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INDICE DE_ ABREVIATURAS.

Agnatio = Relaci6n de parentesco.

Alieni ifuris = Ser o ente con Derechos y obligaciones.
Cognatio = Vinculo de sangre que une a los descendientes de-
un tronco comin.

Communi iure = Sujetos en comin por los lazos familiares.
Conventio in manu = Cambio de la nacionalidad doméstica por-
parte de la mujer.

Civitas = Ciudad romana.

Digesto = Compilaci6én de obras juridicas. Dichas compilacio-
nes fueroncordenados por Justiniano.

Familia iure propio = Familia propiamente dicha.
Filiufamilias = hijos de familia.

Gens = Agrupacién de orden familiar.

lura patronatus = Obligaciones del |iberto con su antiguo -
amo o patrbn.

Jus = Derecho.

Manu = Poder del pater o del esposo si es que éste es alieni
furis.

Poder marital = Poder del marido sobre su mujer, si esta se
casaba bajo la conventio in manu.

Paterfamilias = Jefe de la domus.



INTRODUCC 1 ON.

Una de las grandes preocupaciones del hombre a través -
de su desarrolo histérico ha sido desentradar el velo que cu- -
bre la historia de las diversas instituciones que aan rigen su-
vida social, debido principalmente a ‘que estas han tenido y si-
guen teniendo una influencia real sobre la vida del hombre mis-

mo .

Dichas figuras juridicas poseen en si mismas tal impor-
tancia que ocasionan que el hombre se detenga y reflexione so -

bre el orfgen de estas instituciones.

Con el presente trabajo pretendemos analizar tanto la -
figura del matrimonio como la del concubinato -no sin antes mog
trar a la familia romana-, realizando un breve recorrido a tra-
vés de la historia, partiendo de |2 antigua Roma donde se cono-
cen y regulan ambas instituciones, dandose en un principio ma--
yor importancia al matrimonio, mientras que al concubinato pau-
latinamente se le reconocieron también algunas consecuencias de

Derecho. .

Consideramos importante conocer las caracteristicas par
ticulares de ambas instituciones, partiendo como ya habiamos --
mencionado de Roma, pasando por nuestra reglamentacién civil, -

hasta el cédigo de la materia que actualmente nos rige.

En otro sentido, resulta indudable la importancia que -
revisten las diversas formas de unién entre~hombre y una mujer,

sean estas reguladas o no por el Derecho, ya que de dichas unig



nes se originan las familias, las que en su conjunto conforman-
a la compleja sociedad en ta que nos desarrollamos conmo inte- -

grantes de ella.

Ast mismo, es insoslayable la importancia que posee la
familia, puesto que ésta es considerada en nuestros dfas como --

la base de toda sociedad.

Por otra parte, una situacién sumamonte importante y -
sin embargo poco conocida por la generalidad de la gente, es el-
hecho de que el matrimonio que hoy conocemos en la antigua Roma-
Vcarec!a en siA mismo de formalidad alguna; y que como consecuen--
cia de esto, no ful . considerado como un acto jurfdico y solemne.
Esto, en principio nos podria resultar sorbprendente. Sin embargo
fué posible debido a que como veremos mds adelante, el matrimo--
nio no se encontraba regulado por el Derecho romano, ya Que---
1o importiante para éste Gltin@gran aque)las situaciones que pro-
ducfan alguna modificacién de cosas y seres humanos entre las dj
versas '"monarquias domésticas”, y el "simple” hecho de las nup -
cias no producfan dichos cambios dentro de las domus. Por el --
contrario un mtrimnh; que se efectuab® por medap de la .conventio
in manu, -por &ste solo hecho- sf importaba ai Derecho en Roma, -
debido -como lo veremos- @ que ésto si cambiaba la potestad de--

un paterfamilias -e! de la mujer- a favor del pater del hombre.

Asi, nos percatamos como el matrimonio se convierte en-
una institucién juridica al comienzo de nuestra era - y cdémo des
de entonces 1a convivencia sexual en el mundo @ntiguosss besa:so

ehtonces antiguo se basa sobre todo en dos figuras, ambas de ~ ~



cardcter informal, casi de igual aceptacibn social, permo con --
consecuencias juridicas distintas, a saber: el "matrimonio jus--

to' y el concubinato.

En este sentido, en ambas instituciones se presenta un-
fenébmeno andlogo ya que, contrario a lo que se piensa, en un --
principio no fueron reguladas por el 'derecho romano', situa- -
cién extrana sobre todo para el matrimonio que en la actuali--

dad es considerado como un acto juridico eminentemente formal.

Otra situacién curiosa resulta el hecho de que, el con-
cubinato durante la &poca cl&sica romana, no fué considerado --
como una unidn indecorosa, ya que varios emperadores se encon -

traban unidos en forma concubinaria.
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CONCEPTO DE FAMILIA EN ROMA.

La familia, Concepto.- Afirma Ralph Linton que la his-
toria de la humanidad permite observar que siempre han existido
en las diversas regiones, ciertas unidadescooperativas compac-
tas, organizadas, internament%‘¥ que son intermedias entre el -

individuo y |a sociedad total

Para Linton la familia debié comenzar como un 'hecho -
blolégico'", fundamentado:- en las neceslidades sexuales y las fun
ciones de reproducciébn, para convertirse con el tiempo en un --
‘“Fenémeno Social'. Quiero esw decir, que ta evolucién - == -
ha- .descrito. . - una trayectoria Iniciada desde el momento--
en que es una "unidad reproductora’, hasta su transformacién a-
una forma institucional, eminentemente social.

Por lo tanto, la familia es el nGcleo fundamental de--

ia organizacion social.

Como asociacion primaria que es, ejerce una influencia
poderosa scbre la personalidad de sus integrantes . Ella cons--

tituye el primer vehlculo de socializacién del individuo.

Situdndonos dentro del Derecho romano, el término fa-
milia ha sido utilizado en diversas acepciones, ya sea la defini

cién se reflere a las personas, a las cosas o al patrimonio.

[T}, LUinton, Ralph. "E| Estudio del hombre'" Revista de la Facul
tad de Derecho México, .6. Enero 75.



Por lo que se refiere a las personas, podemos utilizar

el término familia en dos sentidos:

a). En forma restringuida o en sentido propio (familia
fure proprio). Difemos que familia es un grupo de personas uni-
das entre si pura y simplemente por la autoridad que una de - -
ellas ejerce sobre la§ demds para fines que van a trascender --

del &rden doméstico

Tanto en su estructura como en su funcidn misma, la fa
milia romana se nos presenta como nacida para fines de orden --
y defensa sociail, .es decir, -, como un organismo de caricte r

polftico.

b).-En un sentido lato (communi iure), ta familia sig-
nifica tambien el conjunto de .- -: aquellos individuosque es--
tarfan sujetos a la misma autoridad, s el comin paterfamilias-

no hubiere muerto.

c).- En el 8mbito del Derecho Civil, como sin6nimo de-
familia agndtica; implicd el conjunko de personas unidas por un
(3)

mismo vinculo de parentesco civil, llamado agnatio.

En el Derecho antiguo®* se utilizaba la palabra familia
para designalr;)al patrimonio, especialmente el transmitido por-- ’

la herencia .

1Z). Ulp. 1. 135., De v.c.50,16: lure propio familiam dicimus -
plures personas, qua sunt unius potestate aut aut iure suble
ctate.

(3). Agnatio no indica la retacién de parentesco, sino el aumen
to del grupo por nacimientos.

(*). EV Derecho ant iguo abarca del adfo.

(4). Paterfamilias es el que tiene el poder sobre el patrimonio-

stico.Margadant Guuuermo Floris.Derecho Privado Romano

Editorial Esfinge, 1983 pag. 96 Y §.5.

>



Por lo que se refiere a las cosas y al patrimonio, en--

contramos que el termino femilia se utilizaba para designar ai-

conjunto de bienes pertenecientes al paterfamilias'(S).

(5). Oderigo, N, Mario. Sinépsig de Derecho Romanp.6a. Ed.Edit.
De Palma, Buenos Aires, i§§2.. pég. 257 Y 5.5.



ORIGEN Y EVOLUCION DE LA FAMILIA ROMANA .

Para entender con mids exactitud la génesis y el desarro
llo que la familia romana tuvwo dentro del acontecer histérico,-
se hace indispensable, atribuirlie un caricter eminentemente pa-
triarcal, ya que se encontraba constituida por el padre y la es
posa, ademds de los descendientes varones, las esposas de estos-

y sus respectivos hijos.

Las mujeres al contraer matrimonio en aigunos casos - -
(siempre que as!{ lo decidiera su paterfamilias) ingresaban a la
familia de! marido.

Es asf como la familia romana era una especie de comunji
dad m4s o menos '‘cerrada' en la que no penetraba todavfa el dere
cho, y por lo tanto ni el Estado mismo. Era como un pequeiio "Es
tado dentro del Estado" donde el paterfamilias ejercla las fun-
ciones de un soberano absoluto. El era, titular exclusivo de la
patria potestad, consistente en una serie de Derechos sin |imi-

taciones por parte del Estado.

Asi, a la familia romana, la podemos considerar como -
una especie de "unidad cerrada’ tanto en el aspecto politico, -
juridico, econtmico como religioso. En lo polftico, ya sabemos-
que el paterfamilias gobernaba a semejanza de un pequeiio monarca
absolutista, dotado de amplios poderes. Era un primitivo patriar
ca que gobernaba su proplia tribu". En lo juridico la familia ro
mana tambien era una ''unidad cerrada” donde el jefe mdximo de -

la domus administraba justicia como Juez; por lo que el Derecho



casi no penetraba \a orbita familiar. En el aspecto econbmico--
la familia romana era una unidad de produccién y consumo. Produ
cia los bienes dentro del dmbito familiar para el consumo de --

sus propios miembros.

Desde el &ngulo religioso, la domus se encontraba some-
tida al llamado culto familiar con caracter privado, donde el --

paterfamilias oficiaba como sacerdote.

En las sociedades primitivas no se constituybé un sblo --
organismo o un sélo poder supremo para mantener el orden y cui--
dar de la defensa de las familias, sino que se crearon varios or-
ganismos,de modo que la autoridad suprema del organismo pelftico
no se ejerce como en nuestro Estado, es decir, directamente sobre.
los individuos, sino sobre los grupos subordimdos y no tiene -«
por limite la libertad individual, sino la autoridad de los pa--

terfamilias,

Por su parte la civitas(*) romana abatié muy pronto a --
los grupos de menores y de esta manera, paulatinamente se fué --
constituyendo como centro politico muy vigoroso. Solamente la---
familia queda como un organismo compacto e independiente frente-
al Estado. Sin embargo, es verdad, que en las relaciones mids esen
ciales de la acci6én politica (es decir, 1a participaci6n en los-
cargos pGblicos, en el derecho de veto, y en las obligaciones -

de la miticia) la civitas no se detuvo ante la autonomia familiar

(*x)
Civitas romana consiste en lo que los romanos remnocieron co-
mo ciudad.
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para considerar al pater y a las filifamilias, individualmente-
con igual derecho. Pero en las demis relaciones, -sean estas, -
internas, es decir, entre personas de la familia, o sean exter-
nas- el Estado romano respetd esta singular autonomfa y con - -
ello ta importanté .( autoridad de su jefe.

Por lo que podemos concluitr que el Derecho privado roma-
no es, durante toda laépoca clasica romana(*x*
(6)

)el Derecho de los

paterfamilias o jefes de la familia

En este sentido ya el maestro Ortolan sefala que el fun
damento principal de la familia romana era el poder absoluto --

ejercido por el Jefe de la familié(n.

La analogfa historica puede acaso inducir a la opinibn -
de que el Estado romano, en sus origenes habia no solo querido-
conservar, sino ain consolidar la independencia y la fuerza del
grupo més reducido que era el que representaba menos pelligro, =~
esto con el fin de agotar a los grupos mayores y por lo tanto--
mas peligrosos. Solamente despues de que el estado se habla -~
librado plenamente de aquéllos comenzbé su obra de disminucién -
del poder familiar interno. Sin embargo, a pesar de esto en - -~
cuanto a la organizacibn exterior, la faiﬂlla cénserva su carac

ter primitivo en el derecho Justianianc .

La é&poca clasica romana abarca del afo --

(**). 753°8.C. haita la: promulgactén de .1a.ibey de las X1) tablas.

(6). En los textos de corpus iuris, y en los razonamientos eco-
nbmicos antiguos utilizan la expresién paterfamil)ias, don-
de se refiere a la palabra,hombre, persona gatrén.

(7). Ortolan, M. Legiglation Rowaine, Paris 1876 dit. Leocadio

Lépez, Madrid.p,.p.234.
(*). Eifdarecho Justiniano Abarca del aflo 527 d.c. al 565 d.c.




Parte importante dentro de la evoluciédn de la familia-
‘romana lo es, sin duda el conjunto de facultades del paterfami-
lias, es decir, aquella especle de autoridad soberana ejercida-
por &1. A dichas facul tades en general se les liamb manus en --
la edad antigua (**), y mds tarde, en el uso corriente, potes--
tas, términos que designan igualmente la autoridad de los reyes

y magistrados.

Asi mismo, desde tiempos muy remotos, los dos aspectos-
esencialmente diversos de &sta potestad se designaron de un mo-
do especifico con términos diversos ya que el poder sobre jas -
personas se |(lamaba manus, mientras que el poder sobre las co--

sas mancipium.

En orden a las personas, se distinguid ademis: lo.- La -
potestad ejercida sobre las mujeres que forman parte de la fami
ila y por lo supeditadas al jefe de esta. 20.- La poteétad ejer
citada sobre los otros filliufamilias. 30.- La potestad ejercida
sobre los esclavos y, finalmente. bo.- La potestad ejercitada~
sobre los filiufamilias de otros, vendidos al paterfamilijas o -
cedidos para la expiacitn de algGn delito cometido por ellos.
La primera de ‘las citadas potestades, se refiere a ja manus pa-
terna o patria potestas; sin embargo, el término manus, un po-
co en desuso, acabd por designar sin otra adicién la potestad--

sobre las mujeres entradas a formar parte de la familia, mien ~

(**). La edad antigua abarca de la fundaci6n de Roma a la pro~--
mulgacién de la Ley de las X1l tablas.



tras que para indicar la potestad sobre los fi{liufamilias, se -
adoptd como expresidn técnica . la palabra potestas o patria-
potestad. Por su parte, la potestad sobre los esciavos no se --
indica de otra manera, sino con |a palabra potestad, porque los

esclavos eran objeto de dominio.

Mientras que la potestad 'sobre las filiufamilias de otros,
vendidos al paterfamilias, se acostumbré indicaria con la pala-
bra mancipium (8). Por tanto, en el Derecho Justiniano, la f6r-
mula ordinaria y legal para abarcar a todas las personas suje--

tas al paterfamilias es: personas in potestate in manu mancipium.

Por otra parte, durante el Derecho Justinuaneo 1a manus
y el mancipium han desaparecido; subsisten todavia la patria - -
potestad y la potestad sobre los esclavos, por lo que |a férmu-
la es reducida sencillamente a la expresién: personae in potes-
tate(S).

En otro sentido debemos afirmar que la antigua familia-
romana es como una especie de comunidad soberana.

Hasta ahora hemos presentado un somero andlisis de la--
evolucién histérica que tuvé la familia romana e;1 su devenir --
histébrico: en donde el paterfamilias desempeiid un papel de gran
trascendencia debido principalmente al poder casi ilimitado que

poseia ante la complacencia del propio Estado romano.

[(BY. Mancipium era la potestad que se ejercfa - Sobre un hombre
libre entregado por los delitos que hubiera cometido.

(9). Asi, en los textos cldsicos los dos términos manu manci- -
piove, han sido suprimido por: per quas per nobis.
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Es también importante que conozcamos la paulatina pero
efectiva pérdida de potestades que sufrié el jefe de la domus -

debido a la creciente intervencién estatal.

En efecto, como consecuencia de lo anterior, la domus -
se disgregaba, ya que las personas que se encontraban alrededor
dei pater eran las mismas, pero entre ellas la cohesibn y la so
| idaridad era menores, y, respecto a é&l, su sujeci6n menos es-
trecha. Asi, la autonomia casi soberana de la familia habia ~
sido atacada de diversas maneras con las i1eyes expedidas por el

propio Estado.

Es asf como el estatuto familiar habl‘a caldo bajo ta -
dependencia del poder pablico frente al cual no cabia inicis --
tiva alguna. De esta manera, semidecaldo el otrora jefe famiilar,
ya no podia presumir el culto religioso: La patria potestas, --
hasta ahora perpetua, se encontraba muy debilitada; la manus ya

no representaba més que un recuerdo.

En conclusién podemos afirmar, que el paterfamilias ya
no Fo'rmaba ni regfa la domus segin su voluntad, sino que se en-
contraba bajo una marcada dependencia del Estado, ya que este,-
de pronto habfa “despertado’ de un letargo en donde el jefe de
la do«;us.gozaba de una libertad para ejercer sus potestades ca-

sl Iifmltadas.
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FUNDAMENTO Y ESTRUCTURA DE LA FAMILIA
ROMANA .

En el evolucionar del género humano, los seres fueron de
purando sus relaciones, apareciendo una nueva forma de unién --
fundamentada en el apoderamiento en forma salvaje de las mu_jé--
res de otros grupos, como consecuencia de las prohibiciones pa-
ra evitar el aparejamiento de personas dentro de la gens mater-

na.

Por otra parte, el establecimiento de la familia patriar-
cal se debe la etapa de transicitn final de 1a monogamia. Asf,--
la familia mon6gama asegura la paternidad de los hijos, estatuyd
la propledad individual de los bienes, y establece ta herencia--

exclusiva de los hijos,

La constitucién de la familia romana, est8 caracterizada-
pbr el rasqgo dominante del régimen patriarcal: }a soberania dei
padre o del abuelo paterno. Ya que, desde el momento en Que se-
establece una familia u organizacién familiar de esta caracte---
ristica, el varon es la base de la familia, y por ende quedan -
bajo su poder y direccidén, sometidos a su seforio, su mujer, hi-

jos, sirvientes, esclavos y patrimonio familiar.

Tomando en consideracidén el aspecto juridico, dirémos - -
que dentro de la organizacion familiar, s6lo el paterfamilias --

fué considerado como pérsona libre de toda potestad y que sdlo -



(*)

dependfa de si mismo .
Asi pues la familia romana encwentra su fundamento prin-
cipal en la idea de poder, en su 'sentido mds amplio. Un poder--

detentado por una sola persona: el paterfamilias romano.

Por lo tanto dirémos que el jefe familiar era el Gnico-
titular de Derecho, su poder sobre los miembros de la domus era
originalmente absoluto. En este sentido, dentro de sus faculta-
des se encontraba el hecho de ser el sacerdote del hogar ejer -
ciendo la sacra prlvata(*)s*ldenés todos los miembros de la do-

mus dependian ae &l y solo por la voluntad en este Gltimo podian

participar en la vida juridica.

Por lo que se refiere a los bienes, cualquier adquisi-
cién del pater o de los miembros de 1a familia, ingresaban al -
patrimonio del jefe de la domus sobre los que podfia ejercer - -

cualquier derecho.

En lo concerniente a la familia, encontramos el concep

(%x) o
to de parentesco agnatico ,consistente en el vinculo de los-
miembros de una familia a través de la autoridad paterna o mari,

tal (paria potestas o manus).

T*7. En Roma las personas que conformaban la familia, se dividen
en dos clases segin sean alieni iuris, es decir, personas--
sujetas a la potestad del otro, o sul iuris que son perso--
nas libres de potestad alguna.

(*) *Ceremonia religiosa con carédcter privado destinada a asegu-
‘rar a la familia la proteccidén de los ascendientes difuntos.

{**) Parentesco civil fundado sobre la potestad paterna. Descen-
dencia por via de los varones.
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EVl antiguo Derecho civil romano, cimenta a la familia--
sobre este sistema que reconoce el parentesco exclusivamente --
por linea paterna, por 1o que se establecia y se transmitia por

via de los varones.

Posteriormente el concepto de familia sufre una serie -
de adecuaciones, esto como consecuencia de las influencias ejer
cidas por fenbmenos econdmicos, politicos y sociales. Por lo -~
que, al evolucionar la familia antigua, politicamente fundamen-
tada en la soberania del paterfamilias a través de la agnacién,
por el de la familia consanguinea o cognaticia(*), la que se ba
saba en el vinculo de sangre que une 3 los descendientes de un-
tronco comn-; es decir, 13 que reconoce el parentesco tanto --
por linea paterna como por linea materna. Asi, encontramos en -
el Digesto un concepto de familia natural, definida como 'el --
conjunto de personas Que se encuentran vimnculadas por la sangre,

vale decir, las que tenfan unas ascendencia comin',

En el anterior citado registro histérico, la estructura-
de la familia esta compuesta de:
a).- Parientes en linea recta, ascedientes y descendien-
tes.
b).- En ifnea colateral, hermanos propios o hermanos de-

ascendientes o de descendientes.

(*). Parentesco que une a l3s personas descendientes unas de--
otras {1inea directa) o descendientes de un autor comin -
(1inea colateral).
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Por 1o que se refiere a la afinidad que consiste en --
la relacibn que existe entre un cbdnyugue y los parientes en 11~
nea recta o colateral del otro, los autores no han convenido =--
sobre su naturaleza, pues mientras que algunos lo consideran -
distinta del parentesco como es el caso de Juan lIglesias y Marga
dant, otros como Chibbly Abouhamad la reconocen como una forma-

{**)

mis de parentesco romano al hablar de la cognatio servilis ’

1a que se basa en el tipo de unién |lamado contubernium ***).el
cual determinaba que las personas procreadas a través de esta -~
unidén, estaban lig;das a sus padres mediante el parentesco de --
cognacidn servil cognacidn por cuanto era de su propia sangre -

y servilis por cuanto segdian la condici6n de slervos(lo)

A parte del grupo familiar, los textos antiguos sefialan-
otra modalidad de parentesco que se refiere a la agrupaciéon ci--
vil denominada gens, cuyos miembros son los gentiles, es de- -
cir, aquellas personas que posefan titulos de nobleza que certi-
ficaba la antiguedad e ingenuidad de la raza(").

Por otra parte, 1a gens ha sido considerada como familia-

en un sentido amplio y de orfgen patricio que abarcaba el cenjun

{**Y. Parentesco que une a las personas descendientes unas de -
otras (1fnea directa) o descendientes de un autor comin -*
(linea colateral).

de parentesco derivado de la union de contubernium.
(**x), Unlén entre esclavos o entre una persona libre y un escla-

(10). Chibly Abouhamad, Hobaica, Amotaciones Comentarios de =«
Derecho Romano.Ed. Juridica VenezZolana, Caracas.1978p.361

362.
(11). XSi el titulo gentil se utilizé para referirse a una bue-
na extraccién, es decir, una sangre pura.



! to de agnados con los mismos derech0§“z?

- E L PA TR IARCADO.

Es, sin duda importante conocer con detenimiento el --

sistema familiar que representa el patriarcado, sobre todo, por-
que la familia imperante en la antiguedad cl&sica posee las ca--
racteristicas esenciales del sistema familiar conocido como pa--
patriarcado. Ahora, si relacionamos tanto al patriarca como al-

paterfamilias romano, concluiremos que, éste Gltimo se encuentra

dentro de los lineamientos y caracteristicas propias de todo sis

tema patriarcal.

Es la familia patriarcal, la que tiene su base en ‘el -
matrimonio o en la unidén de un hombre con varias mujeres'" . Se--
gan Morgan“'”, la caracteristica mds importante de esta fami--
lia era '"la agrupacién de un namero de personas libres, y servi

ies, que conformaban una familia sujeta 2 la autoridad paterna, -

constituilda con el propbsito de mantener la ocupacidén de tierras-

y criar rebafos”

. Al establecimiento de la familia patriarcal se debe la-
' etapa de transicién final hacia la monogamia, Durante su vigen--
cia es posible ubicar a la familia romana, organizada bajo la -

plena autoridad del paterfamilias.

{12). Sohm, Rodolfo _lnstituciones de Dgrecho Privado Romang. Edit.
! Nacional, México 1975. pag. 275

i (13). Morgan, Lewis. "La sociedad Prlmntlva" Rewsta de la Facul
i tad de Derecho. M&xico. No.5. Enero 1978



15

Con estos antecedentes, la etapa final de este proceso-
en la evolucién de la organizacién social y familiar del género
humano se encuentra representado por 1a familia monogama, cuyo-
fundamento es el poder del hombre. Con esta herencia los romanos
erigieron su sistema familiar patriarcal en un régimen de monar
quia, pudiendo afirmar por un iado, ''que la familia romana era-
la unién de personas colocadas bajo la autoridad o manus de un-
jefe dnico que era el paterfaml’lias"“l‘), y por el otro, que -
esta configuraria 1a unidad bAsica de ia sociedad romana dife -
renciandose de la griega al permitir otras formas de unifén pa-
ra constituir el nucleo familiar, el que en un tiempo qued6é al -~
margen de la ley, pero que con posterioridad fué considerado ---
dentro de la misma tal y como acontecid® con el matrimonio; nos--

referimos a la unién concubinaria.

