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EL MATRIMONIO EN EL DERECHO ROMANO 

Y SU APORTACIÓN AL DERECHO VIGENTE 

INTRODUCCIÓN 

El primer vinculo de la sociedad es el matrimonio; 

el siguiente,. los hijos., y después., la familia. 

-Cicerón 

Los seres humanos no debemos olvidar de donde venimos. ya que del estudio de nuestra 

historia podemos comprender quienes somos, a donde vamos y lo más importante, 

aprender de nuestros errores para evitar volver a incurrir en ellos. El estudio del Derecho 

Romano. es un legado de historia muy valioso ya que fue una civilización imponantisima 

que sin duda trnsccndió a toda Ja humanidad. El imperio y poderío Romano ha sido al día 

de hoy el más extenso en tiempo en toda la historia del hombre y su influencia en su 

época y en la nuestra es crucial para entender el surgimiento de numerosas costumbres e 

ideas que hoy envuelven nuestra cultura. 

El Derecho Romano floreció significativarnenle en el Derecho Privado. donde 

verdaderamente destacó por sus aportaciones y se distinguió por hacer relevantes 



concepciones que en la actualidad se aplican tratándose de las personas. la familia. el 

derecho procesal civil. derechos reales. teoría de obligaciones. contratos. sucesiones. etc. 

Por consiguiente y debido al inmenso mar d<..- aportaciones. abarcaré en el presente 

estudio. únican1cnte el matrimonio y su análisis comparativo con el derecho vigente. en 

donde investigaré los conceptos que regían a Jos romanos y Jos que han sido lomados por 

nuestro derecho. esta investigación es sólo una n1ucstra de cómo influyeron los romanos 

en nucslra legislación y por ello se concentrará solamente en el enlace matrimonial. 

La unión conyugal es el principio de la familia y ésta última es Ja base de la sociedad por 

lo que en lo particular considero importante el analizar cómo era entendido y 

conceptualizado este trascendental acto jurídico en la antigua Roma. para luego contribuir 

al derecho vigente. 

No debemos olvidar que la solidez en las instituciones de una comunidad son Ja 

diferencia entre una sociedad y la otra. y hoy por hoy necesitamos que et matrimonio que 

se ha caracterizado por ser una verdadero pilar en nuestr:ot nación no se fracture o 

resquebraje; así misn10 haremos una valorización del casorio resaltando su importancia. 

ya que actualmente las modas y corrientes liberales que están ••rayando'" en el libertinaje. 

ven al nlatrimonio como un obstáculo a la llamada ""libertad ... lo que constituye un 

atcnt:1do a la propia sociedad. 



ºEl régimen hitlerista urgido por su afán de lograr una raza superior que dominara el 

mundo. llego a sostener que el matrimonio era Ja unión del hombre y Ja mujer por cieno 

tiempo. solo el necesario para asegurar el embarazo de Ja mujer.01 f»or concepciones 

torcidas e irracionales como Ja anterior es necesario no perder Ja dirección y sensibiJidad 

de una institución tan importante, para no incurrir en Jos mismos errores y concebirla con 

Ja trascendencia que merece. así como Jos fines que persigue. 

Existe en nuestros días una completa defbnnación conceptual de lo que constituye el 

matrimonio. un temor infUndado a adquirir el compromiso solemne (quizá por 

desinformación). por lo que es necesario seflaJar Ja importancia de una unión conyugal y 

su trascendencia social. denunciando y participando ( aunque sea modestamente con este 

estudio). para no perder o depreciar Ja más sagrada institución en un estado y por ende lo 

último que deberíamos de pennitir. Iafamilia. 

Se ha reiterado la relevancia del matrimonio en Ja familia. por lo que. no podríamos 

continuar sin antes considerar Jo que Camelutti afirma al respecto: ºLa pretensión de 

negar a Ja f"amilia para afirmar que el Estado. es una de Jas más nefastas aberraciones que 

se puedan encontrar en Ja historia del pensamiento humano. Sin la familia el Estado no 

podría vivir. como no podría sostenerse un edificio si se disgregaran los materiales con 

1 OROZA. D.-za. Julio. A/utrimonio y Dh'Orcw en Lolino Aménca. Edllor1al Huarpes. Buenos Aires. Arg. 
1946. Pág. 56 



4 

los que está construido. Un Estado sin familia es tan absurdo como un cuerpo hun1ano sin 

células:•: 

El presente trabajo de investigación busca rcstl1tar y obtener una mayor concepción del 

matrimonio en el derecho civil vigente. entendida en el sentido evolutivo y conceptual 

que. a su vez. nos permitirá entender la existencia de dctcnninados preceptos legales. 

Además obviamente se obtendrá una muestra de cómo el Derecho Romano ha influido en 

nuestras legislaciones. 

= CARNELU"Jll, Frunccsco. Como nace el Dcreclro. Edizioni Radio Italiana. Torino. 1955. Pág. 47 



CAPÍTULOI 

11\IPORTANCIA DEL DERECHO R0l\1ANO 

COJ\10 ESTUDIO COMPARADO PARA EL DERECHO VIGENTE. 

1. 1 EL DERECHO ROMANO 

No podríamos iniciar el presente estudio sin definir al Derecho Romano y considero 

superlativo el incluir consideraciones respecto de Ja imponancia de la investigación del 

mismo. ya que nada de lo que se pudiere decir más adelante tendría sentido si 

previamente no Je damos a Jos romanos crédito a su valioso legado. y sobretodo si no 

comprendemos el por qué del estudio de Jos principios jurídicos durante el imperio 

romano . 

.. Se entiende por Derecho Romano. una serie de escritos de aque11os autores que fueron 

considerados en la antigua Roma como autoridades del disccmirnicnto de Jo justo y de lo 

injusto (iuris prudentes). especialmente la colección antológica de estos escritos hecha 

por el emperador Justiniano (s. VI d. C.) .. a la que éste agregó otra menor de leyes dadas 

por los emperadores romanos anteriores y las suyas propias.01 Gran pane lo que se 

conoce del Derecho Romano es gracias a Jas compilaciones e investigaciones que de éste 

realizaron lns autoridades bizantinas. en tiempos del emperador Justini:mo (527-565). éstn 

' o·oRS. J. A. Derecho Romano Privado. Ediciones Universidad de Nol\:arra. S. A. (EUNSA). Octava 
Edición, Pamplona, 1991. pftg. 27 
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valiosa labor de conjuntar Jos ordenamientos legales se le llama Cuerpo tic/ Derecho 

Civil (Corpus iuris civilis) desde el siglo X.11. 

El Derecho privado romano, concretamente tuvo un prolongado periodo que va desde la 

ley de las XII Tablas (siglo V o IV a. de J.C.). hasta Ja época de Justiniano (siglo VI d.de 

J.C.) e incluso hasta la Edad Media. en Europa Oriental y OccidcntaJ. 

Debido al holgado lapso de ticn1po del imperio romano en la historia. éste se encuentra a 

su vez dividido en períodos. y cabe mencionar al respecto que aún hoy día existen 

deficiencias en el conocimiento del derecho romano ... El Derecho clásico del matrimonio 

es, sin duda alguna. el logro más impresionante del genio jurídico en Roma:·• Los 

estudiosos de la materia se han referido con mayor amplitud y énfasis al .. periodo clásico .. 

el cual comienza con el Humanismo. con los llamados glosadores y post-glosadores 

(1100- 1500). quienes se limitaron al estudio de Jo que llamaron como el Derecho 

Justiniano. Gracias a las recopilaciones de los glosadores (se ha sostenido que 

<lelom1aron el derecho clásico). en Ja actualidad contamos con valioso material de estudio 

y por ello el Derecho Romano Clásico. representa el pcdodo más import¡mte y destacado 

del Derecho Privado en Roma. 

~ SC'I 1 UL TZ. FTitz. Derec/lo Romano C/U.~ico. Bosch, Casa Editol'"ial. UaJ"cclona 1960. pág. 99 
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1.2 IMPORTANCIA DEL ESTUDIO DEL DERECHO ROMANO 

Existen sin Jugar a dudas innumerables razones por las cuales analizar. revisar e instruirse 

de la Ciencia legal Romana. Alvaro D'Ors estudioso de ésta comentó en una ocasión lo 

siguiente º ... es una inconmovible opinión común que el estudio del derecho romano tiene 

Ja virtud de presentamos la más completa. la más constructiva y aleccionadora 

experiencia de Ja historia jurídica de todos los tiempos y latitudes. y que, por esta razón 

conserva el más alto valor para la formación de los juristas de nuestro siglo."~ 

La Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autónoma de l\.1éxico. incorporó a su 

plan de estudios en los años sesenta la materia al igual que numerosas universidades en 

paises como Italia, España. Francia. e inclusive Alemania (el derecho ron1ano fue derecho 

vigente en Alemania hasta el año de 1900. al entrar en vigor el código civil). La 

trascendencia del estudio del derecho romano radica en que se distinguió por haber sido 

un derecho científico y jurisprudcncial. no se basó en un orden impuesto por los 

legisladores. Para ahondar en la trascendencia del por que se debe estudiar el Derecho 

Romano. quisiera hacer mención a algunas de las razones que expone el Dr. Guillermo 

Floris Margadant S. (entre otros autores) y que son verdaderos argumentos para cualquier 

interesado en el mundo de Ja ciencia jurídica. 

' Dúcur.\n i11ug11rUI h.-ldo (.º11 la solenlltf..' apertura del curso m:udémlco /9SS-/9S6. Compostela. 
Univc:rsidad de Santiago. 1955, pág. 10 
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l. 2. 1 Completar nuestra cultura juridico-histórica en general. 

Es importante que c1 hombre esté documentado y entienda perfectamente su historia. ya 

que de esta forma se comprcndcrñ a sí mismo y a los demás. ··en un principio. el Derecho 

Romano fue adoptado como código de leyes y este periodo de su lozanía exterior. fue el 

reinado de la escuela, estado que tcnninó _cuando los pueblos sintieron que habia pasado 

la edad del aprendizaje y nuevos códigos ocuparon el lugar de aquel Derecho:·" El 

estudio del Derecho Romano permite precisamente. conocer el origen de innumerables 

principios jurídicos que hoy nos rigen. aunque éste sólo sea una parte de la historia 

universal del derecho y sin menospreciar la cultura jurídica de otros pueblos corno los 

griegos por citar un ejemplo. es un hecho que las más grandes aportaciones fueran hechas 

por los romanos. 

Finalmente. podrían1os agregar que las normas al ser elaboradas por el hombre sufren una 

evolución tendiente a perfeccionarse debido a la naturaleza del ser humano. razón por la 

cual es importante hacer consideraciones respecto del Derecho Romano, ya que el análisis 

del mismo, nos permite entender la evolución del pensamiento humano y el conocimiento 

de sus instituciones. para posteriormente ubican1os en la cadena de la historia y 

pcrcatan1os posterionncnte que sólo somos un eslabón más. y de esta fom1a entender que 

es necesario que el derecho se adelante y adecue a la evolución del hombre mismo. ya 

"VE~TLJRA. Silva. Sabino. Dt•rt.•cllu Romano. E<l1torial l>urn.ia. S. A. l'rimcra E<lu:iún, ?\.1éxico, O. F. 
l()C.2. pág. XXXIV 
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que las normas que el día de hoy nos rigen serán tan obsoletas corno el Derecho Romano. 

en un futuro no n1uy distante. 

t. 2. 2 Platarorma jurfdlca en donde internacionalmente puedan encontrarse los 

juristas de sistemas romanistas • 

.. El derecho romano nos ofrece los conceptos fundamentales de una ciencia jurídica 

supranacional. las principales reglas según las cuales se combinan estos conceptos y las 

bases tcnninológicas:• ., El uso de los términos es un indispensable instrumento para el 

trabajo de un jurista. ya que permiten un entendimiento y claridad en el pensamiento, 

facilitando de esta fonna el estudio del derecho comparado y Ja expresión de términos de 

uso común en el lenguaje jurídico. 

t. 2. 3 Como función cducath•a de adiestramlcnlo. 

Con el estudio del Derecho Ronrnno encontran1os. Ja particular agudeza espiritual latina 

para la indagación de lo que se considera justo, toda vez que los jurisconsultos romanos 

se caracterizaron por una gran capacidad de análisis. lógica y deliberación de la justicia. 

Su estudio definitivamente constituye un instrumento para la formación de la concit..'"Tlcia 

jurídica . 

., l\1AH.GADA~I. S. Guilkm10 F. El DL'n·clw Pnwulo Romano. Editorial Esfinge, S. A. de C. V. 
Oc:cimacu;:uta Edicit..in. México, O. F. 1986. pág. 12 
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Como hemos descrito. el Derecho Romano ha contribuido notoriamente en el derecho 

positivo. ya hasta nuestros días nuestras legislaciones están marcadas de una innegable 

influencia romanista. lo cual nos obliga a hacer paréntesis y obliga a rcOcxionar al 

respecto. 

El conocimiento y estudio del derecho positivo y vigente. es menester para cualquier 

estudioso de Ja ciencia legal y por consiguiente el Derecho Romano es una herramienta 

muy valiosa en Ja vida profesional. u ••• cs indispensable en la c<Jrrcra de derecho; se pone 

también de relieve su calidad desarroJladora de criterio jurídico al posesionarse el 

estudiante de pcrfücta lógica de sus soluciones y su condición <le elemento fundamental 

para Ja interpretación del derecho positivo.' .. 

La influencia del Derecho Romano en una palabra ha sido enriquecedora. si además 

consideramos que existen capítulos enteros que han sido trasladados a nuestra legislación. 

Este trabajo pcrmitirú mostramos Ja influencia notoria de Jos romanos en la institución 

del nmtrimonio. 

l. 3 ANTECEDENTES DEL DERECHO AC"l'UAL 

El derecho vigente que rige a las naciones del mundo occidental se encuentra dividido 

bflsicmncnte en dos grandes familias de sistemas jurídicos. en el derecho anglosajón y el 

~DE AVJLA. :\1artcl, Alamir<>. Dt•rcclto Romano. Ed11onal Juridu:a dr: Chih.·. Sr:gunda Ed1ciún. Santiago 
de.• Chile, 19•>2. p;ig. J'J 
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derecho romano. el sistema jurídico en el cual se encuentran nuestros ordenamienlos 

normativos. es precisamente el Derecho Romano. el cual ha influido en el derecho en 

México. por diferentes conductos. durante su evolución. 

Cuando en España inicia el periodo de la reconquista de Ja liberación de los árabes. se 

aplicaba en ese entonces un derecho de carácter consuetudinario de origen visigótico. 

Postcriorn1cntc el Conci1io de Toledo se encargó de la persistencia del derecho romano. 

como fuente de derecho. teniendo de esta fonna una legislación mixta religiosa y civil. En 

muy diversas ciudades de Espai1a, se aplicaban fueros locales y Ja jurisprudencia expuesta 

por las sentencias dictadas por las autoridades. Entre los cuerpos de derecho de mayor 

importancia se encontraba el Fuero Juzgo, que mostró gran influencia del derecho 

romano. debido en gran parte a la que a su vez tenía con el derecho canónico, quien 

continuaba apegado a la tradición romana. 

Las Siete Partidas expedidas por el rey don Alfonso el Sabio. fueron otro ejemplo 

importante de la herencia romanista en las leyes de Espaila. con la expedición de las siete 

partidas sólo era aplicado el derecho romano como ley supletoria ya que de otra fonna 

hubiera sido necesario abrogar toda la legislación anterior. 

El derecho francCs al igual que el derecho español aportó notoriamente a la legislación 

1ncxicana~ respecto de este derecho podriamos decir que es a principios del siglo XIX 

cuando se expide el Código de Napoleón (al cual tomaron como ejen1plo básicamente los 
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países latinoamericanos) completamente influenciado por el derecho ron1ano asf como los 

demás códigos europeos. Francia antes de la expedición del citado código se encontraba 

dividida por regiones respecto de la aplicación del derecho escrito y el derecho 

consuetudinario. El derecho romano fu~ teniendo influencia por sobre.los partidarios del 

derecho no escrito; producto de Ja revolución francesa fue la promulgación del Código de 

Napoleón. el cual era una combinación entre el derecho antiguo y las nuevas corrientes 

revolucionarias que marcaron Ja época. ya que Ja filosofia era individualista .. en el 

dominio de la familia se reduce a una rc~ucción rigurosa y meramente matemática de los 

derechos absolutos del individuo.° ... Dentro de sus aspectos positivos vale destacar el 

hecho de que el ordcnan1icnto legal citado. reconoció al matrimonio civil como única 

fom1a posible de contraer nupcias. separando de ésta forn1a al matrimonio religioso. Aun 

que el Código de Napoleón no otorgaba a la fan1ilia la importancia que se merecía (que es 

el caso concreto que nos atañe). trajo uniforn1idad en la aplicación de las nonna en 

Francia. al proporcionar un solo ordenamiento aplicable a todos los ciudadanos. 

El derecho mexicano tiene una innegable influencia de los españoles. muestra de Jo 

anterior es que se continuaron aplicando en nuestro país después de la lnc..lcpcndcncia las 

leyes españolas y las Siete Partidas. mismas que fueron el texto principal. hasta Ja 

expedición del Código Civil de 1870 . 

.. llO:"!"ECASE. Juli;in. Lu F1/o.\ofla 1h•I CUr/1go ,¡._. Napofr1)n uphc«ula uf Oc.•r,•c.·ho de.• Familia. Editorial 
JusC !\fa. C"aj1ga Ji-. Puebla. !\tCxico, 1945. Piig. 124 
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El Código Civil de 1884, se elaboró siguiendo los lineamientos del elaborado en 1870 y 

por supuesto trayendo consigo .. toda la influencia romanista, en el ya se contenia una 

definición de lo que es el matrimonio en su articulo 155 .. es la sociedad lcgitin1a de un 

solo hombre y de una mujer, que se unen con un vinculo indisoluble para perpetuar la 

especie y ayudarse a nevar el paso de la vida."'º· Nuestro Código Civil vigente está 

marcado por una innegable herencia del derecho romano. 

El conocimiento y análisis del Derecho Romano,. es menester para cualquier estudioso del 

derecho vigente ya que es importante el conocer las raiccs n1ás profundas del derecho y 

estas se encuentran prcscisamentc en la herencia que nos dejaron los ron1anos. 

,., l\.1ATEOS, AlaTcÓn, ?>.1::muel. Estiulios Sobre el Cótligo Civil tlel D. F. Tomo l. TTnlado de Pcr.oonas. 
lm¡lTcnta de Diaz de León Sucs, S. A. México, 1893. Pág. 75 
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CAPÍTULO 11 

MATRIMONIO EN EL DERECHO ROMANO 

2. 1 ARRAE SPONSALE 

En la época clásica ron1ana. los esponsales eran considerados con10 ••, .. dos promesas de 

matrimonio. siendo las partes que las forrnulcn el futuro marido de una panc, o su pater 

flm1illas. y de otra Ja esposa. o frecuentemente el patcr fiuni/las • de ésta.011 ºLos 

esponsales son petición y promesa de futuras nupcias ( D. 23. 1. l. Florcnt. 3 inst.).º12 

Para poder contraer esponsales Jos romanos no exigieron formalidades, bastaba el 

consentimiento oral o escrito entre presentes o entre ausentes para constituirl~s. de hecho. 

pcm1itian el uso de mensajeros para manifestar la voluntad y deseo, respetando desde 

luego al igual que en el matrimonio el consentimiento del pate1:.familias. aun que estos 

últimos no podían actuar contra Ja voluntad de Jos contrayentes. El esponsal que pretendía 

celebrar el compromiso, dcbia únicamente estar consciente de lo que pretcndln. razón por 

la cual se podía efectuar la promesa de matrin1onio desde la infancia ..... Para contraer 

esponsales no esta dctcm1inada la edad de los contrayentes, como en el matrimonio; por 

lo que se pueden contraer desde los primeros años. con tal que runbas personas 

• P'1tc.•rfim11Ua_\.- E.!> el rnunarca <lomCstico y tenia amplias facultades sobre sus hijos, nietos, esclavos y 
._ ... rnsa. F1a jltt!'J' en su fom1ha y sacen.lotc y por lo t.into d encargado de aplicar 1a disciplina fontiliar, 
n11.;,n1a que lll'saha a "<:t rl."conodda JuTidica1nentl'. 
11 SCllULTZ. Fr-it..-:. Op Cu .. pilg. 104 
•: El DIGESTO DE JVSTl:-.::IA=-.:O. Tomo 11. Libros 20-36. Versión Castellana por A. D'Ors y Traductores 
Vanos. Editori;1l /\r-a;ramli. Pamplona. J'l72. P;ig. 101 
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comprendan lo que hacen. es decir. que no sean menores de siete años. {0. 23. I. 14. 

J\focl. 4 cliffer.)'•u 

Durante Ja época republicana las promesas de matrimonio se llevaban a cabo mediante 

dos .spo11sio11es, razón por Ja cual adoptó el nombre de .spon.salia. La promesa de 

mutrimonio incumplida no daba lugar a acción alguna para exigir su cumplimiento. ºCon 

el tien1po en Roma se introduce la costumbre de origen oriental. de entregar una cantidad 

de dinero - arras esponsalicias- para garantizar Ja celebración del matrimonio.01
•. Esta 

tradición representaba una auténtica cláusula penal (por lo mismo no se observó y 

arraigó). ya que en caso de que no se llevase acabo la boda por culpa de alguno de los 

esponsales. el culpable perdía las arras entregadas. ""Las arras esponsalicias son la 

supervivencia del precio entregado por compra de Ja prometida. reconocida en el derecho 

semítico. la cual penetra Juego a través de Ja Iglesia (que favorece Ja fucnm vinculativa de 

las arras) durante el siglo IV, en Ja legislación imperial romana. Un viejo vestigio de estas 

arras es el anillo nupciar·u 

Durante el periodo clásico la obligación de presentar sponsioncs desaparece. y se 

considera necesario únican1cnte un acuerdo o convenio no fonnal. conservándose la 

denominación de sponsa/ia. La costumbre de la época rcbasuba en estos cusas Jo exigido 

"El Digcsw dc Jus1iniano. op. cit .• pág.102 
1 ~ :\.IORJ:-:1:.AU, Jduarh.·. :-.1anha - Iglesia~. Gnn.,.oilcz, Ron1oin. Dcrc.:lu1 Rurnano. Ed11or1al liarla. :0..1Cxico, 
1987. Poig. 84 
1 ~ K.,.\SER, r-.iax. Derecho Pri\"ado Romano. 'VC"rsic.Jn directa dc la Quinta Ed1cu'm Alemana, por José Santa 
Cm:7. T'"·ijciro. Jns1itulo Ed11orial Reus, S. A. !\fadrid, l9í1S. l'oig. 259 
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por las autoridades. ya que era con1ún que se redactara un docun1cnto. con la 

con1parcccncia de testigos. Cabe mcncionainos nntcrionncntc para el caso de ruptura al 

con1promiso celebrado no existía ninguna pena (salvo que se hubiesen pactado arras 

esponsalicias). pudiendo disolverse en cualquier tiempo por la simple declaración 

unilateral de una de las partes. Existía adcn1ás la posibilidad de diferir la pron1csa de 

unirse en iustac 11uptiac. por c;:1usas que eran consideradas co1110 justas y necesarias. aun 

que en todo n1omcnto prevalecía la voluntad de n1antcncrsc como prccisan1cntc h~tbian 

uccptado. esponsales. 

Pero lo cierto es que los sponsalia fueron sufriendo cambios en su conceptualización, y es 

durante la época post-clásica. en donde influencias cristianas y orientales. dan a los 

sponsalia una asi111ilación al matrimonio. rompiendo de esta fonna con una separación 

n1arcada entre estas dos instituciones ... Los spousalía fueron. por tanto~ en el Derecho de 

la última época,. asimilados al matrimonio. mientras que en la época clásica ambas 

instituciones se mantienen netamente separadas ... '" 

2. 2 UNIONF..S l...ÍCITAS Y E.l.. I\1ATRll\-10NIO JUSTAE NUPTJ...IE 

El derecho romano. considernba diversos tipos de unión consideradas como licitas entre 

lus purcjas. entre éstas se encuentran el concubinato. el 1natrin1onio sine connubio y 

tinaln1cntc el contubernio, las uniones anteriores no 11cguh<.tn a tener el pleno 

'" SCllULTZ. Friv. º!'·cit. P.lg. 105 
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reconocimiento que la sociedad rorñana. pero en cierta fonna eran toleradas. La lmica 

alianza plenamente aceptada era precisamente el Justac Nuptiac. que será la ultima que 

analizaremos en orden, siendo parte vital del presente estudio. 

2. 2. 1 El Concubinato 

El concubinato se define como •• .. una unión estable de un hombre y una mujer sin 

intención o sin posibilidad de ser marido y mujer. " 11
; podemos también considerar la 

definición de Juan Iglesias. u ••• es la unión estable de hombre y mujer sin affcctio 

marita/is. Este aspecto negativo hace que no se confunda con el matrimonio. cuya 

existencia. por lo demás, patentiza el honor matrimo11ii."1• El concubinato se consideraba 

cmno una unión licita pero de orden inferior al matrimonio. pero con el propósito de ser 

duradera y por consiguiente contrario a una unión pasajera. 

La unión duradera pero sin fines nmtrimonialcs surgió prioritariamente cuando. los 

patricios no podían contraer iwaac nupriac con plebeyos. por ende vino ser una la única 

fonna de unión que se les pennitía sostener; ..... según el derecho ehisico. la convivencia 

estable con mujer de baja condición. frecuentemente una liberta. sin el honor marrimonii 

(Trato matrimonial)."'" Este tipo de enlace se llevaba generalmente cuando el hombre 

n DI PJETRO, Alfredo. - Lapiezu Elli, Angd Enrique. Afa1111al dt.• Ot.•rl."clw Romt1110. Editorial Ediciones 
Depalma, Buenos Aires, Argentina. 1985. pág. 374 
IR IGLESll\S, Juan. D~rcdm Rmnww. (llistoria e ln"Jtllucioncs). UndCcima Edición. E<l11orial Arid. S. A. 
Barcelona. 1993. Poig. 496 
, .. FH.ANCISCI, Pietro de. Silltl.".o;i.\" l/i.uórica tli!I D<'rt.•cho Roma110. Editorial Revista de Derecho Pnvado, 
!\tadrid, l IJS..\. Poig . ..\60 
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escogía a una mujer de distinta condición ( de dudosa reputación. indigna. etc.) y no 

elevaba a la mujer al rango social del varón. adcmús de que no establecía Ja patria 

potestad a los descendientes. considcrándosc)cs libcri 11ar11ra/c:s lo cual representaba que 

nacían sui iuris" . 

