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INTRODUCCION

El contenido de este trabajo de investigacidén esta
dedicado en los primeros capitulos al origen de la cuna de
nuestro derecho con las instituciones primitivas gque aparecieron
dentro de la era del patriarcado y que hasta la fecha tienen
vigencia juridica, ya que establece el nucleo fundamental de la

familia dentro de la sociedad.

Nuestro antecedente juridico data desde su incipiente
origen con Rémulo hasta la muerte del emperador Justiniano (565 de
d.n.e.), sin embargo, el estudio del Derecho Romanoc ha cesado de

constituir la base de toda educacién juridica.

Ademas de su utilidad histérica, el Derecho Romano,
conjuntamente con nuestros antecedentes de derecho y nuestras
costumbres, dio origen al Derecho Mexicano actual, de ahi la
importancia de conocer el patrimonio dentro del matrimonio que
sirvieron de sustentoc para darle mejor interpretacidén a nuestra

legislacién y apreciar su valor.

Durante las primeras etapas de la organizacién romana,
el matrimonio estuvo intimamente 1ligado y subordinado a la
religién; pero no por eso desaparecidé su valor. Los romanos
tuvieron expresiones diferentes para designar los que ellos
consideraron como de origen divino y las que emanaban de los
hombres; el derecho sagrado es la ley divina; esto es gque se
referian; que a la unién marital del hombre y la mujer, dan lugar
al nacimiento de un ser humano; y la jus humana, es la obra de la
humanidad, donde define la importancia del matrimonio frente a la

sociedad, se apoya desde un principio sobre la autoridad del
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pater familias que es ilimitada. Posteriormente cuando surgié el
concubinato,el pater se le restdé autoridad en el matrimonio, de
alli surgierén los diversos sistemas de los bienes patrimoniales,
y gue hasta hoy en dia se definen como bienes mancomunados o

separacidn de bienes.

De esta manera podemos afirmar que el Derecho fue la
expresién mas duradera y caracteristica del espiritu romano. Roma
nos legd sus leyes y tradiciones como base del orden juridico,
pues a partir de la Edad Media diversas naciones Europeas
adoptaron totalmente las disposiciones y leyes del derecho romano,
mismo gue fue traido a través de las invasiones de los Europeos

en nuestro pais.



ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL MATRIMONIO ROMANO
I.1 MATRIMONIO PRIMITIVO

Desde que el hombre aparecié sobre la faz de la tierra
formé la primera célula social: el matrimonio, que inicialmente
se celebraba en grupos, hombres y mujeres buscaban la unién
sexual de tribus distintas, provocando con ello, promiscuidades
de indole relativa, pues el hombre por instinto natural vy
sentimental, permanecia con la mujer hasta el nacimiento del
hijo. Dentro de este tipo de matrimonio colectivo se mantuvo el
régimen matriarcal y el sistema de filiacidén uterina, es decir,
por la madre; los hijos seguian la condicién social y juridica a

los distintos miembros del clan materno.

El Dr. Margadant, nos comenta: "“Este tipo de matrimonio,
solo existidé en la cultura estrusca; pero en el ambiente ario,
fue totalmente distinta, pues desde que aparece la cultura
romana, el matrimonio se formé de un solo hombre con una sola
mujer, siendo por excelencia este tipo de matrimonic monogémico,

el sistema se contaba por linea paterna.”!

No era el afecto el fundamento del matrimonio
primitivosino que se encontraba en el poder paternal o marital
influenciada por una Institucién Religiosa, y como consecuencia
el matrimonio era consideradocomo sagrado pues era establecida e

iniciada a través de rituales.

“ La religién ha enseflado al hombre que la unidn
conyugal es algo mas gue una relacién de sexos y un afecto

pasajero, pues ha unido a los esposos con los firmes lazos del

' MARGADANT,Guillermo F. EL DERECHO PRIVADO ROMANO,edit Esfinge,S.A de C.V. 24 Edic. Edo. De
México.1999, pag. 95




mismo culto y de las mismas creencias. La ceremonia de las
nupcias era, por otra parte, tan solemne y producia efectos tan
graveslque no deben causar sorpresas que esos hombres solo la
hayan creado licita y posible para una sola mujer en cada casa.

Tal religién no se podia admitir la poligamia.” ?

Por lo tanto, este sistema era agnaticio, solo la linea
paternal se reconocia el parentesco, influenciada por la
relegidén del culto doméstico, en donde 1la familia solo
continuaba el culto a través de los varocnes.

“ Es por ello que el nacimiento de una hija no realizaba
el objeto del matrimonio, ella no podia continuar la ceremonia,
pues el dia gque se casaba renunciaba a la familia y a la liturgia

de su padre.” ?*

La situaciéon de la mujer al desposarse, pertenecia
porderecho a las costumbres y al tipo de religién concerniente
al marido tranformandose un deber de perpetuar al culto
doméstico que ha sido el principio de la ley del matrimonio
entre los antiquos de la linea masculina, pues en la femenina se

desconocia el parentesco.

Es por ello, que la constitucién social al que imperaba
la cultura romana dentro del matrimonio arraigada siempre en sus
inicios de la potestad paternal o bien el jefe maximoc de la horda,

gozaba del poder absoluto total de los miembros de su gens.

? FUSTEL de Coulanges.LA CIUDAD ANTIGUA Estudio sobre el culto,el derecho y las Instituciones de Grecia y
Roma, 2° edicion,edit.Porrua, pag. 30
¥ Ibid.Pag.34




“ Se le llamé gens, al grupo social de personas gue
descendian de un solo progenitor, el tipo predominante en ellos
era la propio iure, es decir, la familia, en la que los hijos y
los hijos de 1los hijos estaban sometidos al pater o

paterfamilias. (")~ *

El soberano de la gens, buscaba a través de la
autoridad del otro paterfamilias la unién sexual de wuna de
sus descendientes (hembra) para uno de los miembros de su
familia (vardén), con el fin de obtener con ello la descendencia
de caréacter paternal, es decir, hacer nacer un tercero que
fuese apto para sequir con el culto doméstico. El afecto era
ignorado por la tradicién absoluta de la religién doméstica,pues
en el matrimonio el varén alieni iuris ()y la mujer no gozaban
de la libertad de esposos, su relacién era puramente sexual
sometidos a la voluntad del jefe mayor, es decir, del pater,
sobretodo en la mujer ya gque nunca tuvo derechos en la tribu de
su esposo, pues se le veila como la via sanguinea de crear hijos
a favor de los ascendientes de su pareja, el reconocimiento
juridico la tenia el maximo jefe la gens, que institucionalmente

se le llamdé manus.

“ La manus gque era una institucién de carécter
patriarcal, creaba consecuencias juridicas, como la unidén

sexual (al gue los romanos le llamardén affectio maritalis) de

* Jefe de familia, que eso implique que tenga hijos o no hijos, que sea casado o soltero,ptiber o impuber. El
paterfamilias debia ser ciudadano romano y no estar bajo la potestad de otro, €l es el inico que podia disponer de los
bines de la familia.

* PIETRO DE BARON, Francisci, SINTESIS HISTORICA DEL DERECHO ROMANO traduc.Ursino alvarez,edit.
Revista de Derecho Privado,Madrid,1954.pag. 25

" Relacion de personas que estén bajo la potestad del mismo paterfamilias




sus hijos (unién de un solo hombre y una sola mujer) con la

. . . 5
obligacién de crear descendientes en favor del soberano.”

Monogadmica en esencia fue el antecedente del matrimonio
en la cuna de este derecho, ademas el consentimiento de la
voluntad dependia mas del culto religioso que prescindia el pater

sobre los contrayentes.

Una vez que las mujeres entraban a formar parte de la
familia del marido, supeditandose a la misma potestad vy
rompiendo todo vinculo con 1la familia de que procedian,
segun esto la esposa ( uxor in manu) se hacia filiafamilias de su
cényuge; neptis loco, si era el paterfamilias del mismo esposo,

en cuyo caso a la muerte del padre el hijosucedia a la manus.

“S1i la manus era un derecho, el matrimonio por si mismo
era una situacién de hecho; una vez que el hombre y la mujer
habian obtenido 1la capacidad para procrear, es entonces que

convivian de manera conyugal (honor maritii).~”®

Es por ello que dentro de las nupcias existia ventaja
entre los esposos, pues mientras que el hombre gozaba de mas
derechos sobre la mujer, ella era obligada a procrear solamente
a favor de la gens que la requeria, por lo tanto se convertia en
sierva del matrimonio y esclava de la familia de su marido, pues
€l tenia el poder absoluto y total sobre ella, como provocarle la

muerte o incluso venderla ( tipica costumbre de aquella época).

* GARCIA Garrido, Manuel J. DERECHO PRIVADO ROMANO. (acciones,casos Instituciones) edit 4°,
reimpresion, edit Dykinson 1989, Madrid. Pags. 704,705

® D'ORS Alvaro.DERECHO PRIVADO ROMANO. Edit. Universidad de Navarra,Pamplona, Espaiia 1989, 2
edic.pag..572




Esta tradicidén social y religiosa en donde imperaban los
paterfamilias en el matrimonio, se establecia que al entregar a
sus descendientes (mujeres) a otra gens, ellas dejaban de ser
juridicamente sus hijas, pues eran integradas y sometidas a su
nuevo Jjefe o «cabeza de familia, wusandolas como hembras de

procreacion.

Sin embargo, “aungque la mujer estaba sometida a la manus
del marido y tenia la condicién de hija, siendo hermana agnada
de sus hijos, gozaba de la mas alta consideracidén social como

la digna compafiera de su esposo.”’

Socialmente reconocida como la unica esposa del
varén,pero en relacién al sistema Jjuridico ocupaba el plano de

hija legitima, es decir, solo gozaba de rango o status social.

Dentro de este tipo de sistema del matrimonio primitivo
el consentimiento formal era manifestado por los paterfamilias
para interés propiamente de su gens y religién doméstica, con la
finalidad de garantizar su descendencia en direccién de su linea
consanguinea paternal, dandose asi la importancia del hombre-
varén dentro del matrimonio, la situacién de la hembra-mujer,

solo se le considerdé como objeto de procreacioén.

Este tipo de matrimonio primitivo se le caracterizd
esencialmente como una unién de cardcter marital o natural de
dos personas de distinto sexo. Monogamica fue el antecedente

fulminante del matrimonio romano, siendo gue los romanos se

" SHOM, Rodolfo. INSTITUCIONES DE DERECHO PRIVADO ROMANO (Historia y sistema), edit. Nacional,
Meéxico 1975, pag. 280




apoyaron en la primera ley: la ley natural, por lo mismo los

patriarcas buscaban mujeres de otras estirpes.

“Ademas de que la estructura del inicio del matrimonio
se produjo sobre una base religiosa, que hace a la mujer
participe de los = sacra = del marido y proscribe el celibato y
el adulterio, para que la falta de descendencia legitima no
extinga el culto doméstico y se rompa la serie de los
descendientes quedando excluidos los antepasados de la felicidad

de ultratumba.”®

I.2 MATRIMONIO POR RAPTO Y COMPRA.

Dentro de las formas primitivas en que se desarrolld el
matrimonio, dandole prioridad al enlace de la perpetuacidén humana,
utilizando personas de distinto sexo, en las etapas de su
desarrollo corporal y fisiolégico, tanto en el hombre como en la
mujer, siendo que ésta ultima se le consideré como el principal
medio idéneoc para acrecentar la descendencia en favor del
paterfamilias, apreciandola como una mas de las propiedades del
pater, como si fuera una cosa comun gque era aprovechada para que
rindiera frutos, es decir, solo seguia siendo utilizada para
procrear hijos, disponiendo libremente de ella.

Tanto el robo como el rapto estuvo vinculado en el derecho
juridico de los paterfamilias, era «clandestino usar las
posesiones sin autorizacidén del titular de los bienes, como
apoderarse y disponer indebidamente de la mujer, obligandola por
el hombre ( que generalmente se daban las violaciones continuas;
esto es que no se tomaba en cuenta la voluntad de la desposada va

que era esclava sexualmente de su marido) a rendir frutos .

# HERNANDEZ Francisco, Tejero Jorge LECCIONES DE DERECHO ROMANO edit Universidad Complutense
Madrid,edic. 5°, 1989, pag. 289




Esta manera de adquirir a la mujer o el objeto sexual
era establecido por el transcurso de cierto tiempo del poder de
gquien se habia posesionado de ella, ya sea sin el consentimiento
del pater, o bien raptandola, al igual comoc si fuera un bien
inmueble o cosa comin.

" La legitimacién del ladrén de la posesiédn en relaciodn
a la hembra, prescribian en un ano, sin embargo para los
bienes comunes o inmuebles el transcursc del tiempo era de dos
anos sin necesidad de haberlos obtenido por compra legitima. De
esta manera el marido adquiria por usucapién a la mujer por

guien conviviese, ya sea maritalmente con ella, durante un

A pesar de la forma en que prescribia la mujer raptada
que era considerada como un bien patrimonial, por el transcurso
del tiempo prolongado en poder del vardn de gquien ilegalmente se
habia posesionado de ella utilizandola para su uso propio, ya gque
la hembra gque la usaban sexualmente era solamente para crear
descendientes en favor del paterfamilias y asi rendirle culto al
dios doméstico, (en este caso al que la desposd o la raptd),por lo
tanto la esposa se sumaba al clan del hombre que la domind
genitalmente de tal manera se le obligaba a instruirse
conforme a la tradicidén y cultura de su raptor, de este modo el
derecho de posesidn se determindé en menos de un aﬁo,asimismo a
la mujer ya no era bien vista en la tribu donde ella habia nacido,
pues ya se le consideraba extranjera por la formacién, uso y

costumbre que obtenian de ella pbr parte de su raptor.

En lo tocante a 1los bienes comunes, el periodo

prescribia en dos afios, como era objeto fisico inamovible, sin

¥ SHOM,Rodolfo. Op.Cit, pg. 282
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poder crear cosas de la naturaleza, solo lo transforma el hombre
{estamos' hablando de un derecho real) para cosas caseras, el
desgaste se va devaluando conforme pasaba el tiempo del poder de
quien se habia adjudicado; en contraste, con lo gque le sucedia a
la hembra 'sustraida, la transformacidén que se operaba en ella de
obligarla a abandonar su religién de origen y someterse a la de

su secuestrador aceptando crear descendientes a favor del pater.

De esta forma, se le consideraba el rapto como el medio
de constituir un matrimonio, pues la posesidén por la esposa, se

realizaba por la consumacién del poder marital del hombre.

Otro tipo de matrimonio primitivo gue iba a la par con
el rapto era a través de la compraventa; ésta era una de las
formas mas usuales para integrar a la mujer en el matrimonioc que
consistia en una venta fictica hecha por el paterfamilias hacia

otro titular de la gens.

“ Era como una ceremonia civil, manifestandose en una
compra fingida hacia la mujer en la forma de mancipatio (’)a
falta de esta celebridad, la mujer podia adquirirse mediante el
usus ('), que es la adquisicién por la posesién. El matrimonio
adquiere la manus sobre la mujer cuando ejerce de hecho esta

potestad a lo largo de un afio.”!?

Esta forma extrafia de constituir el matrimonio mediante
la simulacién de wun acto juridico en 1la posesién por la

transmisién del poder sobre la mujer de un titular a otro, y la

" Forma solemne de adquirir la propiedad de la cosa, y para transmitir el poder del padre al marido.

" En sentido amplio significa el uso de la cosa. En relacién el matrimonio era una de las formas de adquirir lamanus
' BONFANTE,Pedro. INSTITUCIONES DE DERECHO ROMANO,5[° edc, traduc. De la octava edic. ltaliana por
Luis Bacoi y andres Larrosa,edit, Reus. Pag. 186
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realizacién del acto sexual se daba por hecho la obligacién
contractual, en donde la venta simbdélica residia en la mujer, y
el hombre o su marido cumplia tal prestacién dentro del contrato

con la funcidén sexual.

Este tipo de acto solemne se caracterizaba como una
situacién creada y condicionada a través de causas naturales y
sociales, esto es, que el trato se realizaba con el fin de que la
mujer requerida se encontrard en la etapa de la madurez sexual
biolégica para que pudiera procrear a favor del contratante, pues
la base de este acto era seguir la estirpe a favor del poderoso

paterfamilias.

Sin embargo se consideraba un matrimonio constituido por
el modo y tiempo de tracto sucesivo e ilimitado cuando la mujer
ya integrada dentro de 1la familia de su marido, reconocida
socialmente como la unica esposa y legitima de él provocando con
ello una forma de comunidad de vida.

W

Este tipo de contrato por compraventa se contraila

mediante promesa, al que los romanos le llamarén sponcio.” !

La mujer era considerada como un objeto o instrumento de
procreacién, no tenia derechos pero si obligaciones con el que la
adquiria, como 1la unién sexual con el marido para crearle

descendientes.

El tipo de compromiso en esencia, emanaba de un contrato

verbal, solemne y bilateral ( por los contratantes, en este caso

' ARANGIO Ruiz, Vicenzo INSTITUCIONES DE DERECHO ROMANO, edit.Depalama. buenos Aires, 1986.
pag..501
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los paters) creando solo una condicién: la obligacién por la

consumacién marital entre un hombre y una mujer.

1.3 CONCEPTO DE MATRIMONIO ROMANO

En el antiguo derecho romano, el matrimonic se le
consideraba un hecho de orden natural y de carécter religioso, es
por ello que bastaba la permanencia entre dos personas de
diferente sexo para mantener relaciones intimas y seguir con el
culto doméstico, asi también con la perpetuacién humana en
direccién de la linea paternal sanguinea. Esto se convenia a
través de la institucién de la manus; es por ello que no
existia un concepto especial sobre el matrimonio, solamente se
encontraba la forma de vida de los cényuges para dar lugar ( de
una relacién vinculada hacia el aspecto marital )a la procreacidn

de hijos.

Es por ello que la figura juridica del matrimonio entre
personas de distinto sexo, fue mas que nada de origen
religioso, pues el concepto de matrimonio aparece en la época
clasica en los textos de Modestino:

W

Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et

consortiumonmi vitae, divini et humani iuris communicatio :

Unién del macho y la hembra y consorcio de toda la vida

comunicacién del derecho divino y humano.” 2

El primer concepto que aparece en este derecho, trae

consigo el viejo pensamiento de culto religioso, pues estipula la

2 IGLESIAS Juan, INSTITUCIONES DE DERECHO PRIVADO, edit. Ariel Barcelona, 1972,pag. 548 cita tomado
del D.50,2.1 Modestino.




13

relacién existente entre un hombre y una mujer con el fin de

mantener relaciones maritales para toda la vida.

“ Uno objetivo, que consiste en la convivencia del
hombre vy la mujer; y el otro de caracter subjetivo que es la
intencién de los contrayentes de considerarse reciprocamente
como marido y mujer, elemento que se 1llama affectio

maritalis.”?!?

Estos elementos se caracterizan esencialmente como la
existencia de una comunidad de vida que fija en el instante en
que se inicia el matrimonio y consiste en la unién fisica de

ambos cényuges que establecen entre ellos un estado de vida

conyugal.

“ La affectio maritalis se exterioriza por el honor
matrimonii, esto es, el trato que los esposos se dispensan en
publico, muy especialmente en que el marido da a la mujer,quien
debe compartir el rango y status social de aquel y gozar de la

dignidad de esposa.”*

Esta afecctio maritalis es manifestada por la
permanencia de vida en comin en que ambos tienen trato reciproco
de esposos. La affectio maritalis es trascendental para la
constitucién vy duracién del matrimonio, de alli que el
matrimonio era disoluble en vida cuando dejaba de existir, pues

el elemento esencial era el afecto entre ambos consortes.

:i MORINEAU Iduarte, Marta y Roman Igesias Gonzalez DERECHO ROMANO,2° edic, edit.harla.pag..87
Ibid. pag..87
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Sin embargo el siguiente parrafo del mismo

concepto, expresa: comunicacién del derecho divino y humano.

Basandonos del mismo concepto, el tipo de matrimonio

en esencja estuvo relacionada en todo momento con la religién

Vs el culto, como todo pueblo primitivo, practicaba el
animismo donde las deidades no eran mas que figuras
representativas de la naturaleza, de las cuales los arios

primitivos practicaban toda clase de ritos, ( en este caso el
matrimonlio ) para mantenerlas en actitud positiva; esta forma de
institucién se hallaba ligada a la organizacién politica y a la
constitucidén familiar, prescindiendo con ello todos los actos de
la wvida publica y privada, (en este caso la unidén monogamica

entre un hombre y una mujer) .

“* Es por ello que desde la aparicidén del origen del
matrimonio, los romanos lo celebraban a través de ceremonias o
ritos religiosos que consistia en un sacrificio ofrendado a
Jupiter, con determinadas palabras solemnes por cuyo medio se

consagraba formalmente la comunidad de vida entre cényuges.”®

Este tipo de matrimonio ritual primitivo, como el de
compra eran formas complementarias de casamiento, pues desde su
aparicién se empleaba el rigor formalista del derecho antiguo,
ain cuando tiene su origen en la época primitiva,de alli el
antecedente de la nocidén de las iustae nuptiae,colocandose desde
un principio de actos religiosos y de orden natural que
posteriormente trascendié al sistema social,estableciéndose la

importancia de mantener la inmortalidad humana en 1la familia

" PETIT.Eugene TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO ROMANO. trade.Por Fernandez Gonzalez edit, Epoca
S.A de C.V.1978.edic 9°.p 103
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romana, en direccién de la linea patriarcal sanguinea con la
influencia de la institucién de la manus, es por ello que dicho
concepto del matrimonio no se tiene el conocimiento propio
juridico del estado de las nupcias, que originalmente se formé
entre un solo hombre y una sola mujer, ademdas de que fue

severamente monogamico.

Sin embargo, Eduardo Volterra analiza gque: “ La
concepcién social del matrimonio se transforma en relacidn
juridica pues exiliste cuando un hombre y una mujer libres, gque
tienen entre ellos el connubium, ( esto es, la capacidad que le
es reconocida por el derecho positivo de constituir entre si una
unidén conyugal juridicamente wvalida )} y tienen la edad
prescrita, establecen una relacidn conyugal con la wvoluntad
efectiva y continua de estar unidos en forma estable en

matrimonio.

La existencia juridica del mismo matrimonio depende de
la persistencia tanto del connubium como el de 1la voluntad

reciproca de los cényuges.”'®

La forma de concepcién clédsica a la que hace alusién el
autor, define la situacidén social de una vida conyugal entre
personas de distinto sexo, que enlaza con ello la trasformacién
de deberes y obligaciones en la relacidén juridica, en tanto que
exista la capacidad biolégica y psicoldgica, pero a decir verdad,
este derecho cléasico todavia contenia rasgos esenciales de la
institucidén patriarcal, aunque en esta época habia indicios de la

rebeldia de los sujetos a patria potestad, pues el titular de

" VOLTERRA,Eduardo. INSTITUCIONES DE DERECHO PRIVADO ROMANO. Traduc. Jestis Duca Marinez.edit.
Civilitas.S.A . p. 639
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todos los derechos politicos, econdmicos y sociales residian en
el pater, por lo tanto el matrimonio era limitado a los sujetos
alieni iuris, siendo reconocidos como ciudadanos romanos
subordinados a la potestad paterna y libres, por lo tanto no
existia todavia, en esta €poca la libre wvoluntad reciproca de

mantenerse como cényuges.

En cambio Rodolfo Shom nos seniala: “ El matrimonio es la

plena y legitima unidén y convivencia del hombre y la mujer.

El matrimonio del antiguo derecho no implica como

factor esencial poderes maritales absolutos sobre la persona

de la mujer manus maritii por virtud de las cuales esta pasa
a formar parte de la casa del marido a cuyo imperic queda

P ¥ P q
sometido. "’

En esta nocidén del matrimonio, partiendo la base del
concepto, (de igual forma) queda reiterado la cohabitacién de dos
personas de distinto sexo, en su estado de desarrollo biolégico y

de status social.

En la época postclasica aparece otra definicién
diferente del <concepto de matrimonio, procedente de las
institutas de Justiniano; donde expresa ya una situacién de forma
esencialmente juridica vy social de vida entre los esposos

reconocida (de la misma manera) por la ley romana:

" Contraen entre si las justas nupcias, los ciudadanos
romanos gue se unen segin los preceptos de las leyes siendo

puberos los varones y nuabiles las mujeres, ya sea padre de

" SHOM.Rodolfo.0p.Cit.p.281
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familia, ya hijos de familia <con tal que, sin embargo, los
hijos de familia tengan también el consentimiento de los padres
bajo cuya potestad estdn. Pues que esto debe hacerse lo aconsejan
asi el derecho civil como el natural, de tal manera gue debe

proceder el consentimiento del padre.” '®

Esta forma conceptual, determina la convivencia conyugal,
continua y duradera a través de las normas sociales por el
consentimiento de los paters, reflejandose al mismo tiempo la
formalidad del modo esencial que es precisamente el afecto vy
comunidad de vida marital entre los cényuges . Delimita entonces
la estructura de la configuracién juridica del matrimonio, por la
manera de mantenerse entre ellos la voluntad continua y reciproca,
existiendo de esta manera el elemento esencial en orden a las
nupcias, el cudl se viene apareciendo como un contrato de
sociedad, ratificéndola ante los paterfamilias, pues ellos eran

quienes gozaban solamente de la titularidad juridica.

Juan Iglesias manifiesta: “Que la nocidn postclésica
(época de Justiniano) del matrimonio era ya una situacién fundada
en la comunidad conyugal y afectiva, y que de alli parte que el
compromiso se interpreta en un sentido ético,pues cada uno de los

dos conyuges se guardan la consideracién y respeto debidos.”?.

Es por ello, explica el modo esencial del matrimonio que
no se sujeta a modalidades de condiciones o términos especificos,
sino que establece la permanencia y la libre decisidén de estar
juntos reciprocamente, vinculédndose la capacidad biolégica vy

psicolégica para obligarse a cumplir con la vida marital.

"% IGLESIAS,Juan . Op.Cit, Cita tomada de Inst.1,9,2 Justiniano.
" Ibid., pag. 565
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“ La formacién ética que expresa el matrimonio en la era
postclasica, de constituir un consorcio perpetuoc excluye de un

.z ¥ - 0 20
modo absoluto la agregacién de condiciones o términos.”

‘La ausencia de estipulaciones de la unién
conyugal,crea otra forma de wvida, ya que el matrimonio ya no
obliga a mantener relaciones maritales subordinando sexualmente a
la mujer con el marido y con el sistema patriarcal, sino gque se
manifiesta la libre voluntad de los esponsales de unirse

formalmente como esposos.

En esta nocién de las justas nupcias se caracterizaba
esencialmente como una unién monogamica consensual entre un solo
hombre y una sola mujer con la voluntad continua de realizar
objetivamente el acto sexual, con la autorizacién legal de los
paterfamilias, atn faltando la institucién de la manus, pero

seguia el predominio paternal.

“En este orden de pensamiento corresponde a la genuina y
antigua doctrina romanista, donde prevalecia las
caracteristicas del sistema familiar paternal, sin embargo la
base parte del matrimonio y luego la patria potestad, la razédn
de dicha inversién proviene de la influencia de sistemas de

ideas propios del imperio cristiano.”?!

En la época Justinianea,con el surgimiento propioc de las
ideas de la religidén cristiana, se le da mas importancia a la
descendencia humana a través de la consumacién del matrimonio,

pues de esta forma, (ademas de crearse la inmortalidad material-

2 BONFANTE,Pedro .0p.Cit.p.180
2 ABOUHAMAD Hobaica,ChiblyL ANOTACIONES Y COMENTARIOS DE DERECHO ROMANO |, 3° edic,
Juridica Venezolana,Caracas 1978, pag. 382
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humana ) se produce la perpetuidad espiritual, por virtud de la
procreacién de hijos.

De los conceptos del matrimonio, aunado en sus
diversas épocas, coinciden de alguna manera gue s una
institucién civil en su cardcter de origen religioso y de
organizacién politica en 1la familia romana, y en su esencia
favorece a la unién carnal de dos seres de sexo opuesto, que

ayuda a la perpetuacién de la especie humana.

Estas cualidades opuestas que integran el matrimonio
romano, entre un solo hombre y wuna sola mujer realizan
finalidades de orden moral y social ya que es un hecho de la
naturaleza, resultante de la vida conyugal, monogdmica y de tipo

armonico entre los esposos.

