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RESUMEN

Con el presente trabajo de investigacion hemos profundizado en el concepto y natu-
raleza juridica del matrimonio romano, asi como en otras uniones extrafamiliares
surgidas en Roma durante su etapa de mayor esplendor y su evolucién hasta nues-
tros dias. En primer lugar, se ha reparado en la importancia del connubium conce-
bido como el derecho y la capacidad juridica para contraer un matrimonio legitimo y
como, la falta de este requisito, determinaba la caltficacion de «union extramatrimo-
nialy, por no cumplir con uno de los elementos que caracterizaba a todo matrimo-
nium iustum. Ex segundo término, hemos visto de qué manera nacieron en época
clisica determinadas probibiciones a contraer un matrimonium conforme a Dere-
cho, cuando precisamente no se daban dichos requisitos esenciales ni se producian
los efectos personales ni patrimoniales que analizaremos. Finalmente, sobre la base
de la regulacion del matrimonio actual existente en el Cédigo Civil espariol y sus pre-
supuestos esenciales, ha resultado necesario demostrar cémo el matrimonio romano
cldsico, a diferencia de otras etapas, no tenia la consideracion juridica de contrato,
pues requeria no solo de la existencia de una convivencia marital, sino también de un
consentimiento continuado prestado libremente entre los contrayentes.
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ABSTRACT

By this piece of work we have dug in the concept and legal nature of Roman mar-
riage, as well as in other extra family partnerships arising in Rome during those
times of great splendor of the city and its evolution to date. For starters, we notice
the importance of connubium penned as the right and legal ability to get married
in a legitimate manner and how, the lack of such requirement, led to the term “off
marriage partnerships, since it did not meet one of the typical elements of a matri-
monium iustum. Second of all, we have noticed how several bannings aiming at
getting married according to law in classic times, when there were no basic require-

* El presente articulo es fruto de las Gltimas investigaciones llevadas a cabo por la doc-
tora en materia de Derecho de familia y matrimonio, tras ser acreditada por la ANECA para
la figura de profesora contratada doctora.
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ments nor there was an impact on personal or property rights that we will look into
later on. Last but not least, on the basis of how current marriage is ruled in Spanish
Civil Code and on its main requirements, it has turned out to be necessary to prove
how classic Roman marriage, as opposed to other stages in life, was not legally seen
as a contract since not only did it require a marital cobabitation but also an ongo-
ing consent freely vowed between the parties.

Keywords: marriage, connubium, legal bond, consent, contract.

ZUSAMMENFASSUNG

In der vorliegenden Untersuchungsarbeit haben wir das Konzept und den juris-
tischen Charakter der rémischen Ehe vertieft, ebenso wie andere auferfamilid-
re Verbindungen, die in Rom wibrend der Bliitephase und ihrer Entwicklung bis
in unsere lage entstanden sind. Zundchst haben wir uns mit der Bedeutung des
Konnubiums befasst, das verstanden wird als das Recht und die rechtliche Fihig-
keit, eine legitime Ebe einzugeben und wie das Feblen dieser Voraussetzung die
Qualifikation der »auferebelichen Vereinigung” bestimmt hat, da sie nicht einem
der Elemente entspricht, die jedes matrimonium iustum awuszeichnen. Zum ande-
ren sehen wir, wie bestimmte Verbote, eine Ebe gesetzeskonform einzugehen, in
der klassischen Zeit entstanden sind, als genau diese wesentlichen Voraussetzun-
gen nicht erfiillt waren und die persénlichen und vermaégensrechtlichen Wirkun-
gen, die wir analysieren werden, nicht erzeugt wurden. Schlieflich musste auf der
Grundlage der Regelung der gegenwirtigen Ebe itm spanischen Zivilgesetzbuch
und ihrer wesentlichen Annabmen aufgezeigt werden, wie die klassische romische
Ebe im Gegensatz zu anderen Phasen nicht die rechtliche Beriicksichtigung eines
Vertrages innehbatte, da sie nicht nur das Bestehen einer ehelichen Lebensgemein-
schaft, sondern auch eine kontinuierliche, frei gegebene Zustimmung der Vertrags-
parteien voraussetzte.

Schliisselworter: heirat, konnubium, legale vereinigung, zustimmung, vertrag.
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INTRODUCCION

En la presente investigacion vamos a tratar de demostrar de qué mane-

ra los efectos personales y patrimoniales que pueden surgir con el naci-
miento de una «familia», en sentido amplio, van a variar en funcién de la
etapa histérica en la que nos encontremos. En primer lugar, nos plantea-
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mos la necesidad de analizar el origen y requisitos constitutivos del matri-
monio, desde la vigencia del Derecho romano clasico hasta el final del
Imperio con el emperador Justiniano. De esta forma pretendemos, en
la medida de lo posible, encontrar y analizar puntos de vista distintos al
Derecho moderno en el afin de armonizar los conflictos juridicos produ-
cidos en los ultimos afios en relacion con lo que llamamos «concepto tra-
dicional de familia».

Asimismo, la importancia del anélisis de la configuracién juridica del
matrimonio romano clasico y otras uniones extrafamiliares que surgieron
en Roma durante la época de mayor esplendor del Imperio merecen ser
objeto de una investigacion separada debido a la escasez de fuentes clasi-
cas que regulan la materia, ya que, en gran medida, solo conservamos la
vision posclasica y justinianea. En esta introduccion vamos a tratar de jus-
tificar el por qué del tema elegido y el orden metodoldgico y practico que
nos ha servido de base para la realizacion del presente trabajo.

El propio titulo con el que hemos empezado nuestra exposicion expre-
sa intuitivamente cudl es el objetivo que pretendemos conseguir, esto es,
investigar sobre la naturaleza juridica del matrimonio y su posible conside-
racién histérica como contrato, dados sus elementos comunes. Para ello,
mostraremos como el matrimonio romano cldsico no tenia la considera-
cién juridica de contrato, pues requeria la existencia de una convivencia
marital y un consentimiento continuado prestado libremente entre los con-
trayentes. Lo que, comparandolo con la regulacién sobre el matrimonio
que contiene nuestro Codigo Civil vigente, nos lleva a resaltar las semejan-
zas existentes entre el matrimonio clasico y el actual, dado que hoy se exige
que los cényuges se respeten, ayuden mutuamente, que acten en interés
de la familia, asi como que se guarden fidelidad mutua y se socorran, sien-
do necesario el consentimiento matrimonial.

Asimismo, resulta de interés analizar los efectos del cumplimiento o
incumplimiento de determinados requisitos esenciales como: la capacidad
fisica o natural de los contrayentes, la capacidad juridica o zus connubii, y
el consensus reciproco y continuado entre ambos para que efectivamente
existiese el vinculo conyugal.

Especial relevancia damos al analisis juridico de la ausencia de connu-
bium en la Roma clasica justificado por varias razones: 7) la primera de ellas
se debe al problema que supone la inexistencia de un conjunto de tex-
tos que regulen no solo la institucién marital, sino aquellas otras uniones
extrafamiliares calificadas como tal por no cumplir con los requisitos exi-
gidos por el Derecho romano clésico para ser consideradas como nzatrimo-

Foro, Nueva época, vol. 22, nam. 2 (2019): 101-139 103



Elisa Musioz Catalin Naturaleza juridica del matrimonio...

nium iustuns; i) asimismo, otra de las razones para que la eleccion de este
tema tome como referencia la época cldsica es que se trata de la etapa de
mayor esplendor y evolucion no solo para el Derecho, sino para otros cam-
pos como la literatura, la poesia y el arte!. Comparar, pues, de qué mane-
ra se limitaban los matrimonios zzzustun: en la Roma clasica con las dife-
rentes uniones que estan surgiendo en nuestros dias puede servirnos para
entender las transformaciones juridicas actuales en la institucién marital.

En consecuencia, consideramos necesario partir de la importancia del
connubium entendido como el derecho y la capacidad juridica para con-
traer matrimonio, y cémo la falta de este requisito esencial determina su
inexistencia en Roma. A nuestro entender, el estudio detallado del matri-
monio romano, y, en concreto, las escasas fuentes que regulan la capacidad
juridica, puede servirnos para comprender de qué manera naceran en la
época clasica determinadas prohibiciones a contraer un nzatrinzonium con-
forme a Derecho y cudles eran sus efectos. A lo largo de nuestra exposi-
cién vamos a hablar de ausencia de connubium o impedimentum segiin nos
encontremos en el Derecho clésico o en el justinianeo, de ahi la importan-
cia de su investigacion.

Por tanto, el principal problema con el que nos encontramos a la hora
de detenernos sobre este estudio no es otro que el de la eleccién de una
técnica o método que resulten adecuados para su analisis, ya que, en tér-
minos generales, la metodologia y sus diferentes alternativas en Derecho
romano han sido objeto de una profunda investigacion por motivos prac-
ticos puesto que ningtin método se considera como definitivo?. En este
sentido, en funcién de la perspectiva con la que trabajemos este tema, el
enfoque que le podamos dar va a ser diferente. No obstante lo anterior,
siempre existen unas lineas comunes entre todos los trabajos de investiga-
cién que tratan sobre el estudio del Derecho romano, ya que el problema

' Sobre este particular vid. F. ScnuLz, Derecho Romano Clésico, Barcelona, Bosch, 1960,
pp- 90y ss.; U. ALaREZ SUAREZ, Horizonte actual del Derecho romano, Madrid, Consejo Supe-
rior de Investigaciones Cientificas, 1944, pp. 242-243; A. D’ORrs, Presupuestos criticos para el
estudio del Derecho romano, Salamanca, Colegio Trilingiie de la Universidad-Consejo Supe-
rior de Investigaciones Cientificas, 1943; ., Derecho Privado Romano, Pamplona, Universi-
dad de Navarra, 1977, p. 281, y X. D’ORSs, Posiciones programdticas para el estudio del Derecho
romano, Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 1979, pp. 62-63.

2 Entre las obras que podemos citar por tratar sobre metodologia e investigacién, tanto
a nivel general como aplicado al Derecho, son, entre otras, S. RAMON Y CAJAL, Reglas y con-
sejos sobre investigacion cientifica, Madrid, Espasa Calpe, 2000; A. HERNANDEZ GIL, Metodo-
logia de la ciencia del Derecho, Madrid, Tecnos, 1971, y G. BERCHMANS VALLET, Metodologia
de la determinacion del Derecho, vol. 1, 1994, y vol. II, 1996, Madrid, Editorial Universita-
ria Ramon Areces.
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inicial desde el que se parte es el mismo para todos los romanistas, esto es,
el de determinar el mejor camino que lleve a la consecucién de unos resul-
tados convincentes en relacién con nuestra ciencia. De este modo, el pro-
fesor Alvarez sostiene que:

«La investigacion, para serlo, ha de mirar la huella misma, no su reflejo
ni su retrato, que pueden deformarla y falsearla al punto de rendirla inatil.
Por tanto, el criterio metodoldgico y la linea de investigacién a seguir son el
resultado de una eleccién personal por parte del investigador a partir de los
textos, puesto que no existe un método que satisfaga a todos los cientificos
de forma unanime y ha de ser el propio investigador el que voluntariamen-
te elija cual va a ser el criterio metodolégico que va a aplicar. De esta mane-
ra, todos los métodos son discutibles y no existe un método absoluto al que
todos los investigadores deban adherirse, por lo que no es de extranar que,
a diferencia de otras investigaciones, nuestra ciencia exija un esfuerzo par-
ticular incluso dentro de la propia ciencia juridica».

En consecuencia, la escasez de investigaciones que tratan el fundamen-
to y regulacion juridica de las uniones legales existentes en el Derecho
romano clasico nos ha llevado a la exposicién del presente trabajo. Con él
pretendemos profundizar en la naturaleza juridica del matrimonio como
posible contrato o negocio juridico y su evolucién juridico-social hasta
nuestros dias.

Partiendo de la regulacion contenida en nuestro Cédigo Civil vigen-
te, los conyuges deben respetarse, ayudarse mutuamente y actuar en inte-
rés de la familia, asi como guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente.

II. EXIGENCIA DE CONNUBIUM
EN LOS MATRIMONIOS ROMANOS

La finalidad principal que nos planteamos al profundizar en esta mate-
ria no es otra que la de averiguar cual es su configuracién juridica en las
fuentes clasicas que lo regulan y de qué manera se articula su naturaleza
positiva al ser considerado en Roma no solo como un requisito esencial de
capacidad juridica para poder contraer un mzatrimonium tustumz, sino como
el propio derecho al matrimonio. Asi, el connubium se configura como una
institucion imprescindible a lo largo de nuestra investigacion, puesto que su
inexistencia va a determinar que aparezcan en época clasica determinadas
relaciones que podriamos calificar de «extrafamiliares» o, incluso, «extra-
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matrimoniales», y cuyo reconocimiento y regulacion resultan complejos’.
La tnica forma de conocer cudles eran para el Derecho romano los impe-
dimentos y limitaciones para contraer justas nupcias es centrando nuestra
investigacion en la institucion del us conconnubiinubii a partir de los esca-
sos y fragmentarios textos con los que contamos:

a) En primer lugar, hemos creido necesario definir el connubium de
los contrayentes durante la época clasica teniendo presente el fun-
damento esencial del wmatrimonium en Roma. Desde un anilisis
exhaustivo del matrimonio romano y de sus requisitos constituti-
vos, conseguiremos descubrir en las fuentes la naturaleza comple-
ja de esta institucion.

b) Seguidamente, nos detendremos en observar cudles son los efec-
tos juridicos que producia en Roma todo matrimonio contraido
conforme a Derecho y con connubium. Asi, el matrimonium ius-
tum producia tanto efectos personales como patrimoniales, y es en
estos tltimos en los que centraremos nuestra atencion para ana-
lizar la constitucion de la dote y los elementos esenciales que la
conformaban.