El concubinato era una institución. meramente tolerada, pero absolutamente fuera de 

derecho en el mundo pagano. del lado ético y afectivo, definitivamente inconfundible con 

el 1n:ttri111onio el cual guardaba sus cnom1cs diferencias.:" 

El am:mccbamicnto fue sufriendo evoluciones durante la época Republicana y el tener 

una concubina no era contrario a la n1oral romana (inc1uso .. buenosº cn1pcradorcs cotno 

Antonio Pío y Marco Aurclio, tuvieron concubinas). Curioso resultaba el hecho de que 

los hombres pudiesen tener dos concubinas al mismo tiempo. ya que hasta antes del 

cn1perador Augusto no era una relación 1nomogámica. uLos ron1anos tuvieron siempre el 

principio de la monogamia, pero entendiéndolo de modo que un hon1brc no ptidicru tener 

sirnultánean1ente dos mujeres lcgitin1as.": 1 Fue hasta la época del cn1perador Augusto, en 

Ja Legish1<:ión Cuducarin (misma que analizaremos más adelante) en don<lc se denominó 

ul concubinato con10 tal y se comenzaron a establecer ciertas condiciones para el mismo. 

co1110 el hecho de que no se podían tener más de dos concuhinus (respetando el principio 

• Su1 luris.- Er;1 r.•I 1nLk·pcnd1r.•ntL' de patria potestad 
:" Cfr. llO:-.;Fl\:-.;TE. Pr.·dro. /11.,t1tuc:untt•., ,¡._. n._•,.._•cho Runwno. lnstilutu Ed1tonal H.cus. Quinta Edición. 
:\ladnd l'l71J. P;ig. llJ7 
:o SCI llJI~TZ. Fnt.z. op cu. P;tg. 1.~2 
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de n1onogamia). o bien,. sólo estaba permitido para personas púberes y no parientes en el 

grado prohibido para el matrimonio. por citar dos ejemplos. 

Pero el emperador Augusto también tuvo desaciertos. ya que prohibió a los soldados el 

matrhnonio. Esta disposición inhumana produjo graves efectos secundarios. ya que ta 

duración del servicio militar era n1uy larga y los soldados no podían contraer nupcias en 

la 1ncjor época de su vida. por lo que tuvieron inevitablemente que aceptar el concubinato 

con10 una fonna de vida.==Esta medida fue derogada hasta el siglo Il. :• 

Durante la etapa de los emperadores cristianos. se buscó erradicar el concubinato; prueba 

de ello fue que el propio Constantino creyó apoyar la supresión del concubinato 

ofreciendo legitimar a todos los hijos nnturales producto de la relación. si los concubinas 

aceptahan transfonnar su unión en /usrae Nuptitle . Sin1ilar situación se vivió en tiempos 

del emperador Zenón quien estableció que en el futuro. todos los hijos naturales nacidos 

de concubinato serian legititnados si se optaba por un n1atri111onio reconocido,. sin 

c1nbargo no obtuvo respuestas alentadoras. Justiniano retomó lo estipulado por sus 

unteccsores y dispuso lo que denominó la "legitimación por mutrimonio subsecuente" 

que consistía en otorgar todos los derechos que el matrimonio implica,. si se optaba por el 

;: SCllUL TZ. Fritz. op. cit. Pág. 109 
:'Cfr. IGLESIAS, Juan, op. cit. Pág. 488 
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iustcte 1111priuc; extendiendo al concubinato Jos requisitos del matrimonio. como lo son Ja 

monogan1ia riguroza. edad conyugal. impedimentos de parentesco y afinidad. ;• 

Con el tiempo no se logró suprimir el concepto de concubinato a pesar de las 

.. facilidadesº que se otorgaban. la propia Iglesia tcnninó por tolerar este tipo de uniones. 

las cuales han pcrdumdo hasta nuestros tiempos. 

2. 2. 2 l\latrimonJo ••Si11e Co1111uhio"' 

ºEs aquella unión de carácter marital que se celebra entre personas que por alguna razón 

uo gozaban del co111111hium ( derecho de casarse en iustue 1111ptiac. con todas las 

consecuencias del ius civilc. era uno de los privilegios de carácter privado que otorgaba a 

la ciudadanía romana) o. cuando menos. una de ellas no gozaba de él. Estas uniones 

fueron frecuentes entre peregrinos y en ningún caso eran consideradas como una unión 

licita~·:, Este tipo de unión también era llamado como ••matrimonio de derecho de gentes .. 

y estaba regido por el derecho de gentes o por el derecho propio de la ciudad a la que 

pertenecían los contrayentes; cabe hacer la aclaración de que este lazo no era ilícito y 

constituía un matrimonio perfectamente valido. con la salvedad de que no producfa los 

efectos del iustuc 1111ptiac. 

:~ CfL 00:-..'FA!'.:'TE. Pl!'Jro. up. cu. ,p.ig. 198 
:• ~IORINE.-\U, hJuarh:, ~1anha - lg.lcsia'i, Gonzálcz, Román. op. cit . . pág. 9-1 
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En este enlace también se producían efectos en cuanto a los descendientes. éstos eran 

cognados de la madre y de los parientes matemos; nacían sui iuris y casi siempre 

peregrinos. a causa de ta .ley Mtnicia.: .. º En aquellos casos en que quien nace sigue la 

condición de la n1adrc y no la del padre es de total evidencia que no entra bajo la potestad 

de éste. aunque tal padre fuera ciudadano romano.'" (Gayo. 1. 87)~7 

Existían dos procedimientos en los que se podía legitimar un matrimonio sine connubio 

en iustis nuptiis. et primero era el causac proholio que consistía básicamente en probar 

ante un magistrado que el n1atrimonio se había celebrado en presencia de siete testigos. 

ciudadanos romanos y púberes. con el objeto de tener hljos y que se tenia, por lo menos. a 

un hijo mayor de un año; el segundo procedimiento era el erroris causac probatio que 

consistía en probar al magistrado que se habla contraido matrimonio de buena fe. en la 

creencia equivocada. de que a1nbos tenían el co11m1bitm1. adcn1ás debía demostrarse que 

de la unión había nacido un hijo. para así convertir el matrin1onio si11c comwhio en iustac 

1u1ptit1e. u También si un ciudadano ron1ano se casase con una latina o con una extranjera 

creyendo equivocadamente que lo hacia con una ciudadana romana. si tuviera un hijo. 

éste no cntraria bajo su potestad al no ser ciudadano romano. sino latino o extranjero. 

según fuera la condición de la madre. ya que no sigue la condición del pndrc. nuis que 

cuando entre padre y madre existe el derecho de matrimonio; sin embargo. se pcnnitió 

: •. Cfr. J\.10RINE,,U. hluartc, !\.tartha ~Iglesia'-. Gunzii\cz, ltomiin. or1. cit., poig. 94 
:' GAYO INSTITUCIOSES, Traducción ~1anucl Abdlan Vclasco, Juan Antonio Arias llonct y varius. 
Editorial Civitas. S. A. Pruncra Edición. 1985. Piig. 63 
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JlOr un scnadconsulto que una vez justificado el error alcanzunm tanto In n1mtrc como el 

hijo la ciudadanía romana y entraran desde ese momento ba)o la potestad del padre.º 

(Gayo 1. 67)" 

Posteriormente los romanos se Oexibi1izaron y extinguieron el derecho de ciudadanía en 

tic1npos de Justiniano. por lo que el matrimonio si1111c comwhio sólo fue susceptible de 

aplicarse a los condenados a una pena que implicara la pCrdida de sus derechos 

ciudadanos. 

2. 2. 3 El Contuhcrnio 

El eontuben1io era otro tipo de unión considerada como licita (al igual que el concubinato 

y el sinnc co1111uhio). aun que sin llegar a obtener el pleno reconocin1iento y efectos del 

matrimonio. ~·se llama contubernio a ltr unión entre dos esclavos o entre persona libre y 

esclavo. Constituye un simple hecho desprovisto de toda consecuencia juridica.02 
.. El 

Derecho Romano negaba el parentesco entre esclavos y cualquier efecto civil en el 

contubcn1io. Postcrionncntc se admitió una figura jurídica c1 cognatio scrvilis el cual 

consistiu en impedir matrimonios o uniones contrarios al derecho natural o la moral entre 

los esclavos que podían llegar a ser libres mediante la manumisión (acto jurídico que 

otorgnha n los esclavos su llbcrtad). 

:~ Ci:1)'U lnstuucinncs. "/'· cit. Pág. 55 
:·• LE:'\1US. Oarcia. Raul. Derecho Romana. Editorial LIMSA. MC:xico, D. F. JCJb4, pilg. 100 
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Finalmente y en relación a los hijos. éstos seguían la condición de la n1adrc. aunque con 

el tiempo· fueron surgiendo diversas atenuantes. ••concuerda también con esto de que de 

una csc1ava y un hombre libre nace, según el Derecho de gentes. un esclavo y que por el 

contrario, de una mujer libre y un esclavo nace un libre.º (Gayo l. 82)"' 

2. 2. 4 El matrimonio romano., i11stae 1111ptiae. 

""Etimológicamente la voz de matrimonio deriva de los vocablos latinos nwtris y mmrium, 

que significan carga o gravamen para la madrc."J•; de la definición anterior es claro en el 

matrilnonio es ta mujer quien lleva el peso o carga mayor tanto ames como después del 

11arto que es precisamente uno de los fines primarios de las nupcias. 

La concepción romana del matrimonio es muy distinta de la que existe hoy en los pueblos 

de Ju cultura occidental, debida ésta. sobre todo. a la inílucnciu del derecho canónico. es 

decir. del cristianismo. 

Matri111onio según Modcstino: "Nuptiac.• sunt coniunctio 11u1ris et fcminac et consorti11111 

omuis vitae, clivini et lwmani iuris com1111mic~11io .. .. El rnatrimonio es la unión del 

hon1hre y la mujer. en pleno consorcio de su \'idu y comunicación del derecho divino y 

'"Gayo lnst1tucion~~- op nr P;ig. bl 
" ESCRICI IE. Joaquín. D1ccio11ario R11=1uwtlo 1h• Lt'Kts/11,·ió11 y J11r1sprudt"ttcft1. Librería de la Viuda de 
Ch. Bourct. París. !\1C-x1co, 1925, voz matrimonio, P<ig. 1204 
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. humano.•· (/v/oc/. J reg. D.23.2.1 )u Aunque bien podríamos considerar lu definición de 

Justiniano en las lnstitutas (1.9.1) uNupcias o n1atrimonio es la unión del varón y de la 

mujer. que contiene el propósito de vivir en comunidad indisoluble:· o sus 

consideraciones al respecto: .. Los ciudadanos ro1nanos contraen nupcias cuando. 

confon11c a la legislación vigente. se unen varones púberes con mujeres_ núbiles. estén o 

no bajo la patria potestad. siempre que en el primer caso obtengan el consentimiento de 

sus padres pues es conforme tanto al derecho civil como a la razón natural que este 

consentimiento proceda del matrimonio.··cJustinicmo Titulo X. 1.)" 

El matrimonio tal y como lo'cntendfan los romanos era una relación jurídica fundada en 

la mern convivencia c~:myugal y al affecrio 111<1rilalis. en consecuencia no era necesaria 

una. eonviv~n_'?.i~ .. ~fcictiva: uno es la unión de hecho lo que hace c1 matrin1onio. sino la 

afección· matrimonia.l.(D.24.1,32, 13.f'u No podemos omitir el d!!stacar la importancia 

que daban los romanos n la monogamia. existía siempre la intención Ctica <le que la unión 

era perpetua. razón por la cual se omitían condiciones y tCrminos referentes a csto.1~ 

Nuptias 11011 concubitus sed co11sc11 ... ·us fi1cit (al matrimonio lo hace el consentimiento y no 

Ja unión C¡1rnnl). cstn regla fue hallada por los compiladores de Justiniano, y como se 

41prccia por si 111is111a en el Derecho Clüsico. no requería que se le diera una formalidad n 

•: l·J l)1!'-1..·..,to d1..• .lu ... 11n1;1no. "!' '11. pú!'-. \fl::?. 
" 1ss-1 n \ "CIOSJ~s DE J\!STISIA;....:O. Vcrs10n E!!.paiíola de Franc1.-.eo llemandcz-Tc:jcro. f\ttadri<l. 1961, 
l'.ig. 30 
u l:I D1gc,.tu d1..• Ju ... 11111ano. "l' l"tt. p.ig. 15!1 
•·Cfr. BOSí-1\!"TE. Pedro."/' ,.,, . pág. 1 SO 
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una acto digno, aún cuando Augusto había introducido el registro de nacimientos, dando 

íon11alisn10 al registro de nuevos ciudadanos. Para los romanos era necesaria una 

voluntad pcm1ancntc y continua. que se manifestaba con la mera convivencia diaria. para 

que el n1atrimonio subsistiera. 

2. 2. 5 Pruebas para considcrnr la existencia de la unión legal. 

A falta de fonnalidadcs para comprobar la unión de las parejas,-cxistian ciertas pruebas 

en la relación que podían calificarla de Iustae Nuptiae: 

Jnstrumentum Dota/e.- En el derecho justinianeo el instrumento dotal. •• .. es el único 

medio probatorio para probar la existencia de matrimonios entre personas de alto 

rango:•i.. Por n1cdio de este escrito se constataba la dote otorgada a la mujer o bien 

convenios que en su momento y sin obligación juridica aceptaba la pareja. éste a su vez 

servia con10 prueba pero solan1cntc en personas de cierto status. 

Celebraciones o Pompas Exteriores.- J\.lediante Cstas los contrayentes anunciaban a la 

sociedad romana su unión libremente y sin ninguna obligación jurídica que exigía tal 

proceder~ aunque la costun1brc así Jo rcqucria. Las celebraciones de bodas romanas eran 

toda unu festividad y con Csta era clara a la socicdm.1 el tipo de unión LJUC tenía la pareja~ 

esto era sin lugar a dudas una prueba en donde se optaba por un hL\·tae /Vuptille. 

'" IGLESl.-'\S, Ju01n. op. cu., p;ig. 484 
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Tcstin1onio de terceras personas.- Cuando a terceras personas constaba el tipo de unión 

estas podían atestiguar respecto del tipo de unión en la que se cncontruba la pareja. si una 

persona había asistido a la celebración de boda. podín. atestiguar la solemnidad del 

matrimonio y eso era prueba suficiente. 

Cuando no existía ninguna de las pruebas anteriores. los entonces emperadores Teodosio 

y Valentiniano. decidieron que cuando exista unión entre personas de la misma condición 

y honorabilidad. entonces podría existir la presunción de que se vivía en matrimonio. 

Con10 se mencionó antcrionncntc las dos fonnas de unión legal reconocidas por los 

romanos a pesar de tener diferencias. tenían clcn1cntos comunes en su estructura: 

a) Consideraban el hecho de ser uniones duraderas y monogámicas soJamentc entre un 

hon1brc y una mujer. esto cs. que sólo se pcnnitian las uniones heterosexuales. 

b) Ambos tipos de enluce suponen que la unión es con la finalidad natural de procrear 

hijos y en el entendido de que la pareja encuentre apoyo uno al otro en Ja relación. 

e) A111bos tipos de relaciones eran socialmente aceptadas por los romanos. y para cclcbrnr 

cualquier tipo de unión /ustac /\'uptiac o Concubinato. no era necesario el llevar a cabo 

fonnali<lm.l jurídica alguna. r.17.ón por la cu~t es de pensarse que las uniones para los 

rmn¡1nos tenfan poc¡1 consccucnciajuridica. 
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El matrimonio romano duraba exactamente lo que Ja ·affccrio maritalis. cuando ésta 

faltaba se disolvía el vinculo conyugal. para los romanos la idea de unirse obligados a 

estar en matrimonio cuando el afecto marital había desaparecido, debió haber sido una 

idea inconcebible y por supuesto, aceptada por los legisladores romanos. de la época. 

quienes estaban lejos de concebir las formalidades que actualmente existen al respecto. 

Finalmente podríamos agregar que en Roma el consensualismo en el matrimonio fue 

perdiendo fuerza, por Ja influencia del cristianismo, ya que fue la propi_a Iglesia (antes se 

había conformado con un acuerdo no formal) quien posteriormente exigió la participación 

de un sacerdote para poder celebrar el matrimonio en el Concilio Tridentino ( 1545-1563) 

y se pronuncia en favor de un estricto formalismo contrario a las costumbres que se 

habfan observado hasta el momento, en las que solo se consideraba ta copula carnalis 

como requisito esencial para ta consumación del matrimonio.,, 

2. 3 REQUISITOS PARA EL IUSTAE NUPTIAE 

Como comentan1os antcrionnentc el período clásico estuvo caracterizado por desdén al 

fonnalismo. ya que el Estado no lo sancionaba. era propiamente un acto religioso. sin 

embargo, postcrion11cnte se establecen ciertos requisitos para el lustuc Nuptioe, dentro de 

los cuales se encontraban los siguientes; consentimiento de los contrayentes y del 

• cU{i..·i·1io me1riw/i.\·.- Es hiisicamcntc el afcclo marilal o atnnr conyugal que sc profesaban marido y esposa. 
07 Cfr. SCllUL TZ, Fritz. opus ci1. piig. 107 
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patcrfamilias. pubertad o idoneidad física y el coumthium. que son precisamente en lo que 

a continuación profundizaremos. 

2. 3. 1 Consentimiento de los contrayentes y el pnterfamilias 

""Hay matrimonio legitimo cuando los que contraen las nupcias tienen tal derecho; si el 

varón y ta n1ujcr son aptos para la procreación y si ;Jdcmás prestan su conscntin1icnto si 

son duci\os de si mismos o si estuviesen sujetos a la potestad lo prestaren sus p~H.lrcs:· 

(U/piano. T. V. l.}"' 

Las personas que iban a contraer matrimonio debían hacerlo libremente. Este principio no 

siempre fue respetado, ya que bajo presión. la voluntad de los contrayentes era 

frecuentemente violentada. por el podc;:r absoluto que cjcrcin el pate1/úmilias sobre sus 

hijos. ya que éste Ultimo debía otorgar su consentimiento y sin el cual no era posible 

celebrar iuswc 1111ptiac. ··Están sometidos a la potestad del padre los nacidos de 

matrimonio lcgitin10:· (U/piano. T. V. 1.)1" 

••Así pues. el que nace de ti y de tu esposa. se halla bajo tu potcst¡ld. También el que nace 

de tu hijo y de su esposa. es decir. tu nieto o tu nieta. y de la m.isma manera tu bisnieto o 

bisnieta. y así los demás; mas el que nace de tu hija no se halla bajo tu potestad sino bajo 

•• REGLAS DE ULPIANO. Traducc1i.ln Nina l'on~sa de la Vega de /\.11¡;ucns. Ed1c1ones Lerner. Buenos 
Aires. Argentina. 1 Q70. J>ñg. 41 
'" Reglas de Ulpi:.mo. upu.\· cit., p<ig. 41 
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la de su padre.u (111slit11itas. L. l. T. IX. 3 )"º En Roma la figura del paterfamilias era una 

verdadera institución de poder, una monarquía doméstica. de esta fonn~ no importando a 

qué edad se casaran los hijos. era siempre necesario obtener el consentimiento del 

patcrfiunilias. no era para c1lo el consentimiento de la madre, ya que se consideraba que 

ésta no tenia autoridad civil sobre los hijos. El consentimiento del padre podía ser tácito y 

se entendía que otorgaba su anuencia si no mostraba su rechazo; º ... se entiende que el 

padre da su consentimiento a la hija siempre que no muestre claramente su 

disconformidad ... (D. 23. t. 7. )" 1 En los casos en los que al contrayente le sobrevivía su 

abuelo. debía entonces recabar la anuencia de su abuelo o de quien ejerciera en ese 

n1omento Ja patria potestad. 

Al tenor de una cláusula de la ley Julia de maritmu/is ordinihus. del año 18 a. C. se 

dispuso que en caso de que el paterfamilias se negase. sin motivo justificado a otorgar el 

consentimiento~ los contrayentes podían recurrir al magistrado a fin de que este otorgue 

su autorización, si considera que el patcrfamilias está obrando injustificadan1cntc.•: 

Durante Ja época del Bajo Imperio se pcm1itc c1 matrimonio sin el consentimiento del 

patcrfan1ilias, si éste se encontraba cautivo. Joco o por la simple ausencia de este y de 

hecho se plasmo esto en el propio Digesto •• Cuando el padre está ausente y se ignora su 

existencia y paradero. se duda con razón qué debe hacerse. Y si transcurren tres años 

""'Reglas de Ulpiano. upu.\ cu .• pág,. 41 
•

1 El Digesto de Jus1iniano. opu.\· cir .• poig. 101 
•:Cfr. IGLESIAS. Juan. opus cu., pilg. 487 
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ignorándose donde estta y si vive. no se prohibe 1.1u..: sus 1..ksccndicntcs de ambos sexos 

contraigan matrimonio conibnnc a la ley.·· (D.2='.2.10.) .. ' .lustinhmo se inclinó por ésta 

facultad y la aceptó en Jo que se conoce como el Derecho de .lustinhmo. 

Sólo las personas que eran sui iuris ( solo el p:.ttcrfamilias era _...,ti iuris. los dcmñs 

miembros bajo su poder p:.1rticipuba11 en la vidu jurídica rommm solo n través de él y eran 

considerados alicni iuris). podían celebrar mutrimonio sin el conscnti111icnto de nadie. sin 

importar la edad. 

Con el tiempo. estas condiciones se fueron suavizando y es durante Ja época del 

emperador Augusto. en donde en el año de 736 cL C. en Romu. se pcm1itc a los hijos 

casarse. sin autorización del pntcrfamilias. La pcuriu potcstus pareció a los juristas 

clásicos una verdadero institución de la romanidad casi inviolable ..... en la que la 

costumbre y tradición se imponían por sobre Ja libertad de los .\'lli iuris. 

2. 3. 2 Edad de la puhc1·cnd 

Se considera pubertad. como aquclln edad en la que tanto hombre como mujer,. están en 

condiciones fisicas de realizar el principal objeto del matrimonio. que es el de procrear 

descendientes y dar asi continuidad n su familia. •• ... Jos casianos dicen que son púberes 

aquellos que lo de111ucstran por su desarrollo corporal. esto es que pueden procrear: pero 

u El D1gcs10 de Justmiano. "/''" ,.,, • pilg. 103 
.... Cfr. SCllUL TZ. Frilz. opu.~, ,,, J•ag. 103 
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para los proculeyanos son púberes Jos que han cumplido Jos catorce ai\os; para Prisco son 

púberes con certeza aquéllos que reúnen el desarrollo fisico y el nítrnero de 

ai\os .... (Ulpiano XI, 28Y' Ln edad parn la pubertad variaba dcpcndiem.Jo el sexo del sujeto. 

para las mujeres se consideraba que ésta daba inicio a Jos doce m1os y p¡1ra los hombres 

ésta era a discreción del pateifamilias, quien después de hacer un cuidudoso examen del 

desarrollo del cuerpo (iuspectio corporis) de su hijo o a/ic11i iuris • dctenninaba si éste 

había alcanzado Ja pubertad, por las sci\ales que presentaba. por lo general esto ocurría a 

Jos catorce años. 

Postcrionncntc hubo intentos por cambiar la antigua costumbre en que se detern1inaba Ja 

pub~rtad en los varones (i11spctio corpori:.·); bajo el imperio de Jos Proculcyanos sC 

propuso que la edad que se debía considcrur como pubcrta. crm1 Jos c~Horce ai\os, pero los 

Sabinianos se inclinaban por Ja antigua costumbre de inspección corporca. en donde los 

razgos fisicos indicaran 1:1 llegada de la pubcrtud. Finalmente la moción que se oponfa a 

la vieja tradición fue rcch;1zada mas tarde por Justiniano~ quien se proclamó por la antigua 

costun1brc. 

Podemos imaginan10s Jo obsoleto e inaplicuhlc que rcsuJt¡1ria Ja aplicación de una nonna 

similar en nuestros tiempos. ya que la pubertad bien po<lria ser unn actitud .. en Ja que Jos 

cambios tisicos. no rcllc;.jw1 necesariamente una nrnúurcz o cslalus mcntul avanzado. 

•'Reglas de ülpzano. "!"'·' .-11 .• pólg. SU 



J2 

2. 3. 3 Connubium 

Ulpiano sancionaba al respecto ""El derecho de contr:1cr nm1rimoni~l- lcgitiri10 (co111111hi11~11) 
. . . 

es la facultad jurídica de toruar csposa.º(Ulpiano '!· 3.)~·· .. Sc,'·p"'!driti" ·dCli.nir como la 
' . ·-, '.' : 

capacidad legal para contrncr el iustuc 1111pti~1<? (1~1a11~i~11oúÍ11_n~;/~1;~'~~1~~.>.<.~.r."": -~-~~-¡-~':"'- ~ue los 

contrayentes tuvieran recíprocamente •. uno_ rcspcclo- .. dcJ .... oti-o~;~ést'a·:.··c~lPllcid,a(L La 
,. '_ . . :. ·_: ·,-, ... :. -' .·~:~:-:-~ ·>_,_._-,:.·-,::::~·:\:·;:?,_,:~03~\T;'~~:.:;~ '~~~.'.:./: ,:~ -~.- . 

ciudadania romana era unu condición indispensable pa1·u lu cxistcnciu'del' C0111111hi11m. y 
_ ·_ -.. :, ::-: ~:/ :-.t-.~~::.-~>: <:,-~·:.( ):.:_:: jr\:.-~:--}!.~e.:\:~;--.~~~-~::~:·;I~~-.l .::;~ ·_; 

evidentemente los esclavos~'. los lutinos y peregrinos curCci:m'c.Je:cSu1'CondiCión.~;~-,:' 

·•.i.V (; ¡•~;;/·:tt1~0 :;:·:t ;,.·. 
Sin embargo, el privilegio de obte1~e'/~1 ··~~~~;~~';1;/~/~~/~C~ . iliz"ando'/~lUeS.t:.i .de ello 

: : ~; ~~;;.:~·úi:;~;.; '.:~,~~-·~\~·/3¿,¡:·.:~,~;J;?'.{~.~f ;4i0~~~y~~-:~;;:;~~~~.;~>;~·~>;::~ ?: : .... '., 
fhc la Lex Ca1111/cia en el año 445 a..'_C:·misma'qllc:·dotó:··a l_os-·plcbcyos de· tan nnsiado 

.·. '.;:,'~'. ¿~i~:;:; .. :.r.~~::~-~-~/~~~,~~;:::::~~·\'.~~;0~:'~·~··.·,:;~;; .. ''.'>·':·.;:S~:: .. ::~::··:~<·:._. . · · 
derecho y hasta el ai'\o 212 d. de ,C. eJ; edictO:·.de','.CUi-CitJla~7. bcnCnda .·U: loS pere!;rinos, 

) )'. /'. 

dejando fuera solamente a Jos escJaVO;; ;J.bÓ!6ñ~~S~~:~-1·~·~~ci~~:~i1~~~:d.~~-;~~~~~~"e_I cÍ~l-echo de 

iustae 1111ptiac.'• 

. :=:~·::.·._,e:<.::,'.\::;·:~:·.~·.>~:- ... :·:·'·:,·_·_;·.-'- .. ' '.: - . 
Pero no bastaba el sólo hecho dé tener. el ñb~ol_~ii~ dcrecho •. para co1~tracr nupcias ex:istfan 

impcdin1cntos. que eran relativos o pór: motivos ~é i:OnVeniencia Y hasta por car..ictcr 

polilico, como los que en el siguiente numeral se mencionan. 