1.3 IUSTIAE NUPTIAE

En la época postclésica ya se le daba el nombre de
justas nupcias a la unién monogédmica entre un hombre y una mujer
impuestas por las estrictas normas del principio paterno,
elevando de esta forma a la categoria ética y juridica,para
organizarlo y sancionarlo por medio de un complejo de relaciones
juridicas que constituyen el estado del matrimonio, creando un
hecho social, pues la legalidad lo sustentaban los tutores, y la
responsabilidad de mantener la convivencia sexual, a través del
consentimiento reciproco, le competian a los cényuges, surgiendo
de este modo la voluntad continua y permanente de hacer vida en
comin, es asi como se le daba la relacién de deber-normativo en
el estricto derecho romano, originando consecuencias constantes
por la aplicacién de situaciones que se van presentando durante

la vida matrimonial o marital.
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“ Esta forma de convivencia en las voluntades reciprocas
de los cébnyuges, el cual los romanos le 1llamarén affectio
maritalis, que fue el fundamento importante para la realizacidn
de dicha unién carnal , gue consistia en la intencidén de wvivir
como esposos, la mujer tomaba el nombre de uxor (') y el hombre

de wip (T2

Este modo de consentimiento que manifestaban los
consortes de mantenerse en comunidad de vida marital permanente
era el primer elemento existente para la integracién del
matrimonio; pero para su subsistencia era necesario la obligaciodn
de mantener relaciones intimas, es decir, cumplir con el objeto
posible por el motivo por el cual se celebro las
justas nupcias: llegar a la cépula carnal. De esta manera se
llegaba al lazo nupcial que los unia juridicamente a través de
hechos de orden natural de los consortes sexualmente capaces sin
coaccién y ausencia de estados patdlogicos, es por ello que los
deberes esenciales entre ellos era el derecho a la fidelidad y el
de asistencia, provocando con ello un estado social y juridico de

las justas nupcias.

Es asi cuando a finales de la Republica y a lo largo del
Imperio aparece el segundo tipo de organizacién familiar: la
familia cognaticia, en la que el criterio sirve de base para
determinar el vinculo familiar a través del parentesco de sangre
pues la situacién de la mujer ya no estaba sujeta a la tutela
perpetua del sexo que fue limitada en el derecho clésico; sino

que la relacién de esposos eran considerados en igualdad de

* mujer casada

" marido,esposo

2 D'ORS,Alvaro.EL DIGESTO DE JUSTINIANO.T.1I,tradue, F.Hernandez Tejero,P.Fuenteseca, M. Garcia
Garrido y J. Burillo.Edit. Aranzadi,Pamplona 1972,D.24,1,32.13
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derechos ya sea por el aspecto sociocultural y psicosexual, gqué
en este ultimo se enumeraban requisitos prohibitives a los cuales
los futuros cényuges no podian unirse en matrimonio al que los

jurisconsultos les llamarén la falta del connubium ().

Pues la primera norma fundamental, para la integracién
de las justas nupcias, se exigia el desarrollo biolégico de los
contrayentes, ademas de que fueran de distinto sexo,
encontrandose en aptitud fisica o psicolégica, es decir, que,
sean puberos (°') alcanzando la etapa del desarrollo corporal,
para realizar el objetivo del matrimonio: 1llegar a la cépula
carnal ('""): en caso contrario, si alguno de los dos no contaba
con el requisito del connubium, ya sea en el aspecto biolégico o
psicoldgico, se consideraban nulas las justas nupcias, pues la
ausencia principal del objeto del matrimonio resultaba
inexistente, esto es, no se creaba la relacidén sexual entre los

coényuges para la procreacioén.

En la época Justinianea nos muestran situaciones a las
personas que se les impedian contraer enlace nupcial. Estas eran
aquellas reconocidas socialmente, pero adolecian de alguna
funcién fisiolégica que les impedian copular para poder procrear

hijos.

“ En la figura del matrimonio existian algunos
impedimentos, tal es el caso de la capacidad natural. Que no
podian contraer matrimonio los impuberos, es decir, los varones y

las mujeres cuya edad respectivamente oscilaban entre los catorce

* Aptitud permanente, biolégico,psicolégico y juridico y social para poder realizar el derecho a las justas nupcias
...Epoca de la vida en que se manifiesta la aptitud para la reproduccion
Relaciones intimas o sexuales para la procreacion
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y los doce afios, tampoco los eunucos, segun el derecho

Justinianeo.”??

Tanto en el hombre como en la mujer, el derecho fomano
estipulabé la edad minima para celebrar 1las justas nupcias,
descubriendo en los esponsales algunos cambios en su desarrollo
corporal, esto es que hayan crecido sanos que era una de las
garantias esenciales para poder consumir el matrimonic. De tal
manera estaban frente a un estado de derecho que se amparaban

con acontecimientos de hechos sucesivos maritalmente.

“ La edad como requisito indispensable en el matrimonio
crea una circunstancia modificativa en la potestad juridica:donde
prevalece la pubertad, gque como consecuencia se obtiene la
capacidad de procreacién que es el fin especifico del matrimonio
justo, de que los cényuges sean sexualmente capaces. Es por ello
gue se determind la edad minima de doce afos para la hembra y

catorce para el varén,”?

Otras cuestiones que se estipulaban para prohibir las
justas nupcias por motivos eugénesicos, eran aquellos que estaban
enlazados a través del parentesco del vinculo sanguineo,
reglamentados a partir del derecho antiguo; aproximadamente desde
el ano 130 a. de J.C. “ Estos impedimentos por razén del
parentesco fueron siempre relativos, puesto que solamente afectan
a las personas queson parientes entre si, en linea recta se
prohiben los matrimonios entre parientes hasta lo infinito, vy
esta regla considerada del Jus gentium ( en su acepcién

filosofica) jamas sufrid excepcidn alguna. No ocurridé lo mismo

2 IGLESIAS, Juan .Op.Cit.pag. 568,cita tomada del Digesto D.23,3,39.1.D.23,2,16.2
* ABOHUAMAD Hobaica,Chibly.Op.Cit Pag 385



23

con el parentesco colateral, debido a diversas circunstancias
histéricas que Thicieron variar el limite de los grados
constitutivos, y asi, desde la prohibicién del matrimonio entre
colaterales en sexto grado, se llegd a permitir la unidén entre
tic y sobrina. En Derecho Justinianeo podian casarse los

colaterales a partir del cuarto grado, inclusive.”?

Sin embargo entre los impedimentos relativos
encontramos la ilicitud de contraer matrimonio que comprendia de
manera tajante el castigo penal, con la figura juridica del
incesto quienes llegaban a realizar el objetivo del matrimonio,
se les configuraba este delito, con la atenuante de dolo criminal:

“ El liberto no puede casarse con su madre o hermana
puesto que asi fue introducido por la costumbre y no por las
leyes. Porque si asi fuera se dice gque comete incesto que va

contra el derecho natural.”?®

Este delito subsistia, «con aquellos que estaban
ligadospor parentesco consanguineo, ya sea gue hayan tenido
relaciones maritales entre si con conocimiento de esta
circunstancia era clandestino, pues como consecuencia provocaba
con sus descendientes procreados el anormal desarrollo
psicosexual , como por ejemplo, la salud mental en el cual el
individuo carece de facultades propias para actuar deseando vy
entendiendo el alcance de sus acciones. Por 1lo tanto al
desarrollar no iba favorecer a la constitucién de un matrimonio,
pues por la ausencia de salud psicolégica, jamds 1llegaba a

realizar el objeto de las nupcias.

» HERNANDEZ, Francisco, Tejero Jorge. LECCIONES DE DERECHO ROMANO.edit Universidad Complutense
Madrid,Quinta edic.Madrid. 1989.pag.291
* D'ORS,Alvaro.EL DIGESTO DE JUSTINIANO,TOMO [1.0p.Cit.D.23,2,8
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También se establecian las prohibiciones entre los
adoptados:

“ Y si tales personas se hubieran unido entre si, se
dice que han contraido nupcias criminales e incestuosés, aun
tratandose de la adopcion, pues comenzaban a estar
respectivamente en la situacidén de padre e hija adoptiva, no
podian unirse en matrimonio aunque se disuelva la adopcién,
existe la misma prohibicién.”?’

Otro tipo de impedimento para celebrar las justas
nupcias estipulaba en la relacién de status social entre las
clases sociales romanas, que en el sistema juridico lo denominé
también como la falta del connubium, gque prevalecidé durante la
época Monarquica y la primera parte de la Republica en donde
establecian que los cényuges fueran de origen patricio, pero al
igualarse las clases sociales, se permitié a los pebleyos el
derecho al conubium por decreto de la ley Canuleia concediendo el
matrimonio justo entre ellos.

" La antigua prohibicién de contraer matrimonio entre
patricios y pebleyos fue abolida por la ley Canuleia del arfio
445a.C. la legislacién matrimonial de Augusto establece otras
prohibiciones de caracter social, para evitar el matrimonio entre
personas desiguales y preservar el rango senatorial. Los
emperadores gque le suceden arfiaden nuevas limitaciones , aunque
conceden con generosidad el conubium ()?®
Aparte de la primitiva prohibicién del matrimonio entre

patricios y pebleyos, puede citarse entre otras las uniones de

' D'ORS, Alvaro.EL DIGESTO DE JUSTINIANO.TOMO I1.0p.Cit.D.23,2,17

" En la epoca imperial se concedia el connubium a las mujeres de los veteranos que adquiria la ciudadania romana
cuando se licenciaban

* GARCIA Garrido Manuel, .Op.Cit. pag 729
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ingenuos con libertas, hasta el tiempo de Augusto que limitd el
impedimento a las nupcias de senadores y de sus descendientes con
libertas, y posteriormente no se permitié a los senadores ni a
sus hijos casarse con aguellas que fueran o hubieran sido
actrices, hijos de actor o de actriz, o gque ellas o sus padres

hubiesen tenido una profesién deshonrosa.

El desempefio de algunos cargos publicos y juridicos,
constituyé otra base de impedimento. Pues en estos casos la ley
consideraba las situaciones gue se presentaban en la relacién de
poder jerarquico hacia la mujer, donde podria establecerse el
dolo, la mala fe o el engafio, valiéndose del predominio sobre los
demds; por lo tanto se impedia el elemento fundamental del
matrimonio, gque unia a los cényuges: la voluntad inicial de
convivir como esposos, y asi no existia un poder sobre el otro,
por la caracteristica esencial que embestia las justas nupcias

que era la igualdad frente al otro en la vida marital.

Es necesario sefialar que los impedimentos legales
provocaban la nulidad absoluta del matrimonio, y sobretodo los
cometidos por el delito de incesto, por ejemplo agquel o
aquellas que tomaban personas que por las leyes naturales y por
las costumbres sociales, estaba totalmente prohibido celebrar las

justas nupcias.

Otro reguisito esencial para garantizar la legalidad a
la formacién del matrimonio ( ademds de la voluntad de los
cébnyuges), era necesario el consentimiento de los paterfamilias
de cada uno de los esponsales, ya gque de ellos dependia la

ratificacién juridica de 1la integracidén de la unién nupcial,
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pues gozaban del reconocimiento en el maximo status social dentro

de la gens.

Sin embargo, habia casos, donde se estipulaba, la
autorizacién del matrimonio con los abuelos o padres de los
cényuges, en casos de que el pater carecia de facultades mentales

o bien, aquellos que sufrian temporalmente de lucidez.

Por estas circunstancias se consideraba que la facultad
de decisién 1le <competia el siguiente grado descendente
paternal ( tomando de base al maximo jefe de la gens, esto es al
paterfamilias), como lo indica la jurisprudencia del Digesto:

“ Si el nieto quiere contraer matrimonio estando su
abuelo loco, es absolutamente necesario la autoridad del padre,
peroc si el loco es éste y el abuelo esta cuerdo, es suficiente el
consentimiento del abuelo. El hijo del que cayd prisionero del
enemigo, si su padre no vuelve en un plazo detres afios, puede

contraer matrimonio.”?®

S6lo los maximos representantes de la domus (') o famila
gozaban de autoridad juridica, y en casos especiales se tomaba en
cuenta la voluntad del prometido. En esta época era obvio la
parcialidad a favor del hombre y la subordinacién de la mujer,
desde antes de la celebracién del matrimonio. Es asi que en el
matrimonio se le consideraba como justo y legitimo reconocido por

la linea paternal.

La situacién de la mujer para reconocerla como esposa

tenia la obligacién de habitar la casa del vardén , en donde se

¥ D'ORS,Alvaro. EL DIGESTO DE JUSTINIANO. TOMO 11.0p.Cit.D.23,2,9
Casa
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consideraba el domicilio conyugal. Como nos lo indica el

siguiente precepto del Digesto:

“La conduccidén de la mujer ha de hacerse a la casa del

marido, en que se considera el domicilio del matrimonio.”3°

Esta costumbre de llevar a la novia al domicilio del
esposo tiene su antecedente en la época primitiva en donde
figuraba la compra fingida de la mujer en la forma de
emancipacién que autdmaticamente se constituia como parentesco

adoptivo en la familia del esposo.

Pero como las justas nupcias eran integradas por la
voluntad continua, permanente y duradera del affectio maritalis,

era necesario que la esposa haya vivido un afio:

“ Después de haber wvivido un afio en la casa del
marido,la cdényuge queda sujeta a la manus del patriarca y se hace
filiafamilias de su nueva familia. Esta forma de establecer el
matrimonio era parecido a la institucién del wusus (°) que
posteriormente se empled para la adquisicidén de la propiedad y de
otros derechos sobre las cosas como de la usucapidén o adquisicién

mediante la posesién.”*?

En la época postclésica ( afio 230 al 527 de. De J.C.),1la
posicién de la mujer todavia se empleaba como cambio de potestad
juridica, dandole también credibilidad legal con el

consentimiento de su paterfamilias; sin embargo, en relacidén al

" D'ORS,Alvaro. EL DIGESTO DE JUSTINIANO.TOMO I11,0p.Cit.D.23,2,5

" Usus.En sentido amplio. significa el uso de la cosa.en relacion al matrimonio, es una de las forma de como se puede
adquirir la manus

' BONFANTE,Pedro. Op.Cit.pig.154
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esposo, cuando era emancipado podia casarse sin la autorizacidn

de su padre, como nos indica el siguiente precepto:

“ El hijo emancipado puede casarse sin permiso de su

padre. 3

Habia otra excepcién en donde se consideraba come
legitimo el matrimonio sin la autorizacién de algun paterfamilias,
en caso de una ausencia indefinida. Como nos 1lo indica el

siguiente precepto jurisprudencial:

“ Cuando el padre ésta ausente y se ignora su existencia
y paradero, se duda con razén que debe hacerse. Y si transcurren
tres afios ignorandose donde estd y si vive, no se prohibe gue sus
descendientes de ambos sexos contraigan matrimonio conforme a la

ley ; w33

Con el surgimiento del culto cristiano era un hecho gque
el matrimonio tenia que celebrarse con la presencia del parroco
mas cercano del domicilio de los contrayentes para darle mayor
grado de credibilidad en la legitimidad de las justas nupcias,

elevandolo a la calidad de sagrado.

“ El consentimiento necesario para contraer matrimonio
los alieni iuris es, en principio, el de los padres en cuya
potestad se hallan los novios, pero ya en la época pagana tiende

a darse mayor relevancia al consentimiento de éstos, y el

2 D'ORS, Alvaro. EL DIGESTO DE JUSTINIANO,TOMO 11, Op..Cit. D.3.2.25
¥ Ibid.D.23,2,10.
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cristianismo dio importancia decisiva a este consentimiento como

fundamento de un vinculo indisoluble.”?*

Este modo procedimental de celebrar el matrimonio, en la
etapa clésica tardia ( aproximadamente desde el afo 130 al 230 d.
J.C. , en adelante ) se hizo mas facil distinguir las uniones
legitimas y duraderas, con las uniones temporales de hecho o

concubinato.

1.4 CONCUBINATO. ( CONCUBINATUS )

Este tipo de unién nupcial, considerado como libre e
ilegitimo, era llamado como concubinato, cuando un hombre y una
mujer sui iuris (') no deseaban contraer matrimonio a través de
la poderosa institucién de la manus, por lo tanto no solicitaban
el consentimiento de los paters, ni del gobernador de la
provincia, ni mucho menos del magistrado; este tipo de unién, a
diferencia de las justas nupcias, los concubinos deseaban que su
relacién nupcial no fuera duradera, solo se establecia por 1la
voluntad permamente y temporalde estar juntos.

“ Era una unién estable de caracter no matrimonial con
una mujer de aquellas - con las que no se comete estupro segun la
ley Julia de adulteris, mujeres de baja condicién por su conducta,

por su rango social o por su situacién juridica.”®

Fue durante la época postclasica ( 230 d. de J.C. en
adelante ) donde tuvo gran auge social esta figura del
concubinato, pues con los inumerables requisitos que exigia el

derecho romano e influenciada también con las ideas religiosas

* D'ORS ,Alvaro. DERECHQ PRIVADO ROMANO,Op.Cit,pag. 251
* Independiente de la manus del paterfamiiias
% HERNANDEZ Francisco, Tejero Jorge. Op.Cit,pag. 298
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para integrar las justas nupcias y gque en algunos casos era
imposihle cumplir con los elementos esenciales, sobre todo en el
aspecto sociocecondmico, es decir, a lo gue los juriconsultos

arios le denominaron como la ausencia del connubium.

Es por ello que los prometidos preferian el matrimonio
libre por el cual se le considerd esta clase de unién sin

duracién y de rango inferior, licita pero ilegitima.

“ Juridicamente el concubinatc era una institucidn de
hecho meramente tolerada, pero absolutamente fuera de derecho en
el mundo paganc del lado ético y afectivo y en los usos sociales
no se confundia en absoluto con las uniones transitorias vy

voluptosas.”?*

Esta figura del concubinato fue permitido sin ser una
unién legal, pero reconocida como un hecho social, surge como
consecuencia de la imposibilidad que existia en muchos casos para
contraer matrimonio por ejemplo, cuando se prohibia contraer
legitimo matrimonio con aquellas personas que desempefiaban un
trabajo en donde aparecian plblicamente, era considerado indigno

para los romanos. Tales personas eran las siguientes:

“ Como las prostitutas, las adilteras, las artistas, los
esclavos o los gladiadores , o quienes hayah ejecutado juegos
pliblicos o cuyo padre o madre hubieran hecho esto, o las hijas de
senadores quienes hayan lucrado con su cuerpo,o representado en

juicio piblico.”?’

* BONFANTE,Pedro. Op.Cit.pag. 197
*" D'ORS,Alvaro.EL DIGESTO DE JUSTINIANO TOMO 11,D.23 43.1 y D.25.7.3
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Es por ello que tanto los libertos como los ingenuos

preferian unirse en matrimonio libre.

Sin embargo, estaba autorizado (social Yy
juridicamente)el vinculo nupcial, de los hijos bastardos de las

siguientes mujeres, con los libertos.

* Los hijos habidos de una esclava, o la hija de una
esclava, de una liberta o de la hija de una liberta, de una
comedianta o de la hija de una comedianta, de una bodegonera o de
la hija de una bodegonera, o de una mujer de baja condicién, o
abyecta, o de la hija de una alcahueta o de un gladiador, o de la

que piblicamente estuvo al frente del comercio."?®

De la unién conyugal del concubinato, que también se
establecia una relacidén marital de dos personas de distinto sexo,
al igual como en las justas nupcias era prohibitivo e ilicito
contraer relaciones iIntimas con aquellas personas gque tienen
nexos sanguineos entre i, establecido por el de-recho civil
romano:

A) El parentesco en linea recta ascendente y descendente

sin limitacidén de grado.
B) El parentesco en linea colateral.
Para la integracidén de esta clase de matrimonios gozaban

de las mismas caracteristicas que las justas nupcias, como eran

las siguientes:

* D'ORS.Alvaro.EL DIGESTO DE JUSTINIANO.TOMO I1,0p.Cit.D.23,2.44;D.23,2.43.8 y D.23,2,43.7
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Que de dicho vinculo se requeria gque tanto el hombre
como la mujer fueran plaberes, esto es, que sean sexualmente

capaces para poder llegar a la cdpula carnal.

" Por ejemplo no podian unirse en concubinato, los eunucos
o aquellos gue hayan celebrado nupcias legitimas, toda vez gue
este tipo de enlace también se le consideraba monogamico, pero
injusto, por la baja jerarquia de status social que estipulaba
esta institucidén, ademés de que la mujer se le daba el nombre de
concubina ( en cambio con las que se celebraba las justas nupcias
se le nombraba uxor (*), por lo tanto, no gozaba de un lugar

propio juridico en la familia de su concubino.

“ No entraba en la gens de su marido, no gozaba de la
dignidad ni del rango social de su esposo. Los hijos seguian la
posicién social de 1la madre, se decir, se le consideraba

ilegitimos.”?*

De igual manera, se les llamé hijos naturales, impurocs o
bastardos, debido a la baja posicién social de la mujer y ademas
el lugar de status en que se encontraba; ya sea por el oficio que
desempeifiaba y la pobreza de su situacién juridica, a diferencia
de las demds (ingenuas), no obtenia el reconocimiento publico en

relacién a la estirpe del vardén ( o su pareja).

Esta figura del concubinato no constituia la fuente de
la patria potestad, los hijos no eran agnados del padre sino
cognados de la madre. Pero a finales de la repiblica, con las
disposiciones de los emperadores cristianos se dictaminarédn

diversas medidas tendientes a mejorar la condicidn social de los

* VOLTERRA Eduardo. Op.Cit.pag. 663
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descendientes, ya que al igual que las justas nupcias, era
también wuna unién monogamica de wvida marital, gue como

consecuencia provocaba la procreacién de hijos.

“ Debido a dicha unién y la descendencia gque causaban
los concubinos, el emperador Constantino ofrecié a estos
legalizar el reconocimiento de los hijos con el cambio

procedimental de un matrimonio legitimo.”*°

Solo se les empezaba a considerar como esposcs a
aquellos que demostraban haber procreado hijos como consecuencia
de su relacidn nupcial, obteniendo el mismo sentido de las justas
nupcias. Debido a esta situacidén, era ya un antecedente comin,
para integrarla como argumento, transformando al concubinato

como matrimonio juridico.

" Finalmente con Justiniano le extiende al concubinato
los mismos requisitos para el matrimonio, determinando la
obligacién de dar alimentos, conserva la disposicién de
legitimacién por matrimonio subsecuente y concede a la concubina

algunos derechos sucesorios.” *!

Por estas situaciones los emperadores cristianos
determinarén la opcidén de autentificar el concubinato por el

matrimonio justo.

Sin embargo, como la iglesia considerd pecaminosa toda
1

relacién ilegitima adoptando wuna actitud hostil frente al

concubinato, que logré desaparecerloc en el siglo XII en el

“ PETIT,Eugene. TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO ROMANO, traduc.Por Femédndez Gonzalez.edit.época
S.A. 1978, 9° edic,pag. 104
‘' D'ORS.Alvaro.EL DIGESTO DE JUSTINIANO.TOMO I1.0p.Cit.D.25,7.3
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Occidente. Fue asi como dejé de subsistir como una institucién

tolerada por el derecho romano.*?

Es asi como el concubinato fue wvisto como una unién
monogamica, soclialmente aceptada por los romanos, como también
surgié de un hecho de orden natural gque no constituia ninguna
deshonra y sobretodo que fue reconocido juridicamente en la época

Justinianea.

“ Pues el concubinato era la relacién estable con
mujeres de baja condicidén o de cualquier rango social, ingenua o

liberta, con las que no se deseaba contraer matrimonio." (43)%

Finalmente fue desaparecida, con las ideas dogmaticas
del cristianismo, en la religidén catdlica, por el morbo con que
ésta la veia, ademds de que los padres de la iglesia condenaban
abiertamente las uniones libres; y en la época del bajo imperio
se dan diversas normas, limitando las disposiciones en favor de

la concubina y sus hijos.

1.6 MATRIMONIO SINE CONNUBIO.

Denominado como matrimonio injusto, porque a diferencia
de las justas nupcias, no gozaban del reconocimiento oficial del
connubium, es decir, la capacidad juridicamente social estipulado
por el derecho civil; pero de la misma forma era integrada entre

un hombre y una mujer.

Esta manera de unién entre personas de distinto sexo,

era regulada por el derecho de gentes:

** BONFANTE Pedro.Op.Cit.pag. 199
“ HERNANDEZ Francisco, Tejero Jorge, Op.Cit.pig.298
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“ Que establecia las relaciones matrimoniales entre
ciudadanos romanos Yy peregrinos a estos entre si. Era
considerado inferior a las justas nupcias pero superior el

concubinato. “*

Este tipo de matrimonic no se le consideraba legitimo
pues alguno de los coényuges o los dos, no eran ciudadanos
romanos, Yy por lo tanto no gozaban del rango o status rei
romanae (') reconocido por el derecho civil romano, por lo tanto
la mujer no obtenia el rango social del marido.

“ En cuanto a los efectos juridicos del marido, este no
podia obtener la patria potestad sobre sus hijos quienes nacian
sui iuris, guardando éstos un parentesco natural o cognaticio
entre el hijo, la madre y los parientes maternos, quedando el

hijo en calidad de peregrino, por la ley Minicia.”*®

La ley Minicia de fecha desconocida determinaba que si
cualquiera de uno de los esposos tenia la calidad de peregrino,
el hijo o 1los hijos procreados serian considerados como
peregrinos, pues los hijos seguian 1la condicién social del

cényuge no ciudadano.

Sin embargo, habia dos casos especiales para transformar
el matrimonio sine <connubio en justas nupcias, el cual
significaba que su matrimonio dependia de las leyes romanas y era

legitimo. Estas eran las siguientes:

:‘ DI PIETRO, Alfredo. DERECHO PRIVADO ROMANO, edit.Depalma 1996,pag.330
status civitates. Condicién legal que consiste en ser ciudadano romano
* MORINEAU Iduarte,Marta y Roman Iglesias Gonzilez. Op.Cit.pag.98
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La primera, que el matrimonio celebrado era legal vy
originariamente se habia celebrado en presencia de siete testigos
romanos, por lo tanto ascendia la calidad de iustae nuptiae;este

tipo de procedimiento era llamado “ causae probatio (M),

“ Que consistia en probar ante el magistrado que se
celebro matrimonio legitimo romano en presencia de siete testigos,
acreditados como ciudadanos romanos siendo puberes,con el objeto
de tener hijos y que de dicha unién tenian que demostrar (como
ejemple) gque habian procreado un hijo y que en ese momento era

mayor de un arfio.”*®

El otro procedimiento era comprobar que por una causa
equivocada, habian celebrado justas nupcias creyendo que una de
las dos personas gozaban de capacidad socialmente reconocida por

el derecho romano.

“ Este sistema era llamado erroris causae probatio
(*")se tenia que probar ante el magistrado que se habia celebrado
el matrimonio de buena fe, con la creencia equivocada que una de
las dos personas disfrutaban del connubium, demostrando
también ante este funcionario que de esa unién habian procreado
un hijo. Por lo tanto esa unién se convertia en -matrimonio

legitimo romano.”"

El sistema juridico romano, tuvo diferentes formas de
convertir el matrimonio injusto en legitimo, lo esencial de ello

era que de dicha unién existiera un vinculo conyugal de caréacter

" Probar la causa o el hecho

2 PETIT,Eugne .Op.Cit.pag. 112

** Probar la causa por un error o mal entendido
7 Ibid. pag. 112
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marital, con la disposicidn de engendrar hijos para

posteriormente reconocerlos como legitimos ciudadanos romanos.

1.7 EL CONTUBERNIO.

Se llamaba asi a la unién sexual entre esclavos
de distinto sexo, © entre una persona libre y un esclavo, era un
simple hecho de orden natural pero gque no fue reconocido por el
derecho civil de los romanos, pues en sus leyes expresaban que
los exclavos se les consideraban como objetos y por lo tanto no
gozaban de personalidad juridica, solamente estaban al servicio

del patrén.

“ Este tipo de matrimonio se frecuentaba como materia de
obligaciones, pactando dicha relacidén con el consentimiento de
los respectivos patrones, pues dentro de este tipo de unién
sexual que se daba entre los esclavos,entraba el régimen de
deudas y créditos que se producia entre amos de estos, y el
objeto de la obligacién era que entre los esclavos se unieran
sexualmente con el fin de procrear descendientes o mas
servidumbre en favor del acreedor o del convenio establecido

entre dichos patrones.”*®

El contubernio no se le consideraba como matrimonio,mas
bien como forma de mantener la relacién marital entre .los
esclavos es decir, la voluntad forzosa de unirse maritalmente,
era obligada por el patrdn, por lo tanto era manifestado como
una inversidn, reproduciendo de este modo grandes familias

seviles.

