
blece la singularidad de la barragania, los casos en los que la mujer
puede participar de tal unién casi al texto de los romanos en el concu-
binato, una presuncién de mujer legitima si no se manifiesta lo contrario
en el momento de recibirla ante testigos y finalmente la prohibicion por
parentesco hasta el cuarto grado en la familia de la mujer. La Ley III
prohibe a los nobles recibir en barragania a mujeres viles, como en la
Roma imperial, estableciendo la terrible denominacién de hijos espurios
a los nacidos de tales uniones, sin derecho a heredar del padre.

La reglamentacién mencionada es extensa pero presenta el vicio de me-
nospreciar en gran medida la digniadd humana, sobre todo al referirse a
los hijos espurios, quienes ademas de su averrante denominacién perdian

84 Tit. XIV, “Barraganas defiende Santa Eglesia, que non tenga ningun Chris-
tiano, porque biven con ellas en pecado mortal...” “Este criterio varié hasta con-
siderar al concubinato como un gravisimo delito”. Tomado de la cita (b), comen-
tario a este capitulo, en la coleccion los Cédigos Espadioles, T. III, p. 485.

85 Tit. XIV, “...Pero los Sabios antiguos que fizieron las leyes, consentierontes,
que algunos las pudiesen aver sin pena temporal: porque touieron quel era menos
mal, de aver vna, que muchas. E porque los fijos que nascieran dellas, fuessen mas
ciertos..."”
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el derecho a heredar segin la Ley IV del Tit. 1II de la Sexta Partida.
Como observacidén final vale la pena fijar nuestra atencién en la desapa-
ricién en la Séptima Partida, de algunos casos de adulterio comprendidos
en el Fuero Real, que a nuestro dicho constitufan més que adulteric un
concubinato, no en vano aqui si se permiti ¢ y reglament6 en los tér-
minos expuestos.

Para finalizar este apartado, toca su turno en el examen de su contenido
a las Ordenanzas Reales de Castilla, Ordenamiento Real u Ordenamiento
de Montalvo”, en cuyo contenido se tratdé de unificar la dispersa legisla-
cién y desterrar la jurisprudencia y doctrina extranjera. La compilacién
de mérito se integra con disposiciones entresacadas del Fuero Real, las
Leyes de Estilo y del Ordenamiento de Alcald,

En su contenido Alfonso Diaz de Montalvo, Oidor de la Real Audiencia
escribe para las uniones fuera de matrimonio, con el nombre de amance-
bamiento o barragania en el L. I, Tit. IIT, Leyes XXI* XXII®* y
XXIII 5 disposiciones referidas a la prohibicién, sancién y tratamiento
de los clériges y sus barraganas e hijos,

La unién legitima en la compilacién que nos ocupa, esti seilalada en
el Libro V destinado en gran parte a la regulacién del matrimonio y sus
consecuencias, plenamente reconocido como sacramento y con cardcter

88 P, IV, Tit. XIV, Ley II, “Comunalmente, segin las leyes seglares mandan,
todo ome que non fuesse embargado de Orden, o de casamiento, puede aver
barragana, sin miedo de pena temporal.,.”

87 Ley XXI, “Como las mancebas de los clérigos deben traher sefial, porque sean
conocidas. Deshonesta, y aun reprobada cosa es en derecho que los Clérigos, vy los
ministros de la Sacta Iglesia... ensucien el templo consagrado con malas mugeres,
teniendo mancebas conoscidamente... ordenames, y mandamos, que todas las man-
cebas de los clerigos de todas las Ciudades, y Villas, y Lugares de nuestros Reynos,
trayan agora, ¥ de aqui adelante cada una dellas por sefial un prendedero de pafio
bermejo tan ancho como tres dedos encima de las tocas publico, y continuamente...
“El incumplimiento de tal mandato ocasionaba la pérdida de sus bienes. Es de
hacer notar lo injusto de este sefialamiento para las mancebas, junto a la tole-
rancia que parece entenderse de tener los clérigos manceba oculta, La ratificacién
de tales penas se encuentra en el segundo y tercer parrafo de Ia Ley VII, del Tit. XV,
L. VIIL.

88 Ley XXII, “Que los hijos de los Clériges no heredan los bienes de los padres,
v parientes. Otrosi, por no dar ocasién que las mugeres assi vindas, como virgenes
sean barraganas de Clerigos”. El complemento de esta Ley niega el derecho a he-
redar a los hijos de clérigos, ratificindose en el L. V, Tit. IHI, Ley II.

3 Ley XXIII, “La pena de las mancebas pablicas de los Clérigos. Ordenamos, y
mandamos por dar causa, 4 que los Clerigos vivan castamente: que qualquier muger,
que publicamente fuere manceba de Clerigo que por cada vez que assi fuere fallada
estar con Clerigos por su manceba, que demas de las otras penas, que sobre ellos
son ordenadas, que pague un marco de plata: y qualquier lo pueda accusar, y
denunciar...” A esta Ley se dcbe agregar la Ley LIV del Libro VIII, Titulo XIX, .
del mismo ordenamiento, que reafirma la sancién.
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de contrato solemne, en la Ley I del Tit. I. En este libro no se hace alu-
sién alguna en torno a la barragania como se hizo en las Siete Partidas,
ni atn en el Libro VIII, Tit. XV, relativo a los adulterios y estupros, en el
cual s6lo se determina en las Leyes III y IV, de una interpretacién
contrario sensu, la singularidad de la barragania, en tanto se castigaba
al varén cuya conducta fuera contraria a esta prescripcion por via de la
barragania.

Las disposiciones dispersas que hemos rescatade de las Ordenanzas Reales
de Castilla, tinicamente sancionan a la entonces unién de hecho llamada
barragania, e incrementa a grado sumo su desprecio por las mancebas,
estigmatizadas a través de las vestiduras obligadas para ellas.

E) De los Reyes Catélicos a la Constitucién Gaditana de 1812

En esta tltima de las cinco etapas propuestas, al iniciar este apartado,
trataremos propiamente de hurgar en el Derecho nacional ibérico, toda
vez que liberada Espafia de los sarracenos, renace un interés por la ciencia
juridica tomando muy en cuenta los antecedentes romanos.

Tres son las fuentes juridicas principales a saber: las Leyes de Toro,
la Nueva Recopilacién de Castilla y la Novisima Recopilacién de Castilla.
La primera de ellas con sus ochenta y tres leyes se encuentra en la Novi-
sima Recopilacién de Castilla, razén por la que las trataremos a un tiem-
po, pasando a ocuparnos de la segunda.

La Nueva Recopilacién de Castilla fue ordenada por Carlos V y san-
cionada el 14 de marzo de 1567, mediante Real Cédula de Felipe II.
Representa un nuevo esfuerzo de unificacién legislativa cuyo precedente
fueron las Leyes de Toro y en el que no se trata como en las compilacio-
nes anteriores el caso de la barragania entre los clérigos, en el Titulo que
le corresponde. El Libro V, contiene un gran niunero de Leyes dedica-
das al matrimonio, pero tampoco alude a otro tipo de uniones fuera de la
sacramental, Una mencién aislada, interpretando la disposicidn, estd en
la Lei IX “Quales se dicen ser hijos naturales”, en donde se da por
supuesta una unién en la que los integrantes pudieran casarse sin dis-
pensa, esto es, solteros ambos,

Se entiende el silencio del compilador en los Libros hasta aqui anali-
zados, por cuanto en la Nueva Recopilacién de Castilla, €l tratamiento
para el amancehamicnto es de orden penal, dedicando del Titulo Diez i
nueve “de los amancebados”, seis de sus ocho leves®® a las penas de este
delito, localizado en el Libro Octavo, La claridad de ubicacién del aman-

90 Tei Primera “Que ponc la pena contra fas mancebas de los Clerigos, Frailes, i
casados...” Lei II “Quando las mancebas de los Clerigos solteras han de estar
presas, 6 no; i quando pucdan ser buscadas...” Lei IIL “Quc pone caso en quc la
muger casada, manceba de clérigo, puede ser castignda como si fuere soltera; ..."