'"Reglas Je Ulp1ano º/'"-\cu .. p;:.g. -'.:! 
ºCfr. {Ulpiano V. 5.) Regla!> ~IL· 1 :1pmn11 "/"'' cit .. p:lg. 42 
'"'Cfr. DI PIETH.O. Alfredu. 0¡•11\ cu. p;:.;;. J70 



2. 4 IJ\IPEDIJ\IENTOS PARA CELEBRAR EL IUSTAE NUPTIAE 

ºSin cn-ibargo. no nos está pen11itido casamos con cualquier mujer. pues respecto de 

algunas hemos de abstenernos de matritnonio ... (/11sr. GC1yo. l. 58)~" El derecho romano 

concebía diversas causas por las cuales no se podía llevar ac~bo una unión matrimonial. 

aún cumpliendo con todos los requisitos generales pan.1 poder contraer Justae Nuptiae,., y 

éstas eran concebidas como los ••i111pedin1cntos matrimoniales ... 111is1nos que la sociedad 

romana observaba para oponerse n la celebración del matrimonio. Estos motivos pueden 

ser por razones de parentesco. afinidad. en consi1.k~aciones político - sociales • en la 

existencia de un lazo conyugal anterior y por últin10 por cuestiones penules (adulterio y 

rapto). 

2. 4. 1 Parentesco 

º Entre aquellas personas que se da una relación de ascendiente o dCsccndiente no puede 

contraerse matrimonio9 pues no hay entre ellas derecho at miSmo. corTIO p~r ejemplo entre 

el padre y la hija o entre la madre y el hijo o entre el abuelo Y I~ nieta; y si tale personas 

se unen entre si .. se diría que han contraído un matrimonio suCrilcgo e inccstuoso:'"(I11st. 

Gayo~ l. 59)5lt El derecho ron1ano prohibía estrictamente el n1a.tri111onio en linea dircct~ o 

sea entre parientes que descienden unos de otros (uscen<lientc··-·dcscendicnte) hasta lo 

inf1nito9 por violar la mor..11 y el respeto debido a los ascendientes. Además está 

prohibido el casorio en Hneu colateral. entendiéndose como parientes descendientes de un 

4
" Gayo Instituciones. ºP"·" 1.:11 Pilg. 51 

!«> Gn)'o Instituciones."/"''. c.·11 1'.tg. 51 



rnisn10 autor con1ln1 co1110 los l1cn1u1nos o entre pcrson¡,s 1.h: tus cualcS alguna sea 

hcnnana o hern1ano de un usccndicntc del otro. como entre ti:.1 y sobrino. tio y sobrina." 

2. 4. 2 Afinidad 

Se llama así al lazo que une a cada esposo ¡1 los parientes del otro esposo. Pero vate hacer 

notar que esta prohibición no toma sentido sino cuando l¡1 alinidad ha sido disuelta por la 

terminación del matrimonio. Este tipo de prohibición se extcndfo entre parientes afines en 

linea recta. hasta el inlinito. Lu restricción estaba vigente durante (obvio. por la 

prohibición de contrucr nupcias con dos personas) y después del ~11'atri111onio': que daba 

origen al parc11tcsco por ¡tlinidad. El celebrar un matrimonio dé cst;.1 na~uraleza era ilícito 

y de hecho se extiende el obstáculo entre cuñada y curmdo., con10 asf lo sostenia 

Constantino y posterionncntc Justiniano. 

2. 4. 3 Impedimentos hm,ndos en considcrncioncs ¡>olitico socinlcs 

Los reman.os eran una sociedad muy clasista y llevaron ul extremo sus preceptos al grado 

de prohibir matrimonios en función de la clase o st:.1tus político. el en1perador Augusto9 

recrudeció aún mas éste tipo de impedimentos. siendo congruente con sus ideas de 

nacionalismo y supren1aci:1 romana. Este tipo de restricciones obedecían precisamente a 

una sociedad elitista. en lus que el solo hecho de ser ciudmfono cr:.t vital para exigir 

derechos esenciales. D..:!-idc los inicios de Roma. el ht/.o conyugal entre patricios y 

51 Cfr. (Gu.\·o. l. 63) (Oayu J11-.11u1..:1t•l1Lº"- "f"n i·11 P<lg. 51 
~:Cfr. (lbftl) Gayu Jn..¡htuL·unh•.., ttf'l" • /1 1'.ag. 51 
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plebeyos estaba prohibido. seglm disposición expresa de ; ..... Ley Decenviral misma que 

fue derogada por la Ley Canuleia del año 445 a. de C. Tampoco se permitía el 

matrimonio entre • ingenuos y • libertos., de igual fonna no se permitió el matri111onio a 

gobernadores y sus hijos. con una mujer domiciliada en su provincia. el tutor y sus hijos 

tenían prohibido el casarse con su pupila; también existía prohibición a la clase senatorial 

de contraer matrimonio con libertas o mujeres ºabyectasº : actrices. prostitutas, etc., ºLa 

ley Julia prohibe a los scnudores y a sus hijos tomar por mujer a las libertas dedicadas a la 

representación en las diversiones publicas o que lo hubieran hecho el padre o la madre de 

ella. asimismo con la que comercia con su cuerpo:" (Ulpiano XIII. 1 )"' ; este tipo de 

impedimentos fue camhim1do paulatinamente al grado que Augusto prohibió la unión 

entre libertos y personas de dudosa profesión. 

2. 4. 4 Impedimento hasndo en la existencia de un lnzo matrirnonial anterior 

En Roma siempre se observó el principio de la monogamh1: •• .. una misma mujer no 

puede estar casada al mismo licmpo con dos. cmno tampoco un misn10 hon1brc puede 

tener dos mujeres:• (Gayo. l. 63)'"; los contrayentes debían estar libres de todo lazo. 

antes de pretender contrncr nupcias. Las mujeres estuvieron mas reguladas e éste 

respecto., con la imposición de diversas restricciones de tiempo para contraer nupcias; 

• /11g,•11110.- Es el ciudadano ru1nano pleno nacido culllll tal y se cnconlraha a la cabC'2'.n de la escala 4uc iba 
de la ciudadanla hasta la cx11<.111_1cria plena. 
• libcr1o.- El liberto era un cx-c:~cla\·o 111anumitido cunfonne al ;,,_,. dwh· h:nia l0t.los los privilegios que un 
ciudadano ron1ano cxccplo ll'' '1i;uicn1es: c..•I "" ho11onuu (lh:rc..•cho .;1 !ter elegido por una ntagistra1un1) y el 
iu.,· c:onuhii (derecho de casmsc..• en iust::ie 1111ptia1.•). 
~J Rc..·glas de Ulphmo. opt1.'i c·11 .. plig. 84 
~Gayo lns1i1uciones. optu ,.,, P.;lg. S l 
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debían esperar hasta diez meses después de Ja muerte de su marido o en caso de divorcio, 

esto con Ja finalidad de evitar dudas acerca de Ja paternidad del producto concebido, en 

caso de que Ja mujer se encontrara embarazada." 

2. 4. S El adulterio y el rapto 

ººLa que ha sido sorprendida en adulterio es condenada como en juicio público; por eso. si 

se dice que una mujer ha sido condenada por adulterio, no solo será degradada por ese 

hecho, sino también por que f'ue condenada en juicio público. 09(0. 23. 2. 43. 12 Ulp. 3 ad 

/cg.)~ Una relación que se iniciaba con adulterio o rapto, era vista como algo reprobable, 

el primero en orden, ya era considerado con10 una violación en Ja lex Julia y el segundo 

fue introducido en la era cristiana. por lo anterior, estaba prohibido el matrimonio entre el 

raptor y Ja raptada. así como entre el adúltero y Ja adúltera, esto último refleja 

nuevamente el criterio y la congruencia de los romanos al absoluto respeto de una 

relación monogámica. además de Ja postura tan estricta que guardaban respecto de Jos 

adúlteros y raptores quienes corno señala et Digesto eran degradados y sujetos a juicio; 

estos principios son un verdadero adelanto del derecho romano al reprobar y castigar 

severamente una conducta que aíectaba al iusrac nuptiac. 

:.~Cfr. DI PIETRO, Alfredo. - Lapiez;i EIH, Angel Enrique, op. cit .• pág. 372 
~El Digesto de Justiniano. opus cir .• pág. 101 
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2. 5 EFECTOS DEL MATRIMONIO 

Hemos mencionado anterionnentc. el como ha sido considerado el matrimonio para Jos 

romanos. éste en el ••periodo clásicoº. carccfa de normas concernientes a los efectos una 

vez celebrado el matrimonio. Lo que si es claro, es que los romanos aún cuando tcnian 

limitados los derechos civiles de las mujeres en otras cuestiones. en cuestión de 

matrimonio. consideraban a la mujer en un plano de absoluta igualdad. la desposada 

mantenía et nombre de su familia originaria, las relaciones jurídicas no otorgaban al 

hombre poder alguno sobre su mujer, aún cuando debemos dejar claro que los varones 

gozaban de la indulgencia en ciertas prerrogativas. como veremos n1ás adelante. 

2. S. l En relación a los esposos 

Fidclidnd.- La n1ujcr era responsable de su infidelidad sexual y no así el hombre. quien no 

era responsable en caso de incurrir en esta conducta nnormal. al menos así se consideró 

hasta el inicio de la épocñ cristiana. Lo anterior obvian1entc era injusto. razón por la cual 

es importante analizar las considcrnciones que al respecto hacían los romanos. •• .... el 

derecho romano trata más severamente a la esposa que al marido. ya que la infidelidad de 

aquella introduce sangre extraña en la familia. Las <aventuras> del marido. siempre que 

no tengan lugar en el domicilio conyugal no son causa de divorcio. en cambio la mujer 

comete siempre un delito público.º!'., 

.. ., D'ORS, J. A. Drrc:cho Romano Privado. upu.,. cu. plig. 210 
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El hecho de que 1a mujer pudiera quedar embarazada de una relación adúltera -turhario 

~w111gui11is-. constituía en si la princip;il razón por la cual se Je t1·ataba con mayor severidad 

que al hombre. ya que el producto de una unión adúllera si la mujer no era sorprendida. 

rccibia todos Jos derechos que un hijo legitimo. entre ellos la ciudadanía roniana. por lo 

que el violar la fidelidad conyugal. no sólo representaba una ofensa para el marido. esto 

representaba a su vez una ofensa al pueblo romano. 

Para facilitar las cuestiones de reconocimiento de un hijo nacido dentro del matrimonio. 

el derecho romano estableció ciertos lineamientos. para dctcm1inar si el descendiente era 

J11st11s. fijando en trescientos días la duración del cn1barazo n1as largo y en ciento ochenta 

dias la duración del embarazo más corto, de tal forn1a que solo se reconocían Jos hijos 

nacidos ciento ochenta días después de celebrado el matrimonio y Jos nacidos trescientos 

días después de disuelto el matrin1onio.n 

Afinidad.- El matrimonio concede por su sola celebración vinculo de afinidad. con los 

parientes de un cónyuge y el otro. Este efecto del 1natrimonio es en si el reconocimiento 

de respeto que se deben Jos parientes de cada uno de los cónyuges para con la familia de 

su pareja. Inclusive después <le disuelto el matrimonio, el derecho romano prohibía el 

1nutrin1onio con l<1 suegra o el suegro~". 

~.Cfr. (lJ. 50. 1.:n El 01gc~1u de Ju~11111a11u. upll.\ r._·u, p;íg. J22 
~.,Cfr. l11~111ucionc.·s dr..• Ju-.hnianu. t>/J/o r._·u. p;lg.. 3.:?. 
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Derechos a alimentos y sucesorios.- Los cónyuges se debían recíprocamente alimentos. y 

éstos se determinaban considerando las posibilidades del que los debe y de las 

necesidades del que se los pide. º .. se imponga al marido el deber de pr-oporcionar a su 

mujer todas aquellas atenciones. darle alimentos. procurar su rcn1cdio y no dejar de hacer 

nada de aquc11o que un marido debe suministrar a una mujcr:'(D. 24. 3. 8. Ulp. 33 ec/.)...:. 

Además de los derechos sucesorios de que se hacían objeto recíprocamente por el solo 

hecho de estar unidos en matrimonio. 

Prohibición de acciones penales e infamantes... El derecho romano prohibía a. Jos 

cónyuges el entablar acciones penales o infamantes entre si" 1
• esta modalidad fue 

dispuesta por Justiniano. quien consideraba conductas asf como un verdadero atentado 

contra el n1atrin1onio. 

2. S. 2 Con respecto a los hijos 

uEstán sometidos a la potestad dc1 padre Jos nacidos en matrimonio legitimo ... 

(Ulpiano V. l.)": Los hijos concebidos en una unión conyugal legitima. se hacian 

ciudadanos romanos y caían bajo la potcstas de los padrcs"l• sin importar el estado civil de 

la mujer. considcran<lo que existe co1111hium entre ella y el ciudadano romano. adc111ás de 

que se encuentren sujetos a Ja autoridad del padre. o del abuelo patcmo. cuando el pa<lrc 

'"'El r>ige!.to di: Jus1ini:mo. º/'"·'cu .. pág. 172 y 173. 
"' Cfr. BO:"'Fi\1..;'TH. Pedro. opu.o; cit., pág. 1 S7 
r.; Reglas de lJJpiano. opu.,·. clf., piig. 4 J 
"

1 Cfr. (Gayo. l . .57) Gayo Insti1uciones. opto cir. Pag. SO 
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es alie11i iuris. En cambio entre Jos hijos y la madre sólo existe un lazo de parentesco 

natural. de cognación. en el primer grado. 

Además de la ciudadanía romana existían exigencias que los padres estaban obligados 

cumplir para con sus descendientes. la forzada y mas necesaria era Ja de proporcionar 

alin1cntos. en este sentido los romanos mostraron grandes avances: 06Sc entiende que n1ata 

no solo el que o.haga al recién nacido. sino también el que lo expone. el que deniega los 

alimentos y el que Jo entrega a las casas de misericordia. de una misericordia que él no 

tiene:• (D. 25. 3. 4 Paul. 2 scnr.)~ 

Cabe destacar que Ja obligación de proporcionar alimentos no era exclusiva de Jos hijos 

considerados como legítimos o sobre Jos cuales se cjcrcia Ja potestad. ésta exigencia iba 

incluso mas aJJá y se benefició a Jos descendientes aun que no estuvieren bajo Ja patria 

potestad.u Otra disposición interesante dentro del Digesto de Justiniano Ja encontramos 

en que la obligación de dar alimentos también era exigible a Ja madre; HEn consecuencia 

obligamos también a la madre a dar alimentos a sus hijos legítimos. así como que éstos Je 

den a su madre ... (D. 25. 3. 4. U/p. 2 ele off. cons.)"" 

''"'El f)1gcs10 de Jus1ini;11ui. opto ni, p::ig. 193 . 
... Cfr. El D1gesln de Jus1111ia110. npU.\ cu .• piig. l 9-1. 
, ... Cfr. El Digesto dt: Justmiano. o¡m.\ cir .• piig. 19-1. 
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2. 6 MATRIMONIO ftTANUS ftTARTTI Y SINE MANU 

La patria potestad en el derecho .-omano era una facultad civil muy importante para tos 

romanos, al patcifamilias se le otorgaban como hemos venido analizando. diversas 

facultades que van más allá de las que conocemos en nuestra época al ejercer Ja patria 

potestad. ºPero así como bajo potestad tanto pueden estar los varones como las hembras. 

bajo la 11m1111s sólo pueden entrar las hen1bras.u (Gayo. t. 104)''7 La patria potestad no era 

pues la excepción tratándose del matrimonio e influía hasta en el matrimonio de los 

tutelados por el patcrfhmi1ias. especialmente a las mujeres. quienes al contraer nupcias 

pasaban a ser ·agnadas a la familia de su esposo. lo cual significaba un traspaso de la 

11u11111s de su patcifamilias a su nueva familia. Existían diversas fonnas de llevar acabo la 

cesión de la ~ma1111s y son precisamente las que a continuación se describen: 

2. 6. 1 MATRIMONIO MANUS MARITI 

El traspaso de la ma1111s no se producía automáticamente por el solo hecho de celebrar el 

matrimonio. existían para ello disposiciones que cumplir. La ma1111s era la figura juridica 

por medio de la cual el marido, se subrogaba en todos los derechos y obligaciones del 

patcifamilias de Ja esposa, de esta fom1a pasaba a la domus de su esposo, ocupando el 

''' Gayo Jnst1tuciones. opu ... cit. Poi¡;. 69 
• agnada!>.· pnn:i1:ne de agnat1cio. '-~ste consiste esenc1almentc en un sistema p:uriarcal. en donde snlo d 
parentesco por linea paterna con1aha en derecho. 
• '"'"'"·' .• Era una ins11tución jurid1ca que consistía en la 1mturalización domestica de la mujer en la ,/tJmtu 
del nmrido. 
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lugar de una hija; •• ... si por cualquier causa la mujer entra bajo la rnanus del marido se 

acepta que surficn de ella los derechos de una hija .... ( Gayo. l. 11 S b. ),.. 

El Derecho Romano reconocía tres formas de entrar a la ma1111s maritis. que no significan 

fon11as de celebrar n1atrimonio. sólo la absorción de la mujer a la domus del marido o su 

fan1ilia según sea el caso. º ... se entraba bajo la mamts de tres modos: por el uso. por el 

pan llaniadofi1rrco y por la coemptio.""(Gayo.t. 109)""' 

2. 6. 1. ~ Co11farreatio 

Se llamaba co1ifarreatio. por el hecho de que la ceremonia de adquisición de la ma1111s se 

hacia por el panfi1rreo .. Por el pan <:[arreo>cntran bajo la mcmus mediante una especie 

de sacrificio que se hace a Júpiter Fárrco ofreciéndole un pan de trigo. de ahí que se 

en1ptce tmnbién el nombre de confarrcalio. requiriendo además la validez jurídica del 

neto otros muchos ritos. pronunciimdosc palabras dcten11inadas y solemnes y estando 

presentes diez testigos."( Gayo. 1. 112)7º 

·• .. tos sacerdotes muyeres. como son los sacerdotes de Júpiter. los de M¡irte y los de 

Quirino y los regidores del culto sagrado, no pueden ser elegidos si no han nacido de un 

,.,. Gayo Instituciones. opiu c-11 l'ilg. 73 
.... Gayo lnMicucioncs. opin. t·u. Piag. (ll) 
1

" Gayo lnscitucioncs. opus ctt. P:i.g. 71 
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matrimonio en que se haya celebrado este acto y tampoco pueden mantenerse en el 

sacerdocio si se abstienen de realizar la confarreatio llegado el matrimonio:.,., 

Con el tiempo esta ceremonia fue tomándose obsoleta. ya que como se menciona 

anteriormente sólo los hijos nacidos de este tipo de matrimonio, podían ocupar altos 

cargos rcJigiosos. Las consecuencias de ésta disposición ocasionaron que con el tiempo 

no existieran candidatos disponibles, para ocupar puestos sacerdotales. Esta ceremonia 

fue practicada durante todo el periodo clásico y post-clásico en tanto subsistieron 

sacerdotes paganos. y solo fue respetada por los sectores más conservadores y por los 

ortodoxos. 

2. 6. l. 2 Coemptio 

••Entran bajo la 11u111us por coemptio mediante una especie de 1na11cipatio. esto es. 

mediante una especie de ceremonia de venta. pues presentes no menos de cinco testigos 

púberos y ciudadanos romanos y el portador de una balanza. aquel que va a adquirir la 

munus sobre la mujer actúa como comprador de Ja misma.º (Gayo 1. 1I3y: Esta era una 

fom1a de ·mcmcipatio y consistía en que Ja mujer era vendida a su marido. por el 

pcllcrfi1111ilias si era dependiente o autorizada por e1 tutor si es que no estaba sujeta a Ja 

•
1 Gayo l11s11tucioncs. opu\· nt. Pág. 71 

': Ciayll Instituciones. opu . .; ('11. Poig. 71 
• ,\f111u·ipa110.- Era una de las seis formas de adqu1nr la propiedad en el tus c1wh·. ··Pue~ Indas las pcn.onas 
1..1uc 1ü.·111 .. ·11 la considerac1ll11 Je descendientes, y tanto dd sexo n1ascuhno como di . .-1 sexo femenino, que se 
encuentren hajo la patria potestad de un ascendiente, pueden ser cnlrcgados en ""1nc1p11110 a olro, del 
111isn10 n1odo que pueden ser tan1b1én entregados a otro los esclavos. (Gayo, J. 117) Gayo Jnst1tucioncs. 
op. cil. Püg. 7J 
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patria potestad -sui iuris-. En ambos casos al momento de celebrar la venta. se pactaba 

una clñusula especial. por medio de la cual se dejaba claro que Ja venta no era en calidad 

de esclava. sino por marrimonii causan. quedando de esta fon11a son1ctida la nntjcr al 

manus del marido. Esta fonna de adquirir la numus. fue perdiendo fucr;:a durante el 

último siglo de la República, y una de las razones que 11cvaron a Ja obsolescencia esta 

práctica, fue netamente humanitaria. por el desprecio q:.tc sentían las mujeres al ser 

tratadas como objetos de comercio. por el traspaso de la uumus. 

2. 6. 1. 3 Jl'la1111s 11s11!.· 

Otra fonna de adquirir la 11w11us de la esposa era a través del usus y este consistía en la 

posesión continuada de Ja mujer durante un ai\o. La ley de las Doce Tablas dispuso que si 

la mujer no quería estar sometida a la manus usus, debía Je ausentarse tres noches de la 

casa cada año, así se interrumpía el tiempo que exigía la ley y en consecuencia no 

quedaba la mujer sujeta a la patria potestad ..... Fue hasta Ja época del emperador Augusto. 

en donde se abolió esta practica y sucumbe plcnam~nte durante la época clásica. 

2. 6. 2 l\IATRII\IONIO SIJVE 1UA;VUS 

El matrimonio romano podía llevarse a cabo sin Ja obligación de traspasar la manus y esta 

forn1a se daba precisamente en el matrimonio sine: 11u111us. en donde la n1ujcr no salia de 

su familia y no era por consiguiente agnada por su marido o su familia. La mujer ocupaba 

., Cfr. {Ga.10. 1. 114) Gayu lnst1tuciom.:<;. 11p11.1· C"ll P;lg. 71 
·~ Cfl. ( Gr1.1 o. 1. 1 J 1) Gayo Jn~t1tuc1nncs. 0¡111.\ c:u J>;lg. 69 
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al celebrar este tipo de matrimonio, el mismo plano de igualdad jurídica que su esposo. y 

continuaba siendo considerada como hija y sometida a su patcrfamilias o si no se hnl1aba 

i11 porcstatc patris, debía serle nombrado un tutor. éste ultimo no podía ser el marido ya 

que no era usual. ni legitimo.,., 

Este tipo de matrimonio romano tuvo gran aceptación e influencia en la sociedad romana 

a fines de la República y es el parteaguas por ser el principio de la decadencia de la 

familia tradicional romana. en la que la figura del patc1:fami/ias era toda una institución y 

pilar de la sociedad. 

2. 7 LEGISLACIÓN CADUCARIA 

La legislación caducaria, tuvo corno propósito a comienzos de la época imperial el logrJ.r 

el crecimiento poblacional, estaba representada principalmente por la ley Julia de 

maritmulis ordinibus ( año 18 a. de C) y la ley Poppiu Poppaca ( año 9 de Cf"; la 

prin1cra legislación tenia como objetivo además de establecer las prohibiciones o 

impedimentos para evitar la n1ezcla de clases con personas indeseables o de baja 

condición. el de imponer la obligación de casarse. para los varones de edades 

cotnprendidas entre los 25 y tos 60 años y a las mujeres entre los 20 y los 50 <lñosT7; la 

segunda legislación en orden disponía que el matrimonio tenía que ser fecundo dentro de 

,~Cfr. SCIIUL TZ. Fritz. o¡m.o,; cit. Pilg. 112 
1 
.. Cfr. IGLESIAS. Juan. op11~· cit .• pilg. 490 

77 Cfr. (U/piano XIV. l y 4) REGLAS DE ULPlA!"O. o¡nn dt. pág. SS y S9 
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las edades sei'laladas. ya que Augusto (con espíritu nacionalista). pretendía el crecimiento 

de la población romana, para IJcvar a cabo sus proyectos de grandeza que necesariamente 

requerían el aumento demográfico de Roma, la cual se encontraba diezmada por las 

luchas civiles. 

Este emperador nacionalista veía con desdén el hecho de que los ciudadanos romanos no 

querían casarse para luego engendrar hijos, o que bien estando unidos en matrimonio .. no 

tuvieran descendencia, razón por la cual instaura una política en el año 18 a. de J. C .• con 

el objeto de direccionar el comportamiento de los ciudadanos romanos. castigándolos o 

premiándolos. 

Las legislación caducaria estaba impuesta de serie de beneficios y repercusiones a los 

ciudadanos romanos; en cuanto a beneficios sC refiere, se hacían concesiones de pequci\os 

honores, billetes de ingreso a teatros, privilegios en materia de sucesiones y tutela. en 

breve. aquellos ciudadanos romanos que acataban la legislación de Augusto. recibían 

privilegios que hacían mas placentera su estancia en Roma'-; en cuanto a aquellos que no 

atendían lo dispuesto por el emperador se imponían sanciones diversas. que estipulaban 

que los caclihcs (los que pcrmanccfan solteros) y orbi {cónyuges sin hijos) tenían 

prohibido el recibir herencias y legados de personas que no pertenecían a su familia 

inmediata . 

.,. Cfr. SCIIUL TZ. Fdtz. opus cit. Pág. 103 
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La incapacidad mencionada anteriormente se llamó incapacitas sucesoria y los bienes que 

no podían adquirirse a causa de la incapacitas se denon1inaban bienes caducos y pasaban 

a otros herederos y/o legatarios, o en su defecto al fisco .. Hoy, por una constitución del 

emperador Antonino todos los bienes caducos pertenecen al fisco:• (Ulpiano 17. 2.}"". 

Además de las sanciones anteriores. se imponían toda clase de obstáculos en sus carreras 

públicas y otras acciones que implicaban una verdadera molestia. 

06Qucdan exentas de Ja ley Julia las mujeres después de la muerte del marido durante un 

ai'lo, por divorcio durante seis meses; asi mismo le ley Pappia Poppaca establece dos 

ailos por la muerte del marido y por repudio un año y seis mesesº (Ulpinno. XIV)so 

Destaca dentro de la aplicación de las legislaciones caducarias el hecho de que se 

otorgaba una dispensa o suspensión temporal a su aplicación. en los caso en los que 

devenía un divorcio. muerte o repudio. quedando la obligación de cumplir con los 

preceptos de Augusto. una vez transcurrido el periodo de gracia. 

Como es de esperarse esta política de premios y castigos. trajo consigo muchos disidentes 

que vieron (como era de esperarse) con total repudio una intromisión en su vida conyugal. 

sin dejar de mencionar que medidas de este tipo traen consigo comportnn1icntos que no 

eran los esperados. con el fin de evitar ser sancionados. como el hecho de que se 

disolvieran matrimonios estériles aún existiendo affccrio maritis. matrimonios fingidos en 

"" Reglas de Ulpiano. ºf1"·" c·u, pág. 90 
"" Reglas 1..le Ulpiano. opus crr .. pág. 86 
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donde no se daba affectio maritis. paternidades simuladas. y en general una amplia gama 

de conductas para finalmente evadir una legislación inobservable por naturaleza. 

Como se mencionó anteriormente la finalidad de las disposiciones de Augusto eran 

evidentemente lograr el aumento en la densidad pobtacional otra medida que se tornó al 

respecto fue ta de Séptinlo Severo y Antonio Caracalla. quienes rcfonnan las 

disposiciones de Augusto y asientan el castigo al abortou; por lo que la vida de un hijo 

legitimo en cualquier fase desde el momento de su concepción era velada. se sancionaban 

el aborto deliberado. la mujer que lo cometía era desterrada. por haber faltado a su n1arido 

al negarle tener descendencia. Esta nonna era un verdadero adelanto a su época. ya que 

sin importar tos motivos por los cuales se dispuso, cuidaba de la vida de un ser humano. 