El pater puede, en algunos casos, no tener ni descen- -
dientes ni otros sujetos relacionados con él1. Es este, un esta-
do singular de cosas Que reduce el ser paterfamilias a una ver--
dedera condicion subjetiva, donde el Estado le proporciona al --
pater la condici6én mis importante, como es: la capacidad jurfdi-
ca.

Otra situacidn importante .de consignar se presenta en
el momento que muere el paterfamilias. En este sentido, los in-
tegrantes de la domus se disgregan formando otras familias, Sin

(14). Petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. £d.
Nacional. México,. 1980. .
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embargo en el caso de las mujeres aln cuando estas se conver- -
tian en sui furis, segufan careciendo de la capacidad para de--
tentar la patria potestad, quedando en una posicién aislada, y-
por lo tanto, aun cuando 1a mujer logrard conformar una unidad-
familiar ésta no podia considerarse como una familia en el sen-

tido romano de ta palabra.

Desde tiempos muy remotos, dentro de la sociedad roma--
na, el centro de la domus 1o constituye el ‘monarca doméstico',
quien posee la patria potestad sobre los hijos y los nietos y -
muchas veces posee mediante la manus un vasto poder sobre la --
persona y bienes de la propia esposa y 1as nueras casadas cum--~
(nanu(* . Adem3s tambien es el dnico juez dentro de la domus,y-
asl -copo; el sacerdote dentro del hogar, Asi mismo, puede im-
poner inclusive, 1a pena de muerte a sus "subditos”, ejerciendo

el terrible Derecho de vida y de muerte (ius vitae nacisque).

Antes de proseguir, es conveniente hacesr una aclara --
cién en el sentido de que no era indispensable ser padre de fa-
milia para poder ser pawrfamilias. Por tanto el término pater-
designa , a un romano libre y sui iuris, independientemente de-

la cuestién de si estd casado y tiene descendientes.

(*) Cum manu se refiere a la entrada de la mujer a la domus del

hombre, perdiendo todo lazo con su famiiia original.



POTESTAD DE L PATERFAMIL 1AS.

La figura del paterfamilias dentro del estudio de! Dere-
cho romano, cobra vital importancia, desde el momento en que el
propio Estado romano le concede potestades extraordinarias so--

bre el conjunto de personas que viven dentro de a domus.

Por otra parte, resulta importante tomar en consideracién
que generalmente, es paterfamilias aquél que no tiene ascendien
tes vivos dentro de la familia; y ya que tales ascendientes, no
puede tenerios mdés que siendo padre o abuelo, por tanto podemos
decir, que en general, es paterfamilias aquel que no tiene otro
ascendiente vivo por linea masculina. Por tanto serd el padre,-
el abuelo paterno o el bisabuelo de los miembros nacidos dentro
de la familia. Por consiguiente, al morir el pater se tienen --
varios filiufamilias sin ascendientes dentro de la familia, co-
mo consecuencia, de esto, la unién famitiar se divide en tantas
familias, con otros tantos jefes haya. Sin embargo, esta esci
sién no rompe entre las varias familias el vinculo agnaticio; -
ya que, son agnados no sélo los que estan sujetos a la misma -~
patria potestad sino tambien los que estarfan sujetos a ella si
el comln paterfamilias no hubiese muerto. Esto demuestra que -
1a divisidn no es originaria, sino que en su inicio el grupo ==

{15)

permanecia unido:® una sola cabeza

En otro sentido, la calidad de pater también se puede -

(15). Adem&s se requerfa la perduracién del vinculo, aidn con la
muerte del jefe, se podria seguir considerando unidos a -
través de la via consanguinea.
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R . . (*)
obtener gracias a la figura de la emancipacion .

El antiguo paterfamilias, es en conclusién, la OGnica per
sona que en Roma tiene una plena capacidad de goce y de ejerci-
cio ademds de una plena capacidad procesal. Por tanto, todos --
los demds miembros de ia domus dependen de él y participan en -

la vida jurfdica en Roma a través del mismo.

Los esclavos, los hijos, o la esposa o nuera in manus, -
adquieren sSlo para el patrimonio del monarca doméstico, en ca--
50 de obtener algin beneficio por su trabajo, por donaciones, -
etc. Asi, también Ibs delitos cometidos por quienes se encuen -

tren bajo la autoridad de un paterfamilias -es decir, los alie-

ni iuris y los esclavos - crean, el deber de indemnizar a la -

victima o a a su familia, deber al que puede sustraerse por me-
*

dio del abandono noxal( ).

ACCIONES DEL PATERFAMIL IAS .

El monarca doméstico hace valer su derecho contra cual

quier tercero que le retenga sin su voluntad al filiufamilias;-

*)

s I &
ta accién es, por tanto, una vindicatio

(*). Es aquél, en donde e! pater abandona a su hijo motivado por
un delito o algin daiio realizado por éste Gltimo.-
(**).Comparable con la accién reivindicatoria.
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Los derechos del paterfamilias sobre 1a mujer casada{uxor
in manu) eran los mismos que tenia sobre los otros filiufamilias,
pues 1la mujer se convierte en filiufamilias de! marido o del pa-

ter de éste.

Todo lo anterior se origina como consecuencia natural de
l1a posicibn autdénoma que poseia la familia frente al Estado vy -

en orden a su propio derecho.



t

t

CAPITULO SEGUNDO

EL__MATRIMONIO EN ROMA |

Los esponsailes.

Concepto y formas del matrimonio.
Justas nupcias.

Matrimonio Romanos.

Matrimonio cum y sine manu.
Matrimonio sine connubio.

Legisiacién matrimonial de Augusto.
Condiciones de validez del matrimonio.
Requisitos para contraer justas nupcias.
Impedimentos para contraer matrimonio.
Efectos del matrimonio.

Disolucién del matrimonio.



20

LOS ESPONSALES.

Etimolégicamente la palabra esponsales proviene del --
latin esponsales, sponsus que significa: mutua promesa de casar
se.

Por otra parte, el mismo Ulpiano defini® a los esponsa
les como la peticién y promesa reciproca de futuras nupcias.

Asi mismo, el matrimonio puede ser precedido de una --
convencibn mediante la cual los futuros cdnyuges (o sus respec-
tivos padres) adquieren el compromiso de celebrar las nupcias.-
Esta convencidén en éfoca histdrica no formal constituye los lla

mados esponsales (sponsalia)

Dentro del Derecho romano casi siempre se realizaba --
un acuerdo entre los futuros cényuges, o los padres de estos, -
en el que se comprometfan a unirse en matrimonio, a esta prome-
sa se le conocid como sponsalia ya que se realizaba por medio -
de! sponsio, figura juridico-religiosa mediante el cuil se le -

proporcionaba un valor juridico a la palabra.

Por otra parte, durante el Derecho clésico, los espon-
sales no son ya obligatorios ya que estos pueden ser pasados --

por alto.

(V). L.L.p.r. D, De spons Sponsalia sunt mentio et repromisio -
nuptiarum futurarum. Requiérase ‘la sponsio en la &poca an-
ti?ua y la promesa se hacia al futuro esposc o al paterfa-
milias.
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Por lo tanto, los esponsales pueden ser hechos a través-
de un siemple convenio, ya que no hay necesidad de revestirlos-

de las formas solemnes de un contrato verbal.

Con respecto a la capacidad y en relacién a los espon-
sales, se requieren y tienen lugar los mismos impedimentos que-
para el matrimonio, salvo aquellos de caracter temporal -como -
el afo de luto- que no vician los esponsales. lgualmente los es

ponsales se pueden contraer antes de la edad puber. En éste senti

do, Justiniano fij6 |a edad minima de siete aﬁos(Z).

Por su parte, en las poblaciones del Lacio antes de su
agregacién a 1a ciudadanfa romana, los esponsales, eran -segin-
narra la historia- garantizados por una verdadera accién, cono-
cida como la actio es sponsu, la que se constituy6 con el fin -
de obligar al esposo o esposa incumplidores al pago de una detegr
minada cantidad. Sin embargo, en el Derecho romano de la é&poca-
clidsica, los esponsales no obligan a la celebracién de las bo --
das, y estdn privadas de efecto sin la cldusula penal (stipalu--

tio poenae), anadida al acto.

En este mismo sentido, podemos considerar que el ante-
rior criterio se inspira en un sentimiento ético, que hace abo-
rrecer cualquier coaccién que interviniese en la celebracién -

del matrimonio.

Por otra parte, s6io para una serie de efectos secunda

(2) L. 14 D. De spons., 23; L; idest, septem amnis.
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rios los esponsales tenian importancia para el Derecho. En efec
to, dichos aspectos generan una afinidad y se constituyen para-
poder impedir la celebracidén de otro matrimonio. Asi mismo, es-
ta vedado, bajo pena de infamia, a los novios mismos, concertar
otros esponsales u otra boda antes de haber disuelto el vinculo

anterior. Finalmente, el novio, tiene, la accién de injurias ---

por la ofensa que se haga a la novia.

Por otra parte, en la época romano-helénica, se produ-
ce bajo la influencia oriental, un verdadero reflujo histérico.
A pesar de que se mantiene la nulidad de estipulacién penal, =--
tal nulidad se frustra ante la institucién romano-helénica de -
las éreas.sponsaliclas(3). En este sentido, si los novios cam-
bian estas arras, la parte que, por culpa suya, no cumple su --
promesa, pierde las propias, quedando obligada, a restituir, las
arras recibidas, primeramente a razén del cuidruple, y ms tar-

de, durante el Derecho Justinianeo, a razén del doble.

Por su parte, Constantino estableci6 que las donacio--
nes entre novios (sponsales largitas) se consideraban hechas -

bajo la tacita condicién de matrimonio.

Por su parte, si el matrimonio no se lleva a efecto --
por I3 muerte del pretendiente, la novia de éste no restituye -
mds que la mitad de la donacién siempre y cuando haya sido besa

da durante la celebraci6én de los esponsales (interviniente os--

(3). %.GBB D. Der. 32., 2 que menciona las arras estd interpo--
ada.
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culo) .

Originalmente, los esponsales en el Derecho romano fug
ron indisolubles cuando se efectuaban por mutua estipulacidén; -
posteriormente, la disolucién podia ser mediante el repudio, --
por mutuo consentimiento, por muerte de alguno de alguno de los
novios, por vencimiento del plazo estipulado o por no haberse -

efectuado la condicion puesta para la consumacidn de las nup- -

cias .

E L MATRI1MONLIO,

El matrimonio en sus origenes es una institucién basada
en la necesidad de la perpetuacién de la especie humana, que la
racionalidad del hombre ha elevado a un rango especial y que ha

estabilizado a través, de las costumbres vy de las leyes.

En otro sentido, diremos que el primer punta que debe--
mos analizar es el relativo al concepto juridico de matrimonio-
cuya mas antigua formulacion se debe a 1os jurisconsultos roma-
nos.

AsT Ulpiano explicaba el matrimonio como: lustum matri-
monium est, si inter los qui nuptias contra hunt connubium sit-
et tam nasculum puber quau femina potens sit et utrique consen-

tiant si sui iuris sint, aut etiam parentes eorum si in potesta

(4). De, don, ante nupt.5.3. En nesyro Derecho la institucién -
no es muy aceptada en el &mbito social, salvo en algunos -
casos en que subsiste la obligaci6n de resarcir, a la otra
-parte de los gastos hechos por motivo del futuro matrimo--
nio.
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te sin (tituli ex corpore Ulpiano 5.2). En donde afirma que: ''
existe matrimonioc justo-si existe derecho de conubio entre los
que congraen y tanto el varén pOber como la mujer nfbil sean --
uno y otro den su consentimiento si son sui iuris, y si estdn--

bajo patria potestad lo otorguen también sus padres’.

Por su parte Paulo D,23.2.2. nos dice que: "Nuptiae consis
terimont possunt nisi consentiant omnes, is est qui coent quorum
vein potestate sunt', es decir: 'las nupcias no pueden consistir
si no consienten todos ios que celebran como aquéllios bajo cuya-

potestad estan?

Por tanto, podemos observar que el matrimonio de acuerdo-

a la concepcibn romana, no es la simple unién fisica o material

' del hombre y de la mujer, sino que envuelve en un sentido mas-
' amplio completo y racional el consentimiento de |os contrayentes
y de aquéllos que tienen potestad sobre 10s que no son todavia-

personas de acuerdo al Derecho romano.

Por otra parte, regresando al concepto de lo que es el
; matrimonio, afirmaremos que atendiendo a su significacion etimo
légica matrimonio se refiere a la carga, gravamen o cuidado de-
la madre ya que viene de '‘'matris y munium',es decir, cargo o --

cuidado de }a madre mds que del padre.

En este sentido, Escriche, en su Diccionario Razonado-
de Legislacién y Jurisprudencia, inspirado en las partidas - -
(v, 11, 1 y 2 ) define el matrimonio como la "sociedad legiti-

‘ma del hombre y de la mujer, que se unen con vinculo indisolu-
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ble para perpetuar su especie, ayudarse a llevar el peso de la

vida y participar de una misma suerte'.

Asi mismo, las fuentes nos proporcionan dos definiciones
de matrimonio. En las Institutas se dice que es: '"la unién del
varén y de ia mujer que comprende el consorcio indivisible de-
1a vida" (nuptiae eutem sive matrimonimum est viri et mulieris
conjuctio, individuam vitae consuetudinem continens'" Inst. 1,9,
1). Con la definicién anterior se explica el cardcter esenclal
del matrimonio, que lo constituia la intimidad y la comunidad-
de vivir, ideal e intencionalmente perpetua, entre los --
dos conyliges. Tal es el sentido que tendrian segin opinién de-
Bonfante, los discutidos términos: "individuam vitae consuetu-

dinep' .

Lo dicho anteriormente vale también sostiene el ilus--
tre romanista, para la célebre definiciédn de Modestino, para --
quien " las nupcias son ia uni6n del varén y de 1a mujer y el--
consorcio de toda la vida, comunicacién del derecho divino y dei
humane" . (nuptiae sunt coniuctio maris et femine, et consortium

ommis vitae, divina et humani furis comunicatio) (Dig. 23,2,1).

MATRIMONIO EN EL DERECHO ROMANO.

AGn en los t&rminos modernos que conceden mayor libertad
a la forma de los actos juridicamente trascendentes, el matri-
monico suele nacer de un contrato estrictamente formal. En la-
mayor parte de los paises civilizados, cuando el matrimonio --

carece de formalidades no existe.
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En vista de lo anterior, podria sorprendernos notar que
el matrimonio romano, desde las épocas primitivas caracteriza--
das por su pronunciada tendencia hacia el formalismo, en mate--
ria, juridica se celebraba de manera informal. Sabemos que hu-
bo fiestas sociales, familiares, a veces de caracter religioso.
Pero también sabemos que no era indispensable para que un matri
monio fuese reconocido como tal; ademds conocemos que la cele--
bracién del matrimonio no fue acompafiado de ningun contrato, ni
mucho de menos de intervencién de la autoridad piblica. Todo--
esto, completamente contrario a la regla general de que el ri--
gor de las formas aumenta a medida de que regresamos hacia las-
“"tinieblas' de la prehistoria. Lo anterior parecidé asombroso -
e inexplicable a varios autores que trataron de forzar los he-
chos y los conceptos proporcionados por la historia juridica --

(5)

con el objeto de hacer desaparecer tal enigma

De lo anterior, podemos deducir una pregunta: ¢Porqué-
una institucién tan trascendente como lo es el matrimonio en Ro
ma carecid de formalidad alguna?. Debemos selalar que el matri
monio durante ja efaoca clasica romana, no se encontraba regul.a-
do dentro del Jus, sino mds bien fué considerado como una figu-
ra que producia consecuencias juiridicas, sobre todo refiriendo

nos al matrimonio cum manu.

(5). Margadant, F. Guillermo. "Alqunas Aclaraciones Yy sugestio-
nes en relacidén con el Matrimonio el Concubinato en el -
Derecho Romano” Revista de 1a Facsltad de Mé o. T-VI No.

23, Jul-Sept.de 1956,
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MATRIMONIO EN ROMA .- DEFINICION.- El1 matrimonio, en el

concepto romano, puede definirse como |1a cohabitacién de dos --
personas de distinto sexo, con la intencidén de ser marido y mu-
Jjer de procrear y educar @ sus hijos y constituir entre ellos -
una comunidad absoluta de vida . Comp ya hemos sefalado, no se-
trataba de un acto juridico al que los contrayentes dieran vida
por una declaracidn de voluntad, sino una situacién de hecho
fundada en la convivencia o en la cohabitacién del hombre y de-
la mujer, cuyo comienzo no estaba marcado por formalidad aiguna,
y en la intencibén permanente y reciproca de tratarse como mari-
do y mujer, que los romanos |lamaron : affectio maritalis. Cong
taba pues, el matrimonio de dos elementos': uno objetivo repre-
sentado por la cohabitacidn, y otro subjetivo o intencional, --

que era la afecctio.maritalis.

Las caracteristicas muy especiales, que presenta el ma--
trimonio romano, han hechos sostener con toda razén, que se di--
ferencia del matrimonio moderno en que aquel era una relacién de
hecho con comnsecuencias juridicas, en tanto que este, e€s una re-

lacién jufFidica con consecuencias sociales.

La cohabitacidon, aunque es un elemento fActico que ini--
cia la vida conyugal, no debemos entenderla exclusivamente en ~-
sentido material, sino miés blen ético, porque existfa aun en e}~
céso de que los esposos no compartieran el mismo hogar y més aan,
poedia contraerse el matrimonio cuando el marido estuviera ausen-
te siempre y cuando la mujer entrara a la casa de su conyuge {--

deductid in domun mariti).
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La afectio maritalis, elemento moral e interno, no era
meramente una msnifesfacién de consentimiento inicial, ya que-
la intencidén de ser marido y mujer debia ser duradera y conti--
nua, ya que si dicho consentimiento cesaba, el matrimonio tam--
bien se extinguia. Por ende la affectio no importaba un simple-
consentimiento, puesto que el matrimonio, no era un contrato --
consensual que generaba obligaciones, sino una relacién factica

creadora de un estatus, el de marido y mujer,

En éste mismo sentido la affectio maritalis se demostra-
ba mediante las declaraciones de los cényuges o de los parien--
tes y amigos, pero mds qQue otra cosa por su manifestacién exte-
rior, o0 sea el honor matimonii, que es el modo de tratarse, en-
todas las formas, como en la sociedad se deben tratar dos cényu
ges, conservando la mujer la posicidn soclial del marido y sobre

todo la dignidad de esposa.

Los romanos llegaron a acordar a la affectio maritalis -
una importancia vital, que le hizo prevalecer aln sobre el ele-
mento de la cohabitaciébn. En este sentido encontramos el aforis
mo proporcionado por las.fuentes: "'no el concObito, sino el con
sentimiento constituye las nupcias'(Nuptias non concubitus, sed
consensus facit) (Dig, 50,17,30), ratificado por aquél que ex--

presa:''non coitus matrimonium facit, sed maritalis affectio" --

(Dig. 24,132, 13.

De lo expuesto, apdrece <¢laro que la voluntad bastaba --

que fuera manifestada entre los contrayentes de un modo sola--
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mente consensual, sin que hubiera ceremonia alguna necesaria- -
para su perfeccionamiento. Esta es una de las mids importantes--
‘caracteristicas del matrimonio romano y que lo diferenciarsd de-
otras formas posteriores de unidén, y que ha-venido a revivir --

en formas md8s modernas su simple consensualidad.

Asi mismo, los romanos consideraban que el consentimien-
to debia ser libre y espontidneo, pués no crearon un sistema de-

vicios del consentimiento como el error, la fuerza o el dolo.

La unién matrimonial a pesar de ser una situacién de--
hecho -res facti, no res iuri- como la posesidn, tuvo siempre -
en Roma un cardcter severamente monogdmico, y como su finalidad
era constituir una comunidad de vida, no cabia someterlo a pla
zo o condicién. El ius postiliminium, que operaba sobre las re-
laciones juridicas no tenfa efecto sobre el matrimonio, de tal-
suerte que el ciudadano romano cautivo que regresaba a Roma no-
se reintegraba en sus relaciones matrimoniales a menos Gue se -

restablecieran sus elementos constitutivos.

Por otra parte, la finalidad del matrimonio romano era
la procreacidén de los hijos, lo que fué confirmado por Augusto-
en las leyes Julia y Pappia poppaea, que propiciaron el fomento

de los hijos entre las familias romanas.

Asi mismo, podemos concluir, afirmando que: el matrimo--
nlo romano era una relacidn de hecho basada en la unién de un -
hombre y de una mujer con affectio maritalis. Ademds, no constj

tuia una relaciédn juridica, ni se exigia para su realizacién el
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cumplimiento de determinadas formal idades.

En cuanto a la manifestacibon del consentimiento, en Ro-
ma hubo formas precisas para expresarla como son: La confaerra
‘tio, la coemptio y el usus, que sin embargo, no se referfan --
al matrimonio como vinculo, sino 3 la adquisicidn de la potes-

tad del varédn sobre la mujer.

FORMAS DEL MATRIMONIO ROMANO,

La doctrina romana reconocid dos formas de uniones dura-
deras y monogdmicas de un hombre y una mujer, con el objeto de-

procrear hijos; a saber las justas nupcias y el concubinato.

Las nupcias legitimas se llaman lustee nuptias {en el --
lenguaje de Justiniano) o legitimum matrimonium y puede ser de-
finido como la convivencia duradera de dos personas de distinto
sexo (ciudadanos romanos) con la intencién de ser marido y mujer

y con la finalidad de procrear hijos.

As? mismo, las Instituciones de Justiniano en su titulo-
X al tratar el tema de las nupcias sefalan:

“"Contraen justas nupcias los ciudadanos romanos cuando -.
se unen segin los preceptos de las teyes, los varones plberos -~
y las hembras nabiles, con tal de que en éste Gltimo caso obten
gan el consentimiento de sus padres bajo cuya potestad se ha--

Tian'.

S6lo de la figura de las justas nupcias procedfa: la pa-

tria potestad, el parentesco civil (agnatio) y los derechos de-
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familia; en una palabra, ellas formaban el Gnico matrimonio --
civil, en donde la mujer tomaba el nombre de uxer {(mujer casada)

y el marido de vir (marido) -,

Originalmente el matrimonio s6lo lo podian conttaer los -
ciudadanos romanos, o sea aquéllas petsonas con el ius civita--
tis, el cudl incluia dentro de sus privilegiados el jus connubii,
posteriormente el liberto y los latini veteres pudieron también

poseerlo.

A partir de la era republicana en el afio 445 a.C., la-
ley Canuleia permite las justas nupcias entre patricios y ple--
beyos, estableciendo la igualdad matrimonial de clases entre --

ciudadanos romanos sin distincion.

A través de la institucién de las justas nupcias, la -
mujer entra a formar parte de la familia del marido, gozando de
las prerrogativas que le proporcionaba,- -~ .= daba el justo ma-
trimonio y a su vez, el marido adquiria sobre ella la autoridad
de un padre, a través de la manus maritalis, y por consecuencia

se hacia propietario de sus bienes.

En otro sentido, el concubinato también fué considera
do como una unién duradera y monogamica por la doctfina romana,
por lo que senalaremos someramente lo que esta figura significod

para los romanos.

(6). Ortol&n, M. Libro t y 1l de la Instituts. Edit. Leocadio --
Lépez . Madrid, P&g. 27 y s.s.
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En Roma fué considerado como "la union permanente entre

personas de distinto sexo, las que no tienen ia intencidén de --

W7

considerarse marido y mujer respectivamente que del mismo-
, .

modo que el matrimonio tampoco pertenece al '"ijus civile" pués,-

s6lo fué considerado por el orden juridico romano a través de la

(8)

Lex Julia de Adulteriis

JUSTAS NUPCIAS _CUM MANU.

Adentrédndonos propiamente a lo que son las justas nup--
cias cum manu, diremos que durante los primeros tiempos en Ro--

(9)

ma todos los matrimonios se verificaban cum manu ; es decir,-
con el ingreso de 1a mujer a la familia del! marido en el lugar-
de una hija de familia (filiae famillas loco) en el caso de que
su marido fuera el paterfamilias, y ocupaba el lugar de nieta -
(loco neptis), si el marido se encontraba bajo la potestad pa--
terna, en cuyo caso a la‘muerte del padre, su esposo le sucedia

en la manus maritalis.