* ARANGIO Ruiz,Vicenzo.INSTITUCIONES DE DERECHO ROMANO edit.Depalma,Buenos Aires,
1986,pag.520
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* También se le llamaba contubernio por la relacién de
unién sexual entre el patrdén y una esclava, provocando con ello
la procreacidén de hijos, siguiendo estos la condicién juridica de

la madre.”*?

En este tipo de uniones, la condicién de la mujer solo
era considerada como objeto de servicio para procreacién sobre
todo, entre las esclavas, su situacién de ellas fue precaria, es
decir, no gozaban jamds de un derecho a excepcién de sus hijos
que eran considerados suyos durante la edad de la lactancia.

" Durante mucho tiempo el derecho natural de los romanos
no reconocidé parentesco sanguineo entre los esclavos, fue
posteriormente en el inicio del imperio admitiéndose una especie
de cognacién (') servilis, entre el padre, la madre y los hijos
por una parte y por otra los hermanos y hermanas.Esta cognatio
tenia por objeto impedir entre personas hechas 1libres por
manumisién, matrimonios que hubiesen sido muy contrarios a las

leyes naturales y a la moral.” (50)3°

> ARANGIO Ruiz, Vicenzo.Op.Cit.P4g.520.
" Es el parentesco fundado en los vinculos de sangre, son los descendientes de un tronco comiin sin distincién de
SEX05.

% PETIT,Eugene.Op.Cit.pag. 112
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II. PATRIMONIO EN EL MATRIMONO ROMANO

2.1 CONCEPTO DE PATRIMONIO FAMILIAR ROMANC

El origen del patrimonio, surge a partir de la era
antigua religiosa, cuando cada estirpe (prescindida por un
jefe) gozaban de su hogar, creencias entrelazadas con sus
antepasados, donde los éiioees solo eran adorados por los
miembros de las gens; porque de esta manera protegian el culto
de la integridad familiar, asi como sus posesiones ('), que
constituian el suelo, las divinidades que por deber vy por
religién permanecian agrupadas alrededor del altar. Sus

funciones estaban ligadas al hogar que se establece en una casa

manifestandose como recinto sagrado.

Es asi como se empezdé a iniciar el derecho de propiedad
privada, " que era una institucién de que no podian excluir la
religién doméstica, prescribiendo que la domis (') estuviese
fija en el terreno; 1la tierra ha quedado, en cierto sentido
imbuida vy penetrada por el templo de la morada y de los

antepasados.”®!

Aunado a lo anterior, el dominio en una sola perscna
sobre los miembros y bienes, principia a través de la religién
primitiva, en el cudl se designé al wvardén la potestad de hacer
sacrificios al hogar, ( como rendirle culto a los muertos de los
ascendientes en la linea masculina) por lo tanto, esta tradicidn
y el poder absoluto se heredaba de padre a hijo. Por esta

situacidén, los maximos representantes de la gens, se les 1llamé

* E el ordenamiento juridico: es el poder de hecho o retencion factica que se ejercita sobre una cosa corporal. con

voluntad de tenerla si con exclusividad e independencia, este o no tal poder de hecho fundado en un derecho.
casa

*' FUSTEL de Coulanges. Op Cit.pig.42



40

paterfamilias, quienes gozaban del dominio absoluto sobre las
personas que estaban bajo su tutela, asi como los objetos o cosas;
a €l se le atribuia la integracién del patrimonio familiar romano.

“ No hay definicidn de patrimonio familiar, en las
fuentes romanas, sin embargoc (en cuanto a su concepto) se puede
afirmar que el derecho de propiedad o dominio, en el pensamiento
juridice romano, existe cierta identidad entre objeto vy
propiedad. Es por ello que los romanos indicarén la permanencia

exclusiva de una cosa con la frase: res mea et (*)'".(52)°%

Esta nocién de propiedad familiar, se le determindé a una
sola persona (vardn) gque gozaba de capacidad juridica que le
concedia el derecho «c¢ivil de los romanos, de alli," que el
patrimonio deriva de la voz patrimonium que significa lo recibido

del padre o pater.”*?

Era el pater, entonces gquien gozaba de los derechos
patrimoniales absolutos gque tenian como caracteristica esencial
la de ser aptos para satisfacer las necesidades econémicas, y a
la vez ser valorables en base a un comin denominador de los
valores econdmicos que es el dinero, que al igual integraban a

la categoria de derechos reales y de crédito.

» Asi como el derecho de sefiorio del pater sobre las
personas sometidas a su potestad derivan las normas que
constituyen el fundamento del derecho de familia clésico; asi

también del sefiorio del pater sobre las cosas que constituyen la

* La cosa es mas

** TOPACIO Ferreti,Aldo.DERECHO ROMANO PATRIMONIAL, 1° Edic.1992,edit,Universidad Nacional
Autonoma de México. Pag.31

* MATEOS M, Agfustin. COMPENDIO DE ETIMOLOGIAS GRECOLATINAS DEL ESPANOL,8°
Edic.1974.Edit.Esfinge.pag.94




41

sede y la base econémica del grupo familiar parece haberse

derivado en Roma, el régimen de patrimonio familiar.”®*

Por lo tanto, este sistema patrimonial es interpretable
al sentido tradicional de la distribucién de la carga a los
pilares de la familia, que es el maximo jefe de la gens, el pater
o padre, es quien representa a un solo sujeto manifestando su
personalidad al patrimonio (pater) como una unidad totalitaria

de todos los bienes aportados por miembros de su triba.

“ En el derecho clasico el bien familiar, constituyd un
ente o universalidad juridica tutelado por 1la ley que se
integraba por todos los bienes, créditos, derechos y acciones de
gue fuera titular una persona con deduccién de los derechos y

cargas que gravaran.”®®

Debido a estas circunstancias dejaban de ser
transferidos de generacién en generacién en la linea masculina,

como propiedad de la familia o mas propiamente de su jefe o pater.

Es por ello que Abouhamad, nos comenta: Que el conepto
designa los derechos y cargas que tiene un individuo,tanto en los
derechos reales como personales que constituyen el patrimonio de

la persona. >

Concibe el patrimonio como una universalidad juridica de
los derechos de un individuo, bajo 1la relacién de un valor

pecuniario y econémico, formando una totalidad juridica.

3 PIETRO DE BARON, Francisci. .Op.Cit. pag.159
% ARGUELLO,Luis Rodolfo,DERECHO ROMANO,(Historia e instituciones) 3°,edic. Astrea,Buenos Aires, 1990.

pig 196

ABOUHAMAD Hobaica,Chibly. Op.Cit.pag. 496




Esta unidad de bienes que representa un solo individuo
que tiene su origen en la soberania del paterfamilias; a pesar de
gue este tipo de régimen, tenia influencia juridica en la
institucién del matrimonio, que posteriormente en la era cléasica,
los coényuges deseaban contraer justas nupcias sin la poderosa
institucién de la manus, aportando sus bienes individualmente,
con el fin de satisfacer las necesidades de la futura familia, es
decir, cimentar un solo patrimonio para soportar las cargas
econdémicas gque como consecuencia impone una unién conyugal

econdmicamente activa.

En el mismo sentido, D’ors nos explica: “ Que el
patrimonio familiar en la antigua juridica romana se basa en las
relaciones entre cényuges por el principio de la universalidad de
este tipo de patrimonio regido por la suprema autoridad del

paterfamilias.”®’

Aunado a la tradicién que representa un titular en el
patrimonio, surge de alli mismo, en el matrimonio el
responsable juridico de llevar la libre administracidén de los
bienes, esto es, el vardén (esposo) del vinculo conyugal en quien
recae la obligacién del capital; tanto sus descendientes como los
matrimonios habidos bajo su tutela, se colocaban en situacién de
status inferior al pater, excluyendo a 1los cényuges del
ejercicio de las funciones patrimoniales y por naturaleza
patriarcal de 1la domus se hallaban privados de todo poder

familiar.

¥ D'ORS,Alvaro.DERECHO PRIVADO ROMANO,Op.Cit.pag. 740
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El patrimonio, ©por lo tanto era intrasmisible en
vida de su titular, dado el caréacter incedible de la persona y
de 1la personalidad. La transmisién del patrimonio solo era

susceptible por causa de muerte.”®

Dadas las circunstancias del <desarrollo histdrico-
juridico patrimonial familiar romano, en sus diferentes etapas,el

concepto surge de la siguiente manera:

Es la unidad de bienes que representan la personalidad
de una institucidédn nupcial monogamica a través de un titular en
ejercicio de sus derechos juridicos con el fin de solventar los

gastos econémicos de las justas nupcias.

2.1 DONATIO PROPTER NUPTIAS
Como tal figura juridica toma importancia a partir de
la época postclésica, donde se le consideraba como una especie
de contradote, destinado a soportar las cargas econdmicas de la

relacién nupcial.

“ La 0Onica cuestién juridica que se trataba de resolver
era la de determinar cuales eran estos bienes que la mujer

introducia en el domicilioc conyugal.”>®

Estas liberalidades esponsalicias eran entregados antes
del enlace monogamico, proyectandose efectos sobre &quellos

bienes que a titulo de donacién recibian los futuros esposos ya

*¥ ABOUHAMAD Hobaica,Chibly. Op.Cit.
* GARCIA Garrido,J. Manuel. Op.Cit.pag.749
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sea por un tercero ajeno. Como lo vemos en los siguientes

ejemplos del cuerpo del derecho romano:

“ Cuando un tercero extrafio donaba al padre de la
prometida una cantidad considerable para que.la diese en nombre
de su hija; o cuando se obligaba al padre de constuir dote a
favor de su hija en razdén del matrimonio; al igual la madre de la

hija, o una persona de dote de una persona en comin. " *°

Este tipo de liberalidades que entregaban aquellas
personas ajenas al nuevo matrimonio eran estipuladas como
donaciones perfecciocnadas , pues eran dadas a través de la
voluntad y ante la autoridad judicial, condiciconadas a la
realizacidn del vinculo nupcial sujetdndose a un régimen especial,
esto es, gque los obsequios de bienes patrimoniales no podian
enajenarlos, arrendarlos, muchos menos venderlos, porque eran
parte de la solidaridad patrimonial, ademds que estaban
econdémicamente enlazados para proporcionar el sustento econdmico

del matrimonio.

De igual manera, se estipulaban estos actos de
enajenacién (liberalidades) que a titulo gratuito hace uno de los
futuros consortes (en este caso el wvarédn) al otro en

consideracidén al matrimonio:

“Las donaciones nupciales del novio wvenian a ser
practicamente una manera de dotar a su prometida,

adjudicandole,por tanto como si se tratase de dote una cantidad

“ D'ORS.Alvaro.EL DIGESTO DE JUSTINIANO.TOMO I1,0p.Cit.D.23.3,5.9;D.23,3,5.1 :D.23,3.34 y D.23.3 4
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de bienes,que pasaban a ser suyos propios al disolverse el

matrimonio.”®

De la misma manera, su perfeccién dependian del
cumplimiento de 1la condicidén, esto es: la celebracién del
matrimonio, es por ello, esta clase de bienes donados eran
llamados como donatio propter nupcias ( donaciones por causa de
nupcias), porque este tipo de régimen presupone la existencia
actual de una unidén de las justas nupcias legitimas, sin embargo
una vez cumplida la obligacién condicicnal, estos bienes eran
pertenecientes a la familia conyugal, es decir, funcionaba como
garantia de los hijos habidos durante el matrimonio, ademas de
que estos bienes patrimoniales eran representados juridicamente
por el marido, pues una gran parte de esos bienes le pertenecian
al esposo.Como lo cita el siguiente precepto romano:

“ Estos bienes permanecian en el patrimonio del donante
pero llegaban a ser inenajenables y no podian hipotecarse; con el
fin de garantizar a la mujer la conservacidn de las cosas

donadas.” ©°

Al mismo tiempo, estas liberalidades eran consideradas
como fondo de reserva o ahorro para la mujer, en caso de viudez o
disolucidén del matrimonio ya que al exigirse su restitucidn en
la separacidén de los cdnyuges, si ella resultaba inocente era
condonada al pago de esta donacidén nupcial, es decir, la parte
correspondiente de bienes inmuebles que le hayan pertenecido por

derecho al marido en la institucidn del matrimonio.

“! SHOM.Rodolfo. Op.Cit.pig 293
“ D'ORS, Alvaro EL DIGESTO DE JUSTINIANO.TOMO IL. Op.Cit.D.23.3,7 en relacién al D.23.3,19
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Es por ello, que también eran permitidas como donaciones
las propiedades; gque en ningin momento fueran utilizadas con
fines de lucro, por lo tanto se prohibia venderlos o hipotecarlos,
pues eran pertenecientes al patrimonio conyugal ya que estaban
referidas a titulo de obligacidén matrimonial,es decir, estaban
condicionadas a utilizarlas exclusivamente a la manutencién de
los esposos. Por ejemplo: el habitar en una morada conyugal hecha

por el donante (prometido) para él y su esposa.

Este tipo de donaciones antes de las nupcias, era en la
mujer en guien recaia el deber de salvaguardar los obsequios
hechos, vya sea por el marido, parientes o extrafios.
Posteriormente el esposo era el obligado para administrar y velar
por los intereses del matrimonio, fungiendo como el titular del
patrimonio familiar, de estas donaciones prometidas por el novio
hacia su compafiera, pues al aceptarlas, la novia se obligaba de
este modo a cumplir con los vinculos dela 1liberalidad
esponsalicia.

Pero para distinguir esta clase de liberalidades era
necesario que dicha donacién del prometido lo haya hecho en la
casa donde la mujer se encontraba bajo la potestad del jefe de la

gens, siendo gue es solamente su prometida.

“ Las donaciones hechas por el marido eran dadas en
razén del matrimonio, en caso de no efectuarse al matrimonio, las

reclamaba por la condicién.”®?

Esta forma extrafia de avalar un compromiso nupcial, por
parte del novio, condicionada a la celebracién de las justas

nupcias, sosteniende con ello su promesa y a la vez obligando a

* D'ORS.Alvaro. EL DIGESTO DE JUSTINIANO.TOMO II. Op.Cit.D.23,3.9
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sus parientes o a la mujer a cumplir con el compromiso
matrimonial, garantizando con ello la celebracién de la boda y

estructurando a la vez el futuro patrimonio familiar.

Previo a estas caracteristicas, esta institucién cuyo

origen remoto puede verse probablemente en el uso de la compara.

" Estas donaciones en razén del matrimonio es como una
atribucién patrimonial por parte del marido ( o su pater) a la
mujer, pero con la misma finalidad principal que la dote,a saber:
crear un capital provisional en su favor, de gque pudiere vivir
después del matrimonio. Su constitucién esta sujeta bajo la

condicién de celebrarse el matrimonio”®

Esta figura juridica (donatio propter nuptias), eran
establecidos como pactos o convenios para asentar las bases de
una comunidad de bienes entre los cényuges en vista de las
exigencias econdmicas del matrimonio; ademds de que era exigido
por la costumbre y por el honor.

Por lo tanto estas formas de liberalidades esponsalicias,
que estaban estipuladas bajo tituleo de donacién, podian ser
reclamadas solamente que por algin motivo no se celebrase el

matrimonio. Por ejemplo:

% Cuando alguno de los dos prometidos, hayan tenido
algin accidente en contra de su voluntad, y con esto se hubiera
imposibilitade el matrimonio; en este caso, las cosas donadas
guedaban en poder de quien las habia dado, o de sus herederos mas

préximos (en linea recta ascendente o descente).”

% GUZMAN Brito,Alejandro. DERECHO PRIVADO ROMANO.TOMO I, edit,Juridica de Chile. I* edic.pag. 647
% D'ORS,Alvaro.EL DIGESTO DE JUSTINIANO,TOMO 11. Op.Cit.D.23,3,9.1
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" O por culpa del novio o su paters, no consintieran que
el hijo se case; y la liberalidad esponsalicia ya haya sido
entregada, estos quedaban en poder de la prometida aun cuando
alguna cosa haya quedado en poder del donante, era trasferida a

la novia."”®®

" O en el caso de que la desposada diere motivo para que
no se celebrase el matrimonio, en este caso se devolvian las
cosas donadas al pretendiente y a sus herederos, sin disminucién

5
alguna.” ®

Por lo tanto, en este derecho tenia diversas maneras de
reclamar la condicién no cumplida, a través de las siguientes
acciones: la accién de lo estipulado, la restitucién de las cosas
donadas y la excepcién de dolo (accién contra actos fraudulentos

simulados por la condicién nupcial).

2.3 REGIMEN DE BIENES EN EL MATRIMONIO
En el transcurso de sus diferentes épocas juridicas del
sistema romano, tuvo diversas formas, modos y momentos de
adquirir ©bienes para el vinculo nupcial. Su funcién era
establecido para garantizar las necesidades béasicas y econdmicas
para el sustento de la institucién matrimonial; todo bajo el

estricto derecho romano.

Desde la época antigua, las nupcias se estipularon
severamente con la organizacién de la manus, donde la mujer era

solicitada a otra familia muy diferente de su estirpe,sin embargo,

% D.ORS, Alvaro. EL DIGESTO DE JUSTINIANO, TOMO 11, Op. Cit. D 23,3,7.3
67 2
Ibid. .D.23,3,8
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no garantizaba aportar un patrimonio propio, ya que ella al
integrarse a otra gens, era considerada como hija y su aportacién
como hembra era condicionada a procrear descendientes a favor de
su marido, en caso contrario era vendida como esclava. -
Posteriormente con la nueva figura juridica de la
compraventa de la mujer; ella seguia siendo considerada como
instrumento de procreacién, por lo tanto, el sistema patrimonial
era perteneciente al paterfamilias del wvarén ( alieni iuris), ya
que era comprada con valor monetario, a pesar de ello, la esposa
no gozaba atn del patrimonioc del marido, mucho menos la de ella,

este tipo de régimen prevalecia como de sumisién patrimonial.

No obstante, conforme afloraba la institucién nupcial en
la manus del wvarén o del pater, la compraventa solo prevalecid
como una ceremonia ficticia, y es cuando el tutor o el pater
original de la mujer le entregaba al nuevo titular de la gens una
pequefila aportacién econdémica perteneciente a su hija o nieta,
como si fuera una indemnizacién de los servicios domésticos dque

dedicé en la tribu de sus padres.

“ A pesar de ello, la mujer tenia una funcidén importante
dentro de la domus, solo a la esposa se le consideraba como
materfamilias (del jefe maximo de la gens), pues al integrarse a
la familia del marido aportaba un patrimonio méds o© menos
cuantioso a través de la dote (dote profecticia’) en el cual su
paterfamilias, que inicialmente estaba a cargo de ella, le

entregaba al nuevo cabeza de familia una aportacién de manera

" Dote por el padre
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definitiva ( como si fuera una parte que le correspondiera a la

mujer de una herencia).”®®

Esta forma de dotar a la mujer, como una herencia que le
perteneciera por derecho, tuvo su importancia en la época
postclasica, cuando el matrimonio justo era reconocido como
institucién juridica y social ( toda vez que ella era reconocida
como hembra de procreacién, no como sujeto de derecho), mientras
que en la época primitiva, imperaba la existencia de la costumbre
de unir en matrimonio a dos miembros de diferente sexo (alieni
iuris), pero de distinta gens, no solo convenia el vinculo sexual
entre un hombre y una mujer, sino gque también los paters,
regulaban la situacién legal y econdémica de los esposos, dentro

de la institucidén de la manus.

“ Los paterfamilias en representacién de la familia,
cosntituian el o6rganc elemental, siendo sujetos de derechos asi
también udnicamente eran los titulares de un patrimonio en la
doble esfera de relaciones que comprenden: los derechos reales y
las obligaciones, que implican las propiedades absolutas de las

cosas.”®®

Los maximos representantes de la gens, gozaban de
facultad juridica sobre los bienes de toda su estirpe incluyendo
los matrimonios habidos bajo la soberania. Al igual tenia
obligaciones y derechos sobre todas las propiedades,siendo que
podian ser sujetos activos o pasivos en las pres-taciones de

valor econdmico.

 D'ORS,Alvaro. DERECHO PRIVADO ROMANO. Op.Cit.pag. 741
“ ACOSTA, Emilio.HISTORIA DE DERECHO ROMANQ PUBLICO Y PRIVADO,traduc.ltaliana por Manuel
Reventos y Noguer,Madrid,Espaiia,edit. Reus,1930, pag. 280
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" Este tipo de régimen es manifestado como un sistema de
absorcidn de bienes, pues en el matrimonio que iba acompariado de
la manus, pasaba a engrosar el patrimonio del pater, de igual
modo le pertenecian al marido los bienes que por cualqguier
titulo adquiria la mujer durante la relacién conyugal, bajo todos
los aspectos. La uxor manus () tenia la consideracién de una

Eilia (™)«

Este sistema de filtracidén de los bienes en la manus del
paterfamilias, que prevalecia entre los cényuges, la
responsabilidad absoluta al jefe de la gens, quien velaba por los
intereses de los matrimonios habidos bajo su soberania; ademas,
que el patrimonio era exclusivamente de €1, integrandoclo como

Unico de todos los bienes aportados de distintas formas.

A pesar de ello, también habia diferentes formas de
utilizar algunos bienes determinados dentro del matrimonio para

el uso doméstico:

“ Por ejemplo, cuando el paterfamilias disponia
libremente de atribuir a la esposa o a su filia determinados
bienes para su empleo o aprovechamiento, algo comin propio de la
época era los esclavos gque integraban parte de la dote

profecticia (") y que ademis se le atribuia como bienes.”™

Al llegar la era clasica, las relaciones juridicas vy
econdémicas vinculadas el aspecto nupcial. Surgen otras formas de

establecer las relaciones patrimoniales entre los cényuges, esto

" La esposa dentro de la institucion soberana de los paterfamilias

** hija juridica desposada por el hijo del soberano

™ IGLESIAS.Juan. Op.Cit.pag. 548

™" Es aquél que consituia el pater o el padre de la hija emancipada

"' D'ORS.Alvaro. EL DERECHO PRIVADO ROMANO.Op.Cit.pag. 741
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es, que ellos ya no deseaban celebrar matrimonio con la poderosa
institucién de la manus, solamente deseaban unirse libremente y
de manera temporal; aportando asi de manera individual sus

respectivos bienes.

“ Estas personas que deseaban contraer matrimonio eran
suli iuris, pues la propiedad de los bienes aportados por cada uno
de los cényuges seguian siendo suyos; asi como los adquiridos
durante su estancia en la institucién, que bien podrian haberlos
obtenido ya sea por herencia, legados, donaciones, o por su
propic trabajo, etc., tales bienes eran administrados por la

propia mujer y por el marido.””?

Tanto el hombre como la mujer contribuian de manera
individual al sostenimiento de las necesidades del hogar conyugal,
no perdiendo con ello su independencia econdémica, es decir, los
cényuges seguian siendo propietarios de los bienes, aitin los que
adquirian después de haber contraido el matrimonio 1libre; al
igual ocurria respecto de los créditos o deudas, el marido no
respondia por las obligaciones de su mujer, ni ésta por las de

Su esposo.

De acuerdo a estas caracteristicas de los cényuges,
siendo que su voluntad de unirse en matrimonio eran independiehte
de los paters, y la forma en que cada uno conserva la propiedad y
la libre administracién de sus propios bienes corresponden a la
estructura del concubinato. De esta manera gquedaba constituido el
régimen de separacién de bienes, pues los concubinos conservaban
el dominio pleno de sus propios bienes y el goce y disfrute de

los mismos, de los cuales guedaban excluido cada uno de ellos,

" IGLESIAS, Juan. Op.Cit. pig. 584



guienes tampoco participaban en los frutos o rendimientos que

ellos producia de manera individual.

Otro tipo de régimen de bienes en el matrimonio, aparece
en la épbca postclasica, donde 1la relacidén conyugal vya se
estipulaba en las normas juridicas romanas, por lo tanto,era una
institucién legal, asimismo, como creaba condiciones entre los
cdényuges, también lo era en el aspecto patrimonial ya que iban
vinculados por las necesidades de manutencidén o econdémicas gque
requeria la situacién de 1las justas nupcias, es decir, la
posicidén de la mujer en el matrimonio ya no se le consideraba
como un objeto de procreacidén, sino como la compafiera de su
cdébnyuge, por la voluntad continua y duradera de mantener el
vinculo nupcial; por lo tanto se establecié el modo de donar a la
esposa y el marido, por parte de sus respectivos paterfamilias,
para garantizar la solvencia econémica de los consortes. Estas
figuras juridicas eran llamadas donaciones por causa de nupcias o
bienes dotales, gque venian siendo las mismas liberalidades

esponsalicias.

“ Pues la donatio o propter nuptias era una figura

simétrica a la dote, era una especie de dote al revés.”’?

La forma de integrarlas, eran independientes, pues el
fin que buscaban los paters, establecer la seguridad de los
bienes patrimoniales en una sola institucién gque tenian comc

finalidad la proteccidén econdémica de los esposos.

Por lo tanto estos bienes donados pertenecian a la

institucién del matrimonio; como en la antigledad, el patrimonio

 MARGADANT,Guillermo.Op:Cit. Pag. 217
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era uUnico y universal, gque posteriormente surgié como regla
general, en donde los paterfamilias aportaban bienes dotales al
nuevo matrimonio, y gque al fusionarse todas las propiedades a
través de los esposos, se convertia en un solo patrimonio
conyugal, pero el representante legal seguia siendo una sola

persona, correspondiendo la obligacidén juridica al marido.

Asimismo estos inmuebles dados a titulo de donaciones
esponsalicias no se permitia arrendarlos, enajenarlos e
hipotecarlos, porgque correspondian a la condicién e integracidn
del patrimonio nupcial, ya que eran aportados como una esfera
capital no negociable. A pesar de ello, estos bienes se
caracterizaba en la igualdad equitativa de 1los instrumentos

dotales aportados por cada uno de los esposos:

" Es obligatorio a la equidad absoluta respecto a la
dote y la donacidén de antes de las nupcias, no solamente en
cuanto a los lucros que de ellas hayan de provenir, sino también
en cuanto a la prestacidén y a la constitucién de ambas. Y ademis
en cuanto al aumento, o no se haga una manera alguna, a fin de

que ni atn de este modo se destruya la igualdad.” ™

Era obvio, que las estipulaciones encontradas en este
derecho, se respetaba la equidad econdémica entre los cényuges, en
donde se condicionaban pactos sobre las disposiciones de la
devolucién o retencidn de la dote, o entre las donaciones antes
de las nupcias, guiandose por la regla general del derecho: la

justicia en la igualdad.

™ MARGADANT,Guillermo, Op.Cit,pag. 217,cita tomada de N.97,1
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Este régimen dotal, era establecido por una modalidad:la
condicién ('), en donde las promesas matrimoniales eran hechas a
través de los instrumentos dotales, con relacién a los .bienes
patrimoniales, previo a su perfeccién dependia de la celebracién

de las juétas nupcias.

2.4 CONVENIO CUM MANU

Es el régimen mas antiguo por excelencia, pues desde el
inicio del riguroso derecho social romano, el matrimonio se le
caracterizé como una relacién de subordinacién a la institucid
de la manus, representado por el poderoso paterfamilias, los
conyuges eran dependientes de los soberanos de la gens. Es por
ello que los hijos eran considerados alieni iuris, por lo tanto
la esposa al integrarla a la domus de su marido, dépendia de la

autoridad del paterfamilias.

La unién conyugal era establecida por los respectivos

paters a través de la manus.

“ Entendiendo por manus un poder superior al matrimonio

. " 5 y w g a: . i ]
mismo, que implicaba la sumisién al paterfamilias.”’”

Los maximos soberanos de la gens, eran los responsables
de ser los titulares del patrimonio econdémico como Jjuridico de
cada uno de los miembros y matrimonios habidos dentro de su domus.
Por lo tanto, cuando el marido era un sui iuris, su situacidn
legal era mas apta, pues gozaba del poder absoluto sobre los

bienes propios, o bien ya sean aportados por la esposa, ya que

" La condicion consiste en un acontecimiento futuro e incierto, a cuya realizacion las partes subordinan la existencia
o la extincion de la obligacion
5 ABOUHAMAD Hobaica,Chibly. Op.Cit.pag. 390
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ésta 1dltima, jamds tuvo capacidad reconocida por el derecho

antiguo para gestionar su economia de cardcter patrimonial.

