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EL MATRIMONIO EN EL DERECHO ROMANO

Y SU APORTACION AL DERECHO VIGENTE

INTRODUCCION

E1l primer vinculo de la sociedad es el matrimonio;
el siguiente, los hijos, y después, Ja familia.

- Cicerdn

Los sercs humanos no debemos olvidar de donde venimos, ya que del estudio de nuestra
historia podemos comprender quicnes somos, a donde vamos y lo mas importante,
aprender de nuestros errores para evitar volver a incurrir en cllos. El estudio del Derecho
Romano, es un legado de historia muy valioso ya que fue una civilizacién importantisima
que sin duda trascendié a toda la humanidad. El imperio y poderio Romano ha sido al dia
dc hoy cl méas extenso en tiempo cn toda la historia del hombre y su influencia en su
época y cn la nuestra cs crucial para entender ¢l surgimicnto de numerosas costumbres ¢

ideas que hoy envuclven nuestra cultura.

El Derccho Romano florccié significativamente en cl Derecho Privado, donde

verdadcramente destacé por sus aportaciones y se¢ distinguié por hacer relevantes



concepciones que cn la actualidad sc aplican tratindose de las personas. la familia, ¢l

derecho procesal civil, derechos reales, teoria de obligacioncs, contratos, sucesiones, etc.

Por consiguiente y debido al inmenso mar d¢ aportaciones, abarcaré en el presente
estudio, tnicamente el matrimonio y su analisis comparativo con ¢l derecho vigente, en
dondc investigaré los conceptos que regian a los romanos y los que han sido tomados por
nucstro derecho, esta investigacion es sélo una muestra de eémo influycron los romanos

en nuestra legislacion y por cllo se concentrarid solamente en ¢l enlace matrimonial.

La unién conyugal s cl principio dec la familia y ésta Gltima es la basc dec la sociedad por
lo que en lo particular considero importante ¢l analizar cémo cra cntendido y
conceptualizado este trascendental acto juridico en la antigua Roma, para lucgo contribuir

al derecho vigente.

No dcbemos olvidar que la solidez en las instituciones de una comunidad son la
diferencia entre una sociedad y la otra, y hoy por hoy necesitamos que ¢l matrimonio que
se ha caracterizado por ser una verdadero pilar en nuestra naciéon no se fracturc o
resquebraje; asi mismo haremos una valorizacion del casorio resaltando su importancia,
ya que actualmente las modas y corrientes liberales que estdn “rayando™ cn el libertinaje,
ven al matrimonio como un obsticulo a la Hamada “libertad™, lo que constituyc un

atentado a la propia socicdad.



“El régimen hitlerista urgido por su afan de lograr una raza superior que dominara el
mundo, llego a sostener que el matrimonio era la unién del hombre y la mujer por cierio
tiempo, solo el necesario para asegurar el embarazo de la mujer.” Por concepciones
torcidas e irracionales como la anterior es necesario no perder la direccién y sensibilidad
de una institucién tan importante, para no incurrir en Jos mismos errores y concebirla con

la trascendencia que merece, asi como Jos fines que persigue.

Existe en nuestros dias una completa deformacién conceptual de lo que constituye el
matrimonio, un temor infundado a adquirir el compromiso solemne (quiza por
desinformacion), por lo que es necesario sefalar la importancia de una unién conyugal y

su trascend ia social, d 1do y participando ( aunque sea modestamente con este

estudio), para no perder o depreciar la mads sagrada institucién en un estado y por ende lo

tltimo que deberiamos de permitir, la_familia.

Se ha reiterado la relevancia del matrimonio en la familia, por lo que, no podriamos
continuar sin antes considerar lo que Carnelutti afirma al respecto: “La pretensién de
negar a la familia para afirmar que el Estado, es una de las mas nefastas aberraciones que
s¢ puedan encontrar en la historia del pensamiento humano. Sin la familia el Estado no

podria vivir, como no podria sostenerse un edificio si se disgregaran los matcriales con

! OROZA. Daza, Julio. Matrimonio y Divorcio en Latino América. Editorial Huarpes. Bucnos Aires, Arg.

1946, Pag. 56



los que esta construido. Un Estado sin familia es tan absurdo como un cuerpo humano sin

células.™

El presente trabajo de investigacion busca resiltar y obtener una mayor concepceion del
matrimonio en cl dercecho civil vigente, entendida en el scntido evolutivo y conceptual

que, a su vez, nos permitird entender la existencia de determinados preceptos legales.

Ademis obviamente se obtendra una muestra de cémo el Derecho Romano ha influido en

nuestras legislacionces,

* CARNELUTTI, Fruncesco. Como nace el Derecho. Edizioni Radio Italiana. Torino. 1955, Pig. 47




CAPITULO 1
IMPORTANCIA DEL DERECHO ROMANO

COMO ESTUDIO COMPARADO PARA EL DERECHO VIGENTE.

1.1 EL DERECHO ROMANO

No podriamos iniciar el presente estudio sin definir al Derecho Romano y considero
superlativo el incluir consideraciones respecto de la importancia de la investigacion del
mismo, ya que nada dc lo que se pudicre decir mas adclante tendria sentido si
previamente no le damos a los romanos crédito a su valioso legado, y sobretodo si no

comprendemos el por qué del estudio de los principios juridicos durante ¢l imperio

romano.

“Se entiende por Derecho Romano, una serie de escritos de aquellos autores que fucron
considerados en la antigua Roma como autoridades del discemimiento de lo justo y de lo
injusto (iuris prudentes), especialmente la coleccién antolégica de estos escritos hecha
por el emperador Justiniano (s. VI d. C.), a la que éstec agregd otra menor de {cyes dadas
por los emperadores romanos anteriores Yy las suyas propias.’™ Gran parte lo que se
conoce del Derecho Romano es gracias a las compilaciones e investigaciones que de éste

realizaron las autoridades bizantinas, en tiempos del emperador Justiniano (527-565), ésta

’ D'ORS. 1. A. Derecho Romano Privado. Ediciones Universidad de Navarra, S. A. (EUNSA), Octava
Edicién, Pamplona, 1991, pag. 27



valiosa labor de conjuntar los ordenamicntos legales se le llama Cuerpo dol Derecho

Crvil (Corpus iuris civilis) desde el siglo XI1.

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 la época de Justiniano (siglo VI d.de

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

Debido al holgado lapso de ticmpo del imperio romano en la historia, éste se encuentra a
su vez dividido cn periodos, y cabe mencionar al respecto que atin hoy dia existen
deficiencias en el conocimiento del derecho romano. “El Derecho clasico del matrimonio
cs, sin duda alguna, ¢l logro mas impresionante del genio juridico en Roma.™ Los
cstudiosos de la materia se han referido con mayor amplitud y énfasis al “periodo clisico™
el cual comienza con el Humanismo, con los llamados glosadores y post-glosadorcs
(1100- 1500), quicnes sc limitaron al estudio de lo que llamaron como el Derecho
Justiniano. Gracias a las rccopilaciones de los glosadores (sc¢ ha sostenido que
deformaron el derecho clasico), en la actualidad contamos con valioso material de estudio

y por ello cl Derecho Romano Clisico, representa cl periodo mis importante y destacado

del Derecho Privado en Roma,

P SCHULTZ. Fritz. Derecho Romano Cldsico, Bosch, Casa Editorial, Barcelona 1960. pag. 99



1.2 IMPORTANCIA DEL ESTUDIO DEL DERECHO ROMANO

Existen sin lugar a dudas innumerables razones por las cuales analizar, revisar ¢ instruirse
de la Ciencia legal Romana, Alvaro D’Ors estudioso de ésta comentd en una ocasién lo
siguiente *...es una inconmovible opinién comin que el cstudio del derecho romano tiene
la virtud de presentarnos la mas completa, la mas constructiva y alcccionadora
expceriencia de la historia juridica de todos los tiempos y latitudes, y que, por esta razén

conscrva el mas alto valor para la formacién de los juristas de nuestro siglo.™

La Facultad de Dcrecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, incorpord a su
plan de estudios en los aflos scsenta la materia al igual que numerosas universidades en
paises como Italia, Espafia, Francia, ¢ inclusive Alemania (¢l derecho romano fue derecho
vigente en Alemania hasta el afio de 1900, al entrar en vigor ¢l cédigo civil). La
trascendcncia del estudio del derecho romano radica en que sc distinguié por haber sido
un derecho cientifico y jurisprudencial, no se¢ basd en un orden impuesto por los
legisladores. Para ahondar c¢n la trascendencia del por que se debe estudiar el Derecho
Romano, quisiera hacer menciéon a algunas de las razones que expone el Dr. Guillermo
Floris Margadant S. (cntre otros autores) y que son verdaderos argumentos para cualquicr

intercsado cn el mundo de 1a ciencia juridica.

* Discurso inagurdl leido on la solemne apertura del curso académico [955-1956, Compastela,

Universidad de Santiago, 1955, pag. 10




1. 2. 1 Completar nucstra cultura juridico-histérica en general.

Es importantc que ¢l hombre esté documentado y entienda perfectamente su historia, ya
que de esta forma se comprendera a si mismo y a los demas. “En un principio. cl Derecho
Romano fuc adoptado como codigo de leyes y este periodo de su lozania exterior, fuc ¢l
reinado de la escuela, estado que terminé cuando los pucblos sintieron que habia pasado
la edad del aprendizaje y nuevos cddigos ocuparon el lugar de aquel Derecho.”™ El
estudio del Derecho Romano permite precisamente, conocer ¢l origen de inhumerables
principios juridicos quec hoy nos rigen, aunque ¢éste sdlo sea una partc de la historia
universal del derecho y sin menospreciar la cultura juridica de otros pucblos como los

griegos por citar un cjemplo, es un hecho que las mas grandes aportacioncs fueran hechas

por los romanos.

Finaimente, podriamos agregar que las normas al ser claboradas por ¢l hombre sufren una
cvolucion tendiente a perfeccionarse debido a la naturaleza del ser humano, razén por la
cual es importante hacer consideraciones respecto del Derecho Romano, ya que cl andlisis
del mismo, nos permite entender la cvolucion del pensamicnto humano y cl conocimiento
dc sus institucioncs, para postcriormente ubicarnos en la cadena de la historia y
percatarmos posteriormente que solo somos un cslabon mas, y de esta forma entender que

¢s necesario que ¢l derecho se adelante y adecue a la evolucién del hombre mismo, ya

* VENTURA, Silva, Sabino. Derecho Romano. LEditorial Pormia, . A. Primera Edicion, México, D, F.
1962, pag. XXNXIV




que las normas que cl dia de hoy nos rigen serian tan obsolctas como ¢l Derecho Romano,

en un futuro no muy distante.

donde inter i 1 te 1 encontrarsc los

1. 2. 2 Plataforma juridica en
juristas de sistemas romanistas.
“E! derecho romano nos ofrece los conceptos fundamentales de una ciencia juridica
supranacional, las principales reglas segun las cualcs sc combinan estos conceptos y las
bascs terminolégicas.” 7 El uso de los términos es un indispensable instrumento para el
trabajo dc un jurista, ya que permiten un entendimicnto y claridad cn cl pensamiento,
facilitando de esta forma el estudio del derecho comparado y la expresion de términos de

uso comiin en ¢l lenguaje juridico.

1. 2.3 Como funcién educativa de adiestramiento,

Con cl estudio decl Derecho Romano encontramos, la particular agudeza espiritual latina
para la indagacidén de lo que sc considera justo, toda vez que los jurisconsultos romanos
se caracterizaron por una gran capacidad de analisis, 16gica y dcliberacién de la justicia.
Su estudio definitivamente constituye un instrumento para la formacién de la conciencia

juridica.

7 MARGADANT, S. Guillcrmo F. El Derccho Privado Romano. Editorial Esfinge, S. A. de C. V.
Deci Edicidn, Méxi D. F. 1986. pag. 12

ta



Como hemos descrito, ¢l Derecho Romano ha contribuido notoriamente en ¢l derecho
positivo, ya hasta nuestros dias nucstras legislaciones estan marcadas de una innegable

influencia romanista, lo cual nos obliga a hacer paréntesis y obliga a reflexionar al

respecto.

El conocimicnto y estudio del derecho positivo y vigente, es menester para cualquicr
estudioso de la ciencia legal y por consiguicnte ¢l Derccho Romano cs una herramicnta
muy valiosa en la vida profesional, *...cs indispensable en la carrera de derecho: se pone
también de relicve su calidad desarrolladora dc criterio juridico al poscsionarsc el

cstudiante de perfecta [Sgica de sus soluciones y su condicién de elemento fundamental

para la interpretacién del derecho positivo.™

La influencia del Derecho Romano en una palabra ha sido enriqueccdora, si ademas
consideramos quc cxisten capitulos enteros que han sido trasladados a nuestra Iegislacion.

Estc trabajo permitirdi mostrarnos la influcncia notoria de los romanos en la institucién
del matrimonio.
1.3 ANTECEDENTES DEL DERECHO ACTUAL

E] derecho vigente que rige a las naciontes del mundo occidental se cncuentra dividido

basicamente en dos grandes familias de sistemas juridicos, cn ¢l derecho anglosajon y cl

* DE AVILA. Martel, Alamiro. Dercehto Romano. Editorial Juridica de Chile. Scgunda Edicion, Santiago

de Chile. 1092, pag. 19



derecho romano, el sistema juridico en el cual se encuentran nuestros ordenamientos
normativos, es precisamente el Derecho Romano, el cual ha influido en ¢l derecho cn

Meéxico, por diferentcs conductos, durante su evolucion.

Cuando en Espana inicia cl periodo de la reconquista de la liberacion de los arabes, se
aplicaba en cse cntonces un derecho de caracter consuctudinario de origen visigdtico.
Posteriormente ¢l Concilio de Toledo se encargé de la persisiencia del derecho romano,
como fucnte de derecho, teniendo de esta forma una legislacién mixta religiosa y civil. En
muy diversas ciudades de Espaila, se aplicaban fucros locales y la jurisprudencia expuesta
por las sentencias dictadas por las autoridades. Entrc los cuerpos de derccho de mayor
importancia se cncontraba el Fuero Juzgo, que mostré gran influencia del derecho
romano, debido en gran parte a la que a su vez tenia con ¢l derecho candnico, quien

continuaba apegado a la tradicién romana.

Las Sieic Partidas ecxpedidas por cl rey don Alfonso cl Sabio, fucron otro cjemplo

6n de las sicte

importante de la herencia romanista cn las Jeyes de Espaila, con la expedi
partidas solo cra aplicado el derecho romano como ley supletoria ya que de otra forma

hubicra sido necesario abrogar toda la legislacion anterior.

El derecho francés al igual que ¢l derecho espaiiol aportd noloriamente a la legislacién
mexicany, respecto de este derecho podriamos decir que es a principios del siglo XIX

cuando se expide el Cadigo de Nupoledn ( al cual tomaron como gjemplo basicamente los



paises latinoamericanos) complctamente influenciado por cl derecho romano asi como los
demas codigos curopeos. Francia antes de la expedicién del citado codigo se encontraba
dividida por regiones rcspecto de la aplicacién del derecho cscrito y cl derecho
consuetudinario . El derecho romano fue teniendo influencia por sobre los partidarios del
derecho no escrito; producto de la revolucién francesa fue la promulgacion del Codigo de
Napoleon, cl cual era una combinaciéon entre ¢l derecho antiguo y las nuevas corrientes

revolucionarias que marcaron la época, ya que la filosofia era individualista en cl
dontinio dc la familia se reduce a una reduccién rigurosa y meramente matemiitica de los
derechos absolutos del individuo.*™ Dentro de sus aspectos positivos vale destacar el
hecho de que ¢l ordenamiiento legal citado, reconocio al matrimonio civil como tnica
forma posible de contracr nupcias, separando de ésta forma al matrimonio rcligioso. Aun
que ¢l Cédigo de Napoleén no otorgaba a la fumilia la importancia que se merecia (que cs

cl caso concreto que nos ataiie), trajo uniformidad en la aplicacién de las norma en

Francia, al proporcionar un solo ordenamicento aplicable a todos los ciudadanos.

El derecho mexicano ticne una innegable influencia dc los espanoles, muestra de lo
anterior es que sc continuaron aplicando en nucstro pais después de la Independencia las
leycs espanolas y las Siete Partidas, mismas que fucron el texto principal, hasta la

expedicion del Codigo Civil de 1870.

¥ BONNECASE, Julian. La Filosofia del Cédigo de Napoles. l al Derecho de Familia. Editorial
José Ma. Cajiga Jr. Pucbla, México, 1945, Pig. 124 .



El Cédigo Civil de 1884, se elabord siguiendo los lineamientos del elaborado en 1870 y
por supuesto trayendo consigo, toda la influencia romanista, en el ya se contenia una
definicion de lo que es ¢l matrimonio en su articulo 155 “cs la socicdad legitima de un
solo hombre y de una mujer, que se unen con un vinculo indisolublc para perpetuar Ia

especie y ayudarse a llevar cl paso de la vida.'. Nucstro Cddigo Civil vigente esta

marcado por una innegable hercncia del derecho romano.

El conacimiento y analisis del Derecho Romano, ¢s menester para cualquier estudioso del
derecho vigente ya que ¢s importante €l conocer las raices mas profundas del derecho y

cstas se encuentran prescisamente en la herencia que nos dejaron los romanos.

** MATEOS, Alarcén, Manuel. Estudios Sobre el Cidigo Civil del D. F. 'Tomo 1. Tratado de Personas.,
1mprenta de Diaz de Ledn Sues, S. A, México, 1893, Pag. 75



CAPITULO 11

MATRIMONIO EN EL DERECHO ROMANO

2.1 ARRAE SPONSALE

En la época clasica romana, los esponsales cran considerados como

dos promesas de
matrimonio, sicndo las partes que las formulen el futuro marido de una parte, o su parer
Samilias, y de otra la esposa, o frecuentemente ¢l pater familias ° de ésta™" *Los

esponsales son peticién y promesa de futuras nupcias ( D. 23. 1. 1. Florent. 3 inst.).”

Para poder contracr esponsales los romanos no exigicron formalidades, bastaba el

consentimiento oral o escrito entre pr © entre para constituirlos, dec hecho,

permitian el uso de mensajeros para manifestar la voluntad y dcseo, respetando desde

luego al igual que en cl matrimonio el

imicnto del paterfamilias) aun que estos
ultimos no podian actuar contra la voluntad de los contrayentes. El csponsal que pretendia
celebrar el compromiso, debia linicamente estar consciente de lo que pretendia, razén por
Ia cual se podia cfectuar la promesa de matrimonio desde la infancia. ** Para contracr
esponsales no csta determinada la edad de los contrayentes, como en el matrimonio; por

lo que sc pucden contraer desde los primeros ailos, con tal que ambas personas

el d éstico y tenia plias {2 des sobre sus hijos, nictos, esclavos y
. Era juez en su familia y sacerdote ¥y por lo tanto ul encargado de aplicar 1a disciplina familiar,
misma que legaba a ser reconocida juridicamente.

YOSCHULT . pag. 104

STO DE JUSTINIANO. Tomeo 11, Libros 20-36. Version Casicllana por A. D’Ors y Truductoses
ditorial Arazandi. Pamplona, 1972, Pig. 10t

espas:

Varios.




comprendan lo que hacen, es dccir, que no scan menores de sicte afos. (D. 23. 1. 14.

Mod. 4 differ.y™

Durante la época republicana las promesas de matrimonio sc¢ llevaban a cabo mediante
dos sponsiones, razén por la cual adopté el nombre de sponsalia. La promesa de
matrimonio incumplida no daba lugar a accién alguna para exigir su cumplimiento. “Con
¢l tiempo en Roma sc introduce la costumbre de origen oriental, de entregar una cantidad
de dinero - arras csponsalicias- para garantizar la celcbracién del matrimonio.”*. Esta
tradicidn representaba una auténtica cliausula penal (por lo mismo no sc obscrvo y
arraigd), ya que en caso de que no sc llevase acabo la boda por culpa de alguno de los
esponsales, el culpable perdia las arras entregadas. “Las arras esponsalicias son la
supervivencia del precio entregado por compra de la prometida, reconocida en el derecho
semiitico, la cual penetra luego a través de la Iglesia (Que favorece la fuerza vinculativa de
imperial romana. Un vicjo vestigio de estas

tas arras) durante ¢l siglo 1V, en la legislacion

arras cs cl anillo nupcial™?

Durante ¢l periodo clisico la obligacién de presentar sponsiones desaparece, y se
considera necesario tnicamente un acuerdo o convenio no formal, conservandose la

denominacién de sponsalia. La costumbre de la época rebasaba en cstos casos [o exigido

1 Digesto de Justiniano. op. cir., pag.102
M OAMORINEAU, Iduarte, Martha - Iglesias, Gonzilez, Roniin, Derecho Romano. Editorial Harla. Mé

1987. Pag. 84
" KASER, Max. Derecho Privado Romano. Version directa de la Quinta Edicion Alemana, por Jusé Santa

ijeiro. Instituto Editorial Reus, 8. A. Madrid, 1968, Pag. 259

Cruz




por las autoridades, ya que era comin que s¢ redactara un documento, con la

comparccencia de testigos. Cabe mencionamos anteriormente para ¢l caso de ruptura al
compromiso cclebrado no existia ninguna pena (salvo que sc hubicsen pactado arras

esponsalicias), pudiendo disolverse en cualquier tiempo por la simple declaracion

unilateral dc una de las partes. E;

stin ademas la posibilidad de diferir la promesa de

unirse en itstae nuptiae, por causas que cran consideradas como justas y necesarias, aun

quc en todo momento prevalecia la voluntad de mantenerse como precisamente habian

accptado. esponsales.

Pero lo cicrto ¢s quc los sponsalia fucron sufricndo cambios en su conceptualizacion, y es
durante la época post-cldisica, en donde influencias cristinnas y orientales, dan a los
sponsalia una asimilacion al matrimonio, rompicndo dec csta forma con una separaciéon
marcada entrc cstas dos institucionces. “Los sponsalia fucron, por tanto, ¢n ¢l Derecho de

1a ultima época, asimilados al matrimonio, mientras que en la época clasica ambas

instituciones s¢ mantienen netamente separadas,™™*

2.2 UNIONES LICITAS Y EL. MATRIMONIO JUSTAE NUPTIAE
El derccho romano, consideraba diversos tipos de unidén consideradas como ticitas entre

las parcjas, entre éstas sc¢ encuentran el concubinato, ¢l matrimonio sine connubio y

finalmente ¢l contubernio, las uniones anteriores no Hegaban a tener ¢l pleno

' SCHULTZ, Friwz, op. cir. Pag. 105



reconocimiento que la socicdad romana, pero en cierta forma cran toleradas. La tnica
alianza plenamente aceptada era precisamente ¢l Justae Nuptiae, que serd la ultima que

analizaremos en orden, sicndo parte vital del presente estudio.

2.2.1 El Concubinato

El concubinato se define como *

.una unién estable de un hombre y una mujer sin
intencidn o sin posibilidad de ser marido y mujer.”™”; podemos también considerar la
definicién de Juan Iglesias, *“...es la unién estable de hombrec y r;1ujcr sin affectio
maritalis. Este aspccto negativo hace que no sc¢ confunda con el matrimonio, cuya
existencia, por lo demas, patentiza el honor matrinmonii.’"* El concubinato se consideraba
como una unién licita pero de orden inferior al matrimonio, pero con ¢l propésito de ser

duradera y por consiguicnte contrario a una unidn pasajera.

La unién duradera pcro sin fines matrimoniales surgié prioritariamente cuando, los
patricios no podian contracr iustae nuptiae con plebeyos, por ende vino scr una la Gnica
forma dec unién que se les permitia sostener; ““...segun ¢l derecho clasico, la convivencia

cstable con mujer de baja condicidn, frecucniemente una libenia, sin cl honor matrimonii

{Trato matrimonial).”™ Este tipo de enlace se llevaba generalmente cuando el hombre

7 DI PIETRO, Alftedo. - Lapicza Elli, Ange! Enrique. Mannal de Derecho Romano. Editorial Ediciones
Depalma, Bucnos Aires, Argentina. 1985, pag. 374

" IGLUSIAS, Juan. Derecho Romano. (Histosia ¢ Inst
Barcelona, 1993. Pag. 496
"

FRANCISCL, Pietro de. Sintesis Histérica del Derecho Romano. Lditorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1954, Pag. 460

). Undéci Edicion, Editorial Aricl. S, AL




ecscogia a una mujer de distinta condicién ( de dudosa reputacién. indigna, ete.) y no
clevaba a la mujer al rango social del varén, ademas de que no establecia la patria
potestad a los descendientes, consideriandoseles /liberi naturales lo cual representaba que

nacian swi iuris |

El concubinato cra una institucidon, meramente tolerada, pero absolutamente fuera de
derccho en el mundo pagano, del lado ético y afectivo, definitivamente inconfundible con

cl matrimonio ¢l cual guardaba sus enormes diferencias.™

El amancebamiento fue sufricndo evoluciones durante la época Republicana y el tener
una concubina no ecra contrario a la moral romana (incluso “bucnos™ emperadores como
Antonio Pio y Marco Aurclio, tuvicron concubinas). Curioso resultaba el hecho de que
los homibres pudicsen tener dos concubinas al mismo tiempo, ya quc hasta antes del
cmperador Augusto no cra una relacion momogamica. *LLos romanos tuvicron siempre cl
principio de la monogamia, pero entendiéndolo de modo que un hombre no pudicra tener
simultincamente dos mujeres legitimas.™' Fue hasta la época del emperador Augusto, en
Ia Legislacién Caducaria (misma que analizaremos mids adelante) en donde se denominé
al concubinato como tal y se comenzaron a establecer ciertas condictones para el mismo,

como ¢l hecho de que no se podian tener mas de dos concubinas (respetando el principio

* Sui lunis.- Era el independiente de patria potestad

' Ctr. BONFANTE. Pedro. Imttuciones de Derecho Romano. Institute Editorial Reus. Quinta Edicion.
Madrid 1979, I 97

P SCUIULTZ, = op. cir. Pag. 132




de monogamia), o bien, sélo estaba permitido para personas ptberes y no parientes en ¢l

grado prohibido para el matrimonio, por citar dos ejemplos.

