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1 )  Infroducción y jilstificacióiz del tciim.-IIe tenido la impresión 
de que, <!e~itro de la cxtensa y variada materia de! Derccho roma~io. los 
tcmas qiie más interesan al ;ilumno inedo son los que se relacionan di- 
rectamente con el Derecho moderno. Los de caráctir dornina~iternente 
sociolijgico, al coiitrario (con cxcepciún de algunos pariicular~iicrite 11inio- 
rescos), no suelen despertar el tnisino interés. 

Si a pesar de esta obsrrvaciún consagro el presente artículo a algu- 
rias cuestiones que casi no repercuten sobre el Derecho positivo iiioder- 
no, 110 es porque sacrifique las preferencias de los alumnos a mis propias 
]>rediIeccionrs, sino más bien, porque los libros de texto del Derecho 
romaiio rlue coi1 más frecuencia se utilizan, actualmente, en iiuestra Fa- 
cultad, contienen respecto del prrsente tema opiiiiones algo anticuadas. 

No iiie hago ilusionrs de que esta captatio bencvolciztiae baste para 
proporcionar al atareado lector la paciencia y energia riecesarias para de- 
dicarse a la lectura de un articulo de varias páginas sobre cI matriinonio 
romano; pero quizás logre animarle algo más con el siguiente catilogo 
de los puntos que se tratarán en este breve estudio. 

Intentaré demostrar que la falta de formalismo en el matriinonio 
romano, a primera vista tan enigmática, pierde de pronto su caricter 
misterioso cuando se penetra e11 la esencia del conccpto original del 
jrís; vcreinos por qué el inatrinionio no pertenece al jzis; tanihi61i com- 
prendereinos que la colzve?~tio iiz v?zanuilz, acto formal que si f o m ~ a  parte 
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del jus, es una "naturalización doméstica" que se mueve en un plano 
muy distinto del matrimonio. 

De paso tendremos la oportunidad de mencionar que la investiga- 
ción contemporánea ha encontrado fundamentos para suponer que la con- 
farreatio puede considerarse como una coemptio, religiosamente adorna- 
da, de manera que las formas juridicas para la co*tvoztio in m n u m  se 
reducen en realidad a dos: coemptio y usus. 

Además, combatiremos la tradicional idea de que la coeniptio sea 
una compraventa, y la arraigada leyenda de que el a~sz~s sea una figura 
comparable a la a~sucapio. Rechazaremos la infundada opinión de que el 
matrimonio cusn nzarzu sea necesariamente más antiguo que el sille rnanu, 
y describiremos luego cómo el matrimonio se convierte en una institu- 
ción jurídica, al comienzo de nuestra era, y cómo desde entonces la con- 
vivencia sexual en el mundo antiguo se cuaja sobre todo en dos figuras, 
ambas informales, casi de igual aceptación social, pero con consecuen- 
cias jurídicas distintas: el "matrimonio jiisto" y el "concubinato". Final- 
mente, trataremos de demostrar que la relación entre estas dos institu- 
ciones es completamente distinta, en cierto sentido inversa, a la que en- 
contramos en la actualidad entre ellas. 

Después de echar una mirada sobre estos trmas, el lector podría 
preguntarme: "2Y para qué sirven estas aclaraciones!" A lo cual con- 
testaría que parte de ellas nos ayudan a comprender la estructura de la 
antigua ciuitas, una confederación de gentes y domnus; y que las demás 
son una contribución a la historia y sociología del matrimonio. Si se me 
replica, entonces, mediante la pregunta: ">Por qué debemos interesar- 
nos por la explicación de organismos jurídicos que existían hace más 
de dos mil años?', 0 '"No nos basta un conoci~niento de las normas po- 
sitivas que reglamentan el matrimonio actual?', entonces podría duplicar 
fácilmente, pero preferiría recomendar a la persona en cuestión que sus- 
tituyera la lectura de esta revista por la de Popular Mecmics. 

2 )  La falta de forma en el matrilnoszio romano y la cquivorada ac- 
titud respecto de ella.-Aun en los sistemas modernos que conceden ma- 
yor libertad a la forma de los actos jurídicamente trascendentes, el ma- 
trimonio suele nacer de un contrato estrictamente formal. En la mayor 
parte de los paises civilizados, cuando se descuida la forma, no hay ma- 
trimonio. 