16
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cebamiento en los delitos no es simulada como en el Fuero Juzgo o en
otras compilaciones. Las penas son diversas, podian ser pecuniarias, de azo-
tes pablicamente, destierro o cércel y en todos los casos de clérigos vinica-
mente para la manceba.

Esta direccién de cambio en el delito impide localizar algGn elemento
constitutivo y caracteristico del amancebamiento, excepcién hecha de la
singularidad ** y en lo relativo al orden procesal de seguir a las mancebas
juicio,”* emplazindolas y decretindoles arraigo, prohibiendo en algunos
casos a Jos Justicias ®* recibir sus apelaciones. En el orden patrimonial los
hijos de barragana y clérigo no heredan a ningan titulo, ni de padres o
parientes de ellos, segin la Ley VI, del Libro quinto, Titulo octavo, con
las salvedades contenidas en la Ley VII del mismo Libro y Titulo.

Dicho lo anterior iniciaremos nuestra bisqueda en la Novisima Recopi-
lacién de Castilla, Gltima compilacién legislativa a estudio en la que como
dejamos asentado se contienen las Leyes del Toro, sancionada por Carlos
IV en Real Cédula de 15 de julio de 1805.

En este trabajo producto del esfuerzo de Juan de la Reguera Valde-
lomar, se localiza en el Libro X, Tit. II, III (Leyes de Toro 50 a 53 y
29), IV (Leyes de Toro 14 a 16, 60, 77 y 78 y en otras disposiciones), una
amplia reglamentacién para el matrimonio.

En lo relativo al concubinato (amancebamiento) la Ley I del Tit. V
(Ley XI de Toro)®* alude a él al tratar lo relacionado a los requisitos para
estimar a un hijo como natural, dentro de los cuales se da como supuesto
cuando dice: ...quando al tiempo que nascieren, o fueren concebidos,
sus padres podian casar con sus madres justamente sin dispensaciom. .. ;

o1 L. VIH, Tit. diez i nueve, Lei II, “...pero declaramos que ninguna muger
casada pueda decirse manceba de Clérigo, Fraile, ni casado, salvo seyendo soltera...”
Al parecer €l requisito solo era para la manceba, aunque soliera o casada recibfa
castigo, pues para evitarlo la manceba soltera se decfa casada. Por ello con la lei
Il se procurd evitar esta evasion a ja justicia.

82 Idem, “Mandamos, que cada i quando las mancebas de los Clérigos ovieren
decer pinedas por la primera, 6 segundza vez, pues segtn la lei susodicha no ha de
llevar pena corporal, sino de marcos, i destierro que no pueden ser presas, ni ser
presas, sin ser primeramente emplazadas, i Ilamadas; i si no fueren abonadas, i se
resularen los autores que se ausentaran, que €n tal caso las nuestras justicias las
hagan arraigar, segtin lo manda la lei...”

92 Jdem Lei IV, “...Mandamos que en los tales casos los nuestrog Alcaldes no
reciban apelacién frivola ni malisiosa; i que solamente la resciban de la sentencia
definitiva, o de la interlocutoria...”

9¢ Confirmamos tal aceveracién en un comentario a Ia Ley XI de Toro. “Entre
los romanos se ha ilamado hijo natural el habido de una concubina retenida en
casa...; perc en Espafia se dicen hijos naturales los habidos de muger con quien
el padre se podia casar sin dispensacién, esté 6 no en casa, con tal que les haya
reconocido por hijos, vy aunque no sea sola”., ALVAREZ POSADILLA, Juan. Comentiarios
a las Leyes de Toro, Ed. Imprenta Que Fue de Fuentenebro, Madrid, 1833, p. 110.
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lo mismo ocurre en el caso de hijos legitimados®® por subsecuente matri-
monio, para fines de heredar hasta un quinto Ley VII, del Tit. XX (Ley
de Toro 12); idéntico problema del que se ocupan las Leyes V y VI del
mismo Titulo (Leyes de Toro 9 y 10) en relacién a los hijos bastardos e
ilegitimos. En cuanto a los hijos de los clérigos ®# producto de unién con
barragana en la Novisima Recopilacién, tajantemente se prohibe puedan
heredar los bienes del padre o de sus familiares,

Al parecer el criterio sustentado en la Nueva Recopilacién de Castilla
sentd precedente en el tratamiento, bajo el rubro de delito para el aman-
cebamiento. En el Titulo XXVI del Libro XII dedicado a las causas cri-
minales se puede constatar, con la siguiente denominacién: “De los aman-
cebados y mugeres publicas”, tomada del Tit. XIV, P. 4, juntamente con
su proemio, prohibiendo el amancebamiento para los casados, so pena de
la pérdida del quinto de sus bienes, o del pago de diez mil maravedis, al
mismo tenor de la Lei V, del Titulo diez i nueve, del Libre Octavo
de la Nueva Recopilacidn, con posibilidad de la manceba para celebrar
posterior matrimonio corrigiendo su estado anormal de unién. De la misma
manera que la Ley I, las Leyes II, 1II v V, seflalan diversas forman de
castigo para ¢l amancebamiento, sanciones pecuniarias, azotes o destierro;
la Ley IV se ocupa del procedimiento de las Justicias contra las mance-
bas y el resto del Titulo XXVI, Leyes VI, VII y VIII, lo ocupan las
sanciones y modo de proceder con las mujeres pdblicas. La inclusién de
estos dos problemas sociales en un mismo Titulo, puede prestarse a pensar
en una indebida equiparacidn, agravada al extremo para el amanceba-
miento desde su tratamiento como delito, {inica forma de reglamentacién
conocida en todo el derecho espafiol, dejando a la imaginacién la exis-
tencia del amancebamiento singularmente integrado, excepcién hecha de
la Ley II, Tit. XIV, de la Cuarta Partida.*

111
ANTECEDENTES INMEDIATOS

A) El concubinato en México

Cuatro etapas comprenden los antecedentes nacionales que consideramos

o5 Complemento de la legislacién de legitimacién Jo constituyen las Leyes V v
VI del Tit. V, en el Libro de referencia, aludiendo al régimen tributario y 2 la
hidalgula respectivamente,

®6 Lib. X, Tit. XX, Ley 1V, Incapacidad de los hijos de clérigos para heredar los
bienes de éstos y de sus parientes. “Por no dar ocasién que las mujeres asi viudas
como virgenes sean barraganas de clérigos...”

27 Ver cita 85.
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como inmediatos, principiando con la época prehispinica; para continuar
con la conquista espafiola o etapa colonial, la etapa del México indepen-
diente y por 1ltimo, el periodo revolucionario.

1) Epoce prehispdnica

Diversidad de pueblos asentados a lo largo y ancho de nuestro pals
se han localizado en este periodo de la historia patria, Desde los antiguos
olmecas hasta los poderosos aztecas o tenochcas, se registran algunas cons-
tancias de su régimen juridico, no siempre de conocimiento concreto y
preciso,

“Poco v vago es lo que sabemos de los aspectos juridicos de la cultura
olmeca. La escasez de la figura femenina sugiere una sociedad en la que
la mujer no gozaba de un status importante; una sociedad, por lo tanto,
sin ecos del matriarcado”,®® por lo cual suponemos una sociedad gentilicia
muy parecida a las europeas de su época (siglos x y 1 a.C.), con menos
desarrollo que la romana y de un fuerte predominio del padre sobre la
familia.

En el pueblo maya la base de la organizacién social se encuentra en el
matrimonio monogamico de fuerte tradicién exogémica, pero con tal faci-
lidad de repudio que, con frecuencia, se presentaba una especie de poliga-
mia sucesiva junto a la cual podemos asegurar la presencia del “concu-
binato”, pues aunque se “consideraba de espiritu mezquino al hombre que
buscaba compafiera para si o para sus hijos, en lugar de acudir a los
servicios de un casamentero profesional (ah atanzah)”®® entre los viudos
existia una unién llevada a cabo “sin ceremonia; no habia fiesta ni for-
malidades de ninguna especie: el hombre iba sencillamente 2 casa de la
mujer que escogia, v si ella lo aceptaba le daba algo que comer en sefial
de su anuencia”.’*® Esto se podia realizar después de un afic de muerto ¢l
consorte al estilo del tempus luctus romano.