Pcro el emperador Augusto también tuvo desacicertos, ya que prohibié a los soldados cl
matrimonio. Esta disposicién inhumana produjo graves cfectos sccundarios, ya que la
duracién del servicio militar era muy larga y los soldados no podian contraer nupcias en
1a mejor época de su vida, por lo que tuvicron inevitablemente que aceptar el concubinato

como una forma dec vida.*¥Esta medida fuc derogada hasta ¢l siglo 1.3

Durante la etapa de los emperadores cristianos, se buscd crradicar el concubinato; prucba
de cllo fue que el propio Constantino creyé apoyar la supresién del concubinato
ofreciendo legitimar a todos los hijos naturales producto de la relacidn, si los concubinos
aceptaban transformar su unidn en Jusrae Nuptiae . Similar situacién sc vivié en tiempos
del emperador Zendn quicn establecid que en el futuro, todos los hijos naturales nacidos
de concubinato scrian legitimados si sc optaba por un matrimonio reconocido, sin
cmbargo no obtuvo respuestas alentadoras. Justiniano retomé lo estipulado por sus
antccesores y dispuso lo quc denomind la “legitimacion por matrimonio subsecuente™

que consistia cn otorgar todos los derechos que ¢l matrimonio implica, si se optaba por ¢l

2 SCHULTZ, Fritz. op. cir. Pdg. 109
3 Cfr. IGLESIAS, Juan. op. cit. Pap. 488



fustae nupriac; extendiendo al concubinato los requisitos del matrimonio, como lo son la

monogamia riguroza, edad conyugal, impecdimerntos de parentesco y afinidad. 3

Con cl tiempo no se¢ logré suprimir el concepto dec concubinato a pesar de las

*facilidades™ que se otorgaban, la propia Iglesia termind por tolerar estc tipo de uniones,

las cuales han perdurado hasta nucstros ticnipos.

2. 2. 2 Matrimonio “Sine Connubio™

*Es aquclla unidén dc caracter marital que se celebra entre personas que por alguna razon

no gozaban del c hi ( derecho de casarse cn justae nuptiae, con todas las

consecuencias del ius civile, era uno de los privilegios de caracter privado quc otorgaba a
la ciudadania romana) o, cuando menos, una de cllas no gozaba de ¢l. Estas unionecs
fucron frecuentes cntre percgrinos ¥ on ningtn caso eran consideradas como una unién
licita®™ Este tipo de unién también cra llamado como *matrimonio de derecho de gentes™
y estaba regido por ¢l derecho de gentes o por el derccho propio de la ciudad a la que
pertenceian los contraycntes; cabe hacer la aclaracion de quc este lazo no cra ilicito y

constituia un matrimonio perfectamente valido, con la salvedad de que no producia los

cfectos del fustae nuptiace.

Cfr. BONFANTE. Pedro. ap. cit. ,pig. 198
I AORINEAU, Iduarte, Martha - Iglesias, Gonzilez, Romin. op. cit. .pag. 94



En cste cnlace también se producian efectos en cuanto a los descendientes, éstos cran
cognados dec la madre y de los paricnies maternos; nacian swi iuris 'y casi sicmpre
peregrinos, a causa de la ley Minicia.™ ** En aquellos casos en quc quien nace siguc la
condicién de 1a madre y no la del padre ¢s de total evidencia que no cntra bajo la potestad

de éste, aunque tal padre fuera ciudadano romano.” (Gayo, 1. 87)¥

Existian dos procedimicntos cn los que se podia legitimar un matrimonio sine connubio
cn justis nuptiis, €l primecro era el causae probatio que consistia basicamente cn probar
a;'llc un magistrado que ¢l matrimonio se habia celebrado en presencia de sicte testigos,
ciudadanos romanos y piberes, con cl objeto de tener hijos y que se tenia, por lo menos, a
un hijo mayor de un afio; ¢l segundo procedimicnto cra el erroris causac probatio quc
consistia en probar al magistrado que se habia contraido matrimonio de buena fe, en 1a
creencia equivocada, de que ambos tenian ¢l connubitem, ademas debia demostrarse que
de 1a unién habia nacido un hijo, para asi convertir ¢l matrimonio sine connubio cn iustac
nuptiae. * También si un ciudadano romano sc casase con una latina o con una extranjera
creyendo equivocadamente que lo hacia con una ciudadana romana, si tuvicra un hijo,
éstc no entraria bajo su potestad al no ser ciudadano romano, sino latino o extranjcro.
segin fucra la condicidn de la madre, ya que no sigue la condicién del padre, mas que

cuando entre padre y madre existe ¢l derecho de matrimonio; sin embargo, se permitié

 Cfr. MORINEAU, lduan

e, Martha - Iglesias, Gonzilez, Roman, op. cif., pag. 94
7 GAYO INSTITUCIONES, Traduccion Manucl Abellan Velasco, Juan Antonio Arias Bonet y varios.
Lditorial Civitas, S. A. Primera Edicion, 1985. Pig. 63
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por un secnadconsulto que una vez justificado el error alcanzaran tanto la madre como cl
hijo la ciudadania romana y entraran desde ese momento bajo la potestad del padre.™

(Gayo 1. 67) =

Posteriormente los romanos se flexibilizaron y extinguicron cl derecho de ciudadania en
tiempos de Justiniano, por lo quc ¢l matrimonio sinne comnubio sélo fuc susceptible de
aplicarsc¢ a los condenados a una pena que implicara la pérdida de sus derechos

ciudadanos.

2. 2. 3 El Contubernio

El contubernio era otro tipo de unidén considecrada como licita (al igual que el concubinato
y el sinne connubio), aun que sin llegar a obtener ¢l pleno reconocimicnto y efectos del
matrimonio. “*Sec llama contubernio a lIif unidén entre dos esclavos o entre persona libre y
csclavo, Constituyce un simple hecho desprovisto de toda consecucencia juridica.” Ej
Derecho Romano negaba el parentesco cntre esclavos y cualquier efecto civil en el
contubernio. Posteriormente sc admitié una figura juridica cl cognatio servilis cl cual
consistia en impedir matrimonios o unioncs contrarios al derccho natural o 1a moral entre
los esclavos que podian llegar a ser libres mediante la manumision (acto juridico que

otorgaba a los esclavos su libertad).
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Finalmente ¥ en relacion a los hijos, éstos scguian la condicién de la madre, aunque con
¢l ticmpo- fueron surgiendo diversas atenuantes. **Concucrda también con csto de que de¢
una csclava y un hombre libre nace, segiin ¢l Derecho de gentes, un esclavo y que por ¢l

contrario, de una mujecr libre y un esclavo nace un libre.” (Gayo 1, 82)*

2. 2. 4 El matrimonio romano, {ustae nuptiac.

“Etimolégicamente la voz de matrimonio deriva de los vocablos latinos matris y munium,

que significan carga o gravamen para la madre.”'; dc la definicion anterior es claro en el
matrimonio cs la mujer quien lleva cl peso o carga mayor tanto antes como después del

parto que es precisamente uno de los fines primarios de las nupcias.
La concepceién romana del matrimonio es muy distinta de la que existe hoy en los pueblos
de 1a cultura occidental, debida ésta, sobre todo, a la influencia del derecho canénico, cs

dccir, del cristianismo.

Matrimonio scgiin Modcstino: “"Nuptiace suni coniunctio maris et feminae et consortivm

omnis vitae, divini ct i furis c icatio’ * El matrimonio cs la unién del

hombre y In mujer, en pleno consorcio de su vida y comunicacion del derecho divino y

* Gayo Instituciones. op cit. Pag. 61
y ' Pag

Y ESCRICHE, J de Legislacion y Jurisprudencia. Libreria de la Vieda de
Ch. Bouret, Paris - México, 1925, voz matrimonio, b

2




. humano.”™ (Mod. lreg. D.23.2.1)*®  Aunque bien podriamos considerar la definicion de

Justiniano en las Institutas (1.9.1) *Nupcias o matrimonio es la unién del varén y de la
mujer, que contiene el propdsito de vivir en comunidad indisoluble” o sus
consideraciones al respecto: * Los ciudadanos romanos contracn nupcias cuando,
conforme a la legislacion vigente, se unen varones piberes con mujeres nibiles, estén o
no bajo la patria potestad, siempre que en cl primer caso obtengan ¢l consentimiento de

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

consentimiento proceda del matrimonio.”(Justiniano Titulo X. 1.)%

El matrimonio tal y como lo entendian los romanos era una relacion juridica fundada en

1a mera convwcncla conyugal y al affectio maritalis, en consecucncia no erua necesaria

una convivencia 'fccuva' “no ‘es la unién de hecho lo que hace el matrimonio, sino la

afcccién'mnlrimonial.(D.24.1,32,13.)“" No podemos omitir ¢l destacar la importancia

que daban los romanos a la monogamia, existia sicmpre la intencidn ética de que la unién

era perpetua, razén por la cual se omitian condiciones y términos refcrentes a esto.®

Nuptias non concubitus sed consensus fucit (3l matrimonio lo hace ¢l consentimicnio y no

la union carnal), esta regla fue hallada por los compiladores de Justiniano, y como sc¢

aprecia por si misma cn ¢l Derecho Cl

sico, no requeria que se le diera una formalidad a

A Iigesto de hmm E . 102

b TTUCIONES DIE Jl’ INIANO. Version 13 fiola de Fr Her dez-Tejcro. Madrid, 1961,
bag. 20

M ET Digesto de Justiniana, op. oz, pag. 150

U CIr, BONFANTE. Pedro. op. oot . pag. 180
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una acto digno, atin cuando Augusto habia introducido ¢l registro de nacimicntos, dando
formaiismo al registro de nucvos ciudadanos. Para los romanos cra nccesaria una
voluntad permanente y continua, que se manifestaba con la mera convivencia diaria, para
quc ¢l matrimonio subsistiera.

2.2.5 Prucbhas para considerar la existencia de la union legal.

A falta de formalidades para comprobar la union de las pargjas,”existian ciertas pruebas

cn la relacidén que podian calificarla de Jusrae Nuptiae:

Iustrumentum Dotale.- En cl derecho justinianco el instrumento dotal, *“..es el unico
medio probatorio para probar la existencia de matrimonios entrc personas de alto
rango.”™ Por medio de este escrito se¢ constataba la dote otorgada a la mujer o bien
convenios que cn su momento y sin obligacién juridica aceptaba la parcja, éstc a su vez

scrvia como prucba pero solamiente en personas de cierto status.

Ceclebraciones o Pomipas Exteriores.- Mediante éstas los contrayentes anunciaban a la
sociedad romana su unién libremente y sin ninguna oblipacion juridica que cxigia tal
proceder, aunque la costumbre asi lo requeria. Las celebraciones de bodas romanas eran
toda una festividad y con ésta cra clara a la sociedad el tipo de unién que tenia la parcja,

esto era sin Jugar a dudas una prucba en dondce sc optaba por un fustace Nuptiae.

" IGLESIAS, Juan, op. cit., pag. 483
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Testimonio de terceras personas.- Cuando a terceras personas constaba cl tipo de union
estas podian atestiguar respecto del tipo de unidén cn la que se encontraba la parcja, si una
persona habia asistido a la cclebracién de boda, podia atestiguar la solcmnidad det

matrimonio ¥ ¢so era prucba suficiente.

Cuando no existia ninguna de las prucbas anteriores, los entonces cﬁ\pcmdorcs Teodosio
y Valentiniano, decidicron que cuando exista unién entre personas de la misma condicion
y honorabilidad, entonces podria existir la presuncion de que sc vivia en matrimonio.
Como sc menciond anteriormente las dos formas de unién legal reconocidas por los

romanos a pesar de tener difcrencias, tenian clementos comunes en su estructura:

a) Considecraban el hecho de ser uniones duraderas y monogamicas solamente entre un

hombre y una mujer. csto cs, quc sélo s¢ permitian las uniones heterosexuales.

b) Ambos tipos de enlace suponen que la unién es con la finalidad natural de procrcar

hijos y en cl entendido de que la parcja encuentre apoyo uno al otro cn la relacién.

<) Ambos tipos de relaciones cran socialmente aceptadas por los romanos, y para celebrar
cualquier tipo de unién Justae Nuptiae o Concubinato, no cra necesario ¢l llevar a cabo

formatlidad juridica alguna, razén por la cual ¢s de pensarsc que las uniones para los

romanos tenian poca consccuencia juridica.
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El matrimonio romano duraba exacltamente lo que la ‘gffectio maritalis, cuando ésta
faltaba sc disolvia el vinculo conyugal, para los romanos la idea de unirse obligados a
estar en matrimonio cuando ¢l afecto marital habia desaparccido, debid haber sido una
idca inconcebible y por supucsto, aceptada por los legisladores romanos, de la época,
quicnes estaban lejos de concebir las formalidades que actualmente existen al respecto.

Finalmente podriamos agregar que en Roma cl consensualismo cn ¢l matrimonio fuc
perdiendo fuerza, por la influencia del cristianismo, ya que fuc la propi_a 1glesia (antes sc
habia conformado con un acucrdo no formal) quicn posteriormente exigid la participacidon
de un sacerdote para poder celebrar el matrimonio ¢n el Concilio Tridentino (1545-1563)
y se pronuncia en favor de un estricto formalismo contrario a las costumbres que se
habian observado hasta cl momento, en las que solo se consideraba la copula carnalis

como requisito csencial para la consumacion del matrimonio.”?

2.3 REQUISITOS PARA EL IUSTAE NUPTIAE

Como comentamos antcriormcente el periodo clasico estuvo caracterizado por desdén al
formalismo, ya quc ¢l Estado no lo sancionaba, cra propiamente un acto religioso, sin
embargo, posteriormente se establecen cicrtos requisitos para el Justae Nuptiac, dentro de

‘los cuales sc¢ encontraban los siguicnics; conscntimicnto de los contraycntes y dcl

> affectio marital

Es basicamente ¢] afecto marital o amor conyugal que s¢ profesaban marido y esposa.
v Cr. SCHULT?

opus cis. pag. 107



paterfamilias, pubertad o idoneidad fisica y ¢l connubium, que son precisamente en lo quc

a continuacion profundizaremos.

2. 3. 1 Consentimiento de los contrayentes ¥ cl paterfamilias
“Hay matrimonio legitimo cuando los que contraen las nupcias ticnen tal derecho; si ¢l

varén y la mujer son aptos para la procreacion y si ademds prestan su_conscatimienio si

son duciios de si mismos o si_estuvicsen sujctos a la potestad lo_prestaren_sus padres.™

(Ulpiano, T. V. 1)"™

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

siemprc fuc respectado, ya que bajo presion, la voluntad de los contrayentes cra

frecuentemente violentada, por ¢l poder absoluto que ¢jercia el paterfamilias sobre sus
hijos, ya quc éstc ultimo debia otorgar su consentimiento y sin cl cual no cra posible
celebrar justae nuptiae. “Estan somctidos a la potestad decl padre los nacidos de

matrimonio legitimo.” (Ulpiano, T. V. 1.)"

*Asi pucs, ¢l que nace de ti y de tu esposa, se halla bajo tu potestad. También ¢l que nace

de tu hijo y de su esposa, ¢s decir. tu nicto o tu nicta, y de la misma mancra tu bisnicto o

bisnicta, y asi los demis; mas el que nace de tu hija no sc halla bajo tu potestad sino bajo

™ REGLAS DE ULPIANO. Traduccidn Nina Ponssa de la Vega de Miguens. Ediciones Lerner, Buenos
Aires, Argentina, 1970, Pap. 41

** Regplas de Ulpiano, opus cit., pag. 41
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la dc.su padre.” (Institiitas, L. 1. T. 1X, 3)* En Roma la figura dcl paterfamilias cra una
verdadera instituciéon de poder, una monarquia domeéstica, de esta forma, no importando a
qué edad se casaran los hijos, era sicmpre necesario obtener el consentimicnto del
paterfaumilias, no cra para cllo el consentimiento de la madre, ya que se consideraba que
¢ésta no tenia autoridad civil sobre los hijos. El consentimiento del padre podia ser tacito y
sc entendia que otorgaba su anuencia si no mostraba su rechazo; *...se entiende que el
padre da su consentimicnto a la hija siempre que no muestre claramente su
disconformidad.” (D. 23. 1. 7. )* En los casos en los quc al contrayente le sobrevivia su
abuclo, debia cntonces recabar la anucncia de su abuclo o de quien cgjerciera en esc

momento la patria potestad.

ALl tenor de una cliausula de la ley Julia de maritandis ordinibus, del ano 18 a. C. se
dispuso que en caso de que cl paterfumilias sc negase, sin motivo justificado a otorgar cl
consentimicnto, los contrayentes podian recurrir al magistrado a fin de que cste otorgue
su autorizacion, si considera que ¢l paterfumilias esta obrando injustificadamente.*?
Durante la época del Bajo Imperio sc permite ¢l matrimonio sin ¢l consentimicnto del
paterfamilias, si éstc se encontraba cautivo, loco o por Ia simple ausencia de este y de
lhiccho sc plasmo csto en ¢l propio Digesto ** Cuando el padre estd ausente y sc¢ ignora su

existencia y paradero. se duda con razon qué debe hacerse. Y si transcurren tres ados

* Reglas de Ulpiano. opus cir., pag. 41
4t El Digesto de lustiniano. opus cir., pag. 101
43 Cfr. IGLESIAS, Juan. opus cir., pag. 487



ignorandose donde estd y si vive. no se prohibe que sus descendientes de ambos scxos
contraigan matrimonio conforme a la ley.” (D.23.2.10.)* Justiniano sc inclind por ésta

facultad y la aceptd en lo yue se conoce como ¢l Derecho de fustiniano,

Sélo las personas que cran swii furis ( solo el paterfamilias cra sui juris, los demis
miembros bajo su poder participaban en la vida juridica romana solo a través de ¢é) y eran
considerados alieni iuris), podian celebrar matrimonio sin ¢l consentimiento de nadie, sin

importar la edad.

Con ¢l tiempo, ecstas condiciones se fucron suavizando y cs durante’ la época del
emperador Augusto, en donde en el afo de 736 d. C. cn Roma, s¢ permite a los hijos
casarse, sin autorizacion del paterfamilias. La pairia potestas parecié a .los juristas

clasicos una verdadero institucion de la romanidad casi inviolable,* en la que la

costumbre y tradicién sc imponian por sobre la libertad de los suf iur

2. 3. 2 Edad de 1a puberid

Se considera pubertad, como aquella edad en la que tanto hombre como mujer, cstin en
condiciones fisicas de realizar el principal objeto del matrimonio, que es ¢l de procrear
descendientes y dar asi continuidad a su familia. ** ...los casianos dfccn que son ptiberes

aquellos que lo demuestran por su desarrollo corporal, esto es que pucden procrear; pero

Digesto de Justiniano. opus cir, pag. 103
SCHULTZ, FFritz. opus <. Pag, 103




para los proculeyanos son puberes los que han cumplido los catorce anos; para Prisco son
puberes con certeza aquéllos que retnen el desarrollo  fisico y ¢l namero de
afios.”(Ulpiano XI, 28)" La edad para la pubertad variaba dependiendo ¢l sexo del sujeto,
para las mujeres se consideraba que ésta daba inicio a los doce afos y para los hombres
ésta era a discrecidn del parerfamilias, quicn después de hacer un cuidadoso examen del

desarrollo del cuerpo (inspectio corporis) de su hijo o alieni iuris , determinaba si éste

habfa alcanzado la pubenad, por las scitales que presentaba, por lo general esto ocurria a

los catorce anos.

Posteriormente hubo intentos por cambiar It antigua costumbre en que se determinaba Ia
pubcfrmd en los varongs (inspetio corporis); bajo cl imperio de los Proculeyanos sé
propuso que la edad quc sc debia considerar como puberta, eran los catorce afios, pero los
Sabinianos se inclinaban por la antigua costumbre de inspeccion corporea, en donde los
razgos fisicos indicuran lu llegada de la pubertad. Finalmente la mocién que se oponia a

arde por Justiniano, quien se proclamé por la antigua

la vigja tradicion fue rechazada mas

costumbre.

Podemos imaginarmos lo obsoleto e inaplicable que resultaria la aplicacién de una norma

similar en nuestros ticmpos, ya que Ia pubertad bien podria ser unat actitud, en la que los

amente una madurez o estatus mental avanzado.

cambios fisicos. no reflcjan nee

** Reglas de Ulpiano. opus cir. pag. 80
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2.3.3 Connubium

Ulpiano sancionaba al respecto “El dcrccho de conlmcr nuurimqniy{ lcgiu'n'm (caiuml)ium)

es la facultad juridica de lomar csposa.“(Ulpmlm V dc!‘mr c mo la’.

Sc; 'pod

capacidad legal para contracr el iustae nupti (mull

contrayentes tuvieran recipr

ciudadania romana era una condicidn

evidentemente los esclavos?®, los lul

impedimentos. que eran relativos o por mo vos dé convcmencm y hasta por caricter

politico, como los que en el siguiente numeral sc'mencion:\n.

= Reglas de Ulprano opus cir.. pag. 42
“*Cfr. (Ulpiano V. 5.) Reglas do lpiano apes. cir.. pag, 42
“ Cfr. DI PIETRO, Alfredo. s cur. pig. 370
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2.4 IMPEDIMENTOS PARA CELEBRAR EL IUSTAE NUPTIAE

“Sin embargo, no nos csta permitido casarmos con cualguicr mujer, pues respecto de
algunas hemos de abstenernos de matrimonio”. (Just. Gayvo, 1. 58)” El derecho romano
concebia diversas causas por las cuales no se podia llevar acabo una unién matrimonial,
atin cumpliendo con todos los requisitos generales para poder contracr fustae Nuptiae, y
éstas cran concebidas como los “impedimentos matrimoniales™, mismos que la sociedad
romana observaba para oponerse a la celebracion del matrimonio. Estos miotivos pueden
ser por razones de parentesco, afinidad, en consideraciones politico - sociales , en la

existencia de un lazo conyugal anterior y por Ultimo por cuestiones penales (adulterio y

rapto).

2. 4. 1 Parentesco

** Entre aquecllas personas ue se da una relacién de ascendiente o désccndicnle no puede
contracrse matrimonio, pues no hay entre cllas derccho al ﬁ"li’s-l‘no'..cénid bqf ejemplo entre
¢l padre y la hija o entre la madre y ¢l hijo o cntre el nbu;ldi y l;x blyucyt‘z‘n.'»y si tale personas
se unen entre si, se diria que han contraido un mal;—imoﬁio‘ sacnlcgo e inccsfuoso.“(lns(.
Gayo, 1. 59)* El derecho romano prohibia cstricmmcmc cl ﬁunrimpnio en linea directa, o
sca entre parientes que descienden unos de otros (nsééndicﬁlé,--(lésccndicnlc) hasta lo
infinito, por violar la moral y el respeto debido'a los Z.IS:CC“(.“CI‘I(ES. Adcmas estid

prohibido ¢l casorio en linea colateral, entendiéndose como parientes descendicentes de un

** Gayo Instituciones. opus cir. Pag, §1
- Gay i U 1
* Gayo Instituciones. apus cir. g, 51



mismo autor comin como los hermanos o entre personas de lus cuales alguna sca”

hermana o hermano de un ascendiente del otro, como entre tia y sobrino. tio y sobrina.®

2. 4. 2 Afinidad

Sc llama asi al lazo que une a cada esposo a los paricntces del otro esposo. Pero vale hacer
notar que esta prohibicion no toma sentido sino cuando la afinidad ha sido disuelta por la
terminacién del matrimonio. Este tipo de prohibicion sc extendia entre parientes afines en
linca recta, hasta el infinito. La restriccién “estaba -vigente “durante . (obvio, por la
prohibicién de contraer nupcias con dos personas) y dcsﬁués del :_n‘alAl'in\onio” quc daba
origen al parentesco por afinidad. El celebrar un nmlrilﬁonio dc est naturaleza era ilicito
y de hecho se extiende cl obsticulo entre cupada y cunado: con;_o hsf ) lo sostenia

Constantino y posteriormente Justiniano.

2. 4.3 Impedi tos t dos en ideraci politico so’cis’\lcs

Los romanos eran una sociedad muy clasista y llevaron al extremo sus preceptos al grado
de prohibir matrimonios en funcién de la clase o status politico, ¢l emperador Augusto,
recrudecié ain mas éste tipo de impedimentos, sicndo  congruente con sus ideas dc
nacionalismo y supremacia romana. Este tipo dc restricciones obedecian precisamente a
una socicdad clitista, en las que ¢l solo hiecho de ser ciudadano era vital para exigir

derechos esenciales. Duesde los inicios de Romua, vl lazo conyugal entre patricios y

3 Cfr. (Guyo, 1. 63) Gayo Instnuciones. opies ¢it. 1%,
* Cfr. (Ibid ) Gayo Instituciones. opins oir. Pag, 81




P
[y

plebeyos estaba prohibido, segiin disposicidn expresa de ia Ley Decenviral misma que
fue derogada por la Ley Canuleia del aflo 445 a. de C. Tampoco se permitia el
matrimonio cntre ° ingenuos y ° libertos, de igual forma no sc permitié el matrimonio a
pobermadores y sus hijos. con una mujer domiciliada en su provincia, el tutor y sus hijos
tenian prohibido el casarse con su pupila; también existia prohibicion a la clase senatorial
de contraer matrimonio con libertas o mujer;s “abyectas™ : actrices, prostitutas, etc, “La
ley Julia prohibe a los senudores y a sus hijos tomar por mujer a las libertas dedicadas a la
representacion en las diversiones publicas o que lo hubieran hecho el padre o la madre de
clla, asimismo con la que comercia con su cucrpo.” (Ulpiano XIHI, 1) ; este tipo de
impedimentos fuc cambiando paulatinamente al grado que Augusto prohibié la union

entre libertos y personas de dudosa profesion.

