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INTRODUCCION CON PLANTEAMIENTO

El presente trabajo, tratard y analizara la Institucion del Matrimonio en el
Derecho Romano, considero necesario para lograr comprender este tema,
estudiar también, otras figuras como lo son: la familia, la patria potestad, la
manus, entre otras, para con ellas lograr una mejor comprension del punto

central de esta investigacion: el Matrimonio en Roma.

Por lo que se describira la Institucion del Matrimonio en el Derecho Romano

asi como de algunos conceptos relacionados con la misma.

Se piensa que el matrimonio constituia la base de la sociedad romana.
Puesto que de las justas nupcias derivaba la patria potestad que era el

nucleo del parentesco agnaticio.

Los romanos, institucionalmente mondégamos, concibieron las relaciones
sexuales continuadas, con voluntad de convivencia y de vida en comun,

como un contrato, ya no entre dos personas, sino entre dos familias.

Para los romanos, el matrimonio representaba una de las principales
Instituciones de la sociedad, cuyo principal objetivo era el de procrear hijos

legitimos.

El matrimonio romano es una Institucién del ius civile y, como tal, propia de

los ciudadanos romanos. El matrimonio legitimo era Unicamente el contraido



por ciudadanos romanos y sélo los hijos habidos en tal matrimonio estaban

sometidos a la patria potestad del padre y s6lo ellos podian ser sui heredes.

OBJETIVO

Para comprobar la hipotesis citada con antelaciéon, se tiene que hacer un
estudio exhaustivo de la Institucion del matrimonio. Asimismo, como el
matrimonio tiene como contexto el derecho de la familia, se tendra que
abundar en temas relacionados con éste. El estudio del matrimonio en el
Derecho romano, asi como su comparaciéon con el Derecho mexicano actual,
pretender ofrecer un punto de partida para que el alumno que se interese en
esta importante Institucion de las justas nupcias, tenga las herramientas y
documentos que le permitan analizar a esta Institucion, desde su origen

hasta la actualidad.

El estudio acerca del derecho de familia en Roma, especialmente en lo
concerniente al matrimonio, nos permitira conocer esta Institucion, a través

de su nacimiento, desarrollo y evolucion, en el transcurso del tiempo.

Para efecto de aprovechar la experiencia juridica de los romanos y
comprender de mejor forma los problemas que surgieron desde su inicio,

hasta su desarrollo actual y contribuir a su mejoray progreso.

La importancia de este trabajo radica en que el Derecho mexicano es de

caracter neorromano.



Ademas, nuestro sujeto de estudio permitird aprovechar la experiencia
juridica de los romanos y comprender de mejor forma los problemas que
surgieron desde su inicio, hasta su desarrollo actual y contribuir a su mejora

y progreso.

En la historia de los pueblos, una de las Instituciones de mayor relevancia
entre los seres humanos es la familia, también llamada, “la célula social por

excelencia”, un organismo vital de las civitas.

De ahi, que es al matrimonio Institucion fuente de la patria potestad e
integrante del derecho de familia al cual se dedicara este trabajo, por
considerarlo uno de los logros méas impresionantes del género juridico de

Roma.

Las justas nupcias, entendidas como la cohabitacion de dos personas de
distinto sexo, con la intencién de ser marido y mujer, de procrear y educar a
sus hijos y constituir entre ellos una comunidad absoluta de vida, fue parte

fundamental para la grandeza de Roma.

Su estudio, es elemento insustituible para la mejor comprension del
Derecho de familia y por lo mismo, del Derecho privado, tanto asi que
equivale a considerarlo como una parte fundamental para la formacion de un
jurista, lo que le permitira, irrumpir con un lenguaje técnico y conceptual, en
los procesos de formacién de los conceptos juridicos fundamentales, como

éste.



Esta investigacion, es documental de caracter bibliografico y cibergréfico
(libros de Derecho romano y sitios en la red), asi mismo se tendra como
apoyo las legislaciones romana y mexicana (Digesto de Justiniano, Institutas
de Gayo, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Codigo

Civil Federal y el Cadigo Civil para el Distrito Federal).

Los métodos utilizados para lograr este trabajo fueron: deductivo y analitico.

Este trabajo consta de cuatro Capitulos.

En el primer Capitulo se hablara de la Familia y sus origenes en Roma.
También se hablara del parentesco y sus diferentes formas como lo son: la

agnacion, la cognacion y la afinidad.

En el segundo Capitulo se tratara lo concerniente a la patria potestad, tutela
y curatela; incluira las caracteristicas de la patria potestad, sus efectos
sobre los hijos, los modos de adquirirla (Justas nupcias, legitimacion,
adopcion y adrogacion), asi como las formas en que ésta se extingue. Para
al final mencionar los conceptos de la tutela y curatela a fin de establecer

sus diferencias.

El Capitulo tercero entra de lleno al punto central de esta investigacién: el
Matrimonio, en éste, encontraremos el concepto y definicibn de nuestro
sujeto de estudio, conocido por los romanos como, justas nupcias; asi como
las diversas formas de matrimonio que existieron en Roma como lo eran: las

justas nupcias cum manu (confarreatio, coemptio y usus), justas nupcias



sine manu; también , se revisaran los requisitos para contraer justas
nupcias, los impedimentos matrimoniales que existian en esa época, las
formas para comprobar el matrimonio, asi como sus efectos tanto en los
conyuges, como en los hijos y los bienes. De igual modo, se estudiaran las
formas para disolver el matrimonio, asi como las causas que ponian fin a los
mismos. Finalmente, se tocaran las disposiciones del divorcio en el Derecho

Justinianeo, en el Corpus Juris Civilis y, en el Corpus Juris Canonici.

Por altimo, el Capitulo cuarto, tratara sobre la Institucion Matrimonial en la
Epoca Cléasica, la Legislacion matrimonial de Augusto, asi como las
segundas nupcias. También se tratara el régimen patrimonial del matrimonio
(la dote y sus clases, asi como su restitucion); las donaciones nupciales
(propter y ante nuptias), y aquellas donaciones que se hacian entre
conyuges. Para finalizar este capitulo, se desarrollara el concubinato, el

Matrimonio sine connubio y el contubernio.

Después de haber realizado el analisis correspondiente a la Institucion del
matrimonio, como fuente de la patria potestad y en el contexto del derecho

de familia en Roma, se daran las conclusiones correspondientes.



CAPITULO |

1.- La familia

Para los efectos de la familia, el matrimonio es muy importante puesto que es
fuente de la patria potestad y genera el parentesco agnaticio, institucion valida
para el Derecho Civil. Mismo que solamente se transmitia por via paterna,

mediante las justas nupcias.

El Derecho de familia del antiguo mundo mediterraneo gira alrededor de tres

instituciones: el matrimonio, la patria potestad, y la tutela-curatela.

Iniciamos con el estudio de la familia, de acuerdo al maestro Margadant: “a).- por
su interés sociologico; b) A causa de diversas figuras que son antecedente del
Derecho moderno y por el hecho de que varias partes del Corpus Juris son
incomprensibles si no conocemos las lineas fundamentales del Derecho de

familia, segun el sistema Romano.

En un tratado de Derecho moderno, la exposicion del Derecho de familia, deberia
comenzar por el matrimonio, Institucion central de esta materia en la actualidad.
Sin embargo, en un tratado de Derecho Romano, debemos comenzar- después de
unas nociones generales sobre el parentesco- la descripcion de la posicién juridica

del paterfamilias, figura dominante en el Derecho familiar antiguo.”*

! Guillermo, Floris Margadant, DERECHO ROMANO, 16 ed., Editorial Esfinge; Estado de México;
2008, pagina 194.
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Etimologicamente la palabra familia en el antiguo latin significa: “Patrimonio
doméstico”, para posteriormente cambiar dicho significado por el de: “Un grupo de

personas unidas a la vez por intimidad y parentesco” 2

En Roma, la familia es una Institucion juridica en la cual estd basado el
matrimonio. Se le podria definir como el conjunto de personas que integran la

domus, mismas que se encuentran bajo la potestad del pater familias.

Los maestros Beatriz Bernal y José de Jesus Ledesma definen a la familia como
“un grupo de personas unidas entre si pura y simplemente por la autoridad que
una de ellas ejerce sobre las demas para fines que trascienden el orden

doméstico”. 3

En el Derecho romano, la palabra familia se utiliza para definir dos conceptos, el
primero de ellos es lo que propiamente se entiende por familia o domus que no es

mas que la reunion de personas bajo la autoridad de pater familias.

En la Ley de las Xl Tablas, la familia se define como: “un conjunto de individuos
sometidos a la patria potestad o a la manus de una misma persona (padre o
abuelo paterno). En este caso la familia tiene un caracter meramente civil, pues
forman parte de ella personas no vinculadas por la sangre (extrafios incorporados

por la adopcidn) y, por el contrario, no forman parte otras vinculadas por la sangre

> Guillermo, Floris Margadant, Ob. Cit; pagina 197.

® Beatriz Bernal y José de JesuUs Ledesma, HISTORIA DEL DERECHO ROMANO Y DE LOS
DERECHOS NEOROMANISTAS, Editorial Porrda, México 2006, pagina 66.
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(hijos emancipados, mujeres que por matrimonio han pasado a formar parte de la

familia del marido).” *

En el Derecho romano al término familia se le conocia también como domus.

Podemos utilizarlo este término, segun se desprende de lo expresado por el

maestro José Maria Sainz y Gémez Salcedo en dos sentidos®:

A).- En forma restringida (familia jure proprio) en este sentido, se entenderia a la
familia como al conjunto de personas unidas entre si, sometidos a la autoridad del

pater familias.

B).- En el &mbito del Derecho civil, como sinénimo de familia agnaticia, que es un

grupo de personas unidas por un vinculo de parentesco civil.
1.1 Fundamento y origen de la familia en Roma

La familia romana se caracterizaba por un régimen de tipo patriarcal en donde sélo
se reconocia juridicamente a una persona conocida como sui juris: el pater

familias ° y los sujetos dependientes de él, denominados allieni juris.

* Mario, Oderigo N., SINOPSIS DE DERECHO ROMANO, 62 ed., Editorial Palma, Buenos Aires,
1982, pagina 78.

® José Maria, Sainz y Gémez Salcedo, DERECHO ROMANO |, 42 reimpresion, Editorial Limusa,
México, 1997, pagina 177.

® pater familias significa: “el que tiene poder sobre el patrimonio doméstico”. Guillermo Floris,
Margadant, Ob. Cit. pagina 197.
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La familia romana encuentra su fundamento principal en el poder que detenta una
persona llamada pater familias. Solo él tenia derechos, y en sus origenes su poder
era absoluto, él era considerado como el rey doméstico, el sacerdote del hogar y
todos los demas miembros de la domus s6lo podian participar en la vida juridica a

través de él.

Por lo que se refiere a las cosas, el Unico que tenia patrimonio y podia ejercerlo
era él, era segun lo refiere Mario Oderigo, como un pequefio Estado, cuyo jefe

absoluto era el pater familias. ’

Lo referente al fundamento de la familia civil, encontramos el concepto de
parentesco agnaticio, que no es mas que el vinculo que une a los integrantes de

una familia, mismos que se encuentran sometidos a la autoridad del pater familias.

La familia romana en el antiguo Derecho civil, se encuentra cimentada bajo este
sistema ya que el Unico parentesco que reconocia era el proveniente
exclusivamente por linea paterna, con esto se entiende que este estaba
establecido y era transmitido por via de los hombres Unicamente. También, hay

que incluir a la mujer in manu dentro de los agnados, ya que ellas eran: loco filiae®

El concepto familia, se ve afectado por una serie de adecuaciones a causa de las

influencias ejercidas por fendmenos econdmicos, politicos y sociales, cuando

" Mario, Oderigo, Ob. Cit. pagina 79.

® Loco filiae: La mujer in manu quedaba como hija de su marido (filiae loco) y hermana agnada de
sus hijos.
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evoluciona la familia, antes politicamente fundamentada en la soberania del jefe
de familia mediante la agnacion por el de la familia cognaticia, que unia a los
miembros integrantes de una familia que reconocia el parentesco por linea

paterna y materna.

Al respecto, encontramos en el Digesto de Justiniano un concepto de familia de

carécter natural, definida como el conjunto de personas vinculadas por la sangre. °

Los romanos llamaban parens o parentes al padre y a los descendientes que

engendraron.

Por lo que podemos decir que la familia se compone de:

* Parientes en linea recta (ascendientes y descendientes).

* En linea colateral, los hermanos propios y los de ascendientes y descendientes.

Por lo referente a la afinidad que consistia en la relacion existente entre un
conyuge y los parientes colaterales del otro, autores como Chibly Abouhamad
Hobaica lo reconocen como una forma mas de parentesco que existia entre los
romanos al hablar de la cognatio servilis, misma que estaba basada en el
contubernium, la cual determinaba que aquellos que habian sido procreados
dentro de este tipo de uniones, se encontraban ligados a sus padres por medio de

la cognacion servil.

°D.50,16,85.
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Cognacion, que es el vinculo de sangre que existe entre personas que proceden
de un tronco comun, por cuanto eran de su propia sangre y servilis por cuanto

segufan en la condicién de siervo. *°

Para calcular el grado de parentesco por ambas lineas basta con hacer el

cémputo de las generaciones aplicando la regla: “ quot generationes tot gradus”.**

* Entre ascendientes y descendientes las generaciones se calculan contando
desde el uno hasta el otro. El parentesco seria de primer grado entre el padre y el
hijo, ya que sdlo existe una generacién de por medio, de segundo grado en linea

ascendiente con respecto del abuelo y asi sucesivamente.

* Entre colaterales, la cuenta se hace partiendo del tronco comun. Serian
parientes colaterales en segundo grado los hermanos, en tercero los tios y primos,

etcétera.

Ademas de la familia, en los textos antiguos podemos encontrar otro tipo de
agrupacion civil denominada gens (grupo de familias), integrada por los gentiles
quienes recibian titulos de nobleza mismos que certificaban la antigiedad e

ingenuidad (alguien que jamas estuvo sometido a la esclavitud) de la raza.

Los patricios fueron quienes en un inicio consideraron a las gens como la familia,

abarcando a los agnados y sus derechos.

1% Chibly, Abouhamad Hobaica, ANOTACIONES Y COMENTARIOS DE DERECHO ROMANO |, 32
ed., Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1978, pagina 361.

1 Esto quiere decir: “hay tantos grados como generaciones”.
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Este tipo de familia en la cual el padre es el centro de todo y la madre no juega

papel alguno, surge junto con Roma, permaneciendo asi durante varios siglos.

El pater familias y las personas colocadas bajo su autoridad (potestas), se
encuentran ligados gracias al parentesco civil, también llamado agnaticio. Dicha
ligadura subsiste a la muerte del jefe de familia, lo mismo entre sus hijos (sui juris)
quienes tras la muerte del padre se convierten en jefes de nuevas familias
(domus). Todas estas personas son consideradas dentro de una sola familia civil;
es aqui en donde surge el otro sentido de la palabra familia, la familia asi, queda

compuesta por agnados, personas ligadas por el parentesco civil.

1.1.1 Caracteristicas de la familia romana

La familia era el nucleo fundamental de la sociedad romana.

Durante la época arcaica, la familia romana, monogamica presentaba de forma

muy marcada las caracteristicas siguientes:

* En su estructura y funcion, el matrimonio surge y se desarrolla para fines de
orden y defensa de tipo social, lo mismo, era considerada como una Instituciéon

politica.

* Constituida como un organismo compacto e independiente frente a los demas
grupos familiares, asi como frente a la organizacion estatal, siendo por eso
considerada un Institucion autbnoma. Este es considerado el origen de la potestas

del pater familias.
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* El vinculo fundamental se encontraba determinado por una sujecion a un mismo

jefe y no por los lazos sanguineos, estableciéndose asi el parentesco agnaticio.

* El pater familias, como vimos anteriormente, era la maxima autoridad dentro de
la domus, siendo considerado como jefe Unico, juez supremo, sacerdote con
poderes sobre los miembros de su nucleo familiar ilimitados, tanto que en algun
tiempo, podia decidir sobre la vida o muerte de los integrantes de la ésta, es aqui
donde surge su poder ilimitado. En un principio, esa potestad fue la manus que
ejercia sobre la mujer, hijas, nueras. Después, se amplié hacia varias potestades:
la manus para la esposa y la nuera; la patria potestad sobre los hijos y los demas
descendientes; para los esclavos, la dominica potestas y por ultimo la mancipium
que integraban los bienes del patrimonio de la familia. Las familias eran
patriarcales ya que los Unicos que eran considerados como pertenecientes a la

familia eran los descendientes por linea paterna.

1.2 El parentesco

En Roma, desde un principio, el sistema que existi0 fue de tipo patriarcal,

contando asi solo el parentesco proveniente por linea paterna.

Etimol6gicamente, encontramos que la palabra parentesco proviene del latin
popular parentatus, de parens que significa pariente. Mientras que su significado
juridico es: “la relacion juridica que se establece entre los sujetos ligados por la

consanguinidad, afinidad y adopcion. En este sentido, es necesario aclarar que en

17



la actualidad, nuestra ley los Unicos parentescos que reconoce son: el

consanguineo, por afinidad y el civil. *?

Los romanos distinguen el parentesco natural (cognatio) y el parentesco civil

(agnatio).*
Encontramos asi las siguientes posibilidades de parentesco:
* En linea recta ascendente (parentes), o descendente (liberi).

* En linea colateral, esta se daba a través de hermanos propios o de hermanos de

ascendientes o descendientes.

* Entre adfines, esto se presentaba entre un conyuge y los parientes en linea recta

o colateral del otro.

Para la computacion de grados, en materia de parentesco surge la regla: quot

generaciones, tot gradus, ver supra.

12 cédigo Civil para el Distrito Federal, articulos 292 y 295. El articulo 292 nos sefiala que: “la ley
s6lo reconoce como parentesco los de consanguinidad, afinidad y civil.”

Articulo 295.- El parentesco civil es el que nace de la adopcién, en términos del articulo 410-D.
Articulo 410-D.- Para el caso de las personas que tengan vinculo de parentesco consanguineo
con el menor o incapaz que se adopte; los derechos y obligaciones que nazcan de la misma, se

limitaran al adoptante y adoptado.

13 Eugene, Petit; TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO ROMANO; editorial época, México, 1977,
pagina 96.
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1.2.1 La aghacion

En Roma el vinculo que unia a las personas libres de la familia y que dependia del

comun sometimiento a la autoridad del pater familias, se conocia como agnacion.

Desde sus comienzos, en el Derecho romano, podemos observar que el sistema
era estrictamente patriarcal; siendo asi que sélo el parentesco por linea paterna

contaba. Cada persona juridicamente tenia entonces dos abuelos, los paternos.

El sistema agnaticio, también conocido como agnatio, como vimos, no es mas

que el parentesco civil fundado sobre la autoridad de pater familias.

Eran agnados entre si todos aquellos que se encontraban bajo la potestad de un

mismo pater familias, sin importar la fuente de la patria potestad.

Los agnados podriamos decir que son los descendientes, Unicamente de los
varones, de un jefe de familia comuan, estando éstos bajo su autoridad o los que en

vida le estdn sometidos, asi como también la mujer in manu.

La familia agnaticia comprende:

* Los que estén bajo la autoridad paternal, entre ellos y con relacién al pater

familias.

La agnacion existe entre el padre y los hijos o hijas provenientes de un matrimonio
legitimo, o bien aquellos hijos que fueron introducidos por medio de la adopcion en

la familia.

19



Cuando los hijos se casan y tienen hijos propios, estos hijos estan agnados entre
si y son agnados de su padre y abuelo paterno. Sélo en caso de que la madre
estuviese in manu, los hijos, si seran agnados de su madre, de lo contrario

simplemente seran sus cognados.

* Los que estén bajo la autoridad del jefe de familia o bien quienes lo hayan

estado.

Al morir el jefe, sus descendientes quienes ya se encuentran ligados por la

agnacion, también quedan agnados entre ellos.

* Quienes nunca estuvieron bajo la autoridad del jefe, pero pudieron haberlo

estado en caso de haber vivido.

Si los hijos se casaban y tenian hijos después de muerto el padre, estos hijos,

serian agnados entre ellos.

Muchos autores afirman que éstos son los Unicos agnados que existieron,
aguellos quienes estuvieron realmente bajo la autoridad de un mismo jefe de
familia, aunque esto ciertamente contradice lo que algunos textos indican y

refieren a la agnacién como in infinitum.

La agnacion extendida in infinitum solo es transmitida por medio de los varones.
La agnacién queda suspensa por via de las mujeres. La madre si no estaba in
manu, era excluida y dicha exclusién se extendia hasta todos los parientes por

parte de la madre y en general a todas las mujeres.
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El Derecho civil concede prerrogativas para aguellos agnados que comprenden

solos la familia, en especial en derechos de curatela, tutela y sucesion.

Pese a que la ligadura de la sangre estaba presente en la mayoria de los
agnados, la familia civil también comprendia a personas que no provenian de la

misma sangre, como lo eran los adoptados.

Dejaban de ser agnados, los hijos que recibian la emancipacion por parte del pater

familias o bien quienes eran dados en adopcion.

Podemos concluir entonces que la agnatio es el vinculo juridico que une a los
parientes por linea masculina Unicamente, por lo que todos aquellos que se

encuentren bajo la potestad de un mismo pater familias, seran agnados entre si.
1.2.2 La cognacion

El sistema moderno no es ni matriarcal, ni agnaticio, es cognaticio. Este sistema,
reconoce el parentesco tanto de linea materna como de linea paterna, dando asi

como resultado la familia mixta.

Se le llama cognatio al vinculo sanguineo que existe entre las personas que
provienen de un tronco comun. A diferencia de la agnacion, éste, no se da

anicamente por el lado paterno, sino también por el materno.

La cognacién también conocida como cognatio, es aquél parentesco por el cual se

encuentran unidas las personas descendientes unas con otras, esto es en linea
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directa; o bien, descendientes, lo que vendria siendo por linea colateral. En este

tipo de parentesco, no existe distincion alguna por el sexo de la persona.

La cognacion puede darse por linea recta, cuando las personas descienden unas
de otras. Esta linea recta puede ser ascendiente o descendiente. O bien colateral
cuando las personas proceden de un tronco comun sin la necesidad de que estas

desciendan unas de otras.

En la actualidad, este tipo de parentesco basta para formar una familia, muy

distante de lo que fue en el Derecho romano.

Se les conocia simplemente como cognados.

1.2.3 La afinidad

En Roma, la afinidad no tuvo gran relevancia, sélo se tomaba en cuenta como un
factor que impedia que un matrimonio pudiera contraerse, siendo asi un
impedimento matrimonial. Ya que el matrimonio entre personas que provinieran de
la misma linea recta estaba del todo prohibido. En linea colateral también estaba

prohibido el matrimonio entre cufiados.

Es asi como la afinidad puede ser definida como aquél vinculo establecido entre

uno de los cényuges y los parientes del otro.

La afinidad es el parentesco que une a un coényuge con los consanguineos del

otro, esto es, los cognados del marido y de la mujer.
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Después de estudiar a la familia, pudimos darnos cuenta de que esta Institucion
es una consecuencia de la patria potestad en Roma, fuente de la cual es el

matrimonio romano.
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CAPITULO Il

2.-La Patria Potestad, latutelay la curatela
Como se vio en el capitulo anterior, la patria potestad tenia como fuente el

matrimonio.

En éste capitulo se verd lo concerniente a esta Institucién para entenderla como
un poder que tenian los patres familias en la domus romana y como generadora

del parentesco agnaticio.

No obstante que ni la tutela ni la curatela pertenecen al Derecho de familia (ya que
tutores y curadores podian no pertenecer a la familia), son Instituciones que de
alguna manera interactian con el matrimonio puesto que en algunos casos
representaban impedimentos para contraerlo, de ahi que también se veran en el

presente capitulo.

