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I. Introduceion

En Roma, la fuente principal de la patria potestad era el matrimo-
nio o justae nuptize, pues los hijos que nacian en su seno formaban parte
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de la familia civil del padre (aunque la patria potestas también podia
ser establecida por la legitimacién y la adopcién).

Para los romanos el matrimonio era un factum, una situacion de
hecho capaz de producir consecuencias juridicas. Todo lo relacionado a
la celebracion, disolucion y proteccién del matrimonio pertenece funda-
mentalmente a las mores. Lo que hoy se llama derecho matrimonial

aparecera muy posteriormente; serd en principio obra de la Iglesia a
través del derecho canénico.

IL. De las justas nupcias

Se llama juste nuptize o justum matrimonium, al matrimonio legi-
timo conforme a las reglas del derecho civil en Roma. En la sociedad
primitiva romana, el interés politico y el religioso hicieron necesaria la
continuacién de cada familia o gens por los hijos, que permanecicron
subordinados a la potestad del jefe. De ahi que uno de los motivos esen-
ciales de su existencia fue el engendrar hijos, que continuaran la estir-
pe. Aunque la procreacién jamas fue requisito sine qua non del matri-
monio romano.

111. Los esponsales

Los esponsales (sponsalia) son muy bien definidos por Florentino
como “mencién y promesas de futuras nupcias” (D.23.1.1). Los espon-
sales solian hacerse directamente por los patres del filius y la filia, o
también entre el pater de la mujer y el joven que deseaba casarse con
ella. La utilizacién actual de “esposos” para los que celebran el matri-
monio comienza en el derecho canénico posterior, que admite las bodas
como esponsales de presente a diferencia de los de futuro.

En el derecho antiguo e incluso en la época republicana se admitia
una “actio de sponsu” para el caso de que, sin causa justificada, una de
las partes no se quisiera casar. Esto no era para obligar a la otra parte
a celebrar las nupcias, sino para reclamar una suma de dinero por el
incumplimiento.

Cuando se llega al derecho clésico, se va a reafirmar la idea de que
los matrimonios deben contar con un consentimiento libre. por lo que ya
no existird accién compulsoria alguna para que las nupcias se realicen.
La vieja accién por una indemnizacién ha desa parecido ya en la época
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de Cicerén; al mismo tiempo, cualquiera de las partes podia desligarse de
la promesa con una simple declaracién.

En el derecho posclasico, se admite el uso de las arras, que general-
mente consistian en sumas de dinero o de otros presentes, que una o
ambas partes reciprocamente se entregaban. Aquel que rehusaba con-
traer matrimonio perdia las arras que habia entregado, debiendo resti-
tuir las que habia recibido (por el cuadruplo en la época prejustineana y
por el doble a partir de Justiniano).

IV. Concepto y definicién de matrimonio

Existen dos definiciones clasicas de matrimonio en los textos roma-
nos: la primera corresponde a Modestino “unién del macho y de la
hembra y consorcio de toda la vida, comunicacion del derecho divino
y humano” (D.23.2.1).

La palabra coniuctio permite hablar de coniux, que se vincula con
iugum que es el instrumento rastico llamado yugo. El tmismo posibilita
a dos animales estar uncidos a dicho aparato de madera el cual los liga
por el cuello. La palabra consortium proviene de sors (suerte), ordina-
riamente la pequeiia tablilla de madera que servia para responder a
preguntas presentadas a los oraculos. Asi que consors (consorte), es
quien comparte la misma suerte con otro. Cuando marido y mujer se
casan arriesgan su sors para el futuro. Al decir que este consortium o
societas es de toda la vida se est4 significando que el propésito inicial es la
duracién vitalicia de la uni6én matrimonial, no que ésta sea indisoluble.

Bajo el Imperio, los vinculos del matrimonio y las costumbres se
relajaron, de manera que el culto privado perdié su importancia, de
modo que la manus (cada vez menos utilizada) cae en desuso. Es por eso
que en la definicién de Justiniano no se hace ya alusién a la communicatio
divini et humani juris entre los esposos. El concepto que figura en las
Institutas de Justiniano (1.9.1) dice: “Nupcias o matrimonio es la union
del vardn y de la mujer que contiene la costumbre indivisa de la vida”.