Entre los aztecas “El padre es rafz y base de la familia, dice el texto
de Sahagin, y en efecto todo el orden social azteca descansa en concep-
ciones patrilineales. La mujer, al casarse, pasaba de su propio calpulli al
de su marido, y al enviudar con hijos, se casaba generalmente con ella
el hermano del muerto”*® En consecuencia en esta cultura guerrera, la
mujer no tenia igualdad de derechos.

98 MARGADANT S., Guillermo F. Introduccidn e la Historia del Derecho mexicano,
2a. edicion, Ed. Esfinge, 8. A., México, 1976, p. 12,

99 G. Moriky, Sylvanus, La civilizacién Mayae, 2a. edicién, Trad, Adridn Recinos,
Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1953, p. 214,

100 fdem., pp. 214 y 215.

101 KRICKEBrRG, Walter. Las antiguas culturas mexicanas, Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1973, p. 70.
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La vida profundamente religiosa de los aztecas se reflejé también en la
celebracién del matrimonio, pues era “un acto religioso que carecia de vali-
dez alguna cuando no se celebraba de acuerdo con las ceremonias del
ritual; pero cuando se cumplia con éstas, se le consideraba como un lazo
indisoluble”,®? a pesar de no intervenir autoridad alguna.

Paralelamente al matrimonio los aztecas practicaron lag uniones concu-
binarias de dos maneras, Ia primera denominada por Alfredo Lopez Austin,
como matrimonio provisional, “sujeto a la condicién resolutoria del naci-
miento de un hijo; en cuanto la mujer, llamada en este caso Tlacallaca-
huilli, daba a Iuz un nifio, sus padres exigian al marido provisional que la
dejase o contrajese nupcias con ella, a efecto de que se hiciere definitiva
la unién” 2% y la segunda, concertada a voluntad de quienes se unian y
sin autorizacién de la madre, designindose la manceba con el nombre ge-
nérico de Temecauh, y el varén con el Tepuchtli. “La ley reconocia la
unién de concubinario y concubina cuando éstos tenian mucho tiempo
de vivir juntos v con fama piblica de casados, considerando addlteros a
la mujer que violaba la fidelidad a su compafiero y al hombre que tenia
relaciones sexuales con ella, y eran castigados con la pena de muerte” *™
como si fueran casados.

A pesar de la denominacién de matrimonio provisional, para la primera
variante de unién concubinaria, se estd en presencia de un verdadero
concubinato, segiin criterio personal, pues no se sigue ritual *° alguno,
mediando como diferencia de la Gltima forma, Unicamente, el consenti-
miento de la madre para dar a su hija, que a fin de cuentas pensamos
también se daba sobre todo entre las clases sociales mds bajas.

Entre las causas originadoras del concubinato se encuentra la onero-
sidad de los matrimonics, sobre todo en los mexicas de baja condicidn
social, tomando en cuenta como hemos diche, que “El pueble bajo tenia
por costumbre celebrar uniones conyugales sin otro requisito, para el hom-
bre, que pedir a los padres de la mujer con quien deseaba unirse, su
consentimiento para ejecutar esa unién”% evitando ast los gastos del
matrimonio seguramente cuantioso por todo el ceremonial que implicaba.

102 MENDIETA Y NOREz, Lucio. Fragmentos de un FEstudio sobre E!I origen y la
evolucién del Derecho en Médxico, "Revista de la Universidad”, Tegucigalpa, 1917,
p- 243.

103 LéAerz AustiN, Alfredo. La Constitucion Real de México-Tenochtitian, Edito-
rial de la UNAM, México, 1961, p. 136. Con diverso enfoque en Orozco Y BERRa,
Ob. cit., pp. 182 v 183,

104 Tdem.

105 Fl ceremonial del matrimonio constaba de diversos actos sefialados por Sana-
GON, Bernardino, Historia general de las cosas de Nucva Espafia, Ed. Porria, 8. A,
Meéxico, 1969, pp. 151 y ss.

108 MENDIETA ¥ NUNEZ, Lucio. El Derecho precolonial, en ¢l No. 7 de Enciclope-
dia Ilustrada Mexicana, Ed. Porriiz Hermanos v Cia, México, 1937, p. 41.
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Otra causa generadora del concubinato era el robo de las mujeres sobre
todo por los grandes sefiores, llamandose a las doncellas Tlacihuaantin,

La interpretacién de los tratadistas para las uniones licitas extramatri-
moniales, conduce a una distincién **" entre concubinato y amanceba-
miento. A guisa de ejemplo Kohler 2¢ refiere sus comentarios 2 un aman-
cebamiento dado entre doncellas y nobles principalmente: asi era un
derecho el tomar a la prima por manceba. Y a un concubinato, unién de
libre disolucién con la presuncién de matrimonio cuando su duracién era
larga. La concubina se llamaba Tlacarcavil-li. De esto resultarian esposas,
mancebas y concubinas diferenciadas {inicamente en grado, abstraccién
confirmada por el articulo 408 de la obra de Carlos H. Alba.1%

2) Epoca colontal

En virtud de la conquista México queda sojuzgado a Espafia a través
de Castilla, a quien se incorporaron politicamente las tierras nacionales.
A ello se debe la vigencia Gnica del Derecho castellano en nuestro pafs,
y no la de los otros Derechos existentes en la Peninsula.

La aplicacién del Derecho de Castilla no fue total debido 2 las pecu-
liares circunstancias sociales, econémicas, raciales y geograficas de los puc-
blos conquistados, que no pudieron ser contempladas “dentro de los rigidos
preceptos del viejo Derecho castellano peninsular. Se tuvieron que dictar
normas juridicas nuevas para hacer frente a situaciones de derecho desco-
nocidas hasta entonces, y asi nacié el Derecho propiamente indiano, que
pronto alcanzd frondosidad extraordinaria” **° desplazando en muchos ca-
s08 al Derecho de los conquistadores, pasando a ser supletorio de aquel,
sobre todo en la esfera del Derecho Privado.

Hecho el estudio de las fuentes del Derecho castellano en las pAginas
anteriores y con el objeto de evitar repeticiones innecesarias nos remitimos
a ellas y por tanto pasamos al analisis de 1a obra del derecho indiano més
importante llegada hasta nosotros que sin duda es la Recopilacién de
Leyes de los Reinos de las Indias de 1680, que en materia de concubinato,
al parecer, no entra en funcién dada su escasa reglamentacién, pues sblo
se hace alusién a esta unién, con el nombre de amancebamieneto, para

107 Sitwacién muy similar a la anotada entre concubinato y barragania cn nuestra
cita 72.

108 “Revista de Dereche Notarial Mexicano”, Afio III, Dic, 1959, No. 9, Trad.
Carlos Rovalo, México, pp. 49 vy 5l

109 Estudio comparado entre el Derccho azteca y el Derecho positivo mexicano
Ediciones Especiales del Instituto Indigenista Interamericano, México, 1949, p. 38.
“Articulo 408, Asimismo estd permitido a los varones la mancebia y €l concubinato”.
Diferenciando desde luego de la poligamia en el articulo 407.

110 O1s ¥ CarprQui, Jos¢é Ma. Historia del Derecho espafiol en América vy del
Derecho indiano, Ed. Aguilar, Madrid, 1969, p. 42,
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duplicar la sancién que las leyes espafiolas ya establecian tomandolo como
delito en el Tiulo VIII, “De los delitos y penas, y su aplicacién”, del
de los clérigos la comprobacién plena del delito, antes de poder prender
Libro VI, en cuya Ley V,*** se decia: “mandamos que la pena del marco
contra los amancebados y las otras pecuniarias, impuestas por leyes de
estos reinos de Castilla a los otros delincuentes, sean y se extiendan al
doble en los de las Indias...”; esta sancién se entiende para los espa-
fioles, pues en la Ley VI ge exime a los indios en general de la misma,
y en la VII, se impone como sancién a las indias amancebadas “se vayan 4
sus pueblos a servir, sefialindoles salario competente. Con esto, el trata-
miento del delito de amancebamiento se suavizd para los indios, en tanto
que para los espafioles se hizo mas fuerte y finalmente, para las mancebas
los alguaciles a las mujeres.

Consideramos en consecuencia, que la funcién reguladera de la unién
que nos ocupa se atendié por el derecho castellano, aplicado supletoria-
mente en los términos ya expresados.