¢) Por dltimo, y derivado de lo anterior, es la necesidad de mostrar
c6mo, desde la época posclasica hasta la justinianea, las ideas cris-
tianas influyeron en la institucién del matrimonio romano modifi-
cando la configuracién juridica del connubium clasico, considera-
do este por los textos posclasicos como el propio mzatrimoniun.

1. El éus connubii como requisito constitutivo del matrimonio clasico

No podemos entender la institucién del 7us connubii si no comenzamos
nuestra exposicion haciendo referencia a la naturaleza juridica del matri-
monio romano y a los requisitos constitutivos que lo conformaban como
un matrimonium iustum. Bajo estas premisas, el matrimonio romano clasi-
co se configuraba como una institucién central dentro de la familia roma-
na cuya finalidad principal era la unién de dos personas, de sexo distinto,
con la intencién de ser marido y mujer.

> Sobre los requisitos exigidos para el matrimonio legitimo pero centrindonos en el
matrimonio romano homosexual, nos remitimos a una obra anterior de la autora E. Muroz
CATALAN, «La impotencia generandi en el matrimonio romano homosexual», Foro, Nueva
época, vol. 16, ntim. 2 (2013), pp. 211-230.
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Asi, es considerado como una situacion juridica fundada en la convi-
vencia conyugal y en la intencion de comportarse reciprocamente como
marido y mujer. En este sentido, son dos los elementos constitutivos que
conforman el matrimonium romano:

a) El elemento objetivo o externo (denominado honor matrimonii),
que se traduce en la necesidad de que exista una reconocida convi-
vencia entre los contrayentes, no haciendo falta que la convivencia
fuese efectiva, ya que podia iniciarse en ausencia del marido o aun-
que los conyuges no habitasen en la misma casa, siempre y cuando
ambos se guardasen respeto mutuo.

b) El elemento subjetivo o interno (conocido en Roma como consen-
sus'y affectio maritalis), es decir, la intencién reciproca de los cén-
yuges de tenerse por marido y mujer, siendo necesaria la renova-
cién diaria de ese consensus mutuo. Si bien en la época clasica
esta intencion reciproca de vivir en comunidad y formar un con-
sorcio para toda la vida requeria la renovacion diaria del consen-
sus mutuo, durante el Derecho posclasico solo se exigia un con-
sentimiento prestado inicialmente al modificarse la naturaleza del
matrimonio y considerarse como un contrato.

Bajo dichas premisas se va a hacer preciso aportar un analisis juridi-
co de los términos matrimonium y contractus para determinar cuando el
matrimonio romano pasa a ser considerado como contrato vy, sobre todo,
qué fuentes regulan esta materia y cual es la opinion de la doctrina sobre
esta cuestion. A nivel comparativo, con la regulacién actual y ofreciendo
una mirada del matrimonio como hoy lo entendemos, destacan los siguien-
tes presupuestos esenciales para que el mismo sea vélido (arts. 44-45, 61 y
66-69 del Cédigo Civil espafiol), los cuales podemos ver cémo son simila-
res a los exigidos en su dia para el matrimonio romano clasico:

a) El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio y son
iguales en derechos y deberes.

b) Los cényuges deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en
interés de la familia.

¢) Los conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y
socorrerse mutuamente. Deberan, ademas, compartir las responsa-
bilidades domésticas y el cuidado y atencién de ascendientes y des-
cendientes y otras personas dependientes a su cargo.

d) Se presume, salvo prueba en contrario, que los conyuges viven juntos.
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e) El matrimonio produce efectos civiles desde su celebracion. Para
el pleno reconocimiento de los mismos seri necesaria su inscrip-
cién en el Registro Civil.

£ No hay matrimonio sin consentimiento matrimonial. La condicion,
término o modo del consentimiento se tendra por no puesta.

2. Alcance juridico de los términos matrimonium y contractum.
Discusiones doctrinales en torno a la naturaleza del matrimonio

Si bien el término «contrato» hace referencia a un acuerdo de volunta-
des o fuente de nacimiento de las obligaciones, nos preguntamos qué seme-
janzas tiene con el matrimonio romano. Durante siglos, la doctrina* ha
debatido sobre la cuestion de si el matrimonio romano podia ser suscepti-
ble de compararse con los contratos consensusales. Asi, se apoya en la asi-
milacién del matrimonio como una soczetas cuya naturaleza consensusal
determina esta comparacién. Desde el medievo hasta el siglo xvi, la doc-
trina mayoritaria® sostenia que tanto en el Derecho clasico como en el pos-
clasico se consideraban sinénimos #zatrinconium y contractum, por lo que el
matrimonio era un contrato consensual, pues el vinculo surgia en virtud de
un consentimiento con caracter contractualistico. A finales del siglo xvit y
principios del x1X, autores como el pandectista Gliick o Savigny trataron de
ir eliminando esta teoria contractualista tradicional, pero sus intentos fue-
ron fallidos, pues ninguno de ellos cuestionaba a fondo la opinién tradicio-
nal. De esta manera, el profesor Gliick® mantiene que el matrimonio clasico
no fue un contrato y trata de refutar a Donellus cuando este dltimo afirma
darse una verdadera obligacion entre los conyuges consistente en:

«Duabus his in rebus summis: in convictu interiori eoque perpetuo, et in
officiorum coniugalium mutua praestatione».

4 Sobre la teorfa contractualista, vid. C. MANENTI, Della inapponibilita di condizion: ai
negozi giuridici ed in specie delle condizioni apposte al matrimonio, Siena, Tipografia all'Tnsegna
dell’ Ancoa, 1889, pp. 40 y ss.; P. BONFANTE, Iustituciones de Derecho romano, Madrid, Reus,
1929, pp. 180 y ss., y O. ROBLEDA, E/ meatrimonio en Derecho romano. Esencia, requisitos de
validez, efectos, disolubilidad, Roma, Gregorian Biblical BookShop, 1970, p. 130.

> Salvo las excepciones sefialadas por Robleda en cuanto a algunas voces aisladas como
Hubero, Einecio o Avezan, entre otros. Vid. O. ROBLEDA, E[ matrimonio en Derecho roma-
no..., op. cit., p. 72.

¢ Sobre la opinién mantenida por Gliik y Donellus, vzd. C. F. Von GLuck, Comentario alle
Pandette, trad. de R. D’Ancona, Milano, 1898, pp. 143 y ss., en M. I. NUNEz Paz, Consentinzien-
to matrimonial y divorcio en Roma, Salamanca, Universidad de Salamanca, 1988, pp. 44, 56 y ss.
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Gliick sostiene que el profesor Donellus confunde las obligationes cumn
debita, pues no se trata de obligaciones como tal:

«L'interno accordo di quelli che vogliono stringere questa intima unione,
debe manifestarsi con un segno esterno, ma nessuna obbligazione ne nace di
continuare il rapporto coniugale».

Por su parte, Savigny’ contradijo al profesor Gliick en cuanto a la
nocién de contrato, al afirmar que el contrato no postulaba como obje-
to formal a la obligacidn, sino que bastaba con la determinacién de cual-
quier relacién juridica. Por lo que los contratos podian ser obligatorios o
no obligatorios y el matrimonio, segiin Savigny, era considerado como un
contrato no obligatorio:

«Contratto é il concorso di piti persone in una concorde dichiarazione di
volontd, per cui vengono determinati i loro rapporti giuridici».

No fue hasta el afio 1885 cuando el profesor Manenti® demostré téc-
nicamente que el matrimonio romano cldsico no fue un contrato. Dos son
los fundamentos esenciales de su aportacion que han servido de base para
la romanistica posterior:

7)) En primer lugar, que el matrimonio romano para considerarlo
como tal debia estar formado por dos elementos esenciales, como son
la consuetudo individua vitae (convivencia marital) y la affectio marita-
ls (consentimiento mutuo prestado libremente). La consuetudo indi-
vidua vitae se concibe como el consortium omnis vitae contenido en el
Digesto®, es decir, la suerte en comtin que los conyuges deben compar-
tir entre si una vez que se unen maritalmente. Por lo que se refiere al
segundo elemento, el consentimiento mutuo debia ser prestado aunque
no fuese declarado expresamente. La diferencia entre ambos términos se
encuentra en que mientras consensus se refiere a la relacion marital, affec-
tio es mas una expresion ética. El hecho de que los conceptos consensus
y voluntas se utilicen indistintamente en las fuentes manifiesta que cierta-
mente lo importante era el aspecto socioldgico referido a la intencién mas

7 F. Ch. Savigny, «Veber die erste Ehescheidung, en Vermichte Soriften, vol. 1, Berlin,
1850, pp. 236y ss., en M. I. NUNEz PAz, Consentimiento matrimonial..., op. cit., 1988, p. 55.

8 C. MANENTL, Della inapponibilita di condizion:..., op. cit., pp. 40-44.

° D.23,2,1 (Mod. 1 reg.).

Foro, Nueva época, vol. 22, nam. 2 (2019): 101-139 109



Elisa Musioz Catalin Naturaleza juridica del matrimonio...

que el aspecto afectivo, pues los esposos podian seguir amandose a pesar

e haber cesado la voluntad de mantener el vinculo conyugal. Nufiez
de hab do la voluntad d t 1 1 yugal. N
Paz'° aclara en su obra que:

«El término affectio maritalis tiene un contenido mas intimista, més
personal y profundo, por ello es también mas apropiado para expre-
sar la duracién y continuidad de la unién conyugal. Esa es la razén por
la que se utiliza en Derecho clasico cuando el consentimiento es conti-
nuo. Sin embargo, los conceptos de consensus y affectio maritalis se con-
funden cuando la affectio continuativa pasa a convertirse en una exigen-
cia juridica».

Para nosotros, esta afirmacion es cierta si tenemos en cuenta que el
Derecho no puede exigir la perseverancia en el amor pero si en la volun-
tad conyugal de seguir unidos, esto es, en el consensus. Es asi como se hace
referencia indistintamente a ambos términos en las fuentes, aunque expre-
sados con conceptos distintos, ya sea consensus'' o affectio'?.

z)  En segundo lugar, la segunda gran aportacion del profesor Manen-
ti fue que el consentimiento se entendia en Derecho clasico como un con-
tinuo y no como inicial o productor de un vinculo, por lo que se aleja
por completo de la concepcién del matrimonio como contrato. Mantiene
Robleda® que el consentimiento no podia concebirse como contractual,
inicial o creador del vinculo, sino como continuo (de ahi que se hable de
affectio), fundamentando en €él, junto con la convivencia continuada, todo
el ser del matrimonio.

Bonfante ', al referirse al matrimonio sostiene que este no era como
el nuestro, es decir, una relacién establecida por un consentimiento ini-
cial al cual se le puede denominar contrato, sino que el matrimonio roma-
no consistia en una convivencia con intenciéon marital. En este senti-
do entiende que el consentimiento debia ser duradero y continuo, pues
en Roma més que consensus se utilizaba el término affectio, que indica-
ba precisamente una voluntad con este caracter. En esta linea, la profeso-

10 M. I. NUNEez Paz, Consentimiento matrimonial.., op. cit., p. 56.

1 Sobre el consensus, vid. D. 35,1,15 (Ulp. 35 ad sabinum) al disponer que: «Nunptias
non concubitus sed consensus facit».

12 Asi se regula en D. 24,1,32,13 (Ulp. 33 ad sabinum) al sostener: «Quasi duraverint
nupcias: non enin coitus matrimonium facit, sed maritalis affectio».

B Q. RoBLEDA, El Matrimonio en Derecho romano..., op. cit., p. 130.

4 P. BONFANTE, Instituciones de Derecho romano, op. cit., p. 181.
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ra Nufiez Paz" afirma que la configuracién clasica del matrimonio como
continuo ha venido siendo aceptada como un axioma por cada autor, y es
a partir del Derecho posclasico cuando el matrimonio surge de un con-
sentimiento inicial de los cényuges, que contintia existiendo aun cuan-
do falte la voluntad de uno de ellos de seguir unido al otro. Ademas, se
manifiesta bien de forma expresa, o sea, negando la voluntad de seguir
manteniendo el vinculo, bien de forma tacita, es decir, mediante la expre-
sién, por ejemplo, de una nueva voluntad cuyo contenido sea la unién en
matrimonio con otra persona. La aceptacion de la doctrina del profesor
Manenti ha sido generalizada y autores como Bonfante'® definen al matri-
monio romano bajo esta teoria al disponer que:

«ll matrimonio é la convivenza dell’ uomo e Della donna con l'intenzione
di essere marito e moglie, cioé di procreare ed allevare figholi e di costitui-
re altresi tra i coniugi una societd perpetua ed intima sotto titti i rapoerti».

Aparecen, pues, los dos elementos bdsicos, como son convivenza e
intenzione, con el mismo concepto de esencialidad. En cuanto a la con-
tinuidad de la intencién del consentimiento, sigue el profesor Bonfante
reproduciendo la idea manentiana al decir expresamente que:

«Esso (matrimonio) non é come il nostro, un rapporto stabilito dal con-
senso iniciale, al quale consenso si puo ben dare il nome di contratto, secondo
il significato odierno della parola. Esso, é come ['abbiamo definido, il vivere
insieme con intenzione maritale, e quando questi due momento concorrono
intrambi, il matrimonio esiste, quando no, il matrimonio manca. 1l consenso
non & quinde solo iniciale, ma debe essere duraturo, continuo; onde i Roma-
ni pin che consensus, lo chiamano affectio».