Se observa en esta definicion el remplazo de la expresiéon “macho y
hembra” por la designacién mas espiritualizada de vir et mulier (varén
y mujer), expresando una mayor economia de palabras para referirse a
la finalidad de esta coniunctio. En la especificacién de la costumbre
indivisa de la vida queda descrita la unién de sexos que viven unidos el
uno para el otro, asi como una idea de procreacién en caso de que ello
fuera posible.
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V. Requisitos para contraer matrimonio

1. Capacidad natural

Esta se considera existente con la pubertas, significada por la potestas
generandi. Es la edad en que las facultades fisicas del hombre y de la
mujer estan suficientemente desarrolladas para realizar el objeto princi-
pal del matrimonio, que es poder aparearse para asi continuar la familia.

La pubertad fue fijada en los doce anos para las hijas. Los hijos eran
declarados ptberes a la edad en que el padre de familia habia reconoci-
do en ellos (por el examen del cuerpo) los signos de la pubertad. Durante
el Imperio, los sabinianos —siguiendo la opinién de los estoicos— que-
rian que los hombres fueran reputados ptberes a los catorce afos; pero
los proculeyanos fueron siempre partidarios de las antiguas practicas.
Justiniano, consagré la opinién de aquéllos.

2. Consentimiento de los contrayentes

Quizas hubo una época en que el poder del pater le permitiera obli-
gar a sus hijos al matrimonio, pero pronto este derecho deja de corres-
ponderle. Aunque no sea considerado un contrato, se necesita el consen-
timiento de quienes van a celebrar el matrimonio. Este debia ser dado
por las partes con total libertad, sin violencia ni coaccion.

Los enfermos mentales no pueden casarse, puesto que no pueden
expresar su consentimiento (salvo en intervalo de lucidez). Esto por
supuesto hace referencia al consentimiento inicial, pues si luego de ca-
sado uno de los conyuges se vuelve demente, y el otro mantiene su
voluntad de seguir unido, el matrimonio continaa.

3. Consentimiento de los padres

Si los que se casan son sui iuris no tienen la necesidad de consenti-
miento paterno alguno, pero los hijos bajo potestad son alieni iuris y se
requiere la conformidad del jefe de la familia. En la época primitiva sélo
estos Gltimos son quienes determinan el casamiento de sus hijos e hi-
jas. Esta condicién se funda en el interés y la proteccién de la familia
agnaticia y de los derechos de los que esté investido el pater, de lo que
surgen las siguientes consecuencias:
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a) Este consentimiento era necesario para el descendiente, cualquie-
ra fuera su edad.

b) El de la madre (que no tenia la potestad de sus hijos) nunca era
exigido.

¢) El jefe de la familia debe consentir, aunque sea el abuelo de la
persona que se casa, aunque en tal supuesto se requerira también
acuerdo del padre, futuro titular de la potestad sobre la nuera. En el
caso de las hijas, como ellas pasarian a la familia civil del marido,
s6lo basta con el consentimiento del abuelo, no siendo exigido el de su
padre.

Si el jefe de familia estéa loco, cautivo, o rehtisa su consentimiento
sin causa legitima, en principio el hijo no podia casarse. Mas tarde fue
moderandose la estrictez de la regla hasta llegar a la aceptacién de los
matrimonios contraidos en dichas circunstancias.

En el Bajo Imperio (fin del siglo III d. J.C.) conforme a las ideas
modernas, se tendi6 a organizar aunque de manera incompleta, una
cierta proteccién al hijo que se casara antes de haber llegado a la edad
de la madurez. s

4. Connubium, ausencia de impedimentos

Consiste en el derecho de contraer matrimonio legitimo. Este debia
existir reciprocamente entre ambos contrayentes (Ulpiano, 5.2.7). Se-
gan éste, el connubium, es la facultad de tomar uxor de acuerdo con el
Lus.

Por lo general lo tenian los ciudadanos, de manera que estaban pri-
vados del mismo —salvo concesiones especiales— en el derecho anti-
guo: los esclavos, los latinos (excepto los latini veteres) y los peregrinos.
En un comienzo sé6lo lo tenian los patricios y luego se extendié a los
Plebeyos (Lex Canuleia del 445 a. J.C.). Con el otorgamiento de la ciu-
dadania romana a todos los habitantes libres del Imperio por la
Constitutio Antoniniana (Caracalla, 212 d. J.C), esto pierde importan-
cia. Desde Justiniano sélo los esclavos, los barbaros y ciertos condena-
dos careceran del derecho a acceder al matrimonio legitimo.

Pero puede suceder que una persona que tenga el derecho de casarse
en general, no pueda hacerlo validamente con otra persona determina-
da. El derecho romano admitia ciertas causas de incapacidad relativa,
fundadas en razones de moral y de conveniencias sociales o en razones
de orden politico. Algunas de ellas fueron:
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a) Parentesco

No se distinguia la agnacion de la cognacion. En linea recta el ma-
trimonio estaba prohibido sin limites. Tal limitacion regia en todas las
legislaciones, porque esas uniones violan abiertamente la moral y el
respeto debido a los ascendientes.