Finalmente el sistema de penas implantado por las leyes augusteas queda sin efecto en ta 

época de Constantino y sus sucesores. por ta influencia del cristianisn10. Vale la pena 

hacer una reflexión a la Legislación Caducaria y preguntan1os si una disposición legal 

sen"lejante tendría efectos positivos en naciones en donde el crecimiento demográfico es 

prácticamente igual a cero. 

Aunque con considerables diferencias a la Legislación Caducaria. en algunos paises se 

otorgan subsidios fiscales y apoyos a las familias que deciden tener descendientes. pura 

resolver un problema que se espera grave en et futuro por falta de habitantes; en México 

••Cfr. (D. 47. 11. 4.) El Digesto de Justiniano. op. cit., pág. 520 
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ya sea para bien o para mal, cstanlOS muy Jejbs de tener un problema de bajo crecimiento 

demográfico. 

2. 8 DISOLUCIÓN DEL l\fATRll\fONIO 

El patcrfamilias tuvo durante muchos siglos la facultad de dar por concluido el 

matrimonio unilateralmente en el momento en el que así Je complacía; este abuso que 

afectaba notoriamente a la familia romana.. concluyó cuando Antonino el Piadoso (quien 

honor Je hizo al nombre) y Marco Aurclio determinaron tcnninar con esta arbitrariedad.~ 

.. El matrimonio se disuelve por el divorcio. la muerte, el cautiverio de guerra o eventual 

caída en esclavitud de cualquiera de los cónyuges." (D. 24,2, l Paul. 35 de.)u Las causas 

de disolución del matrimonio consideradas por Jos romanos,, son precisrunentc a las que a 

continuación haremos referencia. 

2. 8. 1 La muerte de uno de los esposos 

Cmmdo füllecin uno de Jos cónyuges se tenía por disuelto el matrimonio, aunque cxislían 

detenninadas diCcrencias. si moría la mujer. e) viudo podía contraer nupcias 

inmedialamentc. pero la viuda debía guardar Julo durante diez meses. en sci'i:al de respeto 

y p&1rn que no existieran dudas acerca de la paternidad de Jos hijos ( turhario 

•~Cfr. SCHUL TZ, Fritz. opus cit. p¡jg. 109 
•

1 EJ Digesto de Justiniano. opus cit., p¡jg. 164. 
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sanguinis)que pudieran nacer durante el periodo de luto forzoso...-. Una violación a este 

precepto llevaba a la infamia al nuevo marido. así como a los ascendientes de Jos 

contrayentes por permitir un matrimonio antes de tiempo y desde luego a la misma mujer. 

2. 8. 2 La pérdida del connubiunr., o cautividad 

La pérdida del connubium era por el resultado de la reducción en esclavitud. si alguno de 

los esposos era hecho prisionero por el enemigo. se disolvía el matrimonio, quedando 

disuelto aún al regreso del cónyuge hecho prisioncro.M' Justiniano reconsideró esta postura 

y fija un término de espera mínimo de cinco años para dar por disuelto el n1atrimonio. por 

considerar la supervivencia incierta. Si el cónyuge regresaba después del tiempo 

estipulado. se le consideraba como divorciado y quedaba sujeto a las penas establecidas 

en caso de divorcio. 

Podía darse el caso en que Jos esposos estuvieren en cautiverio juntos. para lo cual el 

derecho romano dispuso. la no disolución del matrimonio en tanto que no hubiere cesado 

Ja cohabitación (condición indispensable para considerar la existencia de Ius1ac Nupliac) 

entre ellos. Y por consiguiente se tenían por legítimos los hijos de la pareja aún nacidos 

en cautiverio. 

·~Cfr. (D. 3. 2. 1) El Digesto de Justiniano. opus cit .• 
~'Cfr. PETIT, Eugenc. opus c1·1 • • pág. 109 
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2. 8. 3 El divorcio 

Como asi lo asentamos al principio del presente trabajo de investigación pretende el 

análisis del matrlni.onio en el derecho romano y su aportación al derecho vigente._ et 

divorcio se abarcará únicamente como referencia pero sin profundizar en cly ya que es 

precisamente una de las maneras en las que puede concluir el matrimonio. 

hSc llama divorcio por que supone una divergencia de pareceres. o por que se van a 

diversas partes los que deshacen el matrimonio."'(D. 24. 2. l. Gai. 11 de. prov.) Al igual 

que la celebración del matrimonio. el divorcio romano en sus inicios no cxigia 

formalidad. el primer. descasamiento del que se tiene referencia en Roma ocurrió 

transcurridos cinco siglos y fue el de Spurius Carvilius Ruga. quien lo solicita alegando 

causa de esterilidad en su mujer. este divorcio causó, en su época. sorpresa y polémica. ya 

que la pureza de las costUinbres romanas hizo que los divorcios fueran cosa rara .... 

Durante las primeras épocas de Ron1a en la que al patcrfamilias tenia todo derecho sobre 

su familia .. no podía proceder una solicitud de divorcio por parte de la mujer. Este 

obstáculo para las mujeres fue eliminado al finalizar la República y posteriormente les 

pcnnitía divorciarse y obligar al marido a renunciar a la manus . 

... Cfr. BONFANTE, Pedro. opus cit., póg. 191 
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En la época clásica. para 11evar acabo el divorcio. bastaba con un simple aviso o 

comunicado de palabra no fonnal. exigencia que traía implícita la cesación de la vida en 

comlln. Situación extrema en esta época consistió en que los pate1fe1milias de los 

cónyuges podían 11cvar a cabo el divorcio sin el consentimiento de sus hijos. Esta norma 

fue derogada posteriormente por Marco Aurelio. 

ºEl divorcio romano consiste en suprimir, por iniciativa de uno de los cónyuges o de 

ambos. la comunidad de vida que el matrimonio implica. con plena conciencia de que con 

ello se hace cesar el vínculo matrimonial ... "u Tenia lugar bona graria o con la voluntad 

de una sola de las partes. en cuyo caso se denominaba con10 repudio. 

Como se asienta anteriormente el divorcio dentro del régimen justinianeo podía llevarse 

acabo de dos maneras. bona gratia. por la mutua voluntad de los esposos. no existiendo 

mas fonnalidad que el simple acuerdo de las partes. La segunda manera de divorciarse era 

por repudiación. o lo que es lo mismo por la voluntad unilateral de cualquiera de los 

cónyuges. 

Durante el derecho post-clásico y por influencia del cristianismo se lleva a cabo una 

batalla contra el divorcio. se establecen penas y desventajas patrimoniales para desalentar 

su prúctica. pero el hecho era que el divorcio no se niega. En el derecho justinianeo se 

., KASER, !l.1ax. opus cit .• pág. 191 
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introdujo la exigencia de redactar un escrito que fonnalizase el divorcio. hecho que 

postcrionncntc se convirtió en una exigencia legal por Justiniano, aunque seguía vigente 

el hecho de suplir et escrito si el divorcio se llevaba a cabo con siete tcstigosn ciudadanos 

ron1anos púberes. 

Finalmente respecto al divorcio diremos que con los emperadores cristianos. se limita el 

divorcio unilateral. dctenninándosc las i11stac causea. en las que era lícito (prácticwnentc 

sin1ilar al divorcio necesario que conoce nuestra legislación vigente); fuera de ellas era 

castigado o simplemente no proccdia.• .. 

.. Cfr. (D. 2.i. 2. 9) El Digesto de Justiniano. opus cit .• pág. 165 
""Cfr. DONFANTE, Pedro. opus. cit., pág. 192 
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CAPÍTULO 111 

RÉGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO ROMANO 

El régimen de bienes del matrimonio variaba según el tipo de matrimonio realizado. esto 

es que era diferente el tratamiento si el matrimonio se hubiere celebrado con la esposa 

11u11rr1s 111ariti, o sine 111u11111n o libre. como así se mencionó en el numeral 2.6. 

3. 1 UXOR MANUS ,UARITI 

La regla general en la celebración de matrimonios en el derecho romano. contemplaba 

una absorción por parte del marido respecto de todos Jos bienes que tenga su mujer. y si 

el esposo está sometido a su vez a la patria potestad. entonces el absorbente de Jos bienes 

de la mujer era el pclfcrfamilias.~ El objeto de esta norma era el de que sólo existiera un 

solo patrimonio dispuesto para el marido o supate1familias. 

Si al celebrarse las nupcias en manus marili la desposada era filia (sujeta a Ja patria 

polcstad), su situación no variaba. ya que sometida a su paterno disponía de patrimonio 

propio. Jo único que realmente cambiaba era que ahora se encontraba sujeta a la patria 

porest<ul de su n1arido o de la manus de este último si éste era el caso . 

... , Cfr. DI PJETRO, Alfredo.· L:tpieza EUi, Angel Ennquc. op1u· cit, p.tg. 379 
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Si al celebrarse la boda la mujer era sui iuris. perdía su capacidad patrimoni~I y todo su 

patrimonio futuro le pertenecía por derecho a su marido o al pater de éste si es que era 

alic11i iuris. 

3. 2 UXOR IN JtlANU 

Este tipo de régimen patrimonial se llevaba acabo cuando ..... cada uno de los cónyuges 

continua n1antcniendo la situación patrimonial de que gozaba con anterioridad al 

matrimonio.0
·•

1 Aunque quedaba clara la responsabilidad del consorte de proporcionar a la 

mujer sus necesidades y obligación de velar por la subsistencia del hogar. también era 

considerado usual el que la mujer confic a sti consorte la administración y cuidado de sus 

bienes. Los bienes que la mujer entregaba a su marido para su administración y cuidado. 

eran denominados corno parafernales y debían ser devueltos por el esposo si se llegaba a 

una disolución matrimonial.": 

Respecto de los Jlamados bienes parafernales. se consideraba que el marido los recibía en 

calidad de mandatario. debiendo seguir las indicaciones que al efecto recibiera de su 

cs¡losa. quien seguía siendo Ja propietaria. 

Cuando existían dudas acerca de la propiedad de los bienes en el matrimonio. en la mujer 

recaia la carga de la pn1cba y a ella tocaba probar la propiedad de los bienes que 

" 1 DI PIETRO. Alfredo.· LaplC:.'..3 Elli, Angel EnriLJllC. opus c.·11 .• pág. 380 
":Cfr. IGLESIAS. Juan. opm. cit .• poig. 499 . 
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reclamaba como suyos. ºDice Quinto Mucio que cuando se discute de donde procede la 

adquisición hecha por una mujer. es mas ajustado a la verdad y a la buena fama estimar 

que adquirió de su marido o del que estaba bajo su potestad. todo aquello cuya distinta 

procedencia no puede probarse. Parece ser que Quinto Mucio aprobó esto para evitar 

<averiguaciones sobre> ganancias inconfesables de la mujer:· (D. 24. l. 51. Pomp. 5 acl 

Q. Muc.)"J; a lo anterior se le conocía como laprcasumptio mt1cia11a. 

3. 3 LA DOTE - ( DOS) 

Se define a la dote diciendo que es una "donatio nrarito delata ad oncra matrimonii 

susti11e11da ··o lo que es igual: Una donación hecha al marido para solventar los gastos del 

matrimonio."" 

El régimen dotal surgió en Roma. dentro del ámbito del matrimonio. acompañado de la 

11u11111s. y el ohjeto de esta. en muchos de los casos era el de compensar a la mujer por la 

pérdida de sus derechos hereditarios al dejar a su familia paterna··~. Otra razón era 

precisamente la de que al pasar a la familia de su marido. estos eran responsables de su 

1nanutención y por lo mismo era visto como una manera de retribuir al esposo para poder 

cun1plir con las obligaciones que adquiría al celebrarse el i11srae 1111ptiac • .... además 

niornlmcnte obligado a mantenerla y a hacerla participe del tono y nivel de su propia 

"' El D1gcsrn de Justiniano. opru cil., pág. 161. 
"~Cfr. tD. 23, ). 56. l) El Digesto de Justiniano. op1u cu .• pág. 160. 
·•~Cfr. IGLESIAS. Juan. opus cit., pág. 501 
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vida.·- La dote surgió en el ámbito del matrin1onio acompañado por la ma1111s, y con Ja 

intención de compensar. en alguna medida, Ja pérdida de Jos derechos hereditarios que 

sufría la mujer como consecuencia de la ruptura de su familia patcma ... 7 

.. La dote debe estar alli donde están las cargas del matrimonio .... ,. La dos es una causa 

general de adquisición, que a su vez. necesariamente presupone el matrimonio. y, por lo 

tanto, debe tratarse en conexión con él. Esta necesaria conexión hace que Ja dote sea 

inexistente si es nulo el matrimonio ... No puede hablarse de dote respecto a matrimonios 

que son nulos. pues no puede haber dote sin matrimonio; así pues. donde no se puede 

h:Jblar de matrimonio, tampoco puede haber dote ... (D. 23, 3, 3. Ulp. 63 cd.)..., 

ºEs de interés público que las mujeres tengan a salvo la dote; merced a la cual pueden 

casarse.º".., (D. 23. 3, 1 Paul 14 Sah.) La dote no era solamente una mera institución 

jurídica sino tarnbién una institución social muy viva en su época. El que una mujer fuese 

dotada. era en Roma. una situación muy frecuente. la no observancia de esta costumbre 

era considerada como indecente y por consiguiente socialmente rechazada. •n• Una 

obligación de honor y de conveniencia imponía al padre dotar a los a sus respectivas hijas 

y salvo casos excepcionales se obligaba a Ja madre . 

..., KASER. Mnx. opu.o; cit .• pág. 270 
"'Cfr. IGLESIAS, Junn. opus ci1 .• pág. 501 
.,. El Digesro de Justini::u10. opwr cit .• pág. 125 
.,.. El Digesto de Jusliniano. opu_,. cit., pág. 114 
'""El Digesto de Juslininno. opu.•¡ cit .• pág. 114 
'"1 Cfr. llONFA1'.IE. Pedro. opu.s cit .• pag. 204 
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.. Se puede constituir en dote toda clase <le bienes con valor patrimonial: cosas corporales. 

derechos reales y créditosº'º:, La regla general era que el esposo podía recibir cualquier 

cosa de valor que sirviese para cumplir con la responsabilidad de mantener a su esposa. 

incluso la misma remisión de deuda podía constituir dos. 

La dote que se otorgaba al marido, recibía distinto nombre dependiendo de Ja persona que 

Ja hubiese otorgado. así encontramos en el Digesto de .Tustiniano. que se conocían dos 

tipos: "•La dote se llama profecticia\ cuando la da el padre de la mujer; o bien ad1•c11ticia, 

cuando la da cualquier otro:· (Ulp. 6. 2 ) 1n 1 De lo anterior se desprende el hecho de que 

los romanos consideraban la posibilidad de que Ja dote la hiciese otra persona distinta al 

pare1fami/ic1s voluntariamente. Jo cual era aceptado. 

Ln dote se daba o se concccrtaba en contrato verbal especial (dictio do/is) o se prometía 

por estipulación ordinaria (promissio dotis; en principio pas:iba a ser propiedad del 

m~arido. pero al respecto hubo una lenta evolución: 

A) En los primeros tiempos. el marido podía disponer librcn1cnte de los bienes dotales. 

porque se entendía que el objetivo de su cstablccin1icnto eran las cargas del matrimonio. 

1
": KASJ:R. ~lax. 11¡nu cu .• pá~. 271 

• .. l.~ dnlC' -.e llmn., profl.·ctina por qw: viene dL"I 'l•ncahlo profi•crio. que significa origen. fuente, 
pu•.:et.h.•111,.·1;1:· º"La dote se llan1a "t!1· .. •11t1cu1 por que proviene de '"'''c•1111ciu.\· o tulvc.•1u11i11s que significa Jo 
t.JUc \"IL"ne a •uiadir!>c por crcc11nicnto o suplemento ... Tnm!>cnpción de pie de página - Reglas de Ulpiano. 

"/'· '"''·· pJg. 50 
"''Reglas de Ulpzano. of"'·' ni., pág. 50 
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B) En una segunda etapa, se comenzará a poner de relieve que si bien están en poder del 

marido. son. en realidad de Ja mujer en caso de disolución del matrimonio. ••Efectuado el 

divorcio si Ja mujer no está sometida a potestad (sui iuris} ella tiene la acción para obtener 

Ja repetición de Ja dote (acto rci uxoriac); pero si la mujer está sometida a Ja potestad del 

padre. el padre junto con Ja hija tienen la acción rci tnoriuc, no interesando si la dote es 

udvcnticia o profccticia:• ( Ulpiano, 6. 6) 1
,.. 

C) En la época justinianea se puede seguir hablando de la propiedad del marido sobre Ja 

dote. pero en realidad lo que este detentaba era un usufructo. como así Jo estipuló el 

Digesto: ºaun que el marido tiene Ja dote entre sus bienes. pertenece. sin embargo. a la 

mujer.º (O. 23, 3, 75 )ro'; es por ello que el marido está obligado a cmple¡¡r, en la 

administrución de los bienes dotales. la misma diligencia que empica en las cosas 

propias'""; es decir. que debe responder ante las pérdidas, deterioros y en toda 

disminución de valor hasta el limite. 

Finalmente en cuanto a Ja dos. diremos que también llegó a constituirse como un 

mecanismo de presión. hacia el esposo, ya que en caso de actos inmorales u ofensas 

1< ... Recias de Ulpiano. optu cil., pái;. 51 y 52 
"'~ El Digesto de Justiniano. op11s. cil .• potg. t 30 
1°"" Cfr. DI PIETRO, Alfredo. - Lapic7..a Elli, Angel Enrique. opus dt., pág. 382 
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graves hacia su esposa. estaba obligado a devolver la la dote de inmediato y si la ofensa 

era considerada como leve se le fijaba un plazo de seis meses. '"l 

3. 4 DONACIONES 

Los cónyuges no podían hacerse mutuamente donaciones y al respecto el Digesto de 

Justiniano dispone: .. Se encuentra recibido en nuestras costumbres que no valgan las 

donaciones entre cónyuges. Esto se introduce para que no se espoliaran recíprocamente 

con donaciones sin n1cdida. motivados por el mutuo amor conyugal, )'por la facilidad de 

hacerse tales donaciones.'' (0.24.1. 1.)1
"• Existía en el derecho romano este criterio, ya 

que se consideraba que no era necesaria una donación por el solo hecho de estar unidos en 

n1atrimonio. y por el temor de que al desaparecer el affcctio nwriwlis (que podia ocurrir 

en cualquier momento) el cónyuge donado conservara los bienes despuCs del matrimonio; 

ahora bien dentro del Digesto. encontramos otra razón mas. del emperador Augusto 

Antonino para restringir las donaciones entre consortes: ••Nuestros antepasados 

prohibieron las donaciones entre cónyuges. estimando que el amor conyugal debe 

consistir sólo en las voluntades. defendiendo incluso la forna de los mismos cónyuges. 

para que no parezca que se con1pra la paz conyugal con dinero ni venga a caer en la 

pobreza el mejor de los dos y se enriquezca el peorº ( D. 24. t. 3 /u/ J 7 dig.)'.,.. 

1"
7 Cfr. (Ulpiano, VI, 13) Reglas de Ulpiano. opus cit .• pág. 53 

""'El Digasto de Justiniano. op11.\· cit., pág. 143 
''"' El Digesto de Justiniano. upu.-; cit., p:ig. 143 
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Luego entonces. la regla general es que toda donación entre marido y mujer es nula, con 

el propósito de evitar que a Ja sombra de Jos sentimientos un cónyuge se aprovechara de 

la generosidad del otro y para no mercantilizar el matrimonio. ºHa de saberse que la 

donación entre cónyuges está prohibida con el efecto de que el acto sea inváJido de propio 

derecho. por lo cual, si se dona un objeto, la entrega del mismo nada vale •... pues es nulo 

de propio derecho todo lo que Jos cónyuges hagan entre sí a causa de donación:• (0.24,1, 

3. 10)'"' 

Respecto de las donaciones entre cónyuges. es importante señalar a grosso modo Jo que 

Justiniano dispuso al respecto: •• La donación por causa de muerte es la que se hace 

previniendo Ja muerte. cuando alguno hace donación de tal modo que si sucumbe en el 

peligro la cusa se hace del donatario; mas si sobrevive vuelve. al contrario. al donante. Jo 

mismo que si revoca la donación. o si el donatario mucre antes que él. Estas donaciones 

se han reducido a una completa semejanza con los Jcgados.(I11srituas. L. 11. T. VIl.1) 1110 

Considerando lo antes citado. Justiano no consideraba nulas las donaciones entre esposos. 

pero lo gracioso es que las aceptaba una vez que hubiere fallecido el donante. esta postura 

ero una vcrdudera contradicción jurídica. ya que no se puede revalidar. un acto que de 

origen Cuc considerado ••nulo ... Justiano debió considerar las donaciones como una 

especie de ••legado en vida"". el cual sólo surtía efectos con la muerte del donante. 

1111 El Digesto de Justini::mo. opiu cit., piig. J 44 
111 Reglas de Ulpiano. opus cit .• piig, 55 
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situación que obvian1cnte deben regular non11as sucesorias. y desde luego en otro marco 

muy distinto al de una donación. 

3. 5 COMPLICACIONES PATRIMONIALES EN CASO DE SEGUNDAS 

NUPCIAS 

Los matrimonios daban a la protección de sus hijos gran importancia y los consideraban a 

grado tal que en caso de que los padres llevaran a cabo segundas nupcias. éstos debían 

estar protegidos patrimonialmcnte. 

Los romanos vieron la necesidad de proteger a los hijos de su prin1cr nmtrimonio en caso 

de que contrajera segundas nupcias alguno de los padres. De tal forma que lo que un 

parens binubus (cónyuge que pretende contraer nuevas nupcias). hubiera recibido como 

consecuencia del primer matrimonio no podia ser heredado o donado al nuevo cónyuge. o 

a los hijos que tuviera el nuevo matrimonio; el padre sólo tenía el derecho de 

administración y usufructo 9 mientras que los hijos del primer matrimonio tenían su 

propiedad. Esta institución no fue una aversión del Cristianismo contra las segundas 

nupcias. lo que realmente procuraba era la protección de los descendientes del 

matrin1onio anterior.••~ 

u: Cfr. MARGADANT. S. Guillermo f'. op. cit .• pág. 218 y 219 
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CAPÍTULO IV 

EL MATRIMONIO EN EL DERECHO VIGENTE 

El matrimonio en el derecho civil vigente, como lo conocemos hoy, regula el pilar de la 

sociedad. es importante el revisarlo. ya que es una de las instituciones más an-aigadas en 

nuestro país. para posteriormente dar principio a la familia. Por lo tanto haremos 

constantemente referencia al Código Civil para el Distrito Federal (y se extraerán 

artículos a grosso modo). de donde obtendremos todos los preceptos que rigen al 

1natrimonio actualmente y que tienen toda Ja fuerza legal de ser observadas,. para Ja sana 

convivencia de la comunidad; en este caso se refieren expresamente a la institución de la 

unión en matrimonio como tema central. 

4. 1 LOS ESPONSALES 

Los figura de los esponsales en la actualidad ha caído en la obsolescencia y aún cuando 

queda estipulada en nuestro Código Civil. Jo cierto es que no se observa como 

probablemente así sucedió en el pasado. Esta figura heredada de los romanos permanece 

eon10 constancia que refrenda Ja gran influencia de estos a nuestro derecho vigente. 

La definición de los esponsales es clar..i en el Código Civil. en su articulo 139, en donde 

se contempla lo siguiente: uLa promesa de matrimonio que se hace por escrito y es 

aceptada. constituye los esponsales ... 
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Los esponsales se constituyen por medio de un contrato y por consiguiente. éste debe de 

cumplir con todos los elementos esenciales y de validez que exigen los artículos 1794 y 

t 795 del ordenamiento legal de la materia; como elementos esenciales el consentimiento 

(promesa de n1atrimonio y aceptación) y el objeto (indicación de ser una promesa de 

matrimonio) y. como elementos de validez la capacidad (que et hombre tenga 16 años y 

la mujer 14; si son menores de edad. el consentimiento de los representantes legales). la 

ausencia de vicios del consentimiento (violencia. error. dolo y lesión), la fom1a. y un 

objeto, n1otivo y fin lícitos. 

4. t. t Efectos en caso de incumplicnto de esponsales 

Los esponsales no producen obligación para contraer n1atrimonio pero eso no significa 

que la promesa. legalmente celebrada. carezca de efectos; la ruptura sin causa justa causa 

las siguientes consideraciones: 

a) Ql1ien injustificadamente no cumple su promesa. deberá resarcir a su prometido (o 

prometida) en los gastos que hubiere hecho con tnotivo del matrimonio. La cuantía de esa 

responsabilidad será fijada por un juez. atendiendo a las circunstancias de cada caso. 

h) Se deberá indemnizar a la prometida a titulo de reparJción n1oral con una cantidad de 

dinero fijada por el juez en relación con la gravedad del perjuicio causado a h1 inocente. 

Para fijar esta cantidad de dinero el juez deberá tener en cuenta: la tlurución del noviazgo. 

la imimi<la<l establccic.h1 entre los promctic.los. la publicidad de las relaciones. la 

proximidad del matrimonio u otras causas semejantes. (articulo 143 del Código Civil). 
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e) Podrán exigirse mutuamente la devo1ución de todos aquellos bienes que se hubieren 

donado con motivo del matrimonio que no se celebró. 

La acción para exigir la reintegración de los gastos con motivo del matrimonio. la 

reparación moral y la devolución de las donaciones. dura un año a partir del rompimiento 

de la promesa (art. 144 y 145 del Código Civil). 

4. 2 CONCEPTO DE CONCUBINATO Y l\IATRll\IONIO 

Nuestra actual legislación contempla al concubinato aunque lo cierto es que lo ve con 

desprecio y le asigna un grado menor e incomparable a Jo que es el matrimonio. este 

último representa una verdadera institución social, a continuación analizaremos el 

concubinato y el matrimonio dentro del marco jurfdico vigente, con sus respectivas 

consideraciones. 

4. 2. 1 Concubinato 

El Diccionario de la Real Academia Española define el concubinato al tratar de la 

concubina. diciendo que ésta es .. manceba o mujer que vive y cohabita con un hombre 

con10 si éste fuera su marido.u"' En México. considerando Jo asentado en el Código Civil 

podemos definir al concubinato como la cohabitación entre hombre y mujer más o menos 

prolongada y pcnnancntc por un lapso de por lo menos cinco años. requiriendo además 

in Diccionario de la Lengua Espai1.ola. Real Academia Espai'lola. Decimanovena Edición. ~fadrid, 1970. 
Vol. 11. plig. JO 
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que ambos sean solteros, de lo contrario se comete entonces el delito de adulterio. Este es 

un l~echo licito que produce cf'cctos jurídicos. 

El derecho vigente ha asumido una posición de desdén respecto del concubinato. 

ignorándolo de manera absoluta. esto es que no se le considera un hecho ilícito para 

sancionarlo. y tampoco un hecho lícito que produzca plenas relaciones jurídicas entre las 

partes. u ••• cl concubinato es un hecho ajuridico. como podría serlo la amistad o los 

convencionalismos sociales (reglas de educación, de cortesía, de urbanidad, de moda, 

ctc.)01
" 

El concubinato está reglamentado por derecho en cuanto a las consecuencias que derivan 

de este tipo de uniones en protección de los intereses particulares de los concubinas y de 

los hijos habidos durante tal unión. a fin de determinar su relación con el padre. Lo 

anterior fue necesario a consecuencia de ideologías que mantenían como ideal la unión 

libre. esto es triste si tomamos en cuenta una declaración de Gabriel García Cantero 

respecto del mundo contemporáneo. en el sentido de que este •• ... va hacia la unión libre. 