E n  vista de esta circunstancia, nos sorprende a primera vista notar 
que el matrimonio romano, desde las épocas más primitivas, caracteriza- 
das por su pronunciada tendencia hacia el forn~alismo en materia jurídica,. 
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se celebraba de manera iiiformal. Sabemos que hubo fiestas socialcs, fa- 
niiliares, a veces de caricter religioso. i'<:;o tainbi611 sabernos que no 
eran indispensables para que un tnatrimoiiio fuera reconocido como tal; 
además, sabemos que la celebración del matrimonio no  fué acompañada 
de ningún coiltrato, y mucho menos de la intervención de la autoridad 
pública. Todo esto, completainente contrario -a primera vista- a la re- 
gla general de que el rigor de las formas aumenta a medida que regrese- 
inos hacia las tinieblas de la prehistoria, pareció asombroso e inexplica- 
ble a varios autores que trataron de forzar los hechos y los conceptos 
proporcionados por la historia jurídica, con objeto d r  hacer desapare- 
cer a toda costa e1 citado enigtna. E s  esta la actitud de los autores que 
ligan íntimamente el nlatriirionio a la conveniio in mawuln, asegurándo- 
nos que el matrimotii« C Z W L  maitu cra el más antiguo, y que las formas 
soleniiics dc la confarreatio y de la coemptio son más antiguas que la 
forma dcl usns (que equivocadamente consideran como no solemne y 
coino una especie de prescripción adquisitiva). l 

De esta manera, dichos autores tratan de salvar la ley sociológica, 
según la cual las instituciones jurídicas muestran un movimiento ciclico, 
pasando desde un formalismo arcaico hacia una fase de libertad, y re- 
gresando luego al formalismo moiierno que vemos surgir en la actuali- 
dad. Sin embargo, mostraremos que tal construcción respecto del matri- 
monio tuerce los hechos y falsea la esencia de las instituciones en cues- 
tión; además, haremos comprender que en vez de ser sociológicamente 
extraño que el matrimonio hubiera sido un acto informal entre los anti- 
guos romanos, esta falta de formalismo se explica inmediatamente cuan- 
do se analiza lo que era en realidad el antiguo jus. 

3 )  La esencia del "jusM.-Ya los romanos preclásicos separaban 
claramente el mundo del derecho y el de los demás aspectos de la vida 
social, cosa notable que raras veces observamos en sociedades antiguas. 

El campo jurídico de los romanos preclásicos estaba caracterizado por 
unas pocas formas, claras y plásticas, que permitían realizar unos pocos 
- 

1 Como ejemplo de esta actitud, vfnse R. Sohm, Instituciones de Derecho 
privodo romano, México, 1951, pp. 281 y SS. El catedrático de Leipzig nos presenta 
en ellas la mnnus riariti como factor esencial del antiguo matrimonio romano, y 
declara que la coonptio y la confarreotio eran Inc iormas rituales para celebrar 
aquel inatrimonia. Al definir, además, la coewtpfio como compra de la novia, y el 
urur conio fornia de un~cai>io, este libro (desde otros puntos de vista muy recomen- 
dable) nos ofrece la lista completa de las opiiiianes tradicioiiales. pero discutibles 
y en parte insosteniblec sohre esta materia. 
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negocios jurídicos y obtener justicia Unicamente en algunos contados ca- 
sos. E s  el terreno del jzcs, y r1 romano preclásico sabia siempre perfecta- 
mente bien cuando se encontraba en él. E n  caso de prometer algo, por ejein- 
plo, para él no podía haber duda sobre la cuestión de si su acto dió naci- 
miento a una obligación jurídica, o si se trataba de una nzera promesa, sin 
otra sanción que la reacción de la opinión pública, sin otra garantía que 
la seriedad del prominente. Para nosotros, cualquiera puede obligarsc ju- 
rídicamente cn la forma que le convenga (como regla general) ; para los 
romanos preclásicos, sólo unas pocas formas solemnes (como la stipulatio, 
el nezum,  la inscripción en el Codex de algún paterfonzilias) creaban 
obligaciones. El campo jurídico era muy limitado, y marcado por síinbolos 
y solemnidades tan evidentes, que todo ciudadano sabia inn~edintnrnente: 
"iatención!" ahora estoy moviéndome en el peligroso plano del jzls. 