“* Dada la importancia del grupo agnaticio de la familia
romana patriarcal, a las mujeres casadas se les aplicaba las
reglas generales a los sometidos a la potestad paternal,
porque al unirse en matrimonio entraban a formar parte de 1la
familia del marido rompiendo todo wvinculo con la familia de

» " 7
origen,”’®

La situacién de la mujer casada legalmente era
considerada como a una hija gque no gozaba del derecho de la
titularidad de su patrimonio, pues al ingresar a la manus del
marido llevaba consigo su patrimonio que le era dado por su padre
y que "este automdticamente le concedia los derechos de la tutela
de su hija y del patrimonio de ella al titular de la gens o del
marido de esta; por lo tanto, al unir la parte del patrimonio a
la manus del marido formaba una sola propiedad, exclusiva para el
paterfamilias haciéndose propietario a titulo universal de los

bienes de los esposos sometidos a la potestad paternal.

Es por ello gque el titular universal de los bienes
dentro del matrimonio primitivo, (aGn cuando la mujer aportaba lo
suyo a su nueva familia, la de su marido) le competia el pater
toda clase de gestiones judiciales, pues era reconocido como el
maximo representante de la gens, ademds de que era considerado

como amo y sefior de todos los miembros habidos bajo su dominio.

" BONFANTE,Pedro. Op.Cit.Pig. 153
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Sin embargo en esta familia agnaticia, la situacién de
status social en la esposa era variable, dependiendo de la

jerarquia en que se encontraba el esposo dentro de la domus.

Y En el matrimonio cum manu la mujer salia de la Patria
Potestad de su padre (si era alieni iuris) vy caia bajo la manus
de su marido o perdia su calidad de sui uiris (si la la tenia) vy
devenia alieni uiris dependiendo de su marido,como una hija (loco
filiae)”"

De tal manera los bienes de la esposa por virtud del
matrimonio pasaban a ser propiedad del marido, confundiéndose con
los bienes del vardn, aplicandose de esta manera la regla de la
unidad patrimonial en el matrimonio. Aunado a lo anterior no hay
gue olvidar que la mujer era una garantia como propiedad de su
esposo Yy que en algunos casos podia ser vendida como esclava.

ALY

Pero, cuando el marido era alieni iuris, la cébényuge

ingresaba a formar parte de la familia del marido pero con el

nivel de nieta.”’®

Aun asi, solo un titular surgia como el representante
del patrimonio familiar, en este caso el vardén: ya sea el
paterfamilias o el marido sui iuris, que gozaba del derecho de

usar y disponer libremente de los bienes matrimoniales.

Sin embargo, “ El paterfamilias solia disponer a la

mujer determinados bienes para su uso; como el cuidado de su

" BIALOSTOSKY,Sara. PANORAMA DEL DERECHO ROMANO edit.Universidad Nacional auténoma de
México,3° edic, 1990. pag. 67
™ ABOUHAMAD Hobaica,Chibly. .Op.Cit. pag. 391
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ajuar, ( como parte de la dote ), a titulo de peculio (*)',y
que era incrementado durante su matrimonio, por los regalos que
el marido le hacia, o por los esclavos o Gtiles que ponia a su
servicio. La actuacidén de la mujer, circunscrita al seno de la
familia, recala en el cuidado de los enseres y bienes de la casa
y de las labores domésticas, como el tejido de los vestidos o la
custodia o distribucién de las provisiones de despensa que el

marido le confiaba.”’®

Esta forma extrafia de aportacién patrimonial a la
relacidén conyugal primitiva en la unidad de bienes a través de la
soberana institucidén de la manus de los cuales se fusionaban con
los bienes de los demds miembros de familia, es entonces que
Unicamente se establecia una sola forma de sistema patrimonial
que era la de absorcién de bienes patrimoniales, en donde residia
un titular, representante de la estirpe de la domus: el

paterfamilias.

Debido a esta situacidén, los bienes de la esposa pasaban
a engrosar al patrimonio del wvarén. De esta manera, le
pertenecian al marido ( alieni iuris ) los bienes que por
cualgquier titulo adquiria la mujer durante el matrimonio;por lo
tanto los derechos y obligaciones de las propiedades aportadas
por la cényuge durante la relacién nupcial eran exclusivamente

del patriarca (vardn).

2.5 CONVENIO SINE MANU

" Suma de dinero, negocio o industria, o una parte de lapropiedad del padre o dominus, destinado para el uso del hijo
o del esclavo.la propiedad del peculium seguia siendo ¢l padre o amo.
" GARCIA Garrido,Manuel .Op.Cit.pig.741
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Conforme se desarrollaba la situacién juridica de los
cényuges, llegando a la era clasica, en donde se dio la
separacidn de 1la institucién patriarcal con el matrimonio;
surge como consecuencia otro tipo de régimen patrimonial: el de
separacién de bienes, es decir, los coényuges aportaban de
manera individual y voluntaria su patrimonio pero sin haber
perdido la identidad de esos bienes durante el matrimonio, de
esta manera se logra conservar entre ellos la propiedad y la
libre administracidén de sus respectivos bienes que por derecho

les pertenecian.

Con el inicio de la ruptura de los soberanos de la gens
con los cényuges gque preferian celebrar el matrimonio libre, pues
estaban en contra del dominio paterno, fue cuando por esta
circunstancia social se delimitd el cdnyuge vardn la titularidad
juridica de los bienes en el matrimonio. AdGn cuando los dos
esposos (hombre y mujer) eran denominados sui iuris (personas
independientes de los paterfamilias), ademds de que habian
logrado hacerse de sus bienes, ya sea a través de su propio

trabajo, alguna herencia, legado, peculios o donaciones, etc.

AlGn asi por ejemplo: “los bienes aportados por la esposa
seguian siendo suyos y gozaba de la misma capacidad
administrativa patrimonial, al igual que el marido para adguirir
y obligarse, asi como la libre disposicién de sus bienes. En este
tipo de propiedad, rige el principio de la absoluta separacién de

bienes.”®°

Este sistema de separacién de bienes estaba basado en un

fuerte individualismo econémico, pues cada cdnyuge administraba y

 JGLESIAS , Juan. Op.Cit.pag. 584
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disponia de sus bienes, es decir, cada uno de ellos adquiria
deberes y obligaciones para si mismos. El marido no respondia de
las obligaciones de su mujer, ni ella por las de él; como en las
deudas y créditos, o bien en las diversas formas de obligarse a
través de los diferentes contratos, etc., la obligacién que
radicaba en ellos solamenteera era de caracter marital, social y
moral, como el de procear hijos.Sin embargo por la esencia
comunitaria que prevalece en el matrimonio, el cényuge wvardn,
estaba obligado a procurar a su esposa los medios de subsistencia
necesarios, asi como aportar los gastos de la vida conyugal, de
igual manera, los bienes propios de la esposa eran confiados al
marido, pero no perdian la parte esencial e individual dados por
los bienes de la mujer. Esta situacidén se debia al estricto

ordenamiento juridico del sistema patriarcal romano.

De esta forma, “el régimen de separacién de bienes entre
los cényuges ( durante la era clasica ) se consideraba como una
estructura de principios que por una parte se tenia que respetar
la tradicidén socio-juridico, y por 1la otra, 1la serie de
consecuencias de los cambios de la nueva sociedad. La cultura de
soberania econdmica sobra la situacién de la mujer continuaban

aplicandose.”®

A pesar de gque la mujer fuese emancipada - por su
respectivo paterfamilias, en donde ella disponia de la libre
Administracién de orden patrimonial, pero todavia no gozaba del
connubium, es decir, no era reconocida judicialmente como el
titular de sus bienes, tenia la posesidén mas no la propiedad pues

la facultad juridica de representar sus bienes a titulo

* GARCIA Garrido, Manuel. Op.Cit,pig.743
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particular era destinado al hombre (esposo), quien funcionaba

como apoderado legal de su esposa.

Esta figura juridica de caracter patrimonial era
parecido al contrato del mandato, en este caso, la concubina da
encargo a su concubino ( mandatario ) gque acepta de realizar
gratuitamente un acto determinado o un conjunto de operaciones a

medida gque le convenga a sus intereses referentes al patrimonio.

Asi por ejemplo,” en la dote se sigue considerando como
una definitiva aportacidén al marido, de que €&l dispone como
propietario. Este caracter no se desvirtia en toda la época
clasica, pese a todas las delimitaciones vy garantias de
restitucidén. Sigue siendo el marido el que atiende en su
testamento a la subsistencia de la viuda. Por ello le lega 1la
dote, dispone a sus favor de todos los bienes que le destind en
vida en la familia y en la direccién del hogar por el legado de

usufructo o el fideicomiso de herencia.”®®

2.6 REGIMEN DE BIENES DOTALES.

La dote era un conjuntoc de bienes patrimoniales gque la
mujer u otra persona en consideracién a ella entrega el marido
para sufragar los gastos de las necesidades del hogar conyugal,
por lo tanto, no podia ser parte de una herencia o intestado en
caso de que el esposo muriera estando en su poder la dote, ya que
era un derecho perpetuo de la mujer emancipada como garantia de

supervivencia en el matrimonio omatrimonios subsecuentes.

* GARCIA Garrido.Manuel. Op.Cit, pag. 743
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Desde Augusto, el marido tenia derecho a que la mujer
aportara ciertos bienes dotales, siempre y cuando el matrimonio
fuera legitimo, pero si fuese ilicito era imposible dotar ciertos
bienes a la mujer, puesto que los padres al emancipar a sus hijas
para integrarlas al matrimonio de su esposo, ellas llevaban

consigo algunos derechos de indole -patrimonial.

" La forma de constituir la dote a través del padre o
por un ascendiente de la linea paternal, era llamado dote

profecticia.”®

Como también eran ellos guienes daban sus consentimiento
para que la mujer contrajese matrimonio, pues estos bienes
dotales estaban bajo la condicidén de celebrar las justas
nupcias, ademds de que provenian del patrimonio paternal,

considerandose en algunos casos como un derecho de herencia.

“ La causa de la dote es permanente y con la voluntad

conyugal del que la da se constituye en poder del marido.”®

Sin embargo, habia otra manera diferente de dotar a la
mujer para la celebracidén nupcial, estos bienes provenian de la
madre o de otra persona extrafa, en el cual se le dio el nombre

de dote adventicia:

“ En el momento en gque una persona extrafia le hubiere
donado al padre cierta cantidad para que la diese a su hija por

consideracién al matrimonio, al igual respecto a la madre, si

¥ BIALOSTOSKY . Sara. Op.cit .pig. 69
$ D'ORS, Alvaro. EL DIGESTO DE JUSTINIANO.TOMO II .Op.Cit. D.23,3,1
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ella se la diera a su esposo para entregdrselos al yerno, la dote

es adventicia.” ®°

La dote era considerada como un objeto de gafantia
patrimonial por parte de la mujer, que era constituido por toda
clase de bienes, propiedades u otros derechos reales o de
créditos, pero condicionada a titulo de obligacidén nupcial donde
el marido asume la responsabilidad de wvelar por los intereses
patrimoniales de su esposa, siendo que él1 se convertia en tutor
(juridicamente) y representante legal de los bienes
pertenecientes de su cdényuge (mujer) con la finalidad de sostener
los gastos econdmicos del matrimonio, toda wvez gque aidn en la
época postclasica, a las mujeres no se les reconocia la capacidad

legal (connubium) .

De esta manera, “ la adquisicidén dotal justificaba 1la
entrega de los bienes transmitidos por la mujer al marido,
empleando de esta forma el goce y disfrute de 1los bienes,
quitédndole respectc al marido el caracter lucrativo vy
colodéndolos entre las causas onerosas, la necesaria conexidn de
la dote con el matrimonio hace que la dote sea nula si es nulo el

matrimonio.” B¢

Por medio de esta institucidén nupcial, los prometidos -
estaban sometidos a la condicidn de que se celebre el matrimonio
con la obligacién de hacer entrega el acto constitutivo de la

dote.

* D’ ORS,Alvaro.EL DIGESTO DE JUSTINIANO, TOMO 11 ,0p.Cit.D.23,3.5.9
** BONFANTE,Pedro. Op.Cit .pag. 202
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De acuerdo a estas modalidades, los coényuges ejercian
derechos y estaban sujetos al régimen de comunidad matrimonial de
los bienes patrimoniales, surgiendo de este modo un sistema de
solidaridad conyugal; asimismo el titular que representaba la
sociedad del régimen dotal fungia como administrador, que en este
caso le correspondia al marido; mientras que en la mujer,
mantenia una posicién secundaria sobre los mismos, nacia vy vivia
para el matrimonio, destinandole la dote a su esposo (que le

pertenecia a ella) para las necesidades del hogar.

“ Estos bienes que integraba tanto el marido como la
mujer dentro de la morada conyugal, formaban wuna unidad
administrativa y todos sus aumentos y disminuciones se referian
al ente total, no a los sujetos. Por lo tanto se entiende que
era una masa particular de bienes destinados a las justas

f g |
nupcias.”®

Tan es asi que en el aspecto juridico, 1los bienes
dotales eran del dominio del cényuge (varén), pero debian ser
conservados por el esposo, pero al tratarse de los gastos
conyugales, la dote tenia diferentes justificaciones y

denominaciones para su consumo, gue eran las siguientes:

“ Los llamados como necesarios, que eran aquellos que
tenian la necesidad de gastarlos, como por ejemplo: cuando la
mujer haya respondido de algo en virtud de la estipulacién de un
dafioc inminente, para que no incurriera en alguna pena,o en la
curacién de sus esclavos, etc., de esta manera se disminuia la

dote.” %8

87 GARCIA Garrido,Manuel. Op.Cit .pag. 744
% D' ORS,Alvaro.EL DIGESTO DE JUSTINIANO.TOMO 11,0p.Cit.D..23,3,9.4



65

También eran reconocidos como gastos estimados, por la
forma en.que facilmente se podia gastar, ya gue una parte de la
dote, podia ser integrados por dinero efectivo o por objetos
utilizables directamente para la mujer, como por ejemplo: los

vestidos, joyas, etc.

Otro tipo de consumo eran los llamados gastos utiles,
donde el marideo invertia los bienes de la mujer con el fin de
acrecentarlos a favor de su esposa, por ejemplo: el haber
establecido una tienda.

w

Otros eran, los gastos de recreo, que eran aquellos

los que el marido hizo para adornar la casa conyugal.”®®

Cabe aclarar que en estos consumos de recreo, eran
proporcionados al nivel equitativo de los esposos; tanto el
hombre por medic de la donatio propter nuptias, y la mujer por la
dote: aportaban de manera igual la inversién de los respectivos

gastos conyugales.

“ A pesar de ello estaba prohibido ( por la lex Iulia de
adulteriis del afio 18 a.C.) que el marido pudiese enajenar e
hipotecar libremente los fundos itdlicos ( habidos en la dote)

sin previa autorizacién de la mujer.”*®

Pero en el caso de que el marido hubiera utilizado los
fundos italicos, incluidos en la dote, perteneciente a su esposa,

ella no podia (durante el tiempo que duraba el matrimonio) hacer

¥ D'ORS, Alvaro. EL DIGESTO DE JUSTINIANO, TOMO I, Op. Cit.23,3,32
“ Ibid. .D.23,78,2
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valer la nulidad de los actos de enajenacién o de constitucidn de
hipotecas, si en dado caso las hubiera realizado el esposo con
fines de lucro; solo podia reclamar las una vez disuelto el
matrimonio por medio de un solo procedimiento:

W

("y” ®* era una accién de

La accién de estipulacién
estricto juicio, en el cual la mujer reclamaba sus derechos
patrimoniales solo lo convenido y lo pactado, es decir reclamaba
la obligacién del régimen dotal, (de la condicién de Ila
celebracién del matrimonio), la restitucién productiva de los
fundos itéalicos gque como objeto el marido hubiese efectuado

prestaciones o contratos para producir los bienes dotales.

Otro sistema de régimen dotal ( pertenecientes a la
esposa), pero no estaban incluidos por la condicidén nupcial,
sino que, una vez gque la mujer se instalara en el domicilio
conyugal, solo transferia el dominio de manera personal ( y con
inventarios) al esposo, que él a su vez se comprometia a la
custodia y cuidado de tales objetos, gue por lo regular este tipeo
de bienes eran las cosas estimadas como los vesti-
dos, joyas, objetos personales, con la obligacién de restihuirlos

al disclverse el matrimonio.

“ En caso de que el marido no las devolviera a las
retuviera con é&nimo de guitarselas ( a la mujer), ella podia
ejercitar la accién de cosas amovidas, o la de depédsito, o la de
mandato o reclamados por la condicién de bienes parafernales

(dados fuera de la dote).”*?

* La actio extipulatio:es la accion que tiene el acreedor cuando el objeto de la estipulacién no era ni dinero,ni bienes
genéricus,implicaba un hacer del deudor

' Ibid.D.25,2,80
* D'ORS,Alvaro. EL DIGESTO DE JUSTINIANO,TOMO 11, Op.Cit. D.23,3,9
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Toda vez que en los bienes parafernales, el marido
actuaba como mandatario, debiendo atenerse en todo a las
instrucciones dadas por la mujer; si hacia uso no autorizado por
ella quedaba responsable de la pérdida o dafic de las cosas. Esta
forma de estipulacién al parecer se asemejaba a la clase de los

contratos formados consensu, en la categoria del mandato. (*)

En estos bienes parafernales eran independientes de los
bienes dotales y eran agquellos que la mujer no aportaba al
matrimonioc siendo de su Unica y exclusiva propiedad, y en el
momento de entregarselo a su marido, lo hacia responsable de ese
encargo, pues eran dados a titulo de condicidén patrimonial en la

relacidn conyugal, mas bien era de tipo personal.

Cabe recalcar que la dote como las donaciones por causa
de nupcias era derechos que se reclamaban tanto del marido como
de la mujer por la aportacién que ellos habian hecho en favor
del matrimonio, y no a favor de los mismos, por lo tanto este
tipo de sistema se caracterizaba como unidén de bienes por causa

propia del matrimonio.

Debido a esta situacién, los bienes dotales no se
transfiere al marido la propiedad de los bienes de la mujer,pero
si su administracién y su usufructo. La esposa coﬁserva su nuda
propiedad, y los bienes le deben de ser restituidos a la
disolucidén del matrimonio. Los frutos devengados durante la unidn

benefician exclusivamente al marido.

* Es un contrato por el cual una persona denominada mandator da encargo a otra persona llamada mandatario que
acepta realizar gratuitamente un acto determinado
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En este sistema de unidén de bienes, en que la cényuge no
conserva solo un derecho de crédito contra el marido o sus
herederos, sino el mismo derechc de propiedad que tenia antes de
casarse, de manera que le restituyesen en especie los bienes que
aportd; la tdnica ventaja que gozaba la mujer era de que su
fortuna no disminuia pero tampoco podia aumentar, pues las
ganancias habidas durante la unidén correspondian exclusivamente

al marido.

Como nos indica la siguiente regla jurisprudencial
romana: “ El marido disfrutard de los intereses que pueden

w93

percibirse de los frutos reunidos y convertidos en capital.

De esta manera los bienes dotales y las donaciones antes
de las nupcias eran dos figuras juridicas protegidas por el
derecho romano, pues eran dadas a titulo de condicién nupcial,
por lo tanto al fusionarse se integraba un solo patrimonio
( guidndose por la regla general del derecho antiguo) pero
conyugal, origindndose de carédcter Unico y universal, es por ello
que para la seguridad familiar les era prohibido enajenarlo,
arrendarlo o hipotecarlo, previo a sus caracteristicas era una
forma de supervivencia en la institucién matrimonial, ya que con

la integracidén incluia el deber de manutencién hacia los hijos.

“La dote 1la constituia la mujer para ayudar a las
necesidades y gastos de la vida matrimonial.”®

Era una forma de proteccidén patrimonial de la mujer, en

caso de un divorcioc o para sus subcuentes matrimonios, comc nos

lo indica el siguiente precepto del Digesto:

* D'ORS,Alvaro. EL DIGESTO DE JUSTINIANO, TOMO II. Op.Cit. D.23.5.1
* BIALOSTOSKY,Sara. Op.Cit.Pag. 69
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M Si la hija de familia, que estad para casarse, dio dote
al marido del peculio cuya administracién tiene, y después
permaneciendo su peculio en la misma situacién, se hubiere
divorciado‘ legitimamente se le paga a ella la dote, como

cualquier deudor del peculio.”?®

Este régimen dotal presupone la existencia actual o
futura de wuna unién patrimonial legitima y se dirige a la
reglamentacidon del patrimonio destinado a soportar las cargas
econémicas de la sociedad conyugal, y las relaciones entre los
cényuges, ademds en algunos casos se estipulaba la exigencia de
restituciédn dotal en caso de disolucién del matrimonio o bien

por la muerte de la mujer.

“"Si el matrimonio se disolvia por muerte del marido o por
divorcio, la dote se restituia o la esposa si moria la esposa se
devolvia al padre. Si la habia instituido un tercero, éste tenia

derecho a reclamarla (dos recepticia).”®®

Como con las siguientes modalidades que nos presentaba
el derecho romano el cual los denominé como pactos dotales:

“ - S8i el padre prometidé la dote por la hija, de suerte
gque la dote fuese entregada por él1 dentro de uno, dos, tres
cuatro o cinco afos, y se convino, que disuelto el matrimonio la

dote seria restituida en los mismos términos;”?

% D’ORS,Alvaro. EL DIGESTO DE JUSTINIANO, TOMO II ,Ope.Cit. D.23,3,24
% BIALOSTOSKY,Sara, Op.Cit ,pag.70
7 Ibid. D.23,4,19
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%"~ Si entre el marido y la mujer se pactd, gque se
retenga cierta parte de la dote, o toda ella, habiendo uno o
varios hijos, la convencién es valido ain respecto de aquellos
hijos antes que se diese o se ampliase la dote; porque basta que

nazcan del matrimonio para el cual fue dada la dote.” *®

El derecho civil de la época republicana concedia al
marido la facultad de retener la dote, ain después de disuelto el
matrimonio. Si bien la sociedad le obligaba a devolver los bienes
dotales a la mujer al cesar el matrimonio ya fuese por muerte,

por testamento, o por acto entre vivos, en caso de divorcio.

Este régimen dotal, probablemente surgié en el ambito
del matrimonioc acompafiado por la manus y el objeto de compensar,
en alguna medida, la pérdida de los derechos hereditarios que
sufria la mujer como consecuencia de la ruptura de todo vinculo
con su familia paterna. Posteriormente pasé al matrimonio libre
con el caracter de aportacién destinada a sufragar los gastos del
hogar doméstico, siendo que fue un instituto hondamente radicado
en la sociedad romana y de los mas vitales y evolucionados del

derecho romano.

2.7 DONACIONES DURANTE EL MATRIMONIO.

En un principio; durante la época mondrquica, este tipo
de donaciones no existian, en virtud de gue la mayoria de los
matrimonios se realizaban cum manu y el ©patrimonio del
paterfamilias le correspondian en su totalidad. Posteriormente
cuando se inicia el matrimonio sine manu, estas liberalidades a

titulo gratuito entre los cényuges eran admitidas, permitiendo

% D'ORS, Alvaro EL DIGESTO DE JUSTINIANO TOMO 11 D.23.4,24
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gue el marido y la mujer se hiciesen donaciones sin restricciones.
Pero en el afio 204 a. C. una lex Cincia prohibia donaciones que

excedieran de cierto limite.

Sin embargo, con el emperador Augusto prohibié las
donaciones entre consortes, con el fin de preservar el matrimonio
ya que la sancidén resultante de infringir estas prohibiciones se

estipulaba como la nulidad absoluta.

En el auge del derecho postcléasico, las donaciones entre
los esposos estaban de igual forma prohibitivas, pues se
consideraba gque el matrimonio se celebraba en base a los
principios morales; los juristas de aquella época explicaban con
base en el caracter desinteresado gque debe tener las justas
nupcias y en la necesidad que debe de proteger a los cényuges de
donaciones a que el amor podia impulsarlos. De esta manera
evitaban el enrigquecimiento de un cényuge a costa de otro, pues
se corria el riesgo de ser engafiado al convenir las relaciones
nupciales en base al patrimonio conyugal. Es asi como nos expresa

en la siguiente norma jurisprudencial:

“ No era valido las donaciones de bienes patrimoniales
gue se hayan hecho entre los esposos, pues era obvio gque les

pertenecian mutuamente por la condicién nupcial.” *°

La negativa de donaciones entre los cényuges empezaba a
operar desde que se celebraba el matrimonic y cesaba cuando se
disolvia dicha relacién nupcial ( divorcic ), por lo tanto sclo
eran factibles antes del matrimonio, comc las hechas después de

la separacidén nupcial.

o D'ORS.Alvaro,EL DIGESTO DE JUSINIANO.TOMO II. Op.Cit.D.24.1.1
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Esta figura juridica, no se establecia a través de los
pactos matrimoniales, porque no se estipulaba en consideracidn
al patrimonio conyugal, sino que a titulo personal, es decir, el
prometido podia donar a su novia sin necesidad de garantizar la
celebracién nupcial, sin que este tipo de donacidén no se haga mas
pobre el donante y mas rico el donatario.

Con el emperador Justiniano { 527 d.C ) sole se
estipuldé una excepcidén pero de caracter religioso para permitir

las donaciones entre consortes:

“ Esta admitida la donacién por causa de sepultura;
porque consta que por causa de sepultura puede donarse por la
mujer un lugar al marido, o al contrario; y si verdaderamente
hubiere hecho un enterramiento, hard religioso el lugar. Mas esto
proviene lo que suele decirse, gue se suele prohibir solamente
aquella donacién, gue hace mas pobre al donante y mas rico al que

la recibe.”'%

“ Por consiguiente, también si el marido dondé a la mujer
para una oblacién a Dios, o le doné terreno para gque en él
hiciera la obra piblica que habia prometido, o para que dedicase

un templo publico, el lugar se hard sagrado.”'®

Las liberalidades a titulo gratuito presuponen una
precisa preparacién entre el patrimonio conyugal y los sujetos es
por ello que no eran validas las donaciones entre los miembros de

un mismo matrimonio.

1% 'ORS, Alvaro. EL DIGESTO DE JUSTINIANO, TOMO 11, Op. Cit. D.24,1,5.8
1 1bid. D. 24, 1.5.12
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“ Ni el peculio de la hija casada debia disminuir por
las donaciones de ésta al marido, ni muchos menos la mujer podia
desprenderse de sus bienes dotales o extradotales en beneficio

w102

exclusivo del mismo.

Sclamente se considerd el aumento de la donacidén de los
cényuges pero en razén del patrimonio conyugal con las dos
figuras juridicas establecidas por el derecho romano gue eran las
donaciones antes de las nupcias y la dote, que se afirma el
paralelismo entre estos dos sistemas patrimoniales admitiendo que

se podia aumentar la dote, en proporcién a la donacién nupcial.

Como lo estipula 1la siguiente Novela Justinianea:
* Sobre los instrumentos dotales, gque requiere gque sea
ciertamente igual la cuantia de los pactos nupciales entre unos y
otros, asi varones como hembras, y que pondera la igualdad de los
que reciprocamente se unen, y no se concede ciertamente que se
estipule para uno acaso la mitad, y para otro la tercera o la
cuarta parte, sino que partiendo del medio exige gue ambas partes

se haga un pacto igual.”!®

De esta forma se caracterizaba la 1igualdad en este
derecho, en donde los prometidos pactaban la forma de administrar

los gastos conyugales en similar proporcién.

Por estas causas era prohibitive las donaciones entre
los cdnyuges,pues al variar la proporcién de los consumos de las
liberalidades a titulo gratuito iban en detrimento de alguno de

los esposos.

" GARCIA Garrido.J. Manuel. OpCit . pag. 752
Y IGLESIAS Juan Op.Cit. pag. 595. cita tomada de la N.97,1,12
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III. EL REGIMEN PATRIMONIAL EN EL MATRIMONIO EN EL DERECHO CIVIL
MEXICANO DESDE LA CONQUISTA HASTA NUESTROS DIAS.