El futuro es del concubinato ... .., 

'" ROJI:".·\.. \.·1lkgas Rafocl. Cm11¡1,•11dm ,¡,. D,•,·t•clw C1\'l/ /.21a. edición. Editorial PonUa, S.A. México, 
D. F. 1986. p.ig. 346 
"~ OARCiA Cantero, Oabrid. El Concubinato en el Derecho Cívil Franccs. C. S. 1 C. Rornn • Madrid 
1965. p.ig. 60 
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Nuestro Código Civil vigente. además de reconocer ciertos derechos a la concubina y a 

los hijos producto del concubinato, derechos que van desde alimentos. hasta sucesión 

testamentaria. entre otros. El articulo 383 se refiere exprcsan1entc a la situación jurídica 

de los hijos respecto del padre, en donde se contempla que. use prcsun1cn hijos del 

concubinario o la concubina: 1.- Los nacidos dentro de ciento ochenta días contados 

desde que comenzó el concubinato; II.- Los nacidos dentro de los trescientos días 

siguientes al en que cesó la vida común entre el concubinario y la concubina:•. Añora 

bien también encontramos disposición en el Código Civil para el Distrito Federal. en el 

numeral 1635. reformado el 27 de diciembre de 1983. en donde se estipula a Ja letra lo 

siguiente, u la concubina y el concubinario tienen derecho a heredarse recíprocamente. 

aplicándose las disposiciones relativas a la sucesión del cónyuge. siempre que hayan 

vivido juntos durante los cinco ai\os que precedieron inmediatamente a su muerte o 

cuando hayan tenido hijos en común. siempre que ambos hayan peml.anccidos libres de 

matrimonio durante el concubinato. Si al morir el autor de la herencia le sobreviven 

varias concubinas o concubinarios en las con~iciones mencionadas al principio de este 

artículo. ninguno de ellos heredará:' 

Aún cuando el concubinato no es un hecho ilícito. la Ley sabedora de que el matrimonio 

es el mejor estado para la base de la familia. se ha visto obligada a nonnar este tipo de 

uniones. reconociéndole un grado inferior de unión al del matrimonio. esto con la 

finalidad de direccionar el comportan1icnto de los individuos. ahora bien las disposiciones 
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que encontramos en el ordenamiento legal. son tendientes a proteger a la concubina. 

quien es la que en la mayoría de las veces sufría de la arbitrariedad de su concubino. 

El concubinato en México definitivamente no es una institución. ni el tipo de unión que 

los legisladores fomenten. no es ni podría ser la base de la sociedad. pero es importante 

nonnar sus consecuencias como ocurre actualn1cntc. ya que en la realidad de nuestro 

pueblo. es un práctica que se encuentra arraigada por la negación de aceptar un 

compromiso matrin'lonial. 

Sólo hay una diferencia de carácter formal entre concubinato y matrimonio: en el primer 

caso la disposición de estar unidos no se manifiesta ante ninguna autoridad o persona 

nlguna y al contraer nupcias la voluntad se ha manifestado anlc el Oficial del Registro 

Civil y para ello se finna un acta. de esta fornm el matrimonio produce plenos efectos 

jurídicos. 

4. 2. 2 t\1atrimonio 

Anlcs de comenzar a profundizar en el matrimonio vigente. es in1portan1c el conocer la 

conceptualización que de éste se ha tenido. y hacer mención de algunas definiciones. para 

entenderlo mejor: 
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ºEl matrimonio es la unión legal y permanente de marido y mujer por motivos de amor y 

si es posible. para perpetuar la espccic."m Respecto a esta definición debemos 

forzosamente señalar que el autor hace necesaria la existencia del .. amor•· y podrían1os 

aseverar que lo ubica como un elemento de validez. lo anterior no es cierto ya que es 

imposible el impedir la celebración de las nupcias a falta del mismo. 

Otra definición de matrimonio; ""Es una institución social mediante la cual se establece la 

unión entre dos personas de distinto sexo para realizar la propagación de la especie y Jos 

demás fines materiales y morales necesarios para el dcsarro11o de la pcrsonalidad.''117 

Respecto de la opinión que de matrimonio sostenía Eduardo Prayoncs. estoy de acuerdo 

en ella. únicamente en cuanto a objeto se refiere. ya que se podría celebrar un matrimonio 

sin cun1plirse, los eletnentos que se consideran necesarios . 

.. Como acto. es decir contemplando el matrimonio desde el ángulo de los contrayentes. 

diremos que es el contrato de Derecho de familia en virtud del cual un hombre y una 

mujer fonnalizan una unión reconocida por la ley como base de la familia legitima.0111 

.. El matrimonio se considera desde dos puntos de vista: como acto jurídico y como estado 

pen11ancntc de vida de los cónyuges (efecto del acto jurídico de la celebración del 

11" OSSORIO Y Gallardo. Angel. Antepruyl.'cto ,/t"/ Crirligo Cfril Bolfrimm. Rucnos Aires. l 943. piig. 8 l 
1 n JIRA YONES. Eduurdo. Der~·clw ,/e Familia. Tercera Edición. Buenos Aires. Ar¡;. 1924. pá¡;. 81 
11 • ENCICLOPEDIA JURiDICA OMEBA. Tomo XIX. (Mand- Muse) Edi1orial Driskill, S . .A. Buenos 
Aires. Arg. 1979, p.iig. 159 



70 

matrimonio). La celebración del matrimonio (acto). produce un efecto primordial: da 

nacimiento a un conjunto de rclacionesjuridicas entre los cónyuges (Estado)." IJ<I 

El n1atrimonio como estado civil. es un conjunto de deberes y facultades. derechos y 

obligaciones orientados a Ja protección de Jos hijos y a la mutua colaboración y ayuda de 

los cónyuges (hombre y mujer). que para realizarse requieren el esfuerzo de ambos 

cónyuges. 

La comunidad de vida entre el varón y Ja mujer es un hecho natural que se impone al 

derecho y que éste eleva a la categoría jurídica para organizarlo y sancionarlo y darle a la 

familia una adecuada organización jurídica fortaleciéndolo y pcnnitiéndolc cumplir las 

finalidades que le competen dentro de la sociedad. para que éste se desarrolle con 

seguridad jurídica. dentro de un marco regulatorio que vela y cuida la base elemental de 

Ja sociedad. 

El matrimonio persigue fines entre los contrayentes como la perpetuación de la especie y 

la ayuda rcciprocu de sus contrayentes. así como un destino común. Estos objetivos 

podrían alcanzarse fuera del matrimonio más o menos satisfactoriamente. Pero desde el 

punto de vista jurídico. hl familia como parte integrante de un grupo social encuentra en 

csw institución un organiz¡1ción jurídica. una seguridad y certeza en las relaciones de los 

"" G.-'\Ll~DO Garflas. lgn;i.cm. /.ktºt•clm Cn"il. Editorial PnrrUa. S.•'\. ~k-..icu. D. F. 19QO. p.;'t~. -186. 



71 

consortes. circunstancias que fortalecen a la familia y le permiten cumplir las finalidades 

éticas sociales y aún económicas que le atañen en la sociedad en la que se desenvuelve. 

Por lo antes mencionado es necesario el proteger esta institución de los modismos o 

corrientes que ven en él un obstáculo para unirse. con justificaciones e ideas totalmente 

fuera de contexto racional. 

En nuestra sociedad son observados dos tipos de matrimonios o fom1as de contraer 

nupcias las cuales tienen pleno reconocimiento social. uno es el matrimonio llalllado 

"•civilº. el cual es precisamente al que nos referiremos y el otro tipo de matrimonio es el 

ºreligiosoº que es el que se celebra ante autoridades religiosas. en el catolicismo a Cstc se 

le considera un contrato para elevarse posteriormente en un sacramento solemne cuyos 

ministros son los propios esposos y el sacerdote un testigo autorizado por la iglesia el 

cual a su vez se encuentra regido por el derecho canónico y como es un sacramento 

instituido por Dios es indisoluble y la unión no se puede disolver si no es por la muerte 

(lo que ha unido Dios que no lo separe el hombre). para el derecho de la iglesia es un 

contrato de naturaleza indisoluble. que celebran entre si los cónyuges1
:

0
• Nuestro país es 

una nación eminentemente católica y por lo mismo se encuentra arraigado en nuestra 

sociedad al grado tal que es común encontrar en poblaciones marginadas. matrimonios en 

donde se han contraído nupcias religiosas y no así ante las autoridades civiles. 

•::" Cfr. !lr-·1AGALLÓN, lbarra, Jorge Eduardo. El .\latr1111onio. Sacranwnlo. Co11truto. /n.~tit11ciún. 
Tipográfica Editorial "'1cxicana, México. 1965. pilg. 12" 
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4. 2 .. 3 Naturaleza .Juridica del Matrimonio 

Respecto de la naturaleza jurídica del matrimonio existen muy diversos e interesantes 

criterios. tos juristas han hecho consideraciones al respecto ubicando a la unión conyugal. 

con10 una institución. acto jurídico. contrato. etc. 

Considerando al matrin1onio como institución. en este sentido nos rcfcrin1os a 

conjunto de normas que lo rigen y el lazo entre consortes es una verdadera institución ya 

que produce un estado de vida con importante trascendencia social y jurídica. aunado.a 

una cstn1ctura nonnativa n través de la cual se establecen las relaciones que se deben 

observar en la propia institución. 

El matrimonio es considerado como un acto jurídico ya que los contrayentes buscan 

precisamente el crear derechos y obligaciones al aceptar conlracr nupcias. poniendo en 

marcha el sistema de derecho con la celebración del mismo con todas las consecuencias y 

la creación de situaciones jurídicas pcrnlanentcs. Y es además un acto jurídico mixto. la 

teoría jurídica dispone que existen actos jurídicos privados y públicos. los primeros son 

los que se cfectUan entre particulares (contratos de con1pra - venta. arrendamiento. etc.). 

los segundos implican la intervención del Estado como una de las partes contratantes. El 

matrin1onio es un acto jurídico mixto ya que estando dispuestas las partes a celebrar 

nupcias se requiere ademas de la intervención del Estado representado por el Juez del 

Registro Ci\'il. 
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El matrimonio como contrato ordinario. se ha considerado que es esencialmente un 

contrato ya que contiene los elementos esenciales y de validez de este acto juridico~ con 

la salvedad de que requiere de la declaración del Juez del Registro Civil corno elemento 

esencial. A Jo antes dispuesto existen opiniones encontradas de juristas como Ruggicro y 

Bonnccase. quienes afirman que se debe de negar la clasificación de contrato ºHay que 

reaccionar contra esa tendencia negando al matrimonio el carácter de contrato. No basta 

que se dé en aquel un acuerdo de voluntades para aíim1ar sin más que sea un contrato; ni 

es cierto tampoco que todo negocio bilateral sea contrato aunque los contrato constituían 

la categoría mas amplia de tales negocios. Precisamente las nonnas que no solo limitan. 

sino que aniquilan toda autonomía de voluntad. den1uestran la radical diferencia que 

media entre el contrato y el matrimonio; ... la libertad no surge sino cuando se tn1ta de 

intereses patrimoniales,. y aun en tal caso esta muy limitada."m La opinión anterior la 

considero acertada. ya que no basta el acuerdo de voluntades para que se de una enlace 

matrimonial. además las partes contrario a lo que ocurre en los contratos en donde la 

voluntad de las partes puede alterar la relación jurídica como lo dispongan. en las nupcias 

no ocurre así. ya que se encuentra sustraída la libre voluntad de las partes. no pudiendo 

estas estipular condiciones. cláusulas o cualquier pacto que modifique la relación 

conyugal contrario a Jo que la ley dispone. 

i:i RUGGIERO. Roberto de. /IJ:stituc:ianes 1fe Derecha Ch·1f. Traducción Ramón Sernmo Sui\er y JosC 
S:uuacruz Tcijciro. Traducciones de Derecho Civil de la 4a. Edición Italiana. Tomo 11. vol. 2. Piig. 722 
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Por otra parte en cuanto disolución se refiere. el casorio también muestra cnonncs 

diferencias respecto de los contratos. ya que no depende la sola voluntad de las partes 

para poder dar por concluido el vínculo conyugal. como así podría suceder con un 

contrato. 

Finalmente se ha establecido que la unión conyugal reviste de similitudes a un contrato de 

udhcsión (para la celebración de este tipo de contrato una de las partes acepta las 

condiciones establecidas por la contraparte, limitándose a aceptar o rechazar el acto 

jurídico sin alterar el contrato original como así ocurre, por citar un ejemplo. con el 

contrato que se celebra con un compañia telefónica). ya que los contrayentes se atienen a 

lo que la ley dispone. no pudiendo estipular libremente lo que estimen conveniente a sus 

particulares intereses. El Estado es el encargado de establecer el régimen legal del 

matrimonio y son los consortes quienes deciden si se adhieren a los principios y nonnas 

jurídicas establecidas. aceptando por consiguiente los derechos y obligaciones que esto 

representa. 

4. 3 ELEMENTOS ESENCIALES Y REQUISITOS DE VALIDEZ PARA 

CONTRAER l\IATRll\IONIO 

El matrimonio es un acto solemne porque implica disposiciones de la ley a efecto de que 

se pueda llevar a cabo cumpliendo con los requisitos previstos por la norma. Se deben 

tumbién de cumplir los requisitos necesarios para su valir.Icl"., razón por la cual haremos 

una revisión de éstos. para entender la existencia y naci1nicnto del matrimonio. 
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4. 3. 1 CONDENSADO DE REQUISITOS DE MATRIMONIO 

El cuadro que continuación se presenta muestra los requisitos necesarios para contraerlo; 

considerando Jos elementos esenciales y los elementos de validez; mismos que son 

precisamente los que vamos a analizar a dctaJle. 

Elementos Esenciales { 

Requisitos de Validez { 

-La Voluntad 
contrayentes. 
- El Objeto. 

de los 

- Solemnidad: En presencia de 
.luez del Registro Civil y dos 
testigos. 

-La Capacidad. 
-Ausencia de vicios de la 
voluntad. 
-Licitud del objeto. 
-Formalidades. 

4. 3. 2 ELEMENTOS ESENCIALES 

Podemos definir los elementos esenciales como aquellos sin los cuales et acto jurídico. no 

puede existir. Dentro de Jos elementos esenciales para que el matrimonio tenga plena 

validez encontramos. Ja voluntad de los contrayentes. el objeto y por último las 

solemnidades de Ja ley. 
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Para entender Jos requisitos esenciales del matrimonio es necesario que le demos la 

categoría de acto jurídico el cual se define como: º .. una manifestación de la voluntad que 

tiene por objeto crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y obligacioncs.ºm • y 

ello no impide que se tomen en cuenta disposiciones relativas a Jos contratos y desde 

luego su inexistencia (se produce cuando no existe manifestación de la voluntad o el 

propósito de producir consecuencias de derecho) y nulidad ( es la existencia imperfecta 

del acto jurídico). Por ello se tienen por aceptadas las disposiciones contenidas en el 

Código Civil respecto de Ja existencia y validez de los contratos (artículos 1794 y 1795). 

por ello nplicando estos principios de validez en todo acto jurídico. son elementos 

esenciales. la capacidad. ausencia de vicios de la voluntad. licitud en el objeto y firma 

cuando la ley lo requiera. 

4 .. 3 .. 2 .. 1 La ,·oluntad de los contrayentes 

Como elemento esencial del matrimonio. existen propiamente dos manifestaciones de 

voluntad para que se pueda celebrar el matrimonio. el de la mujer y el del hombre y 

postcrion11entc la declaración del juez del Registro Civil. Las dos primeras se manifiestan 

a través de la declaración expresa de los contrayentes ante el Juez del Registro Civil que, 

a su vez. Jos declara unidos en nombre de la sociedad y la ley. 

r:::: ROJINA. Villcgas. Rafael. op11sci1 .• pág. 127 
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Cuando falta el consentimiento de cualquiera de estos tres sujetos se tiene por inexistente 

el matrimonio. 

4. 3. 2. 2 El objeto 

El objeto del matrimonio cuenta dentro de sus fines primarios con la procreación de la 

prole y con10 consecuencia la educación de los n1isn1os. sus objetivos secundarios son la 

ayuda mutua entre los cónyuges y el remedio a la concupiscencia o lo que es lo mismo a 

las pasiones sexuales de los cónyuges. Los fines dc1 matrimonio tienen entre si una 

jerarquía que no puede ser desconocida. Los fines primarios son más in1portantcs que los 

secundarios y como tales deben ser perseguidos y tutelados prioritarimncntc. Si no se 

respetara el orden jerárquico y se invirtieran los términos. se afectaría el matrimonio 

desde su base y no se lograrían ni siquiera los fines secundarios. 121 

4. 3. 2. 3 Las solemnidades requeridas por la ley 

Para comprender la diferencia entre solemnidades y formalidades. se aplica el siguiente 

criterio. Las solemnidades son imprescindibles para que exista el matrimonio y las 

fonnalidadcs sólo se requieren para validarlo. De manera tal que si se llevare a cabo un 

matrin1onio sin las solemnidades debidas este será considerado como inexistente; si en 

cambio faltaren las formalidades. el matrimonio seria considerado como existente. pero 

nulo. Nuestro derecho vigente exige pues el cumplimiento de formalidades y 

i:• PACllECO. E. Albcno. La Familia en,.¡ Derecho Cn·il Ah•:ciccmu. Panorama Editorial, S. A .• Primera 
Rcimprcsicln México, D. F. 1993. p3g. 67 
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solemnidades. ºEl matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios que establece la ley y 

con las formalidades (solemnidades) que ella exigeº (articulo 146 del Código Civil). 

Las solemnidades que deben de constar en el acto del matrimonio son las siguientes: 

a) expresión de la voluntad de Jos consortes de unirse en matrimonio en presencia del 

Juez del Registro Civil. 

b) la declaración del juez del registro Civil en el sentido de declarar a los contrayentes 

unidos en matrimonio. 

e) Ja existencia y redacción del acta en el Registro Civil (artículo 250 Código Civil) 

4. 3. 3 REQUISITOS DE VALIDEZ 

Podemos definir a los requisitos de validez como º .. aquellos que no son necesarios para 

Ja existencia del acto jurídico. pero cuya inobservancia trae consigo la nulidad absoluta o 

relativa. según lo disponga la ley:•m 

4. 3. 3. 1 La capacidad 

Alude u Ja aptitud de ser titular de derechos y obligaciones y la edud necesaria (artículo 

148 del Código Civil) que en los hombres es de 16 años y Ja mujer de 14. La capacidad 

de ejercicio alude a tener las aptitudes necesarias para hacer valer esas obligaciones y 

derechos; se da a los 18 años pero en los casos de menores de edad. se requiere el 

•:~ ROJJNA. Villegas. Rafael. opus cit .• p3¡;. 298 
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consentimiento de quienes ejercen sobre ellos la patria potestad. padres. abuelos o el 

tutor. solo a faJta de todos los anteriores. el consentimiento puede ser otorgado por un 

Juez de lo Familiar y para el caso en que los que ejercen Ja patria potestad se nieguen. 

podr.i el Jefe del Departamento del Distrito Federal o los Delegados según sea el caso dar 

consentimiento. para que un menor de edad pueda contraer nupcias. con todos los 

derechos y obligaciones. 

4. 3. 3 • 2 La ausencia de vicios de la '\.'oluntad 

El error es una creencia contraria a la realidad y por lo tanto vicia el consentimiento 

cuando entendiendo celebrar matrimonio con una persona determinada. se contrae con 

otra. (articulo 235 fracción 1 del Código Civil). la voluntad de contraer nupcias llega a 

rnanifcstarsc. pero su autor o uno de los contrayentes sufre un error respecto al motivo 

detcm1inantc de su voluntad. 

La violencia (fucrLa o miedo graves) puede ser fisica o moral y representa un peligro para 

la vida. la honra. la libertad. Ja salud, o un daño o perjuicio patrimonial considerable en el 

violentado. Esta situación tiene especial importancia y se ejemplifica en el caso de rapto 

porque no se puede expresar libremente la voluntad y solo será aceptada en tanto sea 

restituida a un lugar seguro (artículo 156 fracción VII del Código Civil). 

V:T~ 
SALIR 

ITSJS 
DE LA 

NO DE!E 
BIBLIOTECA 
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4. 3. 3 . 3 La licirud en el objeto 

No debe de ir en contra de leyes dc1 orden pliblico ni contra las buenas costumbres; al 

inicio sci\alan1os que uno de Jos fines del matrimonio es el de la procreación. por lo que 

sólo se permite el matrimonio entre hombre y mujer. tos cuales deben hacer vida marital. 

La ley equipara la falta de objeto. al objeto fisica o jurídicamente imposible._ el 

matrin1onio entre personas del mismo sexo aunque seamos reiterativos. es pues un acto 

inexistente y no produce ninguna consecuencia de derecho . Para dejar bien claro el 

licitud del objeto. podemos hacer mención de algunos ejemplos de objetos ilícitos que 

tienen lugar en el matrimonio y que por lo mismo provocan Ja inexistencia del 

matrimonio: 

a) el parentesco por consanguinidad, afinidad o adopción. dentro de los limites que 

establece el propio Código Civil; 

b) adúlteros que comprobfmdoscjudicialmentc el hecho ilícito pretendan casarse; 

e) la bigamia (artículo 156fracciones111, IV.V. VI y X del Código Civil) 

..a. 3~ 3 . ..a Las formalidades 

De la lectura del los artículos 102 y 103 del Código Civil se desprenden los requisitos de 

fon1mlidud para que tenga validez un matrimonio y sin los cuales dicho acto se considera 

como inexistente. por no cumplir los requisitos de fonna. entre los cuales encontrarnos 

los contenidos en el urtículo 1 O:?: 
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a) la presencia del juez del registro civil; 

b) dos testigos por cada contrayente (que acrediten su identidad); 

e) lectura de la solicitud de matrimonio por parte del juez; 

d) presentación de la documentación requerida; 

e) el juez preguntará a los testigos su constancia de que los contrayentes son las mismas 

personas a quien se refiere la solicitud de matrin1onio; 

O el j ucz preguntará a cada uno de Jos contrayentes si es su voluntad unirse en 

matrimonio. para posteriormente; 

l) dcclarar"los unidos en nombre de la ley y Ja sociedad. 

Una vez cumplimentado Jo anterior. se procede a levantar el acta de matrimonio, en la 

cual deberá constatarse Jo requerido por el articulo 1 03 del ordcna1nicnto legal antes 

referido. para cumplir con las fonnalidadcs: 

a) Los nombres y apellidos. así como demás datos de identidad de los contrayentes. 

b) La declaración de los contrayentes en donde declaran su voluntad de contraer nupcias. 

e) La constancia de que el juez del Registro Civil Jos declaró unilateralmente unidos en 

nombre de la sociedad. 

b) Las fim1as de los contrayentes y del juez del Registro Civil. (artículo 250 del Código 

Civil) 

Cuando fallasen uno o n1ás de estos requisitos. no se considera la existencia del acta de 

nlatrimonio y el n1encionado vínculo se consideraría con10 inexistente. 
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4 • 4 DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE NACEN DEL MATRIMONIO 

El estado matrimonial. impone un conjunto de deberes jurídicos a cargo de ambos 

cónyuges. de cuyo cumplimiento no pueden eximirse por propia voluntad de tal fom1a 

que al celebrarse el acto jurídico. surgen en consecuencia diversos deberes y obligaciones 

entre los consortes. no estando por demás señalar que son recíprocos; el Código Civil 

para el Distrito Federal. los sustenta en sus artículos 162 al 177 y éstos se dividen en tres 

grandes ramas: 1) Entre consortes; 2) En relación con Jos hijos; 3) En relación con los 

bienes (efectos que analizaremos especialmente en el capitulo referido al régimen 

patrimonial). 

4. 4. J Derechos y obligaciones entre consortes 

Para analizar los derechos y deberes entre consortes los subdividiremos en los siguientes 

renglones para facilitar su comprensión: I) Deber de cohabitación; 2) Débito camal; 

3)Dcbcr de fidelidad; 4) Deber de asistencia y ayuda mutua. 

4 .. 4. 1. 1 Deber de cohabitación. 

El derecho a exigir una vida común • con la obligación de habitar un mismo techo. es el 

principal de todos los deberes citados. ya que sólo a través de cohabitar los consortes 

podrán lograr los objetos que exige la vida conyugal. El deber de cohabitación está 

consagrado en el Código Civil en el articulo 163. de donde se desprende lo siguiente: .. 

Los cónyuges vivir.in juntos en el domicilio conyugal. Se considera domicilio conyugal. 
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el lugar establecido de común acuerdo por los cónyuges, en el cual ambos disfrutan de 

autoridad propia y consideraciones iguales.•• 

Si un cónyuge no respeta lo contenido en el articulo arriba mencionado, el que ha 

pcnnanccido en el domicilio tendrá acción para exigir el regreso al domicilio conyugal. 

Acción que puede determinarse sin llegar al extremo de un divorcio, pero es lógico 

suponer que el abandono ocurre cuando el affectio maritalis al que se referían los 

romanos. se ha tcnninado. 

4. 4. 1. 2 Débito carnal 

Este derecho es importante para que el matrimonio sea precisamente lo que debe ser, la 

base de Ja familia. Podemos deducir este derecho del articulo 162 del Código Civil:º Los 

cónyuges están obligados a contribuir cada uno por su parte a los fines del matrimonio y a 

socorrerse mutuamente. Toda persona tiene el derecho a decidir de manera libre._ 

responsable e informada sobre el número y el esparcimiento de los hijos. Por lo que toca 

al rnatrimonio9 este derecho será ejercido de común acuerdo por los cónyugesº. El 

articulo transcrito no menciona expresamente el derecho al cual hacemos referencia pero 

nos deja entrever la finalidad primaria natural de un matrimonio. para poder engendrar. 

con10 así lo dispone la doctrina al respecto. El derecho al débito es por consiguiente 

reciproco y bilateral; ambos son deudores y ambos son acreedores y por lo tanto 

cualquiera de ellos en cuanto dure el matrimonio. tienen derecho reciproco por sobre el 

cuerpo del otro cónyuge. Es precisamente de Ja violación de este derecho que se sanciona 
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el adulterio con sanciones civiles y penales. ya que el adllltero está violando el derecho 

que tiene sobre su propio cuerpo su cónyuge. 

No quisiera finalizar esta parte relativa al derecho al débito camal. sin hacer un 

comentario (que bien valdría todo un estudio) respecto al delito de vio1nción entre 

cónyuges. Este delito no se considera por todo lo antes expresado en una situación nonnal 

y de hecho la opinión común de muchos penalistas es que no se da el delilo de violación 

entre los cónyuges'~'. El delito de violación si podria considerarse cuando el cónyuge 

pretenda sostener relaciones sexuales en público. faltando a la moral. o en situaciones 

similares en las cuales no se pudiera dctcnninar si está ejerciendo un derecho o 

excediéndose en el ejercicio del mismo. Especialistas en la materia podrían criticar esta 

postura. argumentando que nadie puede ejercer justicia por su propia cuenta. debiendo 

previamente acudir ante las autoridades correspondientes. para ••obligarº a que su 

cónyuge cumpla con el débito canml, ya que el numeral 162 de la legislación en cuestión 

sei\ala en su último renglón •• ... este derecho serít ejercido de comti1t acuerdo por los 

cónyuges•·. Pero en esto encontramos una contrariedad ya que primero se otorga el 

derecho y posteriormente se exige el ac11crclo. si estamos hablando precisamente de un 

acuerdo entonces caernos en presencia del concubinato. en donde requieren forzosamente 

un acuerdo. ya que no han concedido ningún derecho. 