2. 4. 4 Impedimento basado en ta existencia de un 1nzo matrimonial anterior

En Roma siempre sc abservo el principio de la monogamia: *..una misma mujer no
pucde estar casada al mismo tiempo con dos, como tampoco un mismo hombre pucde
tener dos mujeres.” (Gaveo, 1. 63)%; los contrayentes debian estar libres de todo lazo,
antes de pretender contraer nupcias. Las mujeres cstuvicron mas .reguladas e éste

respecto, con la imposicion de diversas restricciones de liecmpo para contraer nupcias;

hy/ - Es cl ciudad; pleno nacido como tal y s¢ encontraba a la cabeza de la escala que iba

de la ci hasta la yeria plena.
hbcnu - El liberto era un ex-¢sclavo manumitido conforme al suy civile u:nm todos Jos pnvnlcyos que un
los i el ites Bronorum (derecho a ser elegido por una 2) y el

ius comebii (derecha de casarse
3 Reglas de Ulpiano. opus cif.. p
* Gayo Institucioncs. opus ¢ 1,

iustag nuptiac).
X}




36

debian esperar hasta diez meses después de la muerte de su marido o en caso de divorcio,
esto con la finalidad de evitar dudas acerca de la paternidad del producto concebido, en

caso de que la mujer se encontrara embarazada.®

2. 4.5 El adulterio y el rapto

*La que ha sido sorprendida en adulterio es condenada como en juicio ptiblico; por eso, si
se dice que una mujer ha sido condenada por adulterio, no solo sera degradada por ese
hecho, sino también por que fue condenada en juicio publico.”(D. 23. 2. 43, 12 Uip. 3 ad
leg.)* Una relacién que se iniciaba con adulterio o rapto, era vista como algo reprobable,
el primero en orden, ya era considerado como una violacién en la lex Julia y el segundo
fue introducido en la era cristiana, por lo anterior, estaba prohibido el matrimonio entre el
raptor y la raptada, asi como entre el adiltero y la adiltera, esto udltimo reflgja
nucvamente el criterio y la congruencia de los romanos al absoluto respcto de una
relacién monogamica, ademas de la postura tan estricta que guardaban respecto de los
adulteros y raptores quiencs como sefiala el Digesto eran degradados y sujetos a juicio;
estos principios son un verdadero adelanto del derecho romano al reprobar y castigar

severamente una conducta que afectaba al fusrae nuptiae.

** Cfr. DI PIETRO, Alfredo. - Lapieza Elli, Angel Enrique. op. cit., pig. 372
e El Digesto de Justiniano. opus cir., pag. 10
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2.5 EFECTOS DEL MATRIMONIO

Hemos mencionado anteriormente, el como ha sido considerado ¢l matrimonio para los
romanos, éste en ¢l “‘periodo clasico™, carecfa de normas concernicntes a los efectos una
vez celcbrado el matrimonio. Lo que si ¢s claro, es que los romanos aun cuando tenian
limitados los derechos civiles de las mujeres en otras cucstioncs, en cucstion de
matrimonio, consideraban a la mujer en un plano de absoluta igualdad, la desposada
mantenia el nombre de su familia originaria, las relacioncs juridicas no otorgaban al
hombre poder alguno sobre su mujer, aun cuando debemos dejar claro quc los varones

gozaban de la indulgencia en cicrtas prerrogativas, como veremos mas adelante.

2.5.1 En relacién a los €Sposos

Fidelidad.- La mujer era responsable de su infidelidad sexual y no asi ¢l hombre, quicn no
cra responsablc en caso de incurrir en csta conducta anormal, al menos asi se consideré
hasta cl inicio de la época cristiana. Lo anterior obviamente era injusto, razén por la cual
cs importante analizar las consideraciones que al respecto hacian los romaneos. * ....¢l
derccho romano trata mis scveramente a la esposa que al marido, ya que la infidelidad de

aquella introduce sangre extrafia en la familia. Las <aventuras™> del marido, sicmpre que

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

comete siempre un delito pablico.”™”

T D*ORS, J. A. Derecho Romano Privado. opus. cif, pag. 210



El hecho de que la mujer pudiera quedar embarazada de una relacidon adiliera ~turbatio
sanguinis-, constituia en si la principal razon por la cual sc le trataba con mayor severidad
quc al hombre, ya que ¢l producto de una unidén adultera si la mujer no era sorprendida,
recibia todos los derechos que un hijo legitimo, entre cllos la ciudadania romana, por lo
que ¢l violar la fidelidad conyugal, no sélo 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,
¢l derccho romano establecio ciertos lineamientos, para determinar si el descendicente cra
Justus, fijando en trescientos dias la duracién del embarazo mas largo y en ciento ochenta
dias la duracion del ecmbarazo mas corto, de tal forma que solo se reconocian los hijos
nacidos cicnto ochenta dias después de celebrado el matrimonio y los nacidos trescientos

dias después de disuclto el matrimonio.™

Afinidad.- El matrimonio concede por su sola celebracién vinculo de afinidad, con los
parientes de¢ un cdnyuge y cl otro. Este efecto del matrimonio e¢s e¢n si ¢l reconocimiento
de respeto que se deben los parientes de cada uno de los cényugces para con la familia de
su pargja. Inclusive después de disuclto ¢l matrimonio, el derecho romano prohibia ct

matrimonio con la suegra o ¢l sucgro™.

= Cfr. (D, S50, 12) L] Digesto de Justniano, opus cir, pag. 322
* Cfr. Instituciones de Justiniano. opus cur, pag. 32,
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Derechos a alimentos ¥y succesorios.- Los cényuges se debian reciprocamente alimentos, y
éstos s¢ dcterminaban considerando las posibilidades del que los decbe y de las
necesidades del que se los pide. *..se imponga al marido ¢l deber de proporcionar a su
mujer todas aquellas atenciones, darle alimentos, procurar su remedio y no dejar de hacer
nada dec aquclio que un marido debe suministrar a una mujer.”'(D. 24. 3. 8. Ulp. 33 ed.)>
Adcmas de los derechos sucesorios de que se hacian objeto reciprocamente por ¢l solo

hecho de estar unidos ¢n matrimonio.

Prohibicién dec acciones penales ¢ infamantes.- El derecho romano prohibia a les
cényuges cl entablar acciones penales o infamantes entre si®, csta modalidad fue
dispuesta por Justiniano, quicen consideraba conductas asi como un verdadero atentado

contra el matrimonio.

2.5.2 Con respecto a los hijos

“Estian somctidos a la potestad del padre los nacidos en matrimonio legitimo.”
(Uipiano V. 1.)** Los hijos conccbidos en una unién conyugal legitima, sc hacian
ciudadanos romanos y caian bajo la potestas de los padres®, sin importar ¢l estado civil de
la mujer, considerando que existe conubiunt entre clla y ¢l ciudadano romano, ademas de

que s¢ encuentren sujetos a la autoridad del padre, o del abuclo paterno, cuando cl padre

“ 1 Digesto de Justiniano. opus cir., pag. 172 y 173.
“ Cfr, BONFANTE, Pedro. apus cit., pag. 187

** Reglas de Ulpiano. opus. cir., pag. 41

" Cfr. (Gayo. 1. 57) Gayo lustituciones. opus cit. Pag. 50
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es alieni iuris. En cambio entre los hijos y la madre sélo existe un lazo de parentesco

natural, de cognitcién, en ¢l primer grado.

Adcmas de la ciudadania romana existian exigencias quc los padres cstaban obligados
cumplir para con sus descendientes, la forzada y mas nccesaria era la de proporcionar
alimentos, cn cste sentido los romanos mostraron grandes avances: “Se enticnde que mata
no solo ¢l que ahoga al recién nacido, sino también el que lo expone, el que deniega los

alimentos y el que lo entrega a las casas de misericordia, d¢ una misericordia que él no

ticne,” ( D. 25. 3.4 Paul. 2 sene. )™

Cabe destacar que {a obligacién de proporcionar alimentos no cra exclusiva de los hijos
considerados como legitimos o sobre los cuales se gjercia la potestad, ésta exigencia iba
incluso mas alla y sc beneficié a los descendientes aun que no estuvicren bajo la patria
potestad.®* Otra disposicidn intecresante dentro del Digesto de Justiniano !a encontramos
en que la obligacion de dar alimentos también cra cxigible a la madre; “En consccuencia
obliganios también a la madre a dar alimentos a sus hijos legitimos, asi como que éstos le

den a su madre.” (D. 25. 3. 4. Ulp. 2 de off. cons.)™

= El Digesto de Justiniano. opuy cir., pag. 193.
“* Ctr. El Digesto de Justiniana. opies oo, pag. 194,
“ Cfr, El Digesto de Justiniano. opus cir., pag. 194,

i
;
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2.6 MATRIMONIO MANUS MARITIY SINE MANU

La patria potestad en cl derecho romano era una facultad civil muy importante para los
romanos, al paterfamilias se le otorgaban como hcmos venido analizando, diversas
facultades que van mas alla de las que conocemos cn nuestra época al ¢jercer la patria
potestad. *Pecro asi como bajo potestad tanto pucden estar los varones como las hembras,
bajo la manus sélo pucden entrar las hembras.” (Gayo, 1, 104)¥ La patria potestad no cra
pues la excepeidn tratandose del matrimonio ¢ influia hasta en cl matrimonio de los
tutclados por ¢l paterfamilias, especialmente a las mujeres, quienes al contraer nupcias
pasaban a ser “agnadas a la familia de su esposo, lo cual significaba un traspaso dc la
manus de su paterfamilias a su nueva familia. Existian diversas formas dc llevar acabo la

cesidn de la “manus y son precisamente las que a continuacién se describen:

2. 6.1 MATRIMONIO MANUS MARITI

El traspaso de la manus no sc producia automiticamente por ¢l solo hecho de celebrar el
matrimonio, existian para cllo disposiciones que cumplir. La manus cra la figura juridica
por medio de la cual el marido, se subrogaba en todos los derechos y obligaciones del

paterfamilias de 1a csposa, de ¢sta forma pasaba a la domus de su esposo, ocupando ¢l

“? Gayo Instituciones. opues cit. Pag. 69

T agnadas.- proviene de agnaticio, éste i cn un sistema patriarcal, en donde solo ¢l
parentesco por linca paterna contaba en derecho.

* mmanus.~ Era una institucion juridica que istiaen la i ion d éstica de 1a mujer en la domius

det marido.
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fugar de una hija; *...si por cualquier causa la mujer entra bajo la manus del marido sec
acepia que surgen de clla los derechos de una hija."(Gayo, 1. 115 b.)>

El Derecho Romano reconocia tres formas de entrar a la manvis maritis, que no significan
formas de celebrar matrimonio, sélo la absorcién de 1a mujer a 1a domus del marido o su

familia scguin sca cl caso. *“...sc entraba bajo la manus de tres modos: por ¢l uso, por ¢l

pan llamado farrco y por la coemptio."(Gayo,1. 109)*

2. 6. 1. 1 Confarreatio

Sc ltamaba confurreatio, por el hecho de que la ceremonia de adquisicion de 1a manus sc
hacia por el pan farreo ** Por cl pan <farreo>cntran bajo la manus mediante una especie
de sacrificio que s¢ hace a Jupiter Farrco ofreciéndole un pan dce trigo, de ahi que se
cemplee también ¢l nombre de confarreatio, requiriecndo ademis la validez juridica del
acto otros muchos ritos, pronunciindose palabras determinadas y solemnes y estando

presentes diez testigos."(Gayo, 1. 112)™

*..los sacerdotes mayores, como son los sacerdotes de Jupiter, los de Marte y los de

Quirino y los regidores del culto sagrado, no pucden ser clegidos si no han nacido de un

“* Gayo Institucioncs. opus cir. 1%
** Gayo lnstituciones, opus. cir. 1%
™ Gayo Instituciones. opus cir. Pig. 71
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matrimonio en que sc haya celebrado este acto y tampoco pueden mantcnerse cn el

sacerdocio si se abstienen de realizar la confarreatio llegado el matrimonio.”!

Con el tiecmpo csta ceremonia fue tormandose obsoleta, ya que como sc menciona
anteriormente sélo los hijos nacidos de este tipo de matrimonio, podian ocupar altos
cargos religiosos. Las consecucncias de ésta disposiciéon ocasionaron que con cl tiempo
no existicran candidatos disponibles, para ocupar puestos sacerdotales, Esta ceremonia
fuc practicada durante todo ¢l periodo clasico y post-clasico en tanto subsistieron

sacerdotes paganos, ¥y solo fue respetada por los sectores mas conservadores y por los

ortodoxos.

2. 6. 1. 2 Coemptio

“Entran bajo la manus por coemprio mediante una especie de mancipatio, esto es,
mediante una cspecic de ceremonia de venta, pues presentes no menos de cinco testigos
pubcros y ciudadanos romanos y el portador de una balanza, aquel que va a adquirir la
manus sobre la mujer actiia como comprador de la misma.” (Gayo 1, 113)” Esta era una
forma de “mancipario y consistia en que la mujer cra vendida a su marido, por el

paterfimilias si cra dependiente o autorizada por cl tutor si es que no cstaba sujeta a la

! Gayo Instituciones. opus cir. Pag. 71

** Gayo Instituciones. opus cir. Pag. 71

° Afancipatio.- fira una de las scis formas de adquirir fa propicdad en ¢l ius civile. *Pues todas las personas
i L] 1 ¥ tanto del sexo masculine como del sexo femenino, que se

que tienen la feracion de
encuentren bajo la patria potestad de un ascendicnie, pucden ser ctitregados en mancipatio a otro, del
mismo modo que pucden ser también entregadus a otro los esclavos. ( Gaye, 1. 117) Gayo Instituciones.

ap, cir. Pig. 73
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patria potestad -sui iuris-. En ambos casos al momento de celebrar la venta, sc paclaba
una clausula especial, por medio de la cual se dcjaba claro que la venta no era en calidad
de esclava, sino por matrimonii causa™, quedando de esta forma somectida la mujer al
manus del marido. Esta forma de adquirir la manus, fue perdiendo fuerza durante el
tltimo siglo de 1a Republica, y una de las razones que Hevaron a la obsolescencia esta
prictica, fue netamente humanitaria, por cl desprecio que sentian las mujeres al ser

tratadas como objctos de comercio, por el traspaso de la manus.

2. 6.1.3 Manus usus

Otra forma de adquirir la ranus de la csposa era a través del wsus y este consistia en la
posesion continuada de la mujer durante un ao. La ley de las Doce Tablas dispuso que si
la mujer no queria estar sometida a la manus uswes, debia de ausentarse tres noches de la
casa cada afio, asi sc interrumpia el tiempo que exigia la ley y en consecuencia no
quedaba la mujer sujeta a la patria potestad.™ Fue hasta la época del emperador Augusto,

cn dondc se abolio esta practica y sucumbe plenamente durante 1a época clasica.

2. 6.2 MATRIMONIO SINE MANUS
El matrimonio romano podia llevarse a cabo sin la obligacion de traspasar la marnus y esta
forma se daba precisamente en el matrimonio sine manus, en donde la mujer no salia de

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

TCCIr. (Gaye. 1. 114) Gayo Instituciones. opus cir. Pag. 71
TLCHE (Gayeo. 1. 111 Gayo Instituciones. opus cit. Pag. 69
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al celebrar este tipo de matrimonio, el mismo plano de igualdad juridica que su esposo, ¥
continuaba siendo considerada como hija y sometida a su paterfamilias o si no se hallaba
in porestate parris, debia serle nombrado un tutor, éste ultimo no podia ser el marido ya

que no cra usual, ni legitimo.™

Este tipo de matrimonio romano tuvo gran aceptacion e influencia en la sociedad romana
a fines de la Republica y es ¢l parteaguas por scr el principio de la decadencia de la

familia tradicional romana, en la que la figura del paterfamilias era toda una institucién y

pilar dc la sociedad.

2.7 LEGISLACION CADUCARIA

La lcgislacidén caducaria, tuvo como proposito a comienzos de la época imperial el lograr
¢l crecimiento poblacional, cstaba representada principalmente por la ley Jfulia de
maritandis ordinibus ( ato 18 a. de C) y la ley Pappia Poppaeca ( aito 9 de C)y™; la
primera legislacién icnia como objetivo ademdas de establecer las prohibiciones o
impedimentos para cvitar la mezela de clascs con personas indeseables o de baja
condicién, el de imponer la obligaciéon dc casarse, para los varones de cdades
comprendidas entre los 25 y los 60 aflos y a las mujeres cntre los 20 y los 50 ailos™; la

segunda legislacién en orden disponia que ¢l matrimonio tenia que ser fecundo dentro de

7 Cfr. SCHULTZ. Fritz. opus cit, Pag. 112
™ Cit, IGLESIAS, Juan. opus cit., pag. 490
77 Cfr. (Ulpiano X1V. | y 4) REGLAS DE ULPIANO. opus cit., pag. 88 y 89
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las edades seflaladas, ya que Augusto (con espiritu nacionalista), pretendia el crecimiento
de la poblacién romana, para llevar a cabo sus proyectos de grandcza que necesariamente
requerian el aumento demografico de Roma, la cual se encontraba diczmada por las

luchas civiles.

Este emperador nacionalista veia con desdén el hecho de que los ciudadanos romanos no
querian casarse para luego cngendrar hijos, o que bicn estando unidos en matrimonio, no
tuvieran descendencia, razén por la cual instaura una politica en ¢l afio 18 a. de J. C., con
cl objeto de direcccionar ¢l comportamiento de los ciudadanos romanos, castigandolos o

premiandolos.

Las lcgislacién caducaria estaba impuesta de serie de beneficios y repercusiones a los
ciudadanos romanos; en cuanto a beneficios sé refiere, se hacian concesiones de pequeilos
honores, billetes de ingreso a teatros, privilegios en materia de sucesiones y tutela, en
breve, aquellos ciudadanos romanos que acataban la legislacion de Augusto, recibian
privilegios que hacian mas placentera su estancia cn Roma™; en cuanto a aqucllos que no
atendian lo dispucsto por ¢l empcrador se imponian sanciones diversas, que cstipulaban
que los caelibes (los que permanceian solieros) y orbi (conyuges sin hijos) tenian
prohibido ¢l recibir herencias y legados de personas que no pertenccian a su familia

inmecdiata,

™ Cfr. SCHULTZ, Fritz. opus cit. Pig. 103
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La incapacidad mencionada anteriormente se llamé incapacitas sucesoria y los bienes que

no podian adquirirse a causa de la incap se¢ denominaban bienes caducos y pasaban

a otros herederos y/o legatarios, o en su defecto al fisco “ Hoy, por una constitucion del
emperador Antonino todos los bienes caducos pertenecen al fisco.” (Ulpiano 17. 2.)™.

Ademais de las sanciones anteriores, se imponian toda clase de obsticulos en sus carreras

publicas y otras acciones que implicaban una verdadera molestia.

“Quedan exentas de la ley Julia tas mujeres después de la muerte del marido durante un
afo, por divorcio durante seis meses; asi mismo lc ley Pappia Poppaca cstablece dos
afios por la muerte del marido y por repudio un aflo y seis meses”™ (Ulpiano, XIV)*
Destaca dentro de la aplicacién de las legislaciones caducarias ¢l hecho de quc se
otorgaba una dispensa o suspension temporal a su aplicacién, en los caso c¢n los que
devenia un divorcio, muerte o repudio, quedando la obligacién de cumplir con los

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

Como c¢s de csperarse esta politica de premios y castigos, trajo consigo muchos disidentes
quc vicron (como era dc esperarse) con total repudio una intromisién en su vida conyugal,
sin dcjar de mencionar que medidas de este tipo tracn consigo comportamicntos quec no
cran los esperados, con cl fin de evitar ser sancionados, como el hecho de que se

disolvieran matrimonios cstériles atn existiendo affecrio maritis, matrimonios fingidos cn

™ Reglas de Ulpiano. opus cir., pag. 90
™ Reglas de Ulpiano. opus cir.. pag. 86
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donde no sc daba affectio maritis, patermidades simuladas, y en general una amplia gama

de conductas para finalmente evadir una legislaciéon inobservable por naturaleza.

Como sc menciond anteriormente la finalidad de las disposiciones de Augusto eran

cvidentemente lograr €l aumento cn la densidad poblacional otra medida que se tomé al
respecto fue la de Sépltimo Severo y Antonio Caracalla, quicnes reforman las
disposiciones de Augusto y asientan el castigo al aborto™; por lo que la vida de un hijo
legitimo en cualquicr fase desde ¢l momento de su concepeidn era velada, se sancionaban
cl aborto deliberado, 1a mujer que lo cometia era desterrada, por haber faltado a su marido
al negarle tener descendencia. Esta norma cra un verdadero adclanto a su época, ya quc
sin importar los motivos por 1os cualces se dispuso, cuidaba de 1a vida de un ser humano.
Finalmente el sistema de penas implantado por las leyes augusteas queda sin efecto en 1a
¢poca de Constantino y sus succsores, por la influencia del cristianismo. Vale la pena
hacer una reflexion a la Legislacién Caducaria y preguntarnos si una disposicién legal

semcjante tendria cfectos positivos en naciones en donde el crecimiento demografico es

practicamente igual a cero.

Aunque con considcrables diferencias a la Legislacion Caducaria, en algunos paiscs sc
otorgan subsidios fiscales y apoyos a las familias quc deciden tener descendicnies, para

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

*!' Cfr. (D. 47. 11.4.) El Digesto de Justiniano. op. cit., pag. 520



49

ya sca para bien o para mal, estamos muy lgjos de tener un problema de bajo crecimiento

demografico.

2. 8 DISOLUCION DEL MATRIMONIO

El paterfamilias tuvo durantc muchos siglos la facultad de dar por concluido el
matrimonio unilateralmente en ¢l momento en ¢l que asi le complacia; este abuso que
afectaba notoriamente a la familia romana, concluyé cuando Antonino el Piadoso (quicn

honor Ic hizo al nombre) y Marco Aurclio determinaron terminar con esta arbitrariedad.”

“El matrimonio se disuclve por el divorcio, la muerte, el cautiverio de guerra o eventual
caida en esclavitud de cualquicra de los cényuges.™ (D. 24,2, 1 Paul. 35 de.)* Las causas

de disolucién del matrimonio consideradas por los romanos, son precisamente a las que a

continuacién haremos referencia.

2. 8.1 Lamuerte de uno de los esposos
Cuando fullecia uno de los conyuges sc tenia por disuelto ¢l matrimonio, aunque existian

determinadas diferencias, si moria la mujer, el viudo podia contracr nupcias

inmediatamente, pero la viuda debia guardar luto durante diez meses, en sefial de respeto

y para que no existicran dudas acerca de la paternidad de los hijos ( turbatio

*2 Cfr. SCHULTZ, Fritz. opus cit. Pig. 109
** Et Digesto de Justiniano. opus cit., pig. 164,
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sanguinis)que pudieran nacer durante el periodo de luto forzoso™. Una violacién a cste
precepto llevaba a la infamia al nuevo marido, asi como a los ascendientes de los

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

2. 8.2 La pérdida del connubium, o cautividad

La pérdida del connubium era por ¢l resultado de la reduccion en esclavitud, si alguno de
los esposos cra hecho prisioncro por ¢l enemigo, se disolvia cl matrimonio, quedando
disuelto ain al regreso del cényuge hecho prisionero.*® Justiniano reconsiders esta postura
y fija un término dc cspera minimo de cinco ailos para dar por disuclto cl matrimonio, por
considerar la supervivencia incierta. Si el cényuge regresaba después del tiempo
estipulado, sc le consideraba como divorciado y quedaba sujeto & las penas establecidas

cn caso de divorcio,

Podia darse cl caso en quec los esposos estuvieren en cautiverio juntos, para lo cual el
derecho romano dispuso, 1a no disolucién del matrimonio en tanto que no hubicre cesado
1a cohabitacién (condicién indispensable para considerar la existencia de Justae Nuptiae)
entre ellos. Y por consiguiente sc tenfan por legitimos los hijos de la parcja atn nacidos

cn cautiverio.