3. 1 RECOPILACION DE INDIAS DE 1680

Después de la conquista de los espafioles sobre las razas
prehispdnicas, se impusieron las leyes de caracter politico vy
administrativo, sobre el territorio de la Nueva Espafia para con
sus nuevos sibditos; pero como la estructura social entre los
naturales estaba reducida anterior y posteriormente sobre el jefe
“mayor de un barrio ('), con los siguientes subjefes hasta llegar
a la institucién del matrimonio. Y como fue wuna sociedad
hermética en relacidén a sus usos y costumbres no se logrd
quebrantar del todo la estratifijacién de status social entre el
pueblo indigena, pues en la espafiola reglamentaba en general la
forma de su nuevo gobierno, mas no sobre los particulares; es por
ello gue no se encontraba especificamente en las leyes de indias
( proclamada por la corona Europea) los modos de establecer los
bienes de los naturales habidos en el matrimonio, ya que solo
reglamentaba de manera general al pueblo o comunidad. En donde se
indica el domicilio conyugal de un matrimonio, y la posicidn que
se le da a la mujer como esposa legitima. Como nos indica el

siguiente precepto de la ley en cita:
“ De los indios”

Ley Vij: Mandamos que la india casada vaya al pueblo de
su marido, resida en €l aungque el marido ande ausente o huido y
si enviudare, gqueda gquedarse en el mismo pueblo del marido o

volverse a su residencia original.

" Barrio.(denominado también como Chinancalli o Calpulli) de gente conocida o linaje antiguo correspondiendo el
usufructo de esas tierras de los feudos que las poseian
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Con la costumbre social e individual gque gozaban los
matrimonios de la realeza espafiola, aprobados anteriormente por
los antecesores de cada comunidad independiente, los cdnyuges
eran respetados y reconocidos como parte integrante de la
comunidad y por consiguiente tenian derechos y obligaciones como

trabajar en el pueblo y para el pueblo.

“ Los bienes tanto muebles <como inmuebles eran
suceptibles de apropiacién privada, pero era un privilegio de la
nobleza, ya gque existia un sistema de propiedad comunal,gue

destaca un antecedente del régimen ejidatariec.”'™

La mayor parte de las ganancias ( aportados por los
cényuges) eran pertenecientes a la administracidén del sistema
comunal, pues eran destinadas a ser objetos de utilidad publica.
Debido a esta situacién los esposos nunca gozaron de los
beneficios patrimoniales como consecuencia del matrimonio, sino
que era compartido con su comunidad, pues se hallaban sometidos a
la autoridad politica que los representaba. Es por ello que se le

llamé casas de comunidad.

Es asi como lo estipula en el Libro Sexto, Titulo Cuarto

de la ley Citada:

“ De las casas de censos y bienes de comunidad vy

administracién “

Ley 1j: Que en las caxas de comunidad entren todos los
bienes comunes de los indios y las escrituras y recaudos, que en

las casas de comunidad han de entrar todos los bienes, que el

" MAGALLON Jorge Mario INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL. TOMO 1, edit,Porriia. 1987. pag. 75
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campo y coleccidén de indios de cada pueblo tuviere, para que de
alli se gaste lo preciso en beneficio comin de todos, y se

atienda a su conservacién y aumento, y todo lo demds que convenga.

También en esta ley se prohibia que entre las casas de
la comunidad introducir otros bienes diferentes gque no

pertenecieran a la poblacidn indigena:

Ley 1ij: Que en las caxas de comunidad no se introduzcan
otros bienes. No se introducirdn en estas caxas otros bienes en
oro, plata, reales, barras, joyas, especies o cantidades gque no

pertenezcan a los indios en comin.

La situacién patrimonial de los esposos de hecho no
gozaban de autoridad propia en relacién a los bienes, pues en el
aspecto conyugal no habia, solo era en comunidad, como sifuera
una unidad econdémica en posibilidad de accidén contra particulares
y autoridad del estado, esto es, que los cbényuges jamas tuvieron

propiedad conyugal.

En esa época la Corona Espafiocla reconocia la propiedad
comunal como medio natural para el cumplimiento de las funciones

individuales, familiares y sociales.

Las casas de todas sus dependencias: asi como el ganado,
los instrumentos de labranza, los frutos de la tierra,el dinero
que ellos producian; todo constituia la propiedad colectiva de
los matrimonios, de tal modo que ninguno de sus miembros podia
hacer adquisicién algunas sin el consentimiento expreso y técito

de los demas, ni siquiera su propio jefe.
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También en esta ley, se estipulaba el tributo de manera
obligatoria entre los matrimonios. Como nos 1lo indica el

siguiente precepto.

Ley Vii: Que los hijos de negros e indios habidos en

matrimonio tributaren como indios

Las leyes de indias por su contenido especifico y en el
orden de aportacidén histdérica carece de siginificado en el
derecho civil: La Unica caracteristica esencial en relacién a los
bienes patrimoniales en el matrimonio en gque aparece de manera
general la propiedad familiar que le pertenece a la comunidad o

grupo social y no a los individuos casados gue lo integran.

3.2 CODIGO CIVIL DE NAPOLEON DE 1804

Con la nueva sociedad civil qgue brota durante la colonia
(en las tierras occidentales) se copia de Europa el nuevo Cédigo
Civil Francés. En donde su sistema de normas juridicas tiene su
origen en las 1ideas liberales de los grandes ilustres franceses,
ademds de las leyes antiguas romanas como son: el Digesto, Cddigo
e Institutas, También se proyecta la influencia personal de
Napoleén Bonaparte. Esto lo vemos ( del Cédigo en cita ) en
relacién al capitulo del matrimonio en su articulo 212 en donde
expresa de manera tajante las diferencias de sexc en orden a la

relacién conyugal:

" Los esposos se deben mutuamente fidelidad, socorro y
asistencia. El1 marido debe proteccién a la mujer y la mujer
obediencia a su marido. He aqui toda la moral de los esposos,es

entonces que no son las leyes sino la misma naturaleza gquien ha
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sefialado su dote a cada uno de los dos sexos, la mujer tiene
necesidad de proteccién, porque es mas débil, el hombre es mas

libre porque es mas fuerte”'®®

De este modo se retoma las ideas de que el hombre es el
indicado para proteger su hogar, y por consiguiente recae en él
la obligacién de proteger econdmicamente el patrimonioc conyugal,
por lo tanto la habitacién comin tiene que ser la del marido,
representante de la comunidad conyugal, protector de la esposa
que debe obedecerle y respetarle, como lo indica el articulo 214

Napoleénico:

“ La mujer esta obligada a habitar con el marido, y a
seguirle a donde quiera gue €l juzgue conveniente residir; el
marido esta obligado a recibirla y a suministrarle todo lo que
sea necesario para las exigencias de la vida, segin sus

facultades y su estado”:

De esta manera la situacién de la mujer quedaba
subordinada a la obligacién que corresponde al marido de recibir
a aquella la titulacidén administrativa del patrimonio conyugal.

" Se observa en ella un sentido moralizador, conforme en
la ética vigente de dicha época, que llevdé a un primer nivel la
salvaguarda de la mujer en todo 1lo relativo al sexo por

considerarla objeto de reproduccién y no de produccién.” '°°

Por lo tanto en esta legislacién instituyé en el

matrimonio un solo tipo de régimen legal: El1 de comunidad de

'% VERDUGO,Agustin. PRINCIPIOS DE DERECHO CIVIL MEXICANO, México 1936.pag. 301
'% BIALOSTOSKY de Chazén, Sara, SITUACION JURIDICA DE LA MUJER EN MEXICO, edit, UN.A.M, 1°
edic.1975, pag. 40
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bienes que consistia en la formacién de una masa de bienes que
implicaba wuna unién de intereses entre los esposos que
participaban en la buena o mala fortuna de uno y otro durante las

nupcias.

Pero, derivado de la concepcién Napolednica en su
articulo 1421 nos seflala lo siguiente: Que el marido es el

administrador legitimo de los bienes de la comunidad.

Por lo tanto los patrimonios de ambos cényuges forman
durante el matrimonio una masa unitaria administrada por el
esposo en nombre de la comunidad conyugal. El marido tenia la
libre disposicién de los bienes materiales tanto pertenecientes a

su esposa como las de él.

Es asi como este tipo de régimen consistia en hacer
comunes todos los bienes muebles poseidos en el momento de
celebrarse el matrimonio, asi como sus frutos, rentas e intereses
de toda especie y los inmuebles adquiridos durante el matrimonio,
la intencién era ayudar con los gastos del hogar conyugal. E1
derecho de propiedad de la mujer se transfiere de alguna manera
en su derecho de crédito por el valor de susbienes de las deudas

de su esposa.

Pero a pesar de este tipo de régimen de comunidad legal
habia otro sistema que era el convencional. Como lo estipula el
siguiente precepto:articulo 1399: La comunidad, sera legal o bien
convencional desde el momento de la celebracién del contrato de

matrimonio, ya sea que las partes lo hayan estipulado.

g
oy
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Era un sistema convencional, gque se le denomindé reégimen
sin comunidad; que procedia de la antigua legislacidén romana en
donde el principal administrador le competia al esposo y la

mujer se le restaba sus derechos patrimoniales.

“De esta forma le dan al hombre privilegios,establecien
un poder marital, no tan absoluto como la manus del derecho
romano, pero si suficiente para restarle capacidad a la mujer

dejandola bajo la tutela del marido.” '*

Reiterando, gque la relacién de bienes conyugales era
favorecida a través de la unién de bienes, y la mujer le
transfiere su patrimonio al marido y de igual manera, no podia
gozar de los frutos o ganancias materiales habidos durante el
matrimonio, pues seguian limitdndola por no gozar de capacidad

legal.

Este tipo de régimen de los esposos casados sin
capitulaciones y gque introducen algunas modificaciones en el
régimen legal, dado a la formacién de comunidad convencional.

“ Aungue en realidad, seguia subsistiendo el régimen de
comunidad legal, modificdndole con las clatsulas de comunidad
reducida a las gananciales, sin tocar a las reglas de la
comunidad legal referentes a la administracién y a la liquidacién
de los bienes, modifica profundamente la composicién de la masa
comin: los bienes comunes son menos importantes que dentro de la

comunidad legal de muebles gananciales.”!%®

17 BIALOSTOSKY de Chazén, Sara, SITUACION JURIDICA DE LA MUJER MEXICO.Op.Cit, pag. 45

'% IBARROLA, Antonio, DERECHO DE FAMILIA ,3° edicion, edit.Porriia, México, 1984, pag. 143
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Tres rasgos caracterizan esencialmente este tipo de
comunidad: la existencia de bienes comunes, los poderes del
marido sobre el patrimonio familiar y las garantias dadas a la
mujer contra la mala administracién de su marido, gque en este
dltimo aspecto, también podia ser declarado a través de la
autoridad judicial con el sistema de separacidén de bienes ( a
dltima instancia) cuando el marido llevaba una mala
administracidén de los bienes de la mujer, o© bien cuando se

ausentaba indefinidamente o gozaba de lucidez mental.

» Este régimen de separacidén puede ser absoluta o
parcial en efecto este régimen podia coexistir con la comunidad y
con el régimen dotal, de modo gque comprenda los bienes de la
mujer gue no se hubieran hecho comunes ni hubieren aportado como
dotales. A estos se les da con preferencia el nombre de bienes
parafernales porgue significa el conjunto de bienes gue figura el

lado de la dote.”'?

Los redactores del Cddigo Civil Francés exigieron el
régimen de comunidad de bienes: en régimen legal, aun dejando a
los esposos la posibilidad de elegir otro régimen, en especial el
régimen dotal, y asimismo un régimen que desconocia por completo
el antiguo derecho francés : la separacidén de bienes, pues el
principio que regia era la de contribuir con los gastos del
matrimonio, atGn cuando los esposos obtuvieran la propiedad plena
e ilimitada y la libre administracién de sus bienes salvo la
comin; es decir, las ganancias habidas durante la relacidén

nupcial.

" RUGIERO,Roberto. INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL .traduc. Ramon Serrano Suiier y Jose Santa Cruz
Teijero, Tomo 11, Vol, segundo, edit. Reus, Madrid 1978, pag. 123
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3.3 CODIGO CIVIL DE OAXACA DE 1827
En 1827 se promulgdé en Oaxaca el primer Cédigo Civil.
gue tuvo vigencia en el México Independiente, con una duracién

gue culminé en 1836 apoyandose del Cédigo Civil Francés.

En donde se estipula gue el matrimonio es un contrato
civil, y por ser una institucién independiente los bienes
conyugales se gobiernan y administran por los socios, segun las

reglas generales de los contratos de sociedad (art. 2469)

Sin embargo para llevarse a cabo los pactos
matrimoniales era menester celebrarlo antes del matrimonio ( art.
2470)habiendo convenido entre los esponsales la sociedad legal,
que consistia en hacer comunes de ambos la mitad de las ganancias
o beneficios obtenidos durante el matrimonio.

“ En esta ley, les concedia igualdad de derechos vy
obligaciones, sin embargo, se distinguian porque esas mismas
leyes concedian en muchas ocasiones mayor suma de derechos a los
hombres que a las mujeres, a quienes no se les otorgaba por

consideracién a la debilidad propias de su sexo:”!'®

La evolucidén legislativa de la adminitracién, ha seguido
la misma ruta de la posicién social de la mujer dentro del
matrimonio, es decir, arranca de una administracién a cargo del
hombre, pero de la misma manera tenian que formar una sola unidad
de bienes, exceptuando una sola diferencia en relacion al
Coédigo Francés: Que los esposos decidian pactar o convenir de
como se va administrar la sociedad legal, asi lo establecia el

siguiente precepto:

1% Tribunal Superior de Justicia LECCIONES DE DERECHO CIVIL ,pag. 31, edit. Jus, México, 1951
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articulo 2254: Cuando por wvirtud del pacto o
capitulaéiones matrimoniales, hubieran convenido los esposos en
que han de regir entre ellos la sociedad legal sin expresar las
reglas con las que se han de gobernarse los bienes, o si la mujer
o sus herederos renunciasen dicha sociedad, se observara todo lo
dispuesto en el presente capitulo, y se percibird el marido con
las obligaciones gque en el expresan todos los frutos que en caso

de existir dicha sociedad se repartiran las ganancias.

De esta forma, implica por lo tanto una unién de
intereses entre los esposos gque participan en proporcién
equitativa de la buena o mala fortuna de uno y otro durante el

matrimonio, sin embargo se establecia el articulo 2563:

“ A falta de estipulaciones particulares, la sociedad
legal se regula por las reglas generales del contrato de sociedad
en cuantc no se opongan a lo expresamente determinado en este

capitulo.”

Sin embargo, al maride es al que 1le reconocian la
titularidad juridica de 1los Dbienes conyugales, porque la
legislacidén del nuevo Cédigo Méxicano seguia siendo influenciado

por la cultura francesa plasmada en sus leyes:

“ Encontrandose la mujer por su matrimonio, y mientras
éste dura, bajo la guarda del esposo que ella eligié como
protector de sus bienes y para su persona, es muy natural, aungue
conserve en el fondo toda su experiencia, gue ella se preocupe
menos de sus negocios y no se lance ya en los mismos cdlculos por

el pensamiento de que otro cumplird con estos cuidados en lugar
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de ella y mejor gque de ella; es muy natural que ella se reduzca

al papel de instrumento pasivo bajo la direccién del esposo.” '

Debido a este respecto, la ley de Oaxaca, estipulaba una
divisién de derechos y obligaciones en el matrimonic, mientras
que en la mujer se encargaba de los deberes domésticos de la casa,
el hombre se ocupaba de la cuestién econdmica respaldado por la
ley, tan es asi que el régimen matrimonial prioritario era

celebrado como sociedad legal.

* Por el solo hecho de la celebracién del matrimonio, y
cuando se aplica este régimen, todos los bienes de la mujer que
no se hallen expresamente excluidos por la 1ley - Dbienes
reservados - quedan sujetos a la administracidén y disfrute del
marido. Y no solo los bienes gque pertenezcan a la mujer al tiempo
de celebrarse el matrimonio, sino los que adquiera después vy

durante el mismo, salvo los bienes excluidos o reservados.” 1?

De tal forma fue considerado como una sociedad de
ganancias, pero solamente para el hombre, porque se encargaba de
la administracidén, ademas que se le atribuia los frutos generados
en las nupcias. Habia otro sistema que era el supretorio, que a
falta de convenio se regulaba por las normas generales del
contrato de sociedad; vy el otro método era el de sociedad
universal en donde todos los bienes las partes les pertenecen con
dnimo de partirlos entre si, comec igualmente todas las ganancias

que adguieran con ellos, (art.2985)

"' VERDUGO,Agustin, Op.Cit. 334
" OJEDA Martinez. Rosa Maria, UN SIGLO DE DERECHO CIVIL MEXICANO, (Memoria del Il Cologuio
Nacional de Derecho Civil).edit, UNAM.imprenta universiataria 1935-1985, pag. 80
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“ En principio, todos los bienes presentes y futuros de
cada cényuge se hacen comunes. Se comprenden en la comunidad
también aquellos bienes de que eran propietarios o titulares los
esposos antes de celebrar el matrimonio, sin consideracién a su
origen, cdrrelativamente existe también en principio comunidad de
deudas. '’

Esta disposicién regulaba de manera obligatoria que los
bienes de los esposos, tenian que formar una sola unidad

patrimonial, tomando la base del viejo sistema romano.

Sin embargo, en similitud con la ley civil
francesa,habia casos excepcionales en que la mujer podia exigir
el derecho del régimen de separacidén de los bienes conyugales,
para poder adquirir la libre administracién de su patrimonio que
aporté durante la celebracién del matrimonio, a través de un
proceso judicial, obteniendo en algunas situaciones, el derecho
de adquirir los frutos o provechos, asi como utilidades,
resultante del contrato de sociedad conyugal, asi como a la
autoridad competente, le concernia declarar a la mujer capacidad

juridica. Ejemplo de algunos casos tenemos:

Cuando existia una declaracién judicial de la ausencia
del marido o haya demostrado el juicio de interdicecidén civil de

su esposo a instancia suya.

Esta novedosa legislacién en el Nuevo México, con el
régimen de sociedad legal constituida por la ley, son las gue se
determinan ( por consideracién de interés publico o de equidad,

es decir el representante de la sociedad conyugal con el Estado),

' BELLUSCO,Augusto César. MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA (Regimenes matrimoniales) tomo 11, edit,
Depalma,Buenos Aires, Argentinas, 1996, pag. 224
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las reglas generales de administracién atn basidndose en los
contratos de sociedad, que en el matrimonio,el vardém es quien
recaia la responsabilidad de representar los bienes conyugales,
ya que era el dnico que gozaba de facultad juridica; sin embargo
en los pactos matrimoniales, cuando se trataban de los inmuebles
ascendiendo al valor de 500 Pesos en adelante, obligatoriamente
los socios debian presentarlo ante la autoridad competente, en
este caso ante un notario. Para que con ello sea valido las
reglas por las cuales los esposos lo hayan estipulado. Previo lo
contrario sea nulo; las capitulaciones gque hayan hecho los

esposos como lo prevee el siguiente precepto:

ARTICULO 2475: Pero si fuera menor de la suma ya citada,
podra otorgarse dichos pactos ante la autoridad local del lugar y
dos testigos, como lo manifiesta el precepto 2478: en esta ley
tanto el matrimonio, como sus bienes eran de orden publico pero a

interés particular.

“ La disposicién como se ve, se refiere exclusivamente a
la sociedad voluntaria. El sistema es légico, si los cdnyuges
pactan como régimen patrimonial de su matrimonio el de separacidn
de bienes o© el de sociedad 1legal ya que los patrimonios
personales gquedan perfectamente definidos, son bajo este punto de
vista, dos extrafios, con sus derechos y obligaciones propios e
independientes y basta la presentacién del acta de matrimonioc gque

mencione esta circunstancia.®''$

La separacién de bienes conyugales declaradoe por la

autoridad judicial a Gltima instancia como forzosa, era solamente

" Asociacion Nacional de Funcionarios Judiciales. CAPITULACIONES MATRIMONIALES edit.Jus. México
1953 pag.23
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parcial, porgue una de las caracteristicas principales gue se
presentaban en esta legislacién es de no otorgarle totalmente el
poder patrimonial conyugal a la mujer, aln cuando ella haya
demostrado que su esposo habia obrado mal en la administracién de
los bienes conyugales. Este cddigo se guiaba por la ley de la
cultura aria, tomando de base a la condicién natural de los

consortes mas no de su condicidn fisica, moral o ética.

La situacidén social seguia imperando la autoridad del
hombre sobre la mujer; esto es que los cényuges frente a la ley

estaban divididos a la subordinacién de uno sobre otro.

3.4 LEY DEL MATRIMONIO CIVIL DE 1859
Esta ley, al igual que la anterior (Oaxaca 1827) exigia
que antes de la celebracién del matrimonio los contrayentes
tuvieran gue presentar las capitulaciones matrimoniales o los

convenios como lo estipula el siguiente articulo:

1238: Las capitulaciones matrimoniales se deberan hacer
antes de celebrarse el matrimonio, so pena de nulidad; pero
podran comprender los bienes que los cdnyuges adgquieran después

de celebrado.

A esto se debia a que los esposos de manera voluntaria
se decidian unirse de comin acuerdo al matrimonio, asi en los
bienes patrimoniales dandole forma, de dos masas de bienes a un
solo patrimonio, pero la facultad juridica reconocida le seguia
correspondiendo al marido, gquien representaba los bienes para
administrar y disponer libremente del patrimonio conyugal, gque

también aportaba la cdnyuge.
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“ La situacién de la mujer para su educacidén y su
inexperiencia es poco a propésito para los negocios y se halla
expuesto al grave peligro de comprometer sus intereses con
perjuicio del matrimonio, cuya felicidad demanda la conservacidn
de los bienes, a la cudl estadn ligados el beienestar de los

consortes y el porvenir de sus hijos.”!!®

En esta legislacién, la posicién de 1la esposa en
relacién a los bienes conyugales, no era la indicada para
representar el patrimonio, pues era considerada para trabajos
caseros propias de su sexo, solo podia gozar del dominio ¥y
usufructo (°) de manera personal; sin embargo, juridicamente no
tenia la propiedad, por 1lo tanto el régimen de sociedad
patrimonial era de caradcter legal que nacia con la celebracién

del matrimonio.

Este otorgamiento de las capitulaciones era un derecho
de los coényuges, mas no una obligacién. Lo imperativo surge
cuando los esposos no estipulaban convenios en la sociedad legal,
es entonces en ausencia se establecia por las normas generales
del capitulo de los contratos de sociedad, creando de la misma
forma el é6rgano representativo que exige toda persona moral y las
bases conyugales, se prohibia que tanto el marido como la mujer
no podian venderse reciprocamente bienes, sino cuando hubiese

separacidén judicial.

En esta ley, ya se empezaba a caracterizar la equidad

entre los coényuges con el convenio presentado con la celebracién

""" MATEOS Alarcén, Manuel LECCIONES DE DERECHO CIVIL, (Tribunal superior de Justicia , estudios sobre
el C.V del D.F.),edic. Facsimilar 1885, pag. 102
Usufructo.que bien puede ser el goce, utilidad o provecho del patrimonio conyugal
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del matrimonio, pues se le consideraba como un contrato civil,

que fue elevada a la categoria de Ley Constitucional.

En relacidn a las ganancias de los bienes
conyugales ,una vez decretada la separacidn nupcial, se repartian
en partes 1iguales; a excepcidén de que si alguno de los dos
hubiese obrado de mala fe, no obtendria parte en las ganancias ,

( articulo 1339).

Otro tipo de régimen de bienes conyugales era el de
separacién de bienes, decretado judicialmente, a través de hechos
probatorios en donde la esposa demostraba la mala administracidn
de su marido, pero la comunidad de ganancias dentro del
matrimonio seguia subsistiendo, toda vez que la relacidn nupcial
se le habia denominado como contrato civil con sus efectos

patrimoniales para el provecho y rendimiento de los cényuges.

W Estos regimenes llamadoes de comunidad se
caracterizaban por la formacién de wuna masa de Dbienes
pertenecientes a los esposos y gue han de repartirse entre ellos.
El elemento tipico se integraba por lo ganado por cualguiera de
los cényuges, luego del matrimonio. Es decir, gque un principio
los esposos conservan como propios todos los bienes gue llevan al
matrimonio, incluso los bienes muebles. Pues solo eran
gananciales o comunes los adquiridos o ganados durante el

matrimonio.”*®

Este sistema de comunidad de bienes, se tenia que

aprobar por la autoridad judicial con todas las formalidades de

"'® BELLUSCO.Augusto Cesar. Op.Cit. pig. 440
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la ley ( articulo 1312); es por ello gque seguia imperando 1la

sociedad de ganancias de los bienes conyugales.

3.5 CODIGO CIVIL DEL IMPERIO MEXICANO 1866
En el capitulo del sistema de bienes en el matrimonio al
igual en los Cédigos procedentes, seguia imperando el régimen de
sociedad legal; que al 1igual establecia que el marido era el
administrador legitimo de todos 1los bienes del matrimonio
{ articulo de la ley en cita), de la misma manera se estipulaban

pactos matrimoniales necesitando la presencia de los padres o

tutores, pues ellos senalaban el otorgamiento de las
capitulaciones nupciales, en caso de ser menores de edad
(art.1325). Este tipo de estatuto patrimonial,en la norma

juridica, facultaba a los contrayentes la forma de cémo se ha de
administrar la sociedad conyugal o a falta de ello también se
regulaba por 1las reglas generales del contrato de sociedad

(art.1398).

De la misma manera el marido seguia gozando de la libre
administracién de los bienes conyugales, facultandole 1la
responsabilidad de ser el principal tutor del patrimonio nupcial,
siendo prioritario el sistema de sociedad legal; atn cuando los
cényuges hayan hecho estipulacicnes especiales antes de su
celebracién nupcial, o bien por las reglas generales de los

contratos de sociedad.

En esta legislacién de los derechos patrimoniales, ™ El
esposo se convertia en duefio y seflior de la comunidad, en
compensacién, las costumbres concedian garantias a la mujer, los

redactores de este Cédigo Civil eligieran la comunidad de bienes
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Yy ganancias como régimen legal y mantuvieran casi todos los

poderes del marido, asi como la garantia de la mujer”'?’

Es asi que imperaba el patrimonio conyugal en el aspecto

juridico y personal entre los cényuges.

" Estas ideas modernas sobre la igualdad ampliamente
difundidas en casi todas las instituciones sociales, no han
llegado a influir convenientemente en las instituciones
familiares, que salvo, los temperamentos naturales aportados por
la civilizacidn, continuaban basandose en el rigorismo de las
viejas ideas romanas conservadas por el derecho candénico® . !!®

En esta relacidén de ideas comparativas con el derecho
romanc de esta legislacién era obvio la situacidén del wvardn que
representaba el patrimonio conyugal. aln estableciéndose la
igualdad de las ganancias conyugales entre los esposos. AGn
cuando en esta ley los pactos patrimoniales podian alterarse o
modificarse, pero no a través de su sistema judicial (articulo
1327) sino ante la notaria publica con los mismos testigos gque

hayan asistido originalmente a la boda.

Este tipo de procedimiento favorecia los derechos
patrimoniales de los cdnyuges, pues obraban de buena fe desde el
momento de unir los bienes, con el inventario y descripcién de
los respectivos bienes gque habian aportado, expresién del valor

de los muebles.

Otro tipo de régimen patrimonial, era el sistema de

separacién de bienes, pero era decretado en situaciones extremas

""" RUGIERO.Raberto, Op.Cit. pag. 140
'S IBARRA.Magallon Jorge Mario. Op.Cit .pag. 187
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por el poder judicial a través de una pena decretada, o bien en
un juicio de interdiccidén civil o por declaracién de

ausencia, (articulo 1395).

En este Cddigo también se caracterizaba ( como en los
anteriores) al sistema comunal de bienes gananciales, o bien

llamada como sociedad legal.

3.6 CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL 1870

En este Codigo estipulaba literalmente dos tipos de
régimen patrimonial dentro de las capitulaciones matrimoniales:el
de sociedad legal y separacidn de bienes,( articulo 2099 del
Cédigo Civil ).

Estas capitulaciones matrimoniales no podian alterarse,
ni revocarse después de la celebracién del matrimonio, sino por
convenio expreso o por sentencia judicial (articulo 2114);ya que
la ley favorecia 1la voluntad auténoma de cada uno de los
contratantes de escoger el tipo de sistema por el cudl se han de
regir los bienes conyugales, gque era denominado como sociedad
conyugal voluntario; de otra forma era llamado como legal, por la
falta de ausencia de capitulaciones matrimoniales de los cényuges,

entonces era determinado por disposiciones propias de la ley.