3) México Independiente

Al lograr su independencia, nuestro pals, tuvo la necesidad de elaborar
sus proplas leyes, tarea que le llevd un buen tiempo, por lo que durante
algunos afios las leyes coloniales espafiolas siguieron vigentes en la naciente
Reptblica.

Fue hasta los afios de 1827-1829, cuando se inicia la legislacién civil
con el Codigo de Oaxaca, primer ordenamiento en la materia de Ibero-
américa como de México, segin lo refiere el profesor Ortiz Urquidi,**® en
el que finicamente se destacan los aspectos relativos al registro y sucesién
de los hijos designados como naturales por el articulo 187, dentro de los
cuales seguramente quedarian incluidos los nacidos de esta unién.

Aparte de esas disposiciones que por interpretacién relacionamos del
tnodo anotado, no se hace ninguna alusién, suponemos debido a la inge-
rencia del clero catélico, sobre todo cuando en el articulo 783 se equi-
para en efectos el matrimonio eclesidstico con el civil y en el numeral 146,
se da competencia tinica al tribunal clerical para conocer del divorcio por
adulterio.

112 Ratificada por Carlos I, exceptuindose la prisién como pena mdxima, segin
Ia cita tomada de la Recopilacion de Leyes de Jos Reinos de las Indias, Boix Editor,
Quinta edicién, Madrid, 1841, T. II, p. 331

112 Tey VI, "Que 4 los indics amancebados no se lleve la pena..."”

113 Qaxace, cuna de la codificacion Iberoamericana, Ed. PorrtGa, S. A., México,
1974, pp. 9 v ss.

114 Articulo 78. Los matrimonios celebrados segun el orden de nuestra santa madre
iglesia, catlica, apostblica romana, producen en: el estado todo los efectos civiles.
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Posteriormente, en la Ley del Matrimonio Civil de 23 de julio de 1859,
se hace referencia en la fraccién I del articulo 21, al concubinato piblico
del marido como causal de divorcio v en la fraccién III a manera de
una prohibicién entre el concubinario y la mujer, cuando resulte contra
el fin esencial del matrimonio. Fuera de estas prescripciones no se men-
ciona ninguna otra, pues la ley estd dedicada a una reglamentacién mi-
nuciosa del matrimonio civil.

En la Ley Orgénica del Registro Civil, contemporineo de la ley men-
cionada con anterioridad, se sigue un criterio similar al del Cédigo Civil
de Oaxaca, en cuanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio en su
numeral 20.

Con el Cédige Civil de 1870, tampoco se regula de manera expresa al
concubinato. Los hijos nacidos de esta unién, consideramos, fueron com-
prendidos al igual que en el Cddigo Civil de Qaxaca, dentro de la nefasta
clasificacién que este Cédigo hace, como hijos naturales, para diferen-
ciarlos de los legitimos, incestuosos, esplreos y demis denominaciones de-
nigrantes, tomadas de la legislacién espafiola ya analizada, que provienen
de la consideracién sacramental del matrimonio, y se daban a los hijos que
carecian de la “gracia”™.

Las disposiciones del Capitulo III del Titulo V, estin destinadas a las
actas de reconocimiento de estos hijos; los articulos del 332 al 362, a
su legitimacién; los articulos del 363 al 387, a su reconocimiento; y en
diversos numerales se regula ademds, el derecho sucesorio correspondiente
a estos hijos, merced al reconocimiento y a la legitimacién,

Al referirse a la legitimacién *° el Cédigo que nos ocupa, define a los
hijos naturales como aquellos concebidos fuera del matrimonio en tiempo
en que ¢l padre y la madre podian casarse, aun cuando fuera con dis-
pensa, concediéndoles de manera tnica el derecho a ser legitimados a
través de un solo medio, el matrimonio subsiguiente de sus padres, aun-
que fuera declarado nulo, con tal de que uno de los conyuges cuando
menos, lo hublere celebrado de buena fe.

Con estas disposiciones no se otorga calidad juridica a las uniones con-
cubinarias, pero si aparentemente a sus consecuencias, sobre todo en ma-
teria de descendientes, bastenos citar como ejemplo, en el caso de legiti-
macién, al articulo 355 que determina quienes son hijos naturales, al decir
de aquellos concebidos fuera de matrimonio, en tiempo en que el padre
y la madre podian casarse.

Otros articulos se refieren también al concubinato de manera indirecta,
tal es el caso del 192 dedicado a indicar el parentesco de afinidad, que se
contrae por el matrimonio consumado o por copula ilicita, y el 242 que

115 Articulos 352 a 355.
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los seflala en su fraccidn 2a., como circunstancia concurrente a una causal
de divorcio.

Para terminar citaremos el Coédigo Civil del Distrite Federal y Terri-
torio de la Baja California de 1884, en el que se siguen utilizando las
denominaciones denigrantes para los hijos diversos de los legitimos y se da
un tratamiento casi idéntico a la legitimacién y reconocimiento de hijos
naturales,'”® y al concubinato respecto a los ejemplos destacados en el
parrafo anterior, sblo que con diferentes numerales (Articulos 182 v 228
fraccién II).

4) Periodo revolucionario

La Ley sobre Relaciones Familiares abrogada por el Cédige Civil del
Distrito Federal de 1928, corresponde a este periodo. Fue extendida por
Venustiano Carranza con la idea de establecer a la familia sobre bases més
racionales y justas, segin se desprende de su exposicién de motivos,™ en
la que también se hace notar el propdsito de dar igualdad a la mujer
en sus relaciones de familia, pues en las anteriores legislaciones, al regu-
lar al matrimonio, se estaba a la concepcién tradicional de la familia
romana y del matrimonio contrato, imbuido de cuestiones politicas y re-
ligiosas, que no van de acuerdo con el objeto y nuevo concepcién que
esta ley otorga al matrimonio: perpetuacién de la especie y ayuda mutua.

A pesar de estos buenos propésitos la ley de mérito, hace omisién del
concubinato y lo alude de manera indirecta como en los otros cédigos, a
través de la legitimacién y el reconocimiento de los hijos naturales, dentro
de los cuales se agruparia, a partir de entonces, a los hijos nacidos fuera de
matrimonio,

De este modo el articulo 186 de la citada ley, establece que son hijos
naturales todos los nacidos extramatrimonialmente y el 176 da oportuni-
dad para que todos ellos puedan legitimarse, o bien, por mandato del
numeral 118, reconocerse, concediéndoles igualdad de derechos con res-
pecto a los legitimos por mandato del precepto 182,

El analisis histérico hasta aqui efectuado, nos permite afirmar que desde
siempre v en cualquier tipo de sociedad, la familia, como fenémeno social,
s¢ ha organizado alrededor de alguna figura central con influencias socio-
jurfdicas tal cual es el caso del matrimonio. También se puede decir que,
invariablemente, en todo tipo de sociedad, han existido niicleos sociales
constituidos fuera del contexto matrimonial.

Cada pueblo y cada época, de acuerdo a su evolucién histérica e idio-
sincrasia, han estructurado la institucién matrimonial y al verificarlo, se

11e Articulos 325 a 328, 337 y ss.
117 Ley sobre Relaciones Familiares, Ed. Porria, §. A., México, 1964, pp. 1 a 9.
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encuentra una serie de familias “irregulares”, fundadas sélo a partir del
dato natural de la union de los sexos.

En Roma, tomamos este dato por conveniencia de método, al lado de
la forma regular de constitucién familiar, la justae nuptiae, observamos
una gama de uniones que van desde la muy semejante al matrimonio
como era el concubinato, hasta las de caricter transitorio, pasando por el
contubernio y el matrimonio sine connubium. Es conveniente aclarar que
en Roma, fuera de las uniones de contenido no especificado, se dio cardc-
ter juridico a las demdis para otorgarles consecuencias juridicas diversas,

El concubinato era la unién de un hombre y una mujer que cubriendo
los requisitos para una justae nuptiae, no tenian, sin embargo, alguno de
ellos, la cualidad derivada del jus civitatis. En esta institucién, en el contu-
bernio o en el matrimonio sine connubium, son observables la singularidad
del vinculo, la permanencia y la publicidad. Los hijos siguen la condicién
juridica de la madre, en virtud del régimen parental de la cognicién.