En linea colateral, el matrimonio estaba prohibido solamente entre
hermano y hermana, y entre personas de las cuales una es hermana o her-
mano de la otra (caso del tio y la sobrina, o 1a tia y el sobrino), porque
los tios y tias ocupan en cierto modo el lugar de los padres. Los primos
hermanos podian casarse y tales uniones —desconocidas en un princi-
pio— llegaron a ser bastante frecuentes.

b) Afinidad

Es el vinculo que une a cada esposo con los parientes del otro.
Entre afines el matrimonio estaba prohibido en linea recta sin limi-
tes, y en linea colateral no hubo prohibicién hasta Constancio —la
establecié entre cuiiado y cuilada—, restriccién que fue mantenida
por Justiniano. Dichas prohibiciones entre afines no fueron aplicables
después de la disolucién del matrimonio, pues terminaba asi la afini-

dad.

¢) Otros impedimentos

Desde los origenes de Roma, el matrimonio estuvo prohibido entre
patricios y plebeyos, y la Ley de las XII Tablas consagraba esa inter-
diccién que fue abolida por la Lex Canuleia en el aiio 309. Por mucho
tiempo estuvo también vetado entre Ingenuos y Libertos. Pero con
Augusto, las leyes Julia y Papia Poppaa, aunque en un principio
permitieron esas uniones, prohibieron el matrimonio de senadores o
sus hijos con libertos, comicos o comicas, y mujeres de costumbres
faciles.

Debemos recordar que estuvo vedado para los funcionarios de pro-
vincia y sus hijos, el casarse con una mujer que estuviera domiciliada
en la misma; al tutor y su hijo, con su antigua pupila, etc. El funda-
mento de tales disposiciones era que se temia que los funcionarios abu-
saran de su autoridad para contraer un matrimonio de conveniencia, y
que los tutores y curadores buscaran en esas uniones, los medios de
escapar a la obligacién de rendir cuentas.
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VI. Celebracion del matrimonio

Ademas de las condiciones de validez de las justz nupptize en si
mismas, ninguna otra formalidad era exigida, pues ni las ceremonias
religiosas que acompafniaban al matrimonio pagano, ni la bendicién que
lo santificaba bajo el cristianismo eran necesarias para que fuera vali-
do. No era preciso que hubiese cohabitacion efectiva entre los esposos, o
al decir de algunos autores el matrimonium consumatum; pero era
preciso que la mujer estuviera a disposicién de su marido, que se halla-
rainstalada como uxor en su casa.

El matrimonio asi contraido, sin verdadera celebracién ante un fun-
cionario publico, carecia de prueba legal. Con frecuencia se redactaba
un documento tabulee nuptiales, y el testimonio de las personas presen-
tes en las ceremonias (amigos y vecinos) que acompaiaban al matrimo-
nio, podia también suministrar un medio de prueba, cosa usual tam-
bién para regulacién de la dote. En caso contrario se usaba una
presuncién: la cohabitacién de personas honorables y de igual mndmmn
hacia suponer el matrimonio.

Al margen de lo atinente a la confaerratio, fuertemente vinculada a
los ritos religiosos, la celebracién del matrimonio romano era un acto
regulado por las mores y no por el ius. Dentro de las festividades nup-
ciales (las cuales tenian un caracter meramente social) se considerara
como requisito probatorio de que las nupcias han ocurrido, que la novia
sea conducida a la casa del marido. Los detalles nupciales son muy
interesantes, puesto que muchos de ellos perviviran en el derecho cris-
tiano.

VII. Los efectos del matrimonio romano
1. Entre los conyuges

El matrimonio romano produce efectos personales muy concretos.
Existia entre los conyuges un deber de reverencia mutua, en virtud del
cual: a) uno de ellos no podia accionar contra el otro sin permiso del pretor;
b) no era admitida entre los conyuges la actio doli, y ¢) asi como tampo-
co la actio furti, por ser ambas infamantes.

Si el matrimonio es cum manu, la uxor entra a la familia de su
marido como agnada (es decir que juridicamente ocupa la misma posi-
cién de sus hijos), es alieni iuris. Si su marido es también un alieni
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turis, por estar bajo la potestad de su pater, sera considerada como
nieta de éste. La esposa carece de independencia patrimonial, al igual
que sus hijos, pero tiene vocacién hereditaria.