La patria potestad no era mas que un poder que el pater familias (centro de toda
domus romana, duefio de los bienes, sefior de los esclavos, patron de los clientes
y titular de los injura patronatus sobre los libertos), poseian sobre los integrantes
de la familia, en la mayoria de los casos hasta su muerte. El pater familias era
quien poseia la patria potestad sobre los hijos y nietos, y en muchas ocasiones
mediante la manus también poseia un vasto poder sobre la propia esposa y las

nueras casadas cum manu.

La patria potestad no se perdia al cumplir la mayoria de edad o al contraer

matrimonio.
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La patria potestad o potestad paternal era aquella que ejercia el jefe de familia
sobre los descendientes que integraban su familia civil. Solo puede ser ejercida

por un ciudadano romano hacia su hijo quién también debe ser ciudadano.

Esta potestad conferia al jefe de familia derechos absolutos, mismos que ejercia

sobre la persona, asi como sobre los bienes de los hijos.

Para los antiguos romanos la patria potestad no era como lo es en la actualidad, la
Institucién que abarca, salvaguarda y protege la educacién de los hijos; para los
romanos, consistia en un poder absoluto que el jefe de familia ejercia sobre los
hijos. De igual forma, en la antigiiedad, ésta no se extinguia al cumplirse la edad
adulta o bien por contraer matrimonio, sélo el padre podia decretar el cese de la

patria potestad por medio de la emancipacion.

Era una Institucion del Derecho civil consistente en el poder que tenia el jefe de
familia sobre sus descendientes. * Su ejercicio correspondia al ciudadano

romano, mismo que recaia sobre el pater familias.

En un principio, esta Institucidbn surge como un poder que es establecido en
beneficio del padre de familia, ya para el Imperio, se trasformé en una figura
juridica en la que se gozaba de derechos pero también existian deberes mutuos.
En tiempos del emperador Marco Aurelio (161-180 d. C), se reconoce la existencia

de la relacién entre padre e hijo para procurarse alimentos en forma reciproca.®

" José Maria Sainz y Gémez Salcedo, Ob. Cit., pagina 181.
 Eugeéne, Petit, Ob. Cit., pAgina 109.
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La patria potestad era un poder conferido al pater familias, que por lo general

duraba hasta su muerte.

2.1 Caracteristicas de la Patria potestad

* La patria potestad Unicamente podia ser ejercida por ciudadanos romanos,

mismos que la podian ejercer sobre sus descendientes.

* Su objeto era el interés del pater familias, siendo asi que todos los derechos
estaban de su parte y las obligaciones de parte de los que se encontraban

sometidos a él.

* La patria potestad le correspondia al ascendiente varon con mayor edad.

* La patria potestad no se modificaba por cuestiones de edad o matrimonio de los
hijos.

* La patria potestad era exclusivamente para los varones por lo que nunca podia
ser ejercida por la madre.

2.1.1 Efectos de la Patria potestad sobre los hijos

* Jus vitae et necisque, derecho de la vida. Durante la Republica para ejercer este
derecho era necesaria la autorizacién de los censores o bien de los parientes
cercanos. Durante el Imperio, varios padres hicieron uso de este derecho sin
justificacion alguna, por lo que fueron sancionados. Fue hasta la época del Imperio
absoluto que este derecho fue reducido y los padres s6lo podian corregir a los

hijos (jus domesticae enmendationis) y si la falta era grave, ya no podian hacer
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uso de este derecho, tenian que acudir ante algun magistrado para que fuese él

quien decidiera el castigo que el hijo merecia por la falta cometida.

* Jus exponendi, derecho de abandonar a los hijos. Este derecho fue muy comudn
durante la Monarquia y la Republica hasta que cay6 en desuso hasta
desaparecer, durante el Imperio Absoluto. Constantino con respecto a este
derecho, dispuso que aquél que recogiera a algun hijo que hubiera sido
abandonado, pudiera mantenerlo como su esclavo, mientras que Justiniano
determind que fuesen puestos en libertad todos aquellos que hubieran sido

abandonados, aun los recogidos.

* Jus vendendi, derecho de vender a los hijos. Este tipo de situaciones se
presentaba cuando la familia caia en crisis econdmica, por lo que el padre se veia
obligado a vender al hijo, convirtiéendose éste en esclavo cayendo asi en capitis

deminutio maxima, adquiriendo el comprador el derecho de propiedad.

Otra modalidad de este derecho de venta la encontramos cuando el hijo no era
vendido sino cedido en mancipium, siendo colocado bajo el dominio de un tercero,
siempre y cuando éste gozara de libertad, ejerciendo asi, por cierto periodo
autoridad sobre él; al ocurrir este supuesto se le comparaba con un esclavo con la

diferencia de que no perdia su situacion de ingenuo.

Otra modalidad, la hayamos cuando el hijo fungia como garantia del pago de una

deuda, nexum.
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Asi, las relaciones economicas fueron evolucionando entre las diferentes domus
en Roma, por lo que los préstamos se vuelven muy comunes entre ellas y para
poder garantizar el pago exigido por el acreedor, un miembro de la domus deudora
se ofrecia (en la mayoria de los casos los hijos), quedando atado asi al acreedor y
con el pago, quedaba disuelto dicho nexo, siendo este un préstamo de tipo per
aes et libram. Es asi, como aparece el negocio conocido como nexum el cual
consistia en una ceremonia solemne en la cual el acreedor en una balanza pesaba
delante de cinco testigos unas barras de bronce, con ellas simulando dinero, para
después entregar el valor al deudor, llevandose el acreedor al rehén a una carcel
privada hasta recuperar su crédito. Este negocio lo podemos encontraren la Ley
de las Xll Tablas, en donde se establecia que “cuando alguno cumpliere la

solemnidad del nexum o del mancipium, sean ley las palabras que pronuncie”.*®

El comprador estaba obligado a liberar al rehén dado en garantia trascurrido cierto
tiempo, de no hacerlo, el censor podia entonces intervenir y anular el mancipium

devolviendo entonces al hijo a la autoridad paterna.

En base a este préstamo, Justiniano decreta que los bienes que adquirié el hijo
son de su propiedad y no del padre correspondiéndole a este ultimo el derecho de
administrar los bienes de los hijos, asi como su usufructo. El hijo en cambio, no

puede adquirir, quedando vigente asi el peculio profecticio.

En la Ley de las Xl Tablas se establecio que el hijo que fuese mancipado por tres

ocasiones, fuera puesto en libertad de la autoridad paterna, quedando para la

'® Gayo, IIl, 174.
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jurisprudencia que lo mismo se aplicase para las hijas y nietos con la diferencia de

que para ellos bastaba con que hubiesen sido emancipados por Unica ocasion.

Fue el emperador Caracalla (212 d.C) quien declaré ilicita la venta de hijos
haciendo una excepcion a dicha venta, cuando estuviera de por medio una
necesidad extrema de alimentos. Posteriormente, Dioclesiano (285 d.C) prohibe la
venta de los hijos en cualquiera de sus modalidades. Mientras que el emperador
Constantino (313 d.C) permite vender al su hijo recién nacido, permitiéndole
también poder comprarlo de vuelta, si éste demostraba que se encontraba en un

estado de indigencia.’

Tratdndose de los bienes, sélo el pater familias tenia derecho a tener un

patrimonio y las adquisiciones de los hijos eran sumadas a éste.

Los hijos tenian una copropiedad sobre los bienes de la familia, mismos que
podian adquirir tras la muerte del pater familias a titulo de heredes sui (herederos
de si mismos), que se convertian sui juris después de la muerte del de cujus.
Siendo éstos, hijos del difunto, con excepcion de aquellos que estuviesen

emancipados.

Y Eugéne, Petit, Ob. Cit., pagina 112.
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La disposicién que prohibia a los hijos tener patrimonio propio fue reformada con
el paso del tiempo, de tal manera que les fue permitido a los filius familias el

derecho de poder hacerse de un pequefio patrimonio conocido como peculio.®
El Derecho romano reconocia los siguientes peculios:

* Profecticium, integrado por bienes que fueron cedidos por el pater familias bien
para sus hijos o bien para sus esclavos para que éstos los administraran

guedando asi, reservada la propiedad de los mismos al padre.

* Castrense, Augusto les concedio por medio de éste, a los soldados mediante

previa autorizacion, adquirir bienes producto de su actividad como militares.

* Quasi Castrense, creado por Constantino, es a favor del hijo, respecto de todas
las ganancias generadas en el ejercicio de un cargo en el palacio imperial, como

lo eran los funcionarios o los clérigos.

* Bona Adventia, también creada por Constantino en el cual se establecia que los
bienes adquiridos por la madre por herencia (testamentaria o legitima) fuesen
destinados para su hijo, también, que los bienes recibidos por el hijo a titulo
gratuito de sus ascendientes por parte de la madre, asi como los lucros nupciales

y de su prometida integraban este peculio.

'8 Un peculio, era un pequefio patrimonio que el hijo podia tener y éste se encontraba separado de
los bienes de su padre.
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Al padre le correspondia la administracién de dichos bienes asi como el usufructo
entendiendo por usufructo el derecho de usar y disfrutar cosas ajenas respetando
su subsistencia. Mas no estaba obligado a dar caucién por dicha administracion, ni

a rendir cuentas de esto.*®

2.2 Modos de adquisicién de la patria potestad
2.2.1 Antecedentes

En un principio, el padre o abuelo tenian un poder disciplinario, casi ilimitado sobre
el hijo, inclusive tenia la posibilidad de matarlo (ius vitae necisque), pero en caso
de que lo hiciera sin causa justificada se exponia a las sanciones por parte de las

autoridades gentilicias o por parte del censor.

El padre tenia posibilidad de matar a su hijo, también podia venderlo o exponerlo.
La venta aun estaba permitida por Justiniano si se efectuaba por situaciones de
emergencia financiera. La exposicion fue objeto de una amplia y variada
legislacion durante el Bajo Imperio, pero fue finalmente equiparada al homicidio.
En la actualidad solo podemos encontrar de este vasto poder un moderado
derecho de castigar, como el mencionado en el articulo 423 del Codigo Civil para

el Distrito Federal.?°

1% Guillermo, Floris Margadant, Ob. Cit; pagina 284.

2% Articulo 423. Para los efectos del articulo anterior, quienes ejerzan la patria potestad o tengan
menores bajo su custodia, tienen la facultad de corregirlos y la obligacion de observar una
conducta que sirva a éstos de buen ejemplo.

La facultad de corregir no implica infligir al menor actos de fuerza que atenten contra su

integridad fisica o psiquica en los términos de lo dispuesto por el articulo 323 ter de este Cédigo.

Articulo 323 Ter.- Los integrantes de la familia tienen derecho a desarrollarse en un ambiente -
31



* Derechos sobre la persona: en los primeros siglos, el jefe de familia ejercio la
patria potestad tomando decisiones y ejecutando sobre sus hijos las penas mas
severas. El tenia sobre ellos el poder de la misma vida, pudiendo también

emanciparlos o bien dejarlos en abandono.

A medida que se fue suavizando el ejercicio de la patria potestad, se fue limitando,

su dureza y desarrollo de la siguiente forma:

* El poder de dar muerte al hijo que se encontraba bajo su potestad. A finales del
siglo 1l los poderes del padre de familia se fuero reduciendo y fueron sustituidos
por la correccién. A pesa de poder castigar las faltas leves cometidas por sus
hijos, tratAndose de pena de muerte, ya no podia él tomar la iniciativa, tenia que
hacer la acusacién ante el magistrado quien era el Unico con el derecho de
pronunciar tal sentencia. Todo aquel que hubiese mandado matar a su hijo era

acusado de ser un filicida.

* E| padre utiliza la emancipacion para cederle a un tercero la autoridad sobre su
hijo en caso de encontrarse en una situacion de pobreza extrema, con esto, nacia
la autoridad especial en beneficio de quien adquiria la autoridad sobre el hijo,
mejor conocida como mancipium. Consistia en llevar a cabo una venta del hijo, en
donde éste, no era considerado como esclavo, sino un instrumento de adquisicion.

Quien lo adquiria, se comprometia a devolverle su libertad en un tiempo

de respeto a su integridad fisica, psicoemocional, econémica y sexual y tienen la obligacion de
evitar conductas que generen violencia familiar.

A tal efecto, contaran con la asistencia y proteccion de las instituciones publicas, de acuerdo a

las leyes para combatir y prevenir conductas de violencia familiar.
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determinado, de no hacerlo asi, un censor podia anular el mancipium, quedando
asi de nuevo bajo la autoridad paternal. El derecho Romano luché contra esta
practica y en las Xll Tablas se asenté que el hijo que fuese mancipado por tres
ocasiones fuera libertado de la autoridad paternal, mientras que la jurisprudencia
sefala que para las hijas y los nietos, el ser emancipados por Unica ocasion basta

para ser libertados de la autoridad paternal.

Por ser el pater familias la Unica persona verdadera dentro de la familia, como ya
lo habiamos mencionado anteriormente, en un principio, el hijo no podia ser titular
de derechos propios. Por lo que todas sus adquisiciones formaban parte del
patrimonio del pater familias, este principio fue perdiendo tanta rigidez debido a la
mayor independencia de los hijos en relacion con los peculios que les fueron

confiados y también por la frecuencia de la figura de la emancipacion.

El emperador Octavio Augusto permitié que el hijo fuese propietario de un “peculio
castrense”, ganado por su actividad militar, mientras que bajo Constantino, se
afadié a este privilegio un derecho analogo respecto del peculio quasi-castrense,
obtenido por el ejercicio de alguna funcion publica o bien eclesiastica, ademas de
que concedia al filius familias la propiedad de los bienes adquiridos por la
sucesion de su madre (si su estatus dentro de la domus era sine manu), abuelos,

etcétera (bona adventicia).

En un principio, el usufructo del peculio castrense correspondia al pater familias,

pero el emperador concede un privilegio mas al filius familias®: no sélo que en

2! Definicion del filius familias: "Son hijos e hijas de familia los que estan bajo la potestad de otro” .

33



caso de que el padre muriera, el peculio en cuestion fuese entregado directamente
al hijo, sin entrar en la masa sucesoria, sino que el hijo inclusive pudiera disponer
por testamento de los bienes de que se trate. Mas tarde, el emperador Adriano

suprimi6 este usufructo paternal.

En tiempos del emperador Justiniano, sélo los bona adventicia quedan aun bajo la
administracion del pater familias, quien goza respecto de ellos, de una especie de
usufructo, el donante o de cujus, del cual se habian obtenido dichos bienes, podia
haber dispuesto que quedarian exentos de estas facultades paternales, mismas a

las que el padre podia renunciar a favor del hijo.
2.2.2 Fuentes de la Patria potestad

Eugene Petit nos sefiala tres fuentes, estableciendo como la principal de la patria
potestad la encontrada en las justas nupcias, ya que los hijos nacidos forman
parte de la familia civil de su padre, aunque esta también puede ser establecida
por medio de la adopcién y si nos encontramos dentro del régimen de los
emperadores cristianos, ésta también podia adquirirse por medio de la

legitimacion.?

Mientras que el maestro Margadant, nos sefiala que el Derecho romano sefiala
una natural y general, junto con 3 artificiales y excepcionales, entre las cuales la

“legitimacién” necesita de un fundamento natural.?®

?2 Ob. Cit., Eugéne, Petit, pagina 103.
2 Guillermo, Floris Margadant, Ob. Cit; pagina 201.
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A).- Justas nupcias
El matrimonio legitimo, reconocido por el jus civile.

Para determinar la paternidad se manejaban ciertas reglas que obedecian a la
filiacién. Por lo que respectaba a la madre no existia tal duda, pues el parto era
prueba basta para determinarla. Para la paternidad, se consideraba que los hijos

nacidos durante el matrimonio, eran hijos del esposo de la madre.

Se estipulo que los hijos nacidos después de 182 dias contados a partir de que fue
contraido el matrimonio y aquellos nacidos después de 300 dias de terminada
dicha unidn era hijos legitimos del marido, esto era salvo prueba en contrario y el
que debia probarlo era el esposo ya fuese por impotencia, por algun viaje
realizado durante ese periodo, de no ser probado, seguia considerandose al hijo

como legitimo.

Por el contrario, la filiacién podia comprobarse por medio de la inscripcién que era
realizada en el Registro de nacimientos, establecida por Augusto; o bien,
comprobando la posesion constante del estado de hijo legitimo; y por ultimo con

alguin testimonio ofrecido como prueba.?

También conocidas como: justum matrimonium, que como su nombre lo indica no
son mas gue un matrimonio legitimo, conforme a las reglas del Derecho civil de

Roma.?®

4 José Maria, Sainz y Gémez Salcedo, Ob. Cit., pagina 194

% Eugéne Petit, Ob. Cit., pagina 103.
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En la sociedad antigua romana el interés politico y religioso jugaban papeles
sumamente importantes para hacer posible que la familia pudiera conservarse. Es
por ello que el matrimonio tenia también una gran importancia ya que con él se
procuraba la conservacion de la especie. Sin mencionar los beneficios a los que
las mujeres de hacian acreedoras al contraer matrimonio pues adquieren el rango
social de sus maridos asi como todos los honores con los cuales él se encontraba
investido, si el matrimonio iba acompafado de la manus, éste se volvia aun mas
estrecho. La esposa formaba parte de la familia civil de su marido y éste ejercia

una autoridad hacia ella como un padre hacia un hijo.

Conforme evolucioné el Imperio, el matrimonio y sus lazos fueron perdiendo
fuerzas debido a las costumbres de la época, quedando practicamente extinta la

figura de la manus.

Los romanos, para poder determinar la paternidad se vieron en la necesidad de

determinar ciertas reglas para fijar la filiacion.

Es asi, que los hijos producto de un concubinato duradero son naturales liberi, y
estan exentos de la patria potestad, mientras que los nacidos de relaciones
transitorias son conocidos como spurii, aquellos nacidos después de 182 dias
contados desde el comienzo de las justas nupcias o después de 300 dias
contados desde la terminacion de éstas, se consideraban como hijos legitimos del
marido de la madre, salvo que éste probase que no hubiese tenido contacto carnal
con ella, por un viaje, una enfermedad, etc...En el derecho clasico, ningun hijo

valia como tal sin un acto expreso del padre (tollere liberum).
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El Derecho mexicano presume que el hijo es fruto del matrimonio en el cual nacio,
aungue fuese concebido antes, limitando la facultad del padre para combatir esta

presuncion. 2°

Los hijos producto de las justas nupcias, respecto de los cuales el padre no haya
intentado o logrado comprobar la imposibilidad de que sea su hijo, caen bajo la
patria potestad. El padre, debia en todo caso probar que €l no podia ser el padre
por imposibilidad de contacto de tipo carnal con su mujer tras haber estado
cautivo, tener alguna enfermedad, ser impotente; si lograba demostrarlo, el hijo
era declarado como ilegitimo. Pero desde la época clasica pueden reclamar

alimentos del padre y éstos tienen el deber de proporcionéarselos.

Desde Augusto, si se tratase de hijas, éstas ademas tienen derecho a que el

padre les dé una dote conforme a la clase social a la que pertenecen.

Los hijos nacidos bajo las justas nupcias debian obtener el consentimiento del
padre para poder ellos celebrar justas nupcias, si asi ocurria, el padre se hacia
acreedor a un derecho de administracion y usufructo sobre ciertos bienes

adquiridos por el hijo durante el matrimonio.

Las pruebas admitidas para filiacién eran las siguientes:

* Inscripcion en el Registro de nacimientos, mismas que datan de tiempos de

Augusto.

%6 codigo Civil para el Distrito Federal, articulo 330.
Articulo 330.- En todos los casos en que el cényuge varén impugne la paternidad, debe
deducir la accion dentro de sesenta dias contados desde que tuvo conocimiento del nacimiento.
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* Comprobacion de una constante posesion de estado de hijo legitimo.

* Prueba testimonial.

B).- Legitimacion

Son ciertos medios por medio de los cuales los emperadores cristianos evitaron
uniones de cierta forma ilicitas, para con ellas favorecer y procurar uniones

legales.

Dicha figura surge durante el Imperio Absoluto, gracias a la influencia del
cristianismo, siendo Constantino el primero en reconocerla, sélo en los hijos
naturales mas no en los adulterini, que eran los hijos nacidos de una mujer casada
y un hombre que no era su marido, incestuosi, hijo de ascendientes y
descendientes hijo entre hermanos asi como de spurii nacidos de aventuras

amorosas, fuera del matrimonio.

Procedimiento por medio del cual un padre adquiria la patria potestad sobre su

hijo natural producto de un concubinato.

La legitimacion sirve para establecer la patria potestad sobre hijos naturales,

existiendo asi 3 formas de legitimar:

* Por oblacion a la curia: surge en los tiempos de Teodosio Il y Valentino lll,
ocurria cuando el padre que no tenia hijos legitimos ofrecia a su hijo natural a la
curia de la villa en la que él naci6, para hacerlo decurién; en caso de ser mujer la

casaba con un decurion. Para lograr reclutar el mayor nimero de decuriones, era
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ofrecida al padre, la autoridad paterna sobre el hijo natural que ingresaba a la

curia. Respondiendo el decuridn con sus bienes.

El padre se encargaba de que su hijo aceptara la desagradable funcién de
decurién ? mismo que respondia con la fortuna obtenida por los cobros fiscales
decretados durante el Bajo Imperio. Ademas de eso, el padre debia separar de su
patrimonio cierta cantidad en inmuebles, determinada en 25 fanegas, para con ello

garantizar la funcion en la curia de su hijo.

* Por contraer matrimonio con la madre del hijo: era tomar a la concubina como
esposa, requiriendo de acta escrita en la cual fuera asentada la constitucion de
una dote, para dejar establecido que se trataba de un matrimonio legitimo.
También era necesario que no existiera ningun impedimento legal para que este

matrimonio pudiera llevarse a cabo.

Justiniano la declara Institucion juridica permanente, que era valida no sélo para
los hijos ya nacidos, sino también para aquellos que fuesen procreados durante el

matrimonio.

Las justas nupcias con la madre, se consideran como el antecedente al articulo

354 de nuestro Cédigo Civil Federal.?®

" Decurion: del lat. "decurio, -onis". En la antigua *milicia romana, jefe de una decuria. Jefe de
pelotén compuesto por diez soldados. En las colonias o *municipios romanos, individuo de la
corporacion que gobernaba en ellos a la manera del senado en Roma. Duunviro.

Los decuriones se encargaban de la recaudacion de los impuestos y respondian con su propio
patrimonio, motivo por el cual este cargo no era nada apetecible.

28 Articulo 354.- El matrimonio subsecuente de los padres hace que se tenga como nacidos de
matrimonio a los hijos habidos antes de su celebracién.
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* Rescripto del emperador: Justiniano toma la decision de que si la madre muere,
no aparece o0 contrae matrimonio con alguien mas, el padre tiene el derecho de

acudir con el pretor para solicitarle legitime a sus hijos naturales.

Para evitar que el padre tuviera hijos legitimos, ésta, era concedida tras un
examen. Esta legitimacién, producia efectos plenos y por este medio, se entraba a
la familia del pater familias con todos los derechos que como jus civile le

correspondian.

Representa un posible escape en los casos en el que el matrimonio entre los
padres no era realizable o aconsejable. El emperador sélo autorizaba la

legitimacion en caso de ausencia de hijos legitimos.

El Derecho moderno todavia reconoce la legitimacion como una forma
excepcional de establecer la filiacion, pero sus efectos son distintos, debido al

diferente alcance que nuestro Derecho da a la patria potestad.?®

En un principio, los hijos podian ser legitimados a pesar de que esto estuviera en

contra de su voluntad.

En Roma, la legitimacion de una persona mayor de edad, significaba la capitis
deminutio minima. Mientras que en el Derecho moderno, el hijo mayor legitimado
no sufre una reduccion en sus derechos, muy por el contrario, recibe ventajas
como lo son: derechos sucesorios abintestatio, derecho al apellido del padre,

incluso alimentos y a cambio de esos derechos, la Unica obligacion a la que se

% Guillermo, Floris Margadant, Ob. Cit., pagina 203.
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hace acreedor es la de brindar alimentos al padre en caso de que éste caiga en

miseria.