Frente a este pensamiento, los cambios en la concepcién posclasica
del matrimonio se observan en las Constituciones imperiales conserva-
das en los Codigos Teodosiano y Justinianeo, y en las Novelas'’. También
se dispone en determinados pasajes del Digesto'® cuando se confirma que

B M. I. NuNEz Paz, Consentimiento matrimonial..., op. cit., pp. 56y ss.

16 P. BONFANTE, Instituciones de Derecho romano, op. cit., pp. 75-76.

7 Nov. J. 22,3 (a. 535 d. C.).

'8 En concreto nos referimos al D. 23,2. En cualquier caso, no podemos olvidar que
en el Digesto se recogen las ideas clasicas pero acomodadas a la realidad juridica del Dere-
cho justinianeo.
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el matrimonio persiste a pesar de la prision de guerra, la esclavitud o la
deportacion de, al menos, uno de los cényuges.

En este orden de ideas, para hacer referencia al matrimonio se pue-
den utilizar diferentes vocablos que aluden, de manera directa o indirec-
ta, a esta unién conyugal entre personas de diferente sexo. Segtin la mayor
parte de la doctrina®, el término mzatrimonium se puede definir como el
acto por el que se toma a una madre como esposa. Por su parte, la voz
nuptiae se puede traducir por tomar marido o casarse a través de un acto
solemne en el que la mujer se cubre con un velo en las ceremonias de boda.
Su origen latino proviene del término nuptiae (siempre en plural, nupcias,
boda o casamiento) y este a su vez tiene su raiz etimoldgica en el verbo
nupto, es decir, casarse, y en nubo que traducimos por velar o cubrir.

Otros términos que también se utilizan para designar al matrimo-
nio son coniugium o coniugatio, entendidos como unién marital, alianza
o parentesco etimoldgico, y consortium, que se refiere a la suerte comiin
que han de compartir quienes se unen maritalmente. Aunque sera tratado
de manera especifica al hablar de los requisitos constitutivos del #zatrimo-
nium, en Gltimo lugar debemos resaltar la importancia a lo largo de nuestra
investigacion del vocablo connubium, por ser considerado en época clasica
tanto la capacidad juridica para contraer la unién conyugal como el pro-
pio derecho al matrimonio.

En lo que se refiere a la regulacién de la institucién matrimonial,
podemos decir que la gran dificultad que encontramos a la hora de inves-
tigar sobre esta materia es que en los textos juridicos, o bien se define al
matrimonio de manera parcial e incluso confusa y ambigua, o bien no
se alude a determinados requisitos esenciales constitutivos del wzatrinzo-
nium clasico, y si se hace es de manera indirecta. Hemos visto como la
doctrina® es unanime al sostener el caracter social del matrimonio clasi-
co rechazando cualquier vinculacién a un contrato. Se trata, pues, de un

19 Sobre el concepto de mzatrimonium nos interesa sefalar a Treggiari, quien aporta una
definicién esencial de esta institucién al afirmar que: «Matrimonium zs az institution involv-
ing a mother, mater. The idea implicit in the word is that a man takes a woman in marriage,
in matrimonium ducere, so that he may have children by her. He joins her to him by marriage,
or by “his” marriage, or by marriage with himself. He keeps her in marriage, in matrimonio
habere. Her family may give her into marriage, in matrimonium dare or collocare. The hus-
band receives her, accipere. The word matrimonia ay also be used almost as the equivalent of
married women [...]. Only a woman can enter into matrimonium or  matrimonium, a relation-
ship which makes her a wife and mother». Vid. S. TREGGIART, Romzan Marriage. Iustes Coniuges
from the Time of Cicero to the Time of Ulpian, Oxford, Clarendon Press, 1993, p. 5.

2 G. SuArez, Derecho Matrimonial Comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005,

pp. 14 y ss.
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hecho social que adquiere fundamento juridico desde el mismo instante
en el que los conyuges intercambian sus voluntades a través de la affectio
maritalis y deciden crear un consortium omnis vitae. Al no existir un con-
junto de textos que de manera completa regulen la unién conyugal cl-
sica, las distintas investigaciones acerca del matrimonio romano han sus-
citado opiniones contrapuestas entre la communi opinio®'. Asi, Gayo en
sus Instituciones?® no establece un tratamiento particular sobre el 7zatri-
monium, sino que lo menciona frente a las uniones que carecen del valor
juridico necesario para calificarse como mzatrimonium por tener la consi-
deracién de nefariae et incestae nuptiae®.

En concreto, dos son las fuentes bésicas que sirven para tratar el fun-
damento del matrimonium?®: i) en primer lugar, en el Digesto? se define
nuptiae como la union del hombre y la mujer, consorcio de toda la vida,
y la comunicacién del Derecho divino y humano; 7) por su parte, en las
Instituciones justinianeas? se entiende por nuptiae la uniéon de hombre y
mujer con el propésito de vivir en comunidad. Aclarar que no es facil deli-
mitar la autoria de ambas definiciones, pues si bien es doctrina mayorita-
ria?’ la que considera que la primera de ellas pertenece al jurista Modes-
tino tal y como aparece en el Digesto, respecto a las Instituciones resulta
mas complicado especificar su creador. No obstante, podemos atribuirse-

21 A, CastrO SAENZ, «Consentimiento y consorcio en el matrimonio romano y en el
canénico: un estudio comparativox», Revista de Estudios Histérico-Juridicos, nim. 23 (2001),
pp. 75 y ss.

22 Sobre este particular, vid. Gai. 1,64 al regular que: «Ergo si quis nefarias atque incestas
nuptias contraxerit, neque liberos: itaque bi, qui ex eo coitu nascuntur, matrem quidem habere
videntur, patrem vero non utiques.

» M.* E. FERNANDEZ BAQUERO, «Connubium y Sponsalia: reflexiones sobre la concep-
cién originaria del matrimonio romano», en A. MURILLO VILLAR (coord.), Estudios de Dere-
cho romano en memoria de Benito M.“ Reimundo Yanes, vol. I, Burgos, Universidad de Bur-
gos, 2000, pp. 12 y ss.

% Para un completo analisis de las fuentes que regulan la institucién del matrimonio
romano debemos sefialar otras fuentes que vienen a complementar las ya citadas previa-
mente. A modo de ejemplo sefialar a Ulpiano, quien considera matrinmonium iustum a aquel
creado entre quienes tienen reciprocamente connubium [Ulp. 5,2 (Ulp. Tit.)]. Asimismo,
en el Digesto se afirma la necesidad de que exista affectio maritalis entre quienes contraen
matrimonio [D. 24,1,32,13 (Ulp. 33 ad sabinum); D. 24,2,11 (Ulp. 30 ad Leg. Iul. et Pap.);
D. 31,1,15 (Cel. 6 dig.), en relacién con CJ. 5,5,31, asi como se establece la posibilidad de
contraer justas nupcias entre primos hermanos [D. 23,23 (Paul. 1 ad sabinum)].

» En particular nos referimos a D. 23,2,1 (Mod. 1 reg.) al decir que: «Nuptiae sunt
coniuctio maris et feminae,et consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio».

2 Asi dice el texto de IJ 1,9: «Nuptiae autem sive matrimonium est viri et mulieris
contunctio individuam consuetudinem vitae continens».

2 O. RoBLEDA, El matrimonio en Derecho romano..., op. cit., p. 145.
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la a Ulpiano por el parecido con las palabras que este mismo jurista sefa-
la en el D. 1,1,3 (Florent. 1 znst.) cuando dispone: «Hinc descendit maris
atque feminae coniunctio».

Bajo estas premisas nos preguntamos qué semejanzas comparten ambos
textos y cudl es la finalidad Gltima que se pretende al regular las nuptiae.
Asi, ambas definiciones parten del término nuptiae, vocablo que etimolé-
gicamente proviene del verbo nubere (esto es, casarse la mujer, unirse en
matrimonio y tomar esposo), pero no hacen uso del vocablo matrimonium,
por lo que se plantean interrogantes sobre si estas definiciones se hacen
extensibles al concepto de mzatrimonium o no. Lo cierto es que, a diferen-
cia del Digesto, en las Instituciones justinianeas se usa el término nuptiae,
pero anadiendo la expresion autem sive matrimonium para hacerla exten-
siva a la institucién del matrimonio, entendida esta desde el punto de vista
del vir que adquiere una »zater cuando contrae el vinculo conyugal. Acla-
rar que tanto conzuctio como coniunctio ponen de manifiesto el principio
monogamico del matrimonio romano al decir que las nupcias comportan
una idea de vinculo entre hombre y mujer por lo que estan unidos quienes
lo contraen, es decir, los conyuges. Esta unién se da entre varén y hembra
(maris et feminae) o entre hombre y mujer (viri et mulieris coniunctio) por-
que ello constituye la base natural o real de las nupcias?®, aunque también
esta nota se aplica a otras uniones estables que existieron en Roma, como
era el caso del concubinato o el contubernium®.

Frente a la traduccion literal de la época justinianea que transcribe la
expresion consortium omnis vitae como «consorcio para toda la vida», sos-
tenemos, al igual que los profesores Arias Ramos y Bonet®, que la inter-
pretacion correcta de esta frase serfa la que entiende que con esta unién se

2 Miquel recoge esta idea afirmando que esta unién de un macho y de una hembra repre-
senta la base natural del matrimonio, de manera que cabria aplicarla no solo al matrimonio,
sino también a todo tipo de relaciones sexuales, tales como el concubinato, las uniones entre
esclavos (contubernio) o, incluso, las uniones entre animales (conocidas como coniunctio ani-
malium). Vid. J. MIQUEL, Derecho Privado Romano, Madrid, Marcial Pons, 1992, pp. 20 y ss.

» En este contexto resulta interesante sefialar el origen latino del sustantivo femeni-
no coniunctio (traducido por unién conyugal, lazos de matrimonio). En concreto lo encon-
tramos en el verbo coniungo, que alude a una unién por lazos de amistad o familiares, y se
refiere con el vocablo conzux (conyuges o prometidos, marido y mujer). De cualquier modo,
se trata de uniones heterosexuales, entre personas de diferente sexo, excluyéndose aquellos
supuestos de relaciones extramatrimoniales lésbicas, homosexuales o bisexuales, puesto que
si estamos hablando de nupcias y estas se centran en la mujer, en ninglin momento se con-
cibe en la definicién clasica la posibilidad de que se contraiga esta unién conyugal entre dos
personas del mismo sexo.

30 J. Arias Ramos y J. A. Arias BONET, Derecho romano, Madrid, Editoriales de Dere-
cho Reunidas, 1993, pp. 353 y ss.
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pretende vivir en comunidad y compartir una suerte en comin para toda
la vida. La palabra consortium deriva de cum: sorte, es decir, suerte coman,
y refleja la idea de convivencia que empieza entre dos personas libres que
han decidido compartir una vida en comtn tanto en las cosas prosperas
como en las adversas®'. Se trata, pues, de una exigencia subjetiva que no
esta sujeta a forma o condicién alguna, referida al animo o intencién de los
que se unen para vivir en comunidad, pudiéndose en cualquier momento
ejercitar el divortium.

Asi, del anélisis de las fuentes® se puede afirmar, tal y como mantie-
ne Albertario®®, que el matrimonio es para los romanos una societas vitae
o un consortium rerum secundarum adversarumque. En este punto son muy
acertadas las precisiones del profesor Solazzi cuando se detiene a analizar
la expresiéon que da nombre a su articulo, esto es, consortium omnis vitae.
Solazzi** sostiene que la definicion de matrimonio como consortium omnis
vitae no puede, ni por la forma ni por el contenido, pertenecer a la juris-
prudencia clésica y que se trata mds bien de un principio o dogma moral
cristiano de época posterior:

«La definizione del matrimonio come consortium omnis vitae non puo,
neé per la forma neé per la sostanza, appartenere ai giuristi. Soprattutto la defi-
nizione non puo essere classica per la sostanza».

Al final del D. 23,2,1 (Mod. 1 reg.) se alude a la participacién de cada
uno de los cényuges en la intimidad del otro y, en especial, a la comuni-
cacién mutua en aspectos tan relevantes como la moral y la religion. Bajo
el Imperio, los lazos del matrimonio se flexibilizaron bastante con las cos-
tumbres del tiempo y el culto privado perdié su importancia, por lo que
la manus, cada vez mas en desuso, acabd por desaparecer. Por este moti-
vo, la definicion de zustae nuptiae que se ofrece en las Instituciones ya no
hace alusion a la divini et humani iuris communicatio entre los esposos. Lo
cierto es que esta parte del texto inspira tesis contrapuestas®. Autores de
la talla de Bonfante, Solazzi, Volterra y los profesores Albertario o Castello

31 Sobre este particular, vzd. TAciTO, Annales, 111,34,5, al afirmar que: «Consortia rerum
secundarum adversarumques.

2 A modo de ejemplo, vid. D. 25,2,2 (Gai. ad edictum praetoris).

» E. ALBERTARIO, La definizioni del matrimonio secondo Modestino, Padova, 1983,
pp- 20 y ss.