Esta situacion se prolongé durante todo el Imperio; pero al lado de
esta figura empezaron a cobrar importancia otras como el amancebamiento
y la barragania, y paulatinamente se inicié el proceso de desdibujamiento
del tipico concubinate,

México heredd, por la conquista espafiola, la tradicién juridica romana
¥ en consecuencia, su realidad social muestra la misma imagen, si omiti-
mos cualquier referencia 2 la época prehispanica.

SecuNDA PARTE
Teoria Juridica y realidad social del concubinato
v

EL CONCUBINATO ¥ LOS CONCEPTOS ]URiDICOS FUNDAMENTALES
DEL DERECHO FAMILIAR

Tras de haber recurrido al andlisis histérico juridico del concubinato
penetraremos ahora en su esencia doctrinal a través de los conceptos juri-
dicos fundamentales, para conocer el estado actual en que se encuentra la
conformacién doctrinal de esta unién y con ello, poder otorgarle una
facultad de derecho — 17 de julio de 81 — L v F — galera niimero 64
correcta perspectiva juridica que permita, a su vez plantear su dimensién
en la legislacién civil.

A) Relacién juridica

Las “relaciones de la vida social reconocidas por el Derecho objetivo se
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llaman relaciones juridicas. El Derecho eleva las relaciones de la vida a re-
laciones juridicas proveyéndolas de eficacia, transforma y plasma estas
relaciones humanas en relaciones juridicamente vinculantes, déndoles im-
portancia juridica™ ** y convirtiéndolas en productoras de efectos juri-
dicos predeterminados y legitimos,

Para el derecho en general la relacion juridica es un elemente com-
plejo que ‘‘se constituye por un enlace o articulacién de los supuestos,
consecuencias, sujetos y objetos de derecho, unidos por un nexo especifico
del ordenamiento juridico que denominamos: la cépula debe ser.’*® De esto
resulta que la relacién juridica detenta todas las caracteristicas de los
elementos y conceptos que la integran, mismos a los que nos referiremos
en los apartados posteriores.

En particular para el derecho familiar, las relaciones juridicas ‘‘son
aquellas vinculaciones de conducta que se establecen debido al parentesco,
el matrimonio, el concubinato, el divorcio, la patria potestad o la tutela.
Generalmente se sefialan como fuentes de las relaciones familiares, exclu-
sivamente el parentesco y el matrimonio. Nosotros consideramos necesario
mencionar el divorcio, el concubinato y la patria potestad o la tutela ., " 12
De estas fuentes sefialadas, trataremos tnicamente al concubinato y a las
posibles relaciones que de él derivan, con diverso enfoque y tratamiento
al del autor citado, pues como se hizo notar en la primera parte de este
trabajo, la legislacién no regula directamente al concubinato sino a través
de otros supuestos juridicos ajenos a la relacién concubinaria, que no
exisie juridicamente regulada. Sélo algunas consecuencias de la unidn
concubinaria han sido objeto de regulacién normativa, pero a partir de
otros supuestos juridicos ya que como se vera, en las siguientes piginas
de este apartado, no existen consecuencias juridicas sin un supuesto que de
cumplimentarse les dé origen.

Los doctrinarios que aceptan la existencia normativa del concubinato y
las vinculaciones de conducta que de é se originan, incurren, inclusive, en
alguna contradiccién pues a un mismo tiempo sefialan como origen de rela-
ciones juridicas al concubinato y reconocen la ausencia de normas destina-
das a regir la relacién entre concubinarios, de las que a fin de cuentas
y por légica deben emanar las demds, Sirvanos de ejemplo el autor que
hemos venido resefiando cuando, al referirse a estas cuesteiones, dice: “En
cuanto al concubinato, aunque es verdad que el derecho regula principal-
mente Ja situacidn juridica de los hijos, despreocupindose de las relacio-
nes entre los concubinarios o concubines, ... en el derecho mexicano existe

119 BoneT, Ramén Francisco. Compendio de Derecho civil, T. I, Ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 257.

20 ROJINA ViLLEGas, Rafael, Compendio de Derecho civil, T. I, p. 113.

121 RojiNa ViLLecas, Rafael. Derecho civil mexicano, T. II, Vol. I, p. 179,
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la tendencia a reconocer ciertos derechos a la concubina, especialmente
para heredar, exigir alimentos en la sucesién testamentaria del concubinato,
reclamar la reparacién del dafio en el caso de muerte de este dltimo o
las indemnizaciones por riesgos profesionales (accidentes del trabajo o ries-
gos profesionales), debemos nosotros hacer una distincién especial para las
relaciones que origina el concubinato, ... ” 122

El analisis de la vida social nos muestra el elemento material del con-
cubinato y de las relaciones juridicas que deben derivarse del mismo, pero
en su turno el ordenamiento juridico no proporciona el elemento formal
que da calificacién a las relaciones sociales o de hecho. Para lograr su
trascendencia al mundo de lo normativo, el legislador se ha wvalido de
otros supuestos para asi encauzar legalmente, sélo algunas relaciones de la
unidn concubinaria con su dosis respectiva de consecuencias juridicas
olvidando, entre otras, las econdmicas relativas a los bienes de la familia
concubinaria, las de la administracién de los mismos, las de la obligacién
alimentaria en vida de los cényuges.

La voluntad del legislador plasmada en la ley, ha olvidado, o no ha que-
rido reconocer, €l cimulo de relaciones de reglamentacién necesaria para el
ciimulo de relaciones de reglamentacién necesaria para el concubinato,
sitnacién que lo coloca en un plano de desequilibrio juridico a pesar del
gran nimero de uniones concubinarias existentes, que deben tener otro
tratamiento normativo, permitiendo a la familia que asi se origina y se
funda, un mejor desarrollo econdmico, politico y social, acorde con sus
necesidades y las del mundo actual,

B) Supuestos juridicos

Conforme a la definicién de Garcia Mdaynez,**® el supuesto juridico es
una hipétesis normativa de cuyo cumplimiento dependera la produccion
de consecuencias juridicas. En el caso de la unién concubinaria la regla-
mentacién juridica, al parecer destinada a ella, no existe a propésito de
integrarse como hipdtesis normativa del concubinato. El supuesto juridico
del concubinato que ciertos autores han pretendide encontrar ha sido dedu-
cido interpretando algunas disposiciones de la legislacién civil, en las cuales
se emplean los términos concubinato o concubina, o bien se alude a los
hijos de los concubinarios; disposiciones destinadas a regular aspectos dis-
tintos del propio concubinate como el de la sucesidn legitima (para la
concubina y los hijos del concubinario) y la obligacién de fijar alimentos
a cargo del testador (concubinario) en favor de uma beneficiaria (con-

1z2 Idem., pp. 179 y 180.
123 Imtroduccidn al esiudie del Derecho, 27a. edicidn, Ed. Porria, 8. A., México,
1977, p. 172,
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cubina). Disposiciones que en nuestra opinién no se dedican en puridad
técnica a las consecuencias de derecho de dicha uni6n, pues carecen del
supuesto o hipdtesis normativa principal dedicado con toda exactitud al
concubinato, para que con verdadero acierto se pudieran establecer como
consecuencias normativas de él derivadas.

No obstante esta situacién, se ha tomado inadecuadamente como su-
puesto normativo del concubinato, la reglamentacién asi expresada, sin
tomar en cuenta los principios doctrinales como el de casualidad enun-
ciado por Schreier,** o al del enlace juridico normativo de Garcia May-
nez,'*® en los que se determina que no habrd consecuencias juridicas y
su realizacién efectiva, sin que exista el supuesto juridico correspondiente.