C).- Adopcion

Es una Institucién del Derecho civil, cuyo efecto es establecer entre dos personas
relaciones analogas a las que crean las justas nupcias entre el hijo y el jefe de

familia.®°

Por medio de esta figura del Derecho civil, una persona, que en la mayoria de los
casos no tiene ningun lazo de parentesco con el jefe de familia, cae bajo la

autoridad paterna y pasa a formar parte de la familia civil de aquél que lo adopta.

Por medio de ésta, el pater familias adquiria la patria potestad sobre el filius
familias de otro ciudadano romano, quien debia prestar su consentimiento para

ello.

La adopcion en un inicio, se llevaba a cabo por medio de tres ventas ficticias de la
persona por adoptar (mancipatio). Se vendia a ésta tres veces pero tras cada
venta el padre recuperaba la patria potestad, con estas ventas ficticias, el antiguo
pater familias perdia la patria potestad, segun lo marcan las XIlI Tablas; pasada la
tercer venta, el adoptante reclamaba al pretor la patria potestad y si el padre no se
defendia en este proceso ficticio (in jure cessio) el magistrado procedia a declarar
la pertenencia del hijo al adoptante. En este proceso, el antiguo pater familias

figuraba como demandado. Al no defenderse de ninguna manera, el magistrado

% D.1,15.27.
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aceptaba entonces como fundada la accién del actor-adoptante. Era entonces
gue se combinaban tres ventas ficticias junto con un proceso también ficticio para

gue se pudiera llegar a la adopcion.

Fue hasta fines de la Republica que se introdujo el derecho a declarar en el

testamento que el adoptado era considerado como su hijo legitimo.

Justiniano considera tantas ficciones innecesarias por lo que con la mera
declaracién hecha por ambos patres familias ante el magistrado basta. También,
modificé la adopcién, determinando que era suficiente hacer un acta ante el
magistrado o frente a las partes que acreditara dicha accion, era necesario
también el consentimiento del pater familias. Al llevarse a cabo la adopcion, se le

atribuia al adoptado la calidad de hijo, sobrino o nieto.

Como adoptio naturam imitatur, **el adoptante debia tener 18 afios mas que el
adoptado y la adopcion creaba los mismos impedimentos matrimoniales que los
que producia la filiacién natural.**> Como ya se mencioné con antelacién, durante

el Imperio se pretendia estimular los matrimonios, por lo que sélo permitia que los
ancianos mayores de sesenta afios pudieran adoptar.

El Derecho romano distinguié dos tipos de adopcidn:

3 nst. 1. 11. 4.

%2 En el Derecho moderno, es a los 17 afios, como lo sefiala el nuestro Cédigo Civil Federal en su
articulo 390.

Articulo 390. El mayor de veinticinco afios, libre de matrimonio, en pleno ejercicio de sus
derechos, puede adoptar uno 0 mas menores 0 a un incapacitado, aun cuando éste sea mayor de
edad, siempre que el adoptante tenga diecisiete afios mas que el adoptado.
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a).- Sila persona adoptada era alieni juris:
* Si la persona adoptada era alieni juris (adopcion).

Acto que no exigia la intervencién del pueblo ni pontifices, ya que al ser el
adoptado alieni juris era imposible la desaparicién de una familia o la extincion de

culto.
Esta figura se aplicaba tanto para hijos varones como hijas.
La adopcion se opera por la autoridad de un magistrado.

Consistia en el ingreso de un alieni juris a la familia del adoptante, los efectos de
la misma eran hacerse de todos los derechos que poseian los agnados, como lo

eran tomar el nombre y la religién de la familia que realizaba dicha adopcion.

Figura por medio de la cual, en virtud de un acto solemne ingresan a la familia
personas que no pertenecen de origen a ésta, ingresando a la familia bien como

hijos o nietos.

El jurisconsulto Modestino ya hacia uso de este término, expresando que en la
adopcién establecia relaciones analogas entre dos personas diferentes a las

creadas por el matrimonio surgidas entre el pater familias y el hijo.*

En la Institutas de Justiniano era reconocido que no sélo los hijos naturales se
hallaban bajo la potestad del jefe de familia, también los adoptados se

encontraban bajo ésta.

** Guillermo, Floris Margadant, Ob. Cit; pagina 204.
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La adopcion surge con el fin de perpetuar la familia y evitar que la familia de tipo
civil desapareciera por diversas causas (esterilidad o bien por descendencia

exclusiva de tipo femenina).

Por medio de ésta figura, el hijo dejaba de formar parte de su familia de origen y
se sometia entonces a la potestad del pater familias que lo adoptaba, con esto, el
adoptado adquiria todos los derechos que los hijos naturales tenian, ya que

tomaba el nombre del adoptante asi como la religion de la familia de este ultimo.

Lo Unico que preservaba de su familia natural eran los lazos cognaticios,
adquiriendo entonces todos los derechos de tipo agnaticio de la familia que lo

adoptaba.

Para formalizar la adopcion, habia que romper con la autoridad del padre,
extinguiendo asi su patria potestad para después pasar al hijo a la familia del

padre adoptante adquiriendo la patria potestad.

Justiniano determiné que para que una adopcién pudiera realizarse era necesario:

* Quien adoptaba debia ser mayor que el adoptado, por lo menos 18 afios.

* El adoptante no debia tener hijos, legitimos mismos que se pudiesen ver

afectados si se realizaba dicha adopcion.

* No se podia ser adoptado 2 veces por la misma persona, a quien adoptado por

primer vez, después emancipado o bien adoptado por un tercero.

* Los castrados no podian ser adoptados.
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Justiniano distingue 2 efectos que producia la adopcion:

* Adoptio plena: hecha por un ascendiente del adoptado, produce los efectos que

produce la adopcion clasica.

* Adoptio minus plena: no confiere la patria potestad. El adoptado queda bajo la
potestad de su padre natural y solo tiene el derecho de sucesién legitima sobre los
bienes del padre adoptante. Este tipo de adopcién esta permitida para las mujeres

para consolarse por haber sufrido la pérdida de algun hijo.

En este tipo de adopcion, el adoptante adquiere la patria potestad si el adoptado

es menor de edad.

La adopcién no era sin riesgo para el adoptado, puesto que perdia el derecho de
sucesién en su familia natural, unido a la cualidad de agnado; ademas si con el
tiempo el padre adoptivo le mancipaba, después de la muerte del padre natural,

perdia también la esperanza de la herencia del adoptante.*
b).- Si la persona adoptada era sui juris o pater familias:
* Si la persona era sui juris o bien pater familias (adrogacion).

La adrogacion, no es mas que el hacer pasar a un jefe de familia, siendo éste sui

juris a la autoridad de otro pater familias.

Esta se daba cuando un pater familias asi como todos aquellos que estaban

sometidos a su autoridad, incluido su patrimonio, ingresaban a la domus de otro

*Eugene, Petit, Ob. Cit., pAgina 116.
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pater familias. Uno de los efectos que producia la adrogacion, consistia en que el
pater familias que ingresaba al dominio de otro, perdia su calidad de sui juris
convirtiéndose en alieni juris formando asi parte, como agnado, de la familia civil
del adrogante, transmitiendo su patrimonio a éste. A este respecto, Justiniano,
determina que el adrogante solo tenga derecho al usufructo de los bienes del
adrogado. Otro efecto, responde a que el adrogado participa del culto privado de
su adrogante, este cambio produce un cambio en su estado, modificando asi su
nombre ya que toma el nhombre de la gens y de la familia a la cual ahora forma

parte.>®

En un principio se llevaba a cabo la adrogacion, era ante la asamblea comicial
siendo el pontifice maximo quien la presidia y el mismo que realizaba las
investigaciones si existia algun interés de por medio. Si el resultado de tal
investigacion era negativo respecto de si existia alguna conveniencia, se reunia al
pueblo en comicios curiados para que cuestionarle al adrogante para ver si
aceptaba al pater familias (adrogatus) como su hijo legitimo, de hacerlo, se

certificaba dicha adrogacion.

Posteriormente, se exige para que se lleven a cabo, el consentimiento de 30

lictores en representacion de cada una de las curias que integraban las tribus en

% En la Republica, el adoptado tomaba el nombre del adoptante, asi como un apellido tomado de
la gens. Bajo el Imperio, esta costumbre cae en desuso. El adoptado, al tomar los nombres del
adoptante, afladia simplemente uno de los nombres de su padre natural, siendo casi siempre el
apellido y alguna de las denominaciones que tenia antes de la adopcion. (V. Corp. Instr.. lat., Il
1.181, 1.182).
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Roma, todo esto a raiz de que las asambleas por curias comienzan a caer en

desuso.

Tiempo después, el emperador Antonio (el piadoso), por medio del decreto de
algun magistrado acepta las adrogaciones de impuberes con el dictamen de los
pontifices asi como el de un consejo de familia, la Unica condicionante que existia
al respecto consistia en la restitucion del patrimonio del adrogado a sus herederos
en caso de que muriera, todo esto bajo caucion. En caso de que éste no muriera y
llegara a la pubertad tenia la posibilidad de rescindirla y con esto recuperar sus
bienes. En caso de desheredacibn o emancipacién sin causa justificada, el
adrogado tenia el derecho de ser restituido en su patrimonio, asi como el heredar

la cuarta parte de los bienes del adrogante. %

Las condiciones para que se pudiera llevara a cabo la especulacion de tipo
patrimonial con la adrogacion, consistieron en: la edad del adrogante debia ser de
60 afios en adelante o bien estar imposibilitado para tener hijos; su fin debia ser
licito; no tener hijos ni naturales ni adoptivos que se pudieran ver perjudicados asi

como contar con el consentimiento de aquél que seria adrogado.

Gayo, respecto de las mujeres, dispuso que no podrian ser adrogadas ante el
pueblo, mientras que frente al pretor o proconsul de las provincias si podian

serlo.*’

% José Marfa, Sainz y Gémez Salcedo, Ob. Cit., pagina 189.
8 Gayo, citado por Guillermo F. Margadant, Ob. Cit., pagina 206.
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En el caso de la adopcion como adoptio naturam imitatur, el adoptante debia tener
18 afios mas que el adoptado y la adopcién creaba los mismos impedimentos
matrimoniales que la filiacion natural. Al querer estimular los matrimonios durante
el Derecho imperial, sélo permite la adopcién a ancianos mayores de sesenta

afos. Por lo que si un joven quiere tener hijos es necesario que se case.

El Derecho moderno a este respecto ha modificado la edad del adoptante en un
cincuenta por ciento, ya que para éste la Unica justificacion de este limite es la de

asegurar que el adoptante pueda entender lo que hace.

El adoptado al salir de su familia original, perdia asi sus derechos sucesorios, y en
caso de ser emancipado por su nuevo pater familias se encontraba nuevamente
en un estado de indefinicion, privado asi de todo derecho de sucesién abintestatio.
Por lo que Justiniano declaré que el adoptado ademas de adquirir un derecho
sucesorio abintestatio con relacion al adoptante, conservaba también el derecho
dentro de su familia original. El adoptante, normalmente no adquiria la patria
potestad sobre el adoptado. Este tipo de adopcion, fue calificada como adoptio
minus plena (el adoptado no pierde sus derechos sucesorios en su antigua
familia). En casos excepcionales existio la adoptio plena, misma que otorgaba la
patria potestad al adoptante, creando asi derechos sucesorios mutuos,

abintestatio. Asi, la adopcién fue cayendo en desuso.

Al respecto de la adopcion y la adrogacion, hay autores que las manejan por

separado y otros como una misma.
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Es asi que Eugene Petit por ejemplo nos dice que la adrogacion es la adopcion de

una persona sui juris. *®

Que la adrogacion bien puede ser el género de la
adopcion mas antiguo. Este autor nos sefiala que ésta soOlo podia tener lugar
después de una informacién hecha por los pontifices, y en virtud de una gran

decisién de los comicios por curias.>®

De igual manera el maestro Petit no sefiala que la adrogacién de los impuberes
era llevada por separada. El nos sefiala que durante mucho tiempo los impuberes
no pudieron ser adrogados, en un principio por hallarse excluidos de los comicios
por curias y posteriormente para evitar que los tutores se libraran de este cargo y
para evitar perjudicar los intereses de los pupilos, Antonio el Piadoso hizo
desaparecer dicha figura. La legislacion trataba de proteger, los intereses
patrimoniales del adrogado.®® Este mismo emperador en una de sus
constituciones, sefialé que los impuberes podian ser adrogados por medio de una

rescripto contando con ciertas garantias especiales.

Por otro lado, el maestro Margadant marca a la: adrogacion como la cuarta forma

para poder adquirir la patria potestad y al respecto nos dice:

% Eugéne, Petit, Ob. Cit., pagina 113
% Gayo, citado por Eugene, Petit, Ob. Cit., pagina 113.
“0 Guillermo, Floris Margadant, Ob. Cit., pagina 205
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D).- La adrogacion

Permite que un pater familias adquiera la patria potestad sobre otro pater familias,
esta rodeada de los mismos requisitos de fondo que la adopcién. Pero el

procedimiento formal es mas severo.*

En el antiguo imperio romano la adopcién era como lo es en la actualidad, una
Institucién del Derecho Civil, cuyo efecto era establecer entre dos personas
relaciones andlogas a las que crean las justas nupcias, entre el hijo y el pater
familias, sin embargo el Codigo Civil Federal actual, no contiene una definicion

exacta de la adopcion.

Mientras que en Roma, la adopcion solo tenia importancia en una sociedad
aristocratica donde la voluntad del jefe influye sobre la composicion de la familia.
Anteriormente, existian dos clases de adopciones, la adopcion de una persona sui
juris que son las personas libres de toda autoridad dependiendo de ellas mismas
(el hombre sui juris es llamado pater familias). Este ultimo implica el derecho de
tener un patrimonio y de ejercer, sobre todo, las cuatro clases de poderes que son
la autoridad del sefior sobre el esclavo, la patria potestad, autoridad paternal, la
manus que es autoridad del marido y a veces sobre un tercero, sobre la mujer
casada, y la mancipium, autoridad especial de un hombre libre sobre una persona
libre), que es la adrogacion; y la adopcion de una persona alieni juris que son, los
hombres que se encuentran sometidos a la autoridad de otros. En el Derecho

actual existen también dos clases de adopcion que no guardan relacion alguna

*! Guillermo, Floris Margadant, Ob. Cit., pagina 205.
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con las adopciones que antes existian, actualmente se denomina adopcién simple
y adopcion plena, las cuales se distinguen que la adopcién simple se puede

revocar.

2.3 Extincion de la patria potestad

Cabe sefalar que los derechos que se relacionan con el parentesco, Unicamente
pueden quedar extintos o bien modificados de acuerdo con los modos previstos

por el Derecho objetivo.

Podemos distinguir dos causas que ponen fin a la patria potestad: los

acontecimientos fortuitos y los actos solemnes.

Los casos fortuitos los podemos encontrar ya sea con la muerte de del pater
familias, la reduccidon en esclavitud, o bien con la pérdida del derecho de
ciudadania. Si alguno de los antes mencionados casos sucedia, los hijos que se
encontraban sometidos a su autoridad se convertian en sui juris, pero al esto

suceder, conservaban sus derechos de agnados.

De encontrarse el nieto también bajo su autoridad, él no se convertiria en sui juris,

pero su padre, tendra la autoridad paterna sobre el nieto.

En Roma, la patria potestad era perpetua.

Para que ésta se extinguiera era necesario:

* La muerte del pater familias o bien que éste cayera en capitis deminutio maxima
convirtiéndose en esclavo o bien perdiendo la ciudadania cayendo en capitis

deminutio media.
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* Al morir el hijo o bien perdiendo su libertad convirtiéndose en esclavo (capitis

deminutio maxima) o bien perdiendo la ciudadania (capitis deminutio media).

* En tiempos de Justiniano, por el nombramiento del hijo, para desempeiar altas

funciones publicas como lo eran: cénsul, prefecto del pretor, entre otras.

* Conforme al Derecho antiguo, si el hijo era elevado a sacerdote de Jupiter, y la

hija tenia que convertirse en virgen vestal.

* Por la adopcion del hijo por otro pater familias, o bien cuando el pater familias

sufria una adrogacion.
* Al contraer matrimonio una hija cum manu.
* Por disposicion judicial, por ser castigado el padre*? o por haber expuesto al hijo.

* Por emancipacion, figura que sufrid diversas evoluciones al empezar siendo un
castigo al ser expulsado de la domus hasta transformarse en ventaja concedida al

hijo tras asf solicitarlo.*?

La hija, exceptuando los casos de adopcion, adrogacion del pater familias, muerte
y matrimonio cum manu, se convertia en sui juris, entrando en la mayoria de los

casos bajo la tutela de algun pariente.

“2 por ejemplo, prostituir a la hija, vender al hijo por encontrarse en crisis econémica.

3 En la Republica, la mancipatio se hizo por medio de tres ventas ficticias, de la misma manera
que durante el Imperio hasta que Anastasio dispuso que era necesaria una rescriptio imperial.
Tiempo después, Justiniano sefiala que basta con la declaraciéon ante un magistrado para que se
lleve a cabo.
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En un principio, el pater familias tenia el derecho de echar de la familia al hijo
ocasionandole asi una capitis deminutio, perdiendo entonces los derechos que
como agnado le correspondian, todo esto por castigarlo por un crimen o bien por

no obedecerle.

El pater familias, por si solo no podia terminar con el vinculo civil que los unia ya
que el Derecho no le otorgaba ningln medio para lograr dicha ruptura, pero, la Ley
de las Xl Tablas establecié que bastaba con que el hijo fuese emancipado por
tres ocasiones para poder quedar en libertad, dando la posibilidad con esto al

padre de romper ese vinculo civil que los ligaba.

Cuando el pater familias hacia la venta ficticia de su hijo a un amigo, éste, se
comprometia a manumitirlo. Tras la tercer manumisién quedaba determinada la
ruptura de la patria potestad pero el tercero adquiria los derechos de tutela,
patronato y de sucesion y para evitarlos previamente por medio de un pacto de
venta ficticia, fiducia se obligaba a reemanciparlo al padre para que él lo
manumitiera y asi adquirir los derechos antes mencionados de vuelta sobre el hijo

emancipado.

Durante el Imperio de Anastasio (491 d.C), la emancipacion en ausencia del hijo
era posible. Asi que el emancipado podia adquirir un patrimonio propio, gracias a

que los inconvenientes que acarreaba una emancipacion habian desaparecido.**

** El Imperio consta de 2 fases: el principado (27 a.C al 235 d.C) y el Imperio absoluto o autocracia
(235 d.C al 565 d.C)
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Justiniano decreta que las formalidades para llevar a cabo la emancipacion sean
suprimidas, dando su aprobacién para que mediante una declaracién del padre
ante un magistrado sea suficiente para realizarla. Esta, era irrevocable, pero podia
quedar sin efectos si el hijo era encontrado culpable de ofensa, injurias o malos

tratos hacia el pater familias.
2.4 Concepto de tutelay curatela

Todo aquél que reuniera las cualidades de libertad, ciudadania, asi como el ser sui
juris, era considerado como persona para los antiguos romanos, y podia asi, ser
titular de derechos, pero también sujeto de obligaciones, pero no siempre podia
ejercer aquellos derechos que le eran conferidos. Esto se debia a que era muy
joven, padecia de alguna enfermedad mental o bien, mal gastaba sus bienes. Los
romanos, consideraban que era conveniente imponerle cierto tipo de vigilancia a

las mujeres sui juris a pesar de haber llegado a la pubertad.

Es asi que los infantes, impuberes, mujeres sui juris entre otros no contaban con
la capacidad de hecho para obrar en el campo juridico, para ello, contaron con

representantes que hicieron ejercer sus derechos.

En un inicio, estas Instituciones surgen para con ellas resguardar el patrimonio de

la familia del pupilo en beneficio de sus herederos.

En la Republica, estas figuras se emplean para proteger los intereses del incapaz,
acarreando para los tutores y curadores ciertas obligaciones para garantizar asi

los beneficios del pupilo.
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Ya en el Imperio Absoluto, la tutela es mal vista siendo considerada como una

carga publica de tipo oneroso.

2.4.1 Tutela

La palabra tutela proviene del sustantivo en latin “tutela ae” que quiere decir
proteccion o defensa, este sustantivo de origen latino a su vez proviene del verbo
“tutoraris ari” que significa defender, guardar, preservar, etc... Por lo que podemos
decir que la tutela es un poder dado a una persona por el Derecho civil con el fin
de que ésta proteja a otra persona considerada como incapaz por diversas

razones.

Los impuberes nacidos sui juris, fuera del matrimonio o aquel nacido bajo la
potestad paterna, sale de ella antes de la pubertad, tienen en todo momento

necesidad de alguien que los proteja, a esta persona se le conoce como tutor.

Servio Sulpicio, notable jurisconsulto de fines de la Republica define a la tutela
como: “la fuerza y potestad sobre una cabeza libre dada y permitida por el
Derecho civil para proteger al que por su edad no puede defenderse por si

mismo”.*®

Algunos autores consideran errénea dicha definicion ya que argumentan que el
término vis ac potestas alude a una potestad, siendo en Roma las Unicas
potestades reconocidas: patria potestad, dominica potestas, manus y mancipio,

siendo los sujetos protegidos por la tutela, libres de potestas. También la

“D.26,1,1.
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consideran equivocada al decir que soOlo por cuestiones de edad existe una
incapacidad, dejando de lado las cuestiones por sexo mismas que también
generaban incapacidades. En tiempos de Justiniano, desaparecen las

incapacidades por cuestiones de sexo.

El poder que le es conferido al tutor no es una verdadera potestad, pues difiere
notablemente de la potestad paterna. Asi, el impubero sometido no queda menos
sui juris; el tutor no tiene ni derecho de correccion ni autoridad sobre la persona

del pupilo *® terminando asi la tutela al llegar a la pubertad.

En un principio, la tutela Unicamente podia ser ejercida por el pater familias por
cuestiones del parecido que ésta tenia con respecto de la patria potestad, pero al
perder su autoridad sobre el pupilo y los bienes de éste (visa ¢ potestas), le fue
permitido al filii familias ejercer como tutor. Ya para finales del Imperio Absoluto,
tanto la madre como la abuela podian ejercerla, siempre que al hacerlo hicieran la

promesa bajo juramento de no contraer unas segundas nupcias.

La tutela estaba considerada como una carga publica munus publicum, siendo

necesario para cumplirla ser libre, ciudadano o del sexo masculino.*’

El Derecho romano reconocié 3 clases de tutela:

*® El impubero en tutela es llamado pupillos (L. 239, pr., D., de verb. Sign. L. La palabra minor ser
refiere al sui juris menor de 25 afios: minor viginti quinque annis.

* Guillermo, Floris Margadant, Ob. Cit., pagina 219.
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e Testamentaria: considerada como la mas importante, en esta, el pater
familias nombraba a un tutor en el testamento para sus hijos impuberes,
guienes al morir el pater familias tomaban la calidad de sui juris.

El derecho de nombrar un tutor testamentario era en su origen atributo de la
potestad paterna, pues sélo podia hacer uso de ello el padre de familia,
para los impuberos, que, a su muerte, se hacian sui juris.*®

Se encontraba reglamentada en las Ley de las XIl Tablas y se le permitia al
pater familias elegir a sus herederos y designar al tutor de su hijo
directamente en el testamento. *°

Gayo considera que el tutor debe ser designado por su nombre, de forma
imperativa inclusive antes de que el heredero sea designado. El pater
familias podia designar a varios tutores, mismos que podian aceptar o
rechazar dicho cargo todo esto con las formalidades requeridas como lo era

en presencia de testigos, conocido como abdicatio tutelae.