Ahora bien: ¿cuál es la esencia de este jus? ¿ D e  quC se ocupa el 
Derecho preclásico? i De la dinámica del poder! Del cambio del poder sobre 
personas o sobre cosas. La mancipatio, la in  jure cessio, la ~nnlzus injcctio, 
la a,Drogatio, la pigltorir capio, i la conventio in manunz!, etc., todas estas 
figuras básicas del Derecho arcáico son modos de establecer el poder de 
un paterfamilias sobre algún bien o sobre alguna persona que hasta la rea- 
lización del acto jurídico en cuestión se encontraba todavía fuera de su 
soberanía doméstica. Y la stipu!atio, el nexutiz o el contrato litteris son 
sólo actos preparatorios para cambios físicos en In distribución de bienes 
y eventualmente personas (nmnus injectio) entre las diversas soberanías 
domésticas. La  dinámica del poder se encuentra en el centro del jzu, y, 
al contrario, una multitud de figuras que para nosotros son juridicas, pe- 
ro que no tienen que ver con la repartición de los poderes domésticos, de 
las soberanías familiares, sobre las personas y cosas de la ci?ritas, cacn fue- 
ra del jus; como ejemplo típico mrncionaremos las relaciones entre los 
miembros de una misma domas. 

De ahí que sólo el paterfan~ilias tiene capacidad jurídica en la anti- 
y a  Roma. E s  que los cambios en la repartición de objetos y seres hurna- 
nos entre las diversas soberanías domésticas repercuten sobre él;  el jus 
sólo puede tener interés para 61. 1.0 qiie pasa dentro de la familia, no mo- 
difica la repartición del poder entre las familias y, por lo tanto, no corres- 

2 Cfr. Max Kaser, Dos Altv5mischc JZLS, Gottiilpen, 1949, PP. 309 y SS.  "Coiiio 
quizás todo Derecho joven, también el antiguo Derecho romario piensa en posicio- 
nes de poder; su objeto sc apoLa en la tarea de resolver si a una DerSOii3 determi- 
nada le correspontle poder sobre otra persoiia o cosa.'' 



110~'li. al jz~s, sino ~ L I C  es de la coiiipcterici3 dcl iiioiiarcn doiiiCstico y de 
los orgatiiiiiiu; geritilicios o rcl i~iosos.  

Rccoriociendo lo anterior, conipreii~lereinos iiimediatarnctite por qu& 
cl tiio1riz:ioiilo izo rrn uiz <silo jurídico 1' soleriznr: no njccinhn el jto. E1 
fulcrfaildi~is <Ir la iiiujer coiiserv:il~a su poclrr sobre ella, y i.1 tnarido no 
a<lrlttirín itirr:.ílii ~x>ilei- iiuel-o. 

Co~ilo coiiseciicncia rlc lo atitei-ior, rl pair,u/aiizi/ias de la esposa pocli:i 
si<ii:ipre ilmiiitrgrar 1111 iiialritiir~nir~ feliz, i.ccl:~niaiido la devolución de $11 

hija, J'L ~ [ I I C  esta 110 li;ihín s;lliilo <le sil pmler <l<~ittGstic» por cI inero Iiecho 
d~ casarse. !.a cori\.iv<.;icia <Ic 111s cíiiiyugues cii una foriiia cinc la socic<ia<l 
i-o~iinria rcconocia plcnaineiitc coiiio mairi:iioriio, tio poilia cnusar riiiigúii 
innihio cii e1 iel-1-:.no dcl :jl'.r ( y  ]>or l a  consultas quv Ulpian,~~ tuvo que 
rcsol\rr.i- a fines (le i n  ipocn cl?,sica, se nota que ;oilnvia ciilonccs pod l ;~  
siii-gir l : ~  cuestii,ii ilc si irn ,bufcr\azzlili(is tenía 1;i facitltad de  iritcrvcnir 
iiie<liantc iinn or!io o ~ i  r . z h i h ~ ~ ~ d t t i t ~  en IIII c ~ ~ i c o r d a n s  i i ~ i t í i : ~ ~ ~ ~ Z i t . ~ n ) . : ;  