34 S. Sorazzi, «Consortium Omnis Vitae», Annali Universita di Macerata, nim. 5 (1929),
p. 10.

» M. . NuREz Paz, Consentimiento matrimonial..., op. cit., pp. 28 y ss.
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no ven la incompatibilidad entre tal definicién y la concepcion del matri-
monio en el Derecho romano clasico, y es en este mismo sentido en el que
entendemos que se trata de una expresion clasica, independientemente
de que fuese utilizada en épocas posteriores, puesto que su naturaleza no
contradice la concepcién cristiana de época posclasica. Ademas, el jurista
Modestino retine en un parrafo las notas esenciales de las nuptiae durante
la época de mayor esplendor del Imperio, y ello también se refleja en otras
fuentes de la época®.

Siguiendo con el anilisis del concepto de matrimonio en las fuentes,
resulta interesante el estudio que realiza Astolfi*’ sobre los elementos cons-
titutivos que conforman el matrimonium en el Derecho romano clasico.
Asi, parte del texto del jurista Ulpiano, quien expone en su obra Tituli ex
corpore Ulpiani cuales son los requisitos positivos del mzatrimonium, pues
se afirma que matrimonio legal era aquel contraido entre hombre y mujer
con capacidad juridica y de obrar suficiente como para unirse maritalmen-
te’®. Por ultimo, cabe destacar que el profesor Volterra® define el matri-
monio cldsico aportando implicitamente los requisitos para su véalida cons-
titucion. Volterra sostiene que existe juridicamente unién marital cuando
un hombre y una mujer libres, que tienen entre si connubium y no estin
inmersos en ninguna causa legal que lo impida, establecen una relacion
conyugal con la voluntad efectiva y continuada de estar unidos durade-
ramente en matrimonio. De esta manera entiende* que se deben dar tres
requisitos positivos para que una unidn conyugal entre personas de dis-
tinto sexo sea considerada mzatrimonium tustum: en primer lugar, el con-
sentimiento de los contrayentes para llevarlo a cabo, esto es, el consensus
libremente prestado entre ambos; en segundo lugar, la capacidad fisica o
natural de los contrayentes, también conocida como pubertas, y, por tlti-
mo, la capacidad juridica o derecho a contraerlo, el connubium.

’¢ A modo de ejemplo, vzd. CJ. 9,32,4 al referirse a «socia rei humanae et divinae donus».

%7 Sobre la interpretacién juridica del texto de Ulpiano en relacién con el matrimo-
nio valido en Roma, vzd. R. ASTOLFL, I/ Matrimonio nel Diritto Romano Preclisico, Padova,
Cedam, 2002, pp. 32 y ss.

% Asi dice el texto de Ulp. 5,2 (Ulp. Tit.): «lustum matrimonium est, si inter eos qui nup-
tias contrabunt connubium sit, et tam masculus pubes quam femina potens sit, et utrique con-
sentiant, si sui juris sunt, aut etiam parentes forum, si in potestate sunt».

3 E. VOLTERRA, La conception du mariage d’apreés les juristas romains, Padova, La Garan-
gola, 1940, pp. 2 y ss., en M. I. NUNEz Paz, Consentimiento matrimonial..., op. cit., pp. 28-29.

4 E. VOLTERRA, Instituciones de Derecho Privado Romano, Madrid, Civitas, 1986,
pp. 643 y ss.
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III. REQUISITOS DEL MATRIMONIUM IUSTUM
1. Breve referencia a la autenticidad de la affectio maritalis

La importancia del consentimiento como requisito constitutivo del
matrimonio romano deriva de la necesidad de que esa voluntas manifesta-
da externamente fuese auténtica. En realidad, el Derecho clasico no trata-
ba de descubrir la intencion de los conyuges a la hora de contraer el vincu-
lo matrimonial, sino mads bien se limitaba a exigir una voluntad juridica,
consciente y verdadera, de querer formar un matrimonium iustum con ius
connubii. Por este motivo, en Roma aparecen distintas clases de uniones en
funcién de los requisitos que las conforman. La particularidad que presen-
ta cada una de ellas es que carecen de los requisitos y elementos esencia-
les como para considerar a estas uniones un matrimonio contraido confor-
me al Derecho clasico y, en consecuencia, forman parte de la clasificacion
de iniustum por su ausencia de connubium (de forma directa o indirecta)
y de affectio maritalis.

Tanto D’Ors como Volterra han tratado de resumir la esencia de estos
tipos de matrimonium iniustum. En este sentido, D’Ors*! afirma que el
derecho a contraer un matrimonio legitimo se llama connubium y solo lo
tienen los ciudadanos romanos y algunos extranjeros privilegiados. Por lo
que la unién conyugal de los que no tienen connubium no produce efec-
tos juridicos y se considera como un mzatrimonium iniustum, pero no nulo,
pues de nulidad no se puede hablar propiamente porque el matrimonio
romano no es considerado como un acto juridico, sino como una situacién
de hecho. Por su parte, Volterra® al tratar este tipo de matrimonios sostie-
ne que el connubium es un requisito positivo consistente en la capacidad
juridica y reciproca de constituir entre ellos una relacién conyugal valida.

Existen diferencias, a nuestro entender, entre los matrimonios z7sus-
tum inexistentes y los nulos o ineficaces porque presentan supuestos distin-
tos. Lo cierto es que en las fuentes no existe una diferenciacién clara entre
ambas clases de matrimonios injustos y, en todo caso, debemos acudir a la
consideracion del vinculo conyugal como un hecho social con relevancia
juridica y no meramente una res fact.

4 A. D’Ors, Derecho Privado Romano, op. cit., p. 282.
2 E. VOLTERRA, «lniustum matrimonium», en G. GRoSsO (coord.), Studi in onore di
Gaetano Scherillo, vol. I1, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino La Goliardica, 1972, p. 469.
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2. Analisis juridico de los matrimonios romanos legales
y sus presupuestos

Siguiendo a Volterra, a continuacién vamos a explicar cada uno de los
requisitos sefialados previamente pero anadiendo el del respeto al princi-
pio monogamico, porque entendemos que cualquier matrimonio cldsico
que produjese en Roma los efectos previstos para estas uniones estables
necesitaba corresponderse con este principio que recoge la idea de unién
estable entre hombre y mujer®. Por ello, a continuacién exponemos de
forma detallada y siguiendo el orden de los textos juridicos las notas esen-
ciales de toda unién conyugal cldsica*:

7) El consentimiento de los contrayentes. Hacemos referencia al con-
sensus o affectio maritalis que debia existir entre las partes contrayentes para
que efectivamente se produjese el vinculo marital®. En términos genera-
les, se entiende por «consentimiento» el asentimiento consciente prestado
por quienes juridicamente estan facultados para ello. Se trata de un elemen-
to constitutivo de la institucién marital que se hace imprescindible no solo
durante la época republicana y clésica, sino también en la etapa posclésica.
De esta manera define el consensus Astolfi*® al afirmar que:

«Per la validita del matrimonio occorre, infine, il consenso dei patres fami-
lias dei nubendi e dei nubendi stessi. La regola che impone il consenso dei
patres familias tanto dello sposo che Della sposa, rimettendolo al suo arbitrio
absoluto, ¢ certa per la fine della Repubblica e per [’ inizio del Principato».

Asimismo, Nufiez Paz* mantiene que el consentimiento es el elemen-
to subjetivo generador del matrimonio y distingue entre consensus 'y affec-

# El profesor Falgao aclara en su obra que al hacer referencia a los requisitos no alu-
dimos a una circunstancia accidental, sino a una exigencia requerida especialmente para
un determinado fin o efecto como es en este caso la institucién del matrimonio. Vid.
M. FaLcao, Las probibiciones matrimoniales de cardcter social en el Imperio romano, Nava-
rra, Universidad de Navarra, 1973.

# Nosotros apoyamos la tesis de Volterra y Ntfiez Paz a la hora de exponer los requi-
sitos del matrimonio clésico, siguiendo el orden de las fuentes juridicas que regulan esta
materia. De esta manera, también nos alejamos de la clasificacién que hacen algunos autores
sobre condiciones absolutas y relativas del matrimonio.

# Cabe precisar que la capacidad fisica y el 7us connubii sirven de base al consentimien-
to para que efectivamente existiese en Roma matrimonio.

4 R. ASTOLFL, I/ Matrimonio nel Diritto..., op. cit., p. 94.

7M. I. NUNEz Paz, Consentimiento matrimonial..., op. cit., pp. 29 y ss.
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tio maritalis, resaltando que este Gltimo elemento hacia referencia a la con-
tinuidad de la relacién marital*, Por tanto, durante la época clasica el
consentimiento matrimonial debia ser continuado y no meramente inicial
como en anteriores épocas, consistiendo en la voluntad efectiva y conti-
nuada de los conyuges de estar unidos establemente en matrimonio. Con
estas palabras lo expresa Bonfante® cuando alude a aquellos matrimonios
en los que solo era necesario un consentimiento inicial, pues los califica
como negocios juridicos desde el punto de vista del significado actual de
la palabra. En este punto, entiende que el consentimiento en el matrimo-
nio romano cléasico no podia ser solamente inicial, sino que debia ser dura-
dero y continuo™.

Del contenido de las fuentes se desprende que en los supuestos en los que
a uno de los conyuges le hubiese sobrevenido una enajenacién mental (furor),
ello no invalidaba el matrimonio y este continuaba siempre que la otra parte
conservase la intencion de estar unido en matrimonio’’. En este sentido, para
que se reconociera la eficacia de constituir matrimonio valido segtn el lus
Civile, al consentimiento continuado y reciproco del filiusfamilias o de la filia-
familias que se hubieren unido maritalmente, el paterfamilias debia prestar su
auctoritas™. Esta auctoritas, también denominada en las fuentes como zussus>,

4 Sobre la affectio maritalis en sentido de continuidad de la relaciéon matrimonial, vid.
D. 24,1,32,13 (Ulp. 33 ad sabinum) cuando se afirma que: «Quasi duraverint nuptias: Non
enim coitus matrimonium facit, sed maritalis affectio».

# Sobre este particular, Bonfante aclara que la expresion contrabere nuptia que apare-
ce en determinadas fuentes se refiere al vinculo duradero y no al acuerdo de voluntades, por
lo que no es sinénimo de convenir o consentir. Vid. P. BONFANTE, Instituciones de Derecho
romano, op. cit., p. 180.

0 Ibid., pp. 181 y ss.

°! Entre las fuentes cabe citar D. 23,2,16,2 (Paul. 35 ad edictun) cuando establece que:
«Furor contrabi matrimonium non sint, quia consensu opus est; sed recte contractum non
impedit»; D. 23,1,18 (Ulp. 6 ad edictum) al senalar que: «Furor quin sponsalibus impedimen-
to sit, plus quam manifestum est, sed postca interveniens sponsalia non infirmat», y también
D. 23,2,9,1 (Ulp. 26 ad sabinum) en donde se afirma que: «Is, cuius patera ab hostibus captus
est, si non intra triennium revertatur, uxorem ducere potest».

’2 Tanto en la etapa clasica como en la posclasica, el consentimiento del pazer fue nece-
sario no solo para proteger a los alieni iuris del peligro de uniones no convenientes, sino que
mis bien se prestaba en beneficio del paterfamilias para que no entrasen en su familia perso-
nas ajenas que serfan sujetos pasivos y herederos de su patrimonio. Vid. Ulp. 16 (Ulp. Tit) y
D. 23,2,2 (Paul. 35 ad edictum).

> Entre las fuentes que hacen uso de este término podemos citar D. 3,2,1 (Iul. 1 ad
edictum) cuando hace referencia a: «Virum moris est, antequam virum elugeret, in matrimo-
nium collocaverit, eamve sciens qui uxorem duxerit, non iussu eius, in cuius potestate est», y
D. 29,2,25 (Ulp. 8 ad sabinum) al decir: «Si quis mibi bona fide serviat servus alienus, iussu
meo hereditatem adeundo nihil promovebit».
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voluntas™, concessio o consensus>, representa una declaracién de volun-
tad inicial o consensus patris que otorga valor juridico a la affectio mari-
talis entendida como voluntad continuada de la persona iz potestate™,
pero que no hace depender la durabilidad o no del matrimonio consti-
tuido”, puesto que ello es una facultad que pertenece con exclusividad
a los conyuges’s.

2z) La capacidad fisica de las partes. El concepto moderno de «capa-
cidad» es un término juridico usado como sinénimo de «personalidad»
que expresa la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones o, lo que
es igual, la idoneidad para ser sujeto activo y pasivo de relaciones juridi-
cas”. En relacion con el matrimonio romano cldsico, las personas capaces
para contraer la sociedad conyugal, esto es, los capax, debian no solo pres-
tar su consentimiento continuado, sino también demostrar que posefan las
aptitudes que detallamos a continuacion.

Para adquirir la capacidad fisica o natural (pubertas), los coényuges
tenfan que haber llegado a la pubertad o madurez sexual para poder

>+ Sobre la voluntas podemos citar D. 23,2,18 (Tul. 16 dzg.), ya que se afirma: «Nuptiae
inter easdem personas nisi volentibus parentibus renovatae iustae non habentur», y D. 23,2,35
(Pap. 6 resp.), cuyo contenido hace referencia a este término al decir: «Filiusfamilias miles
matrimonium sine patris voluntate non contrabits.

» Entre las citas que hacen alusién a este vocablo, vzd. D. 48,5,14,6 (Ulp. 44 ad
edictum).

%6 La auctoritas es la palabra que mejor resume el poder del pater y representa un requi-
sito ad validitatem. Vid. D. 23,23 (Mod. 1 ad sabinum) y D. 23,2,9 (Ulp. 26 ad edictum). Para
un estudio detallado de la teoria de la auctoritas aplicada a la potestas del pater familias, vid.
R. DoMINGO, Teoria de la auctoritas, Pamplona, Universidad de Navarra, 1987, pp. 47-49 y 85-90.