El jefe de familia, s6lo puede nombrar tutores testamentarios a los que por
derecho puede elegir como herederos; por lo que quedan excluidos los

peregrinos, dedicticios, latino juniano y esclavos. A este respecto Paulo dice

8 Eugéne, Petit, Ob. Cit., pagina 127.
9 Ulpiano D. 11.14.1
50 Gayo, citado por Eugene, Petit, Ob. Cit., pagina 224.
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gue si un esclavo es designado como tutor, se le deberia entonces otorgar

su libertad. *
El tutor debe ser designado por su nombre y en una forma imperativa. >

Esta permitido al jefe de familia designar en su testamento uno o varios
tutores.>®> Como un derecho propio concedido, el tutor testamentario puede
rechazar este cargo, pero en tiempos de Justiniano, este derecho parece

desaparecer.

e Legitima: Cuando el impubero queda manumitido comienza una nueva

familia y no puede tener ni tutor testamentario ni legitimo agnado.>*

Segun lo sefalaban las Xll Tablas, este tipo de tutela le era otorgada al
agnado que resultara mas cercano al impuber y a falta de éste, a los
gentiles, cuando no hubiera de por medio alguna tutela de tipo
testamentaria. *>En tiempos de Justiniano, la tutela legitima correspondia al
pariente mas cercano (agnado o cognado).

En esta misma categoria, encontramos las tutelas legitimas:

' D. 26.2.32.

*2 Gayo, |, 149.

*3 Eugéne, Petit, Ob. Cit., pagina 127.
** Ibidem, pagina 129.

> Gayo, 1.164. Sefialaba que al existir varios agnados del mismo grado todos serian considerados
como tutores.
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* Del patrono: en la que el patrén de esclavos o manumitidos es su tutor y a

su muerte, lo pasan a ser sus descendientes.

* Del ascendiente emancipador: aquella que quedaba reservada al

ascendiente cuando emancipaba a su hijo.

* Fiduciaria: aquella dada a terceros que participan en la emancipacion, al
realizar una tercera manumision, conforme el Derecho clasico y desde
Justiniano, a los hijos emancipados por jefe de familia, quienes

conservaban una tutela sobre sus antiguos hermanos.

Este tipo de tutelas era irrenunciable y irrevocable, la Unica forma de
rechazarla era la transmision de la misma a un tercero gracias a la in jure

cessio tutelae.
En la época clasica, este tipo de tutela se presenta en los siguientes casos:

* A la muerte del padre emancipador, tutor legitimo del emancipado, sus

hijos agnados quedan tutores fiduciarios de su hermano impubero.>®

* En caso de emancipacion de un impubero, el manumisor tercero que

libert6 representa el papel del patrono, siéndole concedida la tutela.”’

e Dativa: Dada por un magistrado cuando no habia sido designado un tutor

testamentario o legitimo, dicha tutela se transforma en un nombramiento

°® Eugéne, Petit, Ob. Cit., pagina 129.
> |bidem, pagina 129.
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publico que trae consigo una carga publica extra, dicho nombramiento al

tutor fue conocido como tutor atilianus o datibus.

Fue introducida por la Lex Atilia y llega a las provincias gracias a las leyes

Julia et Titia.

Durante el Imperio por disposicion de Claudio, se les permiti6 a los
consules nombrar a estos tutores, mientras que Marco Aurelio y Lucio Vero
crearon un pretor especial que se encargara de estos nombramientos,

denominados praetor tutelaris.

En tiempos de Justiniano, tanto los prefectos de la ciudad como los
pretores en la capital eran quienes designaban a los tutores; siendo los
presidentes de las provincias, magistrados locales, alcaldes asi como
obispos, quienes en las provincias se encargaban de acuerdo a la

relevancia del patrimonio del pupilo, nombraban a los tutores. °®

Al ser considerada como cargo publico no podia ser rechazada, sélo en el
caso de contar con una excusa justificada (excusatio) o si una persona mas
apta para ejercerla aparecia, estas excusas finalmente se extendieron a la

tutela legitima y testamentaria.

No podian ejercerla los locos, mudos, sordos, ciegos, enemigos del padre o

un soldado activo entre otros, segun las novelas, no podian serlo los

*8 C.1.4.30, Inst. 1.20.4-5
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obispos, monjes, acreedores o deudores del pupilo a excepcion de la

abuela y la madre.

Asi es que surge la actio tutelae cayendo en desuso la in jure cessio tutelae
para el tutor legitimo y la abdicatio tutelae que ejercian los tutores

testamentarios.

Para designar a estos tutores se debia previamente realizar una
investigacion de la moral y solvencia siendo exigida para los tutores
legitimos una fianza para con ella garantizar el correcto manejo del

patrimonio del pupilo.

Su objeto era el de administrar el patrimonio del pupilo hasta que él pudiese
hacerse cargo del mismo. El tutor entonces, fungia como un complemento
de la personalidad juridica del pupilo y administrar asi en conjunto el

patrimonio del pupilo.

Para poder ejercer la tutela era necesario: que el tutor realizar un inventario
de los bienes que integraban el patrimonio para con ello poder garantizar la
restitucién de los mismos al término de la tutela, si no lo hacia y no contaba
con justificaciébn alguna era acusado de fraude y era condenado a
indemnizar al pupilo por los perjuicios que esto pudiese causarle; a algunos
tutores se les exigia que otorgaran la satisdatio que era una promesa que
el tutor le hacia al pupilo en la que le prometia conservar intacto su
patrimonio asimismo, presentaba fiadores solventes mismos que se

comprometian a lo mismo que el tutor, garantizando lo anterior con una
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fianza que el tutor legitimo proporcionaba a diferencia de los tutores
testamentarios y dativos ya que éstos eran investigados previamente; por
altimo, Justiniano exige que el tutor declare si es deudor o acreedor ya que
en caso de serlo, no puede ser su tutor, si miente al respecto pierde todos

sus derechos de crédito y si es deudor los anticipos realizados.
2.4.1.1 Funciones del tutor
Las costumbres imponian a los tutores ciertos deberes para con el pupilo.>

El tutor se encarga de la fortuna del pupilo, mas no de su guarda y
educacion. Es asi que el tutor sélo debe velar por los intereses pecuniarios
de su pupilo, el tutor estd dado para completar la personalidad juridica del

pupilo y administra asi, el conjunto que integra su patrimonio.
Las funciones que ejercia el tutor las hacia a través de dos procedimientos:

El tutor una vez que ha empezado a ejercer sus funciones, debe intervenir
en el cumplimiento de los actos juridicos que son requeridos para la

administracion de los bienes del pupilo.

* La Auctoritas Tutoris: se llama asi a la cooperacion, el concurso del tutor
a un acto realizado por el pupilo, en el cual aumenta y completa la

personalidad del pupilo con su sola presencia.

% Eugéne, Petit, Ob. Cit., pagina 130.
% Citado por Gayo.
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Consistia en la asistencia que le prestaba el tutor a su pupilo, trabajando en
conjunto para que el pupilo pudiera realizar un negocio juridico y que ese
negocio tuviese validez plena juridica, con la simple presencia del tutor, el
pupilo suplia sus incapacidades y podia asi contratar, los romanos creian
gue por medio de este procedimiento se comenzaba a capacitar a los
impuberes en el mundo de los negocios. Por medio de la auctoritatis
interpositio era determinada la repercusiéon econdémica que a causa de los

actos del tutor afectaban directamente el patrimonio del pupilo.

El pupilo tenia la capacidad para realizar ciertos actos sin contar con la
auctoritatis interpositio, y que éstos fueran validos sobre todo aquellos que
le otorgaran algun beneficio considerando nulos todos aquellos que lo
perjudicaran, al considerar esta disposicion como injusta, el emperador
Antonio Pio la modifica imponiendo que el impuber que actie sin la
auctoritas tutoris se hara responsable hasta el importe al que su ganancia

haya llegado.

Como ya se vio, podia existir mas de un tutor para cada pupilo, siendo para
la tutela testamentaria suficiente que uno soOlo de ellos otorgara la
auctoritas, mientras que para las legitimas y dativas, se requeria la
auctoritas de todos los tutores, hasta que Justiniano equiparé a todas las

tutelas con las testamentarias, por lo que lo anterior ya no fue necesario.

* Gestio Negotiorum: la gestion de negocios era la realizacion por parte del

tutor sin que el pupilo interviniera, de un acto por medio del cual
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administraba los negocios del pupilo como si se tratase de negocios

propios.

El efecto de la gestio negotiorum es muy distinto al de la auctoritas
interpositio. En efecto, el tutor que administra obra como lo haria un
mandatario; por tanto, el Derecho romano no admitia nuestro moderno
principio en virtud del cual, el mandatario representa al mandante. La

rendicién de cuentas es necesaria en la primera y no en la segunda.®

Cuando el pupilo era menor de 7 afios, carecia de capacidad alguna para
obrar en los negocios, por lo que gracias a esta figura los tutores los

realizaban haciéndolos validos.

Para este procedimiento, no era necesario que el pupilo estuviese
presente, ya que el tutor tomaba la calidad de propietario, acreedor o
deudor segun fuera el caso. Tratandose de procedimientos judiciales, no se
podia sustituir a los sujetos, segun la ley, al tutor si se le era permitido
tomar el lugar del pupilo, respecto a la herencia, al ser este un acto de
caracter personal, al momento en que el pupilo pudiese hablar, podia
entonces realizar el acto de auctoritas de su tutor, de igual forma para los

casos de la enajenacion por medio de la mancipatio o la in jure cessio.

®! Eugéne, Petit, Ob. Cit., pagina 132.
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Cuando terminaba la tutela, el tutor estaba obligado a rendir cuentas sobre
la misma ante el pupilo quien en ese acto se hacia acompafar de algunos

curadores nombrados por el mismo tutor.

Las facultades del tutor variaron segun la época en la que la tutela se daba.

Durante la Monarquia, éstas fueron casi ilimitadas ya que el tutor fungia
como propietario de los bienes del pupilo, las Unicas limitantes se referian
a: las donaciones; a los negocios juridicos que incumbian tanto al tutor
como al pupilo y los actos de mala fe realizados por los tutores tenian la

posibilidad de ser anulados.

Hacia la Republica, las facultades se ven limitadas gracias al Derecho

honorario que hace uso de la in integrum restitutio

En el Principado, el senadoconsulto Oratio Severi en tiempos de Septimio
Severo (146 d.C.), prohibe a los tutores inmuebles rasticos y suburbanos
de sus pupilos si no existia de por medio la autorizacion de un magistrado.
Ya para el Imperio Absoluto, Constantino amplia esta prohibicion, y prohibe

la enajenacion de muebles preciosos.

Con el objeto de proteger a los incapaces, surgen diversas acciones que

derivan de la tutela como lo son:

* La Accusatio Suspecti Tutoris accion de caracter penal, que cualquier

persona podia ejercer su objeto era proteger al pupilo de su tutor para
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evitar que este ultimo incurriera en malversaciones o fraudes de tipo doloso

durante el tiempo que durase la tutela.

En tiempos de Justiniano esta accién puede utilizarse en contra de los

tutores que obraran dolosamente incurriendo en infamia.

* Actio Rationibus Distrahendis, al igual que la accusatio, era una accién
de tipo penal la cual se ejercitaba al llegar a su fin la tutela en caso de que
el tutor por medio de fraude se quedara con bienes que le pertenecen al
pupilo, haciéndose acreedor a una multa por el doble del valor de los
bienes adquiridos fraudulentamente. El Derecho justinianeo reduce la

sancion penal y ésta puede dirigirse hacia cualquier tutor.

* Actio Tutelae Directa, también una accion de caracter penal, ejercitada
por el pupilo para obligar a su tutor a rendir cuentas. En un principio, sélo
se dirigia a los tutores dativos que hubiesen actuado con negligencia,
posteriormente aplico para las demas tutelas. Marco Aurelio la amplié como
Actio Utilis Tutelae para con ella poder exigir la responsabilidad del tutor

dativo inoperante.

* Actio Tutelae Contraria, a diferencia de las anteriores, era una accién de
buena fe ejercida por el tutor en contra de su pupilo por los gastos que éste
realiz6 el tiempo que la tutela durd, asi como para librarse de las

obligaciones que hubiese contraido con el pupilo. %

2 D.27.4.1.
66



Existian dos causas por las cuales la tutela podia extinguirse:

Las causas que ponen fin a la tutela las encontramos ya sea por causa del

pupilo (ex parte pupiili) o bien del tutor (ex parte tutoris).

* Referentes al pupilo (ex parte pupilii): en este caso, la tutela queda

determinada definitivamente.

Al llegar el pupilo a la pubertad, sin embargo, en el Derecho antiguo, la
mujer pubera estaba en tutela perpetua, por razén de sexo; en caso de
fallecer el pupilo y por cualquiera de las capitis deminutio del mismo pupilo,

dandose como consecuencia la adrogacion.

* Referentes a tutor (ex parte tutoris): en este caso, existe conclusiéon de las
funciones del tutor, si existe pluralidad de tutores, ésta, se concentra sobre

los demas, si es un solo tutor, es necesario nombrar un nuevo tutor.

Por su muerte; por ser destituido como tutor; porque llegd el término o
existe condicién que limite sus funciones como tutor (testamentario); por
excusa con la debida justificacién y por la capitis deminutio maxima o

media.

En Roma, en el Derecho antiguo, las mujeres puberas sui juris estaban en

tutela perpetua.®

% Eugene, Petit, Ob. Cit., pagina 140.
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La tutela de las mujeres se llevaba por separado, la tutela de las mujeres
puberes sui juris era especial y perpetua, mejor conocida como tutela
mulierum. Esta Institucion surge en el Derecho antiguo y perdura en el
Derecho clasico. Su finalidad es la proteccion de las mujeres ya que ellas
no cuentan con la experiencia suficiente como para manejar los negocios,
asi como la falta de caracter, se exceptia de esta tutela a las virgenes
vestales y gracias a la legislacion Caducaria quedan exceptuadas las
ingenuas que hubiesen tenido tres hijos o bien a las libertas que tuviesen

cuatro.

Gayo a este respecto manifiesta que existe un interés de parte de los
tutores, para evitar que el patrimonio de la mujer pase a manos terceras.®*
Pero el objetivo principal de la tutela de las mujeres no es mas que el de
evitar que dilapide los bienes que posteriormente seran de sus agnados y
es por ello que le es nombrado un tutor encargado de supervisar sus

actos.®®

El tutor de la mujer pubera no tiene mas cargo que dar su auctoritas para
ciertos actos, y como no administra, no tiene que rendir cuentas al final de

la tutela. °®

® Gayo, Inst. 1.192.
® Gayo,1,1., Inst., 1,2,1.
% Gayo, citado por Ulpiano, D., 25,1.
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Esta tutela (mulierum), sigue los principios de delacién que las tutelas
mencionadas con antelacién (de los impuberes, testamentaria, legitima y

dativa).

El emperador Claudio al suprimir la tutela de los agnados, da una
importancia irrelevante a la tutela mulierum, para que posteriormente

desaparezca durante tiempos de Justiniano.

La mujer debe obtener la auctoritas de su tutor para hacer validamente los
actos que sean de tal naturaleza que tiendan a comprometer su patrimonio

en perjuicio de sus herederos ab intestato.®’

Las funciones de los tutores eran limitadas, enfocadas a la interposicion de
auctoritas para dar validez a determinados actos como el enajenar una res
mancipi; manumitir esclavos, etcétera. Las mujeres puberes que se
encontraran bajo tutela tenian una mayor capacidad que las impuberes
pese a que ellas también requerian de la auctoritas para disponer de su
patrimonio, por cuenta propia le estaba permitido enajenar las res mancipi,
prestar dinero, hacer o recibir algin pago, sin necesidad de la presencia de

su tutor para hacerlo.

Esta Institucion hacia el fin de la Republica ya no estuvo en armonia con
las costumbres, atenuando su rigor primitivo con un gran numero de

modificaciones.®®

®" Eugene, Petit, Ob. Cit., pagina 141.
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Al surgir nuevas opciones para evadir la tutela de las mujeres como lo
fueron: el permiso otorgado por el marido que tenia la manus de la mujer
para que eligiera al tutor tras la muerte del marido, pudiendo ella renovarlo
cuantas veces lo quisiera, conocido como tutor Optivus; asi como la tutelae
evitandae causa por lo cual mediante la coemptio una mujer se sometia
con otra persona de su total aprobacion para que la manumitiera y asi
convertirse en su tutor fiduciarius. ®® Asi, la mujer, escapa de la tutela
legitima de sus agnados y tener a un tutor de su eleccion por medio de la

coemptio fiduciae causa.

La tutela de las mujeres se deteriora aun mas después de la creacion del
jus liberorum por las leyes Julia y Papia Poppaea, con la cual la mujer
guedaba dispensada de la tutela al tener 3 hijos para las ingenuas y 4 para
las libertas 0 manumitidas. Mientras que la ley Claudia, anula la tutela

legitima de los agnados

Es hasta el 410 d. C. que una constitucion de Honorio y Teodosio conceden

a todas las muijeres el jus liberorum que acarrea la liberacion de la tutela.”

%8 Ibidem..
% Gayo, 1.114.115.,1.166.

°D.1,5, 59.
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2.4.2 Curatela

Es el poder otorgado por el Derecho civil a una persona, con el fin de que
ésta represente y proteja a algun incapaz de obrar, ya sea por causa

particular o accidental.

Las caracteristicas de un curador eran muy similares a las de los tutores,
su funcion principal era cuidar y administrar el patrimonio del incapaz y de

sus presuntos herederos.

En las Xll Tablas la curatela se utilizaba Unicamente para remediar las
incapacidades de aquellos que las hubiesen adquirido accidentalmente los
furiosi y prodigos, para posteriormente como mera proteccion esta se
extiende a los mente capiti, sordos, mudos y aquellos enfermos de
gravedad, asi como aquellos menores de 25 afios y en algunos casos a los

impuberes.

Los romanos hacian distincion entre los furiosi y los mente capiti, siendo los
primeros aquellas personas enfermas mentales, privados de la razén, con
ciertos lapsos de lucidez, adquiriendo durante estos lapsos, capacidad
completa pudiendo contraer asi justas nupcias; mientras que los segundos
eran aquellos que poseian una inteligencia muy pobre, monomaniacos,
aquellos cuyas facultades intelectuales se encuentran pobremente

desarrolladas.
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Segun las Xll Tablas, la delacién de la curatela de estas personas (furiosi)
podia ser legitima dada al agnado mas cercano, por ejemplo, el hijo podia
ser curador de su padre en caso de encajar en el perfil de un furiosi, si no
habia ningun agnado cercano, quedaba a cargo de los gentiles, al caer en

desuso esta préactica, el magistrado nombra a un curador.

Las XIlI Tablas s6lo se ocup6 de los furiosi, y decidi6 que el furiosus sui
juris, y pubero, se sometiera a la curatela legitima de los agnados, a falta

de éstos a la de los gentiles.™

Los locos y los prodigos sélo tenian curadores legitimos, a falta de ellos, los
magistrados se encargan de nombrar curadores al igual que lo hacian con

los tutores. No existian curadores testamentarios.

En estos casos, el curador obraba tomando el lugar del loco, administrando
asi su patrimonio y representandolo en ciertos actos y por ultimo cuidar del

furiosi.

El curador de los furiosi est4 obligado a cuidar tanto a la persona como a su
patrimonio. El furiosi no es considerado interdicto, pero mientras dure su

locura, no puede realizar ningun acto juridico, pero de recobrar la cordura

"t Eugéne, Petit, Ob. Cit., pagina 143.
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puede retomar todas sus capacidades y obrar por si mismo como si nada

hubiese pasado. "

El curador de un fusiosi, nunca otorga su consentimiento, simplemente se
limita a administrar y es por ello que se ve obligado a la rendicion de

cuentas al término de su desempefio como curador.

En las Xll Tablas, se consideraba como prédigos a los que disipaban sus
bienes procedentes de la sucesion ab intestato del padre o del abuelo
paterno. ® Los prédigos en un principio eran aquellas personas que
malgastaban los bienes que habian recibido de sus parientes paternos ab
intestato, posteriormente, también eran considerados prédigos todos los

gue dilapidaran bienes recibidos por medio de testamento.

Este tipo de interdiccidon era como una clase de depdsito que quedaba en la
misma familia civil, y con el fin de impedir que ésta fuera dilapidada, los
decémviros, tomaron la decision de que el prédigo fuese declarado en
estado de interdiccion, colocandolo bajo la curatela legitima de sus
agnados y en su defecto de los gentiles. Sucedia lo mismo que en el caso

de los furiosi, ya que la curatela era dada en forma legitima al agnado mas

2 Actualmente en nuestro Cédigo Civil, se ha evitado este inconveniente incapacitando al loco. La
interdiccion pronunciada por los tribunales abre la tutela, como bien lo sefiala el articulo 489, del ya
citado Cddigo y desde ese momento, los actos juridicos cumplidos por éste, salvo ciertas
excepciones, deben ser anulados en su interés, sin que un tercero pueda ser admitido para poder
demostrar que los Actos han sido realizados en un intervalo de lucidez, segun el articulo 502 del
mismo Cadigo.

8 Eugene, Petit, Ob. Cit., pagina 144.

73



cercano y de no haberlo, a los gentiles declarando al prodigo en estado de

interdiccion por el magistrado.

El mismo principio se dio para evitar que el prédigo se dejara llevar por
cierto tipo de pasiones, es aqui cuando se le aplica un estado de
interdiccion y el pretor le nombraba a sus curadores. De tal forma que a
todo aquél que dilapidara sus bienes, sin importar el origen de éstos, se le

asignaba un curador.

Para que los negocios juridicos que pudieran ocasionar un

empobrecimiento tuvieran validez, el curador debia prestar su auctoritas.

Ulpiano para referirse al negocio celebrado por el impuber infantia maior sin
la anuencia del tutor, que solo tiene validez en lo que favorece al impuber,
pero no en lo que le perjudica (negocio claudicante) se convierte en un

contrato de una sola parte.”

Los negocios claudicantes, es decir, los negocios en que,

excepcionalmente, sélo queda obligada una de las partes.

Si el caso era contrario y en lugar de empobrecer su patrimonio, el prodigo
deseaba incrementarlo, no era necesaria la intervencion de su curador para

hacerlo.

™ Ulpiano, D.19,1,13,29.
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Segun el jurisconsulto Ulpiano, no se requeria de un decreto para extinguir
la curatela, bastaba con que el prodigo demostrara que ya no malgastaba
ni dilapidaba su patrimonio para que este estado de interdiccion le fuese

levantado.”

La misién del curador del prdédigo es la de administrar; y siendo necesario
para el incapacitado cumplir los actos prohibidos, es s6lo el curador quien
debe obrar, resultando una obligacion para él rendir cuentas de su gestion

a la terminacion de su cargo.”®

Al ser la curatela abierta por decreto de un magistrado, es de suponerse
gue termina al ser levantado el estado de interdiccion, pero al respecto,
Ulpiano declaré que cesaba de pleno derecho si el prodigo se enmendaba,

y sin intervencion de nuevo decreto. ”’

La curatela de los menores puberes de 25 afios, también conocida como
cura minorum surge a raiz de la preocupacion de los romanos por proteger
a los jovenes por su poca experiencia en los negocios juridicos por lo que
se determinan nuevas medidas para proteger a los varones puberes sui

juris hasta que cumplieran 25 afos.

’® Ulpiano, D. 19,1,12,20.
’® Eugéne, Petit, Ob. Cit., pagina 145.
"D.1,27,10.
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Llegando a la pubertad, el ciudadano romano, masculino y sui juris, tenia
.. . . . . 78 P
originalmente la plena capacidad de ejercicio.’” Pero aun asi, no es de

esperarse que éste actuara con madurez.

Este régimen proteccionista surge de la mano con la expedicién de la Lex
Plaetoria de Minorias o Laetoria de circumscriptione adolescentium en el
afio 191 a. C., de ella, se desprenden algunas disposiciones como la que
sefiala Marco Tulio Cicerdn, diciendo que ésta, creaba un judicium
publicum rei privatae, es decir, una accion abierta para todos, en interés
privado del menor, en contra de un tercero que se hubiera aprovechado de
la inexperiencia de éste. Otorgaba una accién especial a todos aquellos
menores de 25 afios, conocida como actio legis plaetoria misma que podia
ejercer en contra de cualquier tercero que se hubiera aprovechado de su
inexperiencia para de ellos obtener él un beneficio; la sancion impuesta en
la mayoria de los casos era una nota de infamia acompafada por una

multa y la imposibilidad de ser decurién.