I'cro i i  11113 n ~ ~ t j e r  c:i~i~liiiiha <Ic fii~iiilin. sr3 CT: i.1 ~ n ~ n i c n t o  (le1 rnn- 
ti~iiriiinio, sc:i poslcriorriicri!e a 61. o con inclcl~eiiilrnci;i de tiido iiiati-irn<;nio, 
!,nl«nces lodo era inuy (listinto: e11 tal caso tina fa~nil ia perdía el poiler, y 
oti-a lo ::atiab;l; eiitonces sí S<: estuvo rn  el tcrrciio del jus, donde sc iiccesi- 
t;!l~aii ~~ i l r i i i n r s  foriiias par:i que rio puilii,r:iii surgir cludns r~,;el~cio iIc 12, 

cx:ict:is coiisi,ciieiicins (le1 :iclo vil cttciliríii. E s  cite ~ , 1  caso ilc la coi?uentio 
i?: t,r(ifi:rni. f i i !  or/<> t~cta~izr?:ic jzri-icliro ? !orinal. que es. rii realii!;rd, un:, 
~i~itz~rcil~.~:!~-i~~ri  liiii:i<:siica y <]!ti. 110 ticiie niilg!~iza rclncidzz fzcccsai,is con '21 
~~!nir~iiiiii,iio. ya que isti. piieiie prrsriitarsc siti a(lu6lla, y ;iiliiilla sin éste. 

4 1.o "ro~iric:ltiu in i~ioizzirii".-En su orige;~. la ~izaif,t<.s era un t<r- 
iiiiiio ::c?i~:;il 1)ai.n <Icsi:.ri::r el f,o<li,r dcl poh.ríi?iiti:ins. 1;s soilfraiiía do- 
. i ' i i r o  a pncti sc cIrslii-ci~<licr«i? incult:i<Ies especi:ilcs, ~1c:;igriadas 
aiinr, ,hofrin rotcsios, do+i~l:iica ,hoti.stfls, niaiicipilii:i r~'o~ii,inii~i?t; y :así I:I 
?;rri::qrs r;iicil;ilia colno iiirtniiio pnra cl po,lcr ilcl patcrfaiizilios sohrr roma- 
iiai li!,r.cs, rliie dei<!c fuera iinhían eiitci<i« rii la entirlad poli tic;^ que era 
la i:ii;~ili;i ;.ntigun, niediante ui!;i co~iz!cniio itz ixaituin a veces relacionada 
coi, v!i :ii:itriiiitiio, a vcces iriilc~iviidicnte dc todo iriatriinonio. 

;Qtií. ':S ~ I ~ ~ O I I C C S  !ii r~ii::~>itiio ~ J I  I : I ~ ~ I I L I I ~ ?  A pesar rlcl y:ligro de 
conf~i~ií '~ii  qur siempre cur;:e cuariilo aplicainos tfirininos inoilernos a ins- 
tilitciorics ;?iitiguas. diría: niin iialuralizaciriii. !<S rluc la fainilki antigua 
<.S cor:i» tina r.iitiilail ~>olitic:i, y- ln ciu(ia<l es s<;lo, e11 i1.1 origen, una 
coiifc~lci.;ici<jii dc f;iniili:is sobcrarias. iiioii;ii-ijuías <Ii~iiiCsticns en liis que 

3 VC;ise D. 43.30.1.5.; tatiibiiii S e n l  REC. de Fnulo 5 .  6. 15. 



24 G V I L L E R M O  F L O R I S  MARGADANT 

encontramos siempre un autócrata, el paterfamilias, que: ejcrce un poder 
muy amplio (que comprende la pena capital) sobre sus esclavos y desccn- 
dientes, y un poder menos amplio pero todavía muy considerable sobre 
sus clientes y algunas personas in  nmizripio: a menudo una monarquía 
de unos centcnares de personas, con su propia religión y sus propias cos- 
tumbres respect,o de lo que era permitido o prohibido dentro de la familia. 

Ahora bieii: los sujetos pueden cambiar su "nacionalidad doméstica", 
mediante abrogatio (en caso de un hombre sui juris), adoptio (en ccso 
de un sujeto alieni juris) o por conventio in matzum, una forma reservada 
para mujeres, sea sui juris, sea alieni juris. 

Las fuentes nos señalan tres formas para esta conventio in  manum. 
la confarreatio, la coemptio y el usus. Señalemos brevemente el carácter 
de cada una de estas formas. 