Dicho en términos Ifanos, el legislador dio la vuelta para no entrar al
problema “moral” de regular el concubinato y tomé en cuenta sélo algu-
nas de sus consecuencias, adscribiéndolas a supuestos diversos que de nin-
gun modo, por el hecho de que se mencionen términos como el de concu-
binato o concubinarios, necesaria y estrictamente definen el concubinato

o estructuren el supuesto normativo del que nacerin sus respectivas con-
secuencias,

C) Sujetos de Derecho

Genéricamente el sujeto de derecho o persona juridica es “todo ente
capaz de tener facultades y deberes”.**® Originalmente el término persona
no es un concepto juridico (del latin per-sonare), pero ingresa en el
campo del Derecho para designar al “sujeto de las relaciones juridicas,
por lo tanto, el sujeto de los deberes juridicos y de los derechos subjeti-
vos” **7 que puede ser individual o colectivo. En este sentido las personas,
seres susceptibles de llegar a ser sujetos activos o pasivos de derecho, como
dice Louis Josserand,'** tienen por consiguiente, aptitud para desempefiar
un papel en la vida juridica que se concretizard en cuanto se actualicen
los supuestos juridicos.

En el derecho familiar los sujetos de derecho se identifican bésica y
nermalmente con los parientes, los conyuges v las personas que ejerzan la
patria potestad o la tutela. “También deben mencionarse a los concubina-
rios, dado que algunos sisternas y, especialmente nuestro Codigo Civil

124 ScHREIER, Fritz. Coneeptos y formas fundameniales del Devecho, Trad. Eduardoe
Garcia Miynez, Ed. Editora Nacicnal, México, 1975, pp. 147 y ss.

123 Ob. cit, pp. 175 y 176.

126 Gazcla MAvNEZ, Ob. cit, p. 271

127 Enciclopedia Juridica OMEBA, T. XXII, Editorial Bibliogrifica Argentina,
S.R.L., Bucnos Aires, 1964, p. 95.

128 Derecho civil, T. 1, Vol. I, Ed. Ediciones Juridica Europa-América, Buenos
Alres, 1950, p. 170.
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vigente, reconocen ciertas consecuencias juridicas al concubinato, tanto
entre las partes como en relacién a los hijos habidos en el mismo”.'#*

Quienes viven en lo que se ha interpretado como concubinato aparente-
mente tienen ciertos derechos y obligaciones para ejercitar y cumplir entre
ellos y con respecto de sus hijos, pero es menester precisar que los mismos
no se derivan strictu semsu de la unién concubinaria en &, es decir, con-
siderada supuesto principal como lo es el matrimonio en el caso de los
cényuges, sino de otros supuestos como la filiacién natural, la concepcion
del ser, el nacimiento o el reconocimiento de hijos, supuestos que son
auténomos y ajenos a la hipétesis normativa que debia existir para regular
a la unién concubinaria.

Para ilustrar lo afirmado citaremos a Rafael de Pina y a Ruggiero.
El primero de ellos nos dice: “Del matrimonio se derivan derechos y obli-
gaciones reciprocas entre los cényuges. En primer término, estos estin
obligados a contribuir, cada uno por su parte, a los fines del matrimonio
y a socorrerse mmutuamente”.}®®

El segundo a su vez, al referirse concretamente al vinculo matrimonial,
establece que éste “no es de parentesco ni de afinidad: es un vinculo
conyugal, una relacién mas intima que el parentesco o afinidad, superior
incluso al de la sangre, porque es unién de cuerpos y de alma de donde
brota una comunién fisica, moral y econémica. Los derechos y deberes de-
rivados de la relacién matrimonial son aqui especialmente reciprocos...” 13
Sin mas comentarios que agregar, porque a no dudar del matrimonio, si
surgen derechos y obligaciones para los cényuges plenamente reconocidos
como sujetos de derecho.

Por tanto los concubinarios y sus hijos son sujetos del derecho familiar
por la capacidad juridica que como persona detentan, o por el papel des-
empefiado en el parentesco natural o en el reconocimiento de hijos, que
por el estado que guardan respecto al “vinculo del concubinato”, Los con-
cubinarios no pueden ser sujetos de derecho de una relacién inexistente
juridicamente.

No obstante esta situacién, se mejora en mucho el tratamiento que his-
téricamente venian recibiendo los concubinarios por la legislacién, Gracias
al desplazamiento legislativo del matrimonio como institucién central del
derecho familiar, de donde hacian derivar los tratadistas tradicionales todas
las relaciones, derechos y potestades, que sin €l matrimonio eran benigna

126 RoqiNa VILLEGAS, Rafael. Derecho civil mexicano, T, 11, Vol. 1, p. 79.

130 De Pina, Rafael. Derccho civil mexicano, T. I, Ed. Porrua, 5. A, México,
1972, p. 333.

131 De RucciEro, Roberto, Instituciones de Derecho civil, T. II, Vol. 11, Instituto
Editorial REUS, Madrid, 1944, pp. 112 y 113,
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concesién, pudo el legislador, dar el sesgo legal al concubinato actual-
mente contemplado,

D)} Objeto de Derecho

Elemento comiin en los conceptos juridicos fundamentales tratados ante-
riormente es la conducta de las personas juridicas en sus diversas mani-
festaciones que, en Gltima instancia, constituye el objeto del derecho, cate-
gorfa esencial no reconocida por aquellos autores que consideran a los
derechos subjetivos, a los deberes juridicos v a las sanciones, comeo conse-
cuencias de derecho. Sin entrar a discutir sobre la razén de unos v otros
por no ser tema de este trabajo pasaremos a su andlisis.

1) Derechos subjetivos familiares

Los derechos subjetivos en el derecho familiar se integran con “‘las
distintas facultades juridicas que se originan por el matrimonio, el paren-
tesco, la patria potestad o la tutela, por virtud de las cuales un sujeto estd
autorizado por la norma de derecho para interferir licitamente en la per-
sona, en la conducta, en la actividad juridica o en el patrimonio de otro
sujeto”, 132

Al referirnos a los sujetos de derecho en relacién con los concubinarios,
qued6 precisado que éstos pueden ser titulares de ciertos derechos subje-
tivos (y obligaciones), en observancia al caricter de sujetos juridicos con-
ferido en el derecho familiar, con base en supuestos ajencs a la hipotesis
normativa que debia existir para el concubinato.

La escasez de disposiciones juridicas “relacionadas” con el concubinato
limita a una reducida cantidad los derechos subjetives, o poder juridico
de la voluntad, conferidos por ese minimo nimero de normas a quienes
la legislacién civil designa como concubinarios, haciendo nula la interfe-
rencia entre su conducta y muy restringida en relacién a los hijos v pa-
rientes, dejando al descubierto un sinnimero de aspectos de gran im-
portancia,

Con esto se pone de manifiesto el desacuerdo presente entre el derecho
y la realidad ofrecida por el concubinato, pues el derecho subjetivo, no
es otra cosa sing “un poder que el Fstado garantiza en atencién a su
conformidad con el Derecho objetivo. Y hay situaciones de poder que
no suponen la existencia de derechos subjetivos, a causa de faltarles la
conformidad indicada respecto a las normas objetivas, es el caso de los
poderes de hecho y las hipétesis de sefiorio estrictamente material” 1%

122 RoJiNa VILLrcas, Rafael. Derccho civil mexicano, T. 1I, Vol. ¥, p. 87.
133 CARBONNIER, Jean. Derecho civil, 'Trad. Manucl Ma. Zorrilla Ruiz, T. 1, Vol. 1,
Ed. Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1960, p. 172.
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tal es el caso, segin creemos, del concubinato en el que los derechos
subjetivos en favor de los concubinarios y de sus hijos devienen, como se
ha precisado, de su calidad como personas (de su nacimiento por ejem-
plo) y del estado que detentan derivado de otros supuestos (filiacién,
parentesco, cualidad de heredero), que de la regulacién de la relacién
juridica en la cual viven como concubinos; no en vano presupuesto del
derecho subjetivo son la existencia de un sujeto y su capacidad juridica.

2) Deberes juridicos

La significaci6n del deber juridico puede concebirse en varios sentidos;
en una primera opcién, el “deber juridico se presenta, ante todo, como
sujecién, esto es, como el hecho de estar obligados a la observancia de la
norma juridica. Este deber puede ser denominado deber legal, porque
implica observancia debida a la norma, en si y por si considerada, inde-
pendientemente del presupuesto de la existencia de una relacién juridica”.1*
Conexo a una relacién juridica, “el deber es, por lo regular, concepto
homélogo al de derecho subjetivo, y entonces nace uno actu con €l y debe
entenderse como correlatum de otro derecho”.!® Fn ambos sentidos el
cumplimiento del deber, es a cargo del sujeto pasivo y conmsiste en dar,
hacer, no hacer o tolerar.