* Cfr. (D. 3. 2, 1) El Digesto de Justiniano. opus cit.,
" Cfr. PETIT, Eugene. apus cir. .pig. 109
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2. 8. 3 El divorcio

Como asi lo ascntamos al principio del presente trabajo de investigacién pretende el
andilisis del matrimonio en el derccho romano y su aportacién al derecho vigente, el
divorcio se abarcara unicamente como referencia pero sin profundizar en ¢l, ya que cs

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

“Se llama divorcio por que supone una divergencia de parcceres, © por Quc se van a
diversas partes los que deshacen ¢l matrimonio."(D. 24, 2, 1. Gai. 11 de. prov.) Al igual
que la celcbracidon del matrimonio, el divorcio romano en sus inicios no exigia
formalidad, ¢l primer descasamicnto del que sc ticne referencia cn Roma ocurrié
transcurridos cinco siglos y fue ¢l de Spurius Carvilius Ruga, quien lo solicita alecgando
causa de esterilidad en su mujer, cste divorcio causd, en su época, sorpresa y polémica, ya

que la purcza de las costumbres romanas hizo que los divorcios fueran cosa rara.®™

Durante las primeras épocas de Roma en la que al paterfamilias tenia todo derecho sobre

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

obsticulo para las mujeres fue climinado al finalizar la Reptiblica y posteriormentc les

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

* Cfr. BONFANTE, Pedro. opus cit., pag. 191
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En la época clasica, para llevar acabo el divorcio, bastaba con un simple aviso o
comunicado de palabra no formal, exigencia que traia implicita la cesacién de 1a vida en
comin. Situacién extrema en esta época consistié en quc los paterfamilias de los
coényuges podian llevar a cabo el divorcio sin cl consentimicento de sus hijos. Esta norma

fue derogada posteriormente por Marco Aurelio.

“El divorcio romano consistec en suprimir, por iniciativa de uno dc los cényuges o de
ambos, la comunidad de¢ vida que el matrimonio implica, con plena conciencia de que con
ello sc hace cesar ¢l vinculo matrimonial’™.”"*” Tenia lugar bona gratia o con la voluntad

de una sola de las partes, en cuyo caso sc¢ denominaba como repudio.

Como sc asienta anteriormente el divorcio dentro del régimen justinianco podia llevarse
acabo de dos mancras, bona gratia, por la mutua voluntad de los esposos, no existicndo
mas formalidad que el simple acuerdo de las partes. La segunda manera de divorciarse cra
por repudiacién, o lo que cs lo mismo por la voluntad unilateral de cualquicra de los

cényuges.

Durante el derecho post-clasico y por influencia del cristianismo se lleva a cabo una
batalla contra ¢l divorcio, sc establecen penas y desventajas patrimoniales para desalentar

su prictica, pero ¢l hecho cra que el divorcio no se niega. En cl derecho justinianco se

*" KASER, Max. opus cit., pig. 191
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introdujo la exigencia de rcdactar un escrito que formalizase el divorcio, hecho que
posteriormente sc convirtié en una exigencia legal por Justiniano, aunque seguia vigente

cl hecho de suplir el escrito si el divorcio se lievaba a cabo con siete testigos™ ciudadanos

romanos pibcres.

Finalmente respecto al divorcio diremos que con los emperadores cristianos, se limita cf
divorcio unilateral, determinandose las iustae causea, en las que cra licito (practicamente
similar al divorcio necesario que conoce nuestra legislacion vigente); fuera de cllias era

castigado o simplemente no procedia.*

“ Cfr. (D. 24, 2, 9) El Digesto de Justiniano. opus cit., pig. 165
™ Cfr. BONFANTE, Pedro. opus. cif., pig. 192
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CAPITULO 11

REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO ROMANO

El régimen dc bienes de! matrimonio variaba scgun el tipo de matrimonio realizado, esto
es que cra diferente el tratamicnto si el matrimonio se hubiere celebrado con la esposa

marnies mariti, o sine manum o libre, como asi se menciond en el numeral 2.6.

3.1 UXOR MANUS MARITY

La regla general en la celebracién de matrimonios en ¢l derecho romano, contemplaba
una absorcién por parte del marido respecto de todos los bicnes que tenga su mujer, y si
¢l esposo esta somcetido a su vez a la patria potestad, entonces cl absorbente de los bicnes
de la mujer era el paterfamilias.” El objeto de esta norma cra ¢l de que sélo existicra un

solo patrimonio dispucsto para ¢l marido o su patesfamilias.

Si al celebrarse las nupcias en manus mariti 1a desposada era filia (sujeta a la patria
potcstad), su situacién no variaba, ya que sometida a su parter no disponia de patrimonio
propio, lo linico que realmente cambiaba era que ahora sc cncontraba sujeta a la parria

poresrad de su marido o de la manus de este \ltimo si éste cra ¢l caso.

* Ctr. P PIETRO, Alfredo. - Lapieza Elli, Angel Enrique. opus cit., pag. 379
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Si al celebrarse la boda la mujer cra sui iuris, perdia su capacidad patrimonial y todo su
patrimonio futuro le pertenccia por derecho a su maride o al pater de éste si es que era

alieni iuris.

A2 UXOR IN MANU

Este tipo de régimen patrimonial se Ilevaba acabo cuando *...cada uno dc los conyuges
continua manteniendo la situacion patrimonial de que gozaba con anterioridad al
matrimonio.”™ Aunque quedaba clara la responsabilidad del consorte de proporcionar a la
mujer sus necesidades y obligacion de velar por la subsistencia del hogar, también era
considerado usual ¢l que la mujer confie a su consorte la administracién y cuidado de sus
bicnes. Los bicnes que la mujer entregaba a su marido para su administraciéon y cuidado,

cran denominados como parafernales y debian ser devucltos por cl esposo si sc llegaba a

una disolucién matrimonial.™

Respecto de los llamados bienes parafernales, sc consideraba que ¢l marido los recibia en
calidad de mandatario, debiendo seguir las indicaciones que al efecto recibicra de su

esposa, quicn seguia siendo 1a propictaria.

Cuando existian dudas accrca de la propicdad de los bienes en el matrimonio, cn la mujer

recaia la carga de la prueba y a clla tocaba probar la propicdad de los bicnes que

" DI PIETRO, Alfredo. - Lapicza Elli, Angel Enrique. opus cit.. pag. 380
Ot 1GE TAS, Juan. opus cit., pag. 499
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reclamaba como suyos. “Dice Quinto Mucio que cuando se discute de donde procede la
adquisicion hecha por una mujer, es mas ajustado a la verdad y a la bucna fama estimar
que adquirié de su marido o del que estaba bajo su potestad, todo aquecllo cuya distinta

procedencia no pucde probarse. Parece ser que Quinto Mucio aprobd csto para evitar

<averi iones sobre> ias inconfesables de la mujer.” (D. 24, 1, 51. Pomp. 5 ad

Q. Muc.)*; a lo anterior sec le conocia como la preasumptio muciana.

3.3 LA DOTE - ( DOS)
Se define a la dote diciendo que es una ‘‘donatio marito delata ad onera matrimonii

sustinenda ' o lo que cs igual: Una donacién hecha al marido para solventar los gastos del

matrimonjo.™

El régimen dotal surgié cn Roma, dentro del ambito del matrimonio, acompanado de la
manus, y el objeto de esta, en muchos de los casos era ¢l de compensar a la mujer por la
pérdida de sus derechos hereditarios al dgjar a su familia paterma®. Otra razon era
precisamente la de que al pasar a la familia de su marido, estos cran responsables de su
manutencién y por lo mismo cra visto como una mancra de retribuir al esposo para poder
cumplir con las obligaciones que adquiria al cclebrarse cl jfustae nuptiae, ..'ademas

moralmente obligado a mantencrla y a hacerla participe del tono y nivel de su propia

' El Digesto de Justiniano. opus cit., pag. 161,
" Cfr. (D. 23, 3, 56.1) El Digesto de Justiniano. opus cir., pag. 160.
** Cfr. IGLESIAS, Juan. opus cit., pig. 501
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vida.”™ La dote surgié en el ambito del matrimonio acompaiado por la manus, y con la

., en alguna medida, la pérdida de los derechos hereditarios que

ir de comy

sufria la mujer como consecuencia de 1a ruptura de su familia paterna.™

*“La dotc debe estar alli donde estan las cargas del matrimonio.”™ La dos es una causa
general de adquisicién, que a su vez, necesariamente presupone ¢l matrimonio, y, por lo
tanto, dcbe tratarse en conexidén con él. Esta necesaria conexién hace que la dote sca
incxistente si es nulo el matrimonio. **No puedc hablarse de dote respecto a matrimonios
asi pues, donde no sc puede

quc son nulos, pucs no puede haber dote sin matrimonio;

hablar de matrimonio, tampoco pucde haber dote.” (D. 23, 3, 3. Ulp. 63 cd.)™

“Es de interés plblico que las mujeres tengan a salvo la dote; micrced a la cual pueden
casarse.™™ (D. 23, 3, 1 Pawl 14 Sab.) La dotc no cra solamente una mera institucion
Juridica sino también una institucién social muy viva ¢n su época. El que una mujer fuesc
dotada, ¢ra cn Roma, una situacién muy frecuente, la no observancia de esta costumbre
cra considerada como indecente y por consiguiente socialmente rechazada.' Una

obligacidn de honor y de conveniencia imponia al padre dotar a los a sus respectivas hijas

y salvo casos cxcepcionales se obligaba a la madre.

* RASER, Max. opus cit., pig. 270

7 Cfr. IGLESIAS, Juan. opus cirt., pag. 501

“* [ Digesto de Justiniano. opus cif.. pag. 125
* Il Digesto de Justiniano. opus cir., pag. 114
% £1 Digesto de Justiniano. opus cit., pag. 114
" Cfe. BONFANTE, Pedro. opus cit., pag. 203




“Se pucdc constituir en dote teda clase de bienes con valor patrimonial: cosas corporales,
derechos reales y créditos™®. La regla gencral cra que el esposo podia recibir cualquicr
cosa de valor que sirvicse para cumplir con la responsabilidad de mantencr a su esposa,

incluso la misma remisién de deuda podia constituir dos.

La dote que se otorgaba al marido, recibia distinto nombre dependicndo de la persona que
la hubicse otorgado, asi encontramos en ¢l Digesto de Justiniane, que se conocian dos
tipos; *“La dote se llama profeciicia®, cuando la da cl padre de ta mujer; o bien adventicia,
cuando la da cualquier otro.”™ (Ulp. 6, 2 } Dec lo anterior s¢ desprende el hecho de que

los romanos consideraban la posibilidad de que la dote la hiciese otra persona distinta al

paterfamilias voluntariamente, lo cual cra aceptado.

La dote sc daba o se conccertaba en contrato verbal especial (dictio dotis) o sec prometia
por estipulacién ordinaria (promissio dotis; en principio pasaba a ser propiedad del

marido, pero al respecto hubo una lenta evolucion:

A) En los primeros ticmpos, ¢l marido podia disponcr libremente de los bicnes dotales,

porquc sc entendia quc ¢l objetivo de su establecimiento eran las cargas del matrimonio.

1 KASER. Max. opus cit., pag. 271

.. date se llama profecticia por que viene del vocablo profectio. que significa origen, fucnte,
procedencin” “la dote se Hama advenncia por que proviene de adventicits o adventitius que significa lo
que viene a afadirse por crecimicnto o suplemento.” Transcripcion de pic de pidgina - Reglas de Ulpiano.
op. . pig. SO

" Reglas de Ulpiano. opus cif., pag. 50
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B) En una scgunda etapa, se comenzard a poner de relieve que si bien cstan en poder del
marido, son, en rcalidad de la mujer cn caso de disolucién del matrimonio. “*Efectuado cl
divorcio si la mujer no esta sometida a potestad (sui iuris) clla tienc la accién para oLtcncr
la repeticion de la dote (acto rei uxoriac); pero si la mujer estd sometida a la potestad del

padre, el padre junto con la hija tienen la accion rei uxoriae, no interesando si la dote es

adventicia o profecticia.” ( Ulpiano, 6. 6)'™

C) En la época justinianca sc puede seguir hablando dc la propiedad del marido sobre Ia
dote, pero en rcalidad lo que este detentaba era un usufructo, como asi lo estipuld el
Digesto: *aun quc cl marido tiene la dote entre sus bicnes, pertenece, sin ecmbargo, a la
mujer.” (D. 23, 3, 75 ) es por cllo que ¢l marido esti obligado a emplear, en la
administracién de los biencs dotales, la misma diligencia que emplea en las cosas
propias'™; es decir. que debe responder ante las pérdidas, ;lclcrioros y en toda

disminucién de valor hasta el limite.

Finalmente cn cuanto a la dos, dircmos quc también llegé a constituirse como un

mecanismo de presion, hacia el esposo, ya que en caso de actos inmorales u ofensas

1 Replas de Ulpiano. opus cit., pig. 51y 52
"% 21 Digesto de Justiniano. opus. cit.. pag. 130
' Cfr. DI PIETRO, Alfredo. - Lapieza Elli, Angel Enriquc. ofues cir., pag. 382
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graves hacia su esposa, estaba obligado a devolver 1a la dote de inmediato y si 1a ofensa

era considerada como leve sc le fijaba un plazo de seis meses.'™?

3.4 DONACIONES

Los cényuges no podian hacerse mutuamente donaciones y al respecto el Digesto de

Justiniano dispone: *Se encuentra recibido cn nucstras costumbres que no valgan las
donaciones entre conyuges. Esto se introduce para que no sc cspoliaran reciprocamente

con donaciones sin medida, motivados por ¢l mutuo amor conyugal, y por la facilidad de

hacerse tales donaciones.”™ (D.24.1. 1.)'™ Existia en ¢l derecho romano cste criterio, ya

que se consideraba que no ¢ra necesaria una donacién por el solo hecho de estar unidos cn
miatrimonio, ¥ por ¢l temor de que al desaparecer ¢l affectio maritalis (quc podia ocurrir
en cualquicer momento) el cényuge donado conservara los bienes después del matrimonio;
ahora bicn dentro del Digesto, encontramos otra razdén mas, del emperador Augusto
Antonino para restringir las donaciones entre consortes: *‘Nuestros antepasados
prohibicron las donaciones cnire conyuges, estimando que ¢l amor conyugal debe
consistir sélo en las voluntades, defendiendo incluso la fama de los mismos cényuges.

para que no parezca que se compra la paz conyugal con dinero ni venga a cacr en la

pobreza ¢l mcjor de los dos y se enriquezca el peor™ ( D. 24, 1, 3 ful 17 dig)'™

"7 Cfr. (Ulpiano, VI, 13) Reglas de Ulpmno. upu.r cir., pag. 53
'** Bl Digesto de Justiniano. opus cir. 14
" E1 Digesto de Justiniano. opus cif., pab 143
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Lucgo cntonces, la regla general es que toda donacién entre marido y mujer es nula, con
¢l propdsito de evitar que a la sombra de los sentimientos un cényuge se aprovechara de
la generosidad del otro y para no mercantilizar e] matrimonio. “Ha de saberse que la
donacién entre cényuges esta prohibida con el efecto de que el acto sea invilido de propio
derecho, por lo cual, si se dona un objcto, 1a entrega del mismo nada vale, ... pues es nulo

dc propio derecho todo lo que los cdnyuges hagan entre si a causa de donacién.” (D.24,1,

3. 10)"

Respecto de las donaciones entre cényuges, es importante seflalar a grosso modo lo que
Justiniano dispuso al respecto: * La donacién por causa de muertc es la que se hace
previniendo la muerte, cuando alguno hace donacién de tal modo que si sucumbe ¢n el
peligro la cosa se hace de! donatario; mas si sobrevive vuclve, al contrario, al donante, 1o
mismo que si revoca la donacién, o si ¢l donatario mucre antes que ¢l. Estas donaciones

se han reducido a una completa semicjanza con los legados.(Justituas, L. I1. T. VIL1Y'"™

Considerando lo antes citado, Justiano no considcraba nulas las donaciones entre esposos,
pero lo gracioso es que las aceptaba una vez que hubiere fallecido cl donante, csta postura
cra una verdadera contradiccién juridica, ya que no sc puede revalidar, un acto que de
origen fue considerado *nule™. Justiano debid considerar las donaciones como una

especic de “legado en vida™, el cual sélo surtia efectos con la mucrtc del donante,

19 £ Digesto de Justiniano. opus cit., pig. 144

" Reglas de Ulpiano. opus cir.. pag. 55
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situaciéon que obviamente deben regular nonmas sucesorias, y desde lucgo cn otro marco

muy distinto al de una donacion.

3. § COMPLICACIONES PATRIMONIALES EN CASO DE SEGUNDAS
NUPCIAS

Los matrimonios daban a la proteccién de sus hijos gran importancia y los consideraban a
grado tal que en caso de que los padres llevaran a cabo segundas nupcias, éstos debian

estar protegidos patrimonialmente.

Los romanos vicron la necesidad de proteger a los hijos de su primer matrimonio cn caso
de quc contrajera segundas nupcias alguno dc los padres. Dc tal forma que lo que un
parens binubus (conyuge que pretende contracr nucvas nupcias), hubicra recibido como
consccuencia del primer matrimonio no podia ser heredado o donado al nucvo cényuge, o
a los hijos que tuvicra el nucvo matrimonio; ¢l padrc sélo tenia el derecho de
administracién y usufructo, mientras quec los hijos del primer matrimonio tenian su
propicdad. Esta institucidon no fuc una aversién del Cristianismo contra las segundas
nupcias, lo que realmente procuraba era la proteccidn de los descendientes del

matrimonio antcrior.''?

12 Cfr. MARGADANT, S. Guillermo F. op. cit., pig. 218 y 219



63

CAPITULO IV

EL MATRIMONIO EN EL DERECHO VIGENTE

El matrimonio en ¢l derecho civil vigente, como lo conocemos hoy, regula el pilar de la
sociedad, es importante el revisarlo, ya que es una de las instituciones mas arraigadas en
nucstro pais, para posteriormente dar principio a la familia. Por lo tanto haremos
constantemente refcrencia al Cdédigo Civil para cl Distrito Federal (y se cextracran
articulos a grosso modo), de donde obtendremos todos los preceptos que rigen al
matrimonio actualmente y que tiencn toda la fucrza legal dec scr observadas, para la sana
convivencia de la comunidad; en este caso se reficren expresamente a la institucion de la

unién en matrimonio como tecma central.

4.1 LOS ESPONSALES

Los figura de los esponsales en la actualidad ha caido en la obsolescencia ¥ aitn cuando
queda cstipulada en nuestro Coédigo Civil, lo cicrto es que no sc observa como
probablemente asi sucedié cn el pasado. Esta figura heredada de los romanos permancce

como constancia que refrenda la gran influencia de estos a nucstro derecho vigente.

La definicién de los esponsales es clara en el Cddigo Civil, en su articulo 139, en donde
se contempla lo siguicnte: “La promesa de matrimonio que sc hace por escrito y cs

aceptada, constituye los esponsales™.



Los esponsales se constituyen por medio de un contrato y por consiguicnte, éste debe de
cunmplir con todos los elementos esenciales y de validez que exigen los articulos 1794 y

1795 del ordenamiento lcgal de la materia; como el to: iales el

imicnto

(pr de matri ioy ptacién) y ¢l objeto (indicaciéon de ser una promesa de
matrimonio) y, como clementos de validez 1a capacidad (que el hombre tenga 16 aflos y
1a mujer 14; si son menores de cdad, cl consentimicnto de los representantes lcgales), la
ausencia de vicios del consentimiento (violencia, error, dolo y lesién), la forma, y un

objeto, motivo y fin licitos.

4. 1.1 Efcctos en caso de incumplicnto de esponsales
Los esponsalcs no producen obligacién para contracr matrimonio pero ¢so no significa
que la promesa, legalmente celebrada, carezca de efectos; la ruptura sin causa justa causa

las siguicntes consideraciones:

a) Quien injustificadamente no cumplc su promesa, debera resarcir a su prometido (o
promictida) en los gastos que hubicre hecho con motivo del matrimonio. La cuantia de esa
responsabilidad sera fijada por un juez, atendiendo a las circunstancias de cada caso.

b) Sc debera indemnizar a la prometida a titulo de reparacién moral con una cantidad de
dinero fijada por el jucz en relacidn con la gravedad del perjuicio causado a Ia inocente.
Para fijar csta cantidad de dincro ¢l jucz debera tener en cuenta: la duracion del noviazgo,
la intimidad  cstablecida entre los prometidos, la publicidad de lus rclaciones, Ia

proximidad dcl matrimonio u otras causas semgcjantes. (articulo 143 del Cédigo Civil).
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c¢) Podran cxigirse mutuamente la devolucién de todos aquellos bienes que sc hubicren

donado con motivo del matrimonio que no se celebré.

La accién para exigir la reintegracién de los gastos con motivo del matrimonio, la
reparacion moral y la devolucién de las donaciones, dura un afio a partir del rompimiento

de la promesa (art. 144 y 145 del Cédigo Civil).

4.2 CONCEPTO DE CONCUBINATO Y MATRIMONIO

Nuestra actual legislacién contempla al concubinato aunque lo cierto es que lo ve con
desprecio y le asigna un grado mcnor ¢ incomparable a lo que es el matrimonio, este
ualtimo representa una verdadera institucion social, a continuacién analizaremos el
concubinato y ¢l matrimonio dentro del marco juridico vigente, con sus respectivas

consideracioncs.

4. 2. 1 Concubinato

El Diccionario dc la Real Academia Espafiola define el concubinato al tratar de la
concubina, diciendo que ésta es “manccba o mujer que vive y cohabita con un hombre
como si éste fucra su marido.”™"* En México, considerando lo asentado en ¢l Cédigo Civil
podemos definir al concubinato como la cohabitacién entre hombre y mujer mas o menos

prolongada y permanente por un lapso de por lo menos cinco afos, requiriendo ademas

*** Diccionario de la Lengua E la. Real Academia E la. Deci idicién. Madrid, 1970,
Vol. I1. pig. 30
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que ambos scan solteros, de lo contrario sc comete entonces cl delito de adulterio. Estc es

un hecho licito que produce cfectos juridicos.

El derecho vigente ha asumido una posicion de desdén respecto del concubinato,
ignorandolo de mancra absoluta, csto es que no sc le considera un hecho ilicito para
sancionarlo, y tampoco un hecho licito que produzea plenas relaciones juridicas entre las
partes. ‘““...¢cl concubinato cs un hecho ajuridico, como podria scrlo la amistad o los
convencionalismos sociales (reglas de educacién, de cortesia, de urbanidad, de moda,

ctc.)™

El concubinato esta reglamentado por derecho en cuanto a las consccuencias que derivan
dec este tipo de uniones en protcecion de los intereses particulares de los concubinos y de
los hijos habidos durante tal unién, a fin de determinar su relacién con ¢l padre. Lo

anterior fuc io a 1encia de idcologias que mantenian como ideal la unién

libre, esto es triste si tomamos cn cuenta una declaracién de Gabricl Gareia Cantero

va hacia la unién libre.

respecto del mundo contemporanco, en el sentido de que cste **

El futuro cs del concubinato™. '

4 ROJINA. Villegas Rafacl. Compendio de Derecho Civil 1.21a. edicién. Editorial Porriia, S.A. México,
D. F. 1986, pig. 316

' GARCIA Cantero, Gabricl. El C bi en cl Derecho Civil . C. S. 1 C. Roma - Madrid
1965, pig. 60
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Nuestro Cédigo Civil vigente, ademas de reconocer ciertos derechos a la concubina y a
los hijos producto del concubinato, derechos que van desde alimentos, hasta succsién
testamentaria, entre otros. El anticulo 383 sc refiere exprecsamente a la situacién juridica
de los hijos respecto del padre, en donde se contempla que, “Sc presumen hijos del
concubinario © la concubina: 1.- Los nacidos dentro de ciento ochenta dias contados
desde que comenzd el concubinato; II.- Los nacidos dentro dc los trescientos dias
siguientes al en que cesé la vida comun cntre ¢l concubinario y la concubina.”. Ahora
bicn también encontramos disposicién en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, en el
numecral 1635, reformado cl 27 de diciembre de 1983, cn donde sc estipula a la lctra lo
siguiente, * la concubina y ¢l concubinario tienen derccho a heredarse reciprocamente,
aplicindose las disposiciones rclativas a la sucesién del cényuge, siecmpre que hayan
vivido juntos durantc los cinco afios que precedicron inmediatamente a su muerte o
cuando hayan tenido hijos en comiin, siempre que ambos hayan permanecidos libres de
matrimonio durante cl concubinato. Si al morir ¢l autor de la herencia le sobreviven

varias concubinas o concubinarios en las condiciones mencionadas al principio de cste

articulo, ninguno de cllos heredara.™

Aun cuando cl concubinato no ¢s un hecho ilicito, la Ley sabedora de que ¢l matrimonio
¢s ¢l mejor estado para la basc de la familia, se ha visto obligada a normar estc tipo dc
uniones, reconociéndole un grado inferior de unién al del matrimonio, esto con la

finalidad de dircccionar cl comportamiento de los individuos, ahora bien las disposicioncs
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que encontramos en cl ordenamiento legal, son tendientes a proteger a la concubina,

quien es la que en la mayoria de las veces sufria de la arbitrariedad de su concubino.

El concubinato en México definitivamente no ¢s una institucién, ni ¢l tipo de unién que
los legisladores fomenten, no ¢s ni podria ser 1a base de 1a sociedad, pero es importante
normar sus consccucncias como ocusre actualmente, ya que en la realidad de nuestro
pucblo, es un practica que se encuentra arraigada por la ncgacidn dec aceptar un

compromiso matrimonial.

Sdlo hay una diferencia de caricter formal entre concubinato y matrimonio: en el primer
caso la disposicidn de estar unidos no se manificsta ante ninguna autoridad o persona
alguna y al contracr nupcias la voluntad sc ha manifestado ante el Oficial del Registro
Civil y para ello sc firma un acta, de ecsta forma el matrimonio produce plenos efectos

Jjuridicos.