S1 el matrimonio es sine manu, lo cual sera la situacién comtn en
la época clasica, la mujer sigue siendo agnada de su primitiva familia.
Si vive su pater continta bajo su potestad. En caso de no ser asi se
encontrara sometida a tutela; cabe destacar que a diferencia de lo ocu-
rria antiguamente en nuestro derecho, el marido en Roma no era el
tutor legitimo. Sea el matrimonio cum manu o sine manu, las relacio-
nes personales entre marido y mujer, por ser las Iusta nuptize un factum,
no se regulan por el ius sino por las costumbres sociales.

2. En cuanto a los hijos

Los que nacieran ex justis nuptiis eran hijos legitimos, liberi justi,
y estaban sometidos a la potestad de su padre y del abuelo paterno si
aquél fuere alieni iuris. Forman parte de la familia civil del padre a
titulo de agnados, tomando su nombre y condicién social. Pero no suce-
de lo mismo entre los hijos y la madre, pues alli no hay més que un
vinculo natural de cognacién, ya que solamente la manus puede modi-
ficar esa relacién.

La prueba de filiaci6n legitima respecto a la madre resulta del alum-
bramiento, que es un hecho facil de establecer. Pero con respecto del
padre, siendo incierta la paternidad, se recurria a una presuncién: se
consideraba que el padre era el marido de la madre, aunque tal presun-
cién no se imponia de manera absoluta, pues caia si el hijo no habia
sido concebido durante el matrimonio, o si la ausencia o enfermedad del
marido hubieran hecho imposible toda cohabitacién con su mujer en el
periodo de concepcién.

Para facilitar la solucién a este tipo de conflictos, el derecho romano
fij6 en trescientos dias el maximum de duracién del embarazo, v el
minimum en ciento ochenta; de manera que el hijo es justus si al me-
nos nace a los ciento ochenta dias de haberse contraido el matrimonio
(comprendiendo el de la celebracién), o a los trescientos un dias desde la
disolucién de los justize nuptize (comprendiendo éste).

Capitolinus y Apuleyo refieren que desde Marco Aurelio, 1a filiacién
era anotada en registros puablicos. El padre debia declarar el nacimien-
to de sus hijos en un plazo de treinta dias al pragfectus 2rarii en Roma,
y alos tabularii publici en las provincias.

e
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3. Patrimoniales

Al tratar este tema es también conveniente diferenciar si el matrimo-
nio se ha celebrado: a) in manu; b) sine manu, y ¢) las incidencias de la
institucién de la dote asi como las donaciones hechas entre los cényuges.

a) Matrimonio cum manu

Sila mujer in manu fuese alieni iuris, carece de capacidad patrimo-
nial per se. En consecuencia, todo lo que ingrese por causa suya
incrementara el patrimonio del pater de la familia de su marido. Si la
mujer in manu era Sut Iuris, al contraer matrimonio se producia una
Capitis Deminutio, pasando a ser por tanto alieni iuris. Su situacién
seré igual a la del caso anteriormente planteado.

b) Matrimonio sine manu

El régimen de bienes de estas nupcias es el de la separacién de bie-
nes. A semejanza nuestro régimen actual, marido y mujer contintian
siendo propietarios de los bienes que tuviesen al tiempo de contraer
matrimonio. Cada uno de ellos adquiere los bienes para si o para su
pater. Igual situacién se da respecto de las deudas, ya que el marido no
responde por las de su mujer.

Este régimen de matrimonio libre, estaba basado en un fuerte indi-
vidualismo, y en muchas ocasiones era desfavorable para la mujer,
porque ella no participaba de los bienes adquiridos por la actividad del
marido durante el matrimonio. Sin embargo, este sistema de indepen-
dencia econémica estaba morigerado por las costumbres: a) juridica-
mente el marido no esta obligado a mantener a la mujer, pero en la
practica es él quien suministra todo lo necesario para la manutencién
del hogar; b) Si bien la mujer casada sine manu no heredaba por el
derecho civil a su marido, era costumbre que uno de los conyuges ins-
tituyera al otro heredero, al menos pro parte, y c) Era usual que en un
matrimonio bien avenido los conyuges se comportaren respecto de los
bienes del otro como si fuesen propios.

¢) La dote

La dote era una cantidad especial de dinero o de otros bienes, hecha
por la mujer (su pater o un tercero), al marido para solventar los gastos
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del matrimonio. Si bien no era obligatoria, las buenas costumbres prac-
ticamente exigian al padre conceder una determinada cantidad de dinero
—suponiendo que en ello consistiese la dote— al futuro esposo de su hija.