Asf mismo, la mujer, en este tipo de nupcias,perdia to--

dos los derechos agnaticios de su anterior familia.

Esta incorporacidn de la mujer a la familia del marido o

del pater fué denominada 'conventio in manu'. En su origen como

(7). Margadant, Ob. cit., pag. 12.
28). Ibidem.
9). En este sentido el profesor Margadant, difjiere del hecho--

de que el matrimenio cum manu fué& primeroc en aparecer que-
el sine manu; ver: "Aclaraciones y sugestiones..." Pig.3.
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ya hemos visto, la manus era un término general para designar -
el poder del paterfamil ias sobre romanos libres, que desde fue-
ra habfan entrado a la entidad politica que era la antigua fa--
milia, esto mediante una conventio in manu, a veces relacionada

con un matrimonio a veces independiente de todo matrimonio.

Es &ste unm punto muy importante, ya que varios autores -
hacen aparecer, la figura de la conventio in manu como necesa~~-
riamente ligada al matrimonio, siendo que este tipo de manu se-

puede presentar sin necesidad de las nupcias.

tQué es entonces la conventid in manu ?, de acuerdo con

' es una acto setamente jurf-

el maestro Margadant, diremos que
dico y formal, que es, en realidad una naturalizaci6n doméstica
y que no tiene ninguna relacion necesaria con el matrimonio ya-
que &ste puede presentarse sTn aquélla, y la conventlio in manu-

sin el matrimonio”.

Ahora bijen los sujetos pueden cambiar su '"nacionalidad --
doméstica", mediante la figura de la abrogatio (en caso de hom-
bre sui iuris), adoptio {en caso de sujeto alieni iuris) o por-
conventio in manu, una forma reservada para ias mujeres, sean -

sui ifuris o bién alieni iuris.

Asi mismo las fuentes nos sedalan tres formas para que -
se realice la conventio in manu: la confarreatio, la coemptio -

y por dltimo el usus.

Sefalemos brevemente el carfcter de cada una de estas --

formas. .
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Hablaremos primero de la COEMPTIO.- Sabemos que la con-
ventio in manu era un acto juridico, celebrado por aes et li--
bram, con la intervencidn de los dos paterfamilias, el de ia -
familia del marido (el marido mismo, su padre o su abuelo) y--
el de 1a familia de la mujer; y por &sta semejanza exterior -
con la mancipatio, los autores esde Gayo hasta nuestra época, ;-
suelen consideraria como una compra-venta,opinién reforzada por

la circunstancia de que "emere' significa comprar.

Efectivamente, es posible que esta coemptio sea recuer
do de la primitiva -compra de la novia, sin embargo, no parece-
tan absolutamente cierto que esta sencilla explicacién de la -
coemptio sea la verdadera, y las siguientes consideraciones - -

nos hacen dudar de éu validez.

1). Las consecuencias juridicas de la Coemptio no son-

precisamente las de una mancipatio.

El resultado de una compra seria que la mujer se encon
trata en mancipatio, , con una correspondiente condicién servil con
traria a su digna condicién de materfamilias, y también contra
ria al hecho de que llegard a ser libre por la muerte de su ma
rido o del pater de éste, lo cual no podria ser el caso de una-

persona adquirida en mancipatio.

2).- Ademés debemos preguntarnos, si etimolégicamente-
coemptio, significa‘''compra" desde luego que en latin clésico,
emere es comprar, pero la raiZ Indogerminica '"{n) em", se refie

re originalmente el acto de -apoderarse de algo precisamente el
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verbo como, compsi comptum, comeré con el cual coemptio se re-
(10)

taciona, no significa comprar, sino ordenar, juntar, unir,

Ahora bien, sino se trataba de una ‘‘compra de la esposa",
¢Que hacia entonces el portabalanza en la coemptio®. Es posible
que, aun que cuando no debamos de considerar a la coemptio como
una compra venta, un elemento de ella ha sido una mancipatio fic
ticia por 1a cual la mujer debia obtener ia liberacién de su
original paterfemilias, y que el resto de la ceremonia tuviera-
por objeto establecer sobre ella la soberania domestica de su--

nueva familia.

Por otra parte, el texto de 12 Instituta de Gayo en el-
parrafo 123 del primer libro, demwestra que la coemptio era --
formalmente distinta de la mancipatio. Es que no se trataba de-
la compra de una persona sino de un cambio de la''nacional idad -

" doméstica de un ciudadano libre".

Veremos enseguida, que esta coemptio no se relaciona -
necesariamente con el matrimonio, solo en caso de incorporarse
en la confaerratio este cambio de nacional idad domeStica se com

bina necesariamente con el casamiento.

En segundo término la confaerratio se nos presenta su=
perficialmente como un rito religioso, por el cual se celebra--

un matrimonio y se establece al mismo tiempo la manus .

(10). S.W.F. Margadant, Lexiloqus, Den Hagg, 1931 p.22.
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Sin embargo un andlisis mas cuidadoso |levado a gcabo --
por autores como Karlowa, Bonfante, Koschaker y otros(lt), ha--
demostrado que se trataba en su origen de un acto extrajuridico,
meramente sacramental, por el cual la mujer no cambiaba su na -
cionalidad domestica, de ahi que é! paterfamilias de la mujer -
no jugaba ninguna papel importante en la ceremonia. Posterior--
mente se incorpora ia conventio in manu a esta ceremonia extra-
juridica y Bonfante, asi como Karlowa, han encontrado indicios-
que permiten creer, que la formula de la coemptio se introdujo-
en el rito de la confaerratio. Desde entonces, en solo acto , -
lo juridico y extrajuridico, es decir, la coemptio In manu y el
matrimonio entran en intimo contacto y por lo tanto la confeerra
tio es desde entonces un acto de ‘'Jus', por tratarse de una - -
coemptio, indiscutiblemente juridica adornada de elementosreli-
giosos.

E L usus .

Esta filgura no es una adquisicidén de l1a mujer por usuca
pi6bn; a pesar de todo lo que Gayo nos ensefa a mediados del se-
gundo siglo después de Cristo, cuando se comprende erréneamente
el cdracter de muchas instituciones antiguas. M&s bien es una-
renuncia a la nacionalidad doméstica de origen hecho con el. consenti
miento del paterfamilias de la mujer o de sus tutores, e impli=

caba una entrada en la nacionalidad doméstica del marido.

(11). Bibliograffa spbre este Tema Max Kaser, Das Altromiche, -
. Jus. p.p. 342 y s.s.
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Esta renuncia da por consecuencia que la mujer ya no --
asistira a ias fiestas anuales de su tamilia original (!2’,'de—
ahi que la interrumpida presencia de la mujer en la casa del --
marido durante 365 noches implica su cambio de nacional idad do-

méstica.

En conclusién diremos que: El establecimiento de la --
manus, se lleva a cabo mediante dos instituciones la Coemptio, -
la cual puede incorporarse a la confaerratio,y el usos. Ambas -

figuras son juridicas y formales.

MATRIMONIO SINE MANU.

Al decaer la manus maritalis aproximadamente en el si-
glo Ill a, C., los romanos utilizaron e! matrimonio sine manu, -
por el cual el marido, ni el paterfamilias tenian poder alguno-
sobre la mujer que seguia perteneciendo a su paterfamilias ori
ginal. En consecuencia de lo anterior, no se modificaba la con-
dicién de la mujer por lo que el patrimonio de los esposos con-
tinuaba separado; sin embargo se considerd de justicia que la -
mujer contribuyera al sostenimiento del hogar, para lo que se--

instituyé la costumbre de la dote.

Por otra parte, debido a la circunstancia de que este-
tipo de matrimonio se encontraba sancionado, sucedia que frecuen
temente en un |itigio matrimonial el juez tuviera mayor dificul
tad en determinar en primer témmino, si se trataba de un matri-

monio o de un concubinato. Asi una prueba concluyente en favor-

(12) Esta teoria fue propuesta por Bickel. Vease Sohm Rodoifo,
ituci de Dere Pyivado R s México 1951, p.p.
282.
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dei primero era la existencia de la dote.

Asi mismo, dentro de! matrimonio sine manu, existia una
especie de poder marital; el cual sin embargo no era una imadgen
del poder paterno como en el matrimonio cum manu, sino un poder

(13) de uxore -

marital propio, como lo manifiesta el interdicto
exhibenda et ducenda en favor del marido, que le da el derecho-
a exigir, frente a quien retenga a su mujer, adn cuando sea su-

propio padre, su devolucitn.

MATRIMONIO S LIHE COHUB IO +

E1 connubium es la capacidad o aptitud legal para con--

(14)

traer las justas nupcias Lo primero que se necesita para-
disfrutar del connubium es ser cijudadano romano. Por lo tanto,--
en el derecho antiguo estaban privados del connubium; los escla_
vos, los latinos, salvo tos latini veteres y los peregrinos, =--
excepto en concesiones especiales. Bajo Justiniano, y con motivo
de la extensidén del derecho de cjudadania, los Unicos que no tu-

vieron el econnubium fueron los esclavos y los barbaros.

15) .
Por otra parte, el matrimonio sine connubio( 5 segln la-~

. s 16
definicidn de Petit, ¢ ), es aquél celebrado entre dos personas
que no tienen, o cuando menos una de ellas, ei connubiu, citando
como ejemplos, el que llevan a cabo un ciudadano romano - y una-

peregrina o un latino, o bien entre peregrinos.

(13). Los interdictos eran decisiones tomadas por el pretor para
resolver procesos, ordenando o prohibiendo algo.

{14).Ulpiano V,3; Connubiumest uxoris ducedae facultas.

(15). Advertimos que esta denominacién nos parece poco adecuada-
ya qie si no existe el ius connubium, no hay matrimonio ,-
aclarando que la utilizamos en esa forma para distinguir--
lo del! concubinato. .

(16). Petit, Eugene, Tratado elemental de Derecho Romano, Edit.-
Hacional, México, » 9. Y 5.5.
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Este tipo de unidén es perfectamente vilido pero no pro-
duce los efectos de las justas nupcias, por lo que respecta a-
los hijos -como en el concubinato-, son cognados de |a madre -
y de sus parientes, naciendo sud iuris, siendo casi siempre -=-

(17)

peregrinos @8 causa de la Ley Minicia que asi lo establecia

La razén de ser de este tipo de unibn, es el estableci-
miento famil iar de una parej2 que no tenfa el estafode ciudada-
nia, pues s6lo asi se poseia el ius connubium, el cual fué con-
quista de los plebeyos y que mds tarde se hizo extensivo para--
todos tener-la. igualdad juridica, causas que motivaron cayera-
en desuso conservindose comd es légico, sélo con aquellos sancio

nados con la pérdida de la ciudadania.

Por Gltimo sefalaremos que la nota que le es caracte--
ristica es aquella de poder transformarse en justas nuptiae, a-

través de |la causae probatio y por el erroris causae probatio.

LEGISLACION MATRIMONIAL DE_AUGUSTO.

Con el fin de estimular la natalidad y evitar la pronun
ciada decadencia de las costumbres, el emperador Augusto dicta -
}a Lex Julia de Maritandis Ordinibus y la Lex Papia Poppaea de -

los afios 18 y 9 a. de C., respectivamente, mismas que la juris--

(17). Un senadoconsulto de Adriano, en contra de esta lLey, deter,
mind que no se aplicarfa al hijo de una ciudadana romana--
y - un .latino. '
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prudencia romana fusiond en una sola y les Vlamd Julia et Papia

poppaes ..

Con dicha Ley Augusto trataba de intervenir en el problg
ma demogr&fico de Roma. Este emperador nacionalista necesitaba-
“autént icos” romanos para la realizacibébn de sus propésitos, y -
le molestaba que sus ciudadanos no quisieran casarse, o, estan-
do ya casados no tuvieron hijos; por esto, puso en vigor una --

politica de premios y castigos fijados en ias citadas ieyes.

En esta impopular ley se prohibe que los célibes y orbi -
(cObnyuges sin hijos) reciban herencias y legados de personas que
no, pertenezcan a su Inmediata familia, es decir, se les castiga-
ba al no proé_orclonarles la capacidad sucesoria, en cambio, los-
ciudadanos romanos casados y con hijos reciblan varios privile--
gios come el de obtener'un cargo piblico, asi como el de quedar-
libre de tutela la mujer que goza del jus |iberorum, es decir, \a

ingenua con tres hijos y la liberta con cuatro.

Por otra parte, tambli&n ordené la disolucién de los matr]
monios estériles, aGn bzsados estos, en una razonable grado de--
amor conyugal.

En otro sentido, "matrimonios fingidos", paternidades si-
muladas, etc., fueron "ineludible fruto de esta legisiaciébn inmo

ral““s).

Como el cristianismo de los primeros siglos, -siguiendo -

(18). Espiritu, 111, 269,
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en esto |las enseilianzas de San Pablo- tomaba una actitud muy fa-
vorable a la caétidad y al celibato, esta legislacidn ceducaria
desapareci6é finalmente, ante la influencia polftica de la nueva

religién.

REQUISITOS DE VALIDEZ DEL MATRIMONIO.

Como ya lo hemos sefalado, las nupcias legitimas se lla--
man en el Derecho romano fustae nuptias e legitimum matrimonium,
A este respecto, para que un matrimonio de estas caracteristi--
cas sea valido se necesita de 12 existencia de las siguientes --

condiciones:

Se requiere en primer lugar de la capacidad civil, que
es el connubium o ius connubii. En este sentido, lo primero - =
que se necesita es ser ciudadano romano. Por tanto en el derecho
romano, se encontraban privados del connubium los esclavos, los-

latiniveteres, y por supuesto los extranjeros.

Por otra parte, la prohibicién de las nupcias entre --
patricios y plebeyos, abolida segin la tradici6n -por la ley --
canulela- en el afo de 445 8. de C, era un residuo evidente de-

su primitiva condicion de extranjeros.

Otra condicién para celebrar las justas nupcias, radica
en la capacidad natural 1lamada pubertad, consistente en la adad
en que las facultades fislcas del hombre y la mujer se encuen--
tran suficientemente desarrolladas para permitirles realizar - -

" al principal objeto del matrimonio: tener hijos que perpetien -
la famllia:
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de ldcidez.

Ademés del! consentimiento de los nowvios se requeria el -
del paterfamilias, el cusl fué esencial en un principio, pero -
que sin embargo fué reducido por la jurisprudencia a limites de
un mero asentimiento pasivo, ya que podia ser manifestado me- -

diante el silencio, es decir, sin oponerse al matrimonio.

Por otra parte, si el paterfamilias se encontraba pri-
sionero de guerra o ausente, se admi.i6 que los hijos pudieran-
contraer matrimonio sin su consentimiento, empero, en &poca de-

Justiniano se exigié que hubieran transcurrido tres afos.

Por otra parte si el paterfamilias se encontraba afec-
tado de sus facultades mentales con o sin intervalos de lacidez
(furiosus .0 mentecaptus). En este sentido, Justiniano estable--
ci6 ' definitivamente -terminado con la cuestibn que se habfa-
planteado=, la intervencién del Magistrado en el lugar de pater
familias, después de haber oido al curador y a los parientes --

principales.

Ahora bien, si el paterfamilias sin un motivo suficien
te no daba su consentimiento, desde la lex Julia estaba ya per-
mitido el recurso ante el Magistrado(zl).

Tratandose de hijos varones, ademiis del consentimiento
del pater, es necesario, también el del padre, pues los hijos -
nacidos del nevo matrimonio podran eventualmente recaer bajo su
patria potestad.

(21). Probablemente, en el Derecho clisico esto era posible sola
mente en el matrimonio de los hijos y de los sobrinos.
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En un principio 1a pubertad se fijé a los doce afos -
para las mujeres; en cuanto a los hombres, se les Feconocia pa-
beres 2 la edad en que el padre de familia encontraba en ellos,

(13}

por el exédmen de su cuerpo, las sefiales de la pubertad.

Bajo el Imperio de los proculeyanos, después de la édve;
tencia de los estoicos, quisieron que los hombres fuesen decla-
rados pOberes a los catorce afios; sin embargo los sabinianos --

prefirieron permanecer partidarios de tas antiguas practicas,

Algunos jurisconsultos exigian a la vez que catorce afos,
un desarrolilo fisico suficiente. Este sistema mixto parece que

fué el que prevalecid hasta Justiniano.

En tercer lugar se requiere el consentimiento de los no -
vios. En este sentido, |as personas que se casan deben consen-
tir Iibremente(ZO). Sin embargo, es probable que durante mucho-
tiempo, 1a energia de la autoridad paterna permitiera al jefe -
de la familia violentar a sus hijos al matrimonio; pero también

es cierto que bajo el imPerio ya no les pertenecia este derecho.

En este sentido, el demente que de una manera razonable -
no pueda consentir mientras se encuentre en un estado de locura,

puede sin embargo, casarse mientras este dentro de un intervalo

(19). L.D. de ri. Nupt. XX111,2: Nuptiae sunt conjuctio maris et
feminae, consortium omnis, vitae, divine et humani juris -
comunicatio.

(20), Los romanos admitian: el uso de los esponsales, por los --
cuidles los futuros esposos, facticamente se comprometian.-
Sin embargo, cada parte quedaba en libertad de romperlo por
causas suficientes que generaban dafios y perjuicios a algu
no de los novios.
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Para las mujeres sui ifuris., quién intervenfa era el tu-
tor; cesada la tutela del sexo, se requirid para las mujeres me
nores de veinticinco afos, el consentimiento de los parientes -
proximos, y para dirimir tas disensiones, la intervencién de la

autoridad judicial.

Por otra parte, tambien debemos considerar como requi-
sito, el que los cSnyuges no posean otros lazos matrimoniales.-
ta tradicidn monog8mica romana es mas fuerte que la tradi- -
cion poligdmica del antiguo testamento. Elio no impide que la -
facilidad para obtener el divorcio permita a los romanos una --

poligamia sucesiva.

Asi mismo, se requiere que no exista un parentesco de-

sangre dentro de ciertos grados.

Es asf, como el 1Tmite permisible en el parentesco co-

laterial ha variado generalmente entre tres y cuatro grados.

Por su parte, durante la fase cristiana el desarrollo-
romanista se afadié el parentesao espiritual (padrinos y ahija-
dos al civil y se extendi6 la prohibicién, hasta incluif a los -
adfines (hermana de la difunta esposa, etc). aument&ndose en la

Edad Media hasta catorce los grados de esta prohibicién,

Otro requisito lo representaba, el hecho de no existir
una gran diferencia de rango social, condicién que no ha logra-

do sobrevivir en nuestra era de igualdad teérica.

IMPED IMENTOS MATRIMONIALES.,
Son precisos otros requisitos determinados de un modos
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negativo por la ausencia de ciertas condiciones por lo que se
utiliza el término de impedimentos matrimoniales. En este sen
tido, puede ocurrir Que cierta persona; teniendo el dercho de-
casarse, no lo puede hacer validamente con otra persona deter-
minada, pues &l Derecho romano admite ciertas causas en capaci
dad. Es asf, como los impedimentos nacén de motivos de &rden -
ético, social, y politico, y en tiempos mids recientes también-
de intoleramcia religiosa. De esta manera, se distinguen los-
impedimentos en absolutos y relativos, segin se produzca en -
capacidad absoluta para el matrimonio con cualqQuier persona o-
produzcan solamente una incapacidad relativa para la c¢elebra--

cion del matrimonio entre determinadas personas.

Son impedimentos absolutos: un matrimonio ya existente,
la esclavitud, de uno de los cényuges y, en épocas posteriores,
también el voto de castidad y las &6rdenes mayores, Ademds la --
viuda incurre en infamia si vuelve a casarse dentro del aho de-

luto. .

Son impedimentos relativos: lo.- E| parentesco de san =
gre o cognicién en lTnea recta, es decir, entre ascendientes y-
descendientes hasta el infinito, ya que semejantes uniones es~
tan reprobadas por todas las legisiaciones, ya que violan desca
radamente la moral y el respeto debido a los ascendiantes; por-
tanto, aGn después de la lectura de alguna adopcitn, el adoptan

te no puede casarse con la que fue su hija adoptiva.

En linea colateral, es decir, {que son descendientes de

un progenitor comin, el matrimonio estd prohibido entre hermanos
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y entre personas de las cuales algunas sea hermano o hermana -
de un ascendiente del otro, por ejemplo entre tio y sobrina, -

tia y sobrino.

20.- La afinidad: Se Jlama asf al lazo <que une a cada-
esposo con los parientes del otro- c¢Snyuge entre afines esta --
prohibido el matrimonio hasta el infinito en linea directa; en
cambio en linea colateral-desde Constantino-, solo hubo probi-

bicién ehtre culados, manteniendo Justiniano esta disposicion.

30.- EI adulterio y el rapto. El primero fue regulado -

por la Ley Julia; el segundo introducido en la época cristiana.

Asi mismo, estaban vedadas las nupcias respectivamente-
entre ia adiltera y su cémplice asi como entre el raptor y la-

raptada.

L4o. ~.Razones de tutela o de cargo pGbiico. En virtud de-
un senado-consulto dictado bajo Marco Aurel io y Commodo, estan
vedadas. Las nupcias entre el tutor, su paterfamilias, sus des
cendientes y la pupila, antes de que hayan rendido cuentas y -
que haya transcurrido el plazo de la restitutio integrum por -
ser menor de edad; en virtud de mandatos imperiales, también -
estan prohibidas las nupcias, entre Magistrado Provincial y -

la mujeroriunda de la provincia o domiciliada en ella. $22)

(22). Las prohibiciones de orden social sancionadas principal-
mente por la Ley Julia, entre Senadores y libertos o iu-
jeres de teatro, entre ingenuos y mujeres ignominiosas,-
fueron abojidas o mitigadas por Justiniano.
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50.- Otros impedimentos. Desde el origen de Roma, el ma
trimonio se encontraba prohibido entre patricios y plebeyos, --
sin embargo la ley de las doce tablas, sanciond esta sithacion.
Bastaﬁte tiempo después estuvo también prohibido el matrimonio-
entre ingenuos y manumitidos. Bajo Augusto , las leyes Julia y-
Papia poppaea, permitieron en un principio estas uniones, aun--
que 1as probibieron entre los senadbores y sus hijos, por una --
parte y por la otra los libertos y las personas que ejercian --

alguna praofesién deshonestaczz) .

EFECTOS DEL MATRIMONIO.

E} matrimonio es, ante todo, fuente de derechos y debe-
res entre (0s clnyuges mismos. Acerca de los derechos, no hay--
necesidad de referirse a los que nacian de la manus, ya que ---
como hemos sefalado, la manus, era un poder famiiiar en sentido
politico y no era ejercitado siempre por el marido, sino por el
pater de éste.

Por otra parte, la mujer participaba de 1a condicidén --
social del marido, sin embargo las calidades de plebeya y manu-
mitida no see horra por el mitrimonio con un patricio o con un=

ingenuo, adn cuando éstas uniones hayan sido pérmitidas.

La mujer se encontraba sujeta a las penas por adulterio
por infraccién de la fideliidad consyugal, el marido asume un -

poder disciplinario sobre la mujer. Ademds adquiere la defensa-

{23). Justiniano, que se habia casado con la comediante Teodora,
suprimid todas estas prohibicidnes, por la novela 117,c.6.
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de la mujer, y tiene por tanto la accién de injurias por tas -

ofensas hechas a aquella.
‘

En cuanto a los bienes de los esposos, el matrimonio --
durante la epoca cidsica romana, estuvo casi siempre acompaiiada

de ta manus.

Por otra parte, las acciones penales e infamantes, no -
se pueden ejercitar entre los conyuges ni las sustracciones en-
tre ellos con consideradas como hurto o por 1o menos se excluye
la accién de hurto. El conyugue puede ejercitar solamente, mien
tras dure el matrimonio, una condictio et iniusta causa y aun--
después del divorcio le corresponde la actio rerum amotarum pa-
ra recobrar la posecién de los objetos sustraidos durante el --
matrimonio, pero tanto el principio general de que entre cbnyu-
ges no se dan las acciones penales e infamantes, como el aduci-
do motivo del honor matrimonil o de la reverentia personarum-~-
para la exclusidn de la actio furti, pertenecen a Justiniano,.--
En derecho clasico de la acclén era posible contra el marido,--

y de un modo excepcional también contra la mujer.

Por otra parte, los cényuges disfrutan reciprocamente~
( por lo menos desde la época de Justiniano)}, del beneficium 6om
petentiae, , que se impedia que se privara al vencido en un jui
cio civil, de lo necesario, para sﬁbsistir de acuerdo a su con-

dicién social .

Asi mismo, los cényuges se debian reciprocamente ali--

mentos, por lo cual, en casos de necesidad, estaban obligados--
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a suministrarse cémida, vestido, habitacion, etc. Los alimentos
se determinaban al tenor de las posibilidades del que los debia

prestar y de las necesidades del esposo que iba a recibirlos.