7 El consentimiento inicial del pater era exigido en Roma incluso cuando el este estaba
enajenado mentalmente. Vid. D. 23,2,9 (Ulp. 26 ad sabinum).

> Los textos juridicos que recogen el supuesto citado hacen referencia a la auctors-
tas prestada por el pater sin mencionar la forma que debia ser realizada. A modo de ejem-
plo, vid. PS. 2,19,2: «Qui in potestae patris sunt, sine voluntate eius matrimonia iure non con-
trabuntur, sed contracta non solvunturs; D. 32,1 (Iul. 1 ad edictum): «Et qui eum, quem in
potestate haberet, eam, de qua supra comprebensum est, uxorem ducere passus fuerit; quive suo
nomine, non tussu eius, in cuius potestate esset»; D. 29,225 (Ulp. 8 ad sabinum): «Si quis mihi
bona fide serviat servus alienus, iussu meo hereditaten adeundo nibil promovebit, nec acquiret
mibi, nec fructuaris quidem serviss; D. 232,18 (Tul. 16 dig.): «Nuptiae inter easdem personas
nisi volentibus parentibus renovatae iustae non habenturs, D. 23,2,35 (Ulp. 47 ad sabinum):
«Filiusfamilias miles matrimonium sine patris voluntate non contrahit»; D. 48,5,14,6 (Ulp. 44
ad edictum): «Lex lulia adulteriis specialiter quosdam adulterii accusare prohibet, ut minorem
annis viginti quingué»; D. 23,2,3 (Paul. 1 ad sabinum): «Si nepotem ex filio, et neptem ex alte-
70 filio in potestate habeas, nuptias inter eos me solo auctore contrabi posse, Pomponius scribit;
et verum est», y D. 23,2,9 (Ulp. 26 ad sabinum): «Is, cuius patera hostibus captus est, si non
intra triennium revertatur, uxorem ducere potest».

> F. GUTIERREZ-ALViZ, Diccionario de Derecho romano, Madrid, Reus, 1982, p. 92.
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contraer matrimonium, esto es, era necesario que hubiesen alcanzado la
capacidad fisica para mantener relaciones sexuales o, lo que es lo mismo,
que el varon fuese viri potens y la mujer puber. El requisito de la capaci-
dad natural se configura como un presupuesto necesario que sufre una
evolucién a lo largo de las distintas etapas del Derecho romano. En par-
ticular, no serd expresamente hasta la llegada del emperador Justinia-
no cuando se establezca que la edad para determinar la pubertad, y, por
ende, para contraer matrimonio, serfa de catorce afios para el varén y
doce para la mujer.

De este modo, los textos originarios® regulan esta cuestion refiriéndo-
se al acto en el que el vir abandona su toga praetexta para quedarse con la
toga viril, significindose el paso de la infancia a la vida pablica®. Lo carac-
teristico de este acto es el hecho de que no se hacia depender de la edad
del varén, sino que se realizaba en funcion de la voluntad del padre o de
aquella persona que lo representaba, y se celebraba en el mes de marzo
con las Fiestas de Liberaria®. Sin embargo, las fuentes que regulan esta
materia durante el Derecho justinianeo muestran una visiéon bien distin-
ta al disponer que:

«Nuptiarum aetas vel feminis post decimum quartum annum comple-

tum» (CJ. 4,3,24 del ano 530 d. C.).

«Quemadmodum feminae post impletos duodecin: annos omnimodo pub-
escere tudicantur» (CJ. 5,60,3 del ano.529 d. C.).

«Pupilli pupillaeque, cum puberes esse coeperint, tutela liberantur.
Pubertatem autem veteres quidem non solum ex annis, sed etiam ex habitu
corporis in masculis aestimari volebant» (IJ. 1,22).

® De entre las fuentes podemos sefalar las siguientes: CICERON, Epistulae ad
Atticum, V1,1,12; Ovipio, Fasti, 111,771; TAcito, Annales, X11,4; SENECA, Epistu-
lae, IV,2; SuetoNtO, Divus Augustus, XXV1,2; ip., Tiberius, XV,1; ip., Nero, VII,2;
ip., Divus Claudius, 11,2; 1., Caligula, X, y VALERIO MAXIMO, Factorum et dictorum
memorabilium, V,4,4.

" En D. 43,30,3,6 (Ulp. 71 ad edictum) se sostiene que: «Proxime aetatem praetexta-
# accedere eum decimus, qui puberem aetatem nunc ingressus est cum audis matrem familias,
accipe notae auctoritatis feminamy.

¢ Baquero realiza una interesante reflexién acerca del requisito de la capacidad natu-
ral y se detiene en la explicacién de esta ceremonia, resaltando los sacrificios a los dioses y
la publicidad del acto en si, que culminaba con la inscripcién del nuevo piber en la lista de
ciudadanos romanos del Imperio. Vid. M.* E. FERNANDEZ BAQUERO, Repudium-Divortium.
Origen y configuracion juridica hasta la legislacion matrimonial de Augusto, tesis doctoral,
Granada, Universidad de Granada, 1987, pp. 137 y ss.

Foro, Nueva época, vol. 22, ntm. 2 (2019): 101-139 121



Elisa Musioz Catalin Naturaleza juridica del matrimonio...

Esta tltima fuente sirve para comprender de qué manera, en las Institu-
ciones justinianeas, se matiza la fijacion de la edad de ambos conyuges para
contraer matrimonio y para que la mujer ponga fin a la tutela. Nos dice el
texto que desde antiguo venia fijada la edad de doce afios para la uxor y los
catorce anos para el vir. Bajo las premisas expuestas, cabria cuestionarnos
c6mo se entendia la capacidad natural durante la época cldsica®. Nosotros
consideramos que la certeza en la aproximacién que hace Justiniano es el
resultado de las controversias surgidas en la época de mayor esplendor del
Imperio entre dos escuelas con ideas antagonicas, tal y como se deduce del
siguiente texto de Ulpiano® al decir:

«Liberantur tutela masculi quidem pubertate. Puberem autem Cassiani
quidem eum esse dicunt, qui habi corporis pubes apparet, id est qui genera-
re possit: Proculeiani autem eum, qui quattuordecim annos explevit: verum
Priscus eum puberem esse. In quem utrumaque concurrit et habitus corporis et
numerus annorum. Feminae autem tutela liberanturs.

En particular, la Escuela de los Sabinianos sostenia que la capacidad
fisica para que un varén alcanzase la pubertad debia determinarse a tra-
vés de una inspeccion fisica (zzspectio corporis) que se realizaba varén por
varon. Por contra, la Escuela de los Proculeyanos se basaba en un elemen-
to objetivo como es la edad de catorce afios para todos los casos. Esta tlti-
ma tesis fue la mas seguida no solo durante el periodo clasico, sino poste-
riormente con el emperador Justiniano, quien mantenia que la inspeccion
fisica era una inhonesta indagatio®. Sobre la capacidad fisica resultan muy
significativas las palabras de Astolfi®, quien al referirse a la pubertad de
los conyuges sostiene que este requisito es:

«Per la validitd del matrimonio é la puberta degli sposi, cioé la loro capa-
citd a procreare y sigue diciendo que é noto il contrasto fra sabiniani e procu-
leiani circa il momento in cui inicia la pubertd maschile e cessa la tutela. Ma é
la stessa giurisprudenza laica a testimoniare, net suoi commenti al diritto pon-
tificale, come la nozione di pubertd le sia pervenuta dal diritto sacro».

® Las fuentes clasicas principales que regulan esta materia son: Gai. 1,196; Gai. 2,113;
Ulp. 2,28 (Ulp. Tit.); Ulp. 20,15 (Ulp. Tit.); D. 42,4,5.2 (Ulp. 49 ad edictum); D. 32,51 (Paul
4 ad sabinum), e 1]. 1,22.

¢ En ¢él, Ulpiano nos habla de la polémica que surge entre ambas escuelas al tratar el
cese de la tutela masculi (Ulp. 28 [Ulp. Tit.]).

® Sobre la inhonesta indagatio, vid. CJ. 5,60,3.

¢ R. AstoLrl, Il Matrimonio nel Diritto..., op. cit., pp. 88-89.
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Si bien en principio para que la mujer pudiese contraer matrimonio
juridicamente valido debia haber cumplido la edad de doce afos®, parte
de la doctrina romanistica sostiene que también podia contraerlo antes de
esa edad, como se desprende de los textos juridicos que tratan sobre este
tipo de relaciones® al senalar que:

«Minorem annis duodecim nuptam tunc legitimam uxorem fore»
[D. 23,2,4 (Pomp. 3 ad sabinum)]®.

«Si postea consenserit, cum omnis dotis promissio futuri matrimonii taci-
tam condicionem accipiat. Nam et si minor annis duodecim ut maior deducta
sit» [D. 23,3,68 (Pap. 10 quaestionum)]™.

«Quod vire ei, quae nondum viripotens nupserit, donaverit, ratum
Suturum existimox [D. 24,1,65 (Labeo 6 post. a lavol. epitom.)]™.

«In sponsalibus contrabendis aestas contrabentium definita non est
ut matrimoniss, quapropter et a primordio aetatis sponsalia effici possunt»
[D. 23,1,14 (Mod. 4 differentiarum)].

Teniendo presente estas circunstancias, Ulpiano™ trata el tema de la
minor duodecim nupta en relacion con la dote y la validez de las donacio-
nes’, asi como hace alusién al supuesto en el que la 7zznor cometia adul-
terio, al decir que:

«Si minor duodecim annis in domum deducta adulterium commise-
rit, mox apud eum aetatem excesseril coeperitque esse uxor, non pote-

¢ La costumbre de conducir a la desposada —a partir de los siete aios— al domicilio
del prometido y celebrar determinadas ceremonias nupciales hace que los juristas clasicos
reaccionen contra esas practicas y exijan que la mujer tuviese cumplidos los doce afios para
que exista matrimonio legitimo.

¢ Las fuentes que a continuacién se detallan no forman un elenco cerrado, ya que exis-
ten fuentes literarias que tratan también sobre la wznor nupta. Vid. PLutarco, Comp. Lycur-
gus et Numa, IV,1-3, en M. E. FERNANDEZ BAQUERO, «Repudium-Divortium...», op. cit., p. 140.

® En el texto, Pomponio alude a la consideracién de esposa legitima que adquiere la
menor de doce afios cuando va a cumplir dicha edad junto al esposo.

70 En esta fuente se habla sobre la dotis promissio y la menor de edad.

' En la cita, Labeon responde a una cuestion en materia de donaciones que habla de la
«quae nondum viripotens nupserit», esto es, aquella mujer que habia celebrado nupcias antes
de adquirir la capacidad natural.

72 El jurista Modestino nos confirma que la celebracién de los esponsales se podia rea-
lizar desde los siete afios.

D, 48,5,14,13,8 [Ulp. 44 ad edictum].

" Sobre las fuentes que tratan esta cuestion, vid. D. 5,3,13,1 (Ulp. 15 ad edictum);
D. 42,5,17,1 (Ulp. 63 ad edictum); D. 23,1,9 (Ulp. 35 ad edictum), y D. 24,1,32,27 (Ulp. 33
ad sabinum).
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rit ture viri accusari ex eo adulterio, quod ante aetatem nupta commisit,
sed vel quasi sponsa poterit accusari ex rescripto divi Severi, quod supra
relatum est».

Acertadas resultan, a su vez, las explicaciones de Durry”, quien realiza
un estudio acerca de la minor nupta afirmando que pudo haber sido entre-
gada al matrimonio antes de alcanzar la edad que la posibilitase para la
procreacion. El autor se basa en los siguientes hechos: ) en primer lugar,
la mujer esta preparada para procrear a partir de los catorce afios a pesar
de que, dos anos antes, se libere de la tutela (a lo que Durry denomina
como «la impaciencia de sus deseos»)’®; ) en segundo término, los roma-
nos tenfan costumbre de consumar el matrimonio con mujeres no forma-
das plenamente, con la (inica limitacién que hacian los jurisconsultos de no
considerarlas como #xor. Por su parte, el profesor Garrido” sostiene que el
matrimonio de la menor de doce afos no podria ser legitimo en épocas anti-
guas porque la mujer no estarfa capacitada para prestar su consentimien-
to. Sin embargo, ya durante la época clésica, la mujer alcanza cierta inde-
pendencia personal y econémica que le posibilita para prestar validamente
su consensus. En cualquier caso, existen textos’ que concretan la edad de
doce afios como un limite a las costumbres impuesto por los juristas’ para
luchar contra los matrimonios prematuros de épocas antiguas®. Para aca-

7 M.DURRY, «Le mariage des filesimpaberes dansla Rome Antique», RIDA, vol. 11 (1956),
pp. 263 y ss., en M. E. FERNANDEZ BAQUERO, «Repudium-Divortium...», op. cit., pp. 140 y ss.

76 El autor lo deduce de dos fuentes: @) Soranos, médico griego que durante la época
de Trajano y Adriano escribié un manual de ginecologia, y 5) Macrobio en el comentario del
Sommnium Scipionis (1,6,71) trata el nimero siete y afirma que después de dos veces siete afios
se llega a la pubertad y asi comienza el poder de reproduccién en los varones y la menstrua-
cién en las hembras, siempre teniendo en cuenta la propia naturaleza de cada mujer.

7M. J. GarciA GARRIDO, «Minor annis XII nupta», Labeo, vol. 3 (1957), pp. 76 y ss., e
iD., «Nuevas observaciones sobre el matrimonio de la menor», Anuario de historia del Dere-
cho espariol, nim. 27-28 (1957-1958), pp. 1135 y ss.