El caso més frecuente es que fuese el pater quien constituia la dote,
y en dicho caso recibia el nombre de profecticia. También podia hacerlo
la propia mujer, si era sui iuris; o bien en un tercero y en dicho caso
recibia el nombre de adventicia.

La dote se podia dar o prometer, anteriormente al matrimonio o
luego de constituido éste. En el primer caso, dotis datio, era necesaria
la celebracién del acto de constitucién a favor del marido. Por otro lado,
se podia prometer mediante una estipulacién dotis promissio; habia
también una forma verbal especifica que era la dotis dictio.

La regla general, que imperara durante todo el derecho republicano
y se extendera a la época clésica, es que 1a dote corresponde en propie-
dad al maride. Durante todo este primer periodo, é es el duefio de los
bienes dotales, pudiendo usarlos, administrarlos, y disponer de ellos sin
necesidad alguna de autorizacién por parte de la mujer. Sin embargo,
se impone una limitacién: La Lex Iulia de fundo dotali, prohibi6 al
marido enajenar los fundos italicos recibidos en dote, o incluso hipote-
carlos aun contando con la debida autorizacién.

En la época posclésica se reafirmara la idea de que los bienes dotales
son rex uxoriz. De este modo, si bien se reconoce la propiedad formal al
marido —debido a las numerosas limitaciones, sobre todo de disposi-
ci6n— su derecho sobre la dote es més bien la de un dominio fiduciario
o usufructo.

En la época republicana se reafirmé la funcién doble de la dote:
a) contribucién de cargas matrimoniales, y b) fondo de reserva para la
mujer.

En un principio se acostumbré celebrar una stipulatio precautoria, en
virtud de la cual se hacia prometer a quien recibia la dote, que todos los
bienes que la integraban serian devueltos en caso de disolucién del matri-
monio. La dote era llamada recepticia y daba lugar a la actio ex stipulato.

Con posterioridad, y reafirmando el principio de fondo de reserva
para la mujer, se otorg6 una actio rei uxoriz, por la que se podia recla-
mar la devolucién de la dote aunque no se hubiese celebrado la stipulatio.
El marido condenado por esta accién debia devolver los bienes inmue-
bles de manera inmediata, y si se trataba de cosas fungibles podia res-
tituirlas en tres plazos de tres afios. Al mismo tiempo gozaba de ciertos
beneficios: el beneficio de competencia, se quedaba con los frutos y podia
efectuar determinadas retenciones.

S
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En tiempos del emperador Justiniano, la regla general fue que la
dote (salvo algtin pacto especial al tiempo de constituirla) no debia que-
dar en poder del marido, el cual debia restituirla a su mujer o a sus
herederos. El Emperador establecié que, aunque no se hubiese celebra-
do ninguna estipulacién, su existencia debia presumirse. En consecuen-
cia se suprimi6 la actio rei uxorize, y se cre6 para todos los casos una
actio ex stipulato.

VIII. Disolucién del matrimonio

1. Por la muerte de uno de los conyuges

S1uno de los conyuges se ausenta durante largo tiempo, no tenién-
dose noticias sobre €, 0 habiéndole llegado al otro informacién de que
ha fallecido, dicha ausencia queda en cierto modo equiparada a la muerte.

L]

2. Por la cautividad en poder del enemigo

Aun en el supuesto de que hubiera caido prisionero uno de los cén-
yuges, sin darse la posibilidad de que renaciese por el postliminium, al
regresar a Roma, si deseaban continuar casados, debian celebrar un
matrimonio nuevo. Justiniano variara el principio clasico; de este modo,
por la cautividad en guerra de uno solo de los cényuges el matrimonio

no se disolvera. El que se ha quedado en Roma, puede contraer nuevas
nupcias pasados cinco anos.

3. Por destierro

Por el destierro de uno de los conyuges (deportatio), el matrimonio
se disolvia en la época clasica. M4s tarde, segiin una constitucién de
Constantino, el matrimonio no concluia por esta causa; posicién reafir-
mada por Justiniano siempre que el cényuge que no soporte la penay
mantenga la affectio maritalis.

4. Por impedimento sobreviniente

Esto ocurria cuando el pater adoptaba a su yerno o a su nuera, ya
que los conyuges pasaban a ser hermanos agnados y esto era un impe-
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dimento. Otra hipétesis mas discutida es que el marido de la liberta
fuese elevado a rango senatorial.