El marido conts’ con el interdictum de uxore exhibenda-
et ducenda para ejercer contra cualquiera que se apoderara ilé-
gitimamente de su mujer, aun cuando fuera el propio paterfami--

lias.

Para dejar al matrimonio al margen de todo interés pe-
cunjario en el Derecho romano prohibidé que los conyuges pudie-
ran hacerse mutuas domaciones, y también que la mujer fuera --
fiadora de su marido, prohibicidn esta Gltima que consagré el -

Senado consulto Veleyano.

Asi mismo, otra consecuencia del matrimonio, lo constli
tuyen en Roma, el deber de fidelidad entre los cényuges. El de-
recho romano trato mds severamente la infedilidad de la esposa-
que ia del marido, y en este sentido la mujer addltera cometfa-
un delito pGblico que se castigaba severamente; en cambio, el -
adulterio del marido, siempre que no tuviera lugar en el domi--

cilio conyugal no se constitufa como una causal de divorcio.

La mujer debia habitar 1a casa del marido, que consti--
tuia su domicilio cényugal. Poreode estaba obligada, a servir--
lo siempre a menos que &) se hiciese reo de algian delito. La --
esposa adquiria el nombre y la dignidad que su cényuge, los que
conservaba aunque quedara viuda, mientras no pasara a segundas-

nupcias.
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Posteriormente, bajo el cristianismo, los derechos y -
deberes de los conyuges tendieron hacia la igualdad. La idea de
potestad. del marido sobre la mujer fué sustituida, por la de --

proteccién.

El deber de fidelidad, concebido, no ya desde el punto
de vista social, sino segin la regla moral era reciproca. El --
mdrido que fuera infiel, ademids de destituir la dote sin dila--
cién, perdifa la dohatio propter nuptias. E&n cambio ganaba una-
y otra en caso de adulterio cometido por la mujer, que en lo --
sucesivo s6lo podia persegulr el, y, en su defecto, el padre, -
el hermano o 1os tios de |a cényuge. Adefids la pena era la de--
muerte para la mujer y su cobmplice y la sentencia no tenfa ape-

lacién aun cuando se presentara la confeslﬁn.(Zh).

Por su parte, Justiniano sustituy6 la pena de muerte -
para la mujer por la fustigacién y la clausura perpetua, a - -
menos de que el marido la perdone despues de un plazo de 2 afos
Por 1o que respecta a los bienes de la mujer adiiltera, estos --
eran asignados en todo o en parte al monasterio, seg(n gue ella

. 2
tuviera, o no, ascendientes o hijos( 5).

DISOLUCION DEL MATRIMONIO.

El matrimonio, se disuelve por la muerte de uno de los

dos &bnyuges o por la perdida de la afectio maritalis. En este-

(24). €., th., 90,50,1,11536,!,4.
(25). Nov.117; 134, 163-164.
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G1timo caso el marido podifa volver a casarse inmediatamente; --
pero en cambio, en el caso de una mujer viuda, esta debia guar-
dar el luto cuando menos durante diez meses, y no volver a casar
se antes de |la expiracién de esta fecha a fin de evitar la in-
certidumbre en cuanto'a la paternidad del hijo que pudiera na--
cer dentro de este periodo(26). La violacion de esta prescrip -
cion acarreaba la infamia para el segundo marido, 1o mismo que-
para los ascendientes que teniendo autoridad sobre los esposos,
habian consentido el matrimonio, y finaimente, para la mujer‘--

misma,

El matrimonio también se disuelve cuando la capacidad -
se pierde, en primer lugar por 1a capitis diminutio m8xima su--
frida por alguno de los codnyugues, bién por hacerse esclavo de-
un particular o hacerse servus poenae por condena o por caer en

poder deil enemigo.

Es preciso consignar, algunas de las consecuencias ju-
rfdicas en las que sobresale claramente 1a presencia del matri-

monio romano.

Asi el matrimonio disuelto por la prisién de guerra, de
bida a 1a cual un ciudadano romano se vuelve esclavo del enemigo,
no es reconstituido iure postliminii, como con los derechos pa--
trimoniatles, lo anterior se presenta precisamente debido a que el

matrimonio no se encuentra dentro de la demarcacién del ius civi

{26). Ulplano 111, D., Sobre la prolongacién de 10 meses f.r.,-
vat es el tiempo maximo de! embarazo. en el Bajo imperio-
aument6 a doce.



52

le romano, sino que constituye una retacidén de hecho que dura-

mientras persisten las condiciones de su existencia.

Por su parte, la capitis deminutio media, que origina-
la pérdida de la ciudadania y que ademis acarrea la deportacibdn
no desintegra el matrimonio, sino que, lo convierte en matrimo-
nio iuris ,gentium(27).'

La capacidad cesa tambien por un impedimento que sobre-
viene como lo es el llamado incestus superveniens, por ejemplo-
cuando el suegro adopta al yerno, de modo que este se vuelve --

hermeno de su propia mujer.

En 1a legistacion anterior a Justianiano, el matrimonio
se disolvia cuando el marido de una liberta se nombraba senador.
Sin embargo, Justiniano, suprimio’ esta consecuencia.

Asf mismo el matrimonio se disolvia por la falta de la -
afectio maritalis en uno o en otro de los conyugues o bien en -
ambos, esto, y no otra cosa, lo constituye el divorcio romano -

{divortium o repudium).

Si por otra parte el matrimonio romano exige un acuerdo
continuo, cuando este viene a faltar, necesariamente el hombre y
ja.mujer no pueden ser ya considerados, ya (i« como marido y mu-
jer respectivamente. Lo anterior era tan vivamente tomado en --
cuenta por los romanos que no solo ellos habrian considerade un

absurdo concebir que un : matrimonio perdurard adn cuando ha --

{27. Probablemente debia romperlo antiguamente. Arg. 1.56.
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cesado el acuerdo entre los cdnyuges.

En otro sentido, el divorcio por su naturaleza, no de-
bia exigir formas, como tampoco las exigia el matrimonio. Un -
simple aviso verbal, o bien un simple aviso por escrito (per--
literas), o por mensaje {(per nuntium) debia bastar.. A veces,-
sin embargo, era una indagacidn delicada el decidir si la se--
paracién de los conyuges y el abandono de la mujer era divor--
cio o una disencidn sin consecuencias, y si ia nueva unidén de-
los cényuges debia considerarscomo un nuevo matrimonio, o bien,
como ja continuacidn del antiguo. La lex Julia prescribié que
el repudio fuese participado por un liberto en presencia de --
7 gestigos, sin embargo, era tal 1a naturalezaudelmatrimonio y
del divorcio romano, que los jurisconsultos repugnaron admitir,

que)sin observarse aquellas formas, en el matrimonio perdurard.
(28

€En la edad imperial, prevalecid el uso de mandar la--

participacién por escrito (libellus repudi).

Por otra parte, la costumbre reprob6 los divorcios si~-
no se hacian con justo motivo; en cuanto a las mujeres :el es-
tado de dependencia en que vivian en aquella época, sujetas...-
o no a la patria potestad o a la manus,noseles permitia poder--
divorcilarse del marido, a pesar de esto, el obstéculo fue elimi
nado al finalizar la Repdblica, y también las mujeres sujetas a
la manus, :pudieron divorciarse y obligar al marido al renunciar
a la manus mediante el acto de la remancipatio o de ia diaferra
tio.

(28). Cfc., LITD. de duit et rep. 24.2,
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Los divorcios aumentaron con la descarada corrupcidén --
que invadid Boma después de la expansidn de su poderié, dado--
el concepto que tenian los romanos del matrimonio no era una em-
presa para frenar los divorcios. Es verdad que se aplicaban pe-
nas pecuniarias, pero no a cargo de los conyuges que se divor--
ciaban sino a cargo del cdnyuge que habia d;do a otro un motivo
justificado para divorciarse, y a favor del cédnyugue inocente -

divorciado.

Asi, solo con los Emperadores cristianos empieza una -
lucha contra el divorcio, cuyo éxito final en la Edad Media, --
bajo la influencia cristiano-canénica, debié producir una pro--
funda alteracién en el concepto de matrimonio. Se comenzd por -
distinguir entre divorcio verdadero vy propio, por mutuo consen
timiento, y el divorcio unilateral, o repudio, respetando el di
vorcio por mutuo consentimiento determinando las justas causas,

de |Ias que era licito, ya que fuera de ellas era castigado.

Esta legislaciéon hostil. al divorcio comenzo desde --
Constantino y prosigue a través de fases alternas de lucha vig
lenta y de remecibn constante hasta Justiniano, que con varias -
leyes quiso discipiinar a 1a vez, que reordenar toda la materia,
Asi, en el Derecho Justineaneo se presenta una cuadruple distipn

cidn que es:

El divorcio por mutuo consentimiento, el repudio o di-
vorcio unilateral por culpa del otro cényugue el divorcio unila
teral sine causa, y finalmente, el divorcio bona gratia, que en

sentido técnico signi fica €l divorcio por causas no imputables-
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a ninguno de los cényuges asi, el divorcio por mutuo consenti--
miento es plenamente lfcito. Por su parte, el divorcio unila--
teral es licito en base de las iustae causae determinadas por -
las leyes, Que son para el derecho Gltimo de la novela 117 las-
siguientes: Conjura u ocultacién de conjuras contra el soberano,
insidias al otro conyugue,adulterio o maias costumbres de la -
mujer, o el lenocinio intentado por parte del marido o del co--
mercio asiduo de este con otra mujer . cuando se realizaba fuera
da. la casa conyugal, o por falsa qQuerella de adul terio; en es-
tos casos es castigado el cdHnyuge culpable, es decir, el que ha

dado lugar para el divorcio,

Por otra parte, el divorcio sine causa, no es licito,y
por lo tanto es castigado, pero es vdlido. El divorcio Bona gra
.tia, el cual no debemos confundir. con el divorcio por mutuo =«
consent imiento, es |licito de acuerdo con la novela 117 solamen-
por tres causas a saber: la eleccifn de la vida claustral, la -

impotencia incurable y ta prisién de guerra.

En otro sentido, las penas impuestas por el divorcio -
ilicito, es decir, el realizado sin justa causa, y las penas ~--
conminadas a la parte culpable en los divorcios licitos, son de
acuerdo con el Derecho de Justiniano, el retiro forzado en un -
convento asi como la pérdida de la dote y de ia dor@ciébn prop--
ter nuptias, o de una cuarta parte de los bienes, siempre y - -

cuando no se hubiera constituido ni dote ni donacidn.

Sin embargo, el mismo Justiniano, fue mas alla y térmj

no por querer proscribir, ' y castigar a los que se divorciaran
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por mutuo consentimiento, Asi, los cdnyuges divorciados eran --
castigados 8 retirarse a un convento y perder sus bienes a fa--
vor de sus hijos o de sus ascendientes, o bien del convento mis

mo .

No obstante, estas energicas limitaciones, el concep_
to de matrimonio y divercio, no cambio con el Derecho Justinea--
neo. Solo en la edad media, el derecho candénico cambié el con- -

cepto del matrimonio y lo hizo indisoluble por naturaleza.

Es singular para las ideas modernas que se tienen res--
‘pecto a las nupcias, que a tal objeto el -Derecho. Candénijco, haya-

transformado 1a celebracion del matrimonio en un contrato.
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REG IMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMOHIO EN ROMA .

/

Las relaciones patrinoniales, entre cdnyuges , es decir,
el régimen de los bienes en el matrimonio, es uno de los aspec-
tos de mayor interes que ofrece la Institucidn en él Derecho

romano.

Cuando por el matrimonio el marido adquiria la potestad-
marital sobre su esposa, todos los bienes que esta poseia, si--
era sui iuris, pasaban a aquel, del mismo modo que las adquisi-
ciones que realizara se hacian propiedad del cényuge, porque --
la mujer sometida a la manus maritalis, era patrimoniaimente --

incapaz,

Por el contracio en el matrlmonio iibre, como la mujer -
segufa perteneciendo a la familia paterna, habia una separacién
de bienes en relacidén con su cényuge, de esta manera, el marido-
no tenia facultad alguna sobre los bienes propios de la esposa,
y si ésta le encargaba, la administracién, actuaba con carécter

de mandatario.

En el matrimonio, sine manu, al existir un régimen de se
paracién de los bienes de los conyuges éstos no se debian ali--
mentos. Tampoco se reconocia derecho de sucesién mutua intesta-

dada,de acuerdo con el derecho civil en Roma.

Estos principios generales relativos, al derecho matrimg
nia! de bienes se modificaron profundamente con la institucidn-

de la dote, que constituy6é la columna vertebral del sistema - -
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HOCION Y OESARROLLO HISTORICO OE LA DOTE.

Durante el derecho clésico, se entiende por dote, (--
dos o res uxoriae), el conjunto de bienes o cosas particulares
que la mujér, su paterfamilias u otra persom en su nombre - -
aportaban a causa del ma2trimonio, con el fin de atender a los-
gastos que demandaba al marido, la vida matrimonial {ad susti-
nenda onera matrimonii)(l).

El uso de |2 dote parece ser muy antiguo y se justifi
ca por varias razones. En el matrimonio,la mujer se hacia asocia
su marido, participaba de su rango en i3 sociedad, por 1o que--
se consideraba justo que contribuyese a los gastos de 1a casa.-
Por otra parte,el sostenimiento y la educacién de los hijos no
podia quedar a cargo exclusivo del marido; la fortuna de 12 ma
dre debia como la del padre, darles medios de existencia - --
cia, En fin, los hijos extranos a la familia civil de la madre,
no heredaban .m4s que al padre. Era, pues, conveniente que los -
bienes de la familia viniesen en parte 38 aumentar la herencia -
que estaban |lamados a3 recibir, por eso en tal caso, el jefe de
familia de 1a mujer, si ella era alieni iuris, la mujer misma-
si era sui iuris, transferia al marido la propiedad de ciertos
bienes; era la dote propiamente dicha. Estos bienes dotales ---

eran adquiridos por el marido de un modo definitivo, y, a su --

{1). Dote viene del griego dos, que a su vez sc deriva de dico-
val, dar, entregar. Es en efecto, en su orfgen un verdade-
ro,donativo, que adquiere definitivamente el esposo.
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. (2)
muerte, aumentaba para los de la sucesidn paterna .

Pero la mujer sui iuris conservaba, fuera de la manus,--
la propiedad de sus bienes no comprendidos en la dote (3). Este
régimen matrimonial sustituyé completamente, bajo el imperio, a

la manus que termind por caer en desuso.

Por tanto la dote fue una institucién que alcanzé gran -
difusidn en la sociedad romana, se consideraba un deshonor para
la mujer concurrir indotada al matrimonio. Asi, habia surgido -
como consecuencia del matrimonio cum manu, que al hacer que la-
mujer perdiera sus derechos hereditarios dentro de su familia -
de orfgen justificaba la entrega a ella de bienes como un resar-
cimiento a ]a pérdida de 1a herencia familiar, Posteriormente-
con la vigencia del matrimonio sine manu, la dote implicd una-
aportacidén de la mujer para contribuir al sostenimiento de la -
onera matrimonii, no quedando al margen de la finalidad de la -

dote la proteccién de la mujer una vez disueltas las nupcias.

Hacia la mitad del siglo ¥! de Roma, el cambio de las-
costumbres trajd maodificaciones en los principios de la dote. -
El divorcio, que 5rimero habla sido raro, se hizo mids frecuen-
te, y hubo que preocuparse de asegurar la existencia de ia mu -
jer repudiada cuya dote quedaba en manos del marido. Adoptose, -
pues, ia préctica de unir @ la constitucién de la dote una es--

tipulacién por la cual el marido se comprometia en caso de divor

(2}. Tal es el sentido de la antigua regla formulada por Paulo,-
Lt.i,0., de jur. dot.,XXIl},3: Dotis causa perpetua est, et-
cumvoto ejus qui dat ita contrahitur ut semper apud maritum
st.

(3). Estos bienes, que han quedado fuera de la dote, eran llama-
dos en las galias, peculium, y de ahl 1a denominacién de --
parafernates.
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cio, restituir 3 la mujer una determinada suma, que representard

(&)

la totalidad o una parte de la dote -

Bien pronto, la mujer repudiada, en ausencia de toda --
estipulacién, tuvo otro medio de recobrar su dote; fue una accibn
especial, ilamada rei uxoriae (5). Es probable que esta accibn,
tuviera al principio, un caracter penal, y que estuviese desti--
nada a castigar una repudiacidén injusta de parte del marido, la-

(6)

pena podrfa ser inferior pero no superior al monto de la dote

Bajo la influencia de las costumbres, la accibn rei - -
uxoriae, se extendid al caso de disolucidn del matrimonio por --
muerte del marido, Desde entonces, no podia ya reposar sobre {a
idea de un delito, se le considero como sancionando una obliga-
cion nacida quasi ex contractu, y llego a ser, en todos los --

casos una verdadera2ccidén de restitucidbn .

Sin embargo, no era suficiente haber consagrado el prin
cipio de la restitucién de la dote. Era todavia necesario garap

tizaria contra las discipaciones del marido.

(47 .Aulio Gelio, Noches at., 1V,2: Memoriae traditium est qQuin-
gentis fere amnis post roman conditam.

(5) Nos parece dificil precisar cusl fué la autoridad que esta-

blecié esta accién. Hay quienes creen al principio fué in-
troducufa por el pretor, y que acabé por ser considerada co
.mo civil.

(6).Segiin ciertos autores la naturaleza primitiva de la accién-
rei uxoriae, puede ser una extenuidn de las cauciones usadas
entre |as partes; para otros, tendria su origen en la juris
prudencia de los tribunales de familia.
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Por otra parte, la cirCunsténcia de que {a dote pasara
en propiedad al marido, hizo que se 12 considerara como un lu-
cro, esto es, un acto a titulo gratuito. Sin embargo, su natura
leza juridica no es tal, ya que la dote se configurd en el de--
recho romano como una dacidn con causa onerosa {(datio ob causam),
condicion que surge, no tanto de! fin que la institucidn perse-~
guia de servir al sostenimiento de las cargas matrimoniales, --
cuanto especialmente de la obligacién del marido de restituir -

la dote en caso de disolucidn del matrimonio.

En ia concepcién romana, la dote era propiedad del ma-
rido y la mujer no tenfa derecho alguno sobre ella, pero estaba
afectada al destino convenido y de ahi que surgiera inevitable-
mente la idea de que la dote se debia a la mujer o que era, - -

hasta cierto punto, de ella.

Al comienzo del Imperio, el hecho de restituir ia do--
te, lo exigid el inter&s mismo dél Estado. Las costumbres se --
habfan reiajado; el nGmero de ciudadanos ingenuos disminuia. --
Agusto quiso fomentar los matrimonios legitimos. Pero, la mujer
sin dote se casaba dificilmente., . Era, pues, conveniente - -
asegurar a la mujer viuda o divorclada la conservaciébn de su
dote para contraer un segundo matrimonio (7). Por eso la Ley --
Julia trajo importantes restricciones a los derechos del mari--
do sobre la dote durante el matrimonio. Justiniano las completé

m&s tarde, dando a la mujer nuevas garantias.

(7). Paulo L.Z,D0., de jur. Dot., XX111 3., RepGblica interés -~
mulieris dotes salvas habere, propter quas nobere possunt.
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Es asi como bajo el reinado de Augusto ya no adquiere la
dote el marido en forma definitiva y perpetua. Su papel ha ter
minado cuando se disuelve el matrimonio en vida de la mujer, vy

(8)

su constitucidn misma implica la obligacién de restituir .

Por otra parte, el constituyente de la dote es por lo-
general el pater de la mujer, cuando esta es sui iuris, ella --
misma. Un tercero puede tambien constituir dote en favor de la-

mujer.

La obligacién de dotar, en la eﬁoca clsdsica, pasa so--
bre quien tiene Ja potestad sobre la mujer, como un importante-
deber moral, solamente Justiniano, transforma el deber juridico
esta obligacibén moral en los casos del paterfamilias, dei padre

de 1a mujer y excepcionalmente de ia madre.

En cuanto al objeto de la dote, puede ser una cosa cual
quiera que tenga valor patrimonial como: &osas corporales. dere

chos reales, créditos, remisiones de deuda, etc,.

La dos presupone un matrimonio civilmente valido. An-
tes del matrimonio, la dote constituye bajo la condici6n de que
este se celehre, de suerte que el marido en un principio, se --
hace propietario de la dote cuando tiene lugar el matrimonio, o

bien se constituye puramente y el marido se hace duefio inmediato

(8). El régimen dotal ha pasado , del Derecho Romano a nuestros
antiguos paises de Derecho escrito, sin embargo, es escasa
la regulacién en esta materia.
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de ella, pero correspondiendo al constituyente 1a condictio -«
(o rem dati) para e} caso en que el matrimonio no llege a cele

brarse.

Durante el matrimonio, el marido es el duefo de la dote
{no mero fiduciario), pero ha de tener en cuenta que, disuelto-
el matrimonio, responde de la restituci6bn de la dote (vide inme
diatamente). Una lex julia de Augusto prohibe al marido la ena-
jenacién de inmuebles dotales (itdlicos) sin consentimiento de-

la mujer.

En 1a prohibicién se aplicéd, quiza ya en la efoca cl8si
ca a todos los inmuebles, mientras Que Justiniano extendi® |as-

prohibicibén a las hipotecas(g’.

En caso de deterioro o pérdida de la dote, el marido --
responde por dolo y culpa. Si el marido acepté la dote estlméngo
la en un clerto valor, con la facultad que una vez disuelto el-
matrimonio abonar el importe de 1a estimacién en lugar de resti-
tiuir la dote (res.desclnata in doten data), asumird el marido-
el riesgo de esta y responders en el caso de pérdida por caso --

fortuito.

Por su parte, Justiniano, establece siguiendo en parte-
viejos precedentes, en cuanto al destino de la dote, que en ca-
so de muerte de! marido o del divorcio sin culpa de la mujer, -

la dote 1e corresponde a esta Gltima. En caso de muerte de ta -

(97. La lex julia de fundo dotale, es probablemente un cagttulo
de la lex julia de adulteriis, del afo 18 a, de C. (Pauto-
sent. 2.21° b).
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mujer (sui iuris) la dote serd propiedad de los hijos y el mari
do retendrd un derecho de disfrute ‘(usufructus), el cusi en el-
periodo postcldsico se configura dentro del amplio concepto de -
propiedad y es concebido por Justiniano, como un usufructo cua--
lificado.

El marido retiene la dos solamente cuando la mujer es--
culpable del divorcio o se separa sin rotivo del marido, siempre

y cuando se hubiera convenido asi“o)

Ya habiamos tocado el tema de la actio rei uxoriae, la
cual funcionaba para pedir 1a devolucién o restitucién de la dg

(n ). fué sus-

te. Dicha acci6n en opinidn del maestro Max Kaser
tituida por Justiniano con una figura hibrida, es decir la ac-
tio estipulato que no se origina en una stipulatio reailmente -
celebrada, sino mds bien supuesta. Esta actio, sélo se podia --
utilizar y hubo estipulacién y podia afectar a toda la dote a -
parte de ella servir para el caso de divorcio o de muerte, © -
bien para ambas hlpétés&s.,?odfa ejercitarse inmmediatamente de-

acaecida 1a disolucién o un término prefijado, siendo una accién

civil de derecho estricto y transmisible a los herederos.

En el Digesto esta accidn es |lamada actio dotis (o do-
te).

{10). ET pater de Ja mujer recibe la dote que constituyd (dos-
profeticia), en caso de muerte de aquélla, &l extraneus -
solo,la recibird cuando por stipulatio o pactum, as! se-
hubiera convenido,

(11). Kaser, Max. Derecho Romano Privado. 2a. Edic ién Alemana-~
Pur; Reux, Mil novecientos ochenta y dos . Versién de la-
S5a, €d. Alemana, per José Santa Cruz. Tejeiro. Pag. 270 y
s.s.
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CLASES Y FORMAS DE CONSTITUCION DE

€1 constituyente de la dote lo fue por principio, el pa-
terfamiiias de 1a nujer. Cuando esta era sui iuris le correspon
dia dotarse asi misma. Un tercero podia constituir dote en fa--

vor de la mujer.

A:endiendo a las personas que podian otorgar la dote, --
esza fud de distintas ciases. A saber, se Ilamaba dos profec--
ticia, si era constituida por el paterfamilias y m&s adelante -
también por el padre Que no tenia la patria potestad sobre la -
mujer dos adventicia, la otorgada por 1a mujerimisma, por su ma
dre o por persona distinta del padre y dos recepticia, la dote-
en ia que el constituyente se reservaba el derecho de recuperar

los bienes en caso de disolucién del matrimonio.