4. 2. 2 Matrimonio
Antcs de comenzar a profundizar en ¢l matrimonio vigente, ¢s importante ¢l conocer la

conceptualizacion que de éste se ha tenido, y hacer mencién de algunas definicioncs, para

entenderlo mcjor:
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“El matrimonio es la unién lcgal y permanente de marido y mujer por motivos de amor y
si es posible, para perpctuar la especie.”® Respecto a esta definicién debemos
forzosamente sefalar que el autor hace necesaria la existencia del “amor™ y podriamos
ascverar que lo ubica como un clemento de validez, lo anterior no es cierto ya que cs

imposible ¢l impedir la celebracidn de las nupcias a falta del mismo.

Otra definicion de matrimonio; “Es una institucién social mediante Ia cual se establece la
unidn entre dos personas de distinto sexo para realizar la propagacion de la especic y los
demas fines miateriales y morales necesarios para cl desarrollo de la personalidad.”™”
Respecto de la opinién que de matrimonio sostenia Eduardo Prayones, estoy de acuerdo
cn clla, unicamente cn cuanto a objcto se reficre, ya que sc podria celebrar un matrimonio

sin cumplirse, los clementos que se consideran necesarios,

“Como acto, cs decir contemplando ¢l matrimonio desde cl angulo de los contrayentces,
dircmos que es el contrato de Dcrecho de familia en virtud del cual un hombre ¥y una

mujer formalizan una unidn reconocida por la ley como base de la familia legitima.”™""

*El matrimonio se considera desde dos puntos de vista: como acto juridico y como cstado

permanente de vida de los cdnyuges (cfecto del acto juridico de la celebracién del

''* OSSORIO Y Gallardo. Angel. Anteproyecto del Cidigo Civil Boliviano, Buenos Aires, 1943, pig. &1

"7 PRAYONES, Eduardo. Dergcho de Familia. Tercera Edicion, Bucenos Aires, Arg. 1924, pag. 81

‘" ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo XIX. (Mand- Muse) Editorial Driskill, S. A. Bucnos
Aires, Arg. 1979, pag. 159
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matrimonio). La celebracién del matrimonio (acto), produce un efecto primordial: da

nacimiento a un conjunto dc relaciones juridicas entre los cényuges (Estado).” '

El! matrimonio como estado civil, es un conjunto dec dcberes y facultades, derechos y
obligaciones oricntados a la proteccién de los hijos y a la mutua colaboracion y ayuda de
los cényuges (hombre y mujer), que para realizarse requicren ¢l esfuerzo de ambos

conyuges.

La comunidad de vida entre el varén y la mujer es un hecho natural que se impone al
derecho y que éste eleva a la categoria juridica para organizarlo y sancionarlo y darle a la
familia una adecuada organizacién juridica fortaleciéndolo y permitiéndole cumplir las
finalidades que le competen dentro de la sociedad, para que éste s¢ desarrolle con
seguridad juridica, dentro de un marco regulatorio que vela y cuida la basc clemental de

la socicdad.

IZ1 matrimonio persiguc fines entre los contrayentes como la perpetuacion de la especic y
la ayuda reciproca de sus contrayentes, asi como un destinoe comun. Estos objetivos
podrian alcanzarsc fucra del matrimonio mas o menos satisfactoriamente. Pero desde cl
punto dc vista juridico, la familia como parte intcgrante de un grupo social encuentra en

csti institucién un organizacion juridica, una seguridad y certeza en las relaciones de los

" GALINDO Gartfias, lgnuacio. Derecho Crvdl. Ednorial Porria, S AL México, I3, F. 1990, p.
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consortes, circunstancias que fortalecen a la familia y le permiten cumplir las finalidades
¢ticas sociales y aun econdmicas que le atafien en la sociedad cn la que se desenvuclve.
Por lo antes mencionado es nccesario el proteger csta institucion de los modismos o

corricntes que ven en €l un obstaculo para unirse, con justificaciones ¢ ideas totaimente

fucra de contexto racional.

En nuestra sociedad son obsecrvados dos tipos de matrimonios o formas de contracr
nupcias las cuales tienen pleno reconocimicnto social, uno ¢s ¢l matrimonio HNamado
“civil™, el cual es precisamente al que nos referiremos y ¢l otro tipo dc matrimonio es el
*religioso™ que es ¢l que se celebra ante autoridades religiosas, en el catolicismo a éste se
le considera un contrato para clevarsc posteriormente en un sacramento solemne cuyos
ministros son los propios e¢sposos y ¢l sacerdote un testigo autorizado por la iglesia el
cual a su vez se cncucntra regido por el derecho candnico y como es un sacramento
instituido por Dios es indisoluble y 1a unidn no sc puede disolver si no e¢s por la muerte
(lo que ha unido Dios que no lo separe el hombre), para ¢l derecho de la iglesia es un
contrato de naturaleza indisoluble, que celebran entre si los cdnyuges'. Nucstro pais ¢s
una nacion eminentemente catdlica y por lo mismo se cncuentra arraigado en nucstra
socicdad al grado tal que cs comiin encontrar cn poblacioncs marginadas, matrimonios cn

donde sc han contraido nupcias religiosas y no asi ante las autoridades civiles.

" Cfr. MAGALLON, Ibama, Jorge Eduardo. E!

Matrimonio, S C ‘
Tipogrifica Editorial Mexicana, México, 1965, pag. 128
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4. 2. 3 Naturaleza Juridica del Matrimonio
Respecto de la naturaleza juridica del matrimonio cxisten muy diversos ¢ interesantes
criterios, los juristas han hecho consideraciones al respecto ubicando a la unién conyugal,

como una institucién, acto juridico, contrato, etc.

Considerando al matrimonio como institucién, en este sentido nos referimos a un
conjunto de normas que lo rigen y ¢l lazo entre consortes ¢s una verdadera institucién ya
que produce un cstado de vida con importante trascendencia social y juridica, aunado.a
una cstructura normativa a través de la cual se cstablecen las relaciones quc se deben

obscrvar en la propia institucion.

El matrimonio es considerado como un acto juridico ya que los contrayentes buscan
precisamentc el crear derechos y obligaciones al aceptar contraer nupcias, ponicndo en
marcha cl sistema de derecho con la celebracion del mismo con todas las consccuencias y
la creacidn de situaciones juridicas permancentes. Y es ademis un acto juridico mixto, la
teoria juridica dispone que existen actos juridicos privados y publicos, los primeros son
los que sc efectuan entrc particulares (contratos de compra - venta, arrendamiento, ete.),
los segundos implican la intervencién del Estado como una de las partes contratantes. El
matrimonio es un acto juridico mixto ya que cstando dispucstas las partes a celcbrar
nupcias se requicre ademas de la intervencion dcl- Estado representado por cl Juez del

Registro Civil.
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El matrimonio como contrato ordinario, s¢ 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 requicre de la declaracion del Juez del Registro Civil como clemento
esencial. A lo antes dispucsto existen opiniones encontradas de juristas como Ruggicro y
Bonneccase, quiencs afirman que sc debe de negar la clasificacion de contrato “Hay que
reaccionar contra esa tendencia negando al matrimonio el caricter de contrato. No basta
que se dé en aqucl un acuerdo de voluntades para afirmar sin mis que sea un contrato; ni
¢s cierto tampoco que todo negocio bilateral sea contrato aunque los contrato constituian
la categoria mas amplia de tales negocios. Precisamente las normas que no solo limitan,
sino que aniquilan toda autonomia de voluntad, demuestran la radical diferencia que
media entre el contrato y ¢l matrimonio;... la libertad no surge sino cuando se trata de
interesces patrimoniales, y aun en tal caso esta muy limitada.”* La opinién anterior la
considero acertada, ya que no basta el acuerdo de voluntades para que se de una cnlace
matrimonial, ademis las partes contrario a lo que ocusre cn los contratos en donde la
voluntad de las partes puede alterar la relacién juridica como lo dispongan, en las nupcias
no ocurre asi, ya quc s¢ encucenira sustraida la libre voluntad de las partes, no pudicndo
cstas cstipular condiciones, cliusulas o cualquier pacto que modifique la relacién

conyugal contrario a lo que la ley dispone.

'*' RUGGIERO, Roberto de. /ustituciones de Derecho Civil. Traduccién Ramén Serrano Suifier y José
uz Teijeiro. Trad i de b ho Civil de la 4a, Edicidn Italiana, Tomo II, vol. 2. Pig. 722
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Por otra partc en cuanto disolucidn se reficre, el casorio también mucstra cnormes
diferencias respecto de los contratos, ya que no depende la sola voluntad de las partes
para poder dar por concluido el vinculo conyugal, como asi podria succder con un

contrato.

Finalmente se ha establecido que la unién conyugal reviste de similitudes a un contrato de
adhesion (para la cclebracion de este tipo de contrato una de las partes acepta las
condiciones establecidas por la contraparie, limitandose a aceptar o rechazar ¢l acto
juridico sin altcrar el contrato original como asi ocurre, por citar un cjemplo, con cl
contrato que sc celebra con un compailia telefénica), ya que los contrayenies se aticnen a
lo que la ley dispone, no pudiendo estipular libremente lo que cstimen conveniente a sus
particulares intereses. El Estado es ¢l encargado de establecer el régimen legal del
matrimonio y son los consortes quicnes deciden si se adhieren a los principios y normas
juridicas establecidas, aceptando por consiguiente los derechos y obligaciones que esto

representa.

4. 3 ELEMENTOS ESENCIALES Y REQUISITOS DE VALIDEZ PARA
CONTRAER MATRIMONIO

El matrimonio ¢s un acto solemnc porque implica disposiciones de la ley a efecto de que
sc pueda llevar a cabo cumpliendo con los requisitos previstos por la norma. Se deben
wmbién de cumplir los requisitos necesarios para su valides, razén por la cual haremos

una revision de éstos, para entender la existencia y nacimicento del matrimonio.
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4. 3.1 CONDENSADO DE REQUISITOS DE MATRIMONIO

El cuadro que continuacion se presenta muestra los requisitos nccesarios para contraerlo,

considerando los elementos escnciales y los clementos dec validez; mismos que son

precisamente los Qque vamos a analizar a detalle.

T |

Requisitos de Validez {

-La Voluntad de los
contrayentes.

- El Objeto.

- 1 idad: En pr ia de

Juez del Registro Civil y dos
testigos.

-La Capacidad.
-Ausencia de
voluntad.
-Licitud del objcto.
-Formalidades.

vicios de Ia

4.3.2 ELEMENTOS ESENCIALES

Podcmos definir los elementos esenciales como aqucllos sin los cuales el acto juridico, no

pucde existir. Dentro de los elementos esenciales para que ¢l matrimonio tenga plena

validez encontranios,

solemnidadces de la ley.

la voluntad de

los contrayentes, cl objeto y por Gltimo
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Para entender los requisitos esenciales del matrimonio ¢s necesario que le dcmos 1a
categoria de acto juridico el cual s¢ define como: *..una manifestacién de la voluntad quc
tiene por objeto crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones.”™# | y
cllo no impide que se tomen en cuenta disposiciones relativas a los contratos y desde
luego su inexistencia (se produce cuando no existe manifestacién de la voluntad o el
propésito de producir consecuencias de derccho) y nulidad ( cs la existencia imperfecta
del acto juridico). Por cllo se tienen por aceptadas las disposiciones contenidas en cl
Cédigo Civil respecto de la existencia y validez de los contratos (articulos 1794 y 1795),
por cllo aplicando estos principios de validez en todo acto juridico, son clementos

ecscnciales, 1a capacidad, ausencia de vicios de la voluntad, licitud en cl objcto y firma

cuando Ia ley lo requiera.

4. 3. 2.1 La voluntad de los contrayentes

Como clemento esencial del matrimonio, existen propiamente dos manifestaciones de
voluntad para que sc¢ pueda celcbrar ¢l matrimonio, el de la mujer y cl del hombre y
postecriormente la declaracion del juez del Registro Civil. Las dos primeras sc manifiestan
a través de la declaracion expresa de los contrayentes ante ¢l Juez del Registro Civil que,

a su vez, los declara unidos en nombre de la sociedad y 1a ley.

¥ ROJINA, Villegas, Rafacl. opus cit., pag. 127
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Cuando falta el consentimiento de cualquiera de estos tres sujetos se tiene por incxistente

cl matrimonio.

4.3.2.2 Elobjeto

El objcto del matrimonio cuenta dentro de sus fines primarios con la procreacién de la
prole y como consccuencia la educacién de los mismos, sus objctives secundarios son la
ayuda mutua entre los céonyuges y el remedio a la concupiscencia o 1o que es lo mismo a
las pasiones sexuales de los cényuges. Los fines del matrimonio ticnen entre si una
jerarquia quc no pucde ser desconocida. Los fines primarios son mas importantes que los
sccundarios y como talcs deben ser perscguidos y tulclados prioritariamente. Si no se
respetara ¢l orden jerarquico y se invirtieran los términos, sc¢ afectaria cl mnlrirﬁonio

desde su base y no sc lograrian ni siquiera los fines secundarios. '**

4. 3.2.3 Las solemnidades requeridas por la ley

Para comprender la diferencia entre solemnidades y formalidades, sc aplica el siguiente
criterio. Las solemnidades son imprescindibles para que cxista ¢l matrimonio y las
formalidades sélo sc requicren para validario. De mancra tal que si sc llevare a cabo un
matrimonio sin las solemnidades debidas este serd considerado como inexistente; si en
cambio faltaren las formalidades, ¢l matrimonio seria considerado como cxistente, pero

nulo. Nuestro derecho vigente exige pues ¢l cumplimiento de formalidades y

'3t PACHECO, E. Alberto. La Familia en ¢l Derecha Civil Mexicano. Panorama Editorial, S. A. | Primera
Reimpresion México, D. F. 1993. pag. 67
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solemnidades, “El matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios que establece la ley y

con las formalidades (solemnidades) que ella exige™ (articulo 146 del Cédigo Civil).

Las solemnidades que deben de constar en el acto del matrimonio son las siguicnies:

a) expresidén de la voluntad de Jos consortes de unirse en matrimonio en presencia del
Jucz del Registro Civil.

b) la declaracién del juez del registro Civil en cl sentido de declarar a los contrayentes
unidos en matrimonio.

c) la existencia y redaccién del acta en ¢l Registro Civil (articulo 250 Codigo Civil)

4. 3.-3 REQUISITOS DE VALIDEZ

Podemos definir a los requisitos de validez como **..aqucllos que no son necesarios para
1a existencia del acto juridico, pero cuya inobservancia trac consigo la nulidad absoluta o

relativa, segun lo disponga la ley.”™'*

4.3.3.1 Lacapacidad

Alude a la aptitud de ser titular de derechos y obligaciones y la edad necesaria (articulo
148 del Cédigo Civil) que en los hombres ¢s de 16 afios y 1a mujer de 14. La capacidad
de cjercicio alude a tener las aptitudes necesarias para hacer valer csas obligaciones y

derechos: se da a los 18 ailos pero cn los casos de menores de edad, s¢ requiere ¢l

'** ROJINA, Villegas, Rafacl. opus cit., pag. 298
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conscitimiento de quienes ejercen sobre ellos la patria potestad, padres, abueclos o el
tutor, solo a falta de todos los anteriores, el consentimiento puede scr otorgado por un
Jucz dc lo Familiar y para el caso en que los quc ejercen la patria potestad se nieguen,
podra cl Jefe del Departamento del Distrito Federal o los Delegados segiin sea ¢l 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 voluntad

El crror es una creencia contraria a la realidad y por lo tanto vicia el consentimiento
cuando entendiendo celebrar matrimonio con una persona determinada, se contrac con
otra. (articulo 235 fraccién I del Cédigo Civil), la voluntad de contraer nupcias llega a
manifestarse, pero su autor o uno de los contrayentes sufre un error respecto al motivo

determinante de su voluntad.

La violencia (fucrza o miedo graves) pucde ser fisica o moral y representa un peligro para
la vida, la honra, la libertad, la salud, o un dafio o perjuicio patrimonial considerable en cl
violentado. Esta situacidn tiene especial importancia y se gjemplifica en ¢l caso de rapto
porque no se¢ pucde cxpresar libremente la voluntad y solo sera aceptada en tanto sca

restituida a un lugar seguro (articulo 156 fraccion VII del Codigo Civil).

ESTA TESIS NO DEBE
SALIR DE LA BIBLIGTECA
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4.3.3.3 La licitud en ¢l objeto
No debe de ir cn contra de leyes dcl orden publico ni contra las bucnas costumbres; al
inicio scfialamos que uno de los fines del matrimonio es ¢l de la procreacion, por lo que

sélo se permite el matrimonio entre hombre y mujer, los cuales deben hacer vida marital.

La ley cquipara la falta de objeto, al objeto fisica o juridicamente imposible, el
matrimonio entre personas del mismo sexo aunque seamos reiterativos, €s pues un acto
inexistente ¥y no produce ninguna consccuencia de derecho . Para dgjar bien claro el
licitud del objeto, podemos hacer mencién de algunos gjemplos de  objetos ilicitos que
ticnen lugar en cl matrimonio y que por lo mismo provocan la inexistencia del
matrimonio:

a) ¢l parentesco por consanguinidad, afinidad o adopcidon, dentro de los limites que
establece ¢l propio Cédigo Civil;

b) adilteros que comprobindose judicialmente ¢l hecho ilicito pretendan casarse;

c) la bigamia (articulo 156 fracciones I11, IV,V, VI y X del Codigo Civil)

4.3.3.4 Las formalidades

De la lectura del los articulos 102 y 103 del Cédigo Civil se desprenden los requisitos de
formalidad para que tenga validez un matrimonio y sin los cuales dicho acto se considera
como inexistente, por no cumplir los requisitos de forma, entre los cuales encontramos

los contenidos en el articulo 102:
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a) la presencia del juez del registro civil;

b) dos testigos por cada contrayente (que acrediten su identidad);

c) lectura de la solicitud de matrimonio por parte del juez;

d) presentacion de la documentacion requerida;

e) el juez preguntari a los testigos su constancia de que los contrayentes son las mismas
personas i quien sc reficre la solicitud de matrimonio;

) ¢l juez preguntara a cada uno de los contrayentes si es su voluntad unirse en
matrimonio, para posteriormente;

) declararlos unidos en nombre de 1a ley y la sociedad.

Una vez cumplimentado lo anterior, se procede a levantar el acta de matrimonio, en la
cual deberd constatarse lo requerido por el articulo 103 del ordenamiento legal antes
referido, para cumplir con las formalidades:

a) Los nombres y apcllidos, asi como demiis datos de identidad de los contrayentes.

b) La declaracién de los contrayentes en donde declaran su voluntad de contracr nupcias.
¢) La constancia de que ¢l juez del Registro Civil Jos declard unilateralmente unidos en
nombre de la sociedad.

b) Las firmas de los contrayentes y del juez del Registro Civil. (articulo 250 det Cdodigo

Civil)

Cuando faltasen uno o mas de estos requisitos, no se considera la existencia del acta de

matrimonio y ¢l mencionado vinculo se consideraria como inexistente.
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4.4 DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE NACEN DEL MATRIMONIO

E! estado matrimonial, impone un conjunto de deberes juridicos a cargo de ambos
cényuges, de cuyo cumplimiento no pueden eximirse por propia voluntad dc tal forma
que al celebrarse el acto juridico, surgen en consecuencia diversos dcberes y obligaciones
entre los consortes, no estando por demas scfialar que son reciprocos; ¢l Codigo Civil
para cl Distrito Fedcral, los sustenta en sus articulos 162 al 177 y éstos se dividen en tres
grandes ramas: 1) Entre consortes; 2) En relacion con los hijos; 3) En relacién con los

bicnes (efectos que analizarcmos especialmente en el capitulo referido al régimen

patrimonial).

4. 4.1 Derechos y obli § entre tes

Para analizar los dercchos y deberes entre consortes los subdividiremos en los siguientes
renglones para facilitar su comprension: 1) Deber de cohabitacién; 2) Débito carnal;

3)Dcber de fidelidad; 4) Deber de asistencia y ayuda mutua.

4.4.1.1 Dcber de cohabitacién.

El derecho a exigir una vida comun , con la obligacién de habitar un mismo techo, cs ¢l
principal de todos los dcberes citados, ya que s6lo a través de cohabitar los consortes
podran lograr los objetos que exige la vida conyugal. El deber de cohabitacidn esta
consagrado en ¢l Cédigo Civil en cl articulo 163, de donde se desprende lo siguiente: **

Los conyuges vivirin juntos en ¢l domicilio conyugal. S¢ considera domicilio conyugal,
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cl lugar cstablecido de comun acuerdo por los cényuges, cn ¢l cual ambos disfrutan de

autoridad propia y consideraciones iguales.™

Si un cényuge no respeta lo contenido en el articulo arriba mencionado, el que ha
permanccido en el domicilio tendra accion para exigir el regreso al domicilio conyugal.
Accién que pucde determinarse sin llegar al extremo de un divorcio, pero cs légico
suponer que ¢l abandono ocurre cuando ¢l affectio maritalis al que se referian los

romanos, s¢ ha terminado.

4. 4. 1.2 Débito carnal

Este derecho es importante para que ¢l matrimonio sea precisamente lo que debe ser, la
basc de la familia. Podemos deducir este derecho del articulo 162 del Cadigo Civil: * Los
cényuges cstan obligados a contribuir cada uno por su parte a los fines del r;latﬁmonio ya
socorrerse mutuamente. Toda persona tiene ¢l derecho a decidir de mancra libre,
responsable ¢ informada sobre ¢l niimero y ¢l esparcimiento de los hijos. Por lo que toca
al matrimonio, este derecho sera gjercido de comun acuerdo por los cényuges™. El
articulo transcrito no menciona expresamente ¢l derecho al cual hacemos referencia pero
nos dgja entrever la finalidad primaria natural de un matrimonio, para poder engendrar,
como asi lo dispone la doctrina al respecto. El derecho al débito es por consiguiente
reciproco y bilateral; ambos son deudores y ambos son acrcedores y por lo tanto
cualquicra de ellos en cuanto dure el matrimonio, tienen derecho reciproco por sobre cl

cuerpo del otro cdnyuge. Es precisamente de la violacién de este derecho que se sanciona
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el adulterio con sanciones civiles y penales, ya quc el adultero esta violando el derccho

que tiene sobre su propio cuerpo su conyuge.

No quisiera finalizar esta parte relativa al derccho al débito carnal, sin hacer un
comentario (que bien valdria todo un estudio) respecto al delito de violacidin entre
cényuges. Este dcelito no se considera por todo lo antes expresado en una situacién normal
» de hecho la opinién comun de muchos penalistas es que no se da ¢f delito de violacion ’
entre los conyuges'®. El delito de violacidén si podria considerarse cuando ¢l cényuge
pretenda sostener relaciones sexuales en publico, faltando a la moral, o en situaciones
similares en las cuales no se¢ pudicra determinar si esta gjerciendo un derecho o
excediéndosc cn ¢l gjercicio del mismo. Especialistas en la materia podrian criticar esta
postura, argumentando que nadic puede cjercer justicia por su propia cucnta, debiendo
previamente acudir ante las autoridades correspondicentes, para “‘obligar™ a que su
cényuge cumpla con cl débito camal, ya que ¢l numeral 162 de la legislacién en cuestion
sefala en su dltimo renglén  *...este derecho sera gjercido de comuin acuerdo por los
cényuges™. Pero en esto encontramos una contraricdad ya que primero se otorga cl
derecho y posteriormente se exige ¢l acuerdo, si estamos hablando precisamente de un
acuerdo cntonces cacmos en prescncia del concubinato, en donde requicren forzosamente

un acuerdo, va que no han concedido ningiin derecho.

Y En tal sentido se pronuncian, Abarca, Carrara, Carranca y Trujillo, Cuclio Caldn, Garraud, Gonzalez

Roura, M M i y Soler (citados por Porte Petit Candaudap, Celestino. Ensave

Dogmdtico \nbrc el delito de violacidn. Tercera Edicion. Editorial Pornia, S.A. México, IJ. F. 1990, pig.
st
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Finalmente 1a opinidn de Porte Petit al respecto es interesante para concluir con lo que
conduccnte a este tema:

* Por otra parte, no obstante que sc¢ realice la cdpula

violentamente, no existe el delito de violacién, ya que ¢l sujeto tiene derecho a la cépula
atn cuando ha habido abuso de esc derecho, originandose en todo caso un diverso ilicito

penal, en otros términos, a virtud del matrimonio, los conyuges limitan su libertad sexual

por lo que respecta a 1a cdpula normal exenta de cire

cias que la de ilicitud,
ya que existe una reciproca obligacién sexual de parte de aquellos y, consiguientemente

cuando sc realiza uno de cllos la cépula por medio de la vis absoluta o de la vis
compulsiva, no atacan la libertad sexual por que €sta no existe por el mismo matrimonio,

no produciéndose, cn consccuencia, ¢l delito de violacién.'

4.4.1.3 Dcbher de fidelidad

Este derccho-dcber ¢s similar al derecho reciproco de engendrar y bdsicamente
comprende la obligacion

de abstenerse de tener relaciones extra-matrimoniales y se

enticnde también como la obligacién de abstenerse de cualquier acto que pudicre hacer
sospechar o preparar un adulterio. Es precisamente ¢l adulterio 1a mixima forma en la
cual un cényuge puede violar este deber y como ya se habia mencionado antes, constituye
una grave ofensa para la institucién matrimonial, razén por la cual sc sanciona sin

distincién alguna civil y penalmente, tanto al hombre como a la mujer. De esta forma cl

' PORTE PETIT, Candaudap, Celestino. opus cit., pag. 52 y 53
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Estado e¢s participe velando por la unién monogamica y respetuosa en el vinculo
matrimonial.