% Dentro de este principio, la ley presumia el régimen
de sociedad legal, cuando no existian capitulaciones
matrimoniales, estipulando la separacién de bienes o la sociedad
conyugal. Por consiguiente no era necesario al celebrar el
matrimonic o pactar ninglin régimen, cuando los consortes querian
acogerse el sistema de sociedad legal 1impuesto por ministerio
de Ley. Solo en el caso de que guisieran estipular la separacién

de bienes, deberdn declararlo asi en las capitulaciones



matrimoniales que al efecto concertare, o bien cuando querian
regular la sociedad <conyugal <con determinadas clatsulas

especiales.”®

En el sistema de sociedad legal, era considerado como
alternativo, pues aln el marido seguia siendo el principal
representante de la sociedad conyugal, quien a su vez podia
enajenar los bienes matrimoniales, asi como obligar a titulo
oneroso los bienes muebles sin el consentimiento de la mujer
{articule 2156), pero a pesar de ello, la igualdad de los esposos
prevalecia en sus derechos propios reciprocos en el aspecto
personal-patrimonial del dominio y posesidén de los bienes comunes,
en donde los bienes raices del fondo social prohibian venderse o
hipotecarse sin la autorizacién de la esposa (articulo 2158).
Asimismo la situacidén de la cényuge era protegida por este Cédigo,
en el caso de la oposicién rotunda del vardn, ella podia reclamar

sus derechos a través de la autoridad judicial.

W Este sistema legal, facilmente contenia un
patrimonio,un tipo que ocupaba de suplir las deficiencias o que
a veces se imponia cuando los esposos no hubieren declarado su
voluntad que en todo régimen de bienes en el matrimonio eran
garantizados para los derechos de terceras personas y de los

acreedores, evitando toda clase de perjucios.”'?*®

A diferencia, de la sociedad wvoluntaria, era simulado
como contrato de matrimonio, pues eran los pactos que los esposos
celebraban para constituirla y reglamentar su administracién

dentro de las normas generales de la sociedad comin.

He ROJINA Villegas Rafael. DERECHO CIVIL MEXICANO. ( derecho de familia) tomo II, edit. Pornia. México
1998 pag. 337
" IBARROLA.Antonio. DERECHO DE FAMILIA, 3°, edic, edit Porria, 1984.pag. 282
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“ Al referirse a la sociedad voluntaria, exigia que los
cébnyuges declarasen de manera determinante las facultades que a
cada consorte correspondian en la administracién y en percepcién
de los frutos, con expresidén de los que de estos y aquellos pueda
uno vender, hipotecar, arrendar, etc., y de las condiciones para

que estos actos hayan de exigirse.”'?

AlUn asi, es en este Cédigo que establecia (similar al de
sus antecesores) gque este tipo de sistema no solo se estipulaba
la integracién de los bienes de los respectivos consortes a
través del inventario de bienes gue formaban por cada wuno, sino
gue su fin es reglamentar el fondo del capital social del enlace
nupcial; por lo tanto la disposicién de las ganancias y pérdidas
guedaban adheridos en igual proporcién a los socios, pues en el
fondo social era formado a través de los bienes adquiridos tanto
del marido como de su esposa, Ya sea por el ejercicio de una
profesién cientifica, mercantil, industrial o trabajo mecénico.
( articulo 2114 ); o bien de los bienes gque provenian de herencia,

legado, dotes o donaciones hechos a ambos cdényuges.

Mientras que el régimen de separacidén de bienes ya haya
sido a través de la voluntad de alguno de los cényuges, o bien
por sentencia judicial (articulo 2205); de igual modo gozaban de
derechos y obligaciones reciprocos, conservando de manera
individual la propiedad vy la libre administracién de su
patrimonio, asi como el goce de sus productos. Pero no se
deslindaban de 1las responsabilidades gque requiere los gastos
materiales gue implica el matrimonio como contribuir a

sostenimiento de los alimentos, la habitacién, ademds de 1los

12! MARTINEZ Arrieta T. Sergio. Op.Cit. pag, 259
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hijos, vy demds cargas del matrimonio. Segin lo estipulado en el

contrato nupcial y las capitulaciones respectivas.

“ La separacidn de bienes podia ser absoluta o pafcial v
en esta Ultima los bienes que no gquedaban separados en forma
absoluta se estipulaba por los preceptos de la sociedad legal.
Dentro de este sistema existian capitulaciones

matrimoniales.” (122) %

Es por ello gque los bienes adquiridos durante el
matrimonio por titulo comin a ambos cényuges, mientras no se haya
hecho la particidn del capital social que seguia perteneciendo a
la Institucidén del matrimonio, los cuales no podian hipotecarse,
arrendarse o venderse, ni repartirse entre los esposos solo a
través del divorcio voluntario( articulo 2218)y si fuese
necesario todas las ganancias de los frutos habidos durante el

matrimonio, seria para el cényuge gue haya obrado de buena fe.

Por lo tanto el régimen de separacién de bienes, era
alternativo para la mujer, pues ella gozaba de sus bienes vy
disfrute de sus frutos, asi como en su libre administracidn; sin
embargo, como la mujer no gozaba totalmente de 1la potestad
juridica, podia escoger libremente (entre su marido) para que
realizara actos juridicos en su nombre por cuenta de su esposa,

asemejandose este tipo de accién como un contrato de mandato. (')

“ Los sistemas consagraban supletoriedad automidtica del

régimen patrimonial del matrimonio, pues sino existian

122

IBARRA Magallon, Jorge Mario, Op.Cit. pag. 113

" El mandato es un contrato por cirtud del cual el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante, los actos
Juridicos que éste le encargue. Tradicionalmente, el mandato se referia a los actos ejecutados por cuenta y en
nombre del mandante, es decir, comprendia la forma llamada mandato representativo
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capitulaciones de la sociedad conyugal voluntaria, tacitamente se
atribuia al matrimonio al haberse celebrado bajo la condicidén de
sociedad legal. Y en relacién con la separacién de bienes, la
parcial era supletoria de 1la absoluta. En ambos sistemas
expuestos, se autorizaba a los cdnyuges a modificar el pacto

econémico.”*?

3.7 CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL 1884
Este Coédigo como el anterior, heredan de las
legislaciones anteriores, la influencia de las extranjeras: El
régimen legal de 1la comunidad de ganancias. Tales eran los
principios de esta reglamentacidén (1870). Se presumia la sociedad

legal cuando no habia capitulaciones matrimoniales.

“ La sociedad conyugal podia quedar establecida
legalmente o por voluntad de las partes, pues de pleno derecho se
entendia celebrado entre los consortes, cuando no formulaban
capitulaciones matrimoniales expresas para constituir sociedad

voluntaria.”'**

Esta sociedad legal, bien podria ser alternativa entre
cényuges, pues podia convertirse en voluntaria a través de la
presentacién de la escritura de capitulaciones de los siguientes

bienes, del cual deberid contener, (articulo 1986):

I. El inventario de los bienes gque cada esposo aportare

a la sociedad, con expresién de su valor y gravamenes;

123

. IBARRA. Magallon Jorge Mario. Op.Cit.pag. 313
"** GALINDO.Garfias Ignacio. DERECHO CIVIL (primer curso)parte gneral personas y familia, 187 edic, edit
Porria 1999, pag 583.
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II. La declaracidén de si la sociedad es universal, o
solo de algunos bienes valores, expreséandose cuales sean aquellos

o la parte de su valor gue deba entrar al fondo social.

IITI. El caracter que hayan de tener los bienes gque en
comin o en particular adquieran los consortes durante la sociedad,

asi como la manera de aprobar su adquisicidn.

IV. La declaracién de si la sociedad es solo de
ganancias; expresandose por menor cuales deben ser las comunes y

la parte gue cada consorte haya de corresponder.

V. Nota especificada de las deudas de cada contrayente
con expresidén de si el fondo social ha de responder de ellas o
solo de las gque se contraigan durante la sociedad, sea de ambos

consortes o por cualquiera de ellos.

En este tipo de régimen social, se consideraban bienes
propios los que sostenian al momento de la celebracidén del
matrimonio a excepcién de los adquiridos posteriormente por

herencia, legado o donaciones (articulo 1999 a 2004)

El fondo de la sociedad legal se formaba por las
siguientes bases: los adquiridos por el marido en la milicia o
por cualquiera de los cényuges en el ejercicio de profesidn,
cientifica, mercantil o industrial o por trabajo mecanico, y los
adquiridos por herencia, legado o donaciones; entraban en la
comunidad conyugal, siempre y cuando haya sido antes de contraer
el matrimonio, es decir, entraban por titulo oneroso,durante la
celebracidn nupcial a costa del caudal comin, los frutos de los

bienes propios y de los comunes, ( articulo 2008)
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Aln siguié la misma linea de su antecesor, agregd una
ligera variante en su articulo 1975: El marido es el legitimo
administrador de la sociedad conyugal. La mujer solo administara
cuando haya convenio o sentencia que asi lo establezca,en caso de
ausencia o impedimento del marido, o© cuando éste 1la haya

abandonado injustificadamente el domicilio conyugal.

Otro tipo de sistema en la administracidén de los bienes
de este Cbdigo, se estipulaba ( en ausencia de la sociedad legal),
el régimen de separacién de bienes (articulo 2070) en virtud de
capitulaciones anteriores al matrimonio o durante éste, en

relacién al convenio de los consortes o de sentenciajudicial.

" No era necesario al celebrar el matrimonio, pactar
ningin régimen, solo en el supuesto de que se guisieran estipular
la separacidén de bienes, los esposos debian declararlo en las
capitulaciones que al efecto concertaren, o bien cuando querian
regular la sociedad conyugal en determinadas clausulas

especiales.” **

En este tipo de régimen, cada cényuge conserva la
propiedad, la administracién y goce de los bienes que lleva al
matrimonio, y responde exclusivamente por sus deudas. De manera
gque existe completa independencia patrimonial entre los esposos
como si fuesen casados. En este sistema, la mujer obtenia de
manera parcial la capacidad legal de disponer y de dirigir sus

bienes. Pero el grave inconveniente surge cuando legalmente el

" vIDA L, Taquini Carlos. REGIMEN DE BIENES EN EL MATRIMONIO. edit, Astrea, Buenos Aires.
reimpresion 1993 pag 153
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marido estaba autorizado de atribuir el usufructo que solia ser

el resultado de esfuerzos comunes. (articulo 2075)

A pesar de ello, ( como el Cédigo 1870) la esposa no era
la autorizada para enajenar sus bienes inmuebles, ni los derechos
reales, sin consentimiento expresc de su cdényuge o del Juez, si

la oposicidén fuese infundada( articulo 2076 ).

* Es facil desprender que la evolucidén legislativa de la
administracidén ha seguido la misma ruta de la posicidn social de
la mujer dentro del matrimonio, es decir, arranca de una
administracién a cargo del hombre ( sin llegar al extremo del

régimen de absorcién)” ***

Esta forma de salvaguardar el patrimonio conyugal, tenia
cardcter imperativo, porque estaba organizado en base a normas,
gue casl en su totalidad era de orden publico, y en consecuencia

podia ser modificados por voluntad de los cényuges.

3.8 LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES 1917
Esta nueva ley (reconstructiva como  consecuencia
posterior a la era revolucionaria)rompié los moldes legislativos
gue le procedian de las leyes anteriores; perfilé las ideas
modernas sobre la igualdad juridica que se orientaban a extraer
a la mujer de la potestad del marido, suprimiendo la idea del

imperio, respecto a la manu romana otorgada al marido.

" MARTINEZ Arrieta, Sergio tomds. Op.Cit. pag. 138
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En su articulo 270 establecid como principio general que
el hombre y la mujer al celebrar el matrimonio conservarian la
propiedad, administracidén y disfrute exclusivo de sus bienes
presentes y futuros, siendo también propios de cada consorte
( articulo 217) y sus salarios, honorarios o ganancias que
derivasen del ejercicio de un trabajo o profesién, comercio o

industria.

El articulo 272, indicé que los cdnyuges podian convenir
en que los productos de todos o de parte de sus bienes fuesen
comunes, siempre gque el convenio fuera expreso y se fijasen las

bases de la liquidacidn.

Por lo tanto, el matrimonio era estipulado ( a través de
las capitulaciones matrimoniales) literalmente bajo el régimen de

sociedad conyugal o de separacién de bienes ( articulo 1965).

“ En la sociedad conyugal, se dispuso que los bienes
comunes,mientras permanezcan indivisos, sean administrados de
comin acuerdo; que cada uno de los cényuges conserve la
administracidén y propiedad de sus bienes personales, asi como los
frutos de éstos, la completa capacidad para contratarse vy
obligarse; pero sin perjuicio de la unidad de la familia, y sin
excluir la ayuda mutua, pues se deja en libertad a ambos
consortes para conferirse mandato y para comunicarse los frutos

de sus bienes.” 1?7

De esta manera se le concedié proteccidén a la mujer en
relacién a su patrimonio aportado a la comunidad conyugal, ademdas

de que los dos cényuges se les otorgdé plena capacidad y aptitud

" MAGALLON.Ibarra Jorge Mario, Op.Cit, pag. 314
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legal otorgandosele a cualquiera de los dos, la posibilidad de
administrar el patrimonio social, y asi al solicitar la
disolucién de esta sociedad conyugal se consagraban las bases en
que deberd 1liquidarse, disponiendo en partes igualeé los
productos ‘o frutos habidos durante el matrimonio;pues este tipo
de régimen era considerado como voluntario, ya que se pactaban
todos los bienes muebles e inmuebles y sus productos que los
consortes adquieran durante su vida matrimonial, incluyendo el
producto del trabajo, de tal manera se consideraban también al
patrimonio de los esposos, agquellos bienes que ingresaban a

titulo gratuito, donacién o herencia.

Lo contrario implicaria ir en contra de la voluntad de
las partes, que optaron de manera libre por la mancomunidad de
bienes en su modalidad universal, sin distinguir entre los

adguiridos a titulo oneroso y a titulo gratuito.

El otro sistema, ( considerado como legal ) era el de
separacién de bienes, declarado por la autoridad judicial en
virtud de capitulaciones anteriores al matrimonio, o durante este,

en virtud de convenio de los consortes o de sentencia judicial.

“ Al establecer como régimen legal 1la separacién de
bienes, solo regulaba de manera escueta la adminitracién de los
que se hicieren comunes ordenando: los bienes que los cényuges
adquieran en comin por donacién, herencia, legado o por cualgquier
otro titulo gratuito oneroso o por don de la fortuna en tanto gque
se hace la divisidn, seran administrados por ambos © por uno de
ellos con acuerdo del otro; pero en este caso el que administrare

sera considerado como mandatario del otro. S8i los bienes comunes
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fueran inmuebles o muebles preciosos no podran ser enajenados,

sino de comin acuerdo.” '?°

La separacién de bienes, era alternativo, pues podia ser

absoluta o parcial, (articulo 1975)

En la primera, los cényuges se obligaban a conservar la
propiedad, administracién y goce de los bienes que llevaban al
matrimonio o los adquiridos después, respondiendo exclusimente de
sus deudas. De manera que existe, en este tipo de régimen
absoluto, la ventaja de armonizar totalmente la capacidad legal

de la mujer casada.

En el segundo régimen alternativo (parcial), gque bien se
asemejaba a los bienes de la comunidad legal, solo que de manera
parcial ( los esposos) estipulaban dentro de la presentacién de
las capitulaciones matrimoniales, al momento de celebrar el
matrimonio, regulaban la forma de indicar cuales eran los bienes
propios de cada uno de los cényuges, asi como las utilidades para
garantizar el patrimonio de la comunidad conyugal, es decir, la
manera de atribuir las necesidades del hogar, la asistencia mutua
y de los hijos, y las de responder por las deudas contraidas por
cualgquiera de ellos, para atender tales requerimentos ( tipicas
cargas del matrimonio, con sus respectivos bienes e ingresos ).

Asi como lo establece en el articulo 1977: la separacidn
de bienes puede ser absoluta o parcial. En el segundo caso,los
puntos que no estén comprendidos en las capitulaciones de
separacién, se regiradn por los preceptos que arreglan la
sociedad legal, a no ser gque los esposos constituyan acerca de

ellos la sociedad voluntaria.

¥ MARTINEZ Arrieta, Sergio Tomas, Op.Cit, pag.138



En  este sistema, todos 1los frutos y accesiones o
utilidades, no seran comunes, sino del dominio exclusivo de la
persona, gquien responde de sus deudas y créditos, de esta forma
la capacidad legal, y los derechos y obligaciones surgen

reciprocamente entre los cdnyuges.

“ La relacidén de los bienes matrimoniales se consagran
legalmente los dos sistemas referidos, que incluye la posibilidad
de que los dos se combinen en un matrimonio, en el evento en que
la separacién de bienes sea uGOnicamente parcial,dado que al no
incluirse integramente en ella a todos los bienes del patrimonio,
al remanente de ellos, sera objeto de la sociedad conyugal que

deberd constituirse.”'?®

3.9 CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL 1928
Este Cédigo Civil se caracterizdé por la obligacién de
pactar capitulaciones matrimoniales entre los cdényuges. A falta
del convenio era nulo el contrato matrimonial por falta de forma,
ya gque era una de los requisitos esenciales para integrar la

relacién nupcial.

A diferencia de su antecesor, los consortes tenian que
presentar forzosamente un convenio en el cual expresaran la
manera de cdémo se ha de administrar el patrimonio conyugal.Ya sea

bajo el régimen de sociedad conyugal o separacién de bienes.

“* Adopté esta ley, una posicidén transaccional, puesto

que dejé al convenio expreso o forzoso de los futuros cédnyuges la

' MAGALLON Ibarra, Jorge Mario. Op.Cit. pag 317



104

cuestién de sus bienes presentes o futuros, ya que al presentar
el convenio se constituia el elemento principal del contrato

. . 130
matrimonial.”

De esta manera, la obligacidén de contratar el sistema
patrimonial, surge de aspecto legal e imperativo; pero dentro del
convenio conyugal, la decisién voluntaria es de los contrayentes.
Pues en la primera, surge desde el momento en que se celebra el
matrimonio, y la segunda es cuando se pactan las capitulaciones
matrimoniales ( articulo 97, fracciénV), en donde expresa
literalmente que el convenio gue los pretendientes presenten,
deberdn contraerse bajo el régimen de sociedad conyugal o

separacién de bienes.

Esta ley previno, la de dar seguridad a los
contratantes,de manera que exista certeza y confianza en cuanto
al régimen de bienes, que se obtiene por el convenio que al
efecto celebran los esposos y no por presuncién legal, puesto que
la prioridad bédsica de este C(Cé6digo era mantener econdmicamente
las bases contractuales de la relacidén social. Por lo tanto, al
celebrarse la sociedad voluntaria, los contrayentes tendrian que
constar en escritura piblica las propiedades que los esposos
hayan pactado, o bien hacerse coparticipes o transferirse la

propiedad de bienes. ( articulo 185)

“ Desde el punto de vista del derecho notarial, la
cuestidén de los regimenes patrimoniales del matrimonio tiene una
importancia grandisima, ya que la propiedad de los bienes de los
cényuges se modifica conforme al régimen juridico bajo el cual se

hayan casado. Un bien determinado puede ser la propiedad de un

"% MARTINEZ Arrieta, Sergio Tomas. Op.Cit. pag. 32
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ente juridico distinto de ambos cényuges sujeto a una modalidad
especial de propiedad, segin el régimen bajo el cual se haya
contraido matrimonio, las personas que en un momento dado se
presenten ante un notario, tratando de enajenar o de ejércitar

actos de dominio sobre ese bien establecido.”!?*

El régimen de sociedad legal, consiste en la formacidn y
administracién de un patrimonio comin diferente de los
patrimonios propios de los consortes Yy cuya representacion
exclusiva y plena corresponde alguno de los dos cényuges o bien a
ambos, asi como en su dominio de: los bienes comunes mientras

subsista la sociedad. (articulo 194)

Otra forma legal era el de separacién de bienes, gque
podia ser absoluta o parcial. En el segundo caso, los bienes que
no esten comprendidos en las capitulaciones de separacidn,seréan
objeto de la sociedad conyugal que deben constituir los

esposos ( articulo 208).

Este tipo de régimen podia establecerse durante el

matrimonio, a solicitud de los consortes, por sentencia judicial.

Las capitulacidénes en que se pactaba 1la separacién
debienes antes del matrimonioc no se requeria en escritura pablica,
pero si debia contener un inventario de los bienes y deudas de
los esposos, en dado caso, si durante el matrimonio los conyuges
decidian convertir de este tipoc de régimen al de sociedad

conyugal .

'*! Asociacion Nacional de Funcionarios Judiciales. Colegio de Estados de Derecho Privado. Edit. Jus, México. 1933,
pag. 17
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Cuando el 1régimen de separacién era absoluto o
parcial, los cényuges conservaban la plena propiedad y
administracién los bienes que les pertenecian, asi como los
frutos y accesorios, pero no se alteraba la obligacién de cada
cényuge de contribuir a la educacidén y alimentacidén de los hijos,

asi como las demés cargas del matrimonio.
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IV. EL PATRIMONIO EN EL MATRIMONIO EN EL
DERECHO FAMILIAR DISTRITAL

4.1 EL REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO.

En nuestro Cédigo Civil, no contempla especificamente el
régimen patrimonial del matrimonio en relacién a los bienes de
los cényuges, sino que lo establece de manera general como
patrimonio familiar, en donde posee los tres elementos ( ademas
de ser una Institucién juridico-social): que es un conjunto de
bienes, de derechos y obligaciones, que tiene unfestino o fin
econdomico, y gque esta organizado juridicamente &omo una masa
auténoma representada, e igualmente incluye a todos los miembros
de una familia comin; quienes gozan de bienes patrimoniales

propios y como consecuencia surge un representante legal.

“ Este patrimonio de familia es el régimen matrimonial
de bienes porque contraen consecuencias de caracter econdémico,y
notoriamente surge wun administrador propio y ©beneficiarios
definidos, uno de los cuales puede ser el cdédnyuge y en general

los hijos del matrimonio.” 132

De esta manera el patrimonio no pasa directamente a la
familia, sino que la mantiene en su haber el duefio que cimentd la
organizacién familiar consanguinea, es decir, el jefe de familia,
guien la ha afectado para que ningin acreedor pueda tocarla,
perc tampoco los integrantes del patrimonio que conforman el
matrimonio pueden disponer de ella, porgque es parte de la

sobrevivencia del nucleo familiar.

132 IBANEZ DE MOYA Palencia, Marcela. EL REGIMEN DE LOS BIENES EN EL MATRIMONIO, México,
Facultad de Derecho, 1959, pag 27
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Porque, * es un derecho real de goce, gratuitc,
inalienable e inembargable constituido con aprobacién judicial
sobre una casa- habitacién y en algunos casos de parcela
cultivable, que confiere a una familia determinada la facultad de
disfrutar dichos bienes, los cuales deberéan restituirlos al

duefio constituyente o a sus herederos.” '*3

De esta forma proporcionan una seguridad juridica vy
econdémica al grupo familiar, ya que esta organizado como régimen

transitorio y condicionado a la existencia del matrimonio.

Por tal motivo, MARTINEZ ARRIETA, sefiala que : “El rémen
patrimonial del matrimonio es el vinculo juridico que gobierna
las relaciones patrimoniales que con motivo del matrimonio nacen
respecto de los cényuges entre si frente a sus hijos y otros

terceros.”

La afectacidén tutelar, las garantias y la descentraliza-
cién administrativa de los bienes del patrimonio familiar nos
hacen clasificarlo como régimen patrimonial del matrimonio, vya
que puede constituirse con bienes propios del cényuge
constituyente, por lo que puede clasificarse como régimen
patrimonial accesorio y potestativo, pero no por ello los
acreedores alimentistas dejen de exigir judicialmente su
constitucién en wun momento determinado de acuerdo con el

articulo 734 del Cédigo Civil del Distrito Federal.

'fs MUNOZ, Luis. COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL, México, Facultad de derecho, 1946, pig 159
"** MARTINEZ. Arrieta Sergio tomas, EL REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO EN MEXICO. edit.

porria, pag 5




109

De esta manera, “ garantizan el cumplimiento de las
obligaciones asistenciales entre los miembros de una familia
ademds de que proporcionan una seguridad econdémica al grupo
familiar. Estos bienes destinados quedan afectos en forma
exclusiva 'a tal finalidad.” ***

De este modo, el patrimonio familiar esta destinado a
asegurar la prosperidad econdmica de los miembros que la
conforman, por lo tanto resulta ser propiedad inembargable,
nopuede darse en garantia, ni sujetarse a gravamen alguno, es
imprescriptible por el solo transcurso del tiempo, ya que puede
durar diez, veinte o treinta afios. Por lo tanto no resulta
suficiente para que desaparezca o pueda sujetar a embargo ni a
operacidn comercial alguna, porque es parte de la subsistencia de
la prole, sobretodo a los que carecen de personalidad juridica,
es por ello que la ley protege al titular que sustenta el derecho
de propiedad, gue tiene un destino comin: proteger

econdémicamente a la familia y sostener el hogar.

“ Los patrimonios de destino o afectacidén, que se
caracterizan como universalidades de hecho que la ley regula de
manera autdénoma para la realizacién de los fines juridicos vy
econémicos, no basta la simple finalidad econdémica sino esta
reconocida por el derecho. Tal reconocimiento existira cuando a
través de un régimen juridico se destinen ciertos bienes a la
satisfaccién de necesidades especiales, creandose un estatuto
también especial para originar un régimen de excepcidn dentro del

derecho civil patrimenial.” 3¢

" GALINDO, Garfias Ignacio.DERECHO CIVIL, edit, Porriia, México 1999. pag 461
" ROJINA, Villegas Rafael. DERECHO CIVIL MEXICANO,edit. Porriia, México. 1998, pag 55
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A esto le agregamos los diversos regimenes patrimoniales
por causa del matrimonio, sefialando en especial a las
capitulaciones matrimoniales que bien es un instrumento juridico
gue avala los bienes pertenecientes del nidclec familiar (que
pueden ser registrados ante una notaria puablica) ya que responde

a una necesidad social de proteccidn

Otra forma juridica para manifestar la integracién del
patrimonio familiar es representar por escrito ante el juez de lo
familiar (por medio de un representante) designando con toda
precisién y de manera gque pueden ser inscritos en el Registro
Piblico los bienes que van a quedar afectados (art.731, 732 del

Cédigo Ciwvil )

Ademas comprobara lo siguiente:

I. Los nombres de los miembros de la familia

ITI. El domicilio de la familia

III. El nombre del propietario de los bienes destinados
para constituir el patrimonio familiar, asi como la comprobacién
de su propiedad y certificado de libertad de gravamenes, en su
caso, excepto de servidumbres; y

1V. El valor de los bienes constitutivos del patrimonio

familiar.

La cual, (segin el articulo 730 del Cdédigo en cita) no
podréd exceder por la cantidad resultante de multiplicar por el
factor 10.50 por el importe de tres salarios miminos generales
diarios en el Distrito Federal, en la época en gque se constituya
el patrimonio, autorizando como incremento anual el porcentaje de

inflacién que determine el Banco de México.
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El patrimonio familiar se puede extinguir cuando los
beneficiarios cesen de tener derecho de percibir alimentos,
cuando la familia sin causa justificada deja de disfrutar por un
afio la casa que le servia de morada, o por causa de utilidad

piblica sé expropien los bienes que lo forman ( art.741).

Sin embargo, extinguide el patrimonio familiar, los
bienes que 1lo forman vuelven al pleno dominio del gque lo

constituyd o pasan a sus herederos si el titular ha muerto.

4,2 EFECTOS DEL MATRIMONIO, LAS RELACIONES PERSONALES
ENTRE LOS CONYUGES.

A diferencia de las relaciones patrimoniales o
econdmicas que son de caracter Jjuridico, las relaciones
personales entre los cényuges tienen fundamento de caracter moral,
y son incorporadas al derecho en la medida en que perjudican a su
compariero (a) y en consecuencia tienden a lastimar a terceras
personas.

.}J'

Estos efectos de caricter moral estan legitimados por el
principio de reciprocidad o igualdad, come lo manifesta en su
articulo 2° del Cédigo Civil primera linea en donde establece que
la capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer. En
consecuencia, la mujer no gqueda sometida por razén de su sexo, a
restriccién alguna en la adquisicidén y ejercicio de sus derechos

civiles.

De esta manera, nuestro cddigo establece la igualdad
juridica de dos personas de diferente sexo, por lo tanto en el

contrato de matrimonio se crean los mismos derechos para ambas
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partes, asi como también la relacién legal que vincula a los
consortes en una comunidad plena, pero para ello se necesita una
serie de normas de comportamiento ético-humano;como por ejemplo,
el deber de respeto mutuo que se les impone a los cényuges, esto
es, gue mantengan la fidelidad reciproca entre ellos.