En el Derecho clésico la constitucidén de la dote podia
hacerse por tres modos, a saber, mediante la dotis datio, que--
operaba la transmisibn inmediata de los bienes dotales y que se
realizaba por mancipatio in iure cessio o traditio. Por medio -
de la dotis dictio, contrato verbis, que consitia en una prome-
sa unilateral- solemne del constituyente , que podia ser el pa-
dre de la mujer, est2 mismasl era sui ifuris, o un deudor que --
interviniera por mandato de ella. También por la promissio do-
tis, que era una promesa de dote en la forma de estipulatio utd
lizable, por cualquiera que deseara beneficiar a la mujer, mien
tras, que en el derecho post-clasico estas formas desaparecie--
ron y la dote se puede constituir por un pacto legftimo (pactum

dotis), al qie se acostumbraba acompaiar un documento escrito -
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(instrumentum dotale).

Por Citimo, diremos que dentro de las clases de dote-
existi® la denorinada dote aestimata venditionis causa,cuando
la sntrega de los objetos se hacfa previa valoracidn, convi- -
niehdose que se restituiria el precio, es decir, verificando -

una venta seguida de la constitucidén en dote del precio,

RESTITUCION DE LA DOTE.

Disueizo el matrimonio, el marido, estaba oblligado a-
restituir 1a dote, a pesar de su condicién de propietario de -
ella. En los primeros tiempos, estd festitucidn de la dote ope

raba técitarente en el matrimonio cum manu, porque siendo el -

. fallecimiento del esposo la forma normdl de extinguir el vincy

lo, tal hecho hacis heredera a 18 mujer, Ademds fue com(n que-
el marido Is beneficiara con un legado especial (legatum dotls),

Que obraba a raners de restitucién.

Hemos dicho como la dote, adquirida al principio por-
el marido de una msnera definitiva, estuvo sujeta més tarde a-
ia restituciébn y como fué asegurada esta restitucidn, primero-
por cauciones sancionadas por la accién ex stipulatu, y-luego
por 1a accidn rex uxorise. Nos quedd precisar sus casos en que
la dote debi6 ser restituida, y & que reglas estaban sujetas -
ias acciones de restitucién, primeramente en e! derecho ci8sico

y después bajo Justiniano.

A.,- Derecho Clasico.- La mujer, o cuaiquier otra per-

sons que constituye 1a dote es libre de estipular su.restitu--
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cién, cualquiera que sea la causa de la disolucién dél matrimo-
nio. Pero si no ha tenido lugar ninguna estipulacidn de este --
género, la restitucién de la dote solo es obligatoria en cier--
tos casos : a). Cuando el matrimonio se disuelve por divorcio o
pbr muerte del marido, la dote debe ser restituida a la mujer
divorciada o viuda. Sin embargo una disposicién del edicto del
pretor, |lamadas edicto de alterutro, obligaba a la mujer su--
perviviente a optar entre la restitucidon de su dote y las libe-

raiidades que su marido le instituyera por testamento,

Como ya lo hemos establecido, la restitucion de la dp
te podia ser contenida,a traves de la actio ex stipulaty, o ---

bien por la actio rei uxoriae.

La accién ex stipulatu pertenecia a toda persona que, -

al constituir la dote, habia estipulado su restitucioén.

La accidn rei uxoriae era de derecho comin , pero no -
se concedia sino a dos personas: a), A la mujer viuda o divorcia
da. b). Al padre, si el matrimonio se disuelve por muerte de --

la mujer y la ¢ote_dé profeticia.

Por su parte, el marido tenia derecho de hacer ciertas

retenciones sobre 12 dote en los casos siguientes:

a).- Ob liberos, cuando quedaba a cargo de los hijos después --
del divorcio sobrevenido por culpa de la mujer o del padre

de familia de la mujer.
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. 12
- Ob mores, en caso de mala conducta de la mujer( ).—

La retencidn era mayor para el adulterio y m3s pequeda para los

desordenes més graves.

b).- Gozaba del beneficio de competencia, gracias al cual solo-

era condenado en el limite de su patrimonio.

c).- A menos de cldusula contraria, el marido efectuaba la res-- -
titucibn de dote en tres plazos de uno cada afo, annua, bi-
ma, trima die, cuando se trataba de cantidades de dinero o-
de cosas que se valian por el namero, el peso o Ia medida,

_pués podia no tenerlas inmediatamente a su disposicion.

Por su parte 1a mujer acredora de la dote gozaba de un
privilegio exigendi, en virtud del cuil tenfa que ser pagada so
bre los bienes del marido con preferencia sobre los demé&s acree-
dora: quirografiarios, sin embargo los acreedores hipotecarios--
se situaban antes que ella.

A. Ref J iniano.-Con este emperador el régi--
men de la dote experimenta profundas transformaciones tendientes
a favorecer abiertamente el interes de 1a mujer. A 1a par que -

completaba las disposiciones de la Ley Julia y aseguraba la con-

servacibon de la dote immueble, Justiniano por la constitucién --

(12). £l marido tiene tambi&én una accibén especial contra la mu-
jer judicum de moribus, Que le permitia obtener directa--
mente las mismas ventajas que con las retenciones ob mo--
res iAu?no Gelio, noches at., X,3.- (V).
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del afo de 530, generalizd el principio de restitucitén de la -

dote.

1.- En todos los casos en que ta restitucitn de la do-
te no ha sido expresamente estipulada en provecho de! constitu-
yente, Justiniano decidibé que se considere a la mujer como - --
habiendo hecho una estipulacidn, en virtud de 1a cual debe ser-

restituida la dote de ella o a sus herederos.

2.- Teniendo lugar la restituci®én de ia dote en vir--
tud de una estipulacién expresa o presunta, s6lo se da contra--
el marido la accidén ex stipulatu, debido a que con anterioridad
Justiniano suprime la actio rei uxoriae. Pero, para no privar -
a las partes de las ventajes que les proporcionaba, comunica --

(13)

a la accidn ex stipalatu sus caracteres principales

En fin, el imperator uxorius (protectorvde las esposas),
al crear una regla nueva, le concede el plazo Gnico de un afio -~
para restituir la dote mueble, mientras que los inmuebles no es
timados deben ser devueltos inmediatamente. Ademds, por influen

" cia del derecho helé&nico creb una hipoteca legal sobre el patri
monio del marido, para garantizar la restitucion de la dote H
recibe asi un derecho preferente al de los acredores hipoteca--

rios comunes y corrientes.

122 e, cit, pAp L2,
(=2} Gy c1t, &z 8.
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DONAC IONES NUPC IALES.

ASPECTOS HISTORICOS.- Durante la fase del derecho arcai
co, el problema de la donacidn entre cbnyuges solo raras veces-
puede haberse presentado, a causa de la frecuencia del matrimo-
nio cum manu. Sin embargo, cuando crece paulativamente la popu-
laridad de]l matrimonio sine manu, parece que todavia la dona- =~
cion entre consortes no da lugar a quejas. Resulta inclusive -~
de la investigacién alrededor de la lex cincia, del afo 204 a.-
de C., que &ste plebiscito que restringfa las domaciones, no com

batfa las hechas entre consortes.

En cambio, para finales del periodo republicano se dis
puso que las donaciones entre cédnyuges fueran nulas; mandamien-
to que se cree fué dado por Augusto “5). aunque existen opinio
nes en contra ('6’. Los cierto es que en generaciones posterio-
res, la categbrica prohibicién de Augusto fué suavizada. Se reco
nocfa la nulidad de ias donaciones pero que se eximian las - -
"donaciones mortis causa', ya que estas mas dificilmente darfan-

a7

‘lugar a los abusos que Augusto quizo combatir.

(15Y. Ttr. Margadant Guillermo F. E] derecho Pgivado Remano  Sa.
edit. Esfinge, México. 1974. 217; 0

(16). Cfr. D.'ORS Alvaro, Derecho P indo Romano., 2a.eD.Pampio-
na EUNESA 1973 P&g.345 No.120-B.

(17). Una experlencia tr g:ca entre amistades contribuyé a esta-
medida. Su amigo, Mecenas tenfa que hacer continuamente re
galos a su esposa para comprarse otra prérroga de su preca
rio matrimonio.
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Adem$s se introdujo la regla de que, a pesar de |a nulidad, el
donante, no podigreclamar del donatorio mis de lo que quedara--
de 1a donaci6n en el patrimonio de éste, y finalmente, 206 Sep-
timio y Caracalla, toman la injciativa para un Senadoconsulto -
el que declara: 'Que a pesar de la nulidad de las donaciones-
en cuestidn estas se convalidarfan a la muerte del donante, -
siempre y cuando no se revocasen”. A este texto se le conoce -
como Oratio Severo, ya que se did en la época en que Caracalla,
gobernaba junto con su padre el emperador Septimio Severo.

Se ha puesto en tela de juicio la puleritud técnico,--
juridica de esta disposicién(ls) ya que, como hemos dicho las -
donaciones entre cbnyuges estaban sancionadas con nulidad abso-
luta que de suyo es inconvalidable; sin embargo, la propuesta--
de Caracalla venfa precisamente a convalidar dichas donaciones-
a la muerte del donante. De ello resulta que 13 donaci6n entre-
conyuges-como hemos visto- era nula pero se revalidaba con la--

muerte del donante , situacién -dogm&ticamente hablando- poco--

satisfactoria, ya que lo que es uno puede revalidarse.

La donaciébn hecha por futuro marido a la mujer, cuya-
validez dependia jurfdicamente.de ja celebracién y subsistencia

del matrimonio, se denomina donacibén nupcial.

(18). Tfr. Margadant, Guillermo F. 'Las_donaciones enére consor -
tes en el derecho romano. Revista de ia Faculta e De
cho. México en "Lecturas Juridicas", Chihuahua, No.2 Ene.

Marzo, 1960, p. 11.
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Desconocida en el Derecho Clasico, aparece solo en-
el periodo posteriog proveniente de los derechos orientales.-
Con Justiniano, la donacibn se configura como contrapartida--
de la dote.

La donacion nupcial, por efecto de la prohibicibn de
las donaciones entre cbnyuges debia hacerse antes del matri--
monio o al menos ser prometi cia por sl futuro contrayente.

En el derecho postcl8sico , la donacibn adquirid~--
un singular rel ieve, sobre todo al disolverse el matrimonio, -~
porque al igual que la dote, estaba destinada a constituir una
reserva en favor de la mujer y de los hijos.

Como en la dote la legislacién no intervino, sino pa-
ra defender al constituyente, o seam en este caso al marido,--
Fue Constantino el primero que sanciona la revocacién legal de
las donaclones esponsalicias en favor del marido o de'sus he--

rederos en caso de que no se celebraran las bodas.

Las constituciones posteriores ordenaron juntamente--
con la dote la restituciébn al marido en caso de premorencia de

la mujer o divorcio por culpa de esta altima.

Una nueva fase en el régimen de las donaciones nup--
ciales, es sefalado por una Constitucién del afo 382 de Teodo-

sio,el Grande,estableciendo que,en el caso de que la mujer pasase

(*). Va de Alejandro Severo 435 D.C., al 527 d.C, con la lliega~-
da de Justiniano.
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a segundas nupcias, la propiedad de los bienes corespondia a -~
los hijos del primer lecho, conservando la mujer solamente el -
usufructo, por su parte Teodosio 1), en el afo 439 limit6 al --
usufructu el derecho de la viuda con hijos que pasase a segun--

das nupcias.

DONACIONES MATRIMONIALES, (DONATIO ANTE, PROPTER
B NUPT IAS S

La donacién matrimonial, debe tener lugar antes de las
nupcias, o por lo menos ser prometida. Por esta raz6n es |lamada
Donatio ante Nuptias (también larguitas sponsalia = donativo --

sponsalicio).

Por su parte Justianliano permite que la doracién se -
efectue después de celebrado el matrimonio y la configura como-
una donacién Propter Nuptias, indegendientemente de las demds--

donaciones para las que continua rigiendo la prohibicion.

Para asegurar una reserva favor de la mujer, despues -
de disuelto el matrimonio, la donacién matrimonial ofrece el --
cardcter de una contradote y esta sometida a las normas regula-

doras de la dote.

Del mismo modo que el padre de la mujer se encuentra -
obl igado a dotar, asi también el marido se haya obligado juridi
camente a efectuar la donacidn matrimonial. Tanto para la dona
cién como para la constitucitn de la dote, Justiniano, no esta-
blece forma alguna y la exceptiGa de la necesidad de 1a insinua-

tio. En cuanto al destino de la domaci6bn, una vez disuelto el -
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matrimonio subsisten las garantias que aseguraban la pretensitn
de la mujer a8 la dote, si se extienden también a ia donaciéon --
nupcial {administrada generalmente por el marido), especialmente
la prohiblicidn de enajenar inmuebles, y tambi&én la hipoteca ge-

neral sobre los bienes del marido, aunque sin privilegio alguno
de rango.

En cuanto 8 las reglas particulares que se refieren al -
derecho patrimonial del matrimonio romesno, es de suma importan-
cia 1a que consagra 1a prohibicibn de Vas donaciones entre con
yuges (donatione inter virum et uxorem) que, al decir de las --
fuentes se estableclid - para evitar que se pusiera precio al afecto
conyugal y por el peligro de que el amor pudiera inducir al cén-
yuge més generoso a desprenderse de sus bienes en beneficio del
otro.

~ Sin embargo, el rigor del principio de nulidad de la do-
nacibn, fue atenuado y la jurisprudencia llegé a admitir la valli
dez de las donaciones que no importaun enriquecimiento para el--
donatorio, como las que se hacian para procurar el sustento a -~
alguno de los cbnyuges o motivaldas en deberes sociales, como la

suministrada pt":r la mujer al marido para dar juegos pablicos.

Con el Derecho Justinianeo se mantiene la corriente

iniciada por la Jurisprudencia, y tampoco se consideran nulas,-
aunque subsista el matrimonio, las donaciones hechas en caso de
deportacibn. .

Por otra parte, en una sociedad en que el divorcio era-
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f8cil de obtener, tanto la donatio ante como la propter nuptias,
ayudaban a frenar la excesiva |igereza de la ruptura de ios la-
zos conyugales, ya que asi el divorcio resultaba perjudicial a-
ia parte culpable, e inclusive a la inocente. La posibilidad -
de ir mds lejos y fomentr la estabilidad de los matrimonios con
la amenaza de una pena convencional en caso de divorcio, fue =~--

considerada demasiado dréstica (19).

REG IMENES MATR IMONIALES,

I. Concepto.

El hecho de la celebraci6n del matrimonic determina --
‘que se presentan diversas situaciones particulares de orden ---
patrimonial, tanto en las relaciores entre los conyuges como en-
la de ellos, con terceros, las cuales requieren de alguna regu-
lacidn legal, Tal regulacién ha determinado en la historia y -
en el derecho comparado la formacién de distintos sistemas o --
regimenes basados en diferentes principios; esos sistemas son -

denominados corrientemente como regimenes matrimoniales.

Técnicaménte esa denominacidén es incompleta. Mas ---
exacto serfa hablar de regimenes patrimoniales dJdel matrimonio;=
pero como es m8s sintética y su utllizacién general le da uin --

significado indudable, nada obsta para admitirla.

Pueden entonces definirse los regimenes matrimoniales -

(19). D. 45. 1, 134 y €. 8. 3B.2. Prohiben tales penas conven--
cionales.
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como los sistemas jurTdicos que rigen las relaciones patri --

moniales emergentes del matrimonio.

Ahora bien la existencia de algin régimen matrimonial,
es una consecuencia ineludible delmatrimonio. Siempre, aln cuan
do se adopte un régimen de separacidn de bienes -que en un prin
cipio importa la independencia patrimonial de los cébnyuges- la-
ley o la jurisprudencia en su defecto, deben de resolver algu--
nas cuestiones que se presentan en virtud de la vida en comin -
como la responsabilidad frente a los acreedores por las obliga-
ciones contraidas para solventar las cargas del hogar, la con--
tribucién a estas y a la manutencién de los hijos, o a la pro-

piedad de los bienes muebles, existentes en la vivienda comln.

Existen una serie de regimenes matrimoniales tipicos,-
que las i1egisliaciones adoptan independientemente o bien combina
dos unos con otros. Sin’ embargo solo nos referiremos a dos ti--
pos de regimenes que predominaron en Roma. A saber, el régimen-

de absorcidn y el de separacibn de bienes.

REGIMEN DE ABSORCION OE BIENES.

a).- De absorcidn de la personalidad econbmica de la--
mujer por el marido o simplemente de absorcién. En este régimen,
por el hecho de la celebracibtn del matrimonio todo el patrimonio
de ta mujer se transfiere al marido y ella no tiene ningin dere-

cho durante el matrimonio, ni a su disolucioén.

Es este el caso del matrimonio por justas nupcias cum-
mantt, por el cual como lo hemos visto - la mujer casada entraba

a la familia del marido, y todos sus bienes pasaban en propie--
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piedad al marido o al pater de este. De tal manera, que el --

patrimonjo del marido absorvia al de la eSposa, conformandose-

un solo patrimonio.

Régimen de absorcidn.- Concepto.- En este régimen,--
el matrimonio produce la transferencia de todo el patrimonio de
la mujer como universalidad, al marido, el que se convierte en-
unico propietario, ya que, administra y goza como tal de los --
bienes aportados por la mujer, asi mismo mismo soporta 1as car-

gas del hogar y responde exclusivamente por las deudas.

A 13 disolucién-del matrimonio, si la mujer recibe al-

guna porcién de los blenes es como heredera y no como esposa.

Este régimen no tiene vigencia en el derecho actuai,-

pero la tuvo en el Derecho Romano y en el Anglo-americano.

Por lo'que concierne a este sistema en el Derecho ro-
mano diremos que era una consecuencia del matrimonio 'cum manu’

La constitucién de la manus importaba la adquisicidén por quien

patrimonio de la mujer sometida a ella.

’

la ejercia de todc el

REGIMEN DE __ SEPARAC JIONES DE BIENES.

En este tipo de régimen cada conyuge conserva la pro-
piedad, administracién y goce de los biene§ que al contraer --
nupcias, adquiere,y, responde exclusivamente de sus deudas; De-
manera que hay completa interdependencia matrimonial entre los

esposos como si no fuesen casados.
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Asi mismo deriva indudablemente del matrimonio justo --
"'sinemanu', el cual no tiene influencia determinante en las re--
laciones patrimoniales, en virtud de que los bienes de la mujer-
seguian perteneciendo a la familia paterna de esta. De tal modo
que las adquisiciones efectuadas durante el matrimonio, por tra-
ba jo, por herencia, etc.y se incorporaban al patrimonio de su --
paterfamilias de origen, y en el caso de ser sui iuris goza de -
la misma capacidad del marido para adquirir y obligarse, contan-

do con amplio poder de disposicién patrimonia\(zo).

Los bienes adquiridos por la mujer pueden ser adminis-
trados por esta con toda libertad, pero puede confiarlos en ad-
ministracién a su marido. Respecto de estos bienes el marido es
considerado como mandatario debiendo sequir en todo las indica-

ciones dadas por 1a mujer.

Disuelto el matrimonio el marido tiene obligaci6n de -

restituir los bienes, para lo cual la mujer dispone de diferen-
(21)

tes acciones como la reivindicatio y la condictio, etc

Si la mujer era alieni iuris seguia sometida a la potes
tad de su paterfamilia mientras que la sui juris mantenia la ---

propiedad de sus bienes y podfa adquirir otros. Despugs de la de

(20. Sin embargo, una regla atribuida al jurisconsulto de fines-
de la Reptiblica Q. Mucio Scaevola, todas las adquisiciones-
de la mujer durante el matrimonio se presumian hechas por -
glzﬂafigg, salvo prueba en contrario Tpresumptio Muciana) .

24,1 .5k,

(21).Teodocio 11 y Valentiniano |l1, disponen que el marido que
no tenga comunidad en los bienes parafernsles, no se le im-
ponga ninguna obligacién, C.5,14.B.
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saparicién de la tutela perpetua de la mujer, tenia la libre --

administracidén de su patrimonio.

A pesar de la independencia patrimonial, las legisla-
ciones que establecen este régimen, fljan normas referentes a--
la capacidad de la mujer, a su contribuci6n a los gastos del --
hogar, a la propiedad de los bienes confundidos, a la responsa-
bilidad del marido por los contratos celebrados por su esposa,
y la administracion legal o convencional de los b{enes de la --

mujer por el marido.

© gSTA TESIS W3 DEBE
sé&% BE LA GiIOTECA
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ANTECEDENTES HI1STORICOS DEL_CONCUBINATO.

La uniétn concubinaria ha sido revestida a lo largo de su
existencia con caracteres diferentes que, en algunas ocasiones,
1a ubican al margen del derecho y en otras, el orden juridico -
la regula escuetamente o sélo la ha contemplado para sancionar-

ta.

Las principales actitudes que encontramos en la histo-
ria del derecho y en la doctrina juridica con respecto del con-
cubinato, al decir de Rojina Villegas,(] . se fundamentan en un
criterio moral o en argumentos de caricter &tico, en éste orden
de ideas el concubinato ha seguido una trayectoria juridica a -
partir del® indiferencia legal, a su equiparacién con la figura
tipica por excelencia utilizada para la integracién de una fa--
milia como lo es el matrimonio, recorrido integrado por todo un

proceso histérico de gestacién y evolucion social.

Por otra parte, el concubinato come forma utilizada --
por el ser humano péra unirse, es muy antigua, pues considera--
mos se remonta al tiempo en el cudl el hombre inicia su organi-
zacion social, época en la que seguramente se desconocfia alguna
otra manera para constituir el nucleo familia;, refiréndonos --

en éste caso, al matrimonio.

(aJ. Rojina Villegas, Rafael ., C endio de Derecho Civil, T.1.,
tntroducciébn, Personas y familia, 3a. edicién, Ed. PorrGa, -
Mpexico, 1967, pp. 337a. 345,
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El escaso nimero de estudios que se ocupan de estos - -
aspectos enfocados en particular a los primeros tiempos de la--
humanidad dificulta la precisidén exacta del momento histdrico--
a partir del cudl se puede sltuar al concubinato; no obstanie,-
siguiendo las ideas de Morgan,(z) podemos decir que la gesta--
cion del concubinato se inicia en el limite ubicado entre el sal
vajismo y la barbarie, esto, con la instauracidn del patriarcado
y la consiguiente aparicidn de los primeros vestigios de la fami

lia monégama.

En efecto, el citado autor enuncia como estadios de pa
50 necesario en la evolucién del género humano; el salvajismo,=-
la barbarie y la civilizacion, mismos que tienen como base el -
progresco realizado en la produccién de los satisfactores y que-
abarcan desde el hombre arboricola primero y después cazador del
estado salvaje, hasta el agricultor y ganadero que aF utilizar-
los metales e inventar la escritura y las cuestiones espiritua-
(3)

les, abandona el barbarismo para pasar a la clivilizacién

Despues de ubicar a grosso modo el concubinato, pasare
mos a sefalar el origen de la palabra.
ORIGEN DE LA PALASRA CONCUBINATO.

En la actualidad, el principio general de que el matri

monio, es el Gnico camino para poder constituir un nGcleo fami-

{Z). Citado por Engels, Federico. Orfgen de la Familia, de la --
Fropiedad privada y del Estado, itores Mexicanos, S.A. -
X 1CO |2z7 Pp.2Z a 30.
(3). Mendoza,Morales.Benito. "El Concubinato”. Revista de 1a Fa-
cugaad de Derecho.,México T-XXX!, Enero-Abril,Mex.1977 pp.22
a .
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iiar, parece tener una excepcién que es el concubinato, Asi
nismo, dicha excepblén ha sido acogida casi universalmente, ya
que existen paises en |los que ademSs del matrimonio, reglamen-
tan también otro tipo de uniones; en los que, el matrimonio -~
deja de ser la Gnica forma de unidén conforme a la moral, ''se --
le anade un concubinato favorable y se ve en é1 un matrimonio -

(%)

de hecho que viene a ser fuente de derechos"

Por lo que se refiere a la acepcidn més remota de la -
palabra concubinato, &sta la ofrece el Derecho romano, en donde
encontramos su origen etimolégico, el cual proviene del latin-
"'concubinatus', palabra que deriva de concubina (ae), cuya raiz
es CONCUBO verbo intransitivo formado por la preposici6én CUM --
y el verbo CUBARE que significa comunidad de ljecho: en sentido-
estricto, significa, el tener relaciones carnales con una sola-

persona.

.