·~· En tal sentido se pronuncian, Aharca, C:irrara. Carranca y Truj1llu, Cuello Calón, Garrau<l. Gonz<ilcz 
Roura. ?\.1aggiorc, Manzini, Rennam y Soler (citados por Pone Pctit Candaudap, Cclcslino. Ensa.va 
Dogmcitico :•obr1.• ,.¡ rll'lito ,¡.._. \•iolt1cüi11. Tercera Edición. Editorial PorrUa, S.A. ?\.léxico, D. F. 1990, pág. 

" 
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Finalmente la opinión de Porte Pctit al respecto es interesante para concluir con lo que 

conducente a este tema: º Por otra parte, no obstante que se realice la cópula 

violentamente. no existe el delito de violación, ya que el sujeto tiene derecho a la cópula 

aún cuando ha habido abuso de ese derecho. originándose en todo caso un diverso ilicito 

pena\; en otros ténninos, a virtud del matrimonio. \os cónyuges limitan su libertad sexual 

por lo que respecta a la cópula nonna\ exenta de circunstancias que \a maticen de ilicitud, 

ya que existe una reciproca obligación sexual de parte de aque\\os y, consiguientemente 

cuando se realiza uno de ellos la cópula por medio de la vis absoluta o de la vis 

compulsiva. no atacan \a libertad sexual por que ésta no existe por el mismo matrimonio._ 

no produciéndose. en consecuencia. el delito de violación.01
:" 

4. 4. 1. 3 Deber de fidelidad 

Este derecho-deber es similar al derecho reciproco de engendrar y básicrunente 

comprende la obligación de abstenerse de tener relaciones extra-matrimoniales y se 

entiende también como la obligación de abstenerse de cualquier acto que pudiere hacer 

sospechar o preparar un adulterio. Es precisamente el adulterio la máxima forma en la 

cual un cónyuge puede violar este deber y como ya se había mencionado antes. constituye 

una grave ofensa para la institución matrimonial~ razón por la cual se sanciona sin 

distinción alguna civil y pcnaln1entc. tanto al hombre como a la mujer. De esta forma el 

1 ~" f'ORTE PE.TlT. Candaudap. Cclcsuno. opus cit .• plig. 52 y 53 
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Estado es participe velando por la unión monogámica y respetuosa en el vinculo 

matrimonial. 

4. 4. 1. 4 Deber de asistencia y ayuda mutua 

El deber asistencia que se deben Jos consortes. incluye el plano espiritual y material. 

desgraciadamente et primer plano va mas allá del derecho ( sin dejar de ser esencial en Ja 

vida matrimonial). por Jo que sólo se abarcará el plano rnatcr.at. Este deber se basa 

principalmente en la solidaridad natural en la que debe cimentarse la pareja. Una de las 

principales manifestaciones de este deber es la prestación de nlimcntos que la ley impone 

a Jos consortes en al articulo 164 del Código Civil º Los cónyuges contribuirán 

económicamente al sostenimiento del hogar._ a su alimentación y a la de sus hijos. asi. 

corno la educación de estos en Jos términos que Ja ley establece. sin perjuicio de 

distribuirse la carga en Ja fonna y proporción que acuerden para este efecto. según sus 

posibilidades. A lo anterior no está obligado el que se encuentre imposibilitado para 

trabajar y careciere de bienes propios. en cuyo caso el otro atenderá íntegramente esos 

gastos:· (Este artículo fue modificado en 1972 gracias a las corrientes feministas que 

pugnaban por un igualdad jurídica y social. ya que antes la obligación de proporcionar 

alin1cntos recaía exclusivamente en el hombre.) 

4. 4. 2 DERECHOS Y OBl-IGACIONES EN RELACIÓN CON LOS lllJOS 

Con10 .se ha mencionado anteriormente uno de Jos objetos del n1atrimonio es la 

procreación y de ésta nacen una serie de derechos y obligaciones con importantes efectos. 
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a) Calidad de hijos legítimos.- Desde el momento, antes y después de que una pareja está 

unida en matrimonio, todos los hijos nacidos dentro de éste, se consideran hijos 

legítimos. Para tal efecto el Código Civil reguló lo conducente en el articulo 324. de 

donde se desprende la presunción de que son hijos de los cónyuges : •• l. Los hijos 

nacidos después de los ciento ochenta días contados desde la celebración del matrimonio; 

JI . Los hijos nacidos dentro de los trescientos días siguientes a la disolución del 

matrimonio. ya provenga ésta de nulidad el contrato, de muerte del marido o de divorcio. 

Este tém1ino se contará, en los casos en que quedaron separados los cónyuges por orden 

judicial.'' Salvo casos especiales en los que el padre no reconociera la paternidad de los 

hijos de su cónyuge. los términos a los que se refiere el articulo 324. son los que 

actualmente se observan para determinar la fi ti ación de los hijos nacidos en matrimonio. 

b) Legitimación de los hijos naturales.- Este efecto es claro en el articulo 354 del Código 

Civil (y subsecuentes): ºEl matrimonio subsecuente de los padres hace que se tengan 

como nacidos de matrimonio Jos hijos habidos antes de su celebraciónº Este artículo 

busca precisamente el que las parejas que viven en concubinato regularicen su situación y 

la de sus hijos otorgándoles la legitimación a los hijos naturales, obvio si deducirnos que 

quienes n1cnos culpa tienen de una situación así son los hijos. 

e) Patria Potestad.- La patria potestad subsiste y es totalmente independiente al 

matrimonio; .. En nuestro derecho. a diferencia de otras legislaciones. el n1atrimonio no 

atribuye efectos en cuanto a la patria potestad. pues Cstos existen indcpem.lientementc del 
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mismo en favor y a cargo de los padres y abuelos. sean Jos hijos legítimos o naturales.º El 

matrimonio sólo viene a confirmar certeza en cuanto al ejercicio y atribución de la patria 

potestad. en relación con los hijos legítimos. 

4. 5 ll\IPEDll\IENTOS PARA CELEBRAR EL MATRll\IONIO 

La falta de los elementos esenciales o de Jos requisitos de validez. impide que el 

matrimonio se celebre válidamente . Las causas de impedimentos matrin1onialcs se 

encuentran contenidas en el artículo 156 del Código Civil. y pueden ser divididas en dos 

tipos de impedimentos: los dirimentes que originan la nulidad o inexistencia del 

matrimonio y los impedientes que no afectan su validez pero dan lugar a considerar el 

1natrimonio como ilícito y a sanciones aplicables al juez del Registro Civil por autorizar 

un matrimonio al margen de la ley. 

RAZONES·· · ·· IMPEDIMENTO' CONSECUENCIA' ARTICUL01t5fi;, 
A. RAZONES DE ORDEN Prohibición de la Bigamia. Fracc. X 
ÉTICO· SOCIAL poligamia. 

B. RAZONES DE ORDEN Prohibición del incesto. Parientes colaterales. Fraccs. 111 y IV 
BIOLÓGICO 

Ineptitud para procrear. lmpubertad. impotencia Frncc. 1 y 
incurable. Fracc. VUI 

Presc.-rvación de la Enfemiedades mentales Frncc. VIII 
salud. contagiosas, , idiotismo, Frncc. IX 

imbecilidad, embriaguez. Frace. VIII 
y toxicon1anla. 

C. RJ\ZO!"ES DE ORDEN Incapacidad de goce- ror Falla lk auton7<1ciñn <le Frncc. TI 
PSICOLÓGICO minoría de edad. asccnJicntcs o tutor. 

Voluntad coaccionada. Fucr .. ..a o n1icdo graves. Fracc. \!JI 



89 

RAZONES IMPEDIMENTO CONSECUENCIA ARTICULO 156 
D. RAZON DE ORDEN Protección de la Adulterio comprobado Fracc. V 
DELICTUOSO fidelidad conyugal. entre quienes pretenden 

contraer tnatrimonio. 

Protección a la vida e El atentado contra uno Fracc. VI 
integridad corporal del de los casados para 
cónyuge anterior. contraer mnt:rimonio con 

el que quede libre. 

( c.AJ.INOO, < .. 1rjins. Jgn'1Cj0 Ub Lit, png . .jfJO J 

El cuadro anterior permite damos idea de Ja naturaleza de los impedimentos. 

considerando clasificaciones por su origen. así como para percatarnos de las razones que 

de fondo contempla cada impedimento. lo que nos sirve para comprender la existencia de 

los mismos. 

Cabe n1cncionar atendiendo lo anterior. que los impedimentos matrimoniales. buscan ante 

todo el que no .se lleven a cabo uniones conyugales en las que existen de por medio 

circunstancias que violentan la posibilidad de que se cumplan los objetivos del 

matrimonio. o que al celebrarlo trae consigo consecuencias negativas que rebasarían el 

orden jurídico y los principios nloralcs. 

4. 5. 1 Impedimentos dirimentes- matrimonios nulos 

Se consideran impedimentos dirimentes. aquellos que ocurren cuando se viola una 

prohibición establecida en los preceptos legales, teniendo como efecto la nulidad 

ahsoluta del matrimonio o inexistencia. Dentro de los impedimentos dirimentes 

encontramos los siguientes: 
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a) La falta de capacidad fisica cuando no haya sido dispensada (artículo 156. fracción 1, 

Código Civil para el D. F.) • o bien a la falta de consentimiento de quienes ejerzan la 

patria potestad sobre los contrayentes. Si los cónyuges contraen nupcias sin haber 

alcanzado la edad mínima exigida. el matrimonio es considerado como indebido y puede 

solicitarse su nulidad. 

b) Falta de consentimiento de quienes ejercen la patria potestad. En los casos en que Jos 

contrayentes sean menores de edad el padre o quien ejerza la patria potestad. deberá dar 

su autorización, de lo contrario existirá un impcdimcnlo dirimente. (artículo J 56. fracción 

II. Código Civil para el D. F.) 

e) El parentesco de consanguinidad y de afinidad sin límite de grado en línea r-ccta; en 

linea colateral igual a hermanos y medios hermanos y en la colateral desigual a tios y 

sobrinos en tercer grado y no tengan dispensa. (artículo 156. fracción IV. Código Civil 

para el D. F.) 

d) El 41dulterio judicialmente comprobado entre los que pretenden contraer matrimonio. 

esto por contravenir al matrimonio original. (articulo 156. fracción V .. Código Civil para 

d D. F.) 

e) El atentado contra la vida de alguno de Jos casados para contraer matrimonio con el 

que quede libre. (articulo 156. fracción VI. Código Civil para el D. F.) 

f) Lu violencia y/o el miedo.- En este impedimento aplica precisamente Ja validez para 

celebrar actos jurídicos y el miedo o violencia fisica o moral. produce la nulidad del 

matrimonio. toda vez que se obtuvo una voluntad viciada por medio de Ja coacción. 

(articulo 156. fracción VII. Código Civil parJ el D. F.) 
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g) La embriaguez habitual._ el .uso de drogas. la impotencia incurable • enfermedades 

crónicas e incurables que además sean hereditarias o contagiosas y además la locura. 

idiotismo o imbecilidad. Estas razones obedecen principalmente a que seria perjudicial o 

en su caso imposible la procreación. Y no pudiéndose cumplimentar uno de los objetivos 

principales del matrimonio. se consideran como un in1pcdimento las que la ley dispone en 

la fracción VIII y XIX numeral 156 del Código Civil. 

h) Subsistencia de un primer matrimonio válido al momento de celebrar un segundo. 

(articulo 156 del Código Civil). el pretender contraer nupcias existiendo previamente otro 

matrimonio. no sólo es un impedimento dirimente, sino que también constituye el delito 

de bigamia. cuya ejecución es punible según lo dispuesto por las disposiciones penales. 

Los impedimentos que se describen antcriom1ente. causan una nulidad absoluta que 

considera al matrimonio como inexistente. n1as adelante veremos las consecuencias en 

caso de que se celebre un matrimonio con impedimentos dirimentes o inexistente para el 

derecho vigente. 

4. 5. 2 Impedimentos impedientes- matrimonios iliclt:os 

use llaman impedientes. aquellas prohibiciones que para celebrar el matrimonio han sido 

establecidas por Ja ley y que no producen la nulidad del acto. sino simplemente su 

ilicitud. 00
•:

7 El derecho reprueba este tipo de matrimonios por considerar que están 

•:
7 GALINDO Gnrfius, Ignacio., opus cit., pág. 498 
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celebrados contrario a lo que se requiere para iniciar una vida conyugal. por lo anterior 

sólo los señala y los considera como ilícitos. pero no nulos, en consecuencia, son válidos, 

pero están n1arcados por \as disposiciones jurídicas. 

Son impedimento in1pcdientes. y/o matrimonios ilícitos pero válidos los que se celebren 

anteponiendo to contenido en el articulo 264 del Código Civil, por lo que es menester 

transcribirlo y analizarlo: 

a) ••Es ilícito pero no nulo, et matrimonio: l. Cuando se ha contraído estando pendiente la 

decisión de un impedimento que sea susceptible de dispensa: 11. Cuando no se ha 

otorgado la previa dispensa que requiere et artículo 159, y cuando se celebre sin que 

hayan transcurrido los ténninos fijados en los articules 158 y 289''. La fracción 11. no 

busca sino \a protección del pupilo, quien podria sufrir consecuencias en la 

administración de sus bienes por parte de su tutor o curador y/o los descendientes de 

estos. ••Et tutor no puede contraer matrimonio con la persona que está bajo su guarda. a 

no ser que obtenga dispensa ...... (articulo 159 del Código Civil). Este tipo de impedimento 

puede ser dispensado una vez que se hayan presentado las cuentas de la tutela. 

b) TambiCn se imponen impedimentos a \as mujeres. con la finalidad de poder atribuir sin 

lugar a dudas la patcn1idad de los hijos concebidos por la mujer. a quien legalmente le 

corresponden. ··La n1ujcr no puede contraer n1atrin1onio sino hasta pus¡ulos trescientos 

días después de la disolución del anterior, a menos que dentro de ese plazo de a luz un 
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celebrados contrario a Jo que se requiere para iniciar una vida conyugal. por Jo anterior 

sólo Jos seflala y Jos considera como ilícitos. pero no nulos. en consecuencia. son válidos. 

pero están marcados por las disposiciones jurídicas. 

Son impedimento impedientes, y/o matrimonios ilícitos pero válidos Jos que se celebren 

anteponiendo Jo contenido en el articulo 264 del Código Civil. por lo que es menester 

transcribirlo y analizarlo: 

a) .. Es ilícito pero no nulo. el matrimonio: l. Cuando se ha contraído estando pendiente Ja 

decisión de un impedimento que sea susceptible de dispensa; II. Cuando no se ha 

otorgado Ja previa dispensa que requiere el artículo 159, y cuando se celebre sin que 

hayan transcurrido los ténninos fijados en Jos artículos 158 y 289"". La fracción JI. no 

busca sino la protección del pupilo. quien podria sufrir consecuencias en la 

adminislración de sus bienes por parte de su tutor o curador y/o los descendientes de 

estos. ""El tutor no puede contraer matrimonio con Ja persona que está bajo su guarda, a 

no ser que obtenga dispensa ... º (aniculo 159 del Código Civil). Este tipo de impedimento 

puede ser dispensado una vez que se hayan presentado las cuentas de Ja tutela. 

b) Tan1biCn se imponen impedimentos a las mujeres. con Ja finalidad de poder atribuir sin 

lugar a dudas la palen1idad de Jos hijos concebidos por la mujer~ a quien legalmente le 

corresponden. ºLa mujer no puede contraer nrnlrimonio sino hasta pasados trescientos 

dias después de Ja disolución del anterior. a menos que dentro de ese plazo de a luz un 
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hijo"' (articulo 158 del Código Civil). A este término también se le ha denominado como 

el ... plazo de viudezº. 

e) Impedimento en razón de tiempo ºEn virtud del divorcio, los cónyuges recobrarán su 

entera capacidad para contraer nuevo matrimonio. El cónyuge que haya dado causa al 

divorcio no podrá volver a casarse sino después de dos años .. a contar desde que se 

decretó el divorcio. Para que los cónyuges, que se divorcien voluntariamente puedan 

volver a contraer matrimonio es indispensable que haya transcurrido un año desde que 

obtuvieron el divorcio.'" (articulo 289 del Código Civil) 

4. 6 MATRilMONIOS NULOS E INEXISTENTES 

No hay acto juridico que pueda compararse con el matrimonio respecto de la 

trascendencia social que éste representa .. por lo que origina una diversidad de causas 

respecto de su nulidad y problemas muy serios. Por lo tanto los conflictos que se 

presentan en una situación de nulidad matrimonial. no pueden ser rcsucJtos aplicando la 

teoría general de las nulidades. 

4. 6. 1 1\-latrimonios Nulos 

Para dctem1inar la nulidad de un matrimonio. existen principios contenidos en el Código 

Civil. que los legisladores consideran para poder resolverlos. atendiendo la importancia 

que una unión conyugal representa y lo n1ás importante las consecuencias del nüsmo: 
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a) Presunción de Validez.- El matrin1onio, tiene a su favor una presunción de validez. 

mientras no se haya pronunciado una sentencia que declare su nulidad (articulo 253 del 

Código CivÚ). · 

b) Consecuencias jurídicas inalterables.- El matrimonio declarado nulo. pero contraído de 

buena fe de los cónyuges. produce todos sus efectos • mientras dure (articulo 255 del 

Código Civil). Esto supone que aun cuando el matrimonio sea disuelto. los contrayentes 

no podrán retractarse de las obligaciones que hubieren nacido consecuencia de su unión. 

siempre y cuando se haya actuado de buena fe. 

e) Consecuencias jurídicas al que actuó de buena fe.- Si ha habido buena fe de parte de 

uno solo de los cónyuges. el matrimonio produce efectos civiles únicamente respecto de 

él y de los hijos. Si ha habido mala fe de parte de ambos consortes, el matrimonio 

produce efectos civiles solamente respecto de los hijos (articulo 256 del Código Civil). 

d) Presunción de buena fe .- Siempre se presume la buena fe de los cónyuges. salvo 

pn1cba en contrario (articulo 257 del Código Civil). La carga de la prueba recae por 

consiguiente en aquel cónyuge que pretenda probar que se actuó de mala fe. 

e) Existiendo posesión del estado conyugal no se produce nulidad.- Existiendo posesión 

del estado conyugal, no se puede admitir demanda de nulidad. por la falta de 

solemnidades en el acta matrimonial (articulo 250 del Código Civil). 



95 

f) Nulidad de matrimonio no destruye efectos en favor de los hijos.- La sentencia de 

nulidad de matrimonio no destruye los efectos del matrimonio en favor·de los hijos, por 

consiguiente éstos no se ven afectados por una nulidad. Debemos hacer hincapié acerca 

de esta disposición en el sentido de que se busca proteger ante todo a los hijos producto 

de la unión conyugal, aun cuando éste sea considerado como ilegitimo, la razón es obvia. 

Jos menos culpables de una situación en Ja que se contravenga una disposición legal son 

prccisan1cntc los descendientes e irónicaincntc son los mas afectados en estas situaciones, 

en las que es imposible que de origen existen circunstancias adversas para el desarrollo de 

una familia. 

El régimen de las nulidades matrimoniales debe de tomar en cuenta cada una de las 

causas que dan origen a Ja invalidez del matrimonio, sin olvidar quC Jo más importante 

son las consecuencias que podrían eventualmente producir una nulidad, por Jo tanto tiene 

además particularidades específicas en cuanto a su gravedad y a su mayor o menor 

incidencia sobre los efectos del vínculo. 

4. 6. 2 l\tatrimonios Inexistentes 

El matrimonio como acto jurídico, no escapa a la posibilidad de que sólo tenga Ja 

apariencia y que por sí mismo sea inexistente para el derecho. Es decir que no exista y 

para esto deben respetarse tres criterios: a) que exista acuerdo de las voluntades; b) 

cumplimiento de las solemnidades; e) diversidad de sexos 
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4. 6. 2. l Falta de Consentimiento 

Cuando falta la voluntad de alguno de los contrayentes. el matrimonio es considerado 

como inexistente. esta se tiene que manifestar frente a un juez del registro civil 

aftm1ativamcntc. y éste a su vez hacer una declaración en la que aprueba la unió11. de lo 

contrario nunca nacerá el vinculo conyugal. Si el juez se enterase de que la voluntad es 

coaccionada para celebrar el matrimonio, debe inmediatamente dar por suspendida la 

celebración de matrimonio. 

4. 6. 2. 2 Falta de Solemnidades 

El matrimonio como hemos reiterado debe de cumplir con las solemnidades que al 

respecto señala el Código Civil en los articules 97. 98. 100, 102 y 103. Si no se lleva a 

cabo el matrimonio respetando lo dispuesto éste se tendrá por inexistente. La inexistencia 

del matrimonio no requiere declaración judicial o sentencia. ya que sobre lo que no existe 

no se puede determinar. ya que las consecuencias de un matrimonio inexistente son de 

hecho no de derecho. 

4. 6. 2. 3 Identidad de sexos 

El nlatrimonio entre personas del mismo sexo. no es válido ni reconocido por nuestro 

derecho. Ello debido a la grave violación natural a la institución matrimonial, ya que este 

tipo de uniones anomiales. no logran y les es imposible alcanzar los fines esenciales de 

u1rn unión conyugal conm es la procreación. Este tipo de enlaces dicho sea <le paso 

tanipoco producen efectos similares al concubinato. ya que no son tolerables ni aceptables 
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las uniones homosexuales. por contravenir a la moral. buenas costumbres y lo principal a 

la naturaleza del hombre y la mujer. uLa diferenciación de sexos. no solo orgánica sino 

principalmente psicológica y afectiva. ha hecho que normalmente sea conveniente la 

existencia de un principio completivo para que el hombre pueda alcanzar la plenitud y 

perfección de su desarrollo y de los fines naturales a Jos que ha sido destinado. Este 

principio completivo cs. en el plano natural. la unión de personas de distinto sexo:•m 

Nuestro país debe n1antcncrse en esta misma postura y definitivamente evitar que las 

posturas .. liberales·• que invaden a otras naciones (en donde ya es una realidad el contraer 

nupcias entre personas del mismo sexo ) intenten hacer presión. corrompiendo como lo he 

señalado desde un principio nuestro pilar social, la familia. 

4. 7 EL DIVORCIO 

La voz latina divortium. evoca la idea de separación de algo que ha estado unido. A su 

vez clivortium deriva. de divcrtere. irse cada quien por su lado. El divorcio aunque un mal 

necesario. es el fracaso del matrimonio. es sociológicrunente uno de los peores cánceres 

que enfrenta la sociedad. ya que de éste surgen otro tipo de problemas sociológicos. 

México no ha sido la excepción aunque en nlenor medida a los llamados países 

industrializados. ya que los valores de unión familiar se encuentran n1uy arraigados en la 

•~• llERVADA. Xibcrta. Francisco Javier. Lusflm!~ tft:I matrimonio. Su relevancia en la cscruc1ura jurídica 
matrimonial. Pamplona. 1960. 
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sociedad mexicana, por la tradición. idiosincrasia y las circunstancias que envuelven a 

nuestra sociedad. Aunque no debemos minimizar el problema ya que a partir de la crisis 

económica de 1994. el indice de divorcios aumentó en nuestro país notorian-icntc y en 

otros casos resquebrajó a numerosos matrimonios quienes veían tambalear a la otrora 

institución firme e inafectablc; por lo anterior es fácil deducir que las circunstancias 

económicas en las que se encuentra inmersa la familia han venido jugando un papel 

protagónico en la nueva familia mexicana del siglo XX, en donde ta tradicional mujer 

mexicana está condenada a desaparecer y se ha visto forzada a integrarse cada vez más a 

Ja fuerza productiva laboral, para hacer frente a las adversidades por Ja escasez de 

recursos económicos. 

En nuestro pais se introdujo el divorcio por decreto cJ 29 de diciembre de 1914 .. publicado 

el 2 de enero de 1915. en un periódico vcraeuzano. sede entonces del primer Jefe del 

Ejército Constitucionatista. Venustiano Carranza. Este decreto fue recibido con malestar 

en la sociedad conservadora y seguramente con felicidad y aJivio en algunos casos. pero 

lo cierto es que no se dio una verdadera resistencia o polémica por su introducción. como 

usí ocurrió en otros países. toda vez que México se encontraba en un periodo 

revolucionario. en donde existían otros asuntos que en ese momento requerían mayor 

~1tcneión . 

.. La palabra divorcio • en el lenguaje corriente contiene la h.lcit de separación; en el 

sentido jurídico significa extinción de la vida conyugal. dcclarnda por autoridad 
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competente, en procedimientos seftalados al efecto y por una causa determinada de modo 

cxprcso.n1211 Una definición de divorcio en el Código Civil la podríamos encontrar en el 

artículo 266 en donde menciona que ... El divorcio disuelve el vínculo del matrimonio y 

deja a los cónyuges en aptitud de contraer otro.u De Jo anterior podríamos agregar que el 

divorcio es Ja ruptura del vinculo matrimonial, en vida de los esposos y es decretado por 

la autoridad correspondiente, después de llevar a cabo el procedimiento que estipula la 

ley. La resolución que decreta la disolución del matrimonio, debe ser pronunciada cuando 

haya cesado toda posibilidad de que continúen unidos en matrimonio los consortes. ya sea 

por que existan causa para reclamar el divorcio, o por mutuo acuerdo de las partes. 

El estudio del divorcio en México podría ser objeto de otra tesis. este trabajo de 

investigación pretende básicamente el análisis del matrimonio en el derecho romano y en 

el derecho vigente, aún así no podríamos omitir una breve referencia del divorcio. por ser 

éste una fonna de concluir el vinculo matrimonial. razón por la cual únicamente se 

abarcará su concepción en el derecho vigente. la breve semblanza del divorcio permitirá a 

su vez obtener una mayor perspectiva de la importancia del matrimonio para el derecho 

civil vigente. 

•:" De Pina, Rafael. Elt:me111os df!! Derecho Civil Mexicano, Editorial PorrUa.. S. A. Tercera Edkión l\.1éxico 
1963. pág. 340. 
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CAPÍTULO V 

RÉGIMEN PATRIMONIAL DEL 

MATRIMONIO EN EL DERECHO VIGENTE 

El matrimonio como comentamos en el capitulo anterior produce una serie de 

consecuencias en relación a Jos cónyuges y el aspecto patrimonial no escapa de ninguna 

manera a estas. Al momento de contraer nupcias es importante que marido y mujer 

dctc;rmincn sobe la propiedad. administración y disposición de los bienes que cada uno 

tenga al 1nomcnto de contraer nupcias. lndcpcndicntcmcntc de cual sea el régimen que 

rija al matrimonio desde el punto de vista patrimonial. continuara siempre vigente Ja 

obligación de la asistencia material reciproca. derivada del fin de ayuda mutua (que en su 

oportunidad analizamos). 