4.4. 1.4 Deber de asistencia y ayuda mutua

El deber asistencia que se deben los consortes, incluye el plano espiritual y material,
desgraciadamentce el primer plano va mas alla del derecho ( sin dgjar de ser esencial en la
vida matrimonial), por lo que sélo se abarcara el plano material. Este deber sc basa
principalmente en la solidaridad natural en la que debe cimentarse 1a parcja. Una dc las
principales manifestaciones de este deber es la prestacién de alimentos que la ley impone
a los consortes en al articulo 164 del Coédigo Civil * Los cényuges contribuiran
cconémicamente al sostenimiento del hogar, a su alimentacién y a la de sus hijos. asi
como la educacion dc estos en los términos que la ley establcce, sin perjuicio de
distribuirse la carga cn la forma y proporcién que acucrden para este efecto, segiin sus
posibilidades. A lo anterior no esta obligado el que s¢ encuentre imposibilitado para
trabajar y carccicre de bienes propios, en cuyo caso el otro atendera intcgramentc csos
gastos.” (Este articulo fue modificado en 1972 gracias a las corrientes feministas que
pugnaban por un igualdad juridica y social, ya que antes la obligacion de proporcionar

alimentos recaia exclusivamente en ¢l hombre.)

4.4.2 DERECHOS Y OBLIGACIONES EN RELACION CON LOS HIJOS
Come se ha mencionado anteriormente uno de los objetos del matrimonio es la

procreacion y de ésta nacen una scric de derechos y obligaciones con importiantes cfectos.
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a) Calidad de hijos lcgitimos.- Desde el momento, antes y después de que una parcja esta
unida en matrimonio, todos los hijos nacidos dentro de éste, se consideran hijos
legitimos. Para tal efecto el Cdédigo Civil regulé lo conducente en el articulo 324, de
donde sec desprende la presuncién de que son hijos de los cényuges : ** 1. Los hijos
nacidos después de los ciento ochenta dias contados desde la celebracidon del matrimonio;
I . Los hijos nacidos dentro dc los trescientos dias siguientes a la disolucion del
matrimonio, ya provenga ¢sta de nulidad el contrato, de muerte del marido o de divorcio.
Este término se contara, en los casos en que quedaron separados los cényuges por orden
judicial.™ Salvo casos especiales en los que el padre no reconocicra la paternidad de los
hijos de su cdnyuge, los términos a los que se refiere el articulo 324, son lc;s que

actualmente se observan para determinar la filiacién de los hijos nacidos en matrimonio.

b) Lcgitimacién de los hijos naturales.- Este efecto es claro en el articulo 354 del Cédigo
Civil (y subsccucntes): “El matrimonio subsecuente de los padres hace que sc tengan
como nacidos de¢ matrimonio los hijos habidos antes de su cclebracién™ Este articulo
busca precisamente ¢l que las parejas que viven en concubinato regularicen su situacién y
la de sus hijos otorgaindoles la legitimacion a los hijos naturales, obvio si deducimos que

quicnes menos culpa tienen de una situacion asi son los hijos.

c) Patria Potestad.- La patria potestad subsiste y c¢s totalmente independiente al
matrimonio; “En nuestro derecho, a diferencia de otras lcgislaciones, ¢l matrimonio no

atribuye efectos en cuanto a la patria potestad, pucs éstos cxisten independientemente del
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mismo en favor y a cargo de los padres y abuclos, scan los hijos legitimos o naturales.” El
matrimonio sélo vienc a confirmar certcza en cuanto al ejercicio y atribucién de la patria

potestad, cn relacion con los hijos legitimos.

3.5 IMPEDIMENTOS PARA CELEBRAR EL MATRIMONIO

La falta de los clementos csenciales o de los requisitos dec validez, impide que el
matrimonio se celebre vidlidamente . Las causas dc impedimentos matrimoniales sc
encuentran contenidas en ¢l articulo 156 del Cédigo Civil, y pucden 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 cl

matrimonio como ilicito y a sanciones aplicables al juez del Registro Civil por autorizar

un matrimonio al margen de la ley.

f - ESQUEMA DE LOS IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES w9

- - RAZONES - . IMPEDIMENTO: | CONSECUENCIA | ARTICULO ;156
A. RAZONES DE ORDEN{ Prohibicién de 1a | Bigamia. Frace. X
ETICO- SOCIAL poligamia.
B. RAZONES DE ORDEN | Prohibicion del incesto. | Paricntes colaterales, Fraccs, Il y IV
BIOLOGICO
d para p Impubertad, Fracc.1 y
incurable. Fracc. VIII
Preservacion de la | Enfermedades mentales | Frace. VIIT
salud. contagiosas, , idiotismo, | Fracc. IX
imbecilidad, embriaguez | Frace, VHI
¥ toxicomania.
C. RAZONES DE ORDEN | Incapacidad de goce por | Falta de autorizacion de | Frace. 11
PSICOLOGICO minoria de edad. ascendicntes o tutor.
Voluntad coaccionada. Fuerza o micdo graves. l'racc. V11
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“RAZONES TIMPEDIMENTO | CONSECUENCIA | ARTICULO 156
D. RAZON DE ORDEN | Proteccién de ia [ Adulterio comprobado | Frace. V
DELICTUOSO i gal entre i pr

contraer matrimonio.

Proteccién a la vida ¢|El atentado contra uno | Fracc. VI
integridad corporal del|de los casados para

yug i matrimonio con
el que quede libre.

7 GALINDO, Garfiats, Ignacio, Ob. Cit. pag. 500 7

El cuadro anterior permite darnos una idea de la naturaleza de los impedimentos,
considerando clasificaciones por su origen, asi como para percatarnos de las razones que
de fondo contempla cada impedimento, lo Que nos sirve para comprender la existencia de

los mismos.

Cabe mencionar atendiendo lo anterior, que los impedimentos matrimoniales, buscan ante
todo ¢l que no sec lleven a cabo uniones conyugales cn las que existen de por medio
circunstancias que violentan la posibilidad de que se cumplan los objetivos del
matrimonio, o quc al celebrarlo trac consigo consecuencias ncgativas que rebasarian el

orden juridico y los principios morales.

4. 5.1 Impedi diri matrimonios nulos

Sc consideran impedimentos dirimentes, aquellos que ocurren cuando se viola una
prohibicién ecstablecida en los preceptos legales, teniendo como cfecto la nulidad
absoluta del matrimonio o su inexistencia., Dentro de los impedimentos dirimentes

encontramos los siguientes:



90

a) La falta de capacidad fisica cuando no haya sido dispensada (articulo 156, fraccion I,
Codigo Civil para ¢l D. F.) , o bien a la falta de consentimiento de quicnes gjerzan la
patria potestad sobre los contrayentes. Si los cényuges contracn nupcias sin haber
alcanzado la edad minima exigida, ¢l matrimonio ¢s considerado como indcbido y puecde
solicitarse su nulidad.

b) Falta de consentimicnto de quienes cjercen la patria potestad. En los casos en quc los
contrayentes scan menores de edad el padre o quicn gjerza la patria potestad, debera dar
su autorizacién, de lo contrario existird un impedimento dirimente. (articulo 156, fraccién

11, Cédigo Civil para el D. F.)

c) El par » de c¢c suinidad y de afinidad sin limite de grado cn linea recta; cn

linea colateral igual a hermanos y medios hermanos y cn la colateral desigual a tios y
sobrinos en tercer grado y no tengan dispensa. (articulo 156, fraccion 1V, Cédigo Civil
paracl D. F.)

d) El adulterio judicialmente comprobado entre los que pretenden contraer matrimonio,
¢sto por contravenir al matrimonio original, (articulo 156, fraccién V, Cadigo Civil para
el D.F.)

e) El atentado contra la vida dc alguno de los casados para contracr matrimonio con ¢l
quc qucde libre, (articulo 156, fraccidn VI, Caodigo Civil para el D. F.)

f) La violencia y/o ¢l micdo.- En cste impedimento aplica precisamente la validez para
cclebrar actos juridicos y el micdo o violencia fisica o moral, produce la nulidad del
matrimonio, toda vez que se¢ obtuvo una voluntad viciada por medio dc la coaccién,

(articulo 156, fraccién VII, Cédigo Civil para ct D. F.)
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) La embriagucz habitual, el uso de drogas, la impotencia incurable , enfermedades
crénicas ¢ incurables que ademais scan hereditarias o contagiosas y ademas la locura,

idiotismo o imbecilidad. Estas razones obedecen principalmente a que seria perjudicial o

cn su caso imposible la procre ion. Y no pudiénd cumplimentar uno de los objctivos
principales del matrimonio, se consideran como un impedimento las que la ley dispone en
1a fraccién VI y XIX numeral 156 del Cédigo Civil.

h) Subsistencia de un pn'mcr' matrimonio valido al momento de celebrar un segundo.
(articulo 156 del Codigo Civil), el pretender contraer nupcias existiendo previamente otro

matrimonio, no sélo es un impedimento dirimente, sino que también constituye el delito

de bigamia, cuya ¢jecucion es punible segin lo dispuesto por las disposiciones penales.

Los impedimentos que sc describen anteriormente, causan una nulidad absoluta que
considera al matrimonio como inexistente, mas adelante vercmos las consccucncias en

caso de que sc celebre un matrimonio con impedimentos dirimentes o incxistente para el

derecho vigente.

1 FIY PR

aquellas prohibiciones que para celebrar el matrimonio han sido
cstablecidas por la ley ¥y que no producen la nulidad del acto, sino simplemente su

ilicitud.”"** El derecho reprucba estc tipo de matrimonios por considerar que estin

'*T GALINDO Garfias, Ignacio., opus cir., pag. 498
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celebrados contrario a 1o que sc requiere para iniciar una vida conyugal, por lo anterior

sélo los sefiala y los considera como ilicitos, pero no nulos, en consccuencia, son vilidos,

pero estin marcados por las disposiciones juridicas.

Son impedimento impedientes, y/o matrimonios ilicitos pero vilidos los que se celebren

anteponiendo lo contenido en ¢l articulo 264 del Codigo Civil, por 1o que ¢s menester
transcribirio y analizarlo:

a) “Es ilicito pcro no nulo, el matrimonio: 1. Cuando sc ha contraido ecstando pendiente Ia
dceision de un impedimento que sea susceptible de dispensa; 11, Cuando no sc ha
otorgado la previa dispensa que requicre ¢l articulo 159, y cuando sc celebre sin que

hayan transcurrido los términos fijados en los articulos 158 y 289,

La fraccién 11, no
busca sino la proteccidn del pupilo, quien podria sufrir consccuencias en la

administracién de sus biencs por parte de su tutor o curador y/o los descendientes de
cstos. “El tutor no puedc contracr matrimonio con la persona que esta bajo su guarda, a
no ser quc obtenga dispensa...” (articulo 159 del Cédigo Civil). Este tipo de impedimento

pucde ser dispensado una vez que sc hayan presentado las cuentas de la tutela.

b) También se imponcn impedimentos a las mujeres, con la finalidad de podcer atribuir sin
lugar a dudas la paternidad de los hijos concebidos por la mujer, a quien legaimente le
corresponden. “La mujer no pucde contraer matrimonio sino hasta pasados trescicntos

dias después de la disolucion del anterior, a menos que dentro de ese plazo de a luz un
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celebrados contrario a lo que se rcquiere para iniciar una vida conyugal, por jo anterior
s6lo los sefala y los considera como ilicitos, pero no nulos, en consccuencia, son vilidos,

pero estan marcados por las disposiciones juridicas.

Son impedimento impedientes, y/o matrimonios ilicitos pero vilidos los que sc celebren

anteponiendo lo contenido en el articulo 264 decl Coédigo Civil, por lo que ¢s menester

transcribirjo y analizarlo:

a) “Esilicito pcro no nulo, el matrimonio: I. Cuando se ha contraido cstando pendicnte la

decisién de un impedimento que sca susceptible dc dispensa; II. Cuando no se ha
otorgado la previa dispensa que requicre el articulo 159, y cuando sc celebre sin que

hayan transcurrido los términos fijados cn los articulos 158 y 289, La fraccién I, no

quien podria sufrir consccuencias en la

busca sino la proteccién del pupilo,

administracion de sus bicnes por parte de su tutor o curador y/o los descendicentes de
estos. “El tutor no puede contracr matrimonio con la persona que esta bajo su guarda, a
no ser que obtenga dispensa...” (articulo 159 del Cédigo Civil). Este tipo de impedimento

pucde ser dispensado una vez que sc hayan presentado las cuentas de Ia tutcla,

b) También sc imponen impedimentos a las mujeres, con la finalidad de poder atribuir sin
lugar a dudas la paternidad de los hijos conccbidos por la mujer, a quien legalmente le
corresponden. “La mujer no pucde contraer matrimonio sino hasta pasados trescientos

dias después de la disolucion del anterior, a menos que dentro de ese plazo de a luz un
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hijo™ (articulo 158 del Cédigo Civil). A este término también se le ha denominado como

el “plazo de viudez™.

c) Impedimento en razén de tiempo “En virtud del divorcio, los cényuges recobraran su
entera capacidad para contracr nucvo matrimonio. El cédnyuge que haya dado causa al
divorcio no podrd volver a casarse sino después de dos afios, a contar desde que se
dccretd el divorcio. Para que los cényuges, que se divorcien voluntariamente puedan
volver a contracr matrimonio es indispensable que haya transcurrido un afio desde que

obtuvieron cl divorcio.” (articulo 289 del Cadigo Civil)

4. 6 MATRIiMONIOS NULOS E INEXISTENTES

No hay acto juridico que pucda compararsc con el malrimonio'rcspeclo de la
trascendencia social que éste representa, por lo que origina una diversidad dec causas
respecto de su nulidad y problemas muy scrios. Por lo tanto los conflictos que se

presentan en una situacién de nulidad matrimonial, no pueden ser resucltos aplicando la

teoria general de las nulidades.

4. 6. 1 Matrimonios Nulos
Para determinar 1a nulidad de un matrimonio, existen principios contenidos en ¢l Cédigo
Civil, que los legisladores consideran para podcer resolverlos, atendiendo la importancia

que una union conyugal representa y 1o nids importante las consccuencias del mismo:
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a) Presuncidon de Validez.- El matrimonio, ticne a su favor una presuncién de validez,
mientras no sec haya pronunciado una sentencia que declare su nulidad (articulo 253 del

Cédigo Civil). -

b) Consecuencias juridicas inalterables.- El matrimonio declarado nulo, pero contraido de
buena fe de los cényuges, produce todos sus efectos , mientras dure (articulo 255 del
Cdédigo Civil). Esto supone que aun cuando el matrimonio sea disuclto, los contrayentes
no podran retractarse de las obligaciones que hubieren nacido consccuencia de su union,

siempre y cuando s¢ haya actuado de bucna fe.

¢) Consccuencias juridicas al que actuéd de bucna fe.- Si ha habido bucna fe de parte de
uno solo de los cényuges, cl matrimonio produce cfectos civiles inicamente respecto de
¢l y de los hijos. Si ha habido mala fc de parte de ambos consortes, ¢l matrimonio

produce efectos civiles solamente respecto de los hijos (articulo 256 del Codigo Civil).

d) Presuncién de bucna fe .- Siempre sc presume la buena fe de los cdényuges, salvo
prucba en contrario (articulo 257 del Cadigo Civil). La carga dec la prucba recac por

consiguicnte en aquel cényuge que pretenda probar quce se actué de mala fe.

¢) Existiendo posesién del estado conyugal no se produce nulidad.- Existicndo posesiéon
del estado conyugal, no se pucde admitir demanda de nulidad, por la falta de

solcminidades cn el acta matrimonial (articulo 250 del Cédigo Civil).
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f) Nulidad de matrimonio no destruye efectos cn 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 disposicion en el sentido de que se busca proteger ante todo a los hijos producto
de la unién conyugal, aun cuando éste sea considerado como ilegitimo, la razdn es obvia,
los menos culpables de una situacion en la que se contravenga una disposicién legal son
precisamente los descendicntes e ironicamente son los mas afectados en cstas situaciones,

cn las que ¢s imposible que de origen existen circunstancias adversas para cl desarrollo de

una familia.

El régimen de las nulidades matrimoniales debe de tomar cn cuenta cada una de las
causas que dan origen a la invalidez del matrimonio, sin olvidar que lo mas importante
son las consccuencias que podrian eventualmente producir una nulidad, por lo tanto ticne
ademis particularidades especificas en cuanto a su gravedad y a su mayor o mecnor

incidencia sobre los cfectos del vinculo.

4. 6. 2 Matri
El matrimonio como acto juridico, no escapa a la posibilidad de que sélo tenga la
apariencia y quc por si mismo sea inexistente para el derecho. Es decir que no exista y
para esto dcben respetarse tres criterios: a) que cxista acucrdo de las voluntades; b)

cumplimicento de las solemnidades; c¢) diversidad de sexos
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4. 6. 2.1 Falta de Consentimiento

Cuando falta 1a voluntad de alguno de los contrayentcs, ¢l matrimonio ¢s considerado
como inexistente, esta s¢ tiene que manifestar frente a un juez del registro civil
afirmativamente, y éste a su vez hacer una declaracion en la que aprucba la union, de lo
contrario nunca naccra ¢l vinculo conyugal. Si el juez se entecrase de que 1a voluntad es

coaccionada para celebrar ¢l matrimonio, debe inmediatamente dar por suspendida la

celebracion de matrimonio.

4.6.2.2 Falta de Solemnidades

El matrimonio como hemos rciterado debe de cumplir con las solemnidades quc al
respecto seilala ¢l Codigo Civil en los articulos 97, 98, 100, 102 y 103. Si no se llcva a
cabo ¢l matrimonio respectando lo dispucsto éste se tendra por inexistente. La inexistencia
decl matrimonio no requierc declaracidn judicial o sentencia, ya que sobre lo que no existe

no sc pucde determinar, ya que las consecucncias de un matrimonio inexistente son de

hecho no de derecho.

4. 6. 2. 3 Identidad de sexos

El matrimonio entre personas del mismo sexo, no es valido ni reconocido por nuestro
derecho. Ello debido a la grave violacion natural a la institucién matrimonial, ya que este
tipo dc uniones anormales, no logran y les cs imposible alcanzar los fincs cscenciales de
una union conyugal como ¢s la procreaciéon. Este tipo dec enlaces dicho sea de paso

1ampoco producen efectos similares al concubinato, ya quc no son tolerables ni aceptables
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las uniones homosexuales, por contravenir a la moral, buenas costumbres y 1o principal a
la naturaleza del hombre y la mujer. “La diferenciacién de sexos, no solo organica sino
principalmente psicolégica y afectiva, ha hecho que normalmente sea conveniente la
existencia de un principio completivo para que el hombre pueda alcanzar la plenitud y

perfeccion de su desarrollo y de los fines naturales a los que ha sido destinado. Este

principio completivo ¢s, en el plano natural, la unién de personas de distinto sexo

Nucstro pais dcbe mantenerse en csta 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 presion, corrompiendo como lo he

scilalado desde un principio nuestro pilar social, 1a familia.

4.7 EL DIVORCIO

La voz latina divortium, cvoca la idea de separacion de algo que ha estado unido. A su
vez divortium deriva de divertere, irse cada quien por su lado. El divorcio aunque un mal
neccsario, cs ¢l fracaso del matrimonio, ¢s sociolégicamente uno de los peores canceres

que cnfrenta la sociedad, ya quc de éste surgen otro tipo de problemas sociologicos.

México no ha sido la excepcidn aunque en menor medida a los llamados paiscs

industrializados, ya que los valores de unién familiar se encuentran muy arraigados en la

* HERVADA, Xiberta, Francisco Javier. Los flnes del matrimonio. Su relevancia en la estructura juridica
matrimonial. Pamplona. 1960.
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sociedad mexicana, por la tradicién, idiosincrasia y las circunstancias que cnvuclven a
nuestra socicdad. Aunque no debemos minimizar ¢l problema ya que a partir de la crisis
ccondmica de 1994, cl indice de divorcios aumenté en nucstro pais notoriamente y ¢n
otros casos resquebrajé a numerosos matrimonios quienes veian tambalear a la otrora
institucién firme ¢ inafectable; por lo anterior es ficil deducir que las circunstancias
ccondmicas cn las que se encuentra inmersa la familia han venido jugando un papel
protagdnico en la nueva familia mexicana del siglo XX, en donde la tradicional mujer
mexicana csta condenada a desaparccer y se ha visto forzada a integrarse cada vez mas a

la fuerza productiva laboral, para hacer frente a las adversidad por la de

recursos econdémicos.

En nuestro pais sc introdujo cl divorcio por decreto ¢l 29 de diciembre de 1914, publicado
¢l 2 de enero de 1915, en un periddico veracuzano, scde entonces del primer Jefe del

Ejéreito Constitucionalista, Venustiano Carranza. Este decreto fue recibido con malestar

cn la sociedad vadora y segur ¢ con felicidad y alivio en algunos casos, pero

o cierto es que no se dio una verdadera resistencia o polémica por su introduccién, como
asi ocurrié cn otros paises, toda vez que México se cencontraba en un periodo

revolucionario, cn donde existian otros asuntos quc en cse momento requerian mayor

atencion.

“La palabra divorcio , en cl lenguaje  corriente conticne fa idea de scparacién: en el

sentido juridico significa extincidon de la vida conyugal, declarada por autoridad
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competente, en procedimientos sefialados al efecto y por una causa determinada de modo
expreso.”™® Una definicién de divorcio en el Cédigo Civil la podriamos encontrar en el
articulo 266 en donde menciona que * El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y
dcja a los cényuges en aptitud de contracr otro.” De lo anterior podriamos agregar que ¢l
divorcio es la ruptura del vinculo matrimonial, cn vida de los esposos y cs decretado por
la autoridad corrcspondiente, después de llevar a cabo ¢l procedimicnto que estipula la
ley. La resolucién que decreta la disolucion del matrimonio, debe ser pronunciada cuando
haya cesado toda posibilidad de que continiicn unidos cn matrimonio los consortes, ya sea

por que existan causa para reclamar ¢l divorcio, o por mutuo acuerdo de las partes.

El estudio del divorcio en Meéxico podria ser objcto de otra tesis, cste trabajo de
investigacion pretende basicamente el analisis del matrimonio en el derecho romano y en
cl derecho vigente, atn asi no podriamos omitir una breve referencia del divorcio, por ser
éste una forma de concluir el vinculo matrimonial, razén por la cual inicamente se
abarcara su concepcién en ¢l derecho vigente, la breve semblanza dcl divorcio permitira a

su vez obtener una mayor perspectiva de la importancia del matrimonio para cl derecho

civil vigente.

'** De Pina , Rafacl. Elementos de Derecha Civil Mexicano, Editorial Porraa, S. A. Tercera Edicion México
1963, pag. 340.
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CAPITULO V

REGIMEN PATRIMONIAL DEL

MATRIMONIO EN EL DERECHO VIGENTE

El matrimonio como comentamos c¢n ¢l capitulo anterior producc una serie de
consecuencias en relacién a los conyuges y ¢l aspecto patrimonial no escapa de ninguna
manera a estas. Al momento de contracr nupcias ¢s importante que marido y mujer
determinen sobe la propiedad, administracién y disposicion de los bicnes que cada uno
tenga al momento de contraer nupcias. Independientemente de cual sea el régimen que
rija al matrimonio desdc cl punto dec vista patrimonial, continuara sicmpre vigente la
obligacién de la asistencia material reciproca, derivada del fin de ayuda mutua (que cn su

oportunidad analizamos).

Nuestros legisladores han adoptado cl sistema de dcjar en total libertad a los contrayenics
para sefialar el régimen conforme al cual se regird su matrimonio. Sin embargo, cn la
practica resulta siempre dificil a los esposos aplicar la libertad de cleccién, ya quc existe
con frecuencia mucha desinformacién respecto de las socicdades conyugales, dudas
acerca de los alcances de cada una de cllas y la forma cn que afecta a su patrimonio,

presente y futuro.
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En el momento de celebrar el matrimonio los consortes deben declarar por escrito, ante cl
Jjuez del Registro Civil, cudl es el régimen al cual van a quedar somctidos los biencs y los
derechos de que son propietarios o lo que en futuro adquicran y pucden para cllo cscoger
entrc dos socicdades conyugales: la scparacion de la propiedad, uso, goce y
administracién 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 situacion juridica dc los bienes (ya sea por separacién de bienes o socicdad conyugal)
s¢ denomina régimen patrimonial y a los pactos o convenios que lo cstablecen se les

llama capitulaciones matrimonialces.

5.1 CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

Las capitulaciones son parte del formalismo exigido para contracr matrimonio, pero su
omisién no causa la nulidad del mismo, ya que no son parte escncial para contracr
nupcias y atendiendo a lo dispucsto en el articulo 250, no podri pedirse nulidad por
omisién de las capitulaciones matrimoniales. Ahora bien ¢s importante conceptualizar
perfectamente a las capitulaciones y no hay mgjor definicién que la contenida en el
propio Cédigo Civil cn el articulo 179, *Las capitulaciones patrimoniales son los pactos
que los esposos celebran para constituir la sociedad conyugal o la scparaciéon de bienes y

reglamentar la administracién de éstos en uno y cn otro caso.” El objcto dc las

" Cfr. Ant. 178 Cadigo Civil para el D. F.
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capitulaciones matrimoniales es el de establecer el régimen juridico bajo ¢l cual se va a

sujetar la relacion patrimonial de los cdnyuges 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 modificacién parcial o
totalimente, cn cualquier momento dec la vida conyugal, por acuerdo dc ambos consortes
comprendiendo no solamente los bienes presentes sino también los futuros. ' “No puede
dejar de presentarse este convenio ni aun a pretexto de que los pretendientes carecen de
bicnces, pues en tal caso, versara sobre los que adquicran durante el matrimonio® (articulo
98 fraccién V del Cédigo Civil). La ley no sefiala ninguna forma especifica conforme a la
cual deban dec otorgarse las capitulaciones matrimoniales, pero indirectamentc ordena en
al articulo antes referido que consten por escrito y sc presenten al juez del registro civil,
acompaiado de la solicitud de matrimonio. Por lo tanto, e¢s suficiente la forma escrita,
con las solas firmas de los contrayentes, sin necesidad de testigos ni de ratificacién

alguna.