78 Para completar esta cuestién vzd. D, 5,3,13,1 (Ulp. 15 ad edictum); D. 42,5,17,1
(Ulp. 63 ad edictum); D. 23,1,9 (Ulp. 35 ad edictum); D. 24,1,32,27 (Ulp. 33 ad sabinum), y
D. 48,5,14(13),8 (Ulp. 2 de adulteriis).

7 El profesor Garrido sostiene que la costumbre de conducir a la desposada —a partir
de los siete afios— al domicilio del prometido y celebrar determinadas ceremonias nupcia-
les hace que los juristas clasicos reaccionen contra esas practicas y exijan que la mujer cum-
pla los doce afios para que exista matrimonio legitimo. Vid. M. J. Garcia GARRIDO, Derecho
Privado Romano, Madrid, Dykinson, 1979, p. 462.

8 Entre los textos juridicos que recogen esta idea nos encontramos con D. 23,24
(Pomp. 3 ad sabinum): «Minorem annis duodecim nuptam tune legitimam uxorem fore, quum
apud virus explesset duodecin annos», y D. 23,3,68 (Pap. 10 quaestionum): «Dotis promissio
non ideo minus valebit, guod ignorante initio patre nuptiae non fuerint, si postea consenserit,
quum omnis dotis promissio futuri matrimonit tacitam conditionem accipiat».
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bar con el apartado de la capacidad natural, parece interesante citar a los
eunucos®, ya que estos, al igual que los imptberes, tampoco podian con-
traer matrimonio segin el Derecho justinianeo®.

i7) La capacidad juridica de las partes (connubium). Por lo que se
refiere a la capacidad juridica de los contrayentes, podemos decir que el
término connubium tiene su origen en el primitivo vocablo connubium,
cuya raiz conserva en sus primeras épocas la doble «n» pero, con el paso
de los siglos, desaparece una de ellas aun manteniendo su primitivo signifi-
cado®. Para un breve recorrido sobre la etimologia del vocablo connubiun
se puede tener como punto de partida el término nubere, pues probable-
mente derive de este Gltimo. Nubere®* es un verbo latino bastante frecuen-
te en los textos latinos que alude a la condicién de un sujeto de sexo feme-
nino que va a tomar varén. Encuentra una locucién parecida en el término
uxorem ducere®, que se refiere a la condicién de un sujeto de sexo mascu-
lino que va a tomar esposa®.

En este contexto, un estudio previo sobre la naturaleza juridica del con-
nubium sirve para comprender determinadas limitaciones a contraer un
matrimonio romano validamente constituido: 4) Primero, el connubium
existia en aquellas uniones conyugales con derecho al wzatrimonium y que
conformaban un consortium omnis vitae, entre las que habia affectio mari-
talis y se conservaba el honor matrimonii. De esta manera, el us connu-
bii se configuraba como requisito positivo para poder crear un matrimo-
nio romano zustum siempre que existiera el elemento subjetivo y objetivo

81 Sobre los eunucos, vzd. J. IGLESIAS, Derecho romano. Instituciones de Derecho privado,
Barcelona, Ariel, 1972, pp. 550 y ss.

82 Asi se dispone en D. 23,3,39,1 (Ulp. 33 ad sabinum): «Si spadoni mulier nupserit, dis-
tinguendum arbitror, castratus fuerit, necne, ut in castrato dicas dotem non esse; in eo, qui cas-
tratus non est, quia est matrimonium, et dos, et dotis actio est».

% En este sentido resultan bastante acertadas las matizaciones del civilista Lacruz,
quien al analizar la primera parte del art. 44 del Codigo Civil espafiol en relacién con el dere-
cho del hombre y la mujer a contraer matrimonio no duda en aludir a los antecedentes his-
toricos del mismo. En concreto, al nombrar al zus connubium conserva la doble «n» y des-
taca el hecho de que no todos los hombres de Roma tenian este Derecho. Vid. J. L. LACRUZ,
Matrimonio y divorcio. Comentarios al titulo IV del Libro Primero del Cédigo Civil, Madrid,
Civitas, 1994, pp. 63 y ss.

8 Traduccion al espanol del verbo nubo, nupsi, nuptum: casarse la mujer, unirse en
matrimonio, tomar esposo, etcétera.

 Traduccion al espaiol del vocablo casarse.

8 Por tanto, nubere es una expresion lingtiistica de contenido oscilante que o bien hace
referencia a un cambio en el szatus o bien al momento inicial del mismo (acepcién esta dlti-
ma mds antigua). Sobre este particular, vid. A. RomaNo, Matrimonium Tustum. Valori econo-
mici e valor culturali nella storia giuridica del matrimonio, Napoli, Tovene, 1996.
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generador del mismo. 4) Segundo, el connubium se traducia como el pro-
pio derecho al matrimonio por lo que se configura como requisito indis-
pensable para la existencia de un matrimonio juridicamente valido a los
efectos del Derecho romano clasico. El zus connubii es el derecho a con-
traer matrimonio valido por no existir limitaciéon alguna derivada de la
condicién de las partes, de su situacion social o parentesco, por lo que
siempre que se concediese el derecho de matrimonio (connubium dare)
podria existir un matrimonio valido, entendido como una sociedad conyu-
gal o connubii societas.

Asi entendida esta institucion, el connubium es un requisito comple-
jo que aparece en las fuentes cldsicas como una nota esencial del 7zatrimo-
nium itustum y que sirve para constituir una comunidad conyugal recono-
cida por el Derecho®. Al tratar este requisito, Robleda® lo concibe como
un abstracto que comprende muchos concretos, resultando dificil delimi-
tar su contenido, y el profesor Volterra® alude a una especie de condi-
cién dependiente de la personalidad juridica de los conyuges que se hace
necesaria e imprescindible para que su unién pudiese tener el valor juridi-
co del matrimonio legitimo, llegando Ginicamente los hijos procreados en
tales matrimonios a ser ciudadanos y sometidos a la patria potestad. Por su
parte, Astolfi®*, al tratar el tema de la capacidad juridica, define al connu-
bium en semejantes términos al afirmar expresamente que:

«Nell'elaborazione della giurisprudenza classica il connubium é definido,
in ordine alliiomo, uxoris iure ducendae facultas [Ulp. 5,3 (Ulp. Tit.)], il pote-
re di sposare legitimamente una donna, di avere una moglie che sia tale per
[ diritto. Connubium che puo definirse di avere un uomo come marito legitti-
mo, la capacita di contrarre un matrimonio riconosciuto dal diritto».

Nosotros analizamos este requisito no solo como sinénimo de capaci-
dad juridica positiva para contraer matrimonio valido en sentido clasico,
sino también como base para delimitar, a senzsu contrario, en qué supues-
tos nacen las prohibiciones a que se produzca una unién conyugal a efec-
tos del Derecho romano clésico, pues se trata de la facultad de tomar
esposa con arreglo a Derecho. Lo cierto es que su contenido resulta difi-

8 W. KuNkeL, Derecho Privado Romano, Barcelona, Ariel, 1965, p. 387.

8 Q. ROBLEDA, E/ matrimonio en Derecho romano..., op. cit., p. 180.

% Sobre este requisito muchos autores han abordado su fundamento, pero Volterra es
quien mejor lo ha definido. Vid. E. VOLTERRA, La nozione giuridica di connubium. Studi in
memoria di E. Albertario, Milano, Giuffre, 1953, pp. 349 y ss.

% R. AstovLrl, Il Matrimonio nel Diritto..., op. cit., pp. 32-33.
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cil de precisar, sobre todo si tenemos en cuenta que, al ser este un requi-
sito esencial, se puede incluso considerar como el propio matrimonio®.
Por este motivo, debemos acudir a las fuentes que regulan esta materia y
seguir un método deductivo de caricter negativo, esto es, a partir de una
serie de limitaciones podemos sefialar cudl es el alcance de connubium.
En este sentido, puede servirnos lo dispuesto en el texto de Gai. 1,77 al
disponer que:

«Filius est, tamquam si ex peregrina eum procreaste. Hoc tamen tempo-
re e senatusconsulto quod auctore divo Hadriano factum est, etsi non fue-
rit connubium inter civem Romanan et peregrinum, qui nascitur iustus
patris filius est».

Teniendo en cuenta estas premisas nos preguntamos cuales son los
caracteres propios del connubium clasico, pues de lo dispuesto en las
fuentes anteriormente citadas parece deducirse, en primer lugar, que
el zus connubii era un requisito positivo representado por la personali-
dad juridica de los conyuges respecto al matrimonio legitimo, es decir,
era el derecho a contraer matrimonio con efectos juridicos. Derivado del
hecho de que el matrimonio cldsico se basaba en el consentimiento conti-
nuado, no siendo suficiente que el acuerdo entre ambas partes fuese ini-
cial, es evidente que el connubium también debia ser continuado durante
el tiempo que durase el matrimonium. Los textos*? tratan el connubium
como requisito positivo, al igual que la capacidad fisica, el consensus
patris y el consensus de los contrayentes”. Sin embargo, resulta curioso

' Lo que si estan claras son las consecuencias de la existencia de capacidad juridica.
Asi, Astolfi al tratar esta cuestién afirma que: «Le due persone legate da matrimonio assu-
mono peri | diritto lo statu di conyuge. La seconda conseguenza riguarda i fligi: sono legitimis»
(tbid., p. 33).

%2 Ademds, podemos sefialar otras fuentes complementarias: Ulp. 5,4 (Ulp. Tit.);
Gai. 1,57; D. 23,2,45,4 (Ulp. 3 ad Leg. Iul. et Pap.); D. 25,7,1 (Ulp. 2 ad Leg. Tul. et Pap.);
CJ.55,1,yCJ. 56,1

% Entre ellos destacamos Ulp. 5,2 (Ulp. Tit.): «lustun matrimonium est, si inter eos qui
nuptias contrabunt, connubium sit»; Ulp. 5,8 (Ulp. Tit.): Conubio interveniente liberi sem-
per patrem sequuntur: non interveniente conubio matris condicioni accedunt»; CICERON, Tépi-
ca IV.20: «Si mulier, cum fuiste nupta cu meo quicum connubium esset, nuntium remisit»;
Gai. 1,56: «5i cives romanas uxores duxerint vel etiam latinas peregrinasve, cum quipus connu-
bium habeant»; D. 242,11 (Ulp. 13 ad Leg. Iul. et Pap.): «Cum enim connubium id efficiat ut
liberi patris condicionem sequantur, quandiu patronus eius eam (su liberta) uxorem suma esse
vult, cum nullo alio connubium ei est», y Coll. V1,4,5,1: «Civis romanus, qui civem romanam
sine conubio sive peregrinam in matrimonio habuit, iure quidem mariti».
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que en las Instituciones de Justiniano® no aparezca el connubium, pues
este se convierte en sindnimo de mzatrimonium.

Asimismo, el connubium existia entre aquellos ciudadanos romanos
que conformaban, para el Derecho de Familia clasico, un matrinonium
tustum. Sin embargo, no se puede entender que el requisito del connubium
existiese para aquellas uniones conyugales en las que al menos una de las
partes fuese peregrinis, latinis o servi”. En consecuencia, el connubium fue
un requisito de zus gentium no especificamente romano y no equiparable
a la ciudadania®.

Resulta interesante detenernos en la comparacion de dos textos juri-
dicos posteriores al Derecho cldsico que tratan sobre el connubiun dan-
dole diferentes significados. El primero de ellos al decir «cumz ancillis non
potest esse connubium»®" hace alusion al connubium como sinénimo de
matrimonium y se traduce por «con las esclavas no es posible el matrimo-
nio». Pero en el segundo texto cuando se establece «cumz servis nullum est
connubium»*, el connubium se muestra como un requisito positivo de exis-
tencia o no de este derecho. Ademds, otro requisito que caracteriza al con-
nubium es que el hijo de familia nacido de aquellos ciudadanos entre los
que existia reciproco connubium se consideraba legitimo y, por este motivo,
cives. Ello es asi independientemente del szatus civitatis de la madre siempre

% Sobre esta cuestion, vid. 1J. 1,10: «lustas autem nuptias inter se cives romant con-
trabunt, qui secundum preacepta legum coéunt»; CJ. 5,5 (anio 475 d. C.): «Nuptias re non
Viteri contractas et huiusmodi conubia tunc temporis celebrata»; CJ. 5,4,28,1-2: «Si libertam
quis uxorem habeas, deinde inter Senadores scribatur dignitate illustratus, an solvatur matri-
monium. Itaque a nostro tempore huiusmodi asperitas et firmum maneat matvrimonium»,
C. 5,27,11: «Nuper legen: conscripsimus, per quam iussimus, si quis mulieren in suo contuber-
nio collocaverit, non ab initio adfectione maritali eam tamen cum qua poterat habere connu-
biumy», y Nov. J. 22,40: «Si autem tutela Herat mulier filiorum, irans non ad secundas venire
nuptias, deinde contemnens et prius connubium ad maritum veniat secundum.

% Durante la vigencia del Derecho romano clasico, estas uniones carecian de valor juri-
dico para ser consideradas como matrimonio. No obstante, el Estado al que pertenecian
esos conyuges les podia reconocer como tal por estar provistos entre si de connubium. Los
juristas romanos consideraban que la unién entre un hombre y una mujer peregrina, o un
peregrino y una ciudadana romana, conformaban un matrimonio peregrino secundum leges
moresque peregrinorum (vid. Gai. 1,92), en contra de la nocién equivoca del término connu-
bium que tenian los pandectistas.