Para brindar una mayor proteccion que la que brindaba la Ley Plaetoria, el
pretor concedia una excepcion la exceptio legis plaetoriae que era utilizada
contra reclamaciones de personas que hubieran hecho negocios con el
menor, asi como una restitutio in integrum por medio de la cual los actos

considerados como fraude, dolosos o violentos, que perjudiqguen a un

"8 Guillermo, Floris Margadant, Ob. Cit., pagina 219.
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menor, eran considerados como no realizados y con él, las cosas se

restablecian al estado en que se encontraban antes de realizado el acto.

Este recurso, solo podia ser otorgado tras previo examen de los hechos y si
se constataba que existia perjuicio por el mismo, a causa de la notoria
inexperiencia del menor, en caso de que el Derecho civil no le otorgara otro

recurso para defenderse.

Para que el menor pueda obtener esta restitucion se necesita: 1.- Que haya
sido perjudicado, entendiéndose esto en un sentido amplio, ya que se
considera que existié perjuicio siempre que por un acto u omision el menor
haya sufrido una disminucidon en su patrimonio, o bien por omitir una
adquisicién o realizar alguna ganancia; 2.- Que el perjuicio sea a causa de
un defecto por edad, de la infirmitas aetatis. En este caso, la restitucion se
concede contra los actos realizados por el menor o bien aquellos actos que
realizd con el consentimiento de su curador o con aquellos hechos con la
auctoritas del tutor; 3.- Que el menor no tuviere otro recurso, por lo que la

restitucion seria inutil si el acto es invalido en Derecho civil.

A causa de estos recursos, se vuelven cada vez mas raras las
contrataciones con menores debido a la gran gama de inconvenientes que
podian presentarse, por lo que los créditos de los menores comienzan a
verse afectados, es por eso que surge la practica de los menores puberes

en los negocios juridicos, pero asistidos por un curador.
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Una constitucién del emperador Marco Aurelio permite que los menores de
ambos sexos puedan a su capricho estar o no provistos de un curador y
asimismo, puedan pedir curadores permanentes hasta que llegasen a su

mayoria de edad.”®

En el Derecho postclasico la figura de curador de un menor comparte las
caracteristicas de tutor de impuberes, al administrar sus negocios y estar
obligado a rendir cuentas sobre su desempefio; asi como el dar su
consentimiento para los actos que realice el puber muy similar a la

auctoritas que brinda el tutor.

A finales de siglo Il d. C, surge la venia aetatis, que consistia en la
autorizacién otorgada a los hombres mayores de 20 afios y a las mujeres

mayores de 18 afios para realizar actos de administracion .

Ya en el Derecho justinianeo, se establece que aquél tercero que realice un
pago a un menor asistido por su curador, o al pupilo que tuviese la
auctoritas de su tutor, podia obtener sin gastos, una sentencia de un juez,

autorizandolo a cobrarse y tras esa sentencia, el pago fuese invulnerable.

La curatela, cuenta con la accibn conocida como: actio negotiorum
gestorum directa, asi como la contraria. En ellas, el curador, sin

conocimiento ni consentimiento del duefio, tramitaba la realizacion de algan

" José Maria, Sainz, Ob. Cit., pagina 234.

78



acto juridico. Para Justiniano, era ventajosa, por lo que imprimi6 en ellas un

régimen muy similar al de la actio tutelae.

La curatela también podia darse en impuberes cuando: el tutor sostuviera
un juicio en contra de su pupilo; cuando el tutor hubiese presentado alguna
excusa temporal para dejar el cargo y cuando el tutor demostrara ser
incapaz para resolver los asuntos de su pupilo. En estos casos, la funcion
del curador quedaba limitada para desempefiar actos de gestion sin que

con ellos pudiera sustituir la auctoritas del tutor.

La curatela quedaba extinta cuando:

* Un furiosi, mudo, sordo, etcétera, se recuperaba y adquiria de nuevo

estas capacidades.

* En el caso de los prédigos, cuando ese estado de interdiccion les era
levantado por enmendar dicho mal comportamiento en detrimento de su

patrimonio.

* Cuando se otorgaba curatela para un negocio en especial y éste llegaba a

su fin.

* Cuando los hombres puberes cumplian los 25 afios 0 bien cuando éstos

obtenia la venia aetatis.

* La curatela dada al pupilo durante la tutela queda extinta durante la

pubertad.
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2.4.3 Diferencias entre Tutelay Curatela

En la tutela, la principal funcion del tutor era la de interponer la auctoritas, a
través de la Auctoritas Tutoris y la Gestio Negotiorum, mientras que en la
curatela, el curador, debia administrar el patrimonio del incapaz asi como

de sus presuntos herederos.

La tutela estaba dirigida para personas normales, infantes impuberes, las
mujeres; mientras que la curatela, se destinaba para remediar
incapacidades como lo eran la demencia, la locura o bien la falta de

experiencia de los puberes menores de 25 afios asi como los prédigos.

A este respecto, Eduardo Cuq sefala que ambas figuras parten de ideas
diferentes, en un principio la propiedad suponia el derecho de hacer justicia
por propia mano y en el caso de los nifios y las mujeres, no poseian tal
fuerza para hacerlo, por lo que su tutor se encargaba de proveerlos de esa
fuerza para hacerse justicia; mientras que la curatela surge con el afan de
brindar proteccion la propiedad contra aquellos que hicieran un mal uso de
aguellos que pudieron haber hecho de ella, no era un préstamo de tipo
material sino el poner a una persona que impidiera este tipo de abusos y a

la vez, cuidara de ella.®

En la tutela, el tutor asistia a su pupilo por medio de la auctoritas; mientras

que el curador, administraba y cuidaba.

8 Citado por José Maria, Sainz, Ob. Cit., pagina 236.
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Como bien lo sefala el maestro Margadant, las diferencias entre estas dos
figuras que hacian los romanos, no coincide con las actuales, ya que como
es bien sabido, que nuestro Derecho civil el curador es aquella persona
encargada de vigilar la actuacién del tutor como medio de proteccion del
pupilo hacia el tutor; mientras que los incapaces tienen al mismo tiempo un
tutor y un curador sefialado en el articulo 618 del Codigo Civil, siendo que
en la antigliedad, solo podian tener un tutor o bien un curador, segun fuese

el caso. &

Después de revisar la patria potestad, la tutela y la curatela, pudimos
observar que la patria potestad tiene como fuente a las justas nupcias y es
un pilar del Derecho de familia en Roma, por generar el parentesco

agnaticio.

En lo concerniente a la tutela y la curatela, a pesar de que no pertenecen al
Derecho de familia, si son Instituciones que bien vale la pena estudiar pues
interactdan con las Instituciones de la familia y de las justas nupcias; ya
gue son un impedimento para contraer matrimonio hasta no haber llevado a

cabo la rendicion de cuentas.

8 Guillermo, Floris Margadant, Ob. Cit., pagina 220.
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CAPITULO Il

3.- Matrimonio

Después de analizar ampliamente la familia, la patria potestad, la tutela y la
curatela, y darnos cuenta de la importancia que esas Instituciones representan
para el matrimonio, ahora, podremos adentrarnos al objeto central de esta

investigacion: La Institucién del Matrimonio en el Derecho Romano.

3.1 Concepto y definicion de matrimonio

También conocido como justae nuptiae, es el matrimonio legitimo conforme al

Derecho civil de Roma, mismo que producia amplias consecuencias juridicas.

Bien podemos definirla como la union duradera de un hombre con una mujer, con

el objeto de procrear hijos.

Los romanos reconocian dos tipos de matrimonio: las justas nupcias y el

concubinato.

Modestino define al matrimonio como: “Nuptiae sunt conjuctio maris et terminae,
consortium omnis vitae, divini et humani juris communicatio” que es la union del
hombre y de la mujer, implicando igualdad de condicion y comunidad de derechos

divinos y humanos.®

82 Citado por José Maria, Sainz, Ob. Cit., pagina 241.
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Durante el Imperio, los lazos tan estrechos del matrimonio fueron perdiendo tanta
fuerza gracias a las costumbres mas relajadas de la época. La manus al caer en

desuso, termind desapareciendo.

Mientras que Modestino la define como: “la unién del varén y de la hembra y

consorcio de toda la vida, comunicacion del derecho divino y del humano.

Ulpiano sobre este tema nos dice que es: la unién del hombre y la mujer con el

propdsito de vivir en comunidad indisoluble. &

3.2 Las justas nupcias
Las justas nupcias son la unién duradera y monogamica de un hombre con una
mujer.

Es la: “convivencia duradera de dos personas de distinto sexo (ciudadanos

romanos), con la intencion de ser marido y mujer y con la finalidad de procrear
” 85

hijos”.
En la sociedad primitiva romana el interés tanto social como politico eran de suma
importancia para mantener la continuidad de cada familia por el bien de los hijos

sometidos a la autoridad del pater familias, por lo que el matrimonio tenia una gran

importancia, teniendo como fin principal el de la procreacion de hijos.

Para las mujeres también jugaba un papel fundamental en sus vidas, ya que
gracias al matrimonio, podian participar en el rango social del marido, gozar de los

honores con los que él se encontraba investido y de su culto privado. Siendo mas

¥D, 2321
#Inst. 9.1.
8 José Maria, Sainz, Ob. Cit., pagina 194.
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estrecha la relacion de los esposos si el matrimonio iba acompafiado de la

manus.

La mujer entraba a formar parte de la familia civil del marido, que tenia autoridad
sobre ella, como un padre sobre su hijo, y se hacia ademas propietaria de todos

sus bienes.®®

En las Instituciones de Justiniano podemos encontrar a este respecto: “contraen
entre si justas nupcias los ciudadanos romanos cuando se unen segun los
preceptos de las leyes los varones puberos con las hembras nubiles, ya sean
padre de familia, ya hijas de familia; con tal que en este ultimo caso obtengan el

consentimiento de sus padres bajo cuya potestad se hallan”.?’

Eran consecuencia de las justas nupcias: la patria potestad, la agnatio, los

derechos de familia entre otros.

Solo las justas nupcias daban origen al matrimonio civil, tomando la mujer el

nombre uxor (mujer casada) y el hombre el de vir (marido).

Al no ser exigida formalidad juridica alguna ni intervencién de autoridad para que
las justas nupcias se llevaran a cabo, se requeria demostrar la affectio maritalis
para poder distinguirla de otras uniones que también existian en la época. Para los
romanos esa voluntad permanente, requiere de cierta continuidad, manifestada

con la misma convivencia. Este matrimonio dura lo mismo que dura la affectio

% Eugéne, Petit, Ob. Cit., pagina 104.
8D, 25.3.5.24.
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maritalis, al dejar de existir ésta, el matrimonio queda disuelto ya que la voluntad

de convivir en sociedad doméstica deja de existir.

En un principio, sélo podian contraer matrimonio los ciudadanos romanos, era de
hecho, un derecho que soélo los jus civitatis poseian, el jus connubii. Transcurrido
el tiempo, los libertos y los latini veteres también se vieron posibilitados para

contraer matrimonio.

Para el afio 445 a.C la Ley Canuleia permite el matrimonio entre patricios y
plebeyos, quedando con estos, establecida la igualdad matrimonial de clase entre

los ciudadanos romanos.

Con el matrimonio, la mujer forma parte de la familia del marido, mientras que el
esposo adquiria sobre su mujer, la autoridad de un padre la manus maritalis

convirtiéndose en propietario de los bienes que eran de ella.

3.3 Formas de matrimonio

Los romanos reconocian 2 tipos de justas nupcias: cum manu y sine manu. Es
necesario mencionar que la manus es una potestad organizada por el Derecho
civil y propia de los ciudadanos romanos. Muy similar a la potestad paterna, pero
ésta, solo se puede ejercer sobre una mujer casada. En un principio le pertenece
al esposo, cuando él es alieni juris la ejercera el pater familias; ésta, se puede

establecer a titulo temporal, a favor de un tercero.
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3.3.1 Justas nupcias Cum manu

Cum manu: en este tipo de matrimonios, la mujer ingresaba a la familia del esposo
(convenio in manum), si éste era sui juris ella tomaba el lugar de una hija de
familia (filiae familias loco) y si el marido era alieni juris, ocupaba entonces ella el
lugar de una nieta (loco neptis), en este ultimo caso ella perdia todos los derechos
agnaticios que en su familia de origen poseia, quedando bajo la potestad de la

familia de su esposo (manus maritalis).
El convenio in manum podia realizarse de 3 maneras:
a) Confarreatio

Confarreatio: se llevaba a cabo por medio de una ceremonia religiosa realizada
ante el pontifice maximo o el sacerdote Jupiter, asi como 10 testigos, los recién
casados, hacian declaraciones solemnes el uno al otro ofreciendo después un pan
de trigo a Japiter, dicha ceremonia acompafiaba al matrimonio, estando reservada

exclusivamente para los patricios.

Tras ser permitido el matrimonio entre patricios y plebeyos, con la Ley Canuleia,

va cayendo en desuso esta ceremonia.
Para su disolucidon era necesaria una ceremonia contraria llamada diffarreatio.
b) Coemptio

Coemptio: era una venta ficticia, en la que el marido compraba a la mujer con la
aprobacion tanto del pater familias de ella o bien de su tutor en el caso de que
este fuese sui juris, como la del de la domus a la que iba a ingresar. Se cree que
quienes la utilizaban con frecuencia fueron los plebeyos y con el paso del tiempo
se le equipara con la mancipatio, produciendo la manus. Se dice que su creacién

surgio después de la ley de las XII Tablas.
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Las palabras de la mancipacion estaban modificadas para que produjesen la

manus, y no el mancipium.®

En la época clasica, cae en desuso, quedando la manus coemptio fiduciae
causae, que era una manus temporal bien por el marido o por algin tercero misma
que era rota de inmediato (por un pacto de fiducia) y la mujer era manumitida, con

el fin de cambiar de tutor y asi poder testar sin impedimento alguno.

La manus quedaba disuelta por medio de un acto contrario, llamado remancipatio,

de la mujer a un tercero el cual la manumitia posteriormente.
Es asi como a finales de la época clasica desaparece.
c) Usus

Usus: reconocida por ser la manera mas antigua de para adquirir la manus sobre
la esposa dandose por un hecho, cuando sin haberse celebrado con las
formalidades las otras dos formas descritas anteriormente, convivian sin

interrupcion durante un afo.

Es una especie de adquisiciéon por el uso.

Para disolver la manus, bastaba con que la mujer se alejara de hogar por tres

noches consecutivas (trinoctium).
Esta practica cae en desuso a principios de la época clasica.

3.3.2 Justas nupcias Sine Manu

La manus se encontraba centralizada en un dominio total y absoluto del esposo
sobre su mujer. Por lo que al surgir las Xl Tablas, se permite en ellas, una forma

de matrimonio en la cual la manus no fuera absoluta, en la que la mujer podia salir

8 Eugene, Petit, Ob. Cit., pagina 122.
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por tres noches consecutivas de la domus marital (usurpatio trinocti). %° Este
alejamiento, no significaba entonces duda en cuanto a la legitimidad de los hijos,
por el contrario, eran considerados y concebidos como legitimos, con la misma
posicién social. Es asi como surge el matrimonio sine manu. En este tipo de
matrimonios, la mujer seguia perteneciendo a su familia de origen y su padre tenia

todo el derecho de reclamarla ante el marido.

En ocasiones, existian algunas arbitrariedades por parte del padre de la esposa,
ya que con el fin de seguir ejerciendo sobre ella la manus, la reclamaba en su
propia domus. En tiempos de Antonio Pio, le es concedido al marido sine manu un

interdicto denominado “de uxore exhibenda et ducenda”.

El mayor apogeo de las justas nupcias sine manu, lo encontramos a finales de la
Republica, la mujer, tenia sus propios bienes, asi como independencia juridica y

se le consideraba igual que a su marido.

Al inicio del principado, la ausencia por prolongada que esta fuese, no era
considerada un motivo para disolver el matrimonio, a menos de que con la
ausencia también hubiese desaparecido la affectio maritaliis. La manus estaba

limitada respecto al esposo cuando la mujer se caracterizaba por ser sui juris.

Esta unién, no modificaba el estatus civil de las personas.

8 La mujer podia asi abandonar el hogar que compartia con su esposo, con el fin de permanecer
con sus familiares y seguir con la celebracién del matrimonio.
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Considero necesario mencionar a la societas quaestus, en la que los asociados
conservan su patrimonio propio y convienen en poner en comun para el futuro
todas las ganancias provenientes de su actividad comercial, profesional o
industrial, ya que podriamos considerarla como el antecedente a lo que hoy

conocemos como sociedad conyugal.

Las justas nupcias sine manu fueron de gran importancia durante la Republica, ya

que se consideran como el avance mas trascendental para la legislacion romana.

En un tiempo se consider6 como una fuente de derechos y obligaciones, se
expresaba como relacion juridica pero no en los términos que desempefaba la
confarreatio o la coemptio, una vez dada, producia efectos perpetuos y soélo
dejando de existir o cesaban, cuando los esposos acordaban que era necesario,

sin embargo, los hijos procreados durante este matrimonio, son perpetuos.

3.4 Requisitos para contraer justas nupcias

Para que fuese valido el matrimonio, se requeria

* Jus Connubium: capacidad juridica de ambos contrayentes, con el afan de que
ambos tuvieran la aptitud legal para contraer legitimo matrimonio. A partir de la
Ley Canuleia, solo se requeria tener la calidad de ciudadano, misma que se exigio
también por la Constitucidbn Antonina con la excepcién de los latinos junianos y
dedicticios. En tiempos de Justiniano los Unicos que no podian contraer legitimo

matrimonio eran los esclavos y los barbaros.
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* Capacidad sexual: era necesario que ambos fuesen puberes; se consideraba
que las mujeres lo eran a partir de los 12 afios mientras que se requerian 14 afios

para los varones.

* Consentimiento: los dos contrayentes debian manifestar libremente su
consentimiento para llevar a cabo el matrimonio. Para los dementes estaba
prohibido que dieran su consentimiento mientras se encontraran en ese estado,
pero si en algin momento de lucidez lo hacian, era valido. Como se vio en el

capitulo anterior con los furiosii, etcétera.

También, era necesario para los alieni juris el consentimiento del pater familias, si
éste estaba muerto, demente, desaparecido o cautivo, se les permitia entonces
casarse sin ese consentimiento, Justiniano a este respecto decretd que era

necesario que transcurrieran tres afos para que esto fuese posible.

Si por causa injustificada, el pater familias se negaba a dar su consentimiento, un
magistrado podia tomar su lugar, segun la Lex Julia de Maritandis Ordinibus (18

a.C).

Conforme al Derecho clasico, las mujeres sui juris requerian el consentimiento de
su tutor. Tras caer en desuso la tutela del sexo, en el Imperio, se requeria el
consentimiento del padre y en su ausencia de la madre o de algun pariente o bien
de autoridad judicial para todas las mujeres menores a 25 afos, que pretendieran

casarse.
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* Que los cényuges no tengan otros lazos matrimoniales: para los romanos, la
tradicibn monogamica es mas fuerte que la poligamica, pero eso no impide que la

sencillez para obtener un divorcio les permitiera una poligamia sucesiva.
* Que no exista parentesco sanguineo en ciertos grados.*

* Que la viuda deje pasar un tiempo considerable (tempus luctus) para evitar la
turbatio sanguinis o partus, ®* misma que se extendié a las mujeres divorciadas y
que actualmente esta regulada en el articulo 158 del Codigo Civil para el Distrito

Federal.®?

* Que no haya una diferencia en cuanto a rango social muy marcada, ya que para
el matrimonio era necesaria cierta similitud en la educacion, asi como en los

intereses.

% Como se sefiala en el Articulo 156 Il y IV del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
Articulo 156.- Son impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio:

Ill. El parentesco de consanguinidad legitima o natural, sin limitacion de grado en la linea recta,
ascendente o descendente. En la linea colateral igual, el impedimento se extiende a los hermanos
y medios hermanos. En la colateral desigual, el impedimento se extiende solamente a los tios y
sobrinos, siempre que estén en el tercer grado y no hayan obtenido dispensa;

IV. El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacién alguna;

°! Esta norma existe para impedir la incertidumbre de la paternidad que otro matrimonio contraido
antes del plazo maximo de gestién podia originar, imponiéndole a la viuda la necesidad de dejar
pasar un determinado lapso de tiempo, exigencia que se extendié a la mujer divorciada.

%2 Articulo 158.- La mujer no puede contraer nuevo matrimonio sino hasta pasados trescientos dias
después de la disolucién del anterior, a menos que dentro de ese plazo diere a luz un hijo. En los
casos de nulidad o de divorcio, puede contarse este tiempo desde que se interrumpid la
cohabitacion.
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* Que no exista una relacion de tutela entre los contrayentes: una vez terminada
ésta y rendidas las cuentas sobre la misma, éstos podran unirse en justas

nupcias.”® Ya antes visto en el capitulo anterior en lo referente a la tutela.

* También, podemos encontrar que la adultera y su amante no podia casarse®,
tampoco podian hacerlo el raptor y la mujer raptada (disposicién derogada para el
Derecho mexicano), personas que hayan hecho un voto de castidad (también ya
derogada en nuestro Derecho). Los soldados tampoco podian unirse en justas
nupcias debido a que no se les otorgd la patria potestad a aquellos que debian

conservar su libertad de movimiento.

3.5 Requisitos para que el matrimonio tuviese validez

Se requeria de cuatro condiciones:

* Pubertad: edad en que las facultades fisicas tanto del varbn como de la mujer
estdn lo suficientemente desarrolladas para llevar a cabo el fin principal del
matrimonio, la procreacion de hijos. En su origen, para las mujeres fue fijada a los

doce afos, mientras que para los varones, el padre a su juicio la sefialaba.

Durante el Principado, los Proculeyanos decidieron seguir las recomendaciones de

los estoicos, declarando la pubertad en los hombres a los catorce afios, mientras

% Como lo podemos encontrar en el Articulo 159 del Cédigo Civil para el Distrito Federal que nos
sefiala:

Articulo 159.- El tutor no puede contraer matrimonio con la persona que ha estado o esta bajo su
guarda, a no ser que obtenga dispensa, la que no se le concedera por el Presidente Municipal
respectivo, sino cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela.

% Articulo 156 del ya mencionado Cédigo Civil para el Distrito Federal mismo que sefiala: “Son
impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio:
V. El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer matrimonio, cuando ese adulterio
haya sido judicialmente comprobado;”.
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que los Sabinianos, decidieron seguir con las viejas costumbres. Ciertos
jurisconsultos ademas de exigir los catorce afios, exigian también un desarrollo
fisico 6ptimo. Todo parece indicar que el sistema antes mencionado (mixto)
prevaleci6 hasta tiempos de Justiniano quien suprimié la opinidbn de los

Proculeyanos.

* Consentimiento de los esposos: quienes iba a contraer matrimonio debian
hacerlo libremente. Si bien la autoridad paterna durante mucho tiempo se impuso
en cuanto al matrimonio, durante el Imperio esto ya no sucedi6, debido a que este

derecho ya no le pertenecia.

En cuanto a los dementes, es bien sabido que durante sus intervalos de lucidez,

tenian la posibilidad de contraer matrimonio.

* Consentimiento del jefe de familia: los hijos que se encuentren bajo la autoridad
del jefe de familia, deben contar con su aprobacion para realizar dicho matrimonio.
Todo esto para mantener los derechos de los cuales goza el jefe de familia. Dicho
consentimiento debe manifestarse sin importar la edad de su descendiente. Como
bien sabemos, al no tener autoridad alguna la madre, su autorizacion nunca era
necesaria. En caso de que sea el abuelo el jefe de familia, es él quien debe

consentir dicha union.

Si se trata de mujeres, la situacién cambia, ya que ellas al casarse, forman parte
de la familia civil de su esposo, no requieren del consentimiento del padre. Basta

con el consentimiento del abuelo, ya que es él el que tiene la autoridad.
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Si el pater familias se encontraba demente, cautivo o por alguna razén no
consentia el matrimonio sin causa legitima alguna, era mas que suficiente para
qgue de un principio el hijo no pudiera contraer matrimonio, con el paso del tiempo
esto fue modificandose admitiendo asi el matrimonio de la hija y posteriormente el

del hijo.