Respecto de la naturaleza juridica dec las capitulaciones nupciales, es convcniente
considerar la opinién del jurista Jorge M. Muagallén, a la cual nos adherimos: *Nucstros
autores, al calificar la naturalcza de las capitulaciones matrimoniales le atribuycen la

calidad de contrato accesorio....que no puede existir por si mismo, por depender de un

3 Cfr, Art. 178 Cddligo Civil para ¢l D. F.
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contrato principal: el de matrimonio, estimando que por lo tanto debe seguir la suerte de

éste...No podemos conccbir contratos de sociedad conyugal o de separacién de bienes

fuera del amplio concepto Jlamado contrato de matrimonio.

5.2 LA SOCIEDAD CONYUGAL
“El régimen denominado soctedad conyugal establece verdadera comunidad entre los
consories, sobre la totalidad de los bienes presentes y futuros de los consortes o sobre
unos u otros o bien, sobre parte de ellos y sus frutos o solamentc sobre éstos, segun
convengan las partes cn las capitulaciones correspondientes.”™"* La sociedad que forman
los esposos, c©s regida como lo menciona la definicion por las capitulaciones

matrimoniales que al cfecto presentan la parcja y en los casos en donde no se estipule

cxpresamente, sc atendera a las disposicioncs relativas al contrato de sociedad"™, en el

caso de existir una disputa.

Si los cényuges deciden formar un acervo comin con la totalidad de sus bicnces, de los
frutos de éstos, de lo que cada uno obtenga trabajando y de lo que cada uno reciba en ¢l
futuro, seria una socicdad conyugal universal. Si deciden aportar sélo parte de sus biencs

o aportar a la socicdad conyugal sélo parte de sus frutos, entonces serda una sociedad

conyugal parcial.'**

. Tipografia Editorial

" NMAGALLON. Jorge Mario. £7 matri sacr 3
Mexicana, 8. A. México 1965, pag. 280

' GALINDO Garfias, Ignacio., opus. cit., pig. 565

"M Cfr. Art. 183 Cédigo Civil para ¢l D. F.

' Cfr. GALINDO Garfias, Ignacio., opus. cit., pig. 498



En la sociedad conyugal, ya sca parcial o universal (se debera incluir una lista detallada
de los bienes mucbles e inmuebles) puede quedar constituida no solo por ¢l activo de
cada uno de los consortes, sino también de las decudas que obtuvicron antes del

matrimonio y de las quc contraigan durante éste. ¢

Si los cons§nes optan por una socicdad conyugal parcial deberan entonces establecer, en
fas capitulaciones matrimoniales, un inventario detallado dc su active y su pasivo
personal sefialando que bienes han de formar parte de la sociedad matrimonial,
determinando con toda claridad que parte de los bienes corresponden a cada cényuge.
Dentro del régimen de sociedad conyugal pueden incluirse inclusive ¢l producto del

trabajo o en su caso el sucldo que pudicre legar a percibir el marido o la mujer, para

quedar incluido en la sociedad.'’

La sociedad conyugal no tienc personalidad juridica distinta de la dec sus socios su
funcionamiento y gestion lo sefala la ley, no los propios socios; ¢s un patrimonio comiin
constituido por los bicnes que han seilalado Jos desposados y su objcto es precisamente el
dc sufragar los gastos propios de la comunidad dc vida que cstablecen entre si; para cllo,

¢l dominio de los bienes reside en ambos cényuges y la administracién (art. 189 fracs.

VI1) dc estos en alguno de los consortes.

% Cfr. Art. 189 frace. HL. IV,V y VL. Cédigo Civil para ¢l D. F.
" Cfr. Ant. 189 frace. I, 1 y V1. Cddigo Civil para el D. F.
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En la sociedad conyugal estin prohibidos los pactos lconinos razén por la cual el
ordenamicnto legal de la materia contempla diversos numerales con la intencién de cvitar
dafios y perjuicios cn ¢l patrimonio de los contrayentes. En rclacion a lo anterior cn cl
articulo 190 del Cédigo Civil existe prohibicién expresa de que uno de los consortes
rcporte las pérdidas y sca responsable de las deudas comunes y cl otro reciba todas las
utilidades, esto por un Iégico principio de equidad y proteccién a las partes, ya quc al
unirse en matrimonio, los sentimentalismos pucden afectar la voluntad dec los
contrayentcs. Asi mismo, no pueden renunciarsc anticipadamente las ganancias que
resulten de la socicdad, s6lo en ¢l momento de la liquidacién de la socicdad se podra

renunciar a cllas (articulo 193 del Cédigo Civil).

En lo que respecta a la disolucién de la sociedad conyugal, diremos que ¢sta sc pucde
terminar por scntencia que declare ¢l abandono injustificado por mis dc scis meses, por la
conclusién del matrimonio, por voluntad de los consortes y por sentencia que declare

presuncion de muerte de alguno de los consortes %,

Finalmente por lo que respecta a la sociedad conyugal, diremos que esta ha venido
perdicndo fuerza y arraigo dentro de la sociedad mexicana, al ver en clla mas
inconvenicntes que aspectos positives, al formalizar este tipo de socicdad ambos

conyuges picrden independencia al no cxistir la propiedad privada entre cllos, todo cuanto

'Y Cfr. Art. 195, 196 y 197, Caédigo Civil para el D. F.
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poscan cs de ambos y no puedec uno de ellos disponer libremente sin ¢l consentimiento
del otro. Otra desventaja se prescnta en los casos en los que uno de los consortes llegara a
fallecer, ya quc el viudo debe de liquidar a los hercderos del cényuge fallecido. Una
desventaja mas se presenta cuando se confunden por completo ambos patrimonios, cn
donde cl cényuge que aportd mas se ve desfavorecido al momento de liquidar la sociedad.
Todos los inconvenientes antes mencionados y otros mds que s¢ presentan en la

actualidad, hacen que los matrimonios se celebren bajo el régimen de scparacion de

bicnes, que s precisamente el que a continuacion analizaremos.

5.3 REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES.

Dentro dcl propio Cédigo Civil en el articulo 212, encontramos las caracteristicas que
distinguen al régimen de scparacién de bienes: “En el régimen de separaciéon de bienes
los cényuges conscrvarin la propiedad y administracién de los bicnes que,
respectivamente les pertenecen, y por consiguiente, todos los frutos y accesiones de

dichos bienes no seran comunes, sino del dominio exclusivo del duciio de ellos™,

Este régimen quedari establecido en las capitulaciones matrimoniales o durante el
matrimonio, por convenio de los consortes o bien por scntencia judicial. La separacién
pucde comprender los bienes presentes y los que adquicra despuési™. Asi mismo sc

cntiende que scriin propios de cada uno de los consortes los salarios, sucldos

' Cfr. Ant. 207, Cadigo Civil para et D. F.
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emolumentos y ganancias por el desempeio de su trabajo o profesién, disponiendo de
ellos sin nccesidad de autorizacién o licencia. Con este sistema, la situacién patrimonial
de los esposos (reiterando), sigue siendo la misma que antes del matrimonio, y éste no
afecta el patrimonio de los contrayentes , con cxcepcién de las obligaciones que se
adquieren necesariamente en todo matrimonio, como lo son la obligacion de contribuir

econdmicamente con cl sostenimiento del hogar', la de proporcionarse alimentos'™, etc.

En los articulos 207 y 208 del Cddigo Civil, sc admiten diversas modalidades para
establecer la separacion dec bienes: a) Régimen de scparacién total.- En donde se
comprenden todos los bienes anteriores al matrimonio, asi como los que se adquieran en
el futuro. b) Régimen parcial de separacién de bienes.- Esta modalidad consiste en que
los consortes pucden pactar la scparacion de bicnes respecto de los bienes adquiridos
antes del matrimonio, estableciendo la sociedad conyugal respecto de 1os bienes que
llegascen a poscer cn cl futuro. ¢) Régimen mixto,- De esta forma se pacta la separacion

para cicrios biencs y sociedad conyugal para otros.'?

Los menores de edad tienen la capacidad para establecer ¢l régimen de separacién de
bicnes aun durante ¢l matrimonio, pero al momento de otorgar las capitulaciones

matrimoniales y/o al momento de modificarlas, dcbhen intervenir prestando su voluntad

' O, Art 164. Codigo Civil para ol D. F.
' Cfr. Ant 302. Codigo Civil para el D. F.
? Cfr. ROJINA, Villegas, Rafacl. opus cir., pig. 342




las personas cuyo consentimiento previo ¢s necesario para la celebracién del matrimonio,

durante la menoria de edad de los cédnyuges (articulo 181 y 209 del Codigo Civil).

Encontramos en el articulo 211 del Cédigo Civil la disposicion de que debe de
presentarse un inventario de los bienes que pertenezcan a cada futuro consorte, asi como
las decudas que en esos momentos hayan contraido. Respecto de  este inventario parcce

i 10 y sc pr como una incongruencia en nuestra legislacion, el argumento sc

basa en la inutilidad practica del inventario, pucs si los conyuges no estin modificando en
lo absoluto sus derechos patrimoniales, ni la situacién juridica de sus bienes, no existe
entonces motivo para presentar una relacion de bicnes, ademas el hecho de no presentar
en el citado inventario la descripcién de biencs no trac como consecuencia que csos

bienes queden bajo ¢l régimen de sociedad conyugal,

No es neccesario que la scparacién de bienes entre los consortes, conste cn escritura
publica. Pero cuando ¢l régimen de scparacidén dec bienes, sc establece durante el
matrimonio, c¢s porque la socicdad conyugal que ya existia debe liquidarse. Si en este
caso hay transmisién de inmucbles que exijan escritura piblica, la separacién de bicnes se

sujctara a esta formalidad, como asi lo estipula ¢l articulo 210 del Cédigo Civil.

La presuncién muciana, ¢s una herencia del dereccho romano y es importante cl
mencionarla, toda vez que puede llegar a afectar la situacion patrimonial de marido y

mujer, cn los casos en donde concurran acrecdores a reclamar algin crédito o deuda a uno



dc los consortes. En caso de quiebra, la presuncién muciana otorga la facultad de ingresar
a la masa de los bienes del quebrado, los bienes que su cényuge hubicre adquirido
durante ¢l matrimonio, e¢n los cinco afios anteriores a la fecha dc la quiebra, que se
presume son propicdad del marido quebrado o concursado (articulo 163 de la Ley de

Quicbras y Suspensién de Pagos).

La presuncién muciana, en ¢l caso de un matrimonio bajo el régimen de separacion de
bicnes coloca al cényuge afectado por la deuda de su consorte en una situacién muy
dificil, ya que se debe de probar que los bienes fueron adquiridos con dincro propio y no

del marido o esposa si es cl caso.™**

Finalmente diremos que es régimen de separacién dce bicnes es precisamente ¢l que mas
aceptacidn tiene en la actualidad, debido a que no afecta la situacidn patrimonial de los
contrayentes tan abruptamente, como asi ocurre con el régimen de sociedad conyugal. En
la practica sc prescnta la separacion de bienes ¢s casi sicmpre total y casi como unica
alternativa ya que los consortes desconocen que sc pucden presentar diversas
modalidades, como las quc anteriormente mencionamos. El régimen de scparacién de
bicnes puede terminar por convenio cntre los consortes o por la disolucién del

matrimonio, a lo cual debe de proceder la liquidacioén de bicnes.

' Cfr. GALINDO Garfias, Ignacio., opus. cil., pag. 571 y 572




S.4 LAS DONACIONES ANTENUPCIALES.

El Cdédigo Civil define a las donaciones antenupciales asi: “Se llaman antenupciales las
donaciones que antes del matrimonio hace un esposo al otro, cualquicra que sea cl
nombre que la costumbre les haya dado( articulo 219). Son también donaciones
antenupciales las que un extraiilo hace a alguno de los esposos, o a ambos, en
consideracién al matrimonio (articulo 220)". Atendiendo lo asentado decbemos entender
que las donaciones pueden provenir de entre los cdnyuges o bicn de extrafios, en el caso
de los segundos, cn rcalidad suclen ser amigos de Ja pargja y sc acostumbra ¢l presentar
una donacion (como asi lo define 1a ley) o un regalo, para participar de la alegria de los
futuros e¢sposos con motivo de su compromiso matrimonial. En ocasiones las donaciones
que sc hacen en este tipo de celebridades suclen ser muy oncrosas, por lo que los

Icgisladores consideraron importante regularlas para evitar posibles abusos.

El Cédigo Civil establece una limitacion en cuanto al valor de los bicnes que pucden ser
objcto de donacioén entre esposos, de tal forma que en ¢l articulo 221 se disponc el valor
de estas donaciones; y aunque fucren varias no podran cxceder la scxta parte de los
bicnes del donante y agrega que, cn lo que excedan, serdn inoficiosas o lo quec es lo

mismo sc tendrian por no realizadas. .

Para saber si una donacién ¢s inoficiosa podra clegirse como época para hacer el avaltio
de los bicnes, la fecha en que se realizé la donacién o la fecha del fallecimiento del

donante (articulo 223 del Cédigo Civil); pero sdlo sc tomara cn cuenta la fecha dcl



fallecimicnto del donante, si no se hizo inventario de sus bienes en la fecha cn que sc

realizé la donacién (articulo 224 del Caodigo Civil).

Las donaciones antenupciales no sc revocan por sobrevenir hijos al donante (articulo 226
del Cédigo Civil). Tampoco se revocaran por ingratitud, a no scr que ¢l donante fuese un

extraiio y que la donacion haya sido a ambos esposos y que los dos scan ingratos (articulo

227 del Coddigo Civil).

En nuestro derecho sc protege al donante de conductas impropias por parte del cdnyuge
donatario, éstc ultimeo sc entiende que recibe los l{iencs en donacién por la gratitud y
respeto a la institucion matrimonial de parte de su cényuge, de tal forma que al
presentarse conductas que atenten al donante o al matrimonio es posible exigir la
revocacién de las donaciones: **Las donaciones podran scr revocables por el adulterio o
cl abandono injustificado del domicilio conyugal por parte del donatario, cuando ¢l

donante fucre ¢l otro cényuge™ (articulo 228 del Codigo Civil).

l.os menores de cdad que pretendan contracr matrimonio también pucden hacer
donacioncs antenupciales, pero  sdlo con la intervencién de sus padres o tutores o con

aprobacion judicial (articulo 229 del Cédigo Civil).
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Las donaciones se hacen en consideraciéon al enlace conyugal eminente de los futuros
cényuges, si cl matrimonio no se efectia, la donacién queda sin efecto'™ y por
consiguiente se tendri la obligacién de devolver las donaciones. Los presentes que hacen
los familiares y amigos dec los novios con motivo de la boda son rcgulados bajo esta

norma.

5.5 DONACIONES ENTRE CONSORTES,

Durante el matrimonio cualquiera de los consortes pucde hacer donacioncs a su cényuge,
siempre y cuando se¢ encuentren unidos bajo el régimen de separacién de biences, ya que
de lo contrario no tendria objcto el llevar acabo donaciones. Estos actos de liberalidad
entre los cény;:gcs, cstin sujetos a las disposiciones, contenidas en los articulos 232 y
233 del Cdédigo Civil :

a) Son revocables mientras subsista el matrimonio y haya causa justificada a juicio del
juez;

b) No dcben ser contrarias a las capitulaciones matrimoniales y

¢) Sélo son vilidas en cuanto no perjudiquen el derccho dc los ascendientes o
descendientes a recibir alimentos.. Ninguna donacién entre consortes debe afectar cl
derecho a recibir alimentos por parte de los hijos, por lo que ¢l legislador atinadamente

prohibe donaciones en las que sc incurra en estas circunstancias.

'™ Cfr. Ant 230. Codigo Civil para ¢l D. F.




CAPITULO VI

ANALISIS COMPARATIVO DEL MATRIMONIO
EN EL DERECHO ROMANO Y EL DERECHO VIGENTE
El presente y ultimo capitulo pretende recoger los conceptos mais valiosos acerca dcel
matrintonio del derecho romano, para posteriormente hacer un analisis comparativo con
cl derecho vigente. De esta forma nos percatarcmos de la tremenda e innegable influencia
de nuestro derecho con ¢l derccho romano y la forma en que numerosos conceptos que cl
dia de hoy sec aplican, son en realidad un valioso lcgado que hemos heredado

precisamente del derecho romano.

En los capitulos antcriores hemos analizado diversos aspectos sobresalientes del
matrimonio del derecho romano y ¢l de nuestra legislacién vigente, sin cmbargo
corremos cl riesgo dc perdemos con tanta informacién para hacer un dc analisis
comparativo, por 1o que debe primero ser compilada y revisada simmplificando los puntos

importantes.

El cuadro quc a continuacién se presenta, es un verdadero resumen de los aspectos mas
relevantes, en cllos s¢ encucntra una breve descripecion del concepto en cuestion, tanto cn
cl derecho romano como en el derecho vigente, ¢l mismo permitira ademas, el efectuar un
analisis comparativo mais efectivo y entonces ayudard a hacer mayores consideraciones

acerca de las diferencias y aportaciones del derecho romano con el derecho civil vigente.
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6. 1 CUADRO TEMATICO DEL MATRIMONIO EN EL. DERECHO ROMANO Y

LA LEGISLACION VIGENTE.

DERECHO ROMANO |
; dcﬁnici;:‘)n es clarz; en ¢l

Arrae Spopsale.- Promesa de matrimonio , | Esponsales.- L.

formulada por los futuros contraycntes o sul Cédigo Civil, en su articulo 139: “La

parerfamilias. La costumbre exigia que se|promesa de matrimonio que se¢ hace por

claborara un documento, ante testigos. Lajescrito y es aceptada, constituye los

ruptura del compromiso no tenia aparcjada | esponsales™.

ninguna pena. Se normativiza la figura de los esponsales y

se imponen sanciones (reparacién matcrial ¢
indemnizaciones por dailo moral) en caso

de incumplimiento.
Existe por la influencia romana, pero no sc

- DERECHO CIVIL VIGENTE

obscrva .
Concubinate.~ Es la cohabitacion cntre

Concubinato.- Es la unién estable de un

hombre y wuna mujer sin intencidn ofhombre y mujer mas o menos prolongada y

posibilidad de ser marido y mujer. Unién | petmanente por un lapso de por lo menos

ticita pero de orden inferior al matrimonio. [ cinca afios, requiricndo que ambos scan

No se permitia tener mds de dos concubinas | solteros.

y sc atenia a las limitaciones para contraer| E! derecho vigente ve con desdén csta
situaciéon y por las consecuencias quc

matrimonio (parentesco, pubertad, ctc.).
produce se han tenido Que normar este tipo
reconociéndole  un  grado

Hijos nacidos dc concubinato cran liberijdc uniones,
nareralis, no sujctos a patria potestad. Los{inferior al del matrimonio.
juridicos con los

romanos reprobaban y sancionaban este tipo
Produce efectos
descendientes productos de tal unidn,

Matrimonio Sine Connubio.- Es clfEl derecho vigente no reconoce este tipo de
matrimonio romano que sc ceiebraba | matrimonios, ya que ante la ley todos
cuando uno dc los contrayentes no contaba | somos iguales y no se distinguen clascs
con ¢ connubitern ( derecho de casarse que | sociales. Como asi ocurria  cntre  los
cra otargado por ser ciudadano romano). ciudadanos romanos y los peregrinos,
esclavos, ctc.

£l Contubernio.~ Era una unién | Nuestra Carta Magna, en su articulo 2
considcrada como licita y sc¢ cousideraba|dispone que ** Estd prohibida Ia esclavitud
como tal, cuando ca el enlace uno (o]en los Estados Unidos Mexicunos...”. Por Jo
ambos) de los contrayentes era esclavo. anterior nuestra legislacidon no reconoce ni

ha reconocido ¢l contubernio, comao forma

de unjones.

de unidn.




DERECHO ROMAN o

DERECHO CIVIL VIGENTE

EI Matri io en el Derecho Vigente.-

El Matrimonio Romano Qustae Nup
La unién del vardn y la mujer, que connenc
el propésito de vivir en comunidad
indisoluble. La base del matrimonio cs la
affectio mariralis, en tanto éste dura duraba
el matrimonio. No existian formalidadcs, ni
solemnidades para celebrarlo. Su existencia
cra presuntuosa.

Es un conjunto de dcberes y obligaciones,
oricntados a la proteccion dc los hijos y a la
mutua ayuda y colaboracién, de los
cényuges que para realizarse requicren cl
esfucrzo de ambos conyuges.

El matrimonio e¢s un acto juridico solemne,
que produce cfectos y da nacimiento a un
conjunto de relaciones juridicas entre los

conyuges.

Requisitos para ¢l lustae Nupti El| Requi de Validez para contraer
matrimonio.- Sc contemplan  requisitos

derecho romano no considera formalismos
ni mayorcs requisitos quc ¢l consentimicnto
de los contrayentes y del parerfamilias,
edad pubertad, connubitm.

esenciales y dc  validez. Los primeros
consideran a la voluntad, cl objcto y la
solemnidad; los scgundos la capacidad,
ausencia de vicios de la voluntad, licitud del

objeto y formalidadces.

Impedimentos para celebrar el [Iustae|lmpedimentos para celebrar el
Nuptiac.- Parcentesco o afinidad en linca{Matrimonio.- Existen dos tipos dc
recia, consideraciones politicas y sociales, | impedimentos:

la

lazo matrimonial anterior, adulterio u rapto.
Los impecdimentos para contracer nupcias cn
el dcrecho romano cran relativamente
similares a lo quc conocemos c¢n nuestro
derecho como impedimentos dirimentes.
Podemos  considerar que  hubo una
aportacion cn cste renglon muy
significativa por parte dc los romanos, por
citar un cjemplo, ya consideraban el plazo
de viudez, para cvitar problemas de
recconocimicnto de descendicntes.

Impedimentos dirimentes, que causan
nulidad absoluta del matrimonio o su
inexistencia, entre los cuales sc encuentran,

falta de capacidad fisica y de
consentimicnto, parcntesco cn linea recta,
adulterio, atentado contra Ia vida,
embriagucz  habitual y estar uvnido en

matrimonio al pretender contracr nucvas
nupcias.

Impedimentos Impedientes.- No producen
la nulidad del acto, sélo su ilicitud.

Efectos del Iustac Nuptiae.- Obligacion dc
fidelidad, con respecto a los hijos, afinidad
con la familia del contrayente, derechos de
alimentacién ( ¢l derecho de alimentacidén
era una aobligacién para ¢l esposo, ya que la
mujer no debia sostener cconémicamente ¢l
hogar) ¥ succsorios.

Efectos del Matrimonio.- En el derecho
civil vigente sc contemiplan cuatro deheres
u abligacioncs que nacen del matrimonio: ¢l
dcber de cohabitacién, débito camal, deber
de fidelidad y deber de asistencia y ayuda
mutua, todos estos nacen al momento de
celebrar ¢l matrimonio y son cxigibles a
ambos tanto ¢l hombre como a la mujer.




DERECHO ROMANO -

DERECHO CIVIL VIGENTE~

M lrlmomo Aanus Mariti.- Con esta
union al céonyuge o su paterfamilias le eran
traspasados todos los derechos de la patria
potestad. Existian tres formas cn este tipo
de unién:

a) Confarreatio.-
cercmonia religiosa.
b) Coemptio.- La venmia de la mujer a su
marido.

c) Manus usus.- La posesién continuada
la mujer por mas de un ailo.
Matrimonio Sine Manus.- Otorgaba
mismo plano de igualdad juridica cntre el
hombre y la mujer ¥ no cra traspasada la
manus de la mujer a la familia del cdnyuge.

Reservada a patricios,

de

el

En nuestra actual Icglslacu:m y conccpclon
del matrimonio, no cabria ninguna de¢ las
formas de unién a las que sc referian los
romanos, ya quc los hombres y mujeres son
iguales ante la ley, como asi lo dispone el
articulo cuarto dc la Constitucién. Por lo
tanto, no es posible quec la mujer sea tratada
como un bicn objeto de susceptible de
negocio entre padres y esposos.

Practicamente Unica figura que cs aceptada
aunque no idéntica cn nombre es el
matrimonio sine manus, que cs
precisamente ¢l matrimonio romano que
marcéd el inicio de¢ la decadencia del
tradicional matrimonio romano en donde la
mujcr cra subyugada al marido.

Legislacion Caducaria.- Ley promulgada
por Augusto y cuyo fin cra ¢l de fomentar cl
crecimiento demografico de Roma, para
cumplimentar los objctivos nacionalistas.
Incluia sanciones a quicn no tuvicra
descendientes y  estimulos a  quien la
respetara.

Nucstra actual legislacidon constitucional,
disponc cn su articulo cuarto que ** Toda
persona cs libre de dcecidir  libre,
responsable e informada sobre ¢l nimero y
cl esparcimicnto de sus hijos.”, por lo tanto
no tendria lugar una legislacion caducaria
cn nucstro derecho.