Por su parte el Diccionario Larousse, lo define como--

"La vida que hacen el hombre y la mujer, no ligados por un vip-
culo matrimonial a ninguna otra bersona, realizada voluntaria--
mente sin formalizacidén legal para cumplir con los fines atribui

dos al matrimonio'

En las definiciones presentadas anteriormente, predo
mina la idea de concubinato como: la Unién de un hombre y una -

mujer {(ambos solteros), que mantienen relaciones sexuales, que-

(k). 1barrola, Antonio de. Derecho de Familia, Editorial Porrta
México, 1977. Pag. 39i1.
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comparten una vida en com(in, y que dicha unién no se encuentra~-

reglamentada por el orden juridico.

Por su parte, Rafael de Pina en su Diccionario de Derg

cho considera al concubinato, como: 'La unién de un hombre -

y una mujer no ligados a ninguna otra persona, realizada volun-
tariamente sin formalizacién legal, para cumplir los fines atrji
buidos al matrimonio®

EL_COHCUBINATO EN ROMA.

En el antiguo derecho romano, Concubinatus es una comu
nidad de vida sexual duradera de un hombre y una mujer, no re--

conocida como matrimonio.

Por su parte, Bonfante en una concepcién mds completa -
considera al concubinato romano como '"la cohabitacibébn de un hom-
bre con una mujer de baja condicibn en general una liberta, es--
decir, con personas in quas stuprum non conmitlitur, sin efecto-
marlta\"(s). Este carfcter negativo, atestiguado por la ausen--
cia de honor matrimonii, hacia que el concubinato ﬁo se confundie
ra con una simple relacién sexual, y lo mads importante, que lo--
distinguié esencialmente del matrimonio.

El concubinato en el principio de la antigua era ronanas
carecia de toda reglamentacibén legal, donde a la mujer se le

Vlamaba vulgarmente con el término de manceba o 'pellex", es de-

T57. Bonfante Pietre. Hisioria. de) Derecho Romano (traduccién de
José Santa Cruz Tegeiro ,» Madrid 19 pp. 197 y |
(*). Etapa del Derecho Romano arcaico. (Desde ia fundacién de Ro

753 a. C., hasta la promulgacién de las Leyes de las XIT
tab\as uhg a.c).

*)
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cir aquella persona que no siendo casada, vivia con alguno, o -
como lo expresa el Pigesto "la que ocupaba en la casa el lugar-

(6}

de la esposa sin haber habido nupcias Sin embargo la unién
concubinaria no era castigada por ia ley, antes bién era la 17-
cita convivencia de un hombre ligado a un pellex(7). Como ins--
titucién el concubinato recibe_su nombre legalmente admitido --
de ia legislacion matrimonial de Augusto,(**) en especial a la-
llamada ley julia de Maritandis Ordinibus del afo 18 a. C., y-
a la lex Julia, la mujer qite integraba la unién regular recibla
el nombre de concubina, término mis honorable que el de peliex,
quedando ésté reservado en adelante para designar a la mujer --

que tenla comercio sexual.

En un principio, el concubinato no producia los efectos-
civiles inherentes a ias justas nupcias, por eso la mujer no --
era elevada al rango social del marido, pués aunque algin ciu--

_dadano hubiese tomada para concubina una mujer de su mismo ran-
go -lo que era muy raro- nunca era tratada como uxor en la casa

y en la familia.

El concubinato estate permitido con las mujeres respec-

to de las cuales, no era posible el stuprum, es decir, de Jlas -
*
manumitidas,( ) las de baja extraccién y las esclavas. Pero una
{&€). DIGESTO. Edit., Aranzadi. Pamplona 1972. t-l., Libro 16.44,

(7). Serafini, Felipe, Instituciones de Derecho Romano. Barcelona
Hijos de Espaiia, Editores. T-ii. Pag, 240.

{**).En su Ley Julia prohibia el matrimonio entre personas de dji
Vverso rango.

. (*). Etimol6gicamente significa, salida de la manus o de’ la po-~
testad del dominus, esto, es manumitere (substraerse a la -
potestad). Es el acto voluntario del amo por medio del cual
otorga la libertad a su siervo. Inst. 1.5.
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mujer honesta podia descender al rango de concubina, s6lo que en

este €aso era preciso una declaracidn expresa.

La unidén concubinaria se distinguia de las justas nupcias,
tanto por la posicidén social que la mujer ocupaba, como por la--
condicién juridica de los hijos que de ia unién provenian. En --
cuanto a estos ltimos, son cognados de la madre y de los parien
tes paternos, pero no estan sometidos a la autoridad del padre,

por lo son sul iuris y siguen la condicién social de la madre.

Esta especie de matrimonio que fué frecuente en Roma, pa--

rece haber nacido de la desigualdad social de las personas.

Hasta al fin de la Repiblica, el derecho no se ocups de --
estas simples uniones de hecho, fué como ya hemos visto, bajo --
Augusto cuando el concubinato recibié su nombre. La Ley Julia de
adulteri :calificaba de stuprum y castigaba todo comercio con -
una joven o viuda, fuera de las justas nuptias, mas ésta ley - -
hacia una excepcién en favor de ia unich duradera 1lamada concu-
binato, que asf recibibé una especie de consideracibn Iegal(e).

Por su parte, el emperador Justiniano le dié la catego-
rfa de INAEQUALE CONJUGITUM, reconociendolo como una especie de-
matrimonio de condicién juridica inferior, definido como una - -

unién legitima de hombre y mujer, base de una comunidad de vids.

Esta concepcidn de comunidad de vida existente en Roma--

es esencial al concubinato y la que debe tomarse en cuenta para-

{B). Marciano, L.3, (,D., Nam quia concubitus per leges nomen --
assumpsit extra legis panam, est.
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determinar la importancia de la institucién, sin apégarse al --
estric¢to sentido etimSlégico de la palabra; cabe mencionar lo--
que afirma Ulpiano: NUPTIAS NON CONCUBITUS, SED CONSENSUS FACIT
{Digesto, Tomo XXXV, Titulo I, i5), "el consentimiento y no el -
concubinatus hace al matrimonio: significa quizas, que el hecho
de continuar armonizando y no el hecho de compartir el mismo -

lecho es la base del matrimonio(Q)".

Puesto que se trata on verdad, de una comunidad que se-
refleja mls alld de las simples relaciones sexuales mantenidas-
fuera del matrimonio como una expresi®én de la costumbre; entre-
concubinario y concubina, existen entre otros factores: comuni-
dad 'de domicilio, iguaidad de tratamiento -sobre todo bajo Jus-
tiniano-, mantenimiento de un régimen de vida en comln y la - -

exterioridad del matrimonio.

Por otra parte, es necesario ubicar el concubinato den--
"tro de las etapas histbricas de Roma. En este sentido, diremos

que el papiro recientemente publicado,(lo)

demuestra como el --
"“"inaequale conjugium'” se difundié extensamente en la sociedad-

imperial a grado tal, que el emperador Adriano introduce por--
primera vez en 119, un matiz jurfdico en el concubinato al otor
gafle en un ,wuy reducido a 12 herencia en favor de hijos naci-
dos de concubinatos de soldados,. §e trata de una medida muy 16

gica, ya que ios soldados romanos no podian celebrar un '"macri-

(9). Floris Hargadant, Guillermo. Derecho Romano. México, 1975.
Editorial Esfinge, P&g. 207.
(10).DAVID y v, Groningen. Papirologisch leerboek, 1940,p.57
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t
monio justo', y que sdlo podian vivir en concubinato, y a pesar
de fas facilidades establecidas para e) testamento militar (que
podfa hacerse inclusive "con sangre dentro del escudo'" o 'escri
biendo con la espada en la arena'), hay que suponer que la mayo
. rfa de los soldados, imprevisores e ignorantes, morian sin testa

mento, en cuyo caso sus hijos no podian recibir ni la mis insig-

nificante porcién de 1a herencia.

Esta pacifica coexistencia de la union maridable con ~-
consecuencias juridicas, o sea el justo matrimonio, y la unién-
maridable, sin consecuencias de derecho, (con excep&ién de la -
citada medida.), o sea el concubinato, dura hasta la &poca de -
Constantino, a comienzos del siglo IV, Este, primero de los em-
peradores cristianos, viendo el concubinato permitia a menudo-
que padres acaudalados se sustrajeran a sus obligaciones respec
to de sus hijos comenzd a combatir dicha forma de unién, por -
lo que veda y limita las donaciones o los legados a favor de --
los hijos del concubinato y veda su adrogacifn, pero por otra--
parte, permite que los hijos "naturales" reciban la categorfa -
de hijos legftimos mediante un "matrimonio justo' con la concu-

bina.

~ Dos geneTraciones después,. en tiempos de Valentiniano-
(371}, esta medida contra el concubinato desaparece, y desde --
entonces los emperadores siguen una politica mids sensata: ya --
que no tratan de fomentar el matrimonio justo mediante medios--
que perjudiquen a los hijos nacidos de concubinatos, sino que--

garantizan a los "hijos naturales" ciertos derechos respecto --
J P
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de los padres, politica que culmina en las famosas novelas 18 y
89 de Justiniano, en Ias cudles el emperador, concede al concu-
binario ‘el derecho de legar la mitad de su fortuna a su concu-
bina y a los hijos del concubinato, concediendo, ademds, a es--
tos derecho a alimentos a cargo de la herencia, en caso de exis
tir tambien hijos legitimos del de cujus {por ejempio de un ma=-
trimonio justo, anterior al concubinato), y también establece-
para los hijos del concubinato un derecho ab intestato a la sex

ta parte de, la herencia, cuando concurren hijos legitimos.

Pero es de notar, que en esta época se da un cambio in
trinseco, que afecta a la esencia dei concubinato, y es el si -
guiente: el rango social, como ya no constituye un impedimento-
para el matrimonio, tampoco es inconveniente para el concubinato
en cuanto se puede tener como concubina a una mujer honesta et-
ingenua, a condicién de que se haga (consecuencia, singular, pe
ro necesaria dada 1a esencia del matrimonio romano) declaracién '
expresa. Expuesto esto, a pesar de los textos, el concepto que-
proporciona Justiniano del concubinato es independiente del sty
prum y la institucién puede definirse como: la cohabitaci6n esga

ble con mujer de cualquier indole sin affectio maritalis.

De lo anteriormente sefialado, podemos deducir como el~
mismo concepto que se tenfa en un principio del concubinato - -
cambia radicaimente en uno de sus elementos constitutivos, como
lo es el hecho de poder unirse a una mujer de cualquier clase -

social.
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Justiniano eliminando los impedimentos watrimoniales--
de la naturaleza social, suprimio en gran parte la base del congcu
binato; sin embargo, durd® en Oriente hasta tiempos de Lebn el -

fildsofo (siglo 1X) y en Occidente hasta el siglo Xl1.

Por Gltimo, el concubinato, que habia entrado en el Dg
recho con Adriano, sale de &1 por orden de Ledn el fildsofo, en
Oriente; en Occidente fué tolerado hasta el Concilio Tridentino,

~a mediados del siglo XVl

Otro aspecto que debemos tomar en cuenta, es el consis-
tente en la existencia de un matrimonio anterior, v&lido, duran
te la unidn de un hombre y una mujer, de donde se deriva la figu
ra del adulterio que excluye, logicamente la existencia de la --
institucion del concubinato. El adulterio y el concubinato se --
excluyen y naturalmente no pueden coexistir. El car8cter delic--
tuoso del adulterio no existe en el concubinato que presupone--

la ausencia de un matrimonio existente anterior.

Asi mismo, es importante, analizar someramente los ele--

mentos constitutivos del concubinato, a saber:

a). La unién de un sé61o hombre con una sola mujer,
b). La convivencia de esa pareja;y

c). El trato sexual continuado de la misma.

El primer elemento excluye todas las demds relaciones -
anormales entre personas del mismo sexo: ademds de que no se --
trata de una alianza cualquiera, sino que esa unién debe impli-

car 1a vida en comlin de los que se unen, como marido y mujer.
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El segundo elemento, excluye a su vez todas las relacig
nes de carécter pasajero, es decir que en este elemento encon--
tramos una importante distincién del concubinato con cualquier-

relacion sexual .pasajera.

Finalmente, en lo que respecta al tercer elemento, debe
expresarse que el mismo sea continuado y no simplemente espora-
dico, La unidn sexual del hombre y la mujer, discontinua, in--
termitente y con reiteracién per?éﬁica, atn en lapsos de larga-
duracién, no configuran al concubinato . La comunidad de lecho-
debe ser constante y la continuidad del trato sexual mantenida-

con la regularidad de un matrimonio legitimo.

Por otra parte, podemos afirmar que los tres mencionados
elementos, de hecho, exigen el cumplimiento de determinadas con-
diciones; las culles debe llenar el concubinato para que sea to-

mado como tal, a saber:

). Condicidn de singularidad.- Unibn de un sélo hombre -

con una sola mujer.

2.- Condicién de fidelidad,- Intimemente ligada con la-

anterior.

3.- Condicién de estabilidad y notoriedad.- Es decir la

posesion del estado de los concubinos para tener el nome, el --
tractus y la fama de casados, o sea, vivir como marido y mujer-
imitando la unién macrimonial.

L.- Condicién de publicidad.-Debe tratarse de un concu-

binato notorio, por lo tanto la clandestinidad en el mismo im--

pide que se le tome en cuenta como tal.
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5.- Condicibén de permanencia.- Trato sexual continuado

y no esporé&dico.

CAUSAS DE LA APARICION DEL CONCUBINATO.

Entre los principales motivos generadores del concubina-
to se pueden citar: '"las penas graves contra el stuprum, la pro-
hibicién de las nupcias entre senadores y libertas o mujeres --
de teatro, entre ingenios y mujeres ignominiosas, entre mujeres
de la provincia y sus gobernadores, o tal vez a causa de prohi-

"(”). Motivos -

birse el matrimonio en la clase de los militares
que nos obligan @ pensar en un gran sector de la poblacién roma
na marginada de! matrimonio, y que por consecuencia tenian que-

utilizar uniones ajenas al mismo, entre ellas el concubinato.

Lo expresado en los dos p8rrafos anteriores constituye -
la razén esencial y existencial del concubinato, cuya naturaie-
za como hemos visto, se desvirtia en e! momento de hacerse ex -~
tensiva la ciudadania a todos los habitantes de! imperio, pués
con elio terminan las desigualdades juridico-sociales, y se lo

gra el ius connubium para todos los habitantes.

2)

. QO
Por su parte, el Maestro Margadant , sedala dos - -

fuentes del nacimiento para el concubinato, una de caricter --

U11) . Bonfante, Pietro. Thstituciones de Derecho. Romano, cit.

Pag. 197.
(12). Margadant, F., Suillermo, Ob., Cit. p&g. 6.
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politico-sécial &irectamente relacionada con Augusto, y 13 otra
de convenlencia para los partichares que no deseaban unirse --
mediante matrimonio con el fin de evitar consecuencias juridi--
cas.

De esta manera sefiala el jurista:

“ii). Augusto, el aristdcrata, el nacionalista no quiere que --
las uniones entre mujeres de familias senatoriales y personas -
de obscuro origen, -como son los libertos- produzcan los eFéc-
tos favorables del "matrimonio justo' Ahora bien, si la hija --
de un senador se casaba con un |ibertador se casaba con un 1i~--
berto el resultado no era un matrimenio justo sino un concubina
to, una unidn estable y monog8mica, nada indecorosa, sociatmen-~-
te aceptada, pero que en un principio -no prodicfa efectos juridi

cOoS .

2).- A pesar de las ventajas iegales que ofretfa el matrimonio
justo, a veces los interesados preferfan una forma de convivencia
maridable, sin consecuencias juridicas. Tales uniones extrajur]
dicas recibieron por las leyes cauducarias, el nombre de Concu-
binato , termino utilizado desde antes para uniones pasajeras,-
pero desde Augusto toma, socialmente, otra significacién: Ya--
no es ninguna deshonra vivir el concubinato, siempre que se ---

trate de una unidn monogdmica y estable'

Por otra parte y continuando con los avances logrados--
en la organizecién familiar por los romanos encontramos que al
lado del matrimonio y del concubinato, tambien se dieron el ma

trimonio sino connubio y el contubernio, formas licitas de - -
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unidn cuya existencia se debié a las desiguaidaaes sociales --

existentes en Roma.

Asi mismo, es interesante sefalar los aspectos comunes-
que poseen tanto el matrimonio como el comcubinato romano a-
saber:
a).- Se trata de uniones duraderas y monogdmicas de un hombre -
con una mujer.
b).- Los sujetos tienen la intencién de procrear hijos y apoyar
se mutuamente en los lances y peripecias de la vida.
c).- Ambas formas son sociaimente respetadas y para ninguna de-
ellas se exigia formalidades juridicas o intervencién esta

tal alguna.

Ahora bien, debemos estabiecer cuando nos encontramos-
en presencia de un concubinato y. en Que momento es un matrimonio
justo el que se presenta. Esto, lo podemos determinar de la si -

guiente manera:

1.- Por presunciones.- Si se trata de dos personas que
legaimente no pueden celebrar un matrimonio justo, entonces su-
convivencia estable como hombre y mujer tendra” forzosamente el -
caracter de concubinato. Asi, por ejemplo, con la addléera se~ -~

prohibe el matrimonio, pero no el concubinato (D., 25.7.2).

Id . - -
Tambien cuando la hija de un senador vive en unién du-
radera y exclusiva con un liberto, se¢ comprende que se trata de

un concubinato.
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Cuando dos personas de rango social distinto pero no --
tan diferente que falte el .Conobium y viven en unidn maridable,
entonces tambien se supone que su convivencia tiene la forma -
de concubinato, y textos como D.27.7.1., sugieren que esta == =

inclusive = : la solucidén mas recomendable, pero no se tra-
ra entonces s&lo de una presuncifn Juris tantum, que permite -
una prueba en contrario por parte de los Interesados; y con ello
llegamos a la segqunda manera de distinguir el matrimonio del -

concubinato.

2.- Por declaracidn expresa .- Cuando dos personas de -
rango igual prefieren el concubinato que al matrimonio justo,--
deben declararlo expresamente (D.25.7.3.). Lo mismo vale si --
dos personas de rango distinto, pero provistas del ‘connubium, -

quieren casarse el matrimonio justo.

En otro sentido la ausencia de la affectio maritalis,~-
factor subjetivo, tan importante en el concepto romano de matri-
monio, distingufa a este del concubinato, pero era preciso in--
ferirlio de motivos concurrentes: A saber, la diferencia o no de
clase social, la formalldad de los esponsales, el trato con la-
dignidad de esposa reservada por el marido en reciprocidad del-
animus uxoris de la mujer. Sin embargo, la permanencia y la ex-
clusividad, caracteristicas del concubinato, daban la aparien-
cia de un matrimonio legal, entonces se hizo menester recurrir-

a las sigulentes sltuaciones:

a).- Cuando habfa constitucién de dote, la presuncién debia ser

a favor de la existencia de un matrimonio.
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b).- Si la unidn se verificaba con una mujer honesta ain en ay--
sencia de dote, la presuncién era favorable al matrimonio,
siempre que no mediase una declaracidn formal de concubina
to por parte de la mujer.

c).- Se presumfa el concubinato cuando se trataba de una mujer

deshonesta.

A partir de tales presunciones se puede afirmar, que en
el concubinato la mujer no tenfa la jerarquia del hombre, no --

era su igual sino su inferior.

EFECTOS DEL CONCUBINATO.

Por lo que se refiere a suUs efectos el concubinato no -
los producfa en igual forma que el matrimonio, justo, respecto
de las personas y de los bienes de los que se unen; la concubi-
na no participaba en las dignidades de su compafiero., no existia
ia dote, ni tampoco habia lugar a donaciones por causa de nup--
clas. Asi mismo la prohibicién de hacerse donaciones no le era-
aplicable. En este sentido, cabe transcribir 1o que afirma el--

Digesto en este sentido;

"Weamos entre Que personas estan comprendidas las dona--
ciones y ciertamente si el matrimonio es v&iido por nuestras le
yes y costumbres no valdrd la donacién, pero si hay algln impe-
dimento que dirima. el matrimonio valdra’ la donacién. Luego si -

la hija del senador, que casase con liberto en contra de la cong

titucidén del senado, o 1a mujer de alguna privincia con el que-
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ejerce en ella jurisdiccién contra lo mandado, valdra” la dona-
cién, porque no es vdlido el matrimonio; pero es justo que sub-
sistan donaciones para que no sea mejor la condicién de los que
incurrieron en culpa el Emperador Severo, determiné lo contra--
rio en cuanto a la Yibertad de Poncio Paul ino, porque no la tenfa

por mujer, sino por concubina' (Digesto 24.1.3.1).

Con justa razén el Digesto nos aconseja que tratemos -
al concubinato como matrimonio en relacién con las donaciones-
entre concubinos; existe en ambos casos la misma ratio furis -
que tiene todavia mas peso en el caso del concubinato, o tratar
se de una relacion mas facil de disolver, y por lo tanto mas --
expuesta a tendencias explotadoras por parte dei concubino mas-

pobre y menos interesado.

(13)

Por su parte, Petit nos sefiala como efectos del -~
concubinato los siguientes:

a).- La mujer en el concubinato no era elevada a la condicidn
social del marido, ni tampoco era tratada como uxor en --
la casa.

b). El concubinato no adquiria la patria potestad de los hijos,

’ ya que estas nacian sui iuris.

c). €£n el concubinato no existia un régimen patrimonial.

d).- La disolucién del vinculo no se llevaba a cabo por medio -
del divorcio, por ser este exclusivo de las justas nupcias.

e).- Los hijos procreados siguen la condicién de la madre y son

llamados hijos naturales.

(13). Petit Eugenio. Iratado Eiemental de Derecho Romano.(TradQ-
cido ??5 Manuel Rodriguez Carrasco, Edit. Epoca; Mex, 1980.
pP.P. .
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f}.- A partir del emperador Constantino se reconoci6 un lazo na

tural con el padre y este podia legitimarlos.

En un principio la union concubinaria, no prodicia ningu
no de los efectos Giviles inherentes a las justas nupcias, ya -
que no operaban para el la manus y la patria potestad. Sin em--~
bargo, durante el Imperio reciben el nombre de liberi natura-
lis, pues al parecer se ies reconoce un lazo natural de uni6én -

(14)

con el padre , Quien puede legitimarlos. ) finalmente con
el cristianisno se trato de desaparecer al concubinato, inclu--
sive a través de la legitimacidn po; matrimonio subsiguiente, -~
con un criterio mids moral ista que encaminado a la realidad. Jus
tiniano por su parte, siguio otro procedimiento para suprimir -~
en el concubinato 1o que de contrario a las buenas costumbres-
encerraba y fue asemejarlo al matrimonio considerandolo como--

especie del mismo, pero de rango inferior. Al mismo tiempo, --
amplicflas bases para la legitimaci6n permitiendo su concesién-
por gracia imperial cuando la concubina hubiera fallecido (lo--
que hacia e! matrimonio imposible), o cuando por 13 conducta de

la mujer no se pudiera exigir al concubino a hacerla su cényuge.

. N Lo Lo (15)
(legitimatio per rescriptium principio).

{i%). Algunos autores admiten que en el derecho clasico los hi-
jos nacidos del concubinato tienen un padre cierto, deri-
vandose de este principio, la obligaci6én de los alimentos.

(*). La legitimacidén es ei procedimiento que sirve para estable
cer la patria potestad sobre los hijos naturales.

(15). El1 beneficio de 1a legitimaciédn no se hizo extensivo a --
toda ciase de hljos extramatrimoniales, sino hasta en dere
cho canbnico de la edad media.
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El hombre unido en concubinato podia donar o dis poner-
por testamento en favor de la concubina y de los hijos, asign;g
doles cuots variables. Justiniano en la novela 18,5. les otor-
ga, cuando no existen hijos ni mujer legftimos que téngan dere-
chos hereditarios, un derecho sucesorio ab intestato por-la -

cuantia de una sexta parte.
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ElL._ MATRIMOMIO EN LA LEGISLACION
MEXICANA

La institucién del matrimonio en la legisiacion civil me-
xicana ha experimentado un cambio esencial desde las primeras--
legislaciones de la gﬁoca juarista hasta la legislacibn vigente;
En este sentido, el Cédigo Civil de 1970, fué el primero que lo
grd recopilar la materia civil en el México independiente y que
a su vez sustituy6 la antigua legislacidn espafiola. Para juz
gar tal conclusidn veamos los textos ; el articulo 20. del De-
creto que promuligd como ley el proyecto del Cédigo de 70, dice
asi: "Desde la fecha quedarf derogada toda la legisliacién anti-
gua, en las mdterias que abrazan los cuatro libros de que se -~
compone el expresado Cédigo."(l)

Sin embargo, debemos de reconocer la importancia que -
tuvieron las legislaciones en materia de matrimonio expedidas--
en anterioridad a nuestro primer Cédigo, como es el caso dz la-
Ley de matrimonio civil del 23 de Julio de 1853, ya due es a -
partlr de ésta ley donde se excluye la lIgiesia de la competen-

cia del matrimonio.