Durante el bajo Imperio, surge una especie de proteccion para el hijo que se
casara antes de llegar a la madurez. Para estos efectos se exigian para la hija o
viuda menor de veinticinco afios que deseara casarse, el consentimiento de
alguno de sus padres o bien de algun pariente préximo, aun siendo sui juris. Este
es un caso aislado, ya que como bien sabemos si los hijos son sui juris, no

requieren consentimiento alguno.

* Connubium.: privilegio de caracter privado que proporciona la ciudadania. Es un
requerimiento legal necesario para poder contraer matrimonio. Y para poseerlo,
era necesario ser ciudadano romano, aunque también en ocasiones este privilegio

fue otorgado a grupos no romanos, de ser asi, no incluia la patria potestad.

Derecho de casarse en justas nupcias, con todas las consecuencias del Derecho

civil.

A pesar de que una persona en absoluto derecho de casarse lo quiera hacer,
puede darse el caso de que la persona con quien desea hacerlo no pueda debido
a las causas de incapacidad relativa que el Derecho romano admite, ya sean
causadas por parentesco o alianza o bien por causas de conveniencia o moral, asi

como por cuestiones politicas.
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En cuanto al parentesco, no hay distincion entre la agnacion y cognacion. Es
impedimento para contraer matrimonio ser parientes en linea recta, esto es, ser
descendientes unos de otros, dichos matrimonios estaban prohibidos hasta lo
infinito. Dichas uniones eran sumamente criticadas y reprobadas por todas las
legislaciones, eran tan reprobadas que de existir la ruptura de una adopcion el

adoptante y su hija adoptiva no podia por ningn motivo contraer matrimonio.

Si de linea colateral se trataba, Unicamente se prohibia el matrimonio entre
hermanos, o bien aquellos de los cuales alguno sea hermano o hermana de un
ascendiente del otro, quedando asi también prohibida la union entre tios y

sobrinos.

Los primos hermanos si tenian la posibilidad de unirse en matrimonio a pesar de
que en un principio este tipo de uniones no se reconocian, a pesar de ser muy
comunes; Teodosio el grande las prohibié, pero durante el gobierno de Arcadio y

Honorio, la prohibicion fue removida, permitiéndose asi nuevamente.

La afinidad que no es mas que el lazo que mantienen unidos al esposo 0 esposa
con los parientes de su pareja, también era un impedimento para contraer
matrimonio. Entre afines este tipo de uniones estaban prohibidas hasta lo infinito
en linea directa, mientras que en linea colateral desde Constantino sélo se

prohibia la unién entre cufiados.

* Otros impedimentos: hablamos de los impedimentos que existian por las

diferencias de clases sociales, o por haber nacido en territorio distinto.
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Esto estaba muy marcado desde el inicio de Roma, los matrimonios entre patricios
y plebeyos estaban prohibidos, pero la Ley de las Xl Tablas suprimid esta
prohibicién. En un principio, los matrimonios entre ingenuos y manumitidos fueron
permitidos por las leyes Julia y Papia Poppaea, aunque tiempo después estas
uniones fueran prohibidas. Estas leyes a pesar de permitir los matrimonios entre
ingenuos y manumitidos, no corrian con la misma suerte que los matrimonios
entre senadores y sus hijos, ni tampoco las uniones entre libertos y quienes no

ejercieran una profesion honrosa.

Con estos, se cree, pretendian evitar que los funcionarios abusaran de su
autoridad y asi contrajeran un rico matrimonio, o bien evitar que tutores y
curadores evadieran la responsabilidad de rendir cuentas al contraer matrimonio

con sus pupilas. Como se vio en el capitulo previo en la tutela y curatela.

El matrimonio civil no requeria para su validez de solemnidad o ceremonia
religiosa alguna. Fue hasta Ledn el filésofo, primero en asi exigirlo, que solicita al

Imperio de Oriente la bendicion nupcial para hacer valido el matrimonio civil.

No era necesario que la cohabitacion afectiva entre los esposos existiera
(matrimonium consummatum), lo que si era necesario, era la disposicion de la

mujer para su marido y que ésta, estuviese instalada en la casa como uxor.

Si el hombre era el que estaba ausente del domicilio, el matrimonio seguia
existiendo mientras la mujer si se encontrase en aquél domicilio, siendo en todo

caso imposible si la situacion fuese la contraria y quien estuviese alejada del
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domicilio conyugal fuera la mujer (absens uxorem ducere potest; femina absens

numere non potest).

Los matrimonios que se contraian sin celebracion delante de un oficial publico,
carecian totalmente de prueba legal. En algunas ocasiones, el testimonio de
vecinos u otras personas, asi como el acta escrita (tabulae nuptiaes), la
presuncion de que al cohabitar dos personas que desempefasen una profesion
honrosa, asi como de condicién igual, eran medios probatorios para poder

presumir un matrimonio.

3.6 Impedimentos matrimoniales

Los impedimentos para poder celebrar un matrimonio eran varios, tanto fisicos,

éticos, religiosos o politicos.

Encontramos asi, una clasificacién de impedimentos:

* Absolutos: son aquellos que producen incapacidad para casarse con cualquiera.

Ejemplos de esto son: haber contraido matrimonio previamente y aun no
disolverlo; esclavitud de cualquiera de los esposos; el voto de castidad o el ingreso

a las ordenes mayores; estar castrado o ser estéril.

* Relativos: imposibilidad de contraer matrimonio con cierta persona.

Encontramos entonces:

* El parentesco cognaticio y agnaticio. En un principio casarse con ascendente o

descendiente hasta el infinito estaba prohibido; las hijas o nietas por adopcion,
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tampoco podian contraer matrimonio con sus adoptantes. Las Instituciones de
Justiniano definen este tipo de uniones como crimenes e incesto, en linea
colateral estaban prohibidas las uniones entre hermanos y entre hermanos de un
ascendente del otro. En relacion a esto, con tal de legalizar su matrimonio con su
sobrina Agripina, el emperador Claudio (siglo | d. C) permite el matrimonio entre
tios y sobrinos. Los primos hermanos podian casarse hasta que Teodosio el
Grande prohibe estas uniones, y finalmente Arcadio y Honorio las permiten de

nuevo.

* La afinidad, que no es mas que la relacién de uno de los conyuges con la familia
del otro. Tratdndose de linea recta este impedimento era total y en cuanto a la

linea colateral Constancio prohibe el matrimonio entre cufiados.

* Parentesco espiritual, se refiere a la prohibicion de casarse entre padrinos y

ahijados.

* Adulterio, segun la Lex Julia de Adulteriis, la mujer adultera no podia contraer

matrimonio con su amante.

* Rapto, no estaba permitido casarse con el raptor.

* Prohibicion de tipo religiosa, los matrimonios entre cristianos y judios al hacerse

oficial el cristianismo.

* Desempefio de funciones publicas o privadas, por decreto de mandatos
imperiales quedaron prohibidos los matrimonios entre algun gobernador y una

mujer oriunda y con domicilio en dicha provincia.
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* Tutela, quedaban prohibidas las nupcias entre tutor y su pupila, mientras

existiera aun la tutela y las cuentas no hubieran sido rendidas.

* La viuda estaba obligada a guardar luto de un afio para poder contraer
matrimonio nuevamente, con esto se pretendia evitar dudas a cerca de la
paternidad, en caso de la mujer para antes de los 10 meses seguidos de la muerte

del marido, esta prohibicion queda cancelada.

* Ser soldado, ya que se les prohibia casarse para asi obligarlos a que se
dedicaran exclusivamente a la milicia, siendo este impedimento revocado a finales

del siglo 11 d.C.

* Los senadores y sus hijos no se podian casar con libertos ni con aquellos que
tuviesen oficios deshonrosos, como lo eran las bailarinas, actores, gladiadores,
etcétera. Justino aboli6 esta prohibicion para asi lograr las nupcias entre su

sobrino Justiniano y Teodora quien habia pertenecido al circo.

* Los matrimonios entre patricios y plebeyos estuvieron prohibidos hasta que la

Ley Canuleia fue promulgada.

3.7 Comprobacién del matrimonio

Ya que el Estado no intervenia ni se requerian formalidades para llevarse a cabo,

se podia probar de las siguientes maneras:

* Bastaba con el testimonio de algin amigo o vecino.

* El documento redactado que comprobaba que la dote habia sido entregada,

mismo que hacia presumir un matrimonio legitimo.
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* Tiempo después, al surgir un contrato nupcial que permitia las uniones legitimas

de insignes.

* Durante el Imperio Absoluto, se establece la necesidad de redactar un acta,
misma que tenia que acompafnada de la firma de 3 testigos que se hacian frente a

un dignatario eclesiastico, esta disposicion fue abolida por Justiniano.

* Las personas de categoria inferior, no necesitaban de ninguna clase de

solemnidad para contraer matrimonio.

3.7 Efectos del Matrimonio

El matrimonio producia consecuencias juridicas.

La union conyugal con los requisitos y sin los impedimentos mencionados con
antelacién, ademas de ser varon ciudadano romano, producia los efectos propios
de las justas nuptias, consecuencias juridicas respecto a los conyuges, hijos y

bienes.

3.7.1 Respecto de los conyuges

* La mujer adquiere el nombre de uxor y el vardn el de vir, tomando asi la mujer la
condicion social de su esposo. Pero si se trataba de una plebeya o una
manumitida, asi como de una extranjera; estas condiciones no desaparecian al

casarse con un patricio o ingenuo.

Con el simple hecho de contraer matrimonio, la mujer no entraba en la familia civil

de su marido, esto sélo ocurria con la manus.
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* La fidelidad era exigida para ambos, el adulterio entonces, era muy penado a
pesar de que la mujer era castigada con mayor severidad que el varén, en tiempos
de Constantino, dicha pena era la muerte, mientras que Justiniano suavizé tal
pena. El porque de ser mas severos con las mujeres adulteras que con los
varones se debia a que al ser ellas quienes daban a luz a los hijos, al cometer
adulterio, podia engendrar hijos que no fuesen de su esposo e introducir asi hijos

de sangre distinta a la familia. (adulterar la estirpe)

* Los conyuges se deben alimentos®™, mismos que se determinaban segin fuese
la capacidad de aquél que los tuviera que proporcionar y también dependia de las

necesidades de quien los recibia.®

* Referente a los bienes de la esposa, es necesario sefialar que en el matrimonio

sine manu, cada uno de los conyuges posee su patrimonio, mientras que en el

% Codigo Civil para el D.F, Articulos 164 y 302.

Articulo 164.- Los conyuges contribuiran econémicamente al sostenimiento del hogar, a su
alimentacion y a la de sus hijos, asi como a la educacién de éstos en los términos que la ley
establece, sin perjuicio de distribuirse la carga en la forma y proporcion que acuerden para este
efecto, segun sus posibilidades. A lo anterior no esta obligado el que se encuentre imposibilitado
para trabajar y careciere de bienes propios, en cuyo caso el otro atenderd integramente a esos
gastos.

Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio seran siempre iguales para los conyuges e
independientes de su aportacion econdmica al sostenimiento del hogar.

Articulo 302.- Los conyuges deben darse alimentos; la Ley determinard cuando queda subsistente
esta obligacion en los casos de divorcio y otros que la misma Ley sefiale. Los concubinos estan
obligados, en igual forma, a darse alimentos si se satisfacen los requisitos sefialados por el articulo
1635.

% codigo Civil para el D.F, Articulo 311.
Articulo 311.- Los alimentos han de ser proporcionados a las posibilidades del que debe darlos y a
las necesidades de quien debe recibirlos. Determinados por convenio o sentencia, los alimentos
tendréan un incremento automatico minimo equivalente al aumento porcentual del salario minimo
diario vigente en el Distrito Federal, salvo que el deudor alimentario demuestre que sus ingresos no
aumentaron en igual proporcion. En este caso, el incremento en los alimentos se ajustara al que
realmente hubiese obtenido el deudor. Estas prevenciones deberan expresarse siempre en la
sentencia o convenio correspondiente.
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matrimonio cum manu, el esposo, se convierte en propietarios de los bienes de su

esposa.

* Estaban prohibidas las donaciones entre esposos, ya que se consideraba que
existia un interés de por medio. La Ley Legis Cincia de Donis et Nunerus
convalidé dichas donaciones en el caso de que el donante hubiese muerto sin
haber revocado tales. En caso de que se realizaran, eran consideradas como

nulas.

* La esposa no podia figurar como fiadora de su esposo. A este respecto, el
senadoconsulto Veleyano, elimina los efectos procesales a las fianzas otorgadas

por la mujer para garantizar con ellas las obligaciones de su esposo.

* En materia civil existia una figura que consistia en la condena impuesta al marido
respecto de su mujer y viceversa, limitada por el “beneficio de competencia” que
consistia en pagar las deudas en la medida de sus posibilidades y no mas alla de
ellas, algunos deudores la utilizaban como excepcion para que no se les pudiera
condenar sélo en su haber. Con esto evitaban la bonorum vendictio que consistia
en la venta masiva de sus bienes, con el encarcelamiento y la nota de infamia,

consecuencias que esto acarreaba.

* Los conyuges tenian prohibido robarse entre si yi ejercer accion alguna entre

ellos mismos que acarreara pena infame.

* Ya en la época del Derecho pretoriano, si el marido moria intestado, la viuda que

no poseyera bienes tenia algunos derechos sobre la sucesion de su esposo.
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* La posibilidad que tenia el marido de ejercer contra quien retuviese
indebidamente a la mujer el interdicto conocido como: “uxore exhibenda et

ducenda”, aunque se tratase del pater familias®’ de la muijer.

Al caer en desuso la manus, y quedar indefenso el marido ante el pater familias de
su mujer, surge el interdicto: interdictum de uxore exhibenda et ducenda, mismo
que también podia ejercer contra todo aquél que retuviera a su esposa Sin

justificacion alguna.

* El esposo se encargaba de proteger y representar a su mujer en lo referente a la

administracion de justicia.

3.7.2 Sobre los bienes

En lo referente a los bienes de los esposos, en un principio, el matrimonio iba
acompafiado del supuesto que colocaba a la mujer en la posicion de hija de familia

ya que el marido se convierte en propietario de todos sus bienes.

Respecto al matrimonio cum manu, todas las adquisiciones de la mujer previas o
durante el matrimonio, asi como las de las hijas y nietas, pasan al patrimonio del

jefe de la domus. Con el paso del tiempo, la manus fue cayendo en desuso.

Las obligaciones contractuales que adquiria la mujer, hijas o nietas, las asumia el
esposo. Tenian prohibido tener deudas de caracter civi. En caso de haber

adquirido este tipo de deudas antes de llevarse a cabo el matrimonio (cum manu),

7 Al caer en desuso la manus, el marido gueda indefenso ante el pater familias de su esposa. José
Maria, Sainz y Gdmez Salcedo, Ob. Cit. pagina 202.
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éstas quedaban anuladas definitivamente por el simple hecho de haberse éste
perfeccionado y conforme a los efectos que derivan de la capitis deminutio

minima.

Cuando se trataba de matrimonio sine manu, tanto el hombre como la mujer
conservaban cada quien sus bienes, la dote surge de la idea de que la mujer
también debia contribuir con el marido con las cargas de la familia. La dote bien
podia ser constituida por el padre de la mujer, por un agnado, por la mujer o bien

por un tercero (un cliente).

En el matrimonio sine manu, pasa lo contrario, ya que la mujer conserva su
patrimonio integro. El padre es el responsable por las deudas de su hija y éste
puede ser demandado por medio de la acciones adjectitiae qualitatis o por medio
de la accion noxal. ®® (Se le llama NOXA al autor del delito, mientras que NOXIA

es el delito mismo).

El régimen dotal sélo podia darse en las justas nupcias.

Es necesario distinguir los bienes pertenecientes a la esposa, ya que si el

matrimonio era cum manu el marido adquiria los bienes de su mujer como

% Se les llama acciones noxales a aquellas que son instituidas en nuestra contra, no en virtud de
un contrato, sino de un delito y dafio de los esclavos. La fuerza y poder de estas acciones consiste
en que si hubiésemos sido condenados podriamos eludir la estimacion del litigio por medio de la
entrega del cuerpo con el que se hubiese cometido el delito. D.9,4,1, D'ORS, A, HERNANDEZ, F.,
FUENTESECA, P., GARCIA-GARRIDO, M. Y BURILLO, J., Editorial Aranzadi, Pamplona, 1968,
tomo I, pagina 399.
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propietario; en cambio, en el matrimonio sine manu cada cényuge conservaba sus

bienes.

3.7.3 Respecto de los hijos

Referente a los hijos, eran legitimos aquellos hijos nacidos ex justis nuptis. Estos,
se encontraban bajo la autoridad del padre o abuelo paterno, en caso de que el
padre fuese alieni juris. Por lo que entran a la familia civil de su padre como
agnados y asimismo, adquieren su misma condicion social y nombre (in potestate
nostri sunt liberi nostri quos justis nuptiis procreavimus). Muy diferente esa la
situacion con las madres ya que con ellas, los hijos sélo tienen un lazo de

parentesco natural, conocido como cognacion en primer grado.

Para el padre, la paternidad era incierta, pero se presumia que el marido de la
madre era por consecuente el padre. Esta presuncion no era impuesta de forma
absoluta, cesaba cuando el hijo no era concebido dentro del matrimonio o bien si
durante su concepciéon el marido no se encontraba o bien estaba enfermo. Para
ello, el Derecho romano fijo que la duraciéon mas larga del embarazo seria de 300
dias, mientras que la mas corta seria de 180 dias, con lo anterior se entiende que
el hijo seria justus si nacia el dia 181 o bien después comprendido el del
matrimonio, o bien, 301 dias a mas tardar y en ellos comprendido el de la

disolucién del matrimonio. Siendo los mismos limites fijados en la actualidad.

% Articulo 324 del Cédigo Civil Federal.
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Se tienen registros que desde el emperador Marco Aurelio, el Sabio, la filiacién
tenia que hacerse constar en registros publicos, para tal efecto, el padre tenia que
declarar el nacimiento de sus hijos bien ante los praefectus aerarii, en Roma, 0
bien ante los tabularii publicii en las provincias en un plazo de treinta dias, aunque

se cree también que esta practica podria ser mas antigua.*®

Al nacer dentro del matrimonio los hijos son considerados como legitimos (liberi

justi), si el matrimonio es declarado nulo, los hijos son denominados espurios.

Forman parte de la familia civil del padre como agnados, en caso de que el
matrimonio fuese cum manu, también son agnados de su madre, de ser sine

manu, sélo son sus cognados.

Los agnados se encuentran bajo la filiacion de padre, lo que trae como
consecuencia estar sometidos a la patria potestad del padre cuando es sui juris 0

bien si es alieni juris bajo la del abuelo.

Los hijos liberi justi tienen derecho al nombre, condicion social y domicilio del su

padre.

Son descendientes legitimos y por lo tanto, pueden suceder al pater familias por

medio de sucesion legitima (ab intestato) si a la muerte del padre ellos se hallan

1% citado por José Marfa Sainz, Ob. Cit., pagina 233. Capitolino, Marco Aurelio, 9.- Apuleio,

Apologia, 89.- Es posible que este uso sea mas antiguo. Cf. Suetonio, Tiberio.
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bajo su potestad. También tienen la obligacion, asi como la tienen sus padres, de

brindarles alimentos, mostrarles respeto y obediencia.
3.9 Disolucién del matrimonio

El jefe de familia tuvo, durante largo tiempo, el derecho de romper por su Unica

voluntad el matrimonio del hijo sometido a su autoridad.

Entendiendo por divorcio a la disolucion de la union matrimonial por medio de la
declaracion unilateral de alguno de los conyuges. La falta de affectio maritalis en
uno o ambos cényuges era imprescindible para que el matrimonio continuase, de
no tenerla, este vinculo se disolvia. Los romanos consideraban que no debia
subsistir un matrimonio si una de las partes se daba cuenta de que la affectio

maritalis habia desaparecido.***

La admisién legal del divorcio data desde la Monarquia, sin embargo su uso era

poco frecuente.

Segun Ciceron, el divorcio estaba permitido por las Xl Tablas, parece ser que
éste, fue admitido legalmente desde los inicios de Roma, a pesar de que los

antiguos romanos no gozaban de esta libertad.%?

La mujer, sometida en la mayoria de los casos, a la manus del esposo, siendo asi
como una hija bajo la autoridad paternal, este derecho se le reducia a uno de

repudiacion, mismo que so6lo el marido podia ejecutar solo por causas graves.

1% Guillermo, F. Margadant, Ob. Cit., pagina 211.

192 Citado por José Maria Sainz, Ob. Cit., pagina 215.
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Solo en los matrimonios sine manu, ambos, tanto la mujer como el hombre en
igualdad de derechos podian hacer uso de este derecho. Por lo que en los

primeros siglos los divorcios fueron escasos.

Es a finales de la Republica que los historiadores citan el primer ejemplo de
divorcio de Carvilio Ruga quien repudié a su mujer por causas de esterilidad.
Durante el Imperio, una vez relajadas las costumbres, y siendo los matrimonios
cum manu mas escasos, que la mujer con mayor frecuencia podia solicitar el

divorcio.

En tiempos de Justiniano, se encontraban cuatro clases de divorcios:

* Por mutuo consentimiento (communi consensu);

* Por culpa del conyuge demandado en los casos tipificados en la ley (repudium o

divorcio unilateral);

Para que pudiera ser considerado como legal se requeria de: conjura en contra del
emperador; adulterio por parte de la esposa; por malas costumbres de la esposa;
el alejarse de la casa del esposo; insidias hacia el otro conyuge; la falsa acusacion
de adulterio por parte del esposo; lenocinio intentado por el marido y el comercio

carnal con frecuencia del marido ya fuera en la casa conyugal o bien fuera de ella.

* Sin consentimiento mutuo y sin causa legal alguna, siendo éste valido, pero

dando lugar a un castigo para el conyuge que hubiera insistido en obtenerlo; y
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* Bona gratia, no se basaba en la culpa de alguno de los cényuges, pero si lo

hacia en circunstancias que harian inutil la continuacion del matrimonio.

Es asi que Justiniano dispone nuevas restricciones a este respecto, castigando el
divorcio por mutuo consentimiento. Por el divorcio sine causa y por divorcio por
culpa del cényuge demandado, se daba la pérdida de la dote y de la donacién
nupcial propter nuptias o de la cuarta parte de los bienes cuando éstos no se
hubieran constituido. En el divorcio sine causa, los bienes quedaban en manos de

los hijos, los ascendentes o bien en un convento.

Pero mas tarde so6lo se reconocieron dos formas:

* Bona gratia: esto es con la disposicion mutua de ambos esposos, sin la
necesidad de llevar a cabo ninguna formalidad quedando asi disuelto el

matrimonio.

* Repudio: por voluntad de alguno de los esposos, aunque no tenga causa
alguna. La excepcion es el caso de la mujer manumitida y casada con su patrono,

ella no posee el derecho de solicitar el repudio.

Para facilitar la prueba del repudio, la ley Julia de adulteriis exige al que pretende
disolver el matrimonio que notifique de esta pretension a su esposa 0 esposo ante
la presencia de siete testigos ya sea oralmente o por medio de un acta escrita

misma que era entregada por un manumitido, todo esto en tiempos de Augusto.
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Durante el Imperio, los emperadores cristianos no suprimen el divorcio, pero
intentan complicarlo para que éste quede en desuso, haciendo asi obligatorio

precisar las causas por las cuales se pretende dicho repudio.

Es asi que en varias Constituciones imperiales de la época, fueran publicadas
penas un tanto severas en materia de divorcio, para quienes fueran culpables de
provocarlo, asi como también para aquellos que hicieran alguna repudiacion sin

estar basados en alguna causa legitima.