5. Por divorcio

Lavigencia de este modo de extincién de las nupcias se explica facil-
mente por ser el matrimonio romano una res facti, que se mantiene con
la affectio maritalis. Al faltar éste el vinculo cesaba por voluntad de
uno o ambos conyuges.

La disolucién por divorcio estuvo presente desde el inicio mismo de
Roma. En tiempos posteriores ser4 admitido el repudio, no sélo para ser
ejercitado por el marido sino también por la mujer.

A comienzos del Principado (Augusto), 1a costumbre era meramente
el empleo de ciertas palabras: “ten para ti tus cosas”, “octipate ti mis-
ma de tus asuntos”. Augusto estableci6 que el divorcio debia ser reali-
zado de un modo formal, por medio de un liberto del conyuge que debia
anunciar al otro la voluntad de divorciarse en presencia de siete ciuda-
danos libres.

Hasta el final de la época clésica regir el principio general de la
libertad de formas para divorciarse. Al comienzo de la época cristiana,
la vigencia del divorcio continué. Los emperadores romanos, mantuvie-
ron un criterio mas restrictivo para el caso de separaciones unilatera-
les cuando se realizaban sin causa justificada.

Constantino permitia el repudio del marido por tres causas justifi-
cadas: si la mujer era:

a) adltera;

b) envenenadora, o

¢) alcahueta.

Si fuera por otra causa el divorcio era valido, pero debia devolver
toda la dote y no tenia derecho a casarse con otra. En cambio, la mujer
no podia repudiar a su marido por ser bebedor, jugador o mujeriego,
pero si lo podia hacer si probaba que era homicida, envenenador o viola-
dor de sepulcros.

Por una constitucién del afio 421, los Emperadores Honorio, Teodosio
y Constancio hablaron de manera més general de causas graves y le-
ves, pero sin mencionarlas expresamente.

Justiniano continuar4 la linea posclésica, pero con una marcada
restriccién a la posibilidad de divorciarse. En el régimen que establecié
se distinguen las siguientes clases:

ik
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a) Divorcio por justa causa

Las causas se enumeran taxativamente; el marido podia divorciar-
se iuste causa mediando: a) adulterio de la mujer; b) que ésta haya
conocido de una conspiracién contra el Principe y no le haya informado;
¢) si la mujer hubiese atentado contra su vida; d) si no queriendo al
marido comiera con extranos o se bafiara con ellos, y e) si no queriendo
al marido se quedare fuera de su casa, a no ser la de sus padres.

Las siguientes eran las causales de divorcio que podia invocar la
mujer: a) si el marido hubiere conspirado contra el Emperador, o sa-
biendo que otros lo hacian no lo hubiese denunciado; b) haber atentado
contra su vida; ¢) si la hubiere incitado al adulterio, entregandola a
otros hombres, y d) si el marido la hubiese acusado falsamente de adul-
terio.

Respecto de los efectos, si la mujer es la culpable pierde la dote y no
puede exigir la donatio propter nuptias. Si el marido es culpable debe
restituir la dote, y pagar lo recibido en virtud de donatio propter nuptias.

b) Divoreio sin causa

Es decir, cuando uno de los conyuges de manera unilateral y sin
alegar las causales correspondientes toma la decision de disolver el
matrimonio. Segan regulan las Novelas (22.4), la mujer que ha repu-
diado sin causa pierde su dote, de modo que pasa a su marido en propie-
dad, si hubiese hijos en usufructo. Pero aparte de ello, la mujer debe
entrar a un monasterio y permanecer alli de por vida.

Si el marido produjo la disolucién sin causa debe devolver la dote
integra y la donacién propter nuptias, y ademas debera darle de sus
bienes un monto equivalente a la tercera parte de la donacién nupcial.

IX. Otras uniones licitas. El matrimonio sine connubium

Es el matrimonio de dos personas que no tienen (o de las cuales uno
no tiene) el ius connubium. Tal unién no era considerada ilicita, pero
no producia los efectos civiles de las justas nupcias.

Los hijos son cognados de la madre y de los parientes maternos,
pero nacen sui turis y —la mayor parte de las veces— peregrinos a
causa de la Lex Minicia. El marido podia acusar de adulterio a su mu-
jer y este matrimonio podia transformarse en justz nuptize por la cauz

= —— T
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probatio y por la erroris causz probatio, en donde el padre adquiria la
potestad sobre los hijos ya nacidos.

Este matrimonio llegé a ser cada vez més raro con la extension del
derecho de ciudadania, otorgado por una Constitucién del Emperador
Caracalla en el 212 d. J.C. Desaparece definitivamente con Justiniano
después de la supresion de los latinos junianos.