Por otra parte, una situacién singular lo constituye el
hecho es que esta primera iegislacién civil de 1B70 reconocia -
al matrimonio como "“unico" e indisoluble' . Sin embargo admitfa
la separacién de los conyuges por causas establecidas por la --
Ley misma; pero esa separacién no serompia el vincuio matrimonial

y pPor tanto ninguno de los conyuges podia contraer nuevo matri -~
{(17. C odige Civil, "Edicion auténtica', pag. 7.
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monio. En el mismo sentido se pronuncid el Cédigo Civil de 1884,
ya que &sta legislacién respeto la de lo sedalado en la fra - -
€cidn novena del articulo 23 de itas adiciones a ia Constitucién-
Federal promulgadas el |4 de Diciembre de 1874, las cuales de-
clararon expresamente que el matrimonio no se disuelve mds que-

por la muerte de alguno de los cbnyuges.

Sin embargo, ya consignamos que las leyes admitfan la se
paracién temporal por causas graves determinadas por el legisla
dor sin que por 1a separacién quede hébil alguno de los consor-

tes para unirse con otra persona.

Antes de comenzar el estudio del matrimonio @ través--
de nuestras legislaciones, es necesario hacer una aclaraciédn --
terminblogica para evitar posteriores confusiones. Es frecuen--
te el usar la palabra matrimonio para designar dos cosas bién--
distintas, aunque |igadas intimamente entre sf. Esto que ya - -
hace notar el jurista frances Planiol, es una confusién ehtre -
el acto solemne por el cual ldos personas de distinto sexo adquie
ren la calidad matrimonial, y el estado resultante como una copn
dicién social de los c¢bnyuges, asi pues, matrimonio significa -
a veces el contrato con todos sus caracteres, y en otras ocasio
nes, aquél ‘'genero de vida" que deriva de su celebracién., De--
esta suerte para el maestro Planiol el matrimonio viene a ser un

%etat de vie', y este " estado de vida' nace de un acto solemne

1 lamado matrimonio.

Si bien el matrimonic es la base legitime de la familb,

no €S un supuesto necesario para su existencia y ella puede ---
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aparecer fuera del estado matrimonial. La ley se manifiesta --
apoyando privilegiadamente y con toda su fuerza a cuanto el --
estado matrimonial deriva,no obstante que en su benignidad --
considera a veces a la slituacién extrajuridica del concubinato.
Y es que la fuerza de ac¢to natural de una unidn de hecho, se -

impone a la conciencia del legislador.

EL_ MATRIMONIO A TRAVES DE NUESTRA LEGISLACION,

1. Ley de Matrimonio Civil del 23 de Julio de 1859, -
En esta ley ya se excluye a la Iglesia de 1a competencia del -
matrimonio al establecer en su articulo primero, que “el matrl
monio es un contrato civil que se contrae licita y validamente
ante la autoridad civil". Los que contraigan matrimonio de 1a-
manera que expresa el articulo anterior, gozan de todos los --
derechos y prerrogativas que ias jeyes civiles les conceden --

a los casados (art2).

Prevenia que el contrato s6lo,puede celebrarse entre-
un hombre y una mujer, y como consecuencia, la bigamia y la --

poligamia est&n prohibidas.

Conserva un elemento importante derivado del matrimonio
canbénico, al establecer el articulo &4 que "el matrimonio civil
es indisoluble, por consiguiente , s6lo 1a muerte de alguno de
los cényuges es el medio natural de disolverlo, pero podrén --
los casados separarse tenporalmente por alguna de las causas-
expresadas en el articulo 20 de esta Ley. Esta separacion legal

no los deja libres para casarse con otra persona’.
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Asi mismo, establece la edad minima de 14 afos para el
hombre y 12 la mujer, para poder contraer nupcias; ademis el -

articulo 9 habla de los impedimentos.

Establece una serie de formalidades, y para su validez
bastar& que los contrayentes expresen |ibremente la voluntad --

que tienen de unirse en matrimonio.

Por Gltimo el artfculo 15 regula las formal idades y--
se expresa que una vez que se3 manifestad el consentimiento,--
el encargado del Registro Civil los deber8 leer 1o que comunmepn

te se liama epistola de Meichor Ocampo.

Los articulos 20 y 21 tratan del divorcio, pero hay --
que aclarare que el divorcio es'temporal y en ningu’n caso deja-
hébiles a las bersonas para contraer nuevo matrimonio mien---

tras viva alguno de los divorciados" (Art. 26).

2.- Ley orgdnica del Registro Civil del 28.de julio de
1859. Esta ley disponia el establecimiento en toda la Repiblica
de funcionarios |lamddos jueces del Estado Civil y que tendrian
a cargo. la "averiguacion y modo de hacer constar el estado civil—
de todos los mexicanos y extranjeros residentes en el territorio
nacional, por cuanto concierne a su nacimiento, adopcibn, arrg

gaci6bn, reconocimiento, matrimonio y fallecimiento".

Trata lo relativo a 1a forma de llevar los libros de -
actas de: nacimiento, actas de matrimonio y actas de falleci--
miento. El artfculo 25 prevenia que las "personas que pretendan

‘contraer matrimonio Se presentarén ante el juez del Estado Civil,
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quien tomard sobre el registro nota de ésta pretensidn levantan
dose de ella acta en la que consten nombres y apellidos, profe-
siones,etc,, conforme a los requisitos que para poder contraer-

exige la Ley del 23 de julio de 1859",

3.- Decreto sobre impedimentos dispensas y juicios - -
por lo relativo al matrimonio civil, este decreto del 2 de mayo-
de 1861 contiene cinco articulos y busca completar la ley del-
23 de julio de 1859 que 'no explica en si los impedimentos para
contraer matrimonio civil ni cuando cae: en estos la dispensa, -
ni ls autoridad que debe otorgaria'.Ademss qdiclona la Ley de -
1859 con el impedimento de afinidad, y en su artfculo primero--
previene que '"es impedimento el hecho de celebrar el contrato -
de matrimonio civil si la relaci6bn de afinidad es en linea reac-

ta sin limitaci6én alguna.

4.- Decreto scbre matrimonio celebrados en artfculo de--
muerte, del S de julio de 1867, Este decreto previene en el ar-
ticulo primero que ''no es necesarlo el requlsitolde ias publi-
caciones que establece el articulo 9 de la Ley del 23 de julio-
de 1859.

EL_MATRIMONIO EN EL CODIGO CIVIL OE 1870.

I. ANTECEDENTES.
La codificaciébn del Derecho Civil en nuestro pais se -
inicia propiamente con el C6digo Civil de 1870, para el Dis--

trito Federal y territorios de la Baja California, Asf, una comi
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sién integrada por Don Mariano Yadez, Don José Maria Lafragua-
y Don Rafael Dondé&, envié las primicias de su trabajo con fecha
15 de enero de 1870 al Ministerio de Justicia e Instruccién -

Pablica, y concluyd sus labores el 28 de mayo del mismo aio,- -

promulg8ndose de esta manera nuestro primer Cé6digo Civil el 8 -
de diciembre de 1870, cuya vigencia inicia el lo. de mayo del--

mismo afio.

En otro sentido, en cuanto a las fuentes de donde ema--
na éste primer Cé6digo diremos que la comisibn que realizb este,
tomb como modelo el proyecto de Don Justo Sierra. Sin embargo, -

éste a2 su vez habia tomado por base principios del Derecho roma

i
i
l

no, la antigud legislacibn espaidola, el Cédigo de Cerdeda, el -

tlamado C6digo Albertino, el proyecto de Don Florentino Garcia-

: Goyena y como fondo rector, el C8digo de Napolebn(z)

Una vez acotadas las fuentes de nuestra primera legis-

lacibn civil, es liegado el momento de acometer @ su estudio.

Comencemos ahora gpor hacer un somero inventario de las

n\i:erias que el C6digo abarcd.

Se compone de un titulo preliminar sobre la ley, sus -
efectos y reglas de su aplicacidén ademds de cuatro libros; el -
primero que trata de las personas -y que al efecto analizaremos-
] posteriormente-, el segundo se refiere a los Bienes, la propie-
dad y sus diferentes modificacionés; el tercero, de los contra-

(3)

tos, y el cuarto, de la sucesién

t {2). Borja Soriano, M. Concordancnas mot {vos comentarios del
; (3) Cédigo Civil Es ol , Madrid, i§!§ ag. 345
) -{3). t&digo Ci g

vilt de | 70, pag. 62‘0 Y s. s.
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Por ‘1o que podemos observar el llibro primero es el que-

contiene Mestro tema a tratar.

Por otra parte, es justo reconocer que este libro en --
particular ha merecido elogios por conprender materias como - -
la personalidad moral, no fueron tratadas por el C6digo de Na--
poleon; por su estructura l6gica, que es visible si se compara-
con los modelos que Sus autores consultaron y porque la revi--
si6n de 1884, la cual fue minuciosa, no reaé en la mayoria de-
los casos, sino sobre la forma y no sobre el fondo de las de -

los preceptos modificados.

No podrlamos estimar completa esta parte de nuestro esty
dio sin sefalar el menos dos puntos sobresalientes del Coédigo--
a saber, el matrimonio y el divorcio. E1 primero por su indiso-
lubilidad aGn presentandose el divorcio, y el segundo al experi
mentar un movimiento de pénduio, esto es, ruptura del vinculo -
no, si; separacibn (divortiium at tore at mensa, separacifn -
de "lecho y habitacién") o divorcio con ruptura del vinculo -
en 1870 y 1884, no En 1917 (Ley Sobre Relaciones Familiares) --

sf. Lo mismo acontece en el Cédigo Vigente.

Entrando propiamente al estudio del Cédigo Civil de 18D,
en materia de matrimonio, direémnos que el multicitado Cédigo --
desarrolld la.organizacibm de la familia y del matrimonio con --

arreglo a las siguientes bases:

lo.- Definié el matrimonio como lo sefiala el artfculo-

159, el que establece: “El matrimonio - es la sociedad legiti
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ma de un s6lo hombre y una sola mujer, Que se unen con vinculo-
indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el --

peso de la vida,

De lo anterior definicion podemos sefalar los siguien-

tes elementos constitutivos de la misma, a saber:

lo.- Una sociedad legfitima. Es decir, aquella Que se encuentra-
enmarcada dentro de los lineamientos seflalados por la Ley-
y que ademis sus integrantes {consortes.!) se obligan mutua
mente a combinar sus recursos y esfuerzos para la realiza-

cién de los fines que persigue el matrimonio mismo.

20.- Existe la singularidad constituida entre el hombre y la --
mujer, descartando con esto la poligamia y por ende la po-

liandria.

30.~ Unién de los consortes con sello indisoluble.- En &ste ---
sentido, como ya 1o habfamos sefalado, aln cuando existia-
el divorcio, 1a decretacibén de é&ste sélo era para efectos-
de la separaci6n -por un tiempo- de los cényuges, no tenien

do estos la capacidad para contraer nuevo matrimonio.

Lo.- Este Gltimo elepento, nos proporciona los fines que persj
gue la pareja humana al unirse en matrimonio como son: el-
de perpetuar la especie asl como ayudarse mutusmente en --
los cbnflictos que se derivan de la vida misma. )

En otro sentido, el articulo 163 del mismo ordenamien-
to sefala como impedimentos para contraer matrimonio los siguien

tes:
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Artfculo 163.- Son impedimentos para celebrar el con--

trato de matrimonio, los siguientes:

1. La falta de edad requerida por 1a Ley. En este senti
do, en la parte expositiva del mismo ordenamiento se sefiala que:
Se ha sostenido la edad de catorce y doce afos como bastante --
para contraer matrimonio, porque entre nosotros esa es una ver-
dad practica, y éorque es un deber del legislador prevenir los-
delitos que en esta materia serfan inevi)tables, especialmente-

en los pueblos pequeiios © muy lejanos" .

i1, La falta del consentimiento del que conforme a la -
ley tiene la patria potestad. Siguiendo con la parte expositiva,
tambien se seflala el respecto: "Conforme a las leyes vigentes--
sdlo los padres y los abuelos paternos debsn dar el consenti- -
miento. Como la comisién ha creido que ias madres y abuelas - -
deben de ejercer la patria potestad, ha creido también que - -

tienen el mismo derecho que los padres".

111.- El error, cuando sea esencialmente sobre la perso-
na. €1 legis)ador de 1870, en su artfculo 1413 se refirié a las
consecuencias del error en los contratos, pero no hizo referen-

cia alguna al error de Derecho.

IV.~ El parentesco por consanguinidad legftimo o natu-
ral sin limitacion de grado en linea recta ascendente y descen-

dente. En linea colateral igual el impedimento se extiende a --

(h). Parte expositiva del Cédigo Civil de 1870, Pag.15.
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los hermanos y medios hermanos. En la misma 1fnea co-
lateral desigual el impedimento se extiende solamente a los ---
tios y sobrinas y al contrario siempre que esten en el tercer--

grado y no hayan obtenido dispensa.

V.- La relacidn de afinidad en linea recta sin limita--
cién alguna. Este impedimento diariamente supone que el matri--
monio, que di6 origen al citado parentesco de afinidad, se ha -

disuelto,sea por nulidad o por muerte de alguno de los cényuges

Vi.- E} atentado contra la vida de alguno de los cOnyu-

ges para casarse con £l que queda libre.

Vil.-La fuerza o miado grave. En caso de rapto persiste
el impedimento entre el raptor y la robada, mientras &sta no --
sea restituida a lugar seguro, donde libremente manifieste su -

voluntad.
Viil.- La locura constante e incurable.

IX. El matrimonio celebrado antes legitimamente con --

persona distinta de aquella con quien se pretende contCaer.

Por otra parte dentro del capitulo de los "derechos y
obl igaciones que pacen del matrimonio”, el artfculo 198 previe-
ne que '‘los conyuges estan.: obllgados'a guardarse fidelidad, a-
contribuir cada uno por su parte a los objetos del matrinmonio -

y socorrerse mutuagente,”

El predominlo del marido era definitivo en el Cédigo que

comentamos. "La mujer debe vivir con su marido" (Art.199). Por-
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su parte "¢l marido debe proteger a la mujer', esta debe obede-
cer a aquel, asi en lo doméstico como en la educacién de los --

hijos y en la administracidn de los bienes". (Art. 221).

Los articulos siguientes prevenian que el marido era el
administrador legitimo de todos los bienes del matrimonio y que-
el marido era el representante legitimo de su mujer, y que esta-
no podfa sin licencia de aquel comparecer en juicio por si o por
procurador, '"ni aun para la prosecusidn de los delitos comenza -
dos antes del matrimonio pendientes en cualquier instancia al --

contraer éste' (Art.205 y 206).

"Clasificd a los hijos en legitimos y en hijos fuera --
del matrimoniom subdiviviendo a estos iltimos en hijos naturales
y en hijos espurios "ex-nefario del damanato coitu', o sea adul-
terinos y los incestuosos principalmente para conferirles dere--
chos hereditarios en diversas porciones en razbén a la diverga --

categoria a que pertenecfas “(Arts. 383 y 3460 a 3“96).(5).

$eparado de lo que es el capitulo del matrimonio, se --
encontraba reglamentado el contrato de matrimonio en relacidn --
a los bienes de los consortes, y el artfculo 2029 prevenia que -
el matrimonio'" pueda celebrarse bajo el régimen de sociedad con-
yugal o bajo el de separacidn de bienes''Se establecen las ca-
pitulaciones matrimoniales que son reglamentadas y el régimen --
legal de ganancias (Arts. 2131 y 2204). Los bienes gananciales-
son los que se incorporan al patrimonio Inicial‘de los cdnyuges-
{5Y. Rambn Sanchez Medal. Los grandes cambios, en_el Derecho de-

% Editorial P G

Familia en México, pég. i1Z. orraa, S.A.,México-
1979.
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durante el matrimonio celebrado bajo el régimen de sociedad con-

yugal, en los terminos de las capitulaciones celebradas.

- Ley Constitucional del 25 de septiembre de 1873 .- Por-
decreto 7,200 se adiciona y se reforma la Constitucibébn Federal-
de 1857. Principia generando el acCticulo io. que: "El estado - -
y la lglesia son independientes entre si. El artfculo 2 prevenia
que’ El matrimonio es un contrato civil. Este y los demds actos-
de Estado Civil de las personas son de la exclusiva competencia-
d. los funcionarios y autoridades del orden civil, en los térmi-
nos pEevenidos y tendran la fuerza y la validez que I1as mismas -

leyes atribuyan',

EL_MATRIMONIO EN EL_CODIGO CIViL DE 1884 .

En el afio de 188b4, se reformd el codigo civil de 1870, -
para sustituirio por el de 18B4, que introdujo como unica inova
cién importante el principio de la libre testamentificacién --
que abolid la herencia forzosa y suprimid el régimen de las --

. legftimas'" en perjucio principalmente de los hijos habidos -

dentro del matrimonio'.

En relaci 6n al matrimonio este c6digo contiene una defini
cion de aquel en su articulo 1565 igual a la ya referida del Cédi
go civil de 70, en donde se considera al matrimonio como una sgo

ciedad de caradcter civil,

En cuanto al nuevo C&digu Civil, escribié don Jacinto --

Pallares, 'No tienc mds novedad que haber establecido el princi-
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pio o sistema de la libre testamentaficacion obedeciendo mis --
bien al deseo de favorecer a un altisimo funcionario, cuyas = -
desaveniencias de familia exigfan esa reform2, que a un senti--

6)

miento de interés general

EL MATRIMONIO EN LA CONSTITUCION DE 1917.

Venustiano Carranza el 14 de Septiembre de 1716, promulga-
la convocatoria al Congreso Constituyente, quien despues de - -
arduos trabajos publica el dee febrero la Constituci6bn actual -
mente en vigor. En esta en su articulo 130 incorpora, en uno de

-sus parrafos, lo relativo al matrimonio, y establece que: "El -
matrimonko es un contrato civil. Este y los demds actos del es-
tado civil de las personas son de la exclusiva competencia de -
los funcionarios y autoridades del orden civil, en los términos
prevenidos por 1as leyes y tendrdn 1a fuerza y validez que las-~-

mismas les atribuyan'.

Todas las deméis prevenciones que consagra el artfculo-
130,se refieren a las relaciones con la iglesia,8l culto, a los
ministros del culto, etc. que habfan sido también materias de -
las disposiciones legales anteriores, dentro de las cuales se -

incorpora el matrimonio,

{6J. Pallares, Jacinto., Lurso Completo de Derecho Livil. T-il,~
Pag. 568,
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LEY SOBRE RELACIONES FAMIL IARES.

El 9 de abril de 1917, Don Venustiano Carranza y la Ley
de Relaciones Familiares, a la que se considera con. un vicio--
de origen 'por haber sido expedida y promulgada cuando ya exis-

(7}

tia un congreso a quien correspondia darle vida" . Esta dero

g6 los capitulos y titulos relativos al Codigo Civi! de 1884,

Antes de entrar al estudio de esta Ley, que segregaba -~
del tronco del Codigo Civil ia materia familiar para darle auto-
-pomia resulta oportuno producir el Juicio general que desde su -
aparicidbn emitié acerca de ella el jurisconsulto Don Eduardo Pa-

llares;

“La nueva Ley sobre las relaciones familiares es profun-
damente revolucionaria, silenciosa y sordamente destructora del-
nicleo familiar, sacude el edificio social en sus cimientos, .r--
Sus autores no temieron desafiar a una pogcibn considerable de -~
la opinién pablica ni a traer sobre si la ira y la censura de --
los sentimientos arraigados Que palpitan en 1as entrafias mismas

w(8)

de la sociedad

Los cambios adoptados por esta ley y que efectivamente

produjeron una transformacion susbatancial en la familia y matri=

T77). Ramon Sahchez Medal. Op. Cit., Pag. 23
(8). E. Pallares. L obre Relaciones Familiapes, comentada y-
concordada con el Coaiqo Civil Sigent R £7a. Edic., 1923,-

Pag. 5. -
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monio mismo podemos condensarlas en cinco puntos, como son: - -
ﬂatrimonio disoluble, igualdad del hombre y la mujer en el matri
monio, igualdad de ﬁmnbre de todas las especies de hijos natura-
les, introduccién de la adopcién'y substitu;ién del régimen le--

gal de gananciales por el de separaci6n de bienes.

lo.- Formulé casi la misma definicién que el viejo C6-
digo Civit de 1870, pero sustituyd el adjetivo "indisoluble! -
por ende 'disoluble'!, en esta forma: '"contrato civil entre un --
un honbre y una mujer que se unen por vinculo disoluble para --
perpetuar |a especie, y ayudarse a llevar el peso,de la vida', -
{art. 13). De esta manera confirmd la introduccién del divorcio-
vincular en nuestra legislacidn y ...enGmero de las distintas cau_
sas para conseguirio, incluyendo ebl mutuo consentimiento cuyo =~

procedimiento regulé ademds el mismo texto de dicha ley.
+

20.- lguald dentro del matrimonio al hombre y a la mu-
jer suprimié la potestad marital y confirié a ambos consort'es -
la patria potestad, si bién distribuyd en la le;l las cargas del-
matrimonio porque a manera de regla general impuso al marido el
deber de dar alimentos a la mujer y hacer los gastos necesarbs-
para el sostenimiento del hogar {(art. 42), y a la vez atribuyd-
a la mujer "la obligaci6n de ate;|der a todos los asuntos rela--

cionados "en el hogar. Por 1o que ella serd la especialmente la

. encargada y el cuidado de los hijos y del gobierno. del servicio

del hogar (Art.hb4 ).

En los demds deberes reciprocos de los cényuges se repi-

tid el texto de los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, es decir, =
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- .se conservd el deber de fidelidad, de socorro mutuo y de con--
tribucién a los objetos del matrimonio (Art.40), asi como tam -
bien el deberde la mujer de vivir con su marido (Art.41), en es
te sentido nos parece importante transcribir textualmente lo --
que al respecto sefala la parte X expositiiva de la multicitada-
ley, en donde se expresa io siguiente: ‘Los derechos y las - -
obligaciones personales de los consortes .deben establecerse --
sobre una base de igualdad y no el imperio, como resto de ia -

. 9)
manus romana se ha otorgado al marido" ( .

30.~ Borrd la distincifn entre hijos maturales e hijos
espurios o ses adulterinos y los incestuosos pero en forma - --
de verdad soprendente dispuso que los hijos naturales solo ten
drian derecho a llevar e} apellido del progenitor que los habia
reconac ido y deliberadamente omitid consignar el derecho a ali-
mentos y el derecho a heredar en relacibn con dicho progenitor,
derechos que ya les otorgaban los ordenamiento civilgs en 1870
y 188L.

4o.- Sin mayores razonamientos, introdujo la adopcibn -
en nuestro Derecho Civil (Art. 220 al 236), Institucidén que des
de el proyecto del C6digo Civil de Justo Sierra del ado 1861, -
habfa sido desconocida por considerarla “Enteramente inatil", y
del todo "Fuera de nuestras costumbres', por lo que la omitie-~

ron los Codigos Civiles de 1870, y de 1884.

(9).
Cey. sobre Relaciones Familiares. Mexico, 1917. Ppag. 7 y 8.
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S50.- En las relaciones matrimoniales de los cényuges--
sustituyd el rFEgimen legal de ganaciales, por el régimen legal
de separaci6n de bienes (Art.270 a 274) y a tal extremo se adhi
rié a este ultimo, el articulo 4o. transitorio de ia Ley ordent
que la socied - legal derivada de aquellos matrimonios celebra-
dos antes bajo ese régimen se liquidarfa a peticién de cualquie
ra de los consortes y lo contrario continuaria tal sociedad - -
como simple comunidad regida por las disposiciones de la propia

Ley.

Para fundamentar ese nuevo régimen legal, de separacién
de bienes. Atribuys falsamente la exposicién de motivos del ---
regimen legal de gananciales y la administracidén de la sociedad
legal o del marido a una supervivencia del "Sistema,Romano”, --
que colocaba por completo a la mujer bajo la potestad del marido”,
y pretendié deducir.de la introduccién del divorcio, vincular y-
como un colorario del mismo, la separacién legal de bienes, ase-
gurando que mediante esta se impedia - ya- que, '"satisfecha la&
codicia de los aventureros, arruinaba a la mujer, sea esta aban-
donada despues de haber perdido su belleza y su for;una sin que
el marido conserve para ella mis que obligaciones insignificantes

y con frecuencia poco garantizadas'.

EL_MATR IMONIO EN Ei CODIGO CiVIL DE 1928.