A fin de evitar innecesarias repeticiones, por la propia definicién del
deber juridico, lo dicho en cuanto a los caracteres y particularidades,
de los derechos subjetivos, se aplica a los deberes juridicos, en tanto
como se ha especificado son correlativos. De igual modo las observaciones,
consideraciones y comentarios hechos para los derechos subjetivos en re-
lacién con el concubinato, surten aqui los mismos efectos.

3) Hechos, actos y negocios juridicos

Conforme a las teorfas del acto juridico, al hablar de concubinate pode-
mos referirnos, si se trata de las tesis bipartitas, a un hecho o a un acto,
o a un hecho o a un negocio juridico; si la teorfa que se postula es la
tripartita, a un hecho, a un acto o tal vez a un negocio juridico. Esta
aseveracién requiere, en primera instancia, determinar si el concubinato
es una forma de conducta juridicamente regulada, o dicho de otro modo,
si la conducta contenida en el concubinato guarda la idoneidad **¢ para

134 MrssINEO, Francesco. Manual de Derecho civil v comercial, Trad. Santiago
Sentis Mclende, T. II, Ed. Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1979,
p- 81.

135 fdem,

136 En este sentido véase CARNELUTTE, Francisco. Teoria General del Derecho, Trad.
Francisco Javier Osset, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, pp. 305 y 430.
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producir efectos juridicos, o bien si se trata sélo del acontecer cotidiano
intrascendente para el derecho, pues finalmente sélo esa idoneidad hara
posible que el hecho detente el calificativo de juridico, dejando de ser
indiferente para la vida juridica.

Partiendo de la idea de la regulacién juridica del concubinato,’® como
es la opinién de algunos autores,**® en primer término precisaremos si se
trata de un hecho, un acto o un negocio juridico, valiéndonos de la pre-
sencia o ausencia de la voluntad,

En los hechos juridicos, la voluntad humana es independiente a la reali-
zacién de las consecuencias juridicas, razén fundamental para descartar la
posibilidad de que el concubinato corresponde a esta categoria juridica,
porque la unién concubinaria supone la manifestacién de voluntad de un
hombre y una mujer {no reconccida por el derecho), a través de la cual
se logra el consenso indispensable para unirse y formar upa familia. Los
hechos juridicos en el derecho familiar quedan destinados a otros acon-
tecimientos diversos del concubinato como el nacimiento, la mayoria de
edad o la muerte de las personas.

El concubinato no puede considerarse como uno de los actos juridicos
0 negocios juridicos, a la luz de las tesis bipartitas, por la falta de recono-
cimiento juridico directo (carece de supuesto juridico principal), no obs-
tante la unién concubinaria sea un acontecimiento humano realizade con-
ciente y voluntariamente por un hombre y una mujer, que desean deter-
minados resultados, pues éstos tampoco se reconocen en la ley; sblo a
través de otros supuestos indirectamente se confieren ciertos derechos
a Ja “concubina” y a los hijos del ‘“‘concubinario”. Dicho en otros térmi-
nos, la manifestacién de la voluntad de los concubinarios no engendra
en forma directa derechos y obligaciones de cardcter familiar, ni crea
una situacién permanente en relacién con el estado civil de las personas,
efecto fundamental de los actos juridicos del derecho familiar.'® Asi lo
manifiesta Messineo al expresar: *La ley no reconoce la denominada
unién libre (o amor Libre, o concubinato) entre el hombre y la mujer,
o sea el hecho de que dos personas no unidas en matrimonio, vivan more

137 La interpretacién de la fraccién V del artfculo 1368 y de otras disposiciones
del Gddigo Civil del Distritc Federal, da margen para que algunos tratadistas
piensen en el reconocimiento pleno del concubinato por el derecho.

138 “La legislacién mexicana reconoce €l matrimonio de hecho o concubinato, vy
el Codigo Civil le atribuye determinados efectos en particular con la sucesién here-
ditaria”. Muficz, Luis. Derecho civil mexicano, 'F. I, Ed, Ediciones Modelo, México,
1971, p. 411,

1230 Conforme a la tesis adoptada por BonnEecase, Julien, al explicar €l acto juri-
dico “Considerada en si misma la voluntad humana, es impotente en el dominio del
derecho; no desempefia un papel, sino sobre el fundamento y en los limites de la
ley”. Citado por BorJA Soriano, Manuel. Teoria General de las Obligaciones, T. 1,
Ed. Porrda, §. A., México, 1962, p. 102,

17
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uxorio. No la reconoce en el sentido de que tal unidn no hace derivar
ninguna relacién juridica de derecho privade; ni personal ni patrimonial,
entre las dos personas que conviven”.'°

Aplicando la tesis tripartita que ademds de los hechos y actos juridicos
considera a los negocios juridicos, con base en la participacién de la vo-
luntad en la realizacién del acontecimiento y en la produccién de sus
efectos, y con apoyo en la licitud, el concubinato tampoco puede ser un
negocio juridico porque en el derecho familiar, a éstos se les considera
como actos juridicos, esto es, en la legislacién civil los negocios son asimi-
lados tedricamente a los actos juridicos.

En suma y en principio, el concubinato no es un acto o un negocio
juridico por carecer de los caracteres necesarios para instaurarse como
tal, ya que la voluntad de los concubinarios no estd reconocida juridica-
mente en la celebracién del acto, primer momento, ni en la produccién
de sus consecuencias, segundo momento, siguiendo el esquema que pro-
pone Ortiz Urquidi ! y que en esta parte adoptamos. En los parrafos
sigulentes, valiéndonos de los elementos esenciales y de validez, constatare-
mos esta afirmacidn.

La manifestacién de voluntad en el concubinato expresada por persona
capaz, en forma conciente y libre de vicios, no tiene relevancia juridica,
pues la legislacién civil no se ccupa de regularla y por ello, tan sélo es
presumible. Puede quizi argumentarse que esa manifestacién es ticita,
mis sin duda alguna que en el derecho familiar no surte efectos esta
forma, en atencién a los intereses por €l tutelados y a la seguridad juri-
dica, razén por la cual, aunque se aceptara esa forma técita, deberia
tener, de todos modos, disposicién legal que asi lo prescribiera, Por todo
esto, no obstante los “concubinarios” se manifiesten libre y conciente-
mente para lograr consecuencias de derecho, aunque fuera parcialmente,
ni las conseguirdn ni estardn cumpliendo con el primer elemento de un
acto que debiera ser juridico y, sin embargo, no lo es.

Aparentemente en el ‘‘concubinato” se cumple con el objeto, segundo
elemento esencial de todo acto juridico, pues de la “unién concubinaria”
parece se derivan iconsecuencias de derecho, o sea, se crean, transmiten,
modifican o extinguen derechos y obligaciones, Mas esta configuracién
aparente del objeto queda sin efecto, puesto que, como se ha precisado,
las consecuencias juridicas no derivan del “concubinato” en si, sino de
otros hechos o actos juridicos, o bien resultan del cumplimiento de supues-
tos juridicos ajenos al mismo,

Por esencia, la voluntad y el objeto del acto o del negocio; juridico en
el derecho familiar, se delimitan por la voluntad soberana del legislador,

140 Manual de Derecho civil y comercial, T, 1II, p. 36.
141 PDerecho civil, Ed. Porrda, 8. A., Mdxico, 1977, pp. 239 y ss.
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pues en funcién de ellas se determinan las consecuencias juridicas produ-
cidas por ambos elementos, y esio cobra singular importancia para el
concubinato, porque a la barrera impuesta por el legislador a la voluntad
y al objeto de los actos juridicos familiares por su peculiar naturalezs,
se agrega ofra para restringir los efectos de la “unién concubinaria”.

El recorccimiento o no desconocimiento legai de las consecuencias juri-
dicas, o sea la previsién legislativa de los efectos de derccho derivados
de un acto o negocio, tampaco tiene importancia para el “concubinato”,
pues si no existe reconocimiento de la voluntad o del objeto, menos lo
habrd para sus consecuencias y por tanto no tendri existencia juridica.
Dicho en otros términos, para que el “concubinato” exista considerado
como acto o negocio, la ley debe aprobar o sancionar y no omitir en su
contenido lo deseado por quienes Io celebren. La falta de este reconoci-
cimiento legal implica ademés la ausencia de su licitud, razén de més
que impide pueda ser considerado como negocio juridice.