" La fidelidad es un derecho que implica
fundamentalmente la facultad reconocida por la ley, para exigir y
obtener de otro cdényuge una conducta decorosa, y por lo tanto,
excluye la posibilidad de que existan relaciones intimas con
personas de otro sexo, gque sin llegar al adulterio si implican un

ataque a la honra y al honor del otro cényuge.”?’

Para que se lleve a cabo esta valoracién ética se tiene
que establecer una comunidad plena de confianza mutua fraternal y
de vida marital, en donde se le atribuye el origen de compartir
la fidelidad, en especial a la cohabitacién conyugal, en el cual
se manifiesta que los esposos se tienen amor marital de
voluntad reciproca, que actualmente se entiende este débito en
una forma mas personalisima, mas unitiva y de mutua entrega. Es
un deber permanente entre iguales, comple mentario,se exige de
manera bilateral, ademds es impuesto por nuestra sociedad como
una obligacién de contribuir con la perpetuacién de la especie
humana como nos lo indica en los siguientes articulos del Cédigo

Civil:

146: Matrimonio es la unién libre de un hombre y una
mujer para realizar la comunidad de wvida, en donde ambos se
procuran respeto, igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de

procrear hijos de manera libre, responsable e informada

7 ROJINA. Villegas Rafael, DERECHO CIVIL MEXICANO (derecho de familia) edit. Porriia, 9° edic. 1998. pag.
316
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Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las

formalidades que la ley exige.

162: Los cdnyuges estan obligados a contribuir cada uno

por su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

En el mismo articulo (162) péarrafo segundo, y en el
articulo cuarto, parrafo tercero de nuestra Constitucidén Politica
indican lo siguiente: Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el
espaciamiento de sus hijos. Por lo que toca al matrimonio este

derecho seréd ejercido de comin acuerdo por los cdnyuges.

Es por ello gue en nuestro derecho, reconoce de manera
esencial a los contratantes del matrimonio déndole un especial
énfasis al estado civil de los casados, nombrandolos como
conyuges, pues son la base que integran la unidad familiar
consanguinea o adoptiva, origindndose el deber de lealtad entre

los consortes, es decir la fidelidad.

* La fidelidad nace del matrimonio y comprende no solo
los actos de no hacer relativos a abstenerse de relaciones genito
sexulales con persona distinta del cényuge, sino en especial al
complemento de 1la promesa dada y el compromiso diario vy
permanente entre conyuges. Comprende la permanencia del

matrimonio como forma y comunidad de vida.”'*®

La fidelidad es un elemento importante durante la vida

matrimonial, por lo tanto es un deber reciproco personalisimo y

' CHAVEZ.Ascencio Manuel. CONVENIOS CONYUGALES Y FAMILIARES. edit Porriia, S.A. México 1991,
pag 19
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también intimo entre los esposos, invariablemente ligado a la
cohabitacidén, no se limita a lo sexual sino que abarca la

intimidad exclusiva que se le debe al compafiero de toda la vida.

“ Es un concepto de buena fe, en este tipo de contratos
matrimoniales, es un concepto de contenide moral que protege no
solo la dignidad y el honor de los cdnyuges sino la monogamia,
base de la familia, que comprende el deber reciproco de los

cényuges de exigir del otro la prestacién del débito carnal.”®*’

Los actos que violen el deber de fidelidad entre los
esposos, dan lugar a una sancién, en cuanto alguno de ellos
revela ante el representante judicial que han lesionado su honor
y la dignidad de alguno de los contratantes. Es por ello gue el
Cédigo Civil enumera la fracciones I, II, III, IV ,XI, XVII, XX,
del articulo 267 de nuestra ley el modo en que los cdnyuges
manifiestan que han roto la intimidad carnal y moral de alguna de

las partes y por lo tanto se disuelve el contrato nupcial.

Otro efecto personal de las partes contractuales, es el
relativo a la ayuda y auxilio mutuo, gque es una garantia de
cardcter sentimental entre ambos, en el cual se juega el tiempo y
el espacio incondicional, es por ello que tienen que vivir juntos,
pues ambos se comprometen desde un principio a la procreacion
comin. Que es una de las finalidades del matrimonio y por

consiguiente de nuestro estado de derecho.

" GALINDO, Garfias Ignacio, Op.Cit. Pig. 569
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“ El respeto entre los esposos es otro de los valores
conyugales y familiares. Este se encuentra y se promueve en el

matrimonio y esta relacionada con la procreacién humana” 149

La unidad conyugal esta ostentada en la propia
naturaleza, que es el desarrollo de 1la procreacién humana vy
educacioén de la familia. El1 deber de procrear una vida esta
dentro de la propia existencia del hombre, es una exigencia de la
misma sociedad ya que con ello involucra a la esencia de la
mortalidad humana , por eso se le considera como una obligacidn
y un derecho fundamental propic de los cényuges. Este deber
corresponde el derecho al respeto de la vida humana desde el
inicio de su concepcién, es por ello que a la integracidén de un
nuevoe matrimonio, el primer requisito indispensable es el amor
({ tanto carnal como espiritual) entre un hombre y una mujer, gque
esta establecido como una regla moral, ademds debe ser de libre
voeluntad para lograr realizar la comunidad de vida marital
indefinida.

“ Esta comunidad de vida conyugal exige una reciproca
obligacidén de asistencia, ayuda, cooperacién, defensa y atenciédn
entre los esposos para lograr o facilitar al menos la
consecucién de sus respectivas finalidades como personas. La
natural colaboracién que se necesita entre todos los miembros de

la sociedad.”!

La vida nupcial compartida que exige nuestro estado de
derecho, es parte de una necesidad interior humana, es decir, el

ser humano al llegar a ser adolescente o adulto requiere de un

"9 CHAVEZ, Ascencio Manuel. Op.Cit. pag. 20
" RUIZ,Serramalera Ricardo. DERECHO DE FAMILIA edit, Religraf, S.a, Madrid 1988, pag. 99
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compafiero para proveerse de vida, por lo tanto,en nuestra
legislacién se prevee el respeto a la dignidad tanto de la
esposa como del marido; que es uno de los valores éticos mas
importantes de nuestro entorno social, que gracias a nuestro

régimen, es alli en donde se forma la familia.

4.3 DIVERSOS REGIMENES MATRIMONIALES Y APORTACIONES
MATERIALES

El matrimonio esta contemplado como una institucidn

social. y Jjuridico con personalidad propia reconocido por el
Estado gque constituye como consecuencia bienes para su
subsistencia; por lo tanto, los cébnyuges son los gque deciden la
forma por el cual se han de administrar el patrimonic conyugal,
para dar satisfaccién a las necesidades basicas de los miembros
que la conforman y la fijacién de la medida de la distribucién
de cada uno de los esposos para soportar las cargas de los
gastos de manutencién. Debido a esta situacidén la ley prohibe
embargar, enajenar los bienes pertenecientes del fondo social del
matrimonio; ya gque por los general son integrdos por la casa-
habitacién y en algunos casos la parcela cultivable (articulo 723
del Cédigo Civil) siempre y cuando no excedan de la cantidad que
resulte multiplicar por 10,950 por el importe de tres salarios
minimos generales vigentes por el Distrito Federal, al momento de

constituirse dicho patrimonio (articulc 730 del Céd. Ciwvil).

“ La unidad de la vida conyugal y familiar produce 1la
unidad del presupuesto doméstico, no se distinguen los gastos

relativos a uno de los codnyuges de los relativos al otro, sino
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que se confunden en la categoria tUnica de los gastos familiares o

cargas del matrimonio.”*?

Es por ello gque el articulo 2 de nuestro éédigo
Civil,establece la igualdad juridica del hombre y la mujer, por
lo tanto les compete a los dos la responsabilidad de sufragar los
gastos de manutencién que se generen en el hogar. De esta manera
y como consecuencia la ley dispone en su articulo 178,la forma
contractual de como se han de administrar los bienes dentro del
matrimonio, vya sea bajo el régimen de sociedad conyugal o

separacidn de bienes.

En el articulo 183 de la ley en cita, manifiesta en
primer términc el régimen de sociedad conyugal, dandole prioridad
especial con el acto constitutivo de las capitulaciones
matrimoniales, llamado también como convenio que celebra entre si
los cényuges, para estipular el régimen de propiedad y disfrute
de 1los bienes que les pertenecen o gque en lo futuro les

pertenezcan, asi como los frutos de sus bienes.

“ El régimen denominado sociedad conyugal establece una
comunidad entre los consortes, sobre la totalidad de los bienes o
frutos habidos antes o durante el matrimonio, "ademids de que tanto
el marido y la mujer llevan cuanto tienen y obtengan cada uno en
lo futuro ( bienes, rentas, ganancias, sueldos, salarios,
emolumentos, etc.) para sufragar los gastos de la comunidad de
vida que establecen entre si; en este caso estaremos en presencia

de una sociedad conyugal universal.”?

"* ROJINA Villegas, Rafael Op. Cit..pag. 323
"* GALINDO, Garfia Ignacio. Op.Cit, pag 585
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Retomando, 1la sociedad conyugal universal forma una
unidad totalitaria, en donde no se transmiten bienes ni derechos
reales, pues los bienes que los esposos aportan se fusionan
persiquiendo fines econémicos de conservacién y aprovechamiento
mutuo, es una comunidad de intereses que responde a los coényuges

gue unen sus personas y sus bienes.

A tal respecto, Martinez Arrieta nos establece que “ la
comunidad conyugal refleja una caracteristica de sociedad civil a
través de dos personas, que ponen en comin sus bienes y en el
mayor de los casos sus esfuerzos para la consecucién de un fin
licito. Es por ello que los consortes deben aportar bienes gue
generen ganancias, gque es la masa gue se incrementa durante el
matrimonio que persigue como fin el sostenimiento de las cargas

del hogar conyugal.” ¢

Ahora bien, el dominio de los bienes que conforman el
patrimonio universal reside tanto en el vardén como en la mujer
guienes de comun acuerdo decidirdn quien de los dos serd el
administrador ( articulo 194 del Céd. Civil ); ademas el fondo de
la sociedad conyugal se forma Gnica y exclusivamente de los
frutos, wutilidades y productos gque durante el matrimonio se
obtienen en los bienes propics de los cényuges y de los

adquiridos por ellos.

Es por ellc que Rojina Villegas nos explica: “que 1la
sociedad conyugal tiene dos objetivos distintos pero sefialando
para el bien comin matrimonial, el primero lo llama como objeto
directo que consiste en la constitucién de la persona moral

mediante la aportacién de bienes que constituyen el activo de las

" MARTINEZ, Arrieta Sergio tomas. Op.Cit, pag. 115
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mismas deudas que integran el pasivo; el segundo lo nombra como
objeto indirecto y que esta representade por el conjunto de
bienes presentes y futuros por las deudas y obligaciones que los

forman respectivamente el activo y pasivo de la sociedad.” '*°

Es decir, que estos bienes que constituyen el patrimonio
familiar consolidan econdémicamente a la familia, desde dos
puntos de vista: por un lado lo hacen mediante la afectacién de
ciertos bienes que complementan a la satisfaccidén de las
necesidades de este grupo, y por el otro substraen la accidén de
los acreedores para que puedan cumplir su destino de servir al

sustento de los miembros del grupc que lo conforman.

Debido a esta situacién los legisladores determinaron
gue los bienes que conforman el patrimonio conyugal son
inalineables, inembargables y no podran estar sujetos a gravamen
alguno (articulo 727 Cdéd. Civil )

De tal manera Sanchez Medal nos indica:"“Que durante la
existencia de esta sociedad los consortes solo tienen un derecho
de crédito diferido a obtener una cuota de liquidacién sobre las
utilidades de determinados bienes de los cényuges y exigible

desde el momento de disolverse .”!®

A esto se debe que la sociedad conyugal se rige por los
principios de egquidad y justicia, con la situacién mutua de
colaboracién y esfuerzos que vincula a los esposos, que obtienen
un derecho igual sobre los bienes, de manera que son -participes
tanto en los beneficios como en las cargas, sus partes seran

mitad y seran las disposiciones legales que determinaran la

" ROJINA Villegas, Rafael, Op.cit. pag. 347
¢ SANCHEZ Medal, Ramén. DE LOS CONTRATOS CIVILES, 4° edic. edit. Porrila, México, 1978, pag. 352
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copropiedad sobre ellos, ademas de que también se deben de
considerar los bienes que a titulo gratuito hayan adquirido los
consortes, ya sea por donacidén o herencia lo contrario iria en
contra de la voluntad de las partes que optaron de manera libre
por las mancomunidad de bienes en su modalidad universal, pues
con ello sustentan la organizacidén juridica destinada a realizar
el interés colectivo. Es por ello que la sociedad conyugal no
tiene personalidad juridica, distinta la de los socios, sino que
simplemente un patrimonio comin, constituido por los bienes que
sefialan los consortes para que formen parte de €l y en el cual el
dominio de los bienes reside en ambos cényuges durante el tiempo
en que dura la sociedad conyugal. Supuestamente este régimen se
rige por las capitulaciones que realizan los esposos y que deben
contar en escritura piblica cuando se pacte la participacién o
transferencia de bienes que asi lo requieran ( articulc 185 Céd.

Civil) y deben, en todo caso, contener:

- Lista detallada de 1los bienes inmuebles que cada
cényuge lleve a la sociedad, con la mencién de su wvalor y los

gravamenes gque reporten.

- Lista especificada de los bienes muebles que cada

cényuge aporte a la sociedad.

- Nota pormenorizada de las deudas gque tenga cada esposo
al celebrar el matrimonio, con expresidén de si la sociedad ha de
responder por ellas o si solo lo hard de las que se contraigan

durante el matrimonio, ya sea por uno o ambos con-sortes.

La declaracién expresa de si la sociedad ha de

comprender todos los bienes de cada consorte o sélo parte de
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ellos,precisando, en este Gltimo caso, cudles son los bienes que

hayan de entrar a la sociedad.

- Declaracién explicita de si la sociedad conyugal ha de
comprender todos los bienes de los consortes o solo sus productos.
En uno y otro caso se determinaria con toda precicisién la parte

gue corresponde a cada cényuge.

- Declaracidén de si el producto del trabajo de cada
cébnyuge corresponde exclusivamente al que lo ejecutd, o si debe
dar participacién de ese producto al otro consorte y en gue
proporcidn.

-Declaracién de quién ha de ser el administrador y las

facultades'que se le conceden.

- Declaracidén acerca de los bienes futuros, expresandose
si han de pertenecer exclusivamente al cényuge que los adquirid o

sl han de repartirse, y en que proporcidn.
- Las bases para liquidar la sociedad.

En la actualidad, los matrimonios gque solicitan este
régimen, es dificil que sus bienes mancomunados lo manifiesten
ante una notaria plblica, por lo tanto y solo por raciocinio en
una sentencia judicial se establece que a cada cényuge le
corresponde el cincuenta por ciento de las ganancias que
adquieran durante el matrimonio, al momento de disolverse esta
sociedad, o cuando lo esposos manifiestan su inconformidad de que
el responsable de la administracién conyugal haya manejado mal el

patrimonio nupcial ( articulos 187 y 188 del C&d.Civil).
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Otro sistema de régimen patrimonial para solventar los
gastos que se generen durante el matrimonio: es la separacién de
bienes que esta previsto en el articulo 207 del Cédige Civil, en
donde establece su existencia con la celebracién de las nupcias o
por convenio durante la subsistencia del matrimonio o por
sentencia judicial, sin embargo, dentro de éste régimen se dan
dos alternativas para la administracién patrimonial del hogar,
gue bien puede ser absoluta o parcial, en el cual los cdnyuges
conservan la propiedad y libre administracién de sus bienes que
les pertenecen, por lo tanto, todos los frutos y accesiones de
dichos bienes no seran comunes,sino del dominio exclusivo del
dueifio de cada uno de los consortes ( articulo 212 del céd. Civil);
pues el contrato matrimonial solo se lleva a cabo en unién de dos
cuerpos con respectivas emociones internas y externas, de tal
manera gque de manera personal y sin formalidad escrita se indica
la forma de solventar los gastos econdémicos que se generan dentro
del hogar conyugal, ya que se les compete por derecho propio a
los dos esposos, ain siendo que este régimen es un sistema
individualista, en el cual cada uno de ellos es titular, no solo
de la propiedad de cada bien, sino del goce y disfrute de la
libre administracién del resultado de su trabajo ya sea en lo

doméstico, laboral o comercio.

“  Los ©patrimonios personales gquedan perfectamente
definidos, son bajo este punto de vista, dos extrafios, con’ sus
derechos y obligaciones propios e independientes, y basta la
presentacién del acta de matrimonio gque mencione esta
circonstancia para que cualquier tercero gue contrate con alguno

de los codnyuges sepa con toda claridad el régimen matrimonial a
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47 A esto se debe a que cada cényuge responde

gque esta sujeto”
individualmente por las deudas que contrae y los bienes del otro
no quedan afectados, en principio por esa responsabilidad, es
decir, el matrimonio no altera el régimen de propiedad de los
bienes, que siguen perteneciendo al consorte adquirente: cada

cual adquiere para si y administra y dispone de lo adquirido.

La otra alternativa de sistema patrimonial en el
matrimonio: es la llamada sociedad conyugal parcial o bien
autores como Rojina Villegas y Galindo Garfias la han nombrado

como régimen mixto.

De donde deducen que: “ El marido y la mujer pueden
aportar una parte para si mismos, ya sea incluyendo en la
contribucién de una porcién de sus bienes y la totalidad de sus
frutos o propiedades y una porcidén de sus productos o solamente
los frutos que produzcan los bienes. De esta manera el sistema
patrimonial dentro del matrimonio se le denomina -como régimen

mixto” 148

En este supuesto, entre los cényuges mantienen un
sistema de participacién activa, simultédnea, de reciprocidad,
solidaria, constante y voluntaria, en el cual integran un tributo,
sea econdmica o de caracter patrimonial, para uso exclusivo de
la sociedad nupcial, garantizando el sustento de los pasivos
acreedores y de los esposos que conforman el hogar ademds ofrecen
la proteccién y seguridad futura de un divorcio o en caso de

muerte de alguno de los dos.

"7 PACHECO Escobedo, Alberto. LA FAMILIA EN EL DERECHO CIVIL MEXICANO( Régimen supletorio del
contrato de matrimonio en relacion a los bienes), edic. 2°. Panorama Editorial, S.A. México. Pags. 118-119
"% GALINDO Garfias, Ignacio. Op.Cit. pag. 568
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“ En cuanto al tiempo este sistema mixto tiene sus
ventajas, que puede ocurrir una situacidn intermedia, por cuanto
que la separacién de bienes se pacte durante el matrimonio o

sobrevenga como efecto de una sentencia gque asi lo determine.”

148

Otro sistema de régimen patrimonial en el matrimonio
que se da entre los cényuges, como un ingrediente econdmico para
acrecentar el patrimonio comin: son las donaciones en razdn del

matrimonio.

Como nos lo indica el articulo 219 en su fraccidn
primera:en donde llama antenupciales las donaciones realizadas
antes del matrimonio, entre los futuros cényuges, cualquiera que
sea el nombre gque la costumbre les haya dado, asi como en el
segundo fragmento del mismo precepto establece que son tambien
donaciones antenupciales las gue un extrafio hace alguno de los

esposos, a a ambos en consideracién al matrimonio.

Sin embargo, en cuanto al valor de los bienes gque pueden
ser objeto de esta clase de liberalidades entre los futuros -
cényuges, la legislacién manifesta que no podran exceder de la
sexta parte totalitaria de los bienes pertenecientes del donante,
pues en caso contrario sera inoficiosa(articuleo 221)al igual se
establece para un extrafio para la relacidén dentro de una donacidn

nupcial (articulo 222).

" ROJINA Villegas, Rafael, Op.Cit. Pag. 363



" Este régimen de las donaciones antenupciales se
caracterizan por una notable restriccién a la autonomia de la

voluntad."*®°

La eficacia de este tipo de obsequios depende de la
celebracién del matrimonio, ya gue una vez consumado el
matrimonio, las donaciones no serén revocables ni por sobrevenir
hijos al donante (articulo 226), porgue se llevé a cabo de manera
personal, pues solamente serdn anuladas en tanto que el donador
demuestre el adulterio o el abandono injustificado del domicilio
conyugal por parte de su coényuge. (articulo 228)sin embargo,
también queda sin efecto estas donaciones ante nupciales en caso

de que el matrimonio no se realice.

Otro tipo de régimen especial, previsto en nuestra
legislacién, son las donaciones entre consortes, que al igual gque
la anterior no pueden ser revocadas a no ser gque, mientras
subsista el matrimonio el donador demuestre ante el Juez una
causa justificada para anular dicha donacién. ( articulo 233 del
Cédigo en cita)

Una de las caracteristicas elementales de las
donaciones,es que no podrén ser contrarias a las capitulaciones
matrimoniales, ni perjudiquen a terceros acreedores alimentistas
{ hijos o padres, articulo 232 del C&6d. Civil); también podrén

anularse en caso de que no sean inoficiosas (art. 234).

“ Debe suponerse gue los consortes no sélo estan unidos
por el interés, sino mas aln por el sentimiento, y como esta se
expresa frecuentemente por medio de davidas, es indispensable

impedir el abuso que pueda hacerse; por cuyo motivo se dispone

"' ROJINA Villegas, Rafael, Op.Cit. pag. 359
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gue cualguier cesidén que se hagan los consortes gqueda sujeta a

las reglas de la donacién.~'*

Que también pueden confirmarse con la muerte del donante
puesto que se da dentro del contrato del matrimonio, ademds de

que deben ser licitas.

4.4 DERECHOS Y OBLIGACIONES EN EL MATRIMONIO
Por virtud de la celebracidén del acto juridico, se crean
derechos y obligaciones durante el tiempo en que se prolonga la
relacién Jjuridica nupcial, en donde se encuentra la libre
disposicién humana, provocando una situacidén al nacimiento de un
estado familiar (matrimonio), con sus respectivas normas morales
y ademds del sistema legal, en el cual establece las relaciones

conyugales contractuales.

* Los derechos y obligaciones que generan las relaciones
conyugales, surgen de la naturaleza organica del hombre y lleva
el sello de la necesidad. Es una relacidén necesaria para el
hombre que deriva de una conexidén integra; influye tanto en los

deberes como en las obligaciones familiares.”'*?

Estas obligaciones estan estipuladas en los tituios
quinto y sexto en sus respectivos capitulos II y III del Cédigo
Civil del Distrito Federal, por lo tanto son consideradas de
orden piblico, pues la institucidén nupcial es una comunidad de
vida, y como todo grupo humanc esta constituido por valores

éticos, es por ello gque en representacién, el Estado ayuda a

! MARTINEZ Arrieta, Sergio Tomas. Op.Cit. pag. 170
"2 CHAVEZ Ascencio Manuel, Op.Cit. pag. 21
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mantener el orden, la seguridad, el bien comin del grupo, y asi
los cbényuges (juridicamente) necesitan de los elementos de
cardcter econémico gue les sirva de sustento a nivel social y
legal; ya que normalmente la sociedad conyugal se procurahlo que

necesita para sobrevivir,

Como lo indica el articulo 164 del Cédigo en cita, en
donde establece que los cényuges contribuirdn econémicamente al
sostenimiento del hogar, a la alimentacién y a la de sus hijos,
asi como en la educacién de estos, en la forma y proporcidn que

acuerden para estos efectos seglin sus posibilidades.

“ El matrimonio produce entre los cényuges las
obligaciones de darse alimentos, que comprende todo lo necesario
para la wvida, tanto en estado de salud como enfermedad, es decir,
los alimentos comprenden la comida, el vestido, la habitacién y

la asitencia en casos de enfermedad.” *53

En coordinacién con el articulo 164 y 301 del Cdédigo
Civil, el importe de la pensién alimenticia se fija siempre
tomando en consideracién la posibilidad del que debe darla y la
necesidad del que debe recibirla, esto es, gque los derechos vy
obligaciones que nacen del matrimonio deberan ser simpre

iguales.

* Marido y mujer se deben reciprocamente cuidado y
proteccién, que desde el punto de vista central, se concreta

sobre todo en la obligacién de contribuir a las necesidades

** Tribunal Superior de Justicia. Op.Cit. pag. 108
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familiares en razén de la propia subsistencia y de la propia

capacidad del trabajo atin en el hogar.” ***

Esta responsabilidad juridica y social de los derechos y
obligaciones gque se da entre los cényuges dentro del matrimonio
es de manera equitativa, aun cuando solo uno de ellos sostiene
el hogar econémicamente y el otro se dedica al aspecto
doméstico, el deber del primero es solventar las necesidades
elementales gque requiere un ser humano para sobrevivir, como el
vestirse, alimentarse, procurarse de una vivienda digna, para
poder constituir una familia consanguinea fisica y
psicoldégicamente sana, como resultado de la unién marital
de una relacién nupcial, gque es la manera de complementarse
reciprocamente gque como consecuencia lleva a la supervivencia de
la generacidén o procreacién de la conservacidén de la especie

humana.

En el articulo 216 del Cédigo Civil establece ninguno de
los dos cényuges podran cobrarse de los servicios persona que se
presten o consejos Yy asistencia gque se dieran durante el
matrimonio, mas sin embargo en el segundo parrafo nos indica que
si alguno de los esposos se encarga temporalmente de la
administracién de los bienes del ausente o 1impedido, tendra
derecho a que se le retribuya por este servicio en proporcién a
su importancia.

“  Estos derechos vy obligaciones orientados a la
constitucién y mantenimiento de la morada en el domicilio
conyugal gque comprende la casa familiar, incluyendo lo relativo

al patrimonio de familia.” **

'f‘ BRANCA Guiseppe. INSTITUCIONES DE DERECHO PRIVADO. Edit. Pornia, México. 1978. pag 128
'** CHAVEZ Ascencio,Manuel, Op.Cit. pag. 22
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~Esta disposicidn esta relacionada con el régimen
patrimonial de bienes, en el capitulo de separacién, por lo tanto
se hace referencia al aspecto patrimonial econdémico y establece
la obligacién entre consortes de darse servicios personales,
consejos y asistencia, en el &rea de sus deberes y derechos,
ademds de tener autoridad en el hogar y consideraciones iguales
(articulo 164 del Cédigo en cita) pudiendo desempefiar cualquier
actividad, excepto lo contrario a la moral y buenas costumbres de
la estructura del matrimonic y como consecuencia de la familia y

sociedad.

* Como en toda comunidad, en el matrimonio y en la
familia, debe haber autoridad, y que debe ser compartida
( articulo 168 cddigo del Distrito Federal) y debe tenerse como

un servicio entre cényuges y a favor de los hijos.”!*®

Otro derecho que se tienen entre los cényuges; es el
derecho a la sucesién testamentaria.(articulo 1624 del Céd.

CEvid)-.

Otra obligacién y derecho gque se tienen entre los
cénsortes frente al Estado y la sociedad, es lo relativo a la
condicidn juridica de reconocerse como casados, esto es, a la

mujer se le denomina esposa y al hombre marido, esposo.

4.4 EL MATRIMONIO Y SUS EFECTOS EN EL PATRIMONIO
DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL VIGENTE DEL
DISTRITO FEDERAL

"% CHAVEZ Ascencio,Manuel, Op.Cit. pag. 24
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Al integrarse el enlace nupcial en un acto juridico que
trasciende las barreras de orden moral y ético, es obvio que
también supera las relaciones de supervivencia de orden econdmico,
es decir, en el aspecto juridico los interesados firman
también un contrato de <cardcter patrimonial, en el cual se
estipula la manera de como se han de administrar los bienes
conyugales, esto es, que se considera gque existe un derecho de
morada para el matrimonio a favor de los miembros descendientes
de dicho casamiento, respecto de la casa-habitacidén, o bien un
derecho de usufructo en cuanto a la parcela para el disfrute y

goce de sus productos (articulo 723 Cédigo Civil).

Se debe considerar gue los propietarios o titulares del
patrimonio, resultante de la convivencia material y laboral, asi
como en lo doméstico, so6lo pueden ejercer el dominic de manera
colectiva, pero de ningin modo favbrecer las utilidades habidas

durante el matrimonio para beneficio propio o individual.