Nuestros legisladores han adoptado el sistema de dejar en total libertad a los contrayentes 

para sen.alar el régimen conforme al cual se regirá su matrimonio. Sin embargo, en Ja 

práctica resulta siempre dificil a Jos esposos np1icnr la libertad de elección. ya que existe 

con frecuencia mucha desinformación respecto de las sociedades conyugales. dudas 

acerca de los alcances de cada una de ellas y la rorma en que afecta a su patrimonio, 

presente y futuro. 
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En el mon1cnto de celebrar el matrimonio Jos consortes deben declarar por escrito, ante el 

juez del Registro Civil, cuál es el régimen al cual van a quedar sometidos los bienes y los 

derechos de que son propietarios o lo que en futuro adquieran y pueden para ello escoger 

entre dos sociedades conyugales: la separación de la propiedad, uso, goce y 

administración de los bienes y sus frutos o la sociedad conyugal que es una comunidad 

entre los consortes, sobre los bienes que cada uno aporte, sobre sus frutos y productos"". 

La situación jurídica de los bienes (ya sea por separación de bienes o sociedad conyugal) 

se denomina régimen patrimonial y a los pactos o convenios que lo establecen se les 

llama capitulaciones matrimoniales. 

5. 1 CAPITULACIONES MATRIMONIALES. 

Las capitulaciones son parte del fonnalismo exigido para contraer matrimonio. pero su 

omisión no causa la nulidad del mismo. ya que no son parte esencial para contraer 

nupcias y atendiendo a lo dispuesto en el articulo 250, no podrá pedirse nulidad por 

omisión de las capitulaciones matrimoniales. Ahora bien es importante conccptuali7.ar 

perfectamente a las capitulaciones y no hay mejor definición que la contenida en el 

propio Código Civil en el articulo 179 ... Las capitulaciones patrimoniales son los pactos 

que los esposos celebran para constituir la sociedad conyugal o la separación de bienes y 

reglamentar la administración de éstos en uno y en otro caso." El objeto de las 

'"'Cfr. Art. 178 Código Civil para el D. F. 
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capitulaciones matrimoniales es el de establecer el régimen jurídico bajo el cual se va a 

sujetar la relación patrimonial de los cónyuges durante su matrimonio. 

Las capitulaciones que celebran marido y mujer pueden otorgarse antes del matrimonio o 

durante el mismo (pero no después) y pueden ser objeto de modificación parcial o 

totalmente. en cualquier momento de la vida conyugal. por acuerdo de ambos consortes 

comprendiendo no solamente los bienes presentes sino también los futuros. 111 .. No puede 

dejar de presentarse este convenio ni aún a pretexto de que los pretendientes carecen de 

bienes. pues en tal caso. versará sobre Jos que adquieran durante el matrimonioº (articulo 

98 fracción V del Código Civil). La ley no señala ninguna forma especifica conforme a la 

cual deban de otorgarse las capitulaciones matrimoniales. pero indirectamente ordena en 

al artículo antes referido que consten por escrito y se presenten al juez del registro civil, 

acompai\ado de la solicitud de matrimonio. Por Jo tanto. es suficiente la forma escrita, 

con las solas firmas de los contrayentes. sin necesidad de testigos ni de ratificación 

alguna. 

Respecto de la naturaleza jurídica de las capitulaciones nupciales. es conveniente 

considerar Ja opinión del jurista Jorge M. Magallón, a Ja cual nos adhcrin1os: .. Nuestros 

autores. al calificar Ja naturaleza de las capitulaciones matrimoniales le atribuyen Ja 

calidad de contrato accesorio .... quc no puede existir por si mismo, por depender de un 

ni Cfr. Aa-1. 178 Código Ci"1"/ pt1ra el D. F. 
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contrato principal: el de matrimonio; estimando que por lo tanto debe seguir la suerte de 

éste ... No podemos concebir contratos de sociedad conyugal o de separación de bienes 

fuera del amplio concepto JJamado contrato de matrimonio.'º"~ 

S. 2 LA SOCIEDAD CONYUGAL 

uEI régimen denominado sociedad conyugal establece verdadera comunidad entre Jos 

consortes. sobre la totalidad de los bienes presentes y futuros de Jos consones o sobre 

unos u otros o bien, sobre parte de ellos y sus fnuos o solamente sobre Cstos. segun 

convengan las partes en las capitulaciones corrcspondicntcs.°º"' La sociedad que fom1an 

Jos esposos. es regida como lo menciona Ja definición por las capitulaciones 

inatrimonialcs que al cíccto presentan la pareja y en Jos casos Cn donde no se estipule 

expresamente. se atenderá a las disposiciones relativas al contrato de sociedad', ... en el 

caso de existir una disputa. 

Si Jos cónyuges deciden formar un acervo común con la totalidad de sus bienes. de Jos 

frutos de éstos. de lo que cada uno obtenga trabajando y de Jo que cada uno reciba en el 

futuro. será una sociedad conyugal universa/. Si deciden aportar sólo parte de sus bienes 

o aportar a la sociedad conyugal sólo parte de sus frutos. entonces será una sociedad 

conyugal parcia/.•·~ 

• •! :\fACiAl.LÓN. Jorge J\1ario. H/ matrimonto. !.acrrune11to. co11tra10. i11.ui111citín. Tipogrotrla Editorial 
:\lc.x1cana. S. A. J\ICxico 1965, p;ig. 280 
º' GALINDO Gar-flas, Ignacio .• opt1s. cil .• pág. 565 
'"'Cfr. An. 183 Cúrb>:o Cil'll parad D. F. 
'·~Cfr. GALINDO Garffao¡, Ignacio., opt1!.·. cit., pág. 498 



104 

En Ja sociedad conyugal, ya sea parcial o unjversal (se deberá incluir una lista detallada 

de Jos bienes muebles e inmuebles) puede quedar constituida no solo por el activo de 

cada uno de Jos consortes, sino también de las deudas que obtuvieron antes del 

matrimonio y de las que contraigan durante éste. u .. 

Si los consortes optan por una sociedad conyugal parcial deberán entonces establecer, en 

las capitu!~cioncs matrimoniales, un inventario detallado de su activo y su pasivo 

personal señalando que bienes han de formar parte de la sociedad matrimonial, 

determinando con toda claridad que parte de los bienes corresponden a cada cónyuge. 

Dentro del régimen de sociedad conyugal pueden incluirse inclusive el producto del 

trabajo o en su caso el sueldo que pudiere llegar a percibir el marido o la mujer. para 

quedar incluido en Ja sociedad.U7 

La sociedad conyugal no tiene personalidad jurídica distinta de la de sus socios su 

funcionamiento y gestión lo señala Ja Jey. no Jos propios socios; es un patrimonio común 

constituido por Jos bienes que han señalado Jos desposados y su objeto es prccisan1cntc el 

de sufragar los gastos propios de la comunidad de vida que establecen entre si; pa.r..i ello. 

el dominio de los bienes reside en ambos cónyuges y la administración (art. J 89 fracs. 

VJJ) de estos en alguno de los consones. 

11
'" Cfr. Art. 189 fracc. JU. IV.V y VI. Código Civil para el D. F. 

r.n Cfr. Art. 189 fracc. I, 11 y VI. Código Cit'il para el D. F. 
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En Ja sociedad conyugal están prohibidos los pactos leoninos razón por la cual el 

ordenamiento legal de la materia contempla diversos numerales con la intención de evitar 

dan.os y perjuicios en el patrimonio de los contrayentes. En relación a Jo anterior en el 

articulo 190 del Código Civil existe prohibición expresa de que uno de los consortes 

reporte las pérdidas y sea responsable de las deudas comunes y el otro reciba todas las 

utilidades. esto por un lógico principio de equidad y protección a las partes. ya que al 

unirse en matrimonio. los sentimentalismos pueden afectar la voluntad de los 

contrayentes. Asi mismo. no pueden renunciarse anticipadamente las ganancias que 

resulten de la sociedad. sólo en el momento de la liquidación de Ja sociedad se podrá 

renunciar a ellas (articulo 193 del Código Civil). 

En lo que respecta a la disolución de la sociedad conyugal. diremos que ésta se puede 

tcnninur por sentencia que declare el abandono injustificado por más de seis meses. por la 

conclusión del matrimonio. por voluntad de Jos consortes y por sentencia que declare 

presunción de n1ucrtc de alguno de los consortes m. 

Finalmente por lo que respecta a la sociedad conyugal. diremos que esta ha venido 

perdiendo fuer.1.:a y arraigo dentro de la sociedad mexicana. al ver en ella mas 

inconvenientes que aspectos positivos, al fornmlizar este tipo de sociedad ambos 

c ... 'lnyugcs pierden independencia al no existir la propiedad privada entre ellos, todo cuanto 

.,. Cfr. Ar1. 195. 196 y 197. COtiigo Cil'il para el D. F. 
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posean es de ambos y no puede uno de ellos disponer libremente sin el consentimiento 

del otro. Otra desventaja se presenta en Jos casos en Jos que uno de los consortes llegara a 

fallecer. ya que el viudo debe de liquidar a Jos herederos del cónyuge Callccido. Una 

desventaja mas se presenta cuando se confunden por completo ambos patrimonios. en 

donde el cónyuge que aportó mas se ve desfavorecido al momento de liquidar la sociedad. 

Todos Jos inconvenientes antes mencionados y otros más que se presentan en la 

actualidad. hacen que los matrimonios se celebren bajo el régimen de separación de 

bienes. que es precisamente el que a continuación analizaremos. 

5.3 RÉGIMEN DE SEPARACION DE BIENES. 

Dentro del propio Código Civil en el articulo 212. encontrarnos las características que 

distinguen al régimen de separación de bienes: .. En el régimen de separación de bienes 

Jos cónyuges conservarán la propiedad y administración de los bienes que. 

respectivainentc les pertenecen. y por consiguiente. todos los frutos y accesiones de 

dichos bienes no serán comunes. sino del dominio exclusivo del duei'io de ellosº. 

Este régimen quedará establecido en las capitulaciones matrimoniales o durante el 

matrimonio. por convenio de Jos consones o bien por sentencia judicial. La separación 

puede comprender los bienes presentes y Jos que adquiera después!)". Así mismo se 

entiende que serán propios de cada uno de Jos consortes los salarios,. sueldos 

•l" Cfr. Art. 207. Cóillgo Cwil pc1ra el D. F 
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emolumentos y ganancias por el desempcllo de su trabajo o profesión. disponiendo de 

ellos sin necesidad de autorización o licencia. Con este sistema. la situación patrimonial 

de los esposos (reiterando). sigue siendo la misma que antes del matrimonio. y éste no 

afecta el patrimonio de los contrayentes • con excepción de las obligaciones que se 

adquieren ncccsarian1cntc en todo matrimonio. como Jo son Ja obligación de contribuir 

económicamente con el sostenimiento del hogar1
-. la de proporcionarse alin1cntos 1

• 1• cte. 

En los artículos 207 y 208 del Código Civil. se admiten divcr-sas modalidades para 

establecer la separación de bienes: a) Régimen de separación total.- En donde se 

comprenden todos los bienes anteriores al n1atrirnonio. así como los que se adquieran en 

el futuro. b) Régimen parcial de separación de bienes.- Esta modalidad consiste en que 

los consortes pueden pactar la separación de bienes respecto de los bienes adquiridos 

antes del matrimonio. estableciendo la sociedad conyugal respecto de los bienes que 

llegasen a poseer en el futuro. e) Régimen mixto.- De esta fonna se pacta la separación 

para ciertos bienes y sociedad conyugal para otros. 10 

Los menores de edad tienen la capacidad para establecer el régimen de separación de 

bienes aun durante el matrimonio. pero al momento de otorgar las capitulaciones 

matrimoniales y/o al momento de modificarlas. deben intervenir prestando su voluntad 

,..,'Cfr. Arl l(J.¡. Có<ll):o Ci\'l/puru 1_•/ D- F. 
•~• Cfr. Art 302. CUdigo Cit.·il pt1ra d D. F. 
•~: Cfr. ROJINA, Villcgas, Rafael. opus cu., p.i.g. 342 
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las personas cuyo consentimiento previo es necesario para la celebración del matrimonio, 

durante Ja menorfa de edad de los cónyuges (artículo 181 y 209 del Código Civil). 

Encontramos en el artículo 211 del Código Civil la disposición de que debe de 

presentarse un inventario de los bienes que pertenezcan a cada futuro consorte, así como 

las deudas que en esos momentos hayan contraído. Respecto de este inventario parece 

innecesario y se presenta como una incongruencia en nuestra legislación, el argumento se 

basa en la inutilidad práctica del inventario, pues si los cónyuges no están modificando en 

to absoluto sus derechos patrimoniales, ni la situación jurídica de sus bienes. no existe 

entonces motivo para presentar una relación de bienes. además el hecho de no presentar 

en el citado inventario la descripción de bienes no trae como consecuencia que esos 

bienes queden bajo el régimen de sociedad conyugal. 

No es necesario que Ja separación de bienes entre los consortes. conste en escritura 

pública. Pero cuando el régimen de separación de bienes. se establece durante el 

matrimonio. es porque la sociedad conyugal que ya existía debe liquidarse. Si en este 

caso hay transmisión de inmuebles que exijan escritura pública. la separación de bienes se: 

sujetará a esta fonnalidad. corno así lo estipula el articulo 21 O del Código Civil. 

La presunción muciana. es una herencia del derecho romano y es in1portantc el 

n1cncionarla. toda vez que puede llegar a afectar la situación patrimuniul de marido y 

mujer, en los casos en donde concurran acreedores a reclamar algún crédito o deuda a uno 
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de los consortes. En caso de quiebra. Ja presunción muciana otorga la f"acultad de ingresar 

a la masa de los bienes del quebrado. los bienes que su cónyuge hubiere adquirido 

durante el matrimonio. en los cinco ai\os anteriores a Ja fecha de la quiebra. que se 

presume son propiedad del marido quebrado o concursado (articulo 163 de la Ley de 

Quiebras y Suspensión de Pagos). 

La presunción muciana. en el caso de un matrimonio bajo el régimen de separación de 

bienes coloca al cónyuge afectado por la deuda de su consorte en una situación muy 

dificil. ya que se debe de probar que tos bienes fucr-on adquiridos con dinero propio y no 

<lcl marido o esposa si es el caso.10 

Finalmente diremos que es régimen de separación de bienes es precisamente el que más 

aceptación tiene en la actualidad. debido a que no afecta la situación patrimonial de los 

contrayentes tan abruptamente. como así ocurre con el régin1en de sociedad conyugal. En 

la práctica se presenta Ja separación de bienes es casi siempre total y casi como única 

alternativa ya que los consortes desconocen que se pueden presentar diversas 

modalidades, como las que anteriormente mencionamos. El régimen de separación de 

bienes puede terminar por convenio entre Jos consortes o por la disolución del 

matrin1onio. a Jo cual debe de proceder la liquidación de bienes. 

1'° Cfr. GALINDO Garfios, Ignacio .• opu~·. cit .• pág. 571 y 572 
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S. 4 LAS DONACIONES ANTENUPCIALES. 

El Código Civil define a tas donaciones antenupciales así: ••se llaman antenupciales las 

.donaciones que antes del matrimonio hace un esposo al otro, cualquiera que sea el 

nombre que la costumbre les haya dado( artículo 219). Son también donaciones 

antenupciales las que un extraño hace a alguno de los esposos. o a ambos. en 

consideración al matrimonio (articulo 220)''. Atendiendo lo asentado debemos entender 

que las donaciones pueden provenir de entre los cónyuges o bien de extraños. en el caso 

de los segundos. en realidad suelen ser amigos de la pareja y se acostumbra el presentar 

una donación (como así lo define la ley) o un regalo, para participar de la alegria de Jos 

futuros esposos con motivo de su con1promiso matrimonial. En ocasiones las donaciones 

que se hacen en este tipo de celebridades suelen ser muy onerosas, por lo que los 

legisladores consideraron importante regularlas para evitar posibles abusos. 

El Código Civil establece una limitación en cuanto al valor de los bienes que pueden ser 

objeto de donación entre esposos. de tal fonna que en el articulo 221 se dispone el valor 

de estas donaciones~ y aunque fueren varias no podrán exceder Ja sexta parte de Jos 

bienes del donante y agrega que. en lo que excedan. serán inoficiosas o Jo que es lo 

111ismo se tendrán por no realizadas. 

Para saber si una donación es inoficiosa podrá elegirse como época para hacer el avalúo 

de los bienes. la fecha en que se realizó la donación o Ja fecha del fallecimiento del 

donante (articulo 223 del Código Civil); pero sólo se tomará en cuenta Ja fecha del 
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fallccin1icnto del donante. si no se hizo inventario de sus bienes en la fecha en que se 

realizó Ja donación (artículo 224 del Código Civil). 

Las donaciones antenupciales no se revocan por sobrevenir hijos al donante (articulo 226 

del Código Civil}. Tampoco se revocarán por ingratitud, a no ser que el donante fuese un 

extraño y que Ja donación haya sido a ambos esposos y que Jos dos sean ingratos (articulo 

227 del Código Civil). 

En nuestro derecho se protege al donante de conductas impropias por parte del cónyuge 

donatario. éste último se entiende que recibe los bienes en donación por Ja gratitud y 

respeto a Ja institución nmtrimonial de parte de su cónyuge. de tal fonna que al 

presentarse conductas que atenten al donante o al matrimonio es posible exigir la 

revocación de las donaciones: ºLas donaciones podrán ser revocables por el adulterio o 

el abandono injustificado del domicilio conyugal por parte del donatario. cuando el 

donante fuere el otro cónyuge .. (articulo 228 del Código Civil). 

Los menores de edad que pretendan contraer matrimonio también pueden hacer 

donaciones antenupciales. pero sólo con Ja intervención de sus padres o tutores o con 

¡tprobación judicial (articulo 229 del Código Civil). 
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Las donucioncs se hacen en consideración al enlace conyugal eminente de Jos futuros 

cónyuges, si el matrimonio no se efectúa, la donación queda sin efecto'... y por 

consiguiente se tendrá la obligación de devolver las donaciones. Los presentes que hacen 

los familiares y amigos de los novios con motivo de la boda son regulados bajo esta 

nom1a. 

5. 5 DONACIONES ENTRE CONSORTES. 

Durante el n1atrimonio cualquiera de los consortes puede hacer donaciones a su cónyuge, 

siempre y cuando se encuentren unidos bajo el régimen de separación de bienes. ya que 

de lo contrario no tendría objeto el llevar acabo donaciones. Estos actos de liberalidad 

entre los cónyuges. están sujetos a las disposiciones, contenidas en los ardculos 232 y 

233 del Código Civil : 

a) Son revocables mientras subsista el matrimonio y haya causa justificada a juicio del 

juez; 

b) No deben ser contrarias a las capitulaciones matrimoniales y 

e) Sólo son válidas en cuanto no perjudiquen el dcr-echo de los ascendientes o 

descendientes a recibir alimentos.· Ninguna donación entre consortes debe afectar el 

derecho a recibir alimentos por parte de Jos hijos9 por lo que el legislador atinadamcnte 

Prohibe donaciones en las que se incurra en estas circunstancias. 

ru Cfr. An 230. Cá,/igo Cfr1/ part1 c.-1 D. F. 
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CAPÍTULO VI 

ANÁLISIS COMPARATIVO DEL MATRIMONIO 

EN EL DERECHO ROMANO Y EL DERECHO VIGENTE 

El presente y último capitulo pretende recoger los conceptos n1ás valiosos acerca del 

matrimonio del derecho romano. para postcriom1cntc hacer un análisis comparativo con 

el derecho vigente. De esta forma nos percataremos de la tremenda e innegable influencia 

de nuestro derecho con el derecho romano y la forma en que numerosos conceptos que el 

dia de hoy se aplican. son en realidad un valioso legado que hemos heredado 

precisamente del derecho romano. 

En los capítulos anteriores hemos analizado diversos aspectos sobresalientes del 

matrimonio del derecho romano y el de nuestra legislación vigente, sin embargo 

corremos el riesgo de perdemos con tanta infonnación para hacer un de análisis 

comparativo, por lo que debe primero ser cQmpítada y revisada simplificando Jos puntos 

importantes. 

El cuadro que a continuación se presenta, es un verdadero rcsun1cn de los aspectos más 

relevantes. en ellos se encuentra una breve descripción del concepto en cuestión, tanto en 

el derecho romano como en el derecho vigente. el mismo pcm1itirá además, el eícctuar un 

.análisis comparativo más efectivo y entonces ayudará a lmccr 111ayores consideraciones 

acerca de las diferencias y aportaciones del derecho romano con el derecho civil vigente. 
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6. 1 CUADRO TEl\IÁTICO DEL l\IATRJMONJO EN EL DERECHO ROMANO Y 

LA LEGISl,ACIÓN VIGENTE. 

Arrae Spon!iale.- Promesa de matrimonio , Esponsales.- L.a definición es clara en cJ 
formulada por Jos futuros contrayentes o su Código Civil. en su articulo 139: .. La 
pc11cifm11ilias. La costumbre exigía que se prontcsa de matrimonio que se hace por 
elaborara un documento. ante testigos. La escrito y es aceptada.. constituye: los 
ruptura del compron1iso no tenfa aparejada esponsales"'. 
ninguna pena. Se nonnativiza la figura de los esponsales y 

se imponen sanciones (reparación material e 
indemnizaciones por daflo moral) en caso 
de incumplimiento. 
Exístc por la influencia romana. pero no se 
observa. 

Concubinato.- Es la unión cstabJc de un Concnbinaro.- Es Ja cohabitación entre 
hombre y una mujer sin intención o hombre y mujer mas o menos prolongada y 
posibiJidad de ser marido y mujer. Unión pem1ancn1c por un lapso de por lo menos 
lícita pero de orden inferior a) matrimonio. dnco ai\os, requiriendo que ;imhos sean 
No se permitía tener más de dos concubinas soHcros. 
y se atenía a las Jin1itacíoncs para contraer El derecho vigente ve con desdén esta 
matrimonio (parentesco. pubertad. cte.). situación y por fas consecuencias que 

produce se han tenido que nonnar este tipo 
Hijos nacidos de concubinato eran liberi de uniones, rcconociCndolc un grado 
11a111ralis, no sujetos a patria potestad. Los inferior al del matrimonio. 
romanos reprobaban y sancionaban este tipo 
de uniones. Produce efectos jurídicos con 

descendientes productos de tal unión. 
los 

J\-larrimonio Si11e Connubio-- Es el El derecho vígentc no reconoce este tipo de 
nw:trimonio ronrnno que se celebraba matrimonios. ya que ante Ja ley todos 
cuando uno de los contraycnrcs no contaba somos iguales y no se distinguen cJascs 
con el co1111ubi11n1 ( derecho de casarse que sociales. Como asi ocurría entre Jos 
cm otorgado por ser ciudadano romano). ciudadanos romanos y Jos peregrinos. 

El Conruhernio.- Era una unión 
considerada como lícita y se consideraba 
con10 tal. cuando en cf enlace uno (o 
an1bos) de los contrayentes era cscJavo. 

esclavos. ele. 
Nuestra Carta Magna. en su artículo 2 
dispone que º Está prohibida h1 esclavitud 
en Jos Estados Unidos Mexicanos .. :·. Por Jo 
anterior nuestra legislación no ccconocc ni 
ha reconocido el contubernio. como íorma 
de unión. 
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DERECHO ROMANO DERECHO CIVIL VIGENTE 

El 1\latrimonlo Romano 1 .. s1ae N11ptiae.- El l\.latrimonio en el Derecho Vi2cntc.­
La unión del varón y la mujer. que contiene Es un conjunto de deberes y obligaciones, 
el propósito de vivir en comunidad orientados a Ja protección de Jos hijos y a la 
indisoluble. La base del matrimonio es la mutua ayuda y colabor..tción, de los 
uffccrio maritalis. en tanto éste dura duraba cónyuges que para realizarse requieren el 
el matrimonio. No existían formalidades. ni esfuerzo de ambos cónyuges. 
solemnidades para celebrarlo. Su existencia El matrin1onio es un acto jurídico solemne, 
era presuntuosa. que produce efectos y da nacimiento a un 

conjunto de relaciones jurídicas entre Jos 
cónyuges. 

Requisitos para el lustae Nuptiae.- El 
derecho ronmno no considera fonnalismos 
ni mayores requisitos que el consentimiento 
de los contrayentes y del patcr:fi1111ilias, 
edad pubertad, co111111hi11111. 

Requisitos de Validez para contraer 
matrimonio.- Se contemplan requisitos 
esenciales y de validez. Los primeros 
consideran a Ja volunt~td, el objeto y la 
solemnidad; los segundos la capacidad, 
ausencia de vicios de Ja voluntad, licitud del 
objeto y fOnnalidades. 

ln1pc~ll111e11to.'i para celebrar el l11stac 
N11ptiae.- Parentesco o afinidad en línea 
recta, consideraciones políticas y sociales, 
lazo matrimonial anterior. adulterio u rapto. 
Los in1pedin1entos para contraer nupcias en 
el derecho romano relativamente 
sin1ilarcs a lo que conocernos en nuestro 
derecho como impedimentos dirimentes. 
Podemos considerar que hubo 
aportac1011 en este renglón muy 
significativa por panc de los romanos, por 
citur un ejemplo, ya consideraban el plazo 
de viudez, para evitar problemas de 
reconocin1icnto de descendientes. 
Efectos del lustac Nuptiac.- Obligación de 
fidelidad. con respecto a los hijos, afinidad 
con la familia del contrayente. derechos de 
alimentación ( el derecho de :ilimcntación 
era una obligación para el esposo. ya que Ja 
mujer no dchía .sostener cconómican1ente el 
hogar) y sucesorios. 

Impedimentos para celebrar el 
l\latrimonio.- Existen dos tipos de 
impedimentos: 
Impedimentos dirimentes, que causan Ja 
nulidad absolutu del matrimonio o su 
inexistencia, enlrc Jos cuales se encuentran. 
falla de capacidad fisica y de 
consentimiento, parentesco en línea recta. 
adulterio, atentado contra la vida. 
cmbri.agucz habitual y estar unido en 
m<.ttrimonio al pretender contraer nuevas 
nupcias. 
Impedimentos Impedientes.- No producen 
la nulidad del acto. sólo su ilicitud. 
Erectos del l\l~tlrimonio.- En el derecho 
civil vigente se contemplan cuatro deberes 
u obligaciones que nacen del matrimonio: el 
deber de cohabitación, débito camal. deber 
de fidelidad y deber de asistencia y ayuda 
mu1ua, todos cslos nacen ni n1omento de 
cclebn1r el matrimonio y son exigibles a 
ambos tanto el hombre como a In mujer. 



116 

DERECHO ROMAN~ ' .. •·.·:.< 

l\latrin1onio 1'la1111s 1'1arlti.- Con esta 
unión al cónyuge o su patcrfamilias le eran 
traspasados todos los derechos de Ja patria 
potestad. Existían tres fonnas en este tipo 
de unión: 
a) Co11furrcatio.- Reservada a patricios. 
ceremonia religiosa. 
b) Coe111ptio.- La venta de la mujer a su 
marido. 
e) ftla1111s 11n1 .... - La posesión continuada de 
la mujer por más de un ai\o. 
I\.1atrimonio Si1w Jlla1111s.- Otorgaba el 
mismo plano de igualdad jurídica entre el 
hombre y la mujer y no era traspasada la 
mam1s de la mujer a la familia del cónyuge. 