X. Influencia del derecho romano en la legislacién argentina

Debido a la gran importancia del derecho romano, y siendo que la
Argentina es un pais de tradicién romanista, una muy importante par-
te de nuestra legislacién tiene sus origenes en las fuentes romanas. La
incidencia de las costumbres y cultura romanas en el derecho america-
no, mas puntualmente en el derecho argentino, se evidenciaron con la
sancién del Cédigo Civil.

La materia de matrimonio ha sido regulada por las siguientes leyes:
ley 2393, sancionada el 2 de noviembre de 1888, en Buenos Aires; poste-
riormente algunos de sus articulos, referidos a los derechos civiles de la
mujer, fueron derogados por laley 11.357, sancionada en 1936. Luego,
fue la ley 23.515, sancionada en 1985, la que le dio a la materia del
matrimonio su forma actual en nuestra legislacién. Al mismo tiempo,
no debemos olvidar la adhesién de nuestro pais a la convencién sobre el
consentimiento para el matrimonio y edad minima para contraerlo, en
1969.

La redaccién originaria del cédigo, en la nota al articulo 159 dice:
“siendo el matrimonio un contrato consensual, puede Jjuzgarse que la
ley civil, es la que debe resolver toda cuestion que con respecto a él
nazca, pero debe observarse que el matrimonio es un contrato sui
generis, diferente en muchos respectos de todos los otros contratos. El
matrimonio es la mds importante de todas las transacciones huma-
nas, es la base de toda la constitucion de la sociedad civilizada. Se
diferencia de los otros contratos en que los derechos y obligaciones de
los esposos no son reglados por las convenciones de las partes, sino
que son materia de la ley civil, la cual los interesados no pueden alte-
rar en cosa alguna”,

La ley de matrimonio civil 2393 no da una definicién del matrimo-
nio. En su primer capitulo, comienza estableciendo el régimen de ma-
trimonio en la materia de validez, que habré de regirse por las leyes de

lareptblica. El articulo 3° establece que: “los derechos y obligaciones
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de los conyuges son regidos por las leyes de la republica mientras
permanezcan en ella”. El articulo 4° dispone que: “el contrato nupcial
rige los bienes del matrimonio cualesquiera que sean las leyes del pafs
donde se celebro”.

En la ley 23.515, el articulo 163 dice que “las convenciones matri-
moniales y las relaciones de los esposos respecto de los bienes se rigen
por la ley del primer domicilio conyugal, en todo lo que sobre materia
de estricto cardcter real, no este prohibido por la ley del lugar de ubi-
cacion de los bienes [...]".

El capitulo II de la ley 2393 habla de los esponsales y nos dice que
“la ley no reconoce esponsales de futuro. Ningiin tribunal admitird
demanda sobre la materia, ni por indemnizacién de perjuicios que
ellos hubiesen causado”. La ley 23.515, con un criterio mas elastico,
elimina la Gltima parte de la primitiva redaccion del articulo, y esta-
blece que no habra accién para exigir el cumplimiento de la promesa
de matrimonio, pero deja abierta la via de indemnizacién de dafios y
perjuicios.

El articulo 9°, ubicado en el capitulo ITI de la ley 2393, se referia en
siete incisos a los impedimentos para contraer matrimonio.

El texto vigente, sancionado por laley 23.515, les dedica el art. 166,
con once incisos.

En lo referido al consentimiento, la ley 2393 en su articulo 10 dispo-
nia: “la mujer mayor de 14 afios y el hombre de 16 no pueden casarse
entre st, ni con otra persona sin el consentimiento de su padre y de su
madre o de aquél o aquellos que ejerzan la patria potestad o sin el de
su tutor cuando ninguno de ellos la ejerce o en su defecto sin el juez.
Los sordomudos que no saben darse a entender por escrito necesitan
el consentimiento del curador y autorizacion del juez”.

La ley 23.515 desglosa las exigencias de este articulo, receptandolas
en los articulos 172 y 168.

Articulo 172: “Es indispensable para la existencia del matrimonio
el pleno y libre consentimiento expresado personalmente por hombre
y mujer ante la autoridad competente para celebrarlo”. El articulo 168
recepta las mismas disposiciones que traia el articulo 10 de la ley 2393.

Cabe recordar que se encuentra vigente en nuestra legislacién la
ley 18.444 sobre el consentimiento para el matrimonio, edad minima
para contraer matrimonio y registro de los matrimonios (ver Anexo A,
arts. 1° y 3°).