% Apoyamos la tesis que sostiene que la ciudadania puede ser un requisito necesario
para que haya matrimonio, pero en ningiin momento suficiente. Ademds podia ocurrir que,
en supuestos excepcionales, el emperador supliese una faceta concreta de esta capacidad del
individuo. VZd. O. ROBLEDA, «Matrimonio inexistente o nulo en Derecho romano», en Stud:
in memoria di Guido Donatuti, vol. I11, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino La Goliardica,
1973, pp. 1141-1146).

7°CJ.553.

% Ulp. 5,5 (Ulp. Tit.).
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que se diesen estas dos condiciones: que entre los conyuges existiese connu-
bium y que estuviesen sometidos a la patria potestas de su padre o, si este es
filiusfamilias, a la de su paterfamilias. En relacion con los hijos nacidos de
la unién entre un hombre y una mujer peregrina, o un peregrino y una ciu-
dadana romana, debemos sefnalar que estos adquieren el status civitatis que
tenia el padre en el momento de su concepcidn, a pesar de algunas excep-
ciones impuestas por Senatusconsulta o por Constituciones imperiales®.

Por dltimo, debemos decir que se trata de un requisito de eficacia,
puesto que gracias a esta capacidad juridica el mzatrimonium producia ple-
nos efectos y era relevante a efectos juridicos. Respecto a los efectos debe-
mos sefalar los siguientes: a) entre los conyuges que tenian connubium, asi
como entre el conigium y los ascendientes y descendientes inmediatos del
otro, se formaba el vinculo de adfinitas mientras durase el matrimonium
(que adquiria relevancia sobre todo en materia de impedimentos matrimo-
niales); ) ademas, a los conyuges se les aplicaban una serie de disposicio-
nes en materia de derechos sucesorios reciprocos, derechos sobre la dote
y sobre las donaciones nupciales; ¢) por dltimo, no podemos olvidar los
derechos y limitaciones que imponen las leyes del emperador Augusto, las
sanciones penales por adulterium que venian establecidas en la Lex Iulia de
adulteriis y la prohibicién de donaciones entre ellos.

zv) Respeto al principio monogamico del matrimonio romano. Deri-
vado de la propia naturaleza del matrimonio romano es el hecho de que
este, desde los origenes del Imperio, fuera rigurésamente monogamico vy,
tal y como afirma Iglesias'®, no existiese en las fuentes ninguna referen-
cia a uniones poligdmicas. De este modo, la bigamia llevaba aparejada la
nota de infamia y la exclusividad del vinculo matrimonial . Si bien las
fuentes'®? muestran al »zatrimonium como la unién del hombre y la mujer

% Volterra nos pone un ejemplo de estas excepciones en su obra al exponer un supues-
to en el que una ciudadana romana (P. Michigan, IIT, 169, afio 145 d. C.), al hacer una decla-
racién de nacimiento de dos gemelos, afirmé que habian nacido ex zucerto patre. La inter-
pretacién que hace Volterra nos parece acertada, ya que entiende que la declaracion de la
madre tenia el fin de hacer que los gemelos fuesen inscritos como spuriz a fin de atribuir-
les el status civitatis de la madre. Vid. E. VOLTERRA, Iustituciones de Derecho Privado Roma-
no, op. cit., pp. 645-646 ss.

10 Pero mientras que el Derecho cldsico se limita a mantener este principio, el Derecho
bizantino, por ejemplo, castigaba estos supuestos con pena de muerte. Vid. J. IGLESIAS, Dere-
cho romano..., op. cit., p. 549, y A. BONET, «El matrimonio en el Derecho romano», Anales
de la Academia Matritense del Notariado, nam. 13 (1962), pp. 8-9.

101 Gai. 1,63 relacionado con D. 3,2,1 (Iul. 1 ad edictum).

12 Entre las citas que rechazan la bigamia, vzd. D. 23,2,1 (Mod. 1 reg.): «Nuptiae
sunt coniuctio maris et feminae, et consortium omnis vitaer; 1. 1,9: «Nuptiae autem sive
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con la intencién mutua de vivir en comunidad, no cabe pensar en unio-
nes maritales bigamicas. La doctrina romanistica'® ha abordado el pro-
blema de la bigamia durante la etapa clasica debido a la importancia que
adquiere este principio monogamico durante el periodo de mayor esplen-
dor del Imperio '™,

En este contexto, Volterra'® demuestra cémo la estructura juridica del
matrimonio clasico no concibe el hecho de que una persona, hombre o
mujer, pueda estar unida al mismo tiempo con varias, motivo por el cual
el Derecho clasico no configura el crimen de bigamia. Por su parte, Nufiez
Paz'% también incide en la imposibilidad de la bigamia en los supuestos en
los que alguna de las partes, vinculada ya a un primer matrimonio, tratase
de unirse con otra persona legal y fisicamente capaz. En estos casos, el prin-
cipio monogamico se aplicaba para disolver el primer vinculo por divorcio
a causa del consentimiento prestado en el segundo matrimonio. A lo ante-
rior hay que afadir la tesis mantenida por el profesor Robleda!”’, quien, al
establecer las semejanzas entre el Derecho romano y el Derecho canédnico,
sostiene que el vinculo nuevo no anula el anterior, pero si es una manifesta-
cién animica indirecta y clara de cesacién de la affectio maritalis'*®.

matrimonium est viri et mulieris coniunctio individuam consuetudinem vitae continenss,
D. 17,2,52,8 (Ulp. 31 ad edictum): «Si inter frates voluntarium consortium initum fuerit»;
D, 24,1,2 (Paul. 7 ad sabinum): «Inter eos qui matrimonio coituri sunt, nubere veteres non
solum mulieres»; NONIO MARCELO, E [ibri compediosa doctrina per litteras, 208: «Sed etiam
viros dicebant»; Ulp. 5,2 (Ulp. Tit.): «lustum matrimonium est, si inter eos qui nuptias con-
trabunt connubium sit»; D. 24,1,32,13 (Ulp. 33 ad sabinum): «Non enim coitus matrimo-
nium facit, sed maritalis affectio», y D. 35,1,15 (Ulp. 35 ad sabinum): «Nuptias non concu-
bitus sed consensus facit».

1 E] origen se encuentra en el afio 48 d. C. cuando Gayo Silio y la esposa del empera-
dor Claudio, Mesalina, mantienen una relacién adulterina que era conocida por el pueblo
salvo para el propio Claudio, quien, estando de viaje, no tuvo conocimiento del matrimo-
nio solemne contraido ptblicamente entre ambos, al prestarse mutuamente el consenti-
miento para ser marido y mujer. Vid. M. 1. NUNEz Paz, Consentimiento matrimonial...,
op. cit., p. 113.

14 De esta manera se manifiesta en las fuentes como TAcITO, Annales, X1,20,2: «Tenet
urbem maritus», y QUINTILIANO, Declamationes, 347: «Quod imminere ipsi per quaedam
ostenta portenderentur nemo negat matrimonium duobus generibus solvitu».

15 E, VOLTERRA, Instituciones de Derecho Privado Romano, op. cit., p. 646.

1% M. 1. NUNEz Paz, Consentimiento matrimonial..., op. cit., pp. 112-113.

107 Saenz afirma que Robleda solo matiza el hecho de que la affectio adquiera un valor
secundario en el Derecho canénico, mientras que es fundamental para el Derecho romano.
Asi, en Roma el elemento subjetivo resulta imprescindible al ser una manifestacién del con-
sentimiento que, hecho consorcio, ha de mantenerse para que el vinculo no decaiga. Vid.
A. CastrO SAENZ, «Consentimiento y consorcio en el matrimonio...», op. cit., p. 83.

18 Tal y como se puede deducir de distintas fuentes cldsicas como D. 24,1,32,13
(Ulp. 33 ad sabinum): «Si mulier et maritus diu seorsum quidem habitaverint, sed hono-
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A tenor de lo expuesto, nos preguntamos hasta cuando no aparece
configurado el delito de bigamia si el matrimonio es una de las institucio-
nes mas importantes del Derecho privado romano en general y del Dere-
cho de Familia en particular. La respuesta la encontramos tras una inter-
pretacion del D. 24,1,64 (Iavol. 6 labeonis), texto del que podemos sacar
que la voluntad de constituir un consorcio y compartir una vida en comtin
entre un hombre y una mujer excluye la posibilidad de cualquier térmi-
no o condicién y, més en particular, de que alguna de las partes (unida
anteriormente en vinculo conyugal) tuviese una relacion con otra perso-
na. Serd entonces con el Derecho posclasico cuando aparezca regulada la
bigamia como un delito!*.

Para acabar con este requisito podemos senalar que la intencién reci-
proca de los conyuges de constituir un consorcio perpetuo excluye la posi-
bilidad de que se impongan condiciones o términos al matrimonio, y de ahi
se deriva la importancia del principio monogamico y su vigencia a lo largo
del Imperio romano. Asi, sostenemos la tesis de Schulz!"’, quien declara en
su obra que el castigo del bigamo resultaba initil por superfluo, y de esta
manera, el czves (nunca peregrino) que incurria en bigamia se consideraba
infame conforme al edicto del pretor. Asimismo, confirmamos que el matri-
monio romano fue siempre monogamico, a pesar de que existiesen rumo-
res que apuntaban que César trataba de introducir la poligamia motivado,
segtin D’Ors', por el descenso de la poblacién y en espera de que esta
fuese permitida por el emperador cristiano Valentiniano 1.

rem invicem matrimonii habebant»; D. 35,1,15 (Ulp. 35 ad sabinum): «Quamvis nondum in
cubiculum mariti venerit; nuptias enim non concubitus, sed consensus facit», y D. 50,17,30
[Ulp. 36 ad sabinum): «Nuptias non concubitus, sed consensus facit».

1 Entre las fuentes, vid. D. 23,2,33 (Marcel. 13 ad Leg. Iul. et Pap.): «Plerigue opinan-
tur, quum eadem mulier ad eundem virum revertatur, id matrimonium idem esse; quibus assen-
tior, si non multo tempore interposito reconciliati fuerint, nec inter moras aut illa alii nupserit,
aut hic aliam duxerit, maxime si nec dotem vir reddiderit»; D. 24,1,64 (Iavolenus 6 ex pos-
terioribus Labeonis): «Verum esse divortium, si aliae nuptiae insecutae sunt»; D. 242,112
(Ulp. 13 ad Leg. Iul. et Pap.): «Ubicunque igitur vel tenuis intellectus videri potest nolen-
tis nuptam, dicendum est, iam incipere libertae cum alio esse connubiums, y Cic., De Orat.,
1,40,183: «Non novis nuptiis fieri cum superiore divortium» (en esta fuente se alude a un
paterfamilias que dejé embarazada a su mujer en Espafia y marcha a Roma con intencién de
contraer matrimonio con una segunda mujer; la primera esposa no tenfa conocimiento de
que el marido habia cesado en su consentimiento de mantener el vinculo marital. Como con-
secuencia de todo ello, se mantenia la apariencia social de un matrimonio o honor matrino-
nii 'y persistia a efectos juridicos, considerandose la segunda mujer como concubina).

10" E Scnurz, Derecho romano clisico, op. cit., p. 108.

W A, D’Ors, Derecho Privado Romano, op. cit., p. 281.
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IV. EFECTOS JURIDICOS DE LOS MATRIMONIOS
CONTRAIDOS CONFORME AL DERECHO CLASICO

El anilisis de los efectos juridicos que el Derecho romano reconocia
al matrimonium iustum requiere un apartado especifico en nuestra inves-
tigacion para poder entender las diferencias esenciales entre matrimo-
nios «perfectos» y aquellos otros considerados como menos perfectos o
«imperfectos» por no cumplir con los requisitos exigidos por el Derecho
clasico del matrimonio. En esta linea, al hablar de matrimonium iustum
nos referimos a aquellos vinculos contraidos validamente entre quienes
tienen reconocido por el Derecho romano el 7us connubiz, configurandose
el connubium como un requisito positivo para constituir un nzatrinzonium
legal. Asi, la doctrina suele utilizar indistintamente los términos zustae o
legitimae nuptiae, tustum o legitimum matrimonium y matrimonium iustum
0 tustum matrimonium para referirse a los matrimonios véalidos o conforme
al Derecho clasico!?. Por tanto, pertenecen a esta clasificacion todos los
matrimonios legalmente contraidos entre cives que cumpliesen los requisi-
tos legales descritos en el apartado anterior y entre los que existia affectio
maritalis y honor matrimonti.