1 .. cgislación Caducaría.- Ley promulgada 
por Augusto y cuyo fin era el de fomentar el 
crecimiento demográfico de Roma. para 
cumplimentar los objetivos nacionalistas. 
Incluía sanciones a quien no tuviera 
descendientes y estímulos a quien la 
respetara. 
l\1atrimonios Nulos o Inexistentes.- Los 
romanos si bien estipularon impedimentos 
para la celebración de matrimonios. pocos 
fueron las disposiciones al respecto. 
a) Consideraron como inexistentes 
cualquier tipo de unión que no fuese Justac 
Nuptiae. 
b) No otorgaban la ciudadanía romana a los 
descendientes de cualquier unión no licita. 

Disolución del l\1atrin1onio.- La muerte de 
uno de los esposos. cautividad o pérdida de 
connubium y el divorcio. 

.. DERECHO CIVIL VIGEN!E" , ... 
. 

En nuestra actual legislación y concepción 
del matrin1onio, no cabria ninguna de las 
formas de unión a las que se referían los 
romanos. ya que los hombres y mujeres son 
iguales ante la ley. como asi lo dispone el 
artículo cuarto de la Constitución. Por lo 
tanto, no es posible que la mujer sea tratada 
como un bien objeto de susceptible de 
negocio entre padres y esposos. 

Prácticamente única figura que es aceptada 
aunque no idéntica en nombre es el 
matrimonio sine manus. que es 
precisamente el matrimonio romano que 
marcó el inicio de Ja decadencia del 
tradicional matrimonio romano en donde la 
mujer era subyugada al marido. 
Nuestra actual legislación constitucional. 
dispone en su articulo cuarto que •• Toda 
persona es libre de decidir libre. 
responsable e informada sobre el número y 
el esparcimiento de sus hijos:·. por lo tanto 
no tendría lugar una legislación caducaria 
en nuestro derecho. 
1\.1atrimonios Nulos o Inexistentes.- Son 
considerados como tales aquellos que 
contrapones los requisitos esenciales de 
matrimonio. Pero existen consecuencias: 
a) Matrin1onio tiene presunción de validez. 
b) Matrimonio de buena fe produce efectos 
jurídicos. 
e) Siempre se presume buena fe. 
d) Habiendo posesión del estado conyugal. 
no se puede pedir nulidad de matrimonio. 
d) La nulidad no dcstn1yc los efectos sobre 
los hijos. 
Disolución del I\tatrimonio.- El 
matrimonio en el derecho vigente se 
extingue por la muerte de uno de Jos 
esposos y el divorcio. 
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El D/ltorti11m.- Era concebido como la El Oh·orcio.- Disuelve el vinculo del 
ruptura voluntaria del lazo conyugal. No matrimonio y deja a los cónyuges en aptitud 
exigía fonnalidad alguna. sólo se permitía de contraer otro. scgün el Código Civil en 
al hon1brc iniciarlo, en el período clásico. su artículo 266. Nuestra legislación vigente 

Rés::imen Patrimonial del 1\latrimonio 
Romano.- Dependía enteramente a la forma 
en que se hubiera celebrado el matrimonio 
111u1111s nu1riti o sine '"ª""• aunque la regla 
general contemplaba una absorción de todos 
los bienes de la n1ujer por parte del marido. 
a) U..l:or 111a1111s n1ariti.- El esposo disponía 
cornplcta1ncntc de todos los bienes de su 
esposa. ésta no podía disponer en lo 
absoluto de los bienes del matrimonio. ni 
siquiera de los dotados. el marido ejercía 
plenos derechos sobre la propiedad 
conyugal y ademas ejercía la putria potestud 
sobre su mujer. la cual proicticamente 
pasuha ~l ser como su ··hija ... 

h) U.xor 111a1111.- Cada uno de los cónyuges 
continuaba manteniendo su situación 
patrimonial de nrnnera independientemente. 
exactmnente eo1110 la que guardaban antes 
de cclchrar las nupcias. Lo usual era que la 
nn1jer confiara su marido la 
ad111inistración de sus bienes (parafernales). 

permite el divorcio y lo nom1a a efecto de 
que Cste se lleve a cabo atendiendo a las 
consecuencias que este acto produce. En el 
derecho vigente a diferencia del romano. se 
establece la facultad de iniciar al divorcio a 
an1bos consortes. 

Régimen Patrimonial del l\latrimonio en 
el Derecho Vigente.- El derecho civil 
vigente contempla las capitulaciones 
matrimoniales. sociedad conyugal y 
régimen de separación de bienes. Y da 
plena facultades de optar libremente por 
cualquier sociedad a ambos cónyuges. 
a) Capitulaciones l\latrirnonialcs.- El 
convenio presente que los pretendientes 
celebran con relación a sus bienes presentes 
y a los que adquieran en el matrimonio. 
h) La Sociedad Conyueal.- Es una 
comunidad sobre los bienes presentes y 
futuros. o sobre unos u otros o parte de 
ellos. según convengan h1s partes en las 
capitulaciones. Si deciden fonnar un acervo 
común con la totalidad de los bienes. 
presentes y futuros será sociedad conyugal 
universal. 
c) La Separación de Bienes.- Este régimen 
consiste en que cada uno de los consortes 
conserva ta propiedad y ndministración de 
sus bienes presentes y futuros 
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Preas11mptio n111cia11a.- Quinto Mucio (por Presunción Muciana.- Nuestro derecho 
quien se denominaba así, esta figura adopta la preasumptio muciana que los 
jurídica) dispuso que cuando se discute de romanos aplicaban en caso de dudas acerca 
donde procede la adquisición hecha por una del patrimonio de la mujer. En caso de 
mujer. es mas ajustado a la verdad y a la quiebra. la presunción muciana otorga la 
buena fama estimar que adquirió de su facultad de ingresar a la masa de los bienes 
marido o del que estaba bajo su potestad, del quebrado, los bienes que su cónyuge 
todo aquello cuya distinta procedencia no hubiere adquirido durante el matrimonio, en 
puede probarse. Quinto Mucio aprobó esto los cinco años anteriores a la fecha de la 
para evitar <averiguaciones sobre> quiebra.. que se presume son propiedad del 
ganancias inconfesables de la mujer:· O. marido quebrado o concursado (articulo 163 
24. 1. 51. Pomp. 5 ad Q. Afuc. y•'; a lo de la Ley de Quiebras y Suspensión de 
anterior se le conocía como la pre<1sumptio Pagos). 
lrlllCiCllJ(I 

L.a Dote.- Es una donación hecha al marido 
para solventar los gastos del matrimonio. 
Institución jurídica y social en roma. 
aceptada y socialmente inaceptable cuando 
no se presentaba. Se podía constituir dote 
sobre prñcticamente cualquier bien. 
La dote se concertaba por medio de un 
contrato verbal o por estipulación ordinaria. 

Donaciones.- La regla general era que todas 
las donaciones entre n1arido y mujer eran 
nulas. 
Las donaciones eran nulas. pero si se 
vafü.laban al morir el cónyuge donante. Eran 
consideradas como un .. legado en vi dan. 

1•' Cfr.EI Digesto de Justiniano. opus cil •• pág. 161. 

Donaciones antenupciales.- Son aquellas 
donaciones que hace un extrai\o hace a 
cualquiera de los esposos o ambos en 
consideración al matrimonio. Se establecen 
además reglas a las mismas y limitaciones 
en monto a las donaciones por parte del 
donante. En nuestro derecho el término 
..dote ... no es concebido como tal. pero si se 
regulan las donaciones antenupciales. que 
en esencia son lo mismo que una dote. 

Donaciones.- Contrario a los romanos el 
derecho civil vigente sí permite las 
donaciones entre consortes. aplicando las 
siguientes reglas: 
a) Son revocables mientas subsista el 
matrimonio. 
b) No deben ser contrarias a las 
capitulaciones matrimoniales. 
e) Son válidas en tanto no perjudiquen el 
derecho de los ascendientes o descendientes 
a recibir alimentos. 
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6. 2 ANÁLISIS DE DIFERENCIAS Y APORTACIONES DEL MATRIMONIO 

EN EL DERECHO ROMANO Y EL MATRIMONIO VIGENTE 

A) Los esponsales.- La figura jurídica de los esponsales en el derecho romano y en el 

derecho vigente es prácticamente igual en esencia. sólo que nuestra derecho ha impuesto 

la obligación de darle más formalismo a los esponsales y además ha impuesto sanciones 

para el caso de que exista incumplimiento. por alguno de los esponsales. La realidad es 

que en la práctica éste concepto jurídico ya no se aplica y ha quedado en nuestras leyes 

como 1nuestra de la influencia romana en nuestra legislación. 

O) El Concubinato.- Los romanos consideraban al igual que el derecho civil vigente. que 

este tipo de enlaces era inferior al matrimonio. que afectaba a la sociedad y desde luego 

trataban de desalentar este tipo de uniones al igual que nuestro derecho. el cual ve con 

desdén estas uniones. Proclamaban que nadie podía tener dos concubinas y que era 

necesario ser soltero para tener una concubina. estas ideas llegaron a nuestro derecho casi 

intactas. sólo que nuestro derecho llegó hasta las consecuencias y es por ello que se vio en 

la necesidad de nomiativizar este tipo de uniones. La aportación y adelanto de los 

romanos en éste concepto fue enorme y su estudio seguramente contribuyó para nom1ar el 

concubinato. como lo conocernos hoy dia. 
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C) El I\.latrimonio.- El matrimonio romano a pesar de guardar cnonncs diferencias. dejó 

aportaciones muy importantes a nuestra ins.titución conyugal. como primer punto 

podemos destacar: 

a) Los fines del matrimonio.- cabe destacar que a pesar de que los matrimonios ron1anos 

carecían de forma1ismos, veían claramente los objetivos y fines de esta unión para la 

sociedad. como el de procrear hijos. apoyo mutuo, y vivir en comunidad indisoluble. 

b) Bc1sc J\latrimonial.- Dentro de los aspectos negativos del n1atrin1onio romano 

encuentra lo que ellos consideraban la base para que este subsistiera. la a.ffcctio nu1rítalis. 

la cual sólo se asemeja en nuestra época a una simple relación de noviazgo en donde 

cualquiera de las partes puede romper con el compromiso en el n1001cnto que el afecto 

dejare de existir. Nuestra legislación toma estos aspectos relevantes del derecho romano • 

desecha Jos que no son útiles para la sociedad y perfecciona esta institución, al darle 

fon11alismo. solemnidad y un marco regulatorio que hace mas sólida esta institución. 

e) U11 solo tipo de matrimonio.- Nuestra legislación aprendiendo de lo ocurrido en Ja 

historia del matrimonio. decide considerar un solo tipo de unión conyugal para todos los 

que deseen contraer nupcias. haciendo de esta fom1a que el matrimonio esté al alcance de 

cualquiera que. cumpliendo Jos requisitos. desee contraer nupcias. logrando de esta fonna 

rohustecer dentro de Ja sociedaU las uniones nupciales. 

ti) La monogamia.- A pesar de que el derecho romano se remota a siglos de nuestra 

actu::1l Jcgish1ción. lo cierto es que los romanos se encontraban prácticamente adelantados 

yu que veían a Ja bigamia con10 una conducta que atcntab;:1 contra el nmtrimonio. por lo 

que reprobaban este tipo de comportamientos. 
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e) Co11sccue11cias jurídicas a los dcsce1ulicmres.- El matrimonio romano veló por los 

descendientes del matrimonio. cuidó de que no se les afectara patrimonialmcntc y de que 

se respetaran sus derechos. nuestro Código Civil. guarda una postura muy similar a la del 

derecho romano. cuidando en todo momento las consecuencias que una unión conyugal 

puede traer con los descendientes. 

j) lmpcdimcutos matrimonia/es.- En este sentido cncontran1os muchas si111ilutudcs con lo 

que los romanos consideraban como impedimentos para celebrar iusrac nuptiae. al efecto 

podríamos mencionar el impedimento para contraer matrimonio entre ascendientes y 

descendientes. el impedimento entre adultero y adultera. el impedimento por existir un 

lazo matrimonial anterior. Prácticamente vemos que se han absorbido en nuestra 

legislación estos preceptos y que fueron observados por los romanos en su tiempo. 

0) Requisitos para contraer matrimonio.- Si bien los romanos no se distinguieron por 

ser formalistas en la celebración de sus matrimonios. si exigieron ciertos requisitos que 

nuestras nom1as aceptaron. dentro de los cuales destacan. el consentimiento de los 

contrayentes. el objeto y la edad de pubertad (capacidad). Tornando estos conceptos y 

dotando de solemnidad al matrimonio, el derecho civil actual. ha impuesto exigencias 

esenciales y de validez. los primeros consideran a la voluntad. el objeto y la solemnidad 

y los segundos In capacidad. la uuscncia de vicios. licitud en el objeto y las formalidudcs. 

como podcn1os percatamos el derecho romano ya incluía implfcitamcntc la mayoría de 

..:stos requisitos. Lo cierto es que el matrimonio como lo conocemos ahora. tomó del 

derecho romano una idea amplia de los requisitos de validez para contraer nupcias. 
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E) Efectos del Matrimonio.- En relación a Jos efectos del rnatrin1onio podríamos decir 

que los romanos se adelantaron a su tiempo y tenían en este sentido verdaderas nonnas 

tendientes a velar las consecuencias del matrimonio. Ejemplo de ello f\Jc su concepción 

de fidclidad 9 reprobando por completo el adulterio. también disponían que el matrimonio 

traía consigo deberes de alimentación por parte del esposo. además se suponen derechos 

sucesorios a la familia. El derecho vigente toma absolutamente todos estos conceptos y 

les da pleno valor legal. con la diferencia de que ante la ley hombres y mujeres son 

iguales y por tanto sujetos de los mismos derechos y obligaciones. En este inciso se 

percibe una notoria influencia romana. 

F) 1\latrimonios Nulos e Inexistentes.- En este sentido los romanos no tuvieron una 

concepción avanzada como en otras disposiciones. consideraban inexistente cualquier 

forma de unión que no fuera Iustae Nuptiac. y para ello se requería la ciudadanía romana; 

respecto de la nulidad de matrimonios el paterfamilias tenia la facultad de nulificar el 

matrimonio en el momento en que así lo considerara necesario. Nuestra legislación. por el 

contrario. si considera principios generales para atender casos en que existan matrimonios 

nulos e inexistentes. En este sentido Ju aportación del derecho romano no es tan rica como 

hemos constatado en otros renglones. 

G) Disolución del J\latrimonio del l\latrimonio.- Los romanos consideraban que el 

vinculo conyugal se extinguía cuando fallecía uno de los cónyuges. cautividad. pérdida de 

co111111hiu111 y el divorcio. en nuestro derecho se accptun la n1ucrtc y el divorcio. ya que ni 
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el co1111ubium ni Ja cautividad {inexistente en nuestra legislación) son considerados con-io 

causas que disuelven el matrimonio. 

H) El Dh'orcio.- El divorcio romano al igual que en nuestro derecho era la disolución del 

vinculo conyugal. sólo que los romanos brillaron por su gala de negar el formalismo en 

sus actos jurídicos. El divorcio romano podía consistir en la simple declaración por el 

hombre (la n1ujcr no tenía ese derecho ) en la cual manifestaba la ruptura de la unión 

conyugal. El derecho vigente aunque tomó la esencia del divorcio. lo reglamentó e 

impuso ciertas condiciones para poder solicitarlo o exigirlo en su caso, además de darle a 

la mujer la facuhad de poder solicitarlo. La esencia del divorcio romano, fue tomada en 

nuestro derecho pero con un marco jurídico regulatorio. tendiente a vigilar las 

consecuencias que éste acto produce. 

1) Tipos de divorcio.- El derecho romano en este sentido si se asemeja a nuestro derecho, 

ya que según fuesen las circunstancias se podía recurrir a un detenninado tipo de 

divorcio. El divorcio sine causa era el solicitado unilateralmente e iba aparejado de 

sanciones a quien lo solicitaba por no existir causa justa. (este tipo de divorcio no tiene 

lugar en nuestro derecho ya que sólo se concibe el divorcio por mutuo consentimiento y 

el divorcio con causa o necesario) . Además existía el divorcio Ex Communi Conscnsu. es 

el que se llevaba a cabo cuando había mutuo consentimiento, este tipo de divorcio existe 

en nuestra lcgish1ció11 vigente y es el que se conoce como Divorcio por Mutuo 

Consentimiento. finalmente los romanos concebian el divorcio Bona Gratia o Repudio, 
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que es el que se solicitaba unilateralmente cuando existía una causa justa que es similar al 

que conocemos como Divorcio Necesario. en el que alguno de Jos cónyuges ha incunido 

en alguna causal de divorcio. 

Respecto de las causas de divorcio llama Ja atención Ja enonne similitud de razones por 

las cuales se podía solicitar el divorcio, ya que se consideraban como causas justas, Ja 

esterilidad. el cautiverio o prisión, ausencia prolongada. voto de castidad, etc. Todas las 

razones anteriores se anteponen a los fines del matrimonio en la actuaJidad y por ello son 

aceptadas como causales de divorcio en nuestro derecho vigente entre otras más . 

.J) Régimen Patrimonial del Matrimonio.- El régimen patrimonial en el derecho 

romano fue sin duda muy severo con las mujeres. los bienes de éstas se tenían por 

absorbidos en el patrimonio del esposo y en el mejor de Jos casos cada uno de ellos 

conservaba su patrimonio de manera independiente ( Uxur ma1111}. pero de ninguna 

rnancra se consideraba lo que en nuestro derecho se conoce como Ja sociedad conyugal. 

Nuestro derecho apegado al principio de igualdad jurfdica entre el hombre y Ja mujer no 

concibe la idea de considerar re_gJas similares a las de Jos ron1anos tratándose de régimen 

conyugal. El Código Civil contempla dos regímenes patrimoniales el de sociedad 

conyugal y el de separación de bienes (equivalente al UY:ur Manu}. además de las 

capi1Ulaciones matrimoniales que pem1itcn hacer arreglos respecto de los bienes de los 

cónyuges. 
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K) Donaciones Antenupciales.- La falta de formalismo no fue la cxepción en el derecho 

ron1ano en este aspecto. aunque con otro nombre (dote). tenían bien concebida esta 

figura, socialmente era aceptable y era visto con reproche cuando un padre no dotaba a la 

futura esposa. Nuestra sociedad no observa esta práctica entendida como la comprcndian 

los rotnanos. pero el Código Civil por la costumbre que seguramente se dio en alguna 

época o bien por la influencia ron1ana. contiene las normas relativas a lo que se conoce 

como las donaciones antenupciales. en donde se establecen reglas al respecto y que hacen 

que se de una sana convivencia en los casos en que se presenten las donaciones 

antenupciales. Las donaciones antenupciales a diferencia de la dote pueden ser otorgadas 

por los padres o bien por cualquier extraño. por lo que los presentes que se reciben antes 

de celebrarse la boda caen en este supuesto. 

l...) Donaciones.- Los romanos prohibieron las donaciones entre los consortes. al grado de 

considerarlas como inexistentes y validarlas únicamente con la muerte del donante. 

Nuestro derecho no es tan inflexible al respecto, pero si estableció reglas para que 

pudiesen existir las donaciones entre consortes. como la facultad de revocarlas en tanto 

subsista el 1natrimonio. que no contravengan las capitulaciones matrimoniales y que por 

último no perjudiquen el derecho de los ascendientes y/o descendientes. 
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6. 3 PRINCIPALES APORTACIONES DEL MATRllUONIO EN EL DERECHO 

ROMANO AL ~IATRIMONIO EN EL DERECHO CIVIL VIGENTE 

a. Tern1inologia Jurídica.- Una de las principales aportaciones que el matrimonio 

romano ha hecho a nuestro matrimonio en el derecho civil vigente es quizá Ja mas obvia y 

la cual pasa desapercibida. la terminología jurídica de numerosos conceptos juridicos9 

esto por la inOucncia del latín a nuestro idimna. Pero muchos términos parecen haber 

llegado casi intactos. como por ejemplo spo11sa/ia - esponsales: divorrium - divorcio; 

nupticu! - nupcias; pateifamilias - patria potestad. y en general un sinnúmero de términos 

jurídicos que se aplican a todas las ramas del derecho y que permiten el estudio del 

derecho comparado más íácilmcntc. existiendo una plataforma jurídica internacional. 

h. Conceptualización de figuras juridicas.- Gracias a Jos romanos el día de hoy las 

instituciones jurídicas que nos rigen son precisamente como son. aunque cIJos concebían 

las figuras jurídicas de distinta forma. to cierto es que nos dieron una base que permitió 

c.Jcsarrollar el concepto de matrimonio y todo cuanto a éste rodea. 

c. l .... a esencia y fines del matrimonio.- Una de las más grandes aportaciones del derecho 

romano en nucstrn legislación, fue Ja ronna en como concibieron el matrimonio y los 

fines p¡tra Jos cuales se constituía. Ellos tenían muy claro los fines del matrimonio 
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(procreación. apoyo mutuo y vida en común) que son concebidos en la institución 

matrimonial actual. 

d. El matrimonio como pilar de la sociedad.- Los romanos también nos dejaron una 

gran lección al ubicar al matrimonio como pilar de la sociedad. por esa razón veían al 

concubinato con verdadero desdén y en un grado muy inferior al matrimonio; además 

reprobaron con creces la bigamia y sancionaron el adulterio. 

c. F.J concubinato como unión inferior.- Hemos reiterado demasiado al respecto. pero el 

concubinato no es el tipo de relación que los romanos veían como ópti1na para el 

desarrollo de sus familias y su sociedad. Esta idea Ja hemos recibido y acogido en nuestra 

legislación y al igual que el pueblo romano sabemos y cst¡tmos concicntcs de que 

<lcbcn1os buscar erradicar de nuestra sociedad al concubinato. 

f. Derecho comparado.- Si bien el matrimonio romano nos dejó legados muy 

importantes en la concepción que hoy tenernos de matrimonio. lo cierto es que también 

fue in1portantc como derecho comparado y como auténticas lecciones de .. no hacer•\ ya 

que a partir de los errores en el derecho romano. se han podido perfeccionar las 

instituciones actuales. pcnnitiendo que el matrimonio concretamente se fortalezca como 

bnsc de la sociedad. 



128 

g. El Dh·ordo.- Si bien debe el derecho que se aplica hoy día al derecho romano 

numerosos conceptos acerca del matrimonio, no podemos olvidar que Ja figura del 

divorcio, fue una aportación de los romanos, en Roma precisamente tuvo lugar el primer 

divorcio del que se tenga idea y hemos recibido ese legado para después períeccionarlo y 

darle un marco legal que en esencia no se apartn de la idea básica que tenía el derecho 

ron1ano. Nosotros contamos con normas tendientes a proteger a los descendientes 

producto del matrimonio cuando surge un divorcio como así Jo estipularon en Roma. 
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CONCLUSIONES 

La elaboración de este estudio nos lleva forzosamente a concluir Jos aspectos que 

merecen una última consideración y son Jos que a continuación se enumeran: 

1. Debe existir mayor investigación jurídica respecto del derecho romano por parte de 

abogados mexicanos. actualmente contamos con estudios muy profesionales y serios de 

prcsti~iados romanistas. sin embargo es necesario continuur prof'undizando en el extenso 

mar del vaJioso legado romano y compararlo con nuestra legislación. no podemos ver el 

estudio <..leJ derecho romano como cosa del pasado intransccndcnte. 

2. El matrimonio en el derecho romano. fue considerado como un contrato privado en el 

cual la fom1aJidad no era un requisito. contrario a nuestro derecho que exige fbrmalidades 

y soJemnidades. De lo anterior podemos afirmar que es imposible pensar en un 

n1atrimonio como Jo concebían los romanos basado en la <if.fi'ctio 111<1ritah~; debemos 

cnrcndcrlo como un derecho natural y una auténtica institución social y por consiguiente 

debe estar tutelado por disposiciones legales. 

3. No deben las autoridades proponer o imponer normas que contravengan a Jos derechos 

naturales del hombre como ólSÍ ocurrió con Ja Legislación Caducaria. hombre y mujer son 

lihres de decidir su dcsccmJcncia y el momento en el que pretendan concebir. si así Jo han 
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dctcnninado. Adcn1ás debe existir total respeto al estado civil que Jos individuos 

pretendan guardar. 

4. La unión conyugal es sin lugar a dudas el pilar de la sociedad, no podríamos hablar de 

un desarrollo social si no se encuentran presentes las nupcias que son el primer paso a la 

familia y ésta a la sociedad. Sociedad y Estado tienen la obligación de velar por el 

matrimonio, observando que se respeten sus objetivos y fines. En este sentido podríamos 

pensar en una institución similar al D. l. F. o al CREA en donde se busquen apoyos a las 

parejas que se encuentren casadas. 

5. Existe en nuestra sociedad una total desinformación de lo que implica la figura del 

matrimonio. las parejas que acuden al Registro Civil. no conocen sus derechos y 

obligaciones y esto se refleja en temores infundados acerca de lo que representa el 

contraer nupcias. Las autoridades pueden hacer mucho al respecto para orientar a los 

futuros consortes como así lo hace ya la iglesia católica con cursos prematrimoniales. Al 

efecto podrían impartirse cursos prematrimoniales de parte del Estado. en donde se de 

información acerca de el acto solemne. 

6. El divorcio es el fracaso matrimonial. un mal necesario que debe de tolerarse. 

atendiendo siempre a las consecuencias producto de Ja unión conyugal y mirar por el bien 

de los descendientes. como así lo hacían los ron1anos. Afortunadamente nuestro derecho 
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exige y pone especial énfasis cin relación a este renglón y aún cuando ve con desdén al 

concubinato, si normativiza el resultado que se produce. 

7. El concubinato es una unión que afecta y denigra a la sociedad, deben por lo tanto 

buscarse altcn1ativas que direccionen el comportamiento, para que se opte por el 

matrimonio. a este respecto podrían influir incentivos fiscales. tasas preferenciales para 

créditos de vivienda y/o beneficios de diversa naturaleza. el Estado debe preocuparse y 

tener una actitud activa por fomentar que los concubinas reglamenten su situación. como 

así Jo hizo en su oportunidad en Roma el emperador Constantino y como así lo hace ya la 

iniciativa privada. en donde no es raro que se de preferencia laboral en igualdad de 

circunstancias a las personas que se encuentren unidas en matrimonio. 

8. No obstante que -como acaban1os de mencionar en el punto anterior- el concubinato no 

es precisamente la fonna de vida que beneficie más a Ja sociedad. no debemos olvidar 

que éste trae consecuencias y es necesario que se vele en todo momento por Jos 

descendientes que pudieren procrear los concubinas. Podríamos pensar en combatir al 

concubinato por medio de sanciones. pero definitivamente la mejor forma de hacerlo es 

motivando y premiando Ja unión matrimonial. de forma que los concubinos encuentren en 

las nupcias Ja fomm más conveniente de vida para ellos y para su familia. 

9. Los romanos entendían pcrfccturncnte Jos fines del matrin1onio y sus causas para 

impedirlo. en relación a ello. vaJe destacar que veían la total imposibilidad de unión 
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conyugal entre personas del mismo sexo. afortunadamente nuestra actual legislación 

prohibe enlaces de ésta forma. pero en este sentido debe de pronunciarse siempre ya que 

actualmente existen corrientes y presiones de sectores minoritarios por pennitir el 

matrimonio entre personas del mismo sexo. Jo cual es inaceptable. 
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