En el Derecho canonico existe el principio de que el matrimonio es indisoluble por
naturaleza, permitiendo la separacion de los esposos y la dispensa matrimonial

por no haberse consumado el matrimonio.'®
3.8.1 Causas que ponen fin al matrimonio

Eran varias las causas que ponian fin al matrimonio, de entre ellas podemos

mencionar:

* El fallecimiento de alguno de los conyuges. Respecto a este punto, se sabe que
el viudo podia de inmediato contraer justas nupcias con otra mujer, pero para la
viuda, se exigia un lapso no menor a 10 meses, esto con el fin de evitar las dudas
sobre la paternidad, so pena de ser acusada del delito de infamia. La violacién de

esta prescripcion arrastraba la infamia para el segundo marido, para los

18 Nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal a este respecto en su articulo 267, sefiala las
causales de divorcio.
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ascendentes que teniendo la autoridad sobre los esposos habian consentido el

matrimonio y, finalmente, para la misma muijer.

* La pérdida de la libertad de cualquiera de los contrayentes (capitis deminutio
maxima). Si esta ocurria por caer en cautiverio, el Jus Postliminium perdia sus
efectos, pudiendo asi a su regreso contraer de nuevo matrimonio pero no seguir
con el antiguo. Justiniano prohibe al conyuge libre casarse nuevamente si no
hubiesen transcurrido 5 afios contados a partir de que es capturado, todo esto si

no se tuvieran noticias de que el cényuge hubiese sido capturado.

* La pérdida de la ciudadania (capitis deminutio media). Puesto que sélo los
ciudadanos romanos podian contraer legitimo matrimonio. Si alguno de los
conyuges era deportado, también era disuelto el matrimonio, no fue hasta tiempos

de Justiniano que los efectos juridicos de la deportacion quedan eliminados.

* Por sobrevenir un impedimento. Cuando un inconveniente para que el
matrimonio se lleve a cabo surge. Ejemplo de esto surge para evitar el incesto.
Justiniano determina como regla para evitar esto que si se planea adoptar a la

nuera o yerno primero es necesario emancipar a su hijo o hija segun sea el caso.

* La disolucién del vinculo matrimonial por declaracién unilateral de cualquiera de
los conyuges, mejor conocida como divorcio, mismo que su admision legal data
desde la Monarquia aunque no era muy frecuente, tiempo después, Cicerén
sefala que esta figura se encuentra permitida por la Ley de las Xll Tablas. Siendo

en la Republica que tiene un mayor auge debido a que no requeria de formalidad
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alguna para poder llevarse a cabo, bastaba con realizar un comunicado de

palabra, mensajero o escrito para notificar a la otra parte.

A finales de la Republica las mujeres tenian permitido divorciarse y a ser

declaradas libres.

La Lex Julia de Adulteriis establecia que el repudio debia ser notificado por un

liberto ante 7 testigos que fuesen como él, ciudadanos romanos y en edad puber.

También la falta de affectio maritalis conllevaba a la disolucion del matrimonio

legitimo.

En tiempos de Constantino, al ser el cristianismo la religion que imperaba, los
emperadores cristianos comienzan a poner trabas para volver mas complicado el
repudio y con esto que deje de ser tan comun, uno de los requisitos es probar las
causas legitimas por las cuales se quiere el repudio, respetando Unicamente el

divorcio cuando existe mutuo consentimiento para llevarlo a cabo.

3.8.2 Disposiciones acerca del divorcio en el Derecho

justinianeo y en el Derecho candnico

Justiniano impone un castigo a los divorcios por mutuo consentimiento, sine causa
y por el divorcio por culpa de alguno de los conyuges, el castigo era la pérdida de
la dote y de la donacion nupcial, o bien la pérdida de la cuarta parte de los bienes.
En el divorcio por mutuo consentimiento los hijos eran quienes se quedaban con

los bienes, o bien los ascendentes y en el Ultimo de los casos, el convento era el
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que se quedaba con ellos, Justino Il derog6 las disposiciones impuestas por

Justiniano en relacion con el divorcio por mutuo consentimiento.

Para el Derecho candnico, existe un principio fundamental respecto al vinculo
conyugal, como lo expresa el canon 1118 del Cédigo Candnico: “El matrimonio
valido, rato y consumado no puede ser disuelto por ninguna potestad humana ni

por ninguna causa, fuera de la muerte.”*%*

Pudimos asi, observar en este capitulo, las formas de matrimonio asi como las
uniones que los romanos aceptaban. Gracias a este tipo de uniones se pretendia

la perpetuidad de la especie de suma importancia para los romanos.

Cabe mencionar que gracias a la gran aceptacion que tuvo el cristianismo, el
matrimonio (visto como un sacramento), comienza a celebrase de manera mas

rigida.

Después de hacer un exhaustivo estudio del tema central de esta investigacion, La
Institucion del Matrimonio en el Derecho romano, encontramos que éste era
fundamental para esta sociedad ya que era la Unica forma legitima de perpetuar la
especie. Podemos darnos cuenta también, que a pesar de que en nuestra
legislacion actual, sigue observandose la influencia romanista, con el paso del
tiempo, la Institucion tema central de nuestra investigacion, ha sufrido cambios
para irse adecuando a la realidad actual, siendo notable en este punto la reforma

que sufrié el Codigo Civil para el Distrito Federal en el afio 2010 al permitir los

19 Eduardo, Pallares, EL DIVORCIO EN MEXICO, Editorial Porrtia, México, 1984, pagina 21.
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matrimonios entre personas del mismo sexo; cabe sefialar que se prevé que se
sigan dando modificaciones a este respecto conforme la sociedad siga

evolucionando (occacio legis).
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CAPITULO IV

4.- La Institucion Matrimonial en la época clasica

4.1 Legislacion Matrimonial de Augusto

Gracias al cristianismo, el matrimonio comienza a jugar un papel sumamente
importante para la sociedad romana y comienza a tomarse mas en serio para con

ello incrementar la poblacién romana y perpetuar la especie.

El Emperador Augusto, con el afan de preservar la especie y evitar la pérdida de
las costumbres, dicta 2 leyes que al final la jurisprudencia fusiona para formar una
sola, dichas leyes fueron: Lex Julia Maritandis Ordinibus y la Lex Papia Poppaea
(18 y 9 a.C) dando como resultado la: Julia et Papia Poppaea, como modo de
fomentar la procreacién. Este emperador nacionalista necesitaba auténticos
romanos para la realizacion de sus proyectos, y le molestaba frecuentemente que
sus ciudadanos no quisieran casarse, 0, ya casados, no tuvieran hijos. **° Por lo

gue pone en practica una politica de premios y castigos.

La ley Julia et Papia Poppaea, castigaba con la incapacitas sucesoria a los
hombres célibes solteros de entre 25 y 60 afios y a todas aquellas mujeres de
entre 20 y 50 afios. Los hombres casados pero sin hijos (orbi) también eran
castigados, mientras que todos aquellos casados y con hijos eran dotados de un

sin fin de privilegios.

1% Guillermo, F. Margadant, Ob. Cit., pagina 213.
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Los bienes que los célibes y orbi (casados pero sin hijos) no podian adquirir a
causa del castigo impuesto, pasaban directamente a los herederos que tuviesen
hijos y en caso de que no hubiera tales, el fisco se apropiaba de dichos bienes.
Les estaba prohibido a los célibes y orbi sin hijos recibir herencias y legados de
personas que no pertenezcan su inmediata familia. Por el contrario, aquellos

ciudadanos casados y con hijos se hacian acreedores a varios beneficios.

A la llegada del cristianismo esta ley desaparece, ya que el cristianismo premiaba

la actitud de celibato y castidad.

4.2 Segundas Nupcias

En un principio, lo romanos no veian con buenos ojos esta figura de las segundas
nupcias, es hasta tiempos de Augusto que empiezan a tomar mayor fuerza ya
gue comienza a ser favorecido y estimulado por la legislacion Caducaria, a pesar
de esto, las constituciones imperiales posteriores volvieron a la antigua tradicion

romana.

Uno de los efectos que producia el contraer segundas nupcias, consistia en privar
al cényuge de los beneficios obtenidos en el primer matrimonio y el usufructo
correspondiente, esto con el fin de proteger los hijos producto del primer
matrimonio. Por tanto, aquél cényuge que contrajera segundas nupcias solo
podia conservar el usufructo producto de los bienes de su primer esposo ya

fallecido, quedando asi la nuda propiedad para sus hijos.
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A aquellos que decidian contraer las segundas nupcias se les llamaba cényuges

binubos.°®

Ya bien es sabido que los varones inmediatamente podia contraer un segundo
matrimonio, mientras que para las mujeres en el Derecho clasico se marca un
tiempo no menor a 10 meses y de un afio para el Derecho postclasico, con el fin

de evitar confusiones respecto de la paternidad de un hijo.

Al respecto del concubinato, existieron varias disposiciones en contra de aquellos

gue decidieran contraer segundas nupcias, entre ellas:

* El conyuge binubo perdia a favor de sus hijos producto de su primer matrimonio,

la propiedad de los lucros nupciales;

* El nuevo cdényuge no podia figurar como heredero en porcion mayor que la

dejada al menos favorecido de los hijos del primer matrimonio.

* Tenian que prestar caucion si quedd obligado a pagar legados a favor de los

hijos del primer matrimonio, hermanos o bien sobrinos;

* Se consideraba valida la condicion de viudez impuesta al conyuge que viviese, a

cuyo favor hacia el testador una disposicion testamentaria.

198 | a palabra binubo significa: casado por segunda vez.
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4.3 Régimen patrimonial del matrimonio

El Derecho romano establecié que el régimen de bienes resultado de las nupcias

debia estar basado en la ley.'’

Para esto, es necesario distinguir entre 3 posibles regimenes de bienes que

podian existir: el matrimonio cum manu, sine manu y el régimen dotal.

El primero (cum manu) se refiere a aquél en el que la mujer pasaba a formar parte
de la familia de su esposo en calidad de filia familias, en el que todos su

patrimonio quedaba en manos de su marido formando asi un patrimonio unico.

La regla general es que el marido adquiere todos los bienes que son de su mujer,
y si el esposo estd sometido a la autoridad de un pater familias, los bienes pasan a

manos él.
Podemos distinguir que:

* Si la esposa in manu habia sido filia siendo alieni juris, si situacion no cambia, ya
que si estando bajo la autoridad de un pater familias no tenia capacidad
matrimonial, estando casada, tampoco la tiene, simplemente el titular de esa
capacidad cambia del pater familias al marido y si el esposo es alieni juris, el pater

familias al que esta sometido sera el propietarios de esta capacidad.

197 Nuestro cédigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 178 establece que el contrato

matrimonial debe celebrarse bajo el régimen de sociedad conyugal o bien bajo el de separacion de
bienes. Es precisamente de este precepto que se desprende que las relaciones patrimoniales se
derivan de un contrato, pero la doctrina romana no lo acepté.
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* Si la esposa in manu anteriormente era sui juris, su capacidad patrimonial
desaparecia. Su patrimonio, asi como las adquisiciones posteriores al mismo
pertenecian su esposo. Al ser la mujer alieni juris, el pater familias que ejercia su

autoridad sobre ella adquiria dicha capacidad sobre su patrimonio.

Mientras que en el segundo (sine manu), no presenta influencia alguna sobre los
bienes de los conyuges, ya que cada cual, conserva el propio. Las adquisiciones
durante el matrimonio se incorporaban al patrimonio del pater familias de origen.
Si la mujer era sui juris contaba con un amplio poder de disposicion patrimonial,
para poder adquirir y obligarse. Sin embargo, a este respecto, se le atribuye una
regla al jurisconsulto Mucio Scaevola, la cual consistia en que las adquisiciones
efectuadas por la mujer casada, si no existiese prueba en contrario, se daba por
entendido que habian sido hechas por el marido, por lo que se puede decir que los

bienes parafernales no se presumen, %

(Presumptio Muciana). La mujer podia
administrar libremente los bienes adquiridos por ella, pero también, podia
confiarlos en administracibn a su esposo, siendo éste considerado como un
mandatario, debiendo por lo consiguiente, obedecer en todas las indicaciones
sobre ellos a la mujer, quedando el marido sin un derecho personal de
administracion sobre ellos. A estos bienes se les denominaba extradotales o

parafernales, no eran aportados al matrimonio y la mujer los poseia

exclusivamente, eran ajenos a los bienes dotales.

198 Alfredo Di Pietro-Angel Enrique Lapieza Elli, MANUAL DE DERECHO ROMANO, Editorial
Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1992, pagina 379.
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Los bienes propiedad de la mujer y que eran confiados al esposo, eran también

[lamados bona extra dotem.

Si el matrimonio quedaba disuelto, el marido debia restituir los bienes
extradotales, para esto, la mujer disponia de diversas acciones como la

reivindicatio.

Justiniano considera a estos bienes parafernales como ayuda a las cargas

matrimoniales. 1

A pesar de que el matrimonio romano exigia la total separaciéon de los bienes,
existian aportaciones para sobrellevar la carga matrimonial que podian hacerse
reciprocamente los cényuges, mismas que constituyen las donaciones propter
nuptias y el régimen dotal. Estos, producen dentro del patrimonio del marido un

subpatrimonio especial, sujeto a un régimen particular.**°
4.3.1 La dote

Al hablar de régimen dotal, estamos haciendo referencia a la dote, entendiendo
por dote al conjunto de bienes que la mujer o un tercero, entrega al marido para
apoyarlo con las cargas del matrimonio (onera matrimonii). Siempre quedaba en
manos del esposo y si éste no era un pater familias, no podia disponer de ella en

forma alguna diferente al propdsito para el cual habia sido entregada.

199 josé Maria, Sainz, Ob. Cit., pagina 208.

1% Guillermo, F. Margadant, Ob. Cit., pagina 214.
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En el matrimonio sine manu, ademas de la contribucibn de las cargas
matrimoniales, también tenia la funcion de proteger a la mujer si el matrimonio

llegaba a disolverse.

Desde el emperador Augusto, el marido tiene derecho a que la mujer aporte
ciertos bienes dotales, dos ad sustinenda onera matrimonii, para ayudarle a cubrir

los gastos del hogar.***

La dote pasé por diversas etapas desde su creacién. Durante la Monarquia, la
mayoria de los matrimonios eran cum manu, y ella aportaba un patrimonio a la
casa del marido, esto era la dote. Los bienes de la mujer se incorporaban al
patrimonio de su marido al del pater familias de éste, a esta entrega se le
consideraba como un anticipo de la herencia que no recibiria de su pater familias

de origen.

La dote recibe el nombre de la funcidbn que desempefa: entrega (datio dotis),

promesa (dictio dotis) o bien la remision de una deuda a cargo del marido.

La dote podia provenir del patrimonio del pater familias de la futura esposa (dos

profecticia), del patrimonio de la esposa o bien de un tercero (dos adventicia).
La dote entraba al patrimonio del marido o bien al del pater familias de éste.

Al volverse mas comun el matrimonio sine manu la dote es utilizada para pagar

ciertos gastos del lecho conyugal. Su entrega era una cuestion mas de honor que

1 pidem, pagina 214.

121



una obligacién por parte de la familia de la esposa, se cree que hasta tiempos de
Justiniano era una obligacion entregar la dote y a pesar de que no era un deber

juridico el entregarla, si se convirtid en una practica hecha con frecuencia.

Durante la Republica, el matrimonio pasa por una decadencia en el cual solo se
deseaba obtener un lucro de éste, incorporando la dote al patrimonio del esposo
acto seguido repudiar a la mujer y deshacerse asi de ella. Para evitar estos
divorcios se intenta remediar por medio de la stipulatio, contrato nominado
reconocido por el Jus Civile que se hacia verbalmente y era perfeccionado a
través del intercambio de pregunta respuesta sobre la futura prestacién haciendo
uso del verbo spondere. Por medio de este contrato, el marido se comprometia a
restituir en caso de divorcio, la totalidad o en parte la dote que habia sido
entregada. Estas estipulaciones se llamaba cautiones rei uxoriae, siendo su
finalidad la de garantizar la restitucion de la dote. Si el divorcio sobrevenia, aquél
que hubiese otorgado la dote, podia ejercer la actio ex stipulatu. La mujer
repudiada a finales de la Republica e inicios del Imperio podia ejercer la actio rei
uxoriae. Al respecto, Petit comenta que la naturaleza primitiva de esta accion era
dudosa, emitiendo su opinién al respecto diciendo que la naturaleza de esta

accion debi6 ser en un origen de tipo penal.**?

A inicios de principado la necesidad de garantizar la restituciéon de la dote es
imperante ya que los esposos tendian a malgastarla, por lo que el emperador

Augusto determina el la Lex Julia medidas para con ellas restringir los derechos

112

Eugene, Petit, Ob. Cit., pagina 215.
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conferidos en un principio al esposo para administrar la dote. También, Augusto
intentd con su legislacion Caducaria fomentar los matrimonios legitimos, conservar
la especie, pero una mujer sin dote, era dificil que consiguiera marido, por lo que
se decretd que las viudas y divorciadas pudiesen conservar su dote, y asi poder

contraer segundas nupcias.

En la Lex Julia de Adulteriis et de Fundo Dotali podemos encontrar lo referente al
goce y administracién de la dote durante el tiempo que el matrimonio durara, este
plebiscito expedido por Augusto prohibe al esposo vender o hipotecar sin el
consentimiento de su mujer la dote. Ella podia dar su consentimiento para que

enajenara los bienes que conformaban la dote, mas no para hipotecarlos.

Por dltimo, Justiniano termind de completar las disposiciones de la Lex Julia
Adulteriis et de Fundo Dotali, determinando que quedaba prohibido enajenar o
hipotecar los predios dotales, asi como los fundos provinciales a pesar de existir el

consentimiento de la muijer.

El marido se hacia responsable de la administracion de estos bienes dotales,
respondiendo en todo momento hasta donde su culpa llegase por las pérdidas,

deterioro, despilfarro, etcétera.

Si el marido cae en insolvencia, la mujer tiene el derecho de solicitar la restitucion,

si hace uso de ella para solventar los gastos de la casa.
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a).- Clases y formas de constitucion de la dote
Clases de dotes:
Segun la persona que la otorgaba, sus clases podian ser:

* Recepticia: aquél que la otorgaba conservaba el derecho de recuperarla por

medio de la stipulatio, al ser disuelto el matrimonio.

Se daba cuando el tercero que la constituye, se reserva el derecho a pedir la

restitucion en caso de que el matrimonio quede disuelto.

* Profecticia: cuando era otorgada por el pater familias y después por el padre a

una hija emancipada.
* Adventicia: dada por la mujer, su madre o bien un tercero.
Formas de constitucion de las dotes:

Al no constituir una obligacion juridica su entrega, fue necesario recurrir a ciertas
formas para su constitucién, por lo que podia constituirse de tres formas mismas

qgue perduraron hasta el Imperio Absoluto (428 d. C):

* Dotis dactio: por medio de la mancipatio, injure cessio o traditio, se transferian

los bienes.

* Dotis dictio: forma utilizada con mayor frecuencia, su celebracion era previa al

matrimonio casi siempre en los esponsales. *** Consistia en un contrato verbal en

113 Segun el Digesto, los esponsales son la “peticién y promesa de futuras nupcias”. D.23,1,1.
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el cual se hacia una promesa unilateral de parte de la mujer (sui juris), su padre,

un ascendente paterno o deudor para por mandato de ella intervenir.

* Promissio dotis: es la promesa de dote que podia hacer cualquiera, en forma de

stipulatio.

Tras desaparecer estas formas de dote, ésta, se podia constituir por medio de un
pacto legitimo escrito. En donde el constituyente hace dicha promesa y el
aceptante expresaba su conformidad, se realizaba mediante una pregunta y su

inmediata respuesta.

En el Imperio Absoluto afio 428 d. C, estas formas desaparecieron y la dote se
pudo constituir por un simple pacto legitimo acostumbrandose a redactar un

documento.'**

b).- Restitucion de la dote

En un principio, durante la Monarquia el esposo la obtenia de forma definitiva,
durante la Republica el divorcio se vuelve muy comun, por lo cual surgen medios
para proteger a las mujeres y con éstos, obligar a los maridos a restituir la dote al
disolverse el matrimonio. En un inicio, surgen garantias respaldadas por la accién
estipulatoria a falta de ésta, la accion rei uxoriae que a diferencia de la primera, no
daba lugar a un juicio de buena fe y no a uno estricto, el juez, tenia la facultad de

evaluar la condena.

También los podemos definir como la promesa que hacian los novios o sus pater familias
respectivos para llevar a cabo la futura celebracién de un futuro matrimonio.

114

José Maria, Séainz, Ob. Cit., pagina 211.
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Segun el motivo que hubiese ocasionado la separacion era aplicada la actio rei

uxoriae:

* Si era por la muerte del esposo, la mujer y Unicamente ella, podia pedir la
restitucion de la dote, sélo tratandose de una mujer alieni juris, el pater podia

solicitar esta restitucion.

La actio rei uxoriae es una accién dotal, independiente de cualquier convenio, en
la que el juez tenia amplia facultad para valorar, con criterios de equidad y buena

fe, las relaciones entre las partes y determinar la restitucion.

* Segun la Retentio Propter Mores, el marido se podia quedar con la sexta parte

de la dote, en caso de adulterio y con un octavo si el delito era menor al adulterio.

* De acuerdo con la Retentiones Propter Res Donatus y Res Amotas, podia
quedarse con los regalos que le hubieran sido dados a la mujer asi como la

cantidad correspondiente a lo aportado por ella para el hogar.

* Conforme a lo que disponia la Retentio Propter Impensae en un principio, podia
retener el importe de los gastos hechos por el esposo para conservar con ello la
dote, posteriormente, se le permitia si contaba con la aprobacion de la mujer, los

gastos utiles.

4.3.2 Donaciones nupciales

Gracias a la influencia que sufre Roma de los derecho orientales, en el postclasico

surgen las donaciones ante nupciales, mismas que eran hechas antes de que se
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contrajera matrimonio, ya para tiempos de Justiniano, surgen también, las

donaciones propter nuptias.

Hay que tomar en cuenta las tres fases que tuvieron las donaciones entre

esposos:*®

Donaciones permitidas: hasta la Ley Cincia (primer periodo): los esposos estaban
exceptuados expresamente de las disposiciones restrictivas de la Ley Cincia, ya
gue en esa época las donaciones eran poco comunes entre esposos ya que la

mujer con frecuencia estaba bajo la manus de su marido.

Donaciones prohibidas: después de la Ley Cincia (segundo periodo): la costumbre
suprimio las donaciones entre esposos, con el fin de evitar el desbordamiento de

la pasion o bien para evitar las donaciones hechas bajo la amenaza de divorcio.

Donaciones validas: Oratio Severi et Antonini (tercer periodo): un senadoconsulto
de Septimio Severo y su hijo Antonino Caracalla determinan una atenuante en la
cual se determina que si el donante sostiene su decision de donar hasta su muerte

y moria casado, la donacién se hacia valida al momento de fallecer.'®

Los pequefios obsequios y las donaciones que tenian por objeto el sustento
familiar y las que no implicaban un enriquecimiento estricto, no estaban

contempladas en las prohibiciones.

15 René, Foignet, MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO ROMANO, Editorial José Marfa Cajica
Jr., S.A, México, paginas 230-231.

18 josé Maria, Sainz, Ob. Cit., pagina 215.
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Como principio general quedaba estipulado que toda donacion efectuada entre

conyuges era nula.

a) Ante nuptias
Este tipo de donaciones, las hacia el futuro esposa a la mujer con la que iba a
casarse, consistentes en bienes que pasaban a formar parte del patrimonio del
marido, mismo que las proporcionaba y por tanto, no podian hipotecarse y eran
inalienables. Su fin era garantizar con ellas, un patrimonio en el futuro. Si el
matrimonio no sucedia, éstas debian ser devueltas en su totalidad al hombre que

las habia efectuado.

En caso de que una vez contraido el matrimonio, si el marido moria, la esposa
podia recibir las donatio ante nuptias a manera de premio 0 recompensa por

sobrevivir.

Justino, determind que este tipo de donaciones podian incrementarse durante el

lapso que el mismo matrimonio durase.

b) Propter nuptias
Justiniano, a diferencia de su tio Justino, permitié que las donaciones pudieran
seguirse haciendo durante el matrimonio, a éstas, se les denomin6 donatio propter

nuptias.