“ Se transforma en un derecho real respecto a terceros
como propietarios de esos bienes, para la subsistencia de estos,
pues ellos son los que conforman parte de la familia, por
consiguiente, cuando el titular muere dejando acreedores
alimentistas se les transfiere la nuda propiedad. El usufructo o
la habitacién dejara de existir cuando los beneficios dejen'de

necesitar escs derechos para subsistir.”®’

El patrimonio conyugal es factible en cuanto se
constituye el matrimonio, por lo tanto la propiedad de los
bienes pertenecen, (en el aspecto equitativo de los productos de

caracter econdmico) a los integrantes de la familia formada como

T ROJINA Villegas, Rafael, Op.Cit. pags. 457-458
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consecuencia de una relacidén nupcial, es decir, las utilidades
habidas en 1la familia c¢reada por 1los cdényuges, ya sea en
propiedad o en usufructo son permanentes e intrasmisibles como

nos lo indica los siguientes articulos:

725: La constitucién del patrimonio de familia hace
pasar la propiedad de los bienes al que gquedan afectos, a los
miembros de la familia beneficiaria; el numero de miembros de la
familia determinara la copropiedad del patrimonio, seflaldndose
los nombres vy apellidos de los mismos al solicitarse la

constitucién del patrimonio familiar.

727: Los bienes afectos al patrimonio de la familia son
inalienables imprescriptibles y no estaran sujetos a embargo ni

gravamen alguno.

Pues estos Dbienes son parte de la solvencia,
subsistencia conservacidén y unificacién de la Institucidén interna
del matrimonio en el patrimonio, ya que estas dos Gltimas
palabras se solidarizan para establecer el primer estado de
derecho en nuestra sociedad, por consiguiente surgen acreedores
alimentistas aun cuando, en el momentc de celebrarse el
matrimonic manifiestan los consortes, la forma de como han de
aportar sus fondos econémicos a la nueva vida nupcial, vya sea
bajo el regimen de sociedad conyugal o separacién de bienes, mas
sin embargo existe la tendencia en nuestro derecho de proteger a
aquellas personas que todavia estan en la etapa de la capacidad

de goce o bien en estado de interdiccién.

4.5 JURISPRUDENCIA
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Al formarse un matrimonio con todos los elementos que la
ley civil ordena, es de suponer también que se establecen de
manera autdématica de como los cényuges van a colaborar con la
sobrevivencia de esa Institucidén ya sea moral o bien econdmica,
aungue en ésta Ultima tiene un especial énfasis pues entorno a la
sociedad, debe permanecer la formacién patrimoniales por ello que
en nuestro Cédigo Civil del Distrito Federalen su articulo 723

manifiesta de manera literal lo siguiente:

El patrimonio familiar es una institucién de interés
piblico,que tiene como objeto afectar uno © mds bienes para

proteger econdmicamente a la familia y sostener el hogar.

El patrimonio familiar puede incluir la casa-habitacién
y el mobiliario de uso doméstico y cotidiano; una parcela
cultivable o 1los giros industriales vy comerciales cuya
explotacidén se haga entre los miembros de la familia, asi como
los utensilios propios de su actividad, siempre y cuando no
exceda su valor, de la cantidad méxima fijada por este

ordenamiento.

Sin embargo el Cédigo lo instituye como un asunto global
donde no maneja el tipo de bienes conyugales que se hayan
aportado ya sea en forma individual o mancomunados, soclo "lo
considera como patrimonio familiar dentro de las nupcias, por lo
tanto no aclara si es indefinido a la sobrevivencia de los hijos
y de los esposos ( cuando alguno de los dos no tiene un trabajo
renumerado) porgue dentro del matrimonio se puede generar la
separacidén conyugal habiendo en muchos casos hijos menores, como
consecuencia los frutos habidos durante el matrimonio se reparten

en partes iguales si es gque se casaron bajo el régimen de



133

sociedad conyugal, porque si es en separacién de bienes es obvio
gue las propiedades a nombre de los consortes por ley son de
ellos, ( esto es que hablamos de una aportacidén individual), no
obstante que los hijos menores de edad que pfovocan
indirectamente el origen de la estructura matrimonial la ley
civil los toma muy poco en cuenta, pues ala disolucidén del
vinculo matrimonial ellos son los gue pierden mas ya que solo les
proporcionan el gquince por ciento unicamente del sueldo generado
de sus padres, es decir nadamds para subsistir en contraste con
sus ascendlentes, ni siquiera la autoridad competente velan los
intereses de origen patrimonial, esto es que se debe repartir en
tres partes 1iguales cuando se da el divorcio ya gque es una
desobligacién total de los cdényuges porque ellos son los gque

provocan la destruccién familiar.

S6lo existe una jurisprudencia especial, del patrimonio
de familia, inspirada en -la legislacidn del Estado de Yucatan que

es la siguiente para que noc se extinga dicho bien:

PATRIMONIO DE FAMILIA. EXTINCION DEL, EN CASO DE
DIVORCIO (LEGISLACION DE YUCATAN) .

. El articulo del Cédigo Civil de Yucatan
establece:El patrimonio de familia se extingue: ..II.-
Cuando se demuestra gque hay gran necesidad o© notoria
utilidad para 1la familia, de gque el patrimonio gquede
extinguido ...IX.- En caso de divorcio o nulidad del
matrimonio, si no se hubiesen procreado hijos durante el
matrimonio disuelto. 8i hubiere hijos, el patrimonio
subsistird en beneficio de éstos, hasta que todo ellos

cumplan la mayor de edad. Ahora bien, para gque el
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patrimonio de familia se extinga de conformidad con la
fraccién II citada, es necesario gue se demuestre la gran
necesidad o nototia utilidad para la familia; por lo que
no habiendo comprobacidn al respecto, no puede
considerarse aplicable dicha fraccién, y en cambio, debe
estimarse justificada la aplicacién de la fraccién IV, en
su parte final, que habla de 1la subsistencia del
patrimonio de familia, tratandose de un caso de divorcio,
si existia un hijo del matrimonio disuelto, que no haya
cumplido la mayor edad cuando se formulé el proyecto de
liquidacidén de los bienes de la sociedad legal, ni cuando
se dictd la sentencia en el juicio de divorcio en gue tal
liquidacién fue aprobada. En tal caso, el patrimonio de
familia constituido por el esposo, sobre la casa aplicada
a €él, al liguidarse la sociedad 1legal, ha debido
subsistir, hasta que ese hijo llegue a la mayoria de

edad.» %8

Agui vemos gque la potestad juridica le da importancia
solamente al patrimonio familiar, protegiendo los intereses de la
familia @establecida vy en sus legislaciones garantiza el
privilegio de la inembargabilidad de la casa- habitacién donde se
instala la familia, o bien la parcela cultivable para subsistir,
que es registrada como patrimonio familiar. Como lo demuestra la

siguiente jurisprudencia:

PATRIMONIO FAMILIAR. LOS BIENES INMUEBLES CONSTITUIDOS
DE ORIGEN COMO TAL SON INEMBARGABLES AUN CUANDO NO SE ENCUENTREN

"% Sem.Jud.Fed. Epoca Sta, amparo Civil 3871/45. Villegas Garcia Feliciano. 1° de octubre de 1947. Mayoria de
cuatro votos. Disidente: Hilario Medina. La publicacion no menciona el nombre del ponente
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INSCRITOS EN EL REGISTRO PUBLICO DE LA PROPIEDAD (LEGISLACION DEL
ESTADO DE GUERRERO) .

“Los articulos 638 y 639 del Cédigo Civil del Estado
de Guerrero establecen gque para la constitucidn del
patrimonio familiar se requiere de un procedimiento
judicial en el que se haga la declaratoria
correspondiente por parte del juez y asi poder
inscribirlo en el Registro Publico de 1la propiedad;sin
embargo, tal procedimiento no es aplicable cuande la
adquisicién se realiza entre un particular y el Gobierno
del Estado y una institucién de este, cuyo objeto es
favorecer o facilitar a las familias de recursos
econdémicos escasos la formacién del patrimonio de familia,
como se prevé en los artitulos 641, fraccidn III y 643
del propio cédigo; ademds de gue el diverso articulo 2250
del cédigo en mencién, preveé que la inscripcién del
inmueble adquirido como patrimonio familiar se puede
hacer cuando asi se exprese en el negocio juridico, sin
necesidad de declaracién judicial; de ahi que el embargo
gue se haga de un inmueble cuya caracteristica sea que la
de que desde su adgquisicién, por parte del particular se
haya constituido como patrimonio de familia, aun cuando
no se encuentre inscrito en el Registro Piblico de 1la
propiedad es ilegal, en virtud de gque si bien es cierto
que la falta de registro trae como consecuencia que el
derecho respectivo no sea oponible frente a terceros,

también lo es gque el acreedor no puede prevalerse de
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dicha omisién, en virtud de que éste no puede estar por

encima de un derecho real.”®®

El derecho familiar protege a la estirpe en relacidén a
su patrimonio, sin embargo si en caso dado no registran los
bienes que favorecen a las familias, entonces no podrian
comprobar ( en caso de deudas)que es para mantener la
constitucidén familiar. Como lo manifiesta también la siguiente

jurisprudencia:

PATRIMONIC FAMILIAR. CONSTITUCION DEL (LEGISLACION DEL
ESTADO DE CHIHUAHUA) .

“La Suprema Corte de Justicia ha establecido, en
jurisprudencia constante, que la institucién del
patrimonio de familia debe ser reglamentada e inscrita en
el Registro Publico de 1la Propiedad, para saber que
bienes lo constituyen y para que pueda perjudicar a
terceros la designacién respectiva; por lo que, aungque
quede demostrado en autos, gque la guejosa en amparo, es
casada civilmente con el demandado y que la casa
embargada es el Gnico bien que corresponde al patrimonio,
si no se demuestra por medio alguno de prueba, que la
misma estuviese inscrita en el Registro Piablico de la
Propiedad,como perteneciente al indicado patrimonio, el
inferior no comete agravio alguno al no tenerlo como tal
Y, por tanto, no puede decirse que exista violacién a los
articulos 173 de la Constitucidén Politica del Estado de

Chihuahua y 27 y 123 de la Constitucién General de la
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Raquel Aldama Vega. Secretario: Jose Hemandez Villegas.



Faltan paginas

N {23



138

V.I. SEMEJANZAS ENTRE EL MATRIMONIO ROMANO Y EL
MATRIMONIO ACTUAL DISTRITAL.
El *matrimonio romano desde un principio fue monogamico

ya que se integraba por dos personas de diferente sexo.

Al igual en nuestro Coédigo Civil del Distrito Federal en
su articulo 146 expresa textualmente: el matrimonio es la unién
libre de un hombre y una mujer para realizar la comunidad de vida,
en donde ambos procuran respeto, igualdad y ayuda mutua con la
posibilidad de procrear hijos de manera responsable e informada.
Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las
finalidades que la ley exige.

“ El matrimonio es wuna institucién fundamental del
derecho familiar, porque el concepto de familia reposa en el
matrimonio como supuesto y base necesarios, de él derivan todas
las relaciones, derechos y potestades, y cuando no hay matrimonio,
solo pueden surgir tales relaciones, derechos y potestades por
benigna concesién, y aun si son éstos de orden inferior o

meramente asimilados de los que el matrimonio genera”'®

Para nuestra sociedad las justas nupcias se celebran a
través de un contrato civil que generan derechos y obligaciones
reciprocas condicionadas a la libre voluntad de las partes en
unirse al enlace nupcial, ademds de la edad minima para poder
contraer matrimonio se requiere haber cumplido dieciseis arfos
(articulo 148 del Cédigo Civil). Esto significa que llegando a la
edad nubil, hayan obtenido la capacidad fisica reproductiva para

procrear.

6! ROJINA Villegas, Rafael, T.1I, Op.Cit. pag.275
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Al igual en el derecho romano para solemnizar las justas
nupcias se exigia que los consortes se encontraran en la etapa de
la pubertad, es decir que sean puberos ('); al mismo tiempo que
el matrimonio se realizaba a través de un acto Jjuridico
caracterizandose como una situacién creada y condicionada a
través de causas naturales y sociales ya que el tratado se
realizaba con el fin de seguir con la inmortalidad de la especie

humana. Mas concreto, con la estirpe del clan patriarcal.

Otro requisito de tipo bioldgico, dentro del contrato
nupcial y que se prohibe su realizacién tanto en el antiguo

derecho romano como el actual son los siguientes:

A) El parentesco en linea recta ascendente y descendente

sin limitacién de grados;

En el Digesto; 23, 2, 53, establece lo siguiente:
" Gayo: Comentarios al Edicto provincial, libro XI; No
pueden exitir nupcias entre las personas que estédn en el numero
de los ascendientes, o de los descendientes, ya sean de grado

préximo, ya de remoto, hasta lo infinito.”'%?

Al igual en nuestro Cédige Civil nos indica en su
articulo 156 fraccidén III que son impedimentos para contraer
matrimonio: el parentesco de consanguinidad sin limitacién de

grado en linea recta ascendiente y descendiente. En 1la linea

* Epoca de la vida en que se manifiesta la aptitud para la reproduccién

12 D’ ORS,Alvaro. EL DIGESTO DE JUSTINIANO.T.IL,Op Cit.
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grado en linea recta ascendiente y descendiente. En la linea
colateral igual, el impedimento se extiende hasta los hermanos y

medios hermanos.

De tal forma gque la sociedad antigua como 1la actual
intuyen que al concebir un vastago sano, se necesita vincular a

dos personas de diferente sexo que procedan de familias distintas.

Otra disposicidén parecida al matrimonio, tanto actual
como antigua es la figura del concubinato que es considerado
ilegitimo para la sociedad; pero libre de toda regla juridica con

consecuencias legales.
Tuvo su gran apogeo en la época Justinianea:

“ El concubinato es la relacién estable con mujeres de
baja condicién o de cualquier rango social, ingenua o liberta con

las que no se desea contraer matrimonio.*!®

La actitud social de ese tiempo lo sigud considerando un
tanto inmoral, como en nuestra era, donde deduce el maestro
Rojina Villegas: " Perece inmoral y escandaloso sostener que el
matrimonio, como pretende el Cdédigo Civil de Morelos, al darle
derecho a la concubina para heredar y exigir alimentos, o bien la
solucién radical del Cédigo de Tamaulipas, o la solucién mas
sensata de la Constitucién Cubana. Pero si meditamos que
exigiendo el legisladar un conjunto de requisitos,tales como el
estado de hecho gque debe caracterizar a todo estado civil y el
trato que se den los concubinos en familia y en sociedad para

reputarse como marido y mujer que es la condicién de fidelidad en

1% TORRENT,Armando, Op.Cit. pag. 298



141

la relacién marital y sentimental, entonces estaremos frente a un
matrimonio social.”®

Tal derivacidén se crean situaciones de carécter jqridico
para la concubina como pedir alimentos, el derecho a heredar y el
reconocimiento legitimo de sus hijos por parte su pareja. Como
nos lo indica el articulo 291- Quater del Cédigo Civil: EI1
concubinato genera entre los concubinos derechos alimentarios y

sucesorios independientemente de los deméas derechos Y

obligaciones reconocidos en este cdédigo o en otras leyes.

Al igual en el Cédigo 5,27.5 de las leyes romanas
indican de manera textual lo siguiente: “ El emperador Zenon,
Augusto, 4 Sebastidn, prefecto del pretorio; renovando la
sacratisima constitucién del Divino Constantino que fortificd el
imperio romano con la veneranda fe de los cristianos, respecto a
que se tomen por mujeres a las concubinas ingenuas, y ademas a
gue se tenga por suyos y legitimos los hijos nacidos de las

mismas antes o después del matrimonio..”*®®

Ahora wveamos la relacién patrimonial dentro del
matrimonio, que es bien cierto que para solventar los gastos que
se generan durante la relacién nupcial debe estar regido por la
ley, en su articulc 178, de nuestro derecho establece gque los
cényuges deciden la manera de administrar sus bienes. Una de
ellas es la aportacién de manera individual, esto es la
separacién de bienes; en similitud con el derecho romano los
esposos, (en la época cléasica) preferian celebrar matrimonio sin

la autorizacidén de sus respectivos paters, y por lo tanto no se

' ROJINA Villegas, Rafael. DERECHO CIVIL MEXICANO ILOp.Cit. pag. 380
16 *ORS, Alvaro EL DIGESTO DE JUSTINIANO, T.IV.Op.Cit.
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les obligaba a aportar su patrimonio en el momento de la

celebracidén de las nupcias.

Otras instituciones juridicas que tanto la ley romana
como la nuestra coinciden gue el patrimonio dentro del matrimonio
es necesario que se obtenga de diversos modos bienes para ayudar
la sobrevivencia de las nupcias, estas figuras son las donaciones
antenupciales que estan estipuladas en los articulos 218: Son

donaciones antenupciales:

I.-las realizadas antes del matrimonio entre los futuros

cényuges, cualquiera que la costumbre les haya dado.

II1.-Estas donaciones no pueden ser revocadas por

sobrevenir hijos es esto es que nuestra ley protege el
patrimonio para el bien de la familia ( articulo 226 del Cédigo
en cita) .

Y en la ley romana, Cédigo 6.51.4 establece lo siguiliente:

4. Los emperadores Ledén y Antemio, Augustos & Eritreo,
prefectio del pretorio: “cualquiera que sean los bienes que por
dote o cualquier donacién o por herencia, o legado o fideicomiso
hubieren ido por razén del matrimonico gquedande prohibido en

absoluto la facultad de enajenar.”'®®

V.II. DIFERENCIAS ENTRE EL MATRIMONIO ROMANO Y EL
MATRIMONIO ACTUAL DISTRITAL.
En el origen del antiguo matrimonio ario, las justas

nupcias contenian caracteristicas de tipo mistico, en donde se le

' ['ORS, Alvaro. EL DIGESTO DE JUSTINIANO. T.V. Op.Cit
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daba importancia al wvardn, pues a él se le encomendaba la tarea
de seguir con la tradicién social del culto doméstico de tal
manera que desde un principio las justas nupcias fue de forma

patriarcal.

“"La estructura de la familia descansaba sobre una base
religiosa para que la falta de descendencia legitima no
extinguiera el culto doméstico y se rompa la serie de los
descendientes, quedando excluidos los antepasados de la felicidad

de ultratumba.” ¢’

La situacién de la mujer en el enlace nupcial se degrado
a un nivel de posesién, ya que era utilizada uUnicamente para
procrear a favor de la descendencia de su cényuge, y por lo tanto
era integrada a los usos y costumbres de la familia del marido,

de esta forma el sistema se resaltd por ser agnaticio(’).

En cambio en nuestro derecho el sistema es
cognaticio("")ya que en nuestro articulo 138-Quintus del Cédigo
Civil indica que las relaciones juridicas familiares generadoras
de deberes, derechos y obligaciones surgen entre las personas

vinculadas por lazos del matrimonio, parentesco o concubinato

La constitucién social y legal gue impera en nuestra
cultura son a interés del Estado, pues se encarga de crear las
disposiciones referentes a la familia a través del poder

legislativo.

'*" TORRENT,Armando. MANUAL DE DERECHO PRIVADO ROMANO, edic. Neo 1993, pag. 538
" Es el parentesco civil fundado en la potestad paternal. La familia agnatica comprende quienes estan bajo la patria
otestad a la manus del paterfamilias, este parentesco se establece por via de varones
"Esel partentesco civil fundado en los vinculos de sangre, son los descendientes de tronco comun sin distincion de
Sexns
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Como nos indica el articulo 138 ter. del Cédigo en
cita:las disposiciones que se refieran a la familia son de orden
puiblico e interés social y tienen por objeto proteger su
organizacién y el desarrollo integral de sus miembros basados en
el respeto a su dignidad.

En cambio en el antiguo derecho romano predominaba la
Institucidén de la manus sobre el matrimonio, esto es, gque los
soberanos de cada gens, se encargaban de establecer contratos

conyugales.

“ La manus gque era una institucién de caréacter
patriarcal, creaba consecuencias juridicas, como la unidén sexual
de sus hijos con la obligacién de crear descendientes a favor del

soberano. “'%®

El matrimonio dentro de la poderosa institucién de la
manus creaba solo una situacién de hecho pues tenia que ser

constante la relacidn marital entre el hombre y la mujer.

En contraste, en nuestro derecho, el matrimonio mas que
una situacién de hecho es mas de derecho porgue en ningin momento
existe una causal de divorcio en donde nos indica la negativa
injustificada de cualquiera de alguno de los cdnyuges de cumplir
con las obligaciones maritales, pues a la constitucidén de la
relacién conyugal les corresponde la sobrevivencia de la especie
humana a través del contrato de las nupcias , como nos expone el

derecho romano en los textos de Modestino:

'S GARCIA Garrido Manuel J. Op.Cit. pag. 712
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*1. Modestino; Reglas, Libro I.- Las nupcias son unidn
del wvarén y de la hembra, y consorcio de toda la wvida,

comunicacién del derecho divino y humano.” *°

Esto nos indica que la unién del hombre y la mujer en el
matrimonio los une a través de una relacidén sexual carnal vy
espiritual de toda la vida y como resultado surge descendencia
humana, dandole el término de sagrado porque a la conjuncién de

dos seres de distinto sexo se conciben wvidas.

Es por ello gque “desde la aparicidén del origen del
matrimonio los romanos lo celebraban a través de ceremonias o
ritos de tipo religioso gque consistia en un sacrificio ofrendado
a Jupiter con determinadas palabras solemnes, por cuyo medio se

consagraba formalmente la comunidad de wvida entre cényuges . “*"°

En contraste en nuestro derecho el casamiento solo es
solemnizado a través de una simulacién de un contrato civil ante
un juez o representante de la sociedad en el cual los consortes
de manera voluntaria deciden vivir como esposos (articulo 146 del

Cédigo en cita).

Para la sociedad romana, desde un principio se dieron
cuenta que a la unidén marital de dos seres de distinto sexo,en su
pleno desarrollo fisico se procrea vida, por lo gque se le
considerd extraordinario y por mucho tiempo lo manifestaron como
sagrado, por lo tanto lo protocolizaban en presencia del dios mas

importante ademds de que era estipulado a través de la

1 3'ORS, Alvaro. EL DIGESTO DE JUSTINIANO. Op.Cit. D. 23,11.1
"™ PETIT.Eugene. Op.Cit. pag. 103
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Institucidén de la manus, en donde los consortes no se les tomaba

en cuenta la voluntad de unirse en matrimonio.

Para el derecho romano el matrimonio era la base
fundamental para seguir cimentando la linea en favor del clan
patriarcal, ( gque para nosotros la denominamos como familia )es
por ello que los romanos idearon algunas figuras juridicas para
que las nupcias no se desintegraran por falta de solvencia
econdémica, la primera de ellas fue el convenio cum manu,en el que
el pater de la mujer al entregarla a otra tribu diferente a la de
él, le entregaba en forma de dote(*)" una minima aportacién a su
nuevo patriarca, y estos bienes se fusionaban con el patrimonio

de su marido dentro de la institucidn de la manus.

En cambio en nuestra legislacién en su articulo 178
establece que existe la sociedad conyugal en gque los cényuges de
manera voluntaria aportan al matrimonio sus respectivos bienes,
conjuntdndose en un solo patrimonio sin la obligacién de aportar

bienes a la familia ascendiente del varodn.

" dote. Biens aportados ya sea por el padre o la madre en razén del matrimonio por parte de la hija
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CONCLUSTIONES:

PRIMERA. La figura del patrimonic familiar debe estar
contemplada en un capitulo aparte, en la Constitucién dentro de
las garantias sociales como se plantea con el articulo 123

relacionado a los trabajadores y 27 a la tierra.

SEGUNDA. Cuando las parejas deciden vivir en unién
libre o en concubinato no significa ™ no tener valores éticos o
morales,” sin embargo al procrear hijos se deberia estipular un
articulo especial en que debe celebrarse un pacto de caracter
patrimonial: * comunidad de ganancias”( sea ante una autoridad
judicial o notario piblico ) con el fin de gque se permita
respaldar el sostenimiento de los menores en caso de desaparicién

de alguno de los concubinos.

TERCERA. Nuestro Cédigo deberia incluir otro régimen
dentro del matrimonioc: “el regimen patrimonial dentro del
matrimonio” donde los cényuges contribuirian con los gastos de
manutencién del matrimonio. Y los frutos habidos durante el mismo
pasarian directamente al patrimonico familiar donde existan

beneficiarios en estado de incapacidad legal o fisica.

CUARTA. Los menores nacidos fuera del matrimonio y que
sean reconocidos tienen los mismos derechos que los hijos

nacidos dentro del matrimonio, es entonces que la ley debe
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contemplar que los primeros sean parte también del patrimonio

familiar ya constituido.

QUINTA. En el caso de la disolucién del matrimonio,el
codigo tiene gque estipular una sancion de valor econémico o
patrimonial a los dos cényuges que en vida de su matrimonio
adquirieron frutos patrimoniales ya sea bajo el régimen de
sociedad <conyugal o separacién de bienes y gue una tercera
parte de esos bienes dotarian a sus descendientes menores de
edad, como una forma de indemnizacidén del dafio moral causado

por la ruptura de las nupcias.

SEXTA. El1 patrimonio familiar debe de fundamentarse
como una universalidad juridica de los derechos de un grupo
social ligado al sistema cognaticio bajo la relacidn de un valor
pecuniario vy econémico que se integran a la categoria de
derechos reales y de crédito con el fin de solventar los gastos

de la familia.

SEPTIMA. En el derecho romano se contempléd la figura
de la donacién de los coényuges, pero en razédn del patrimonio
conyugal, en nuestra legislacién en su articulo 234 las
donaciones entre conyuges son permitidas y no se pueden revocar
por la supervenencia de los hijos, en este precepto deberia
estipularse que las donaciones podrén realizarlas los cényuges
en razén del patrimonio familiar establecidas bajo las reglas
de que no podradn exceder reunidas de la sexta parte de los

bienes del donante.
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OCTAVA. El patrimonio familiar debe de existir dentro
del matrimonio ya que deberia establecerse como fondo o reserva
para cualquiera de los cényuges en caso de gque alguno de los dos
tenga alguna discapacidad fisica o legal,en funcidén de wuna

separacién judicial del matrimonio.

NOVENA. El1 patrimonio constituido por dote, por
donaciones antes de las nupcias era legitimo en el matrimonio
romano pues era parte de la condicién para la realizacidn de las
nupcias, en nuestro cédigo civil establece gque el matrimonio
debe celebrarse bajo los regimenes patrimoniales de sociedad
conyugal o separacién de bienes. Lo que también deberia indicar
como requisito indispensable para la constitucién del
matrimonio entre personas menores de dieciocho anos un fondo de
caracter econémico ya que persigue dos fines importantes: en la
primera para crear una familia, y la segunda la supervivencia

de la misma.

DECIMA. La forma de garantia patrimonial de Roma en el
matrimonio para proteger a los coényuges y sus descendientes se
establecia a través de la institucién de la Manus donde el
régimen patrimonial era Unico y universal, de alli parte la base
que en nuestra legislacién el patrimonio familiar es una
institucién de interés publicoque tiene como objeto afectar uno o
mas bienes para proteger a la familia, pero deberia incluirse en

los regimenes matrimoniales de los siguientes casos:
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A) Cuando es en sociedad conyugal: una sexta parte de lo
frutos habidos de ese bien patrimonial le corresponderia al
patrimonio familiar en tanto que los beneficiarios cesen de

tener derecho de percibir alimentos.

B) Cuando se celebra el régimen de separacidn de bienes
los frutos habidos de cada uno de los cényuges se condicionaria
a la aportacién de una tercera parte al patrimonio familiar
durante el tiempo en gue dure el matrimonio, como si se creara
un fondo social de caracter econémico ya gue exclusivamente
seria para la familia y de los que estén incapacitados fisica o

legalmente.

DECIMA PRIMERA. El 1régimen de separacién de bienes en
el derecho romano tuvo su influencia con el surgimiento del
concubinato gque tuvo como finalidad la proteccién econémica de
los concubinos, en nuestra legislacién tiene vestigios de esa
norma dentro de las capitulaciones celebradas en el matrimonio.
Pero el concubinato actual no establece alguna garantia para la
formacién de capitulaciones las cuales deberia incluirse en
nuestra legislacién ya que tiene la misma finalidad que el

matrimonio: constituir una familia.

DECIMA SEGUNDA. El Estado Mexicano debe de actualizar su

cuantia del patrimonio familiar, en un porcentaje de
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multiplicar el doble del factor 10.950 por el importe de

tres salarios minimos generales vigentes en el Distrito Federal.
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