Hablemos primero de la COEMPTIO. Sabemos que la conventio in  %%a- 
num era un acto jurídico, celebrado per aes e! libram, con intervención 
de los dos paterfamilias, el de la familia del marido (el marido mismo, su 
padre o su abuelo) y el de la familia de la mujer; y por esta semejanza 
exterior con la mancigatio, los autores, desde Gayo hasta nuestra época, 
suelen considerarla como una cornpravcnta, opinión reforzada por la cir- 
cunstancia de que emcre significa comprar. 

Efectivamente, es posible que esta cocmptio sea un recuerdo de la 
primitiva compra de la novia, que encontramos en tantas sociedades jóve- 
nes. En tal caso, scria un bello ejen~plo de la Izeterogénesis de los fines 
Pero no parece tan absolutamente cierto que esta sencilla explicación de la 
coemptio sea la verdadera, y las siguientes consideraciones nos hacen du- 
dar de su validez. 

1) Las consecuencias jurídicas de la roemptio no son precisamente 
las de una man~cipatio. 

El rrsultado de una compra sería que la mujer se encontrara in  rnan- 
ripio, con una correspondiente condición servil, muy contraria a su digna 
función de muterfamilias, y tambiin contraria al hecho de que ella llegará 
a ser libre y sui juris por la muerte del marido, lo cual no podría ser en 
el caso de una persona adquirida mediante mancipaitio,. Los individuos 
in mancipio del difunto, pasaban con la misma calidad a los lierederos. - 

4 Es muy interesante desde iin punto de vista sociológico observar cSmo y 
en qué etapas esta monarquía doméstica se disuelve poco a poca bajo la creciente 
influencia de la Civitas. 
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El texto de la Iristitufa de Gayo en cl párrafo 123 dt.1 priiilrr libro 
(allí desgraciadanic~ite mutilado y no complctainente reroiistruíilo) de- 
niuestra clarai~ierite que la coetitptio era foriiialrnente distinta de la manci- 
patio. E s  que tio se trataba dc la compra (le una persona, siiio de u11 cam- 
bio de la tiacionalida<l domestica de una ciudadana libre. 

2 )  Debcmos pregiintarnos, adeniis, si etimológicariierite coonptio 
?igiiifica "coriipr:r"; desde luefio, en el latín clásico, e~izrre r s  "comprar". 
pcro la raíz iiidogcriiiinica "(11) em" (que tarnhikn encontramos cn el 
verbn alernin nehnien = toiiiar) se refiere originalmente al acto de apode- 
rarsr <le algo, y precisamente el vcrl~o coiizo, com:zpsi, comptutit, comcre, 
coti el cu:il cocnzptio se rclacioria' iio s i~nif ica  comprar, sino orclenar, 
jz~n tar, z~miir. 

Eri rii ta de lo aiiterior, parccc ijue la significación aiitigua de coemptio 
cs mi s  bien "uiiiósi" (de la iriujer con la familia del marido) que "coni- 
pra". 

Ahora bien, si iio se trataba de una "coinpra" de la esposa, 2 qué hacía 
ciitoticcs el portabalanza en la cocnzptio? 

E s  posible que, aun cuando no debamos considerar la coc~rtpfio como 
una compraventa, uri clewzcfzfo de ella haya sido una n~aticipatio ficticia, 
por la cwd la mujer drbía obtener la liberación de su original soberano 
donii.stico, y que el resto de la ceremonia tuviera por objeto establecer 
sobre rlla la sobcraiiía domCstica de su nueva familia. No olvidemos 
que desde la XII Tablas o antes, la venta, tres veces repetida, de un hijo, 
o una sola vez tratindose de una hija, producía la extinción de la original 
patria potestad sobre los descendientes. 

A pesar drl lihripcns que Gayo nos menciona, parece que ni por sus 
consecuencias jurídicas, ni tampoco etitnológicamente, la cortnptio debe 
coiisiderarse como una compra de la novia, sino que es más bien un acto 
por el cual la mujer se une a su nueva familia, con consentimiento del 
antiguo patcrfamilias. del cual se liberó mediante una mmncipatio ficticia. 
\Jercirios en seguida, que esta coemnptio no se relaciona necesariamente con 
uii matrimonio; sólo en caso de incorporarse en la confarreatio este cam- 
hio de ~iacionalidad doméstica se combina necesariamente con el casa- 
~niento. 

12a COSFARREATIO se nos presrnta superficialmente como un rito reli- 
gioso, cuyos detalles conoceiuos bastante bien, por el cual se celebra un 
rnatriinonio y se establece al inisrno tiempo la manzcs. 