Matrimonios Nulos o Inexistentes.- Los
romanos si bicn cstipularon impedimentos
para la cclebracién de matrimonios, pocos
fucron las disposiciones al respecto.

a) Consideraron como incxistentes
cualquicer tipo de unién que no fuese Justae
Nuptiac.

b) No otorgaban la ciudadanja romana a los
descendientes de cualquier unidn no licita.

Matrimonios Nulos o Inexistentes.- Son
considcrados como tales aqucllos que
contrapones los requisitos escnciales de
matrimonio. Pcro cxisten consecuencias:

a) Matrimonio tiene presuncion de validez.
b) Matrimonio de bucna fe produce cfectos
juridicos.

¢) Siempre sc presume bucna fe.

d) Habiendo poscsiéon del cstado conyugal,
no se puede pedir nulidad de matrimonio.

d) La nulidad no destruye los cfectos sobre

los hijos.
Disoluciéon del Matrimonio.- La mucrte de | Disolucién del Matrimonio.- El
uno de los esposos, cautividad o pérdida de|{ matrimonio cn ¢l  dereche  vigente  sc
connubium y cl divorcio. extingue por la muecrte de uno de los

esposos y el divorcio.
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DERECHO ROMANO

DERECHO CI1VIL VIGENTE

El Divortium.- Era conccbido como la
ruptura voluntaria del lazo conyugal. No
exigia formalidad alguna, sélo se permitia
al hombre iniciarlo, cn ¢l periodo clasico.

El Divorcio.- Disuclve ¢l vinculo del
matrimonio y dcja a los conyuges cn aptitud
de contracr otro, scegun el Caédigo Civil cn
su articulo 266. Nuestra legislacion vigente
permite el divorcio y lo norma a efecto de
que éste se lleve a cabo atendiendo a las
consecucncias que este acto produce. En el
derecho vigente a diferencia del romano, se
establece la facultad de iniciar al divorcio a
ambos consortes.

Répimen Patrimonial del Matrimonio
Romano.- Dependia enteramente a la forma
en quc sc hubicra ceicbrado el matrimonio
manus mariti 0 sine manu, aunque la regla
general contemplaba una absorcién de todos
los bicnes de la mujer por parte del marido.

a) Uxor manus mariti.- El esposo disponia
completamente de todos los bicnes dc su
csposa, ¢sta no podia disponer en lo
absoluto dc los bienes del matrimonio, ni
siquiera de los dotados, el marido ¢jercia
plcnos  derechos  sobre  la  propiedad
conyugal y ademas ¢jcrcia la patria potestad
sobre su mujer, Ja cual pricticamente
pasaba a ser como su “hija™,

b) Uxor marnu.- Cada uno dc los conyugces
continuaba manteniendo  su  situacién
patrimonial de mancra independientementce,
exactamente como la que guardaban antes
de celebrar las nupcias. Lo usual cra que la
mujer  confiara a su marido la
administracion de sus bicnes (parafernales).

Régimen Patrimonial del Matrimonio en

el Derecho Vigente.. El derecho civil
vigente contempla las capitulaciones
matrimoniales, socicdad conyugal Y

régimen de separacién de bienes. Y da
plena facultades de optar libremente por
cualquicr sociedad a ambos cényuges.

a) Capitulaciones DMatrimoniales.- El
convenio presente que los pretendientes
celebran con relacion a sus bienes presentes
y a los que adquicran en ¢l matri i
b) La Socicdad Conyugal- Es una
comunidad sobre los biencs presentes y
futuros, o sobrec unos u otros o parte de
cllos, segun convengan las partes en las
capitulaciones. Si deciden formar un acervo
comun con la totalidad de los bicnes,
presentes ¥y futuros scrit sociedad conyugat
universal.

c) L.a Separacion de Bienes.- Este régimen
consistc en que cada uno de los consortes
conserva la propiedad y administracién de
sus bicnes presentes y futuros
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DERECHO ROMAN

DERECH() ClVlL VIGENTE

Preasumptio muciana.- Quinto Mucio (por
quicn s¢  denominaba asi, ecsta figura
juridica) dispuso quc cuando sc¢ discute de
dondce procede la adquisicién hecha por una
mujer, es mas ajustado a la verdad y a la
bucna fama estimar que adquirié de su
marido o del quc cstaba bajo su potestad
todo aquello cuya distinta procedencia no
pucde probarse. Quinto Mucio aprobé esto
para cvitar <averiguaciones sobre>
ganancias inconfesables de la mujer.”™ D.
24, 1, 51, Pomp. 5 ad Q. Muc)'*; a lo

anterior s¢ le conocia como la preasumptio
muciana

Presunclbn Mucinna. Nuestro dcrccho
adopta la preasumptio muciana quc los
romanos aplicaban en caso de dudas acerca
del patrimonio de la mujer. En caso de
quicbra, la presuncién muciana otorga la
facultad de ingresar a la masa de los bicnes
del quebrado, los bicnes que su conyuge
hubiere adquirido durante ¢l matrimonio, en
los cinco afos anteriores a la fecha de la
quicbra, que se presume son propiedad del
marido qucbrado o concursado (articulo 163

de la Ley de Quicbras y Suspension de
Pagos).

La Dote.- Es una donacién hecha al marido
para solventar los gastos decl matrimonio.
Institucién  juridica y social en roma,
aceptada y socialmente inaceptable cuando
no se presentaba. Sc¢ podia constituir dote
sobre practicamente cualquicr bicen.

La dotc sc concertaba por medio de un
contrato verbal o por cstipulacién ordinaria.

D i iales.- Son aqucllas
donacioncs que h:\cc un extrailo hace a
cualquicra de los csposos o ambos en
consideraciéon al matrimonio. Se establecen
ademas reglas a las mismas y limitaciones
en monto a las donaciones por parte del
donante. En nucstro derecho ¢l término
*dote™ no es concebido como tal, pero si se
regulan las donaciones antenupciales, quec
en csencia son lo mismo quc una dote.

Donaciones.- La regla general era que todas
las donaciones entre marido y mujer cran
nulas.

Las donaciones cran nulas, pero si se
validaban al morir ¢l cényuge donante. Eran
consideradas como un *legado en vida™.

Donaciones.- Contrario a los romanos el
derecho  civil  vigente si permite  las
donaciones entre consortes, aplicando las
siguicntes reglas:

a) Son revocables micntas subsista cl
matrimonio.
b)) No deben scr  contrarins  a

las
capitulaciones matrimoniales.

¢) Son validas en tanto no perjudiquen c¢l
derccho de los ascendientes o descendientes
a recibir alimentos.

3 Cfr.El Digesto de Justiniano. opus cit., pag. 161,
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6. 2 ANALISIS DE DIFERENCIAS Y APORTACIONES DEL MATRIMONIO

EN EL DERECHO ROMANO Y EL MATRIMONIO VIGENTE

A) Los esponsales.- La figura juridica de los esponsales en ¢l derccho romano y en cl
derecho vigente es practicamente igual en esencia, sélo que nuestra derecho ha impuesto
ia obligacion de darle mas formalismo a los esponsales y ademdas ha impuesto sanciones
para ¢l caso de que exista incumplimiento, por alguno de los esponsales. La realidad es
quc en la practica éstc concepto juridico ya no se aplica y ha quedado en nuestras leyes

como mucstra de la influencia romana en nuestra legislacidn.

B) El Concubinato.- Los romanos considecraban al igual que el derecho civil vigente, que
cste tipo de enlaces cra inferior al matrimonio, que afectaba a la sociecdad y desde luego
trataban de desalentar este tipo de uniones al igual que nuestro derccho, cl cual ve con
desdén cstas uniones. Proclamaban que nadie podia tener dos concubinas y que ecra
nccesario ser soltero para tener una concubina, estas ideas llegaron a nuestro derecho casi
intactas, sélo quc nuestro derecho llego hasta las consecuencias y ¢s por ello que se¢ vio en
la nccesidad de normativizar este tipo de uniones. La aportacién y adclanto de los

romanos cn éste concepto fue enorme y su estudio seguramente contribuyé para normar el

concubinato, como lo conocemos hoy dia.
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C) El Matrimonio.- El matrimonio romano a pesar de guardar enormes diferencias, dgjé

aportacioncs muy importantes a nuestra institucion conyugal, como primer punto

podemos destacar:

a) Los fines del matrimonio.- cabe destacar que a pesar de que los matrimonios romanos
carecian de formalismos, veian claramente los objetivos y fines de esta unidn para la
sociedad, como ¢! de procrear hijos, apoyo mutuo, ¥ vivir en comunidad indisoluble.

b) Base AMatrimonial.- Dentro de los aspectos negativos del matrimonio romano se
cncuentra lo que cllos considcraban la base para que este subsisticra, la affecrio maritalis,
la cual sélo sc asemeja en nucstra época a una simple relacién de noviazgo en donde
cualquiera de las partes puede romper con ¢l compromiso cn ¢l momento que cl afecto
dejarc de existir. Nuestra legislacién toma cstos aspectos relevantes del dcrcc‘:ho romano,
desecha los que no son utiles para la sociedad y perfecciona esta institucién, al darle
formalismo, solemnidad y un marco regulatorio que hace mas so6lida esta institucion.

c) Un solo tipo de matrimonio.- Nuestra legislacién aprendiendo de lo ocurrido en la
historia del matrimonio, decide considerar un solo tipo de¢ unién conyugal para todos los
que descen contracr nupcias, haciendo de esta forma que ¢l matrimonio esté al alcance de
cualquiera que, cumpliendo los requisitos, desee contraer nupcias, logrando de esta forma
robustecer dentro de la sociedad las uniones nupciales.

) La monogamiu.- A pesar dc que cl derecho romano se remota a siglos de nuestra
acwual legislacidn, lo cierto es que los romanos se encontraban pricticamente adelantados
ya que veian a fa bigamia como una conducta que atentaba contra ¢l matrimonio, por lo

que reprobaban este tipo de comportamicntos.
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e) Consccuencias juridicas a los descendientes.- El matrimonio romano veld por los
descendientes del matrimonio, cuidé de que no sc les afectara patrimonialmente y de que
s¢ respetaran sus derechos, nuestro Cédigo Civil, guarda una postura muy similar a la del
derecho romano, cuidando ¢n todo momento las consccuencias que una unién conyugal
pucde tracr con los descendientes.

S Impedimentos matrimoniales.- En cste sentido encontramos muchas similutudes con lo
quc los romanos consideraban como impedimentos para celebrar iustae nuptiae, al efecto
podriamos mencionar ¢l impedimento para contracr matrimonio entre ascendientes y
descendientes, ¢l impedimento entre adultero y adultera, ¢l impedimento por existir un
lazo wmatrimonial anterior. Pricticamente vemos quc‘ sc han absorbido en nuestra

legislacion estos preceptos y que fucron observados por los romanos en su ticmpo.,

D) Requisitos para contraer matrimonio.- Si bicn los romanos no se distinguicron por
ser formalistas en la celebracién de sus matrimonios, si exigicron ciertos requisitos que
nuestras normas aceptaron, dentro de los cuales destacan, cl consentimicnto de los
contrayentes, ¢l objeto y la edad de pubertad (capacidad). Tomando cstos conceptos y
dotando de solemnidad al matrimonio, ¢l derecho civil actual, ha impucsto exigencias
esenciales y de validez, los primeros consideran a la voluntad, ¢l objeto y la solecmnidad
y los segundos la capacidad, la ausencia de vicios, licitud en cl objeto y las formalidades,
como podemos percatarnos ¢l derecho romano ya incluia implicitamente la mayoria de
cstos requisitos. Lo cierto ¢s que ¢l matrimonio como lo conocemos ahora, tomd del

derecho romano una idea amplia de los requisitos de validez para contracr nupcias.



E) Efectos del Matrimonio.- En relacidn a los efectos del matrimonio podriamos decir
que los romanos sc adclantaron a su tiempo y tenian en este sentido verdaderas normas
tendientes a velar las consecuencias del matrimonio. Ejemplo de ello fue su concepcion
de fidelidad, reprobando por completo el adulterio, también disponian que ¢l matrimonio
traia consigo debcres de alimentacién por parte del esposo, a;:lemds 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 sujctos de los mismos derechos y obligaciones. En este inciso se

percibe una notoria influencia romana.

F) Matrimonios Nulos ¢ Incxistentes.- En este sentido los romanos no tuvicron una
concepeién avanzada como cn otras disposiciones, consideraban inexistente cualquier
forma de unién que no fucra lustae Nuptiae, y para cllo sc requeria la ciudadania romana;
respecto de la nulidad de matrimonios el paterfamilias tenia la facultad de nulificar el
matrimonio en cl momento en que asf lo considerara necesario. Nuestra legislacion, por el
contrario, si considera principios gencrales para atender casos en que existan matrimonios

nulos e incxistentes. En este sentido la aportacién del derecho romano no cs tan rica como

hemos constatado cn otros renglones.

G) Disolucién del Matrimonio del Matrimonio.- Los romanos consideraban que el
vinculo conyugal sc extinguia cuando fallecia uno de los cényuges, cautividad, pérdida de

connubium y el divorcio, en nuestro derecho se aceptan la mucrte y ¢l divorcio, ya que ni
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el connubium ni la cautividad (inexistente en nucstra legislacion) son considerados como

causas que disuelven el matrimonio.

H) El Divorcio.- El divorcio romano al igual que en nuestro derecho era la disolucion det
vinculo conyugal, sélo que los romanos brillaron por su gala de negar el formalismo en
sus actos juridicos. El divorcio romano podia consistir en la simple declaracién por cl
hombre (la mujer no tenia cse derccho ) en la cual manifestaba la ruptura de la unién
conyugal. El derecho vigente aunque tomo la csencia del divorcio, lo reglamentd e
impuso ciertas condiciones para poder solicitarlo o exigirlo ¢n su caso, ademas de darle a
la mujer la facultad de poder solicitarlo. La esencia del divorcio romano, fue tomada en
nuestro derecho pero con un marco juridico regulatorio, tendiente a vigilar las

consccucncias que éste acto produce.

1) Tipos de divorcio.- El derecho romano en cste sentido si se asemeja a nuestro derecho,
ya que segin fuesen las circunstancias se podia recurrir a un determinado tipo de
divorcio. El divorcio sine causa cra el solicitado unilatcralmente ¢ iba apargjado de
sancioncs a quien lo solicitaba por no existir causa justa, (este tipo de divorcio no ticne
lugar en nuestro derecho ya que sélo se concibe ¢l divorcio por mutuo consentimicnto y
cl divorcio con causa o nccesario) . Ademais cxistia ¢l divorcio Ex Communi Consensu, es
el que sc llevaba a cabo cuando habia mutuo consentimicnto, este tipo de divorcio existe
cn nuestra legislaciéon vigente y es el que se conoce como Divorcio por Mutuo

Conscntimicnto, finalmente los romanos concebian el divorcio Bona Gratin o Repudio,



que es el que se solicitaba unilateralmente cuando existia una causa justa que es similar al

que conocemos como Divorcio Necesario, en el que alguno de los cényuges ha incurrido

en alguna causal de divorcio,

Respecto de las causas de divorcio llama la atencién 1a enorme similitud de razones por
las cuales s¢ podia solicitar el divorcio, ya que se¢ consideraban como causas justas, la
esterilidad, el cautiverio o prisidn, ausencia prolongada, voto de castidad, etc. Todas las
razones anteriores se¢ anteponcn a los fines del matrimonio en la actualidad y por ello son

aceptadas como causales de divorcio en nuestro derecho vigente entre otras mas.

J) Régimen Patrimonial del Matrimonio.- E| régimen patrimonial en el derecho
romano fue sin duda muy severo con las mujeres, los bicnes de éstas sc tenian por
absorbidos en el patrimonio del esposo y en el mcjor de los casos cada uno de cllos
conscrvaba su patrimonio de mancra independiente ( Uxwr manu), pero de ninguna
mancra sc consideraba lo que en nuestro derecho se conoce como la sociedad conyugal.
Nuecstro derecho apegado al principio de igualdad juridica entre ¢l hombre y la mujer no
concibe la idea de considerar reglas similares a las de los romanos tratindose de régimen
conyugal. El Coédigo Civil contempla dos regimenes patrimoniales ¢l de sociedad
conyugal y el de scparacién de bienes (equivalente al Uxwr Marni), ademas de las

capitulaciones matrimoniales que permiten hacer arreglos respecto de los bicnes de los

conyuges.
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K) Donaci A pcial La falta de formalismo no fuc la exepcion en el derecho

romano cn este aspecto, aunque con otro nombre (dotc), tenian bien concebida csta
figura, socialmente era aceptable y cra visto con reproche cuando un padre no dotaba a la
futura esposa. Nucstra sociedad no observa esta practica entendida como 1a comprendian
los r‘omanos‘ pero ¢l Cédigo Civil por la costumbre que scguramente sc dio en alguna
época o bien por la influencia romiana, contiene las normas rclativas a lo que sc conoce
como las donacionces antenupciales, en donde se establecen reglas al respecto y que hacen
que s¢ dc una sana convivencia en los casos en que se presenten las donaciones
antenupeciales. Las donaciones antenupciales a diferencia de la dote pueden ser otorgadas
por los padres o bien por cualquicr extraio, por lo quc los presentes que se reciben antes

de cclebrarse 1a boda caen en este supucsto.

L) Donaciones.- Los romanos prohibicron las donaciones entre los consortes, al grado de
considerarlas como inexistentes y validarlas danicamente con la mucrte del donante.
Nuecstro derecho no es tan inflexible al respecto, pero si establecid reglas para que
pudicsen existir las donaciones entre consortes, como la facultad dc revocarlas en tanto
subsista ¢l rnalrimoni-o, que no contravengan las capitulacionces matrimoniales y que por

altimo no perjudiquen el derecho de los ascendicnies y/o descendicntes,
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6. 3 PRINCIPALES APORTACIONES DEL MATRIMONIO EN EL. DERECHO

ROMANO ;‘\L MATRIMONIO EN EL DERECHO CIVIL VIGENTE

a. Terminologia Juridica.- Una de I_as principales aportaciones que ¢l matrimonio
romano ha hecho a nuestro matrimonio en el derecho civil vigente es quiza la mas obvia y
la cual pasa desapercibida, la terminologia juridica de numerosos conceptos juridicos,
esto por la influecncia del latin a nuestro idioma. Pcro muchos términos parecen haber
llegado casi intactos, como por ejemplo sponsalia - esponsales; divortium - divorcio;
nuptiac - nupcias; parerfamilias - patria potestad, y ¢n gencral un sinnimero de términos
Jjuridicos que sc aplican a todas las ramas decl derecho y que permiten el estudio del

derccho comparado mas facilmente, existiendo una plataforma juridica internacional.

b. Conceptualizaciéon de figuras juridicas.- Gracias a los romanos ¢l dia de hoy las

instituciones juridicas que nos rigen son precisamente como son, aunque cllos concebian

las figuras juridicas dc distinta forma, lo cicrto es que nos dicron una base que permitid

desarrollar ¢l concepto de matrimonio y todo cuanto a éste rodea.

c. La esencia y fines del matrimonio.- Una de las mas grandces aportaciones del derecho
romano cn nucstra legislacién, fue la forma en como concibicron el matrimonio y los

fines para los cuales sc constituia. Ellos tenian muy claro los fines del matrimonio
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(procreacién, apoyo mutuo y vida cn comtn) que son concecbidos cn la institucién

matrimonial actual.

d. El matrimonio como pilar de la sociedad.- Los romanos también nos dejaron una
gran leccidon al ubicar al matrimonio como pilar de la sociedad, por esa razén veian al
concubinalo con verdadero desdén y en un grado muy infcrior al matrimonio; ademas

reprobaron con creces la bigamia y sancionaron el adulterio.

. El concubinato como uniéon inferior.- Hemos rciterado demasiado al respecto, pero el
concubinato no cs ¢l tipo de relacién que los romanos veian como éptima para cl
desarrollo de sus familias y su sociedad. Esta ideca la hemos recibido y acogido en nuestra
legislacién y a) igual que ¢l pucblo romano sabemos y estamos concicntes dc que

debemos buscar erradicar de nuestra sociedad al concubinato.

f. Derecho comparado.- Si bien ¢l matrimonio romano nos dcjo legados muy
importantes en la concepcion que hoy tenemos de matrimonio, lo cicrto es que también
fuc importante como derecho comparado y como auténticas lecciones de “no hacer™, ya
que a partir de los errores en ¢l derecho romano, se han podido perfeccionar las
institucionces actuales, permitiendo que ¢l matrimonio concrctamentc sc fortalezca como

basc de la socicdad.
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El Divorcio.- Si bien debe ¢l derecho que se aplica hoy dia al derecho romano

numerosos conceptos accrca del matrimonio, no podemos olvidar que la figura del
divorcio, fue una aportacién de los romanos, en Roma precisamente tuvo lugar el primer
divorcio del que se tenga idea y hemos recibido cse legado para después perfeccionarlo y
darle un marco legal que cn esencia no se aparta de la idea basica que tenia el derecho
romano. Nosotros contamos con normas tendicntes a proteger a los descendientes

producto del matrimonio cuando surge un divorcio como asi lo estipularon en Roma.

i
i
i
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CONCLUSIONES

La claboracién de este estudio nos lleva forzosamente a concluir los aspectos que

merecen una iltima consideracién y son los que a continuacion se enumeran:

1. Debe existir mayor investigacion juridica respecto del derecho romano por parte de
abogados mexicanos, actualmente contamos con cstudios muy profesionales y serios de
prestigiados romanistas, sin embargo es necesario continuar profundizando en cl extenso
mar del valioso legado romano y compararlo con nuestra legislacién, no podemos ver el

estudio del derccho romano como cosa del pasado intranscendente.

2. El matrimonio en cl derecho romano, fue considerado como un contrato privado en ¢l
cual la formalidad no cra un requisito, contrario a nuestro derccho quc cxige formalidades
y solemmnidades. De lo anterior podemos afirmar que es imposible pensar en un

matrimonio como lo concebian los romanos basado ecn la affecrio maritalis; debemos

entenderlo como un derecho natural y una auténtica institucién social y por consiguicnte

debe estar tutelado por disposiciones legales.

3. No deben las autoridades proponer o imponer normas que contravengan a los derechos
naturales del hombre como asi ocurrié con la Legislacion Caducaria, hombre y mujer son

libres de decidir su descendencia y el momento en el que pretendan conccebir, si asi lo han



determinado. Ademas debe cxistir total respeto al estado civil que los individuos

pretendan guardar.

4. La unién conyugal es sin lugar a dudas el pilar de 1a sociedad, no podriamos hablar de
un desarrollo social si no s¢ encuentran presentes las nupcias que son ¢l primer paso a la
familia y ésta a la sociedad. Socicdad y Estado tienen la obligacién de velar por cl
matrimonio, observando que sc respeten sus objetivos y fines. En este sentido podriamos
pensar en una institucion similar al D. 1. F. o al CREA en donde se busquen apoyos a las

parcjas que sc encucntren casadas.

5. Existe en nuestra sociedad una total desinformacion de lo que implica la figura dct
matrimonio, las parcjas que acuden al Registro Civil, no conocen sus derechos y
obligaciones y esto sc reflgja en temores infundados acerca de lo que representa et
contracr nupcias. Las autoridades pueden hacer mucho al respecto para orientar a los
futuros consortes como asi lo hace ya la iglesia catdlica con cursos prematrimoniales. Al
efecto podrian impartirse cursos prematrimoniales de parte del Estado, en dondc se de

informacion acerca de cl acto solemne.

6. El divorcio es el fracaso matrimonial, un mal neccsario quc debe dc tolerarse,
atendiendo siempre a las consccuencias producto de 1a unién conyugal y mirar por el bien

de los descendienics, como asi lo hacian los romanos. Afortunadamente nuestro dereccho



exige y pone especial énfasis én relacién a este renglén y ain cuando ve con desdén al

concubinato, si normativiza el resultado qQue se produce.

7. El concubinato s una unién que afecta y denigra a la sociedad, deben por lo tanto
buscarse alternativas que dircccionen el comportamicnto, para que sc opte por el
matrimonijo, a este respecto podrian influir incentivos fiscales, tasas preferenciales para
créditos de vivienda y/o bencficios de diversa naturaleza, el Estado debe preocuparse y
tener una actitud activa por fomentar que los concubinos reglamenten su situacién, como
asi lo hizo cn su oportunidad en Roma el emperador Constantino y como ast lo hace ya la
iniciativa privada, en donde no es raro quc sc de preferencia laboral en igualdad de

circunstancias a las personas que se encuentren unidas en matrimonio.

8. No obstantic quec ~como acabamos de mencionar cl‘l ¢l punto anterior- ¢l concubinato no
es precisamente la forma de vida que beneficic mas a la sociedad, no debemos olvidar
que ésle trac consccuencias y es nccesario quc se vele en todo momento por los
descendientes que pudicren procrear los concubinos. Podriamos pensar en combatir al
concubinato por medio de sanciones, pero definitivamente la mgjor forma de hacerlo ¢s
motivando ¥y premiando la uniéon matrimonial, de forma que los concubinos cncuentren en

tus nupcias la forma mas convenicnte de vida para cllos y para su familia.

9. Los romanos entendian perfectamente los fines del matrimonio y sus causas para

impedirlo, en rclacion a ello, vale destacar que veian la total imposibilidad de unién
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conyugal entrec personas del mismo sexo, afortunadamente nuestra actual legislacién
prohibe enlaces de ésta forma, pero en estc sentido debe de pronunciarse siempre ya que

actualmente existen corrientes y presiones de sectores minoritarios por permitir el

matrimonio cntre personas dcl mismo sexo, lo cual es inaceptable.

'
P
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