En este sentido, se entiende que existe mzatrimonium iustum cuando un
hombre (v7r) y una mujer (uxor), que han alcanzado la pubertad y tienen
reconocida entre ellos la capacidad mutua para contraer matrimonio vali-
do (ius conubi), expresan su consentimiento para formar una comunidad
de vida, con la conciencia y voluntad reciprocas de que la union estable
que integran es un matrimonio en el que van a respetar el principio mono-
gamico; lo que tiene una manifestacion externa en el modo de comportarse
como marido y mujer (honor matrimonii). Contrario sensu, cuando faltaba
alguno de estos elementos constitutivos el vinculo contraido no producia
plenos efectos y entraban a formar parte de los matrimonium iniustum,
tanto por ser ineficaces como por considerarse inexistentes para el Dere-
cho. La existencia y permanencia del matrimonio estaba en dependencia
directa tanto de que existiese connubium como de la voluntad reciproca de
los cényuges (affectio maritalis) de mantener el vinculo conyugal, y en el
momento en el que cualquiera de esos dos elementos desaparecia, el matri-

112 Entre la doctrina que diferencia este tipo de matrimonio nos encontramos con Igle-
sias y el profesor Garrido. Vid. J. IGLESIAS, Derecho romano..., op. cit., p. 550,y M. J. GARCIA
GARRIDO, Derecho Privado Romano, op. cit., p. 462.
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monio clasico se consideraria finalizado!'®. De esta manera, los matrimo-
nios contraidos conforme a la ley producian plenos efectos para el Dere-
cho romano clésico. En este contexto, entendemos la expresion «plena
eficacia» como aquella que se produce cuando el vinculo conyugal de un
determinado mzatrimonium iustum cumple con los requisitos que hemos
ido analizando. Por ello, resultan interesantes las palabras de Astolfi'!4
quien al tratar sobre los effetti del matrimonio sostiene que:

«ll matrimonio determina fra i coniugi una comunanza di vita, epressio-
ne ordinaria della communanza di vita tra i coniugi é la coabitazione. La casa
contugale ¢ quella in cui vive il marito; é nella casa del marito che normal-
mente la moglie viene condotta, quando si concluye il matrimonio: deduc-
tio in domum viri. 1] matrimonio costituisce il presuposto per ['acquisizione
della manus da parte del marito sulla moglie, la manus completa e acentiia
tratti della communanza di vita tra i coniugi. Quando il ius sacrum impone a
un conyuge di tenere un comportamento nei confronti dell’altro e il cényuge

disubbidisce, offende la divinita».

Con la finalidad de exponer mas facilmente tales consecuencias juri-
dicas y siguiendo a Astolfi, nosotros hemos clasificado en dos los efec-
tos reconocidos por el Derecho a este tipo de matrimonios validamente
constituidos:

a) Efectos personales del mzatrimoniun iustun. Cumpliendo las notas
esenciales, el matrimonium clasico producia una serie de efectos persona-
les que derivan de la propia naturaleza de la institucion conyugal. En este
sentido, mientras que en las primeras épocas del Imperio la mujer se con-
sideraba como loca filiae, ya en la etapa clasica predomin la figura de la
mujer y su permanencia en la familia originaria con la consideracién social
de uxor. Asimismo, ambos conyuges tenfan la obligacion juridica de respe-
tarse y hacer reverencia mutua, en especial durante la etapa clasica y pos-
clasica. Otro efecto personal era la legitimidad de los hijos que nacian den-
tro del vinculo marital, puesto que estos quedaban sometidos a la patria
potestas del pater y asumian el status que este tenia en el momento de la
concepcién, abarcando en esta clasificacion a los adoptados (adoptione
plena), no vulgo concepti, en cuanto que se colocaban en igual posicién que

5 A. FERNANDEZ BARREIRO y J. PARICIO SERRANO, Fundamentos de Derecho Privado
Romano, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1992, pp. 32 y ss.

114 Sobre el matrimonio romano validamente constituido, vid. R. ASTOLFI, I/ Matrimonio
nel Diritto..., op. cit., pp. 103-110.
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los hijos naturales'”. En cuanto a los conyuges, podemos senalar que hasta
la época clasica existia una relacién de superioridad del hombre frente a
la mujer que se manifestaba en hechos como que la u#xor obtenia el rango
social del marido (rango consular, senatorio, etc.)!'® y pasaba a vivir en el
domicilio del marido que se convertia en el hogar familiar'"”,

b) Efectos patrimoniales. La constitucion de la dote. Uno de los prin-
cipales efectos del matrimonio romano era la constituciéon de la dos. La
dote o dos (do viene del verbo dare, que significa dar o donar) hacia refe-
rencia a aquel conjunto de bienes o liberalidades que la mujer —u otro por
ella— entregaba al marido con la intencion de sobrellevar las cargas del
matrimonio ', Su naturaleza patrimonial nos viene dada por ser una insti-
tucion condicional, ya que dependia del matrimonio para ser eficaz, siendo

15 Entre las fuentes destacamos Gai. 1,30: «Ideo auten: in persona filii adiecimus, quia si
uxor Latini civis Romana est, qui ex ea nascitur, ex novo senatus consulto, quod auctore divo
Hadriano factum est, civis Romanus nascitur»; Gai. 1,56: «lustas autem nuptias contraxisse
liberosque iis procreatos in potestate habere cives Romani ita intellegenturs, y Gai. 1,80: «Sed
hoc ture utimur ex senatus consulto, quod auctore divo Hadriano significat, ut guoquomodo ex
Latino et cive Romana natus civis Romanus nascatur».

16 En este sentido, vid. D. 1,9,1,1 (Ulp. 62 ad edictum): «Consulares autem feminas dici-
mus Consularium uxores; adiicit Saturninus etiam matres, quod nec usquam relatum est, nec
unquam receptum», y D. 1,9,8 (Ulp. 6 fideicommissorum): «Feminae uptae clarissimis perso-
nis clarissimarum personarum appellatione continentur [...]. Tamdiu igitur clarissima femi-
na erit, quamdiu Senatori nupta est, vel clarissimo, aut separata ab eo alii inferioris dignita-
tis non nupsits.

17 D. 50,1,38,3 (Papirius 2 de constitutionibus) es la fuente principal en relacién con
CJ. 10,399, al disponer la primera de ellas que: «ltem rescripserunt, mulierem, quamdiu
nupta es, incolam eiusdem civitatis videri, cuius maritus eius est, et ibi, unde originem trahit,
non cogi muneribus fungi».

18 Entre las fuentes que regulan la dote podemos destacar D. 23,27 (Paul. /ibr. sing.
ad Leg. Falcid.): «Ideoque potest fieri, ut in hoc casu aliqua virgo et dotem, et de dote habeas
actionem»;, D. 232,19 (Marcian. 16 dig.): «Ex Constitutione Divorum Severi et Antoni-
ni per Proconsules Praesides que provinciarum coguntur in matrimonium collocare, et dota-
re»; D. 232,33 (Marcel. 30 legem iuliam et papaiam): «Si non multo tempore interposito
reconciliati fuerint, nec inter moras aut illa alit nupserit, aut bic aliam duxerit, maxime si nec
dotem vir reddiderit»; D. 23,2,38 (Paul. 2 sententiarum): «Qui in provincia aliquid adminis-
trat, in ea provincia filtas suas in matrimonium collocare, et dotem constituere non prohiben-
tur»; D. 23,2,52 (Paul. 6 ad sabinum): «Incestae nuptiae neque dotem habent, et ideo omne,
quod perceptum est, licet fructum nomine, aufereturs; D. 23,2,58 (Marcian. 4 reg.): «A Divo
Pio rescriptum est, si libertina Senatorem deceperit, quasi ingenua, et ei nupta est, ad exempum
Praetoris Edicto dandam in eam actionem, quia ex dote nullum iucrum babet, quae nulla est»;
D. 232,61 (Pap. 32 quaestionum): «Dote propter illicitum matrimonium caduca facta exceptis
impensis necessariis, quae dotem ipso iure minuere solent, quod indicio de dote rediturus esset
maritus, solvere debet», y D. 232,63 (Pap. 1 definitionum): «Sed an huic quoque si virgo nup-
sit, non sit auferendum, quod testamento relictum est, deliberari potest. Exemplo tamen pupi-
llae nuptae tutori, quod relictum est, potest mulier consequi, pecuniam tamen in dotem datam
mulieris heredi restitui necesse est».
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su cuantia o valor econémico proporcional a las posibilidades econémicas
de la persona que la constituia'*’.

Sus elementos constitutivos esenciales que le definen son: 1) en primer
lugat, la dote esta formada por aquel conjunto de bienes o liberalidades,
es decir, todo bien apto para transmitirse y proporcionar un disfrute aun-
que sea temporal; 2) en segundo lugar, se constituye con la finalidad de
sustentar y sobrellevar las cargas del matrimonio; 3) por dltimo, la dote es
una institucion condicional, pues extinguido o disuelto el matrimonio, esta
carece de sentido y ha de restituirse al que en su momento la constituyd.
Al principio se estableci6 la constitucion de la dote como una costumbre
cuya finalidad era la de dar sustento econémico al matrimonio, pero pron-
to pasé a ser una obligacién del padre y, en algunos supuestos, también de
la madre. Sin embargo, a partir de la Repiblica se atentian considerable-
mente las notas rigidas de etapas anteriores y deja de ser una institucion
eminentemente patriarcal y marital para regirse por las nuevas concepcio-
nes del pretor y de la legislacion imperial.

V. CONCLUSIONES

Con el presente trabajo hemos pretendido profundizar en el concep-
to y naturaleza juridica del matrimonio romano, asi como en otras uniones
extrafamiliares surgidas en Roma durante su etapa de mayor esplendor,
y su evolucién actual. Entendemos que un analisis de estas instituciones
merece ser objeto de una investigacién separada debido a la escasez de
fuentes cldsicas que regulan la materia, ya que, en gran medida, solo con-
servamos la visién posclésica y justinianea.

En este sentido, el interés que suscita en nuestros dias conocer cudl
es el fundamento juridico de la instituciéon matrimonial para comprender
la configuracién de otros tipos de relaciones extramatrimoniales surgidas
durante la vigencia del Derecho romano clésico y existentes hoy nos ha lle-
vado a plantearnos como objetivo principal el realizar un analisis juridico
centrado especialmente en los textos que plantean las dificultades e impe-
dimentos a contraer un mzatrimoniun: iustum, partiendo de sus presupues-
tos esenciales.

119 Sobre la importancia de la dos para el matrimonio romano, vid. D.23,3,56,1 (Paul.
6 ad Plautium), donde Paulo afirma: «Ibi dos esse debet ubi onera matrimonii sunt ad onera
matrimonii sustinendax.
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Sobre la base de la regulaciéon del matrimonio actual existente en el
Codigo Civil espafol y sus presupuestos esenciales, de manera similar al
matrimonio clasico, hemos investigado cémo hombre y mujer tienen dere-
cho a contraer matrimonio, son iguales en derechos y deberes, los con-
yuges deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés de la
familia, estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse
mutuamente. Deberan, ademads, compartir las responsabilidades domésti-
cas y el cuidado y atencién de ascendientes y descendientes y otras perso-
nas dependientes a su cargo. Y, en todo caso, el matrimonio produce efec-
tos civiles desde su celebracidn, siendo, por tanto, necesaria su inscripcion
en el Registro Civil y el propio consentimiento matrimonial.

Pues bien, en primer lugar, consideramos la importancia del zus con-
nubii concebido como el derecho y la capacidad juridica para contraer un
matrimonio legal y conforme al Derecho romano clasico. La falta de este
requisito determinaba la calificacién de «unién extramatrimonial» por
no cumplir con uno de los elementos esenciales que caracterizaba a todo
matrimonium ustun.

A nuestro entender, el estudio detallado del matrimonio romano, y en
concreto las escasas fuentes que regulan la capacidad juridica, puede servir-
nos para comprender de qué manera nacerdn en época clasica determina-
das prohibiciones a contraer un zatrinzonium conforme a Derecho y cudles
eran sus efectos. Para ello ha resultado necesario demostrar cémo el matri-
monio romano clasico no tenia la consideracion juridica de contrato, pues
requeria no solo de la existencia de una convivencia marital, sino también de
un consentimiento continuado prestado libremente entre los contrayentes.

Todos estos datos, entre otros, nos han llevado a un conocimiento mas
preciso sobre el concepto y naturaleza juridica del matrimonio romano, el
alcance de los impedimentos a contraer un mzatrimonium iustum y la regu-
lacién de otras uniones extramatrimoniales surgidas en Roma. Ademas,
hemos distinguido cuales han sido las causas histéricas y juridicas que han
determinado la configuracién de cada institucion en cada periodo y hemos
intentado reconstruir la evolucion histérico-juridica de cada institucion.
En cualquier caso, cabe sefalar las dificultades subyacentes al tema como
son: z) en primer término, la ausencia de un método juridico general que
pueda ser utilizado para aplicarlo a cualquier linea de investigacion que se
centre en el Derecho romano privado; 7z) en segundo lugar, la ausencia de
dicho método nos obliga a conocer una bibliografia auxiliar y complemen-
taria —esencialmente, las fuentes literarias— necesaria para comprender el
pensamiento juridico en cada época.
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Para finalizar conviene senalar, como conclusiones finales de nues-
tro articulo, que centrar nuestro trabajo en el matrimonio y sus elementos
esenciales entendemos que supone profundizar en una de las instituciones
juridicas cuyo objeto de estudio puede resultar hoy interesante para cual-
quier investigador del Derecho debido a las transformaciones constantes
que no solo el matrimonio, sino la familia en general, estin sufriendo en
nuestros dias.

Igualmente cabria anadir que el resultado de este analisis acerca del
alcance juridico del matrimonio como posible contrato o negocio juridi-
co por sus elementos comunes, consideramos que puede resultar innova-
dor si tenemos en cuenta la escasez de fuentes y la disparidad de opinio-
nes entre la doctrina que suscita dicha tematica. Pues, como hemos tenido
ocasién de ver en nuestra exposicion, si bien el término «contrato» hace
referencia a un acuerdo de voluntades o fuente de nacimiento de las obli-
gaciones, durante siglos, la doctrina ha debatido sobre la cuestién de si el
matrimonio romano podia ser susceptible de compararse con los contra-
tos consensusales.

En suma, los textos con los que contamos nos dejan ver la importan-
cia que tenia el matrimonium tustum en la Roma clasica y el gran nimero
de uniones que no eran consideradas como tal por no cumplir con los ele-
mentos esenciales, pero no por ello carecian de efectos juridicos e impor-
tancia para este Derecho.
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