Otro elemento esencial es la solemnidad, pero ésta sdlo es indispensabic
para el vinculo matrimonial. La ley establece ciertas formas obligato-
rias para quienes deseen contraer matrimonio, pues “por més que un
hombre y una mujer tengan la plena voluntad de llenar los fines del
matrimonio y que inclusive los llenen viviendo juntos maritalmente. .. si
tal pareja no acude ante el oficial del registro civil a celebrar ante &L su
unién y no se extiende el acta correspondiente en la que indispensable-
mente se determinen por sus nombres y apellidos quiénes son los contra-
yentes, tal matrimonio serd, con toda evidencia, existente, ... 142

Del texto anterior se infiere que es precisamente en la solemnidad, el
punto donde se localiza la mayor divergencia entre concubinato y matri-
monio. Si el derecho no reconoce la voluntad, el objeto y las consecuencias
juridicas de la “unién concubinaria”, menos se va a ocupar de exigirle
solemnidad; de ser asf, estariamos en presencia de un acto o de un nego-
cio juridico totalmente diferente al concubinato, pues su esencia descansa
en la forma consensual de su celebracién.

Con lo expuesto hasta aqui se demuestra la inexistencia juridica del
“concubinato”, en tanto no posee ninguno de los elementos esenciales
mencionados, sin que tal sitvacién resulte necesaria para ello, pues basta
con la ausencia de uno solo, para que el acto o negocio resulte inexistente,
“no tenga vida, de ello se sigue que desde el punto de vista de la eficacia,
se traduce en una ausencia total de efectos juridicos. No habiendo Ilegado
a penetrar en el campo del derecho contractual para obtener su reconoci-
miento juridico, es evidente que queda fuera del cuadro legal v sus efectos

142 OrTrz Urquint, Derecho eivil, p. 204.
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juridicos tendréin la misma suerte”.*® El acto o negocio inexistente no
puede ni podri jamés crear efectos juridicos y la voluntad de las partes
no podrd darle una conformacién técita ni expresa.

Por estas razones creemos, el legislador dio la vuelta a la regulacién
directa del concubinato, esto es, no lo reconoce en el contenido norma-
tivo y como resultado de esa actitud, hace depender los derechos de los
“concubinarios” de otros supuestos juridicos.

Veamos ahora al “concubinato” en relacién con los elementos o requi-
sitos de wvalidez del acto juridico.

El requisito de validez de la capacidad legal, en materia de ““concubi-
nato” no se cumple, aunque se considere a los “concubinarios” sujetos
del derecho familiar. Las personas unidas libremente participan en las
relaciones juridicas con base en su capacidad personal, sin fundamentarse
en el “concubinato”, no obstante a simple vista esa capacidad parezca
provenir de la unién concubinaria. Ilusién éptica, pues no hay reglamen-
tacién dedicada para ella; por esto, la capacidad legal de los unidos extra-
matrimonialmente queda sujeta a las reglas generales prescritas a este res-
pecto por el ordenamiento civil.

En cuanto a 1a ausencia de vicios en la voluntad, tampoco hay disposicién
alguna que obligue a quienes se vinculan a través de esta unién, a mani-
festar libre y concientemente su voluntad. La falta de regulacién juridica
de este elemento de validez se pretende suplir, por un lado, con las dispo-
siciones generales de la legislacién civil, y por el otro, con la presuncién
de su existencia operante en razén a la permanencia de la unién que en
cierto modo, ratifica la manifestacién libre y conciente de los “concubi-
narios”. Sin embargo, debe destacarse que en el derecho familiar la sola
presuncién no basta, pues debe forzosamente regularse en la ley para
lograr los efectos deseados.

La licitud en el objeto, motivo, fin o condicién del acto o del negocio
juridicos, distinta a la licitud elemento esencial, comprende béasicamente
la ausencia de contrariedad de un suceso juridico con respecto a las leyes
de orden ptblico y a las buenas costumbres. En cuanto a las primeras,
por su naturaleza misma, son irrenunciables, taxativas, y por ello de obser-
vancia obligatoria. Las que pudieran relacionarse con el “‘concubinato”,
son aquellas reglamentarias del estado y capacidad de las personas en
tanto, quienes se unen en esa forma deberfan guardar para si, un estado
dentro del orden juridico familiar. En razén a las segundas, sin llegar
a considerar del todo a la “unién concubinaria” en el 4mbito de las bue-

118 Lyrzesco, Georges, Teoria y prdctica de los nulidades, Trad. Manuel Romero
Sanchez y Julio Lépez de la Cerda, 3a. edicién, Ed. Porria, S. A., México, 1975,
p. 175, .
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nas costumbres, la sociedad ha aceptado paulatinamente este hecho v el
legislador a su vez, trata de reconocerlo.

En la actualidad la “licitud del concubinato”, para beneficio de una
buena parte de la poblacién del pafs, queda a salvo. Las normas que
escuetamente mencionan a la “concubina” (o), a los “concubinarios” o
al “concubinate”, se integran a aquellas disposiciones de orden piiblico;
por ello los particulares vincuados en virtud de tal unién, no celebran
ya convenciones ilicitas vulneradoras de ese orden o atentatorias de las
buenas costumbres.

El dltimo elemento de validez es la forma. En el “concubinato” la ley
establece forma especial para que sus integrantes exterioricen la voluntad ;
€aso contrario, podria caracterizarse, acordes a la clasificacién de los actos
juridicos con apoyo en la forma, como un acto consensual perfeccionado
por el mero consentimiento de las partes, concretizado a través de su
conducta o comportamiento publico y privado cotidiano (consentimiento
tacito), que hiciera suponer el acuerdo de voluntades, o de otro modo,
que diera indicios suficientes para presumirlo.

Si como hemos afirmado en las péginas anteriores,** el “concubinato™
no goza de las particularidades propias de Jos hechos, ni de los actos o de
los negocios juridicos. ;Cual es entonces la naturaleza que le asiste?
La respuesta a este cuestionamiento es: el “concubinato” o lo que se ha
llamadoe “concubinato”, no pertenece al mundo de lo normativo, esto es,
carece de un supuesto juridico que incorpore el hecho social al deber
ser de una relacién juridica denominada propiamente concubinato. La opi-
nién de los autores en favor de la existencia juridica de la “uni6én concu-
binaria”, no resiste la aplicacién de los conceptos y teorfas del acto juri-
dico y cae por su propio peso. “Quien reflexione ahora que en el acto
s¢ desarrolla una relacién juridica, facilmente admite que si es exigido un
modo de ser para la juridicidad (para la existencia juridica) de la relacién
juridica, la misma exigencia se deduce para la juridicidad del acto, que
constituye e} desarrollo de la relacién; no podria ser juridico el acto si no
fuera juridica la relacién que le da vida”,*® y esto se explica en virtud
de la concatenacién existente entre la relacién, Ios supuestos, sujetos, ob-
jetos y consecuencias normativas,

En consecuencia la naturaleza del concubinato no corresponde a Ia
esencia de los hechos, actos o megocios juridicos, pues es ajena al orden
normativo vigente y por ello, la “unién concubinaria” es una relacién

1+4Véanse primordialmente las pp. 55 y 56.
145 CARNELUTTI, Ob. cit,, pp. 307 v 308.
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social o de hecho 14¢ en un periodo de transicién, con proyeccién juridica
{no con reconocimiento), de momento fnicamente en algunos de sus
efectos, por la via de otros supuestos juridicos.

148 Unién de hecho para Soto Gorpoa, Ignacio. Primer curso de Derecho civil,
1a. edicién, Ed. Imprenta Azteca, México, 1961, p. 120; “El concubinato © unién
libre como situacién de hecho, no estd reglamentado por el derecho”., GALINDO
GarFias, Ob. cit,, p. 470; “Relaciones de hecho... irrelevantes parz el derecho
(ejemplo concubinato) * MEssiveo, Ob cit., p. 6.