Dentro de 1a evolucibn del derecho mexicano, legamos-
al Cédigo vigente de 1928, al cual nos referimos para tratar-

en forma particular 1a institucién del matrimonio.
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Conviene destacar que en este cddigo se trata por pri--
mera vez en el concubinato,situacion que profundizaremos con --

posterioridad,

El Cédigo Civil del 30 de agosto de 1928, continué ~ -~
substancialmente los lineamientos de la anteriormente citada -

ley sobre Relaciones Familiares, con las siguientes variaciones:

lo.- Suprimid del texto de la ley substantiva la regla-
mentacién del divorcio voluntario, el cusl en ia ley sobre Reta
ciones Familiares quedaba sujeto a tres juntas con intervalo de
un mes entre cada una de ellas, Por el contrario, el C6digo de-
28 de liberalizé el trdmite de los divorcios voluntarios, dejando
al Cb6digo de procedimientos civiles 13 regulacién de ia mate--

ria, exigiendo dos en vez de tres juntas.

20.- En cuanto al concepto de matrimonio, &ste C6digo-
no proporciona alguno, sin embargo si da una definici6n de los-

esponsaies (art. 139).

30.- Pretendid suprimir todo régimen legal de bienes - -
en el matrimonio y para ello obligé en teorfa a los contrayen--
tes a que en el acto mismo de celebrar su matrimonio eiigieran-
expresamente y reglamentaran, o la socjedad conyugal o la sepa-

racibébn de bienes,

Adujo para ello estas razones 1a exposicion de motivos:
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"Se obligé a que al contraerse el matrimonio forzosamen
te pactardn los cbnyuges acerca de si establecian co--
munidad o separaci6n de bienes, preocupandose por éste
medio garantizar debidamente @ los intereses de la es-
posa en el momento mds propicio, cuando el hombre desea
hacerla compafiera de su vida'".
Sin embargo, el artfculo 172 del C&digo Civil vigente --
establecid en forma indirecta el régimen legal de separacibn de--
bienes, dado que capacit6 a cada uno de los cbnyuges a adminis--

trar, contratar o disponer libremente de sus bienes.

bo.- Otorgd de manera expresa a toda clase de hijos naty
rales sin distincion alguna no soloc el derecho a llevar el ape--
1lido, sino tambien el derecho a alimentos y derecho a heredar-~-
en relaciébn con el progenitor que 1os habia reconocido, derechos
estos que categ8ricamente les habTa negado 1a ley sobre Relacio-

nes famillares.

S50.- Amplid sin razén ni explicacion alguna la obliga--
cién de proveer de alimentos, ya que no 1o circunscribi6é sola--
mente al cényuge, a los ascendientes, a los descendientes a los
hermanos del deudor alimentista, sino Qque lo extendié a favor -

de los parientes colaterales dentro del cuarto grado (art.305).

60.-‘La Ley sobre Relaciones Familiares no se ocupd ---
de - las sucesiones, sin embargo es conveniente destacar que
al presentarse el proyecto de Cédigo Civil de 1928 se pretendib
restringir el derecho de testar en favor de los extrafios, o sea
de personas que no fueran parientes en grado de heredar en la -
sucesidn legitima, restricciédn que a final de cuentas y gracias

a la observacién de diversos abogados no llegh a establecerse.
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EL_CONCUBINATO EN NUESTRA LEGISLACION.

MEXICO INDEPENDIENTE.- Durante los primeros afos del Méxi

co lndebendiente conviven la legislacidén secular con 1a religio
sa as? en la Ley del Registro Civil de 1857 bajo la Presidencia
de lgnacio Comonfort, el derecho canénico y el heredero secular-
siguen un paralelismo en materia matrimonial, pues el matrimo--
nio religioso es' el Onico requisito establecido para que ya--
sea los cbnyuges o el sacerdote registrar&n dicho acontecimien-
to en la Oficialia del Registro Civil correspondiente antes o -

después de la ceremonia retigiosa.

EL_CONCUBINATO EN EL CODIGO CyVIL DE 1870.

En &sta reglamentacién nos encontramos que no hace refe
rencia al tipo de unién 1lamada concubinato, pero en este enton
ces todavia no es motivo de grandes polémicas, en virtud de que
los problemas surgen a medida de que el Derecho se perfecciona a
través de sus leyes. Sin embargo debemos considerar como de ma-
yor importancia el hecho relativo a 1a moralidad imperante de ja
&poca que sin lugar a dudas constituye uno de los mas importan-
tes motivos por los cuales en el C6digo en estudio no surge tg
davia la regulacién de la unién concubinaria, ya que aGn cuan-~
do eaéist!a ésta no revestia la preocupacién de nuestros legislado

res.
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EL CONCUB{NATO EN LA CODIFICACION DE 1884.

Tampoco en éste ordenamiento juridico encontramos ree-
ferencia alguna del problema concubinario.

La Gnico importante que se puede mencionar en los C6-
digos Civiles de 1870, y de 1884, es el hecho de reguiar indi-=
rectamente al concubinato y como un avance en las cuestiones -~
familiares observamos que ambos ordenamientos en los artfculoss
335 del primer ordenamiento y el articulo 328 del segundo, sos-
tienen que '*son hijos naturales los concebidos fuera del matri
monio, en el tiempo en que el padre y 1a madre pudieron casar-
se; aunque sea con dispensas', siendo digno de recordar tal - -
avance en virtud de que a la sazén, existleron clasificaciones~
denigrantes para quienes naclian fuera del matrimonio, verbigra-

cia, adulterinos, incestuosos, etc.

En concfiusidn podemos sefialar que: tanto el C8digo - -
Civil de 1870 como el de 18B4 se abstienen de comentar o hacer re
ferencia del concubinato, aGn cuando las uniones libres crecian-
en nGmero,debido primero a la repugnancia que siempre tuvo la -
iglesia de 1a unién concubinaria en nuestro pafs. En segundo lu-
gar, cuando el Estado §ana la partida a la Iglesia, en vez de--
armonizar los sistemas matrimoniales y de reconocer efectos civi
les al concubinato no les reconocié ninguna importancia a los -~
concubinos ni mucho menos a los hijos nacidos fuera del matrimo-
nio., "Innumerables son las normas juridicas no sélo discrimina~-
torias, sino negatorlas de la libertad para la mujer --

dentro del matrimonio y para los hijos hablidos fuera del mismo-
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llamados entonces naturales, cuando sus padres no tenfan impe--
dimento para casarse y en caso contrario, en la realidad social-
se les llamaba; adulterinos, incestuwsos, manceres, sacr“ééios.
En el Codigo de 18B4 no permitia mis denominacién que la de es-
purios, titulo por demds infamante, pues denunciaba un origen -

1

En 1906 el programa del Partido Liberal publicado por -

deshonroso y el cual se hacfa constar en el acta de nacimiento

[

Ricardo Flores Mag6n, entre otros aspectos, sefiala tres objetd,
vos fundamentales, establecer la justicia teniendo como mira --
fundamental a la Nacibn, a la familia y al individuo. Anuncian-
do que lucharia .por establecer la igualdad civil para todos - -
los hijos de un mismo padre, por ser rigurosamente equitativo.
Expresando su razén , ''todos los hijos son naturalmente hijos -
legitimos de sus padres, sea que estos esten o no unidos por -
contrato mairimonial. La ley no debe hacer al hijo victima de

una falta que corresponde en todo caso al padre'.

Como ya lo consignamos, en 1917, se expide la Ley Sobre-
Relaciones Familijares, en donde al igual que en los Cédigos Ciyvi
les de |870'y 1884, permanece en silencio en relacién al pro --
blema concubinario, tomando por ende s6lo comv fuente de la --

familia al matrimonio civil.

Giov. FSnt.ero buhoit, Sara. Antecedentes Sociohistéricos de la-
ey sobre Relaciones Famillares, Memoria del segundo Con-

greso de Hastor ia del Derecho Mexigano, México, 1891, UNAM .

ag. 6

Q)
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EL CONCUBINATO EN EL CODIGO CiVIL DE 1928

Llegamos dentro de nuestro recorrido, al Cédigo vigente-
de 1928, de donde conviene destacar que es en éste ordenamiento
legal donde se trata por primera vez sobre el concubinato. AsT,
la exposici6tn de motivos senala que: "hay que reconocer que - -
existe entre nosotros, y sobre todo en las clases populates una
manera peculiar de formar la familia, que es el concubinato. --
Hasta ahora se habifan quedado al margen de la Ley los qQue en tal
forma v.ivian pero el legistador no debe cerrar los ojos para -
no darse cuenta de algunas clases sociales"(”).
Asi mismo sedala que el concubinato no va en contra del
matrimonio ni es demérito de esa forma noral y legal de cons -
tituir la familia, pero el legislador no puede quedar al margen

de estos problemas sociales que en alguna forma se reconocen.

E! reconocimiento que se hace del concubinato es indi--
recto, ya que las relaciones entre concubinarios no aparecen --
reguladas. Originalmente sSlo tenfa derecho a los elementos - -

cualquiera de los concubinarios en caso de sucesién leglitima.

El C6digo Vigente, otorgdé de manera expresa a toda cla-
se de Hijos naturales sin distincién alguna, no sé6lo el derecho
al apellido, sino también el derecho alimentos y la facul tad-
a heredar en relacién con el progenitor que los habfa reconoci-

do, derechos estos que de una manera categbrica les habia - -

(117, Cddiga Civil de 1928, para el D.F., en materia comin y --
para toda la Repiblica en materia federal, Parte expositi
va, pag. 16, Abril de 1928.
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negado 1a citada Ley Sobre Relaciones Familiares. Asi mismo, --
.afadié a‘los casos de accibn relativos a 13 investigacién de la
paternidad sefalados en el articulo 382, el del hijo namral -
nacido de un concubinato, siempre que el pacimiento ocurriera -
despues de los 1BO de iniciado este y dentro de los 300 dias--

de haber cesado la vida en comin (Arts. 382 y 383).

Al efecto, la exposicidn de motivos fue muy clara acerca
de este punto:

“"Por lo que toca a los hijos, se comenzd por borrar
la odiosa diferencia entre hijos legftimos y los naci-
dos fuera del matrimonio, se procurd que unos y otros-
gozasen de los mismos derechos, pues es una irritante
injusticia que los hijos sufran las consecuencias de -
las faltas jos padres, vy que se vean privados de -
los més sagrados derechos, te porque no nacie-
ron de matrimonio, de lo cual nin?una culpa tienen; se
ampliaron los casos de investigacién de la paternidad-
porque los hijos tienen derecho de saber quienes los--
trajeron a la vida, y de pedir que los autores. de su -
existencia les proporcionen los medios de vivir; pero-
se procurd que la investigacibn de 1a paternidad no -
constituyera una fuente de escéndalo y de explotacién-
por parte de mujeres sin pudor que quisieran sacar - -
provecho de _su prostitucién’(12).

Por otra parte, dentro del concepto del concubinato cu
yos elementos los podemos encontrar en el artfculo 1635 del C&-
digo Civil, en donde se sefala que ambos deben vivir como si --
fueran marido y mujer durante cinco afos, o menos si tuvieron -
hijos y han permanecido libres de matrimonio durante el concu-
.blnato. en esas circunstancias se tiene derecho a los alimentos
por testamento y el derecho a heredar por ja concubina.
En los casos de concubinato Gnico y no adulterino, fe-

cundo en hijos o con duracién no menor de cinco afos, estable--
{¥Zy. 0b. cit., pdg. 18.
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cid sb6lo en favor de concubina, derechos hereditarios en la su-
cesi6n intestada del concubinarfo,o con derechos alimenticios -
en la sucesién testamentaria del concubinario, pero en uno y --
en otro caso en una proporcion menor que la que corresponderia-
a la esposa, y cuando precisamente por haber fallecido el concy
binario se habia ya extinguido 1a unién irregular, y no existfa
ya entonces el Qeligro de que se considerara al concubinato en-
el mismo nivel del matrimonio, aparte de que &sta "concesién es
pecial' se establecibé en el fondo como un velado remedio en be-
neficio de la viuda de un matrimonio canénico en una época en ~
que todavia no se general izaba entre las mayorias de condiciébn-
humilde al matrimonio clvil, cosa que en la actualidad ha cam--

biado en qran escala.

Por otra parte es interesante conocer la regulacién --
que del concubinato han dado algunos Estados de 1a RepGblica.-
As? encontramos el Cédigo del Estado de Morelos de 1945, que --
sefiala en su artfculo 403 1a obligacién de darse alimentos, y -
que en 10s mismos té&rminos de los cbnyuges tambien se hace refe

rencia a 1a sucesién.

El Cédigo Civil de Tlaxcala de 1976, ya define al con-
cubinato en su artfculo 43 y protege a los concubinarios en re-
lacién a los alimentos, sefialando insistentemente la obligacidn
por parte del Estado de convencer a los concubinarios para que-
contraigan matrimonio que se estima como la unién legal y moral
de fundar una familia.

También la union de hecho sé proyecta en las ieyes fede

rales, como observamos en la Ley Federal del Trabajo en el ~ ~
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artfculo QOI,tamblén hacen referencia a esta unidn articulos --
de la Ley del instituto Mexicano del Seguro Social (72,92, frac
cién | y 152), asi como la Ley de 1a Reforma Agraria en su arti-
culo 82 y la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Socia~-

les para los Trabajadores del Estado en su artficulo 32.,-Fracc.l-.

REFORMAS AL CODIGO CIVIL DE 1928 (PARTE 1).

Este ordenamiento legal fué modificado 26 veces a partir
de 1938. Se observa que algunas modificaciones han sido conve--
nientes. Sin embargo, otras responden a posturss e intereses de
cada gobiernc, los cuales reformaron algunas disposiciones del-
C&8digo Civil sin tomar en cuenta nuestra real idad socioecondmi-
ca, slo para presentar ante el mundo una legislacién aparente-

mente muy avanzada.

En forma general observd pobreza en las modificaciones -
habidas, en virtud de que no se aborda una revisibn completa --
del Derecho Familiar. Se trata de simples ajustes que rompen en-
muchas ocasiones, la estructura y congruencia del ordenamiento-
de 1928, Es 16gico que al modificar un articulo, si no se hacen
modificaciones cor; lo que se relaciona, se rompe con la armonia

que el legislador de 28 obtuvo para &ste cuerpo legal.

Dentro de las modificaciones mas destacadas conviene re

ferirnos a las habidas en 1975 en varios de los articulos del -
; multicitado Codiqo, En esas fechas se ‘celebraba en M&xico el --

afio internacional de la mujer, y segﬁﬁ opinién del presidente-- -
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en turno, deberia hacerse una modificacién a1 C&digo Ci;lil para
regiamentar la absoluta igualdad del varon y la mujer, desprote
giendo a é&sta al no tomar en cuenta la realidad socioecondémica
de México. $i observamos que nuestra Constitucidn es reformada
continuamente por el gobierno en turno, para justificar que &l
mismo se sujeta @ las normas constitucionales, con mayor ra-zén

el Codigo Civil ha sido modificado rompiendo asi con su armonia.

Dentro de las modi ficaciones podemos destacar el articu-
o 162 a) cuél se adiciona para comprender |o que 13 constitu =~
cién ya habia consagrado en relacidn a8 la pacternidad responsae
bie y expresa que : 'toda persona tiene derecho a decidir de ma
nera |libre, responsable e informsda sobre el nimero y espacia~
miento de sus hijos, por o que tocs al matrimonio éste derecho

serd ejercido de comun acuerdo por los cényuges.

Otros articulos van orientados a ia participacién ecg-
ndmica para el sostenimiento del hogar de ambos cdnyuges.El de-
recho que ios conyuges y los hijos tienen en materia alimenticia
(Art. 165). Asit n;lsmo ia responsabiiidad de ambos cényuges en -
ta conducenté al manejo del hogar, la formacién y educacién de
los hijos, asi como en la administracién de los bienes de 105~ -
consortes (Art.168). En general se equiparan ambos cényuges en -
todo lo relativo al trabajo o actividad que desempeilen. Los cu$
les dében ser aquellos que: "no dafien ja moral de la familia o-
1a estructura de esta" (Art.169), y la autorizacién judicial-
que ambos cényuges necesitan para contratar entre ellos y que-

antes se reservaba sélo para la mujer (Art.l174), haciéndose exten
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sivo también a la necesidad de la autorizacidén judicial para —-
que un cbnyuge sea a fiador de su cosorte o se obligue solida--

riamente.

REFORMAS . AL CbDIGO CIVIL (1983 PARTE 11).

En cuanto a las reformas de 1383, destacaremos sblo las -
relativas al orden familiar. En este sentido, dentro de las ci-
tadas modificaciones , una de ellas nos proporciona la defini -
ciébn tegal de domicilio conyugal, al que: se preceptia como: --
" el lugar establecido de comin acuerdo por los cényuges, en
el cual ambos disfrutan de autoridad propia y consideraciones -
iguates" (Art. 163). Asi mismo, se sefala 1a posibilidad de - -
hacerse de donaciones entre los consortes con la condicién de -
que estas nho sea contraria a las capitulaciones matrimoniales-
(art. 232) . ‘

En relacién al concubinato se sedala dentro de las re- -
formas una situacién trascendental, a saber: "la concubina y el
concubinario tienen derecho a heredarse reciprocamente, aplican
dose las .disposiciones relativas a la sucesién del cébnyuge - -
siempre que hayan vivido juntos como si fueran cébnyuges duran
te los cinco afos que precedieron inmediatamente a8 su muerte - -
o cuando hayan tenido hijos en comin, siempre Que ambos perma--
necido libres de matrimonio durante el concubinato. Si al morip
el autor de la herencia-la sobreviven varias concubinas o can-
cubinarios en las condiciones anteriormente mencionadas ninguna

de ellas heredarad " (Art. 1635). En este mismo sentido es de su
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ma importancia que consideremos el contenido social del articu

lo anterior, ya que constituye en si mismo un cambio radical en
el campo de la legislacidn civil mexicana, puesto que como io

hemos observado en las diferentes regulaclones civiles anterio-
res al Coédigo de 28, el legisiador no habfia querido reconocer -
y por lo tanto regular la importancia que posee la unich concu-
binaria en nuestro pafs. La actitud anterior de nuestros juris-
tas la podemos entender $i consideramos que NOsSOtros mismos SO-
mos esencialmente moralistas y religiosos, por lo tanto no se

podia aceptar una relacién no acorde a la moral y fuera de todo
aspecto religioso como 1o constitufa en ese entonces la relacidn

concubinaria.

Asi, al comenzar a regular el concubinato el legisiador-
tienden adecuar, cl Derecho a una exigencia emanada de nuestra
realidad social, ya que como sedala la parte expositiva del =--

Cédigo vigente, |a unién concubinaria va en aumento.

Otro de los articulos esenciales que reforzan las consi-
deraciones anteriores lo constituye el 302, reformado, imponien
do a los concubinos la obligacién de darse alimentos, al igual
que los conyuges lo cons ideramos de gran relevancia porque se—
reconoce al concubinato la cualidad de crear una oblibacién en-
la que no s6lo se restringe a !a persona del concubinario sino-

a ambos.

Con lo anterior podemos considerar que en este articuio-

302, se equipara el de materia de alimentos al matrimonio legal
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mente constituido con el concubinato regulado por el Cédigo Ci-

vil.

Por otra parte es importante hacer la siguiente acléra -
cidén para evitar confusiones posteriores. Debemos advertir que
el concubinato es hoy en dia regulado de una manera trascendente -
por nuestra legislacién, empero debemos aclarar que los benefi -
cios que otorgan nuestros ordenamientos hacia 13 unidén concubi -
naria, se‘ restringen tajantemente para aquélla que reune las -
caracteristicas que exige el articulo 1635 del Cédigo Civil al

Que ya hemos hecho referencia.
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CONCLUS 1ONES

ta familia, en la Roma primitiva era un organismo -
politico con un Jefe, el paterfamilias, prov{s:o‘ --
de derechos y carente de deberes, el cual trataba -
en cada momento de cohesionar a los integrantes de-
la misma como medio en el logro de los fines mds pro

vechosos: a su conglomerado familiar.

La familia romana era un sistema politico, economi-
co y religioso, donde todos los derechos privados -~
eran ejercidos a través del Jefe de familia. Asi --
mismo, tenla una fundamentacion de tipo politico,--
basada en el régimen patriarcal, segln el cual gra-
vitaba la soberanta del abu.e|o o del padre, cuyos

poderes absolutos podriamos concretar:

‘a). La capacidad del Jefe de Familia de excluir a -

sus descendientes por emancipacién (eliminacidn de-
ia patria ;Sotest,ad de los hijos), o de hacer ingre

sar extrafos a la familia, por medio de la adopciédn.
b). La capacidad exclusiva del Jefe de Familia, de-

disponer en vida del patrimonic Gnico formado por -
sus adquisiciones y por las de otros integrantes de
la. familia.

c). La capacidad de oficiar como sacerdote de Jefes
domésticos (;acra privata),las ceremonias del culto

privado, cuya finalidad era la de asegurar a la fami
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tia la proteccion de los ascendientes del difunto.

€l matrimonio, en Roma, era una Institucién de De
recho Civil, por consiguiente solo podrian con- -
traerio los ciudadanos romanos, sin embargo a pag
tir de 1a era Repiblicana. los patricios y los --

plebeyos, podian celebrar legitimo matrimonio.

Es, 3 través del matrimon.io, como el marido adqui-
ria, sobre su mujer la autoridad de un padre, - -
haciéndose también propietario de sus bienes. De--
esta manera la mujer entraba a formar parte de la
familia del marido, esto significaba que gozaba del
prestigio de su posicibdn de 10os honores gque estu-

viere investido su cédnyuge de su culto privado.

En cuanto a las forma)idades, estas, no eran con-
sideradas esenciales e inherentes al matrironio.-
Lo fundamental al matrin.vonio romanc, lo consti -
tufan 1a convivencia continuada y la intencién ma

rital y no la cohabitacién.

La doctrina romana no admitid que i1as relaciones-
patrimoniales - econbmicas - en el matiimonio se-
derivaran de un contrato como ocurre en nuestro -
derecho, que consagra las capitulaciones matrimo-

niales.

En el matrimonio cum mam]. todos los bienes de -

{a mujer pasaban en propiedad del marido, de tal-
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manera que el patrimonio absorvia el de la mujer,--

en consecuencia existe un sdio patrimonio.

A medida de que e! matrimonio entra al campo del - -
derecho surge a su lado otra unidén monogdmica, du--
radera y socialmente aceptada, que conserva su inde
pendencia respecto del derecho. Esta figura a que -
nos referimos el concubinato, el cual es una instity
cién con matices muy especiales, Que ninguna otra -
Institucién posee, ya que ni adn el matrimonio que-
es 1a forma legal de unién tiene las peculiaridades
del concubinato. La unidén concubinaria ha pasado -~
por diversas etapas dentro del derecho, ya que en -
un principio no se le quiso tomar ni siquiera en --
consideracion por la Ley, posteriomente se le con-
firié un grado inferior en relaclén con ei matri--
monio, para que finalmente se le diera una acepta -
cion expresa, tomando en consideraciéon que el dereA-

cho ya 1o comenzb a reguiar.

Respecto a la figura del matrimonio, debemos consi -
derar la gran importancia que tuvo en mestro pri--
mer ordenamiento legal en 1870, en el que se fijan-
las bases para el inicio de una compilacibn en mate

ria Civil.

Un aspecto de gran relevancia, lo constituye el he-
cho de que en nuestra primera regulacion civil se -

establezca 13 potestad marital del hombre sobre la-
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mujer, concretamente en lo relativo a la administra-

cidn de los bienes, ya que la propia ley concedi6 al
: ’ R P

cbnyuge el caracter de'administrador Legitimo', de -

los bienes del matrimonio.

En cuanto que el Coédigo de 1870, proporciona acerca-
del matrimonio, existe en ella una gran diferencia -
en aquella que proporciona ia doctrina Romana, donde-
tiene vital importancia ia affectio maritalis. Asi,-
en la definicién de matrimonio en nuestro primer or-
denamiento civil, se presenta una union matrimonial -
con divorcio y aunque parezca ilégico, este no trafa

consigo la separacién total de los cényuges.

Consideramos oportuno, e! proponer algunas reformas-
a nuestro cbdigo Civil vigente, en relacién con el -
concubinato, ya que creemos urgente se legisle -aGrl-
mds- sobre dicha unidén, puesto que 1a reforma habida
al articulo 1635 del precepto citado no logra satis-
facer una necesidad social, consistente en semejar--
al matrimonio con el concubinato, pero-no.sélo en -~
ciertos derechos y obligaciones, sino en calidad de-
instituciones en las que se origina la Familia Mexi
cana. Porque es indudab\e el aumento de las uniones-
concubinarias en relacién con el matrimonio. Sin em-
bargo para poder proporcionar el amparo de la Ley,

a la unidn concubinaria, es indispensable que dicha-
unién se someta a las condiciones establecidas en el

mismo articulo 1635 del citado - Cédigo.
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