Equiparandosele a la dote, siendo regulada por las normas que regulaban a la
primera, era una especie de dote invertida. Al respecto, encontramos que

Justiniano determina que éstas donaciones soélo puedes realizarse si, con
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antelacion, existi6 una dote, asi como una igualdad en las aportaciones de las
partes.'’” Para que se lleven a cabo, no es necesaria ninguna formalidad y
tampoco se exige el requisito de la insinuatio, que consistia en una inscripcion en
algun registro publico, obligatoria para aquellas donaciones que sobrepasaran
cierto limite. Todo esto con el fin de evitar que el donante hiciera donaciones
validas bajo algun impulso, asi como para que terceros, acreedores del donante,
pudieran enterarse de las donaciones hechas, para que si asi lo deseaban,
pudieran ejercer alguna accion (actio pauliana, accion oblicua) e invalidar dicha

donacion.
4.3.3 Donaciones entre conyuges

Como su nombre lo indica, consistian en donaciones que cualquiera de los

coényuges podia hacerse durante el matrimonio.

Durante la Monarquia, no existian este tipo de donaciones debido a que los
matrimonios que en esa época se daban eran los cum manu, por lo que el

patrimonio de la esposa pasaba al del pater familias de su esposo.
Al haber un matrimonio sine manu, son permitidas dichas donaciones

Ya para fines de la Republica e inicios del Imperio, los divorcios se vuelven tan
frecuentes que las donaciones se tornan inconvenientes, por lo que Augusto, con
el fin de preservar el matrimonio, prohibe este tipo de donaciones, quedando

exceptuadas las donaciones divortii causa y las mortis causa.

7 Nov. 97,1,2.
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Augusto declaré nulas las donaciones entre conyuges, con el fin de preservar el

matrimonio.

La infraccidén de estas prohibiciones provocaba la nulidad absoluta, sin importar el

procedimiento que se hubiera seguido para llevar a cabo las donaciones.

Al donante, le estaba reservado el derecho de reivindicar la cosa que hubiese
dado en donacién y en el caso de que ésta ya hubiese sido consumida, podia
ejercer una condictio o accién personal por enriquecimiento ilegitimo en contra del

donatario. 118

Un senadoconsulto del 206 d. C de Septimio Severo y Antonino Caracalla,
determiné que si la decision final de donar hasta su muerte prevalece, dicha

donacion es valida hasta que muera.

Justiniano en cambio, determina validas estas donaciones entre cényuges a pesar
de que el conyuge muera sin cambiar su voluntad para lo cual debe ser tomada

como una donacién entre vivos.

La jurisprudencia permiti6 las donaciones que no representaran un
enriguecimiento para el donatario, sino las que ayudaran al sustento de cualquiera

de los cényuges o bien aquellas que cubrieran los deberes sociales.

18 José Maria, Sainz, Ob. Cit., pagina 215.
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4.4 Concubinato

Los romanos diferencian al concubinato de las relaciones pasajeras, considerando
al concubinatus como una unién de bajo orden, duradera siendo esta considerada

como licita.

La mujer no disfrutaba de la consideracion de mujer casada, le faltaba el honor

matrimonii. **°

El concubinato es una unién de orden inferior, duradera y estable, entre hombre y

mujer sin que existiera affectio maritalis para convertirse en marido y mujer.*?

Fue una especie de matrimonio muy frecuente en Roma, que se cree nacié debido
a la desigualdad de condiciones sociales. Siendo que un hombre tomaba por
concubina a una mujer indigna y poco honrada. Hasta el fin de la Republica, el
Derecho no se ocup6é de estas situaciones de hecho, fue hasta tiempos de

Augusto que se le nombré como tal.

Considerado como situacién de hecho, que se desarrolla principalmente a raiz de
la Legislacion de Augusto, al prohibir el matrimonio legitimo entre personas de
diverso rango asi como castigando a aquellas que tuvieran relaciones sexuales

fuera del matrimonio con ingenuas u honestas.

% Honor matrimonii: trato que el marido dispensaba a la mujer que debfa ocupar la posicién de
aquél y la dignidad de esposa.

120 30sé Maria, Sainz, Ob. Cit., pagina 217.
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Los hijos no entraban bajo la potestad ni en la familia del padre, seguia la

condicion personal de la madre.

La ley Julia de adulteriis hacia una excepcién con el concubinato y quienes se

unieran bajo esta figura no eran castigados.**

En sus inicios, el concubinato no producia ninguno de los efectos civiles que

producian las justas nupcias. Pero si producia efectos tales como:
* La mujer no era elevada a la condicion social del marido;

* El concubino no adquiria la patria potestad de los hijos;

* No existe el régimen patrimonial como en las justas nupcias;

* El divorcio no se empleaba para disolverlos, por ser figura exclusiva de las justas

nupcias;

* Los hijos producto de estas uniones, son llamados naturales y siguen la
condiciéon de su madre, son entonces, cognados de la madre y de los parientes

maternos y no estan sometidos a la autoridad del padre y nacen sui juris.

* Fue hasta el Bajo Imperio, y desde Constantino quien reconoce un lazo entre el
padre y los hijos por lo cual les permite legitimarlos. Justiniano terminé dando
como efectos a esta filiacidbn natural la obligacion de alimentos asi como ciertos

derechos de sucesion.

21 E| concubinato fue la Unica manera de evadir la ley Julia y poder asi celebrar uniones con

libertos y mujeres tachadas de infamia, sin recibir alguna sancién por ello.
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La influencia del cristianismo fue definitiva para el repudio del concubinato, éste
pretendia su desaparicion. Fue asi que los emperadores cristianos encontraron la

manera de hacerlo desaparecer.

Constantino crey6 acertar ofreciendo a las personas viviendo entonces en
concubinato, y teniendo hijos naturales, legitimarlos, siempre que transformasen
Su union en justas nupcias, siendo también acordado por Zendn este mismo favor

sin ningn reparo. ?

El emperador de Bizancio Anastasio llegd mas lejos al
disponer que en el presente y en el futuro los que tuvieran hijos producto de un
concubinato tenian la posibilidad de legitimarlos al contraer justas nupcias,
disposicion conservada por Justiniano, conocida como legitimacion por matrimonio

subsiguiente. A pesar de todo el concubinato subsistio como Institucion legal y

tolerada por la Iglesia.
4.5 Matrimonio Sine Connubio

Matrimonio entre dos personas que no tienen, o una de ellas no tiene, el

connubium.

Unidn licita la cual constituia un matrimonio valido, sin llegar a producir los efectos

de las justas nupcias.*?®

122 Eugéne, Petit, Ob. Cit., pagina 112.

122 Un matrimonio entre peregrinos podia producir admirablemente los efectos civiles, segun el
derecho de su ciudadania, pero solo lo miramos desde el punto de vista del Derecho Romano.
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Todos aquellos que carecieran del jus connubium podian casarse por medio de
este tipo de matrimonio. Era un matrimonio de Derecho de gentes al regular el

matrimonio entre ciudadanos romanos y peregrinos.

Era un matrimonio de Derecho de gentes, en tanto que regulaba las relaciones de

matrimonio entre ciudadanos y peregrinos y a éstos entre si.
Se encontraba entre las justas nupcias y el concubinato.

Los efectos que producia se asemejaban tanto a los del concubinato como a los
de las justas nupcias, ya que la mujer no obtenia el rango social del marido,
tampoco podian obtener la patria potestad de los hijos (sui juris); lo respectivo a la

dote si les era aplicado y también lo referente al divorcio.

Los hijos eran cognados de la madre y de los parientes maternos, que a pesar de
qgue hubieran nacido sui juris, y eran considerador como peregrinos a causa de la

Ley Minicia.'*

En caso de existir un error causae probatio, éste matrimonio podia transformarse
en justas nupcias, en el caso en el que un ciudadano se casara con una latina
creyéndola ciudadana y tuvieran un hijo, el padre podia hacer la prueba de buena
fe y al comprobarla, se hacia el cambio a justas nupcias. Otra forma, era el

matrimonio entre una ciudadana romana o latina con un liberto menor a treinta

124 | ey de fecha desconocida la cual determina que si alguno de los padres tenia la calidad de

peregrino, el hijo que tuvieran siempre seria considerado como peregrino; si esta ley no era
equivocada el hijo era considerado como un romano. Un senadoconsulto de Adriano determiné que
esta ley no se aplicaria al hijo nacido de la ciudadana romana y de un latino, estimando al hijo
como ciudadano.
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afos, quien gracias a la ley Aelia Sentia obtenia la calidad de latino, en presencia
de 7 testigos manifestaban que deseaban contraer matrimonio para tener hijos y
asi lo comprobaban ante un magistrado al afio de la celebracion del mismo,

adquirian de inmediato la ciudadania y esta era extensiva para su hijo y esposa.'®

Al otorgar la ciudadania a todos los habitantes del Imperio excepto los latino
juniano y dedicticios, el emperador Caracalla hace que este tipo de matrimonio

caiga en desuso y terminen por desaparecer.

Este tipo de matrimonio cayé en desuso, principalmente con la Constitucion
Antoniana del afio 212 d.C., ya que con ésta el emperador Caracalla otorgé la
ciudadania romana a todos los que habitaban el imperio a excepcién de los latino

junianos y dedicticios.

Este tipo de uniones, tenia efectos similares a los del concubinato, como era el de
no obtener el rango social del marido, ni el de obtener la patria potestad sobre los
hijos quienes nacian sui juris, guardando un parentesco cognaticio entre el hijo y la
madre, asi como los parientes maternos, quedando siempre el hijo en calidad de

peregrino; también la aplicacion de la dote y del divorcio.
4.6 El contubernio

Se llama asf a la unién entre esclavos o entre una persona libre y un esclavo.*?°

12% José Maria, Sainz, Ob. Cit. pagina 220.

28Eygeéne,, Petit, Ob. Cit., pagina 112.
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Union entre un esclavo y una persona libre o ambas con calidad esclavos. Este
tipo de uniones no producia consecuencia juridica alguna, los hijos producto de

esta union, seguian la condicién de su madre.

Durante mucho tiempo, el Derecho no reconoci6 el parentesco entre los esclavos,
a pesar de que en un principio, en el Imperio, se admitié una especie de cognatio
servilis entre el padre, la madre y los hijos, asi como también entre hermanos.
Este tipo de cognatio tenia por objeto impedir entre estas personas, libres por
manumisién, matrimonios que hubiesen sido muy contrarios al Derecho natural y a

la moral.*?’

127 Eugéne,, Petit, Ob. Cit., pagina 112.
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CONCLUSIONES

La familia en Roma no se concibe sin la patria potestad. La fuente de la patria

potestad es el Matrimonio romano.

La familia romana fue un cuerpo social distinto de nuestra organizacién social

domeéstica, la familia consanguinea, en el sentido moderno.

En Roma entre las diversas formas de parentesco, destacan la agnacion y la
gentilidad de Derecho quiritario, dependientes del vinculo de poder paterno o
marital, asi como la cognacion del tipo natural, que estaba fundada en el vinculo
de sangre y la afinidad, la cual no producia efectos de caracter civil y por altimo, la
cognatio servillis referente al parentesco entre los siervos misma que se daba para

prevenir el incesto.

La patria potestad que en su origen, fue un poder establecido en beneficio del
padre, durante el Imperio se convirtié en una figura juridica en la que encontramos
derechos y deberes mutuos. En tiempos de Marco Aurelio ya se reconocia la

existencia en la relacion padre-hijo, de un derecho reciproco a alimentos.

La patria potestad en Roma, tenia caracter perpetuo. A diferencia de lo que marca

en la actualidad nuestro Cédigo Civil Federal en su articulo 443.

La distincion romana entre los conceptos de tutela y curatela no corresponden al
Derecho moderno, en tanto que en el Derecho actual, el curador es una persona

que debe vigilar al tutor. Sin embargo en el Derecho romano, un incapaz tiene en
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algunos casos, un tutor; en otros, un curador. En cambio, en el Derecho mexicano
moderno, el incapaz tiene conjuntamente un tutor y un curador. En el Derecho
mexicano ambas Instituciones, tutela y curatela, siguen siendo un impedimento

para poder contraer matrimonio en los casos establecidos por la ley.

En el Derecho moderno la divisién de alieni juris — sui juris ya no existe, asimismo
tampoco subsiste la figura de la adrogacion, sin embargo la adopcién sigue siendo
una Institucién importante en el Derecho familiar. Es necesario mencionar que en
relacion a la adopcion y las justas nupcias, la adopcion era una Institucion que
podia ser utilizada por el esposo para efectos de hacer perdurar la religion

domeéstica asi como la estirpe.

El concepto de la palabra matrimonio, fue modificAndose en el devenir histérico de
la legislacion romana, hasta que se perfecciona en la legislacion de Justiniano y se

asemeja a la concepcion actual, sin que llegara a producirse una total asimilacion.

Las caracteristicas especiales que presentaba la Institucion del Matrimonio en el
Derecho romano, lo hacen una Institucion diferente de la actual ya que, en esa
época el matrimonio era una relacion de hecho con consecuencias juridicas, en

tanto que en la actualidad es una relacion juridica con consecuencias sociales.

El matrimonio, no se trataba de un acto juridico al que los contrayentes dieran vida
por una declaracion de voluntad, si no de una situacion de hecho fundada en la
convivencia o cohabitacion del hombre y la mujer, cuyo comienzo no estaba
marcado por formalidad alguna, y en la intensibn permanente y reciproca de

tratarse como marido y mujer, que los romanos llamaron affectio maritalis.
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La Institucion, de las justas nupcias, constituye el antecedente del Titulo Quinto
Capitulo Primero del Cédigo Civil Federal denominado del Matrimonio, mismo que
regula el concepto del matrimonio actual en nuestro pais. La excepcién a esto, la
encontramos en el Cadigo Civil para el Distrito Federal, mismo que fue reformado

en el 2010, para permitir los matrimonios entre personas del mismo sexo.

Considerando que la reglamentacién del matrimonio se ha ido desarrollando
durante el paso del tiempo, hasta llegar a la institucién que ahora existe, debera
incluirse de manera importante tanto los requisitos para contraerlo, sus clases, sus
derechos y obligaciones, la cuestién patrimonial, su disolucion ( el divorcio y sus

causales), el concubinato, las segundas nupcias, la dote y los esponsales.

En cuanto al régimen patrimonial del Derecho romano, el Derecho actual distingue
dos posibilidades fundamentales: la primera es la separacion de bienes, mientras
qgue la segunda se le conoce como sociedad conyugal. En Roma existian las

societas quaestus.

En el Codigo Civil Federal, se encuentra reglamentado lo referente a los
esponsales a diferencia del Codigo Civil para el Distrito Federal, en el que no se
encuentra reglamentado lo referente a los esponsales; en ninguno de los dos
encontramos lo referente a la dote, pero si se habla respecto de las donaciones
antenupciales para darles un lugar especial dentro del régimen revocatorio de las

mismas.
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GLOSARIO

1.- Abdicatio tutelae: renuncia a la tutela del tutor testamentario. Existia en época
de Cicerodn, en la época clasica so6lo se aplicaba a la tutela de las mujeres, y
facilitaba que la mujer tuviese un tutor a su eleccion o conveniencia.

2.- Abintestato: Del latin ab, "desde", y testare, "testimoniar" o "testar". Es un
término juridico procedente del latin ab intestato (sin testamento), que se refiere al
procedimiento judicial sobre la herencia y la adjudicacién de los bienes del que
muere sin testar o con un testamento nulo, pasando entonces la herencia, por
ministerio de la ley, a los parientes mas préximos.

3.- Affectio maritalis: es una locucion latina que alude a la voluntad de afecto,
socorro y auxilio mutuo entre los dos céonyuges durante el matrimonio.

4.- Alieni iuris: eran personas sometidas al mandato de otras.

5.- Auctoritas tutoris: refrendo o consentimiento del tutor en actos o negocios
realizados por el incapaz, pupilo o mujer.

6.- Capitis deminutio maxima: que se produce cuando la persona pierde la
libertad y la ciudadania.

7.- Capitis deminutio media: que se produce cuando una persona pierde la
ciudadania sin perder la libertad.

8.- Capitis deminutio minima: se produce cuando manteniéndose la libertad y la
ciudadania se produce un cambio en el estatus de la persona.

9.- Coemptio: Era un modo de configuracién del matrimonio romano cum manu,
bastante comun en el periodo clasico romano, nacido con posterioridad a la
confarreatio.

10.- Cognatio servilis: vinculos de sangre.
Parentesco de tipo natural.

11.- Confarreatio: forma antigua y solemne de celebrar el matrimonio romano,
que ya al decir de Gayo, en su época habia dejado casi de existir, salvo para
quienes era una obligacion, como en el caso de los sacerdotes mayores, los
quirinales y el dios de los sacrificios, que solo podian ser nombrados entre
aguellos que hubieran nacido producto de un matrimonio por confarreatio.

12.- Connubium: Es la aptitud legal para contraer justas nupcias.
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13.- Contubernium: era una unidad administrativa del ejército romano.

Formada por ocho soldados de infanteria que compartian tienda, impedimenta
comun y mula para trasportarla en los campamentos de marcha vy
desplazamientos, y que en los campamentos permanentes compartian habitacion
en los barracones.

Cohabitacién, concubinato. Union entre esclavos que imitaba al matrimonio.

14.- Dominica potestas: la dominica potestas es la que el pater ejerce sobre los
esclavos.

15.- Domus: union de familias.
La Roma primitiva estaba integrada por una coalicién de gentes y cada gens era la
union de familias denominadas domus.

16.- Familia proprio iure: tiene la caracteristica de que todas las personas estan
sometidas a una misma persona, el pater familias. Entre estos integrantes estan
los hijos, hijas, nietos, nietas (sometidos a la patria potestad), la mujer casada que
estuviera sometida a la manus, terceros que estan in mancipio y los esclavos
sometidos a la dominica potestas.

17.- Filiae loco: expresion utilizada para designar el lugar de hija que ocupaba la
mujer que habia realizado la conventio in manu con su marido en la herencia
intestada de éste. Heredaba como hija de su marido y hermana de sus propios
hijos.

18.- Filius familias: son hijos e hijas de familia los que estan bajo la potestad de
otro.

Hijo, persona alieni juris, nacido de justas nupcias y sometido a la potestad del
pater familias, salvo que éste muera o lo emancipe. No puede tener propiedades y
debe obtener el consentimiento del pater familias para unirse en matrimonio salvo
en derecho justinianeo.

19.- Gens: agrupacion civil o sistema social de la antigua Roma.

Cada gens comprendia a varias familias.

Integradas por gentiles que recibian titulos de nobleza.

Ley de las XII Tablas.- Conjunto de individuos sometidos a la patria potestad o
manus de un pater familias.

20.- Heredes sui: herederos de lo suyo y necesarios (hijos, hijas o descendientes
gue estaban bajo la potestad del causante en el momento de su muerte, incluidos
los esclavos).

21.- Honor matrimonii: trato que el marido dispensaba a la mujer que debia
ocupar la posicién de aquél y la dignidad de esposa.
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22.-Ingenuas: son las personas que han nacido libres y que no han sido esclavas.

23.-Injura patronatus: derechos de patronato, que tiene el patrono sobre el liberto
luego de manumitido.

24.- In jure cessio: consistia en la simulacion de un proceso de reivindicacion
(reivindicatio), realizado en la etapa in iure del procedimiento de las acciones de la
ley, y que en este caso no pasaba a la otra etapa.

25.- lus connubii: derecho de contraer matrimonio.

Es una expresion latina, derivada del Derecho romano, utilizada en Derecho para
referirse al derecho que tienen las personas para contraer matrimonio valido. En la
actualidad se considera un derecho universal, que depende basicamente del
requisito de edad.

26.- Loco filiae: la mujer in manu quedaba como hija de su marido y hermana
agnada de sus hijos.

27.- Mancipatio: en Roma clasica, era la venta ficticia (imaginaria venditio),
realizada per aes et liboram, entre el enajenante y el adquiriente, ante cinco testigos
y el libripens. Todos debian ser puberes y disfrutar del comercium.

28.- Mancipium: figura del Derecho civil que consiste en la autoridad que puede
ejercer un hombre libre sobre otra persona también libre.

Todo pater familias podia dar en mancipium a los hijos que estuviesen bajo su
autoridad o bien a la mujer in manu.

29.- Manus: se entiende como una de las manifestaciones del sefiorio del pater
familias sobre los miembros de su familia, en virtud de la cual la mujer entraba a
formar parte de la familia agnaticia de su marido, como si fuera hija de familia,
guedando en consecuencia bajo la absoluta dependencia del pater familias, del
marido o, si éste es alieni iuris, del jefe de la familia de éste, dejando de
pertenecer a su familia agnaticia originaria. Dentro de la estructura juridica del
matrimonio romano, la manus tiene una importancia fundamental. En efecto, para
los romanos la mano (manus) es el miembro que puede manifestar exteriormente
el poder, de alli que la manus constituyese, de manera significativa, el poder del
marido sobre la mujer, sin perjuicio de que con el correr de los tiempos se viese
restringido el poder que ésta concedia al marido.

30.- Manus publicum: nace de la evolucion de la figura denominada tutela, es un
cargo publico.

31.- Mujer in manu: quedaba como hija de su marido (filiae loco) y hermana
agnada de sus hijos. Si el marido era alieni iuris, entraba ella bajo la potestad de
Su suegro, como nieta (nepti loco) o como bisnieta cuando el marido era el nieto
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de aquel pater familias. La manus quedaba absorbida en la patria potestad bajo la
que el marido se hallaba.

32.-Nota de infamia: la Infamia en la Antigua Roma, es lo que se conceptla como
la "Degradacion del honor civil", que consiste en la pérdida de reputacion o
descrédito en la que caia el ciudadano romano una vez efectuado el Censo por
parte del magistrado competente (Censor). De esta forma, era tachado con nota
de Infamia.

33.-Pater familias: el que tiene el poder sobre el patrimonio doméstico.

34.-Peculio: era un pequefio patrimonio que el hijo podia tener y éste se
encontraba separado de los bienes de su padre.

35.-Reivindicatio: como accion de defensa de la propiedad perdida, se usaba
realmente para posibilitar al propietario civil, privado de su propiedad, el poder
recuperarla. Sin embargo en este caso (de la in jure cessio) tal desposesion no
habia sucedido, pues el comprador no era aun propietario, sino que lo seria luego
de lain jure cessio.

36.- Rescripto: del latin rescriptus. Decision de un soberano para resolver una
consulta o responder a una peticién.

37.- Sui iuris: se denomina sui iuris a aquel que no se encuentra sometido al
mando de otros, por ejemplo no estaban sometidos a la patria potestad de otro.
Las mujeres sui iuris tenian poder de decision sobre sus actos.

38.- Traditio: o entrega, es un modo de Derecho de gentes (ius gentium) de
adquirir causalmente el dominio o propiedad civil de un bien (res) nec mancipi o la
propiedad pretoria (in bonis habere) de un bien res mancipi por la simple entrega
material o simbdlica del mismo.

39.- Tollere liberum: era la ceremonia por medio de la cual el marido o el jefe de
del grupo familiar aceptaba o rechazaba al recién nacido que le era presentado,
actitud que permitia o impedia su entrada en la familia en calidad de hijo.
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EXEGESIS

Se espera que este trabajo le sea util tanto a estudiantes y docentes de la
Licenciatura en Derecho asi como a personas ajenas a la materia pero que estén
interesadas en ampliar su cultura general.

Es impresionante darse cuenta de como en el Derecho romano ya se manejaban
los conceptos de familia, patria potestad, tutela, curatela, matrimonio, divorcio,
etcétera y que a pesar de que algunos de ellos se han transformado de acuerdo a
los requerimientos de los tiempos, en esencia, pueden ser tomados como el
antecedente de las Instituciones que hoy salvaguardan a la familia y a la sociedad.
En cuanto al tema central motivo de esta investigacion, se eligiéo por considerarlo
un eje rector de la vida econOmica, politica y social de Roma. Ademas, esta
Institucién pervive en nuestro Derecho civil y en los derechos neorromanos del
orbe. Se espera que con el paso del tiempo evolucione favorablemente y continte

siendo una piedra angular de la organizacion social.
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