En el capitulo V de la ley 2393, se establecian las diligencias para la
celebracién del matrimonio en el art. 17, problema que hoy es tratado
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en el art. 186 del Cédigo Civil, que agrega los requisitos de la solicitud:
“Los que pretendan contraer matrimonio, se presentardn ante el ofi-
cial piblico encargado del Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas, en el domicilio de cualquiera de ellos y presentardn una
solicitud que deberd contener:

1. Sus nombres y apellidos y los niimeros de sus documentos de
identidad si los tuvieren.

2. Su edad.

3. Su nacionalidad, su domicilio y el lugar de su nacimiento.

4. Su profesion.

5. Los nombres y apellidos de sus padres, su nacionalidad, los
niimeros de sus documentos de identidad si los conocieren, su profe-
sion y su domicilio. Si antes han sido casados o no, y en caso afirma-
tivo, el nombre y apellido de su anterior cényuge, el lugar del casa-
miento y la causa de su disolucion. Si los contrayentes o alguno de
ellos no supieren escribir, el oficial piiblico levantard acta que conten-
ga las mismas enunciaciones” (texto segin ley 23.515). En la Ley 2393,
el articulo 37 mencionaba el lugar y condiciones de celebracién del
matrimonio. Esta norma ha sido modificada por el articulo 188 del Cé-
digo Civil (reformado por la ley 23.515), el cual establece en su segundo
parrafo: “si alguno de los contrayentes estuviere imposibilitado de con-
currir, el matrimonio podrd celebrarse, en el domicilio del impedido o
en su residencia actual, ante cuatro testigos”.

En lo que se refiere a los derechos y obligaciones de los conyuges, se
establece en los articulos 198, 199 y 200 del Cédigo Civil, que los espo-
sos se deben mutuamente fidelidad, asistencia y alimentos. Y que fija-
ran de comin acuerdo el lugar de residencia de la familia.

El articulo 55 de la ley 2393 establecia que “tampoco puede la mu-
Jer, sin licencia o poder del marido celebrar contrato alguno, ni desis-
tir de un contrato anterior, ni adquirir bienes o acciones por titulo
oneroso o lucrativo, ni enajenar ni obligar sus bienes, ni contraer obli-
gacion alguna, ni remitir obligacién a su favor” (cfr. ley 11.357).

Al respecto, la CaAmara Nacional Civil, en fallo del afio 1984 estable-
cié que “El art. 55 de la ley 2393 debe ser interpretado conforme a la
evolucion que ha atravesado, en virtud de la ley 11.357 y el decreto-ley
17.711, la ubicaci6én de la mujer en el &mbito de las relaciones conyuga-
les. Al tiempo de la sancién de la ley de matrimonio civil era razonable
considerar que recayera sélo en el marido el deber de atender a las
necesidades del hogar, tal como surge del art. 51, y que sélo debiera
alimentos cuando se promovia el divorcio, tal como surgia de la ante-
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rior redaccién del articulo citado, ya que el esposo era el inico adminis-
trador de los bienes comunes y sé6lo él tenia plena capacidad para con-
tratar” (CNCiv., Sala D, agosto 8-1984, en ED, 111-41).

Con respecto a la extincién del vinculo matrimonial debemos hacer
una previa aclaracién conceptual. En la primitiva redaccién del Codigo
Civil, asi como en la ley 2393, el concepto de “divorcio” corresponde al
que en la actualidad entendemos por “separacién personal”.

Hoy la ley vigente admite el divorcio vincular.

XI. Conclusion

Finalizando este trabajo de investigacién, conviene recapitular los
objetivos iniciales. Nuestro propésito, como lo dejamos expresado en la
introduccién, ha sido establecer c6mo el derecho romano influy6 en el
pensamiento del codificador en lo referente a la materia de matrimonio,
para asi elaborar un sistema juridico regulatorio, que fuera compatible
con la sociedad argentina de aquella época. .

Con el objeto de poner en sintonia las leyes con las transformaciones
sociales, nuestro cédigo ha sufrido modificaciones sustanciales en lo
referente al vinculo matrimonial.

A pesar de que las leyes 2393 y 23.515 han alterado las primitivas
disposiciones, hemos creido ver en ellas el espiritu del derecho roma-
no.

Concluimos este trabajo afirmando, como hemos comprobado, que
la filiacion juridica de una institucién no se logra con s6lo mencionar
cuéles han sido sus fuentes. Se hace necesario ademés un verdadero
trabajo de vinculacién causal para discernir su actual estado y fijar sus
semejanzas y diferencias con sistemas juridicos pasados.
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