Pero un análisis niás cuidadoso, llevado a cabo por autores como Kar- 
lowa, Bonfante, Koschaker, Kaser y otros, V a  demostrado que se tra- 
taba en su origen de un acto extrajurídico, meramente sacramental, por e! 
cual la mujcr no cambiaba la nacionalidad doniéstica. De ahí que el pater- 
familias de la mujer no jugaba ningún papel en la ceremonia. Posterior- 
mente se incorpor6 la conventio in mna%zbni a esta ceremonia extrajurídic;i, 
y Bonfante así como Karloua, han encontrado indicios que permiten creer 
que la fórmula de la cocmptin se introdujo en el rito de la co~iforrcntio. 
Desde entonces, en un sólo acto, lo juridico y lo extrajurídico, la co~zat.ntio 
in  mamzunz y el matrimoriio, entran en íntimo contacto: la confarreatio es 
desde entonces uit acto de "jus", por trotarse de  una cociitptio, indiscu-' 
tiblemente jurídica, adornada de elementos religiosos. 

Pero ahora se nos presenta la cuestión: jcómo es posible que cI 
paterfa~ailzilias de la tnujcr no ocupe en este acto un papel eseticial? No puc- 
de ser que i.1 pierda poder sobre una mujcr de su familia, sin (lar su rx- 
preso consentimiento. La activa disysión de los últimos decenios sobre 
estos temas, y los sorprendentes (lescubrirnientos hechos gracias al análisis 
de los derechos mediterráneos distintos del romano, permiten esperar que 
algún día también esta cuestión sc aclarará. 

Hableri~os ahora drl usns. Esta figura no es una adquisición de la 
mujer por ttsucapio, a pesar de todo lo que Gayo nos enseña, a mediados 
del segundo siglo después de Cristo, cuando ya se comprende mal el carAc- 
ter de muchas instituciones antiguas. E s  una renuncia a la nacionalidad do- 
méstica de origen, hecha con consentimiento del antigiio paterfantilialr, de 
la mujer o de sus tutores, como veremos, e iniplicando una entrada en la 
nacionalidad doméstica del marido. 

Esta renuncia da por consecuencia que la mujer ya no asistirá a las 
fiestas anuales dc su familia original: de ahi que la ininterrumpida pre- 
sencia de la mujcr en la casa del marido, durante 365 noches, indica su  
cambio de nacionalidad doméstica, pero no la causa aütonzátican~ente, co- 
mo veremos. 

U n  cambio automático de familia, por la mera falta de asistrncia a 
fiestas religiosas, sería inexplicable, ya que se trata de una figura que 
modifica la repartición del poder entre paterfanzilias, una figura del jus, 

6 Bibliografii sobre este tenia, en Max Kaser, Dos Altromir~he Jus, PP. 313 
y SS. 

7 Esta teoría fu4 Dropuesta por Bickel (véase Sohni, Instiluciones, etc. >I'Ii.xi- 
co, 1951, p. 282, nota 6 ) ,  y es aceptada por riiuchoc rornaiiistas moderiios. 



que Iógicatiieiite &be ser ioriiial. Y efccti\.a~n~erite, el discurso Pro Florco, 
(le Ciceróii. nos demuestra en su c::pÍtulo 34 que se iicccsitaba para el 
ILSISS c1 consentimiento de los titulares anteriores de la soberanía dorriGstica 
sobre la iiiujer, un consentimiento que exigía, naturalniente, una fornia bien 
periilada. 

E1 caso es lo bastante interesante como para que nos detengainos rn 
él un inoiiiciito. 

Ciceriiii cstá defeilcliendo al ex-a<liriinislrador de la ~~roviiicia <ic I\sia. 
I'lacco, nciisndo el aiio 59 antes de Jesucristo de niúltiples irregulari<!adcs 
en el ejercicio de su alla función. Entre las injusticias que sc Iv atribuyeii 
encoiitrarnos la afirmacibn de que haber usurpailo la herencia de Valeria, 
esposa de Sextilio Andróii. Para coniprender cl fragrnciito hay que saber, 
adcinás, que Iilacco era uno de los cotiitores <Ir1 p;itrinionio (lc Valeria, 1:i 

cual, según parece, era una inujer stii j u ~ i s ,  cai-a~la siiic ~%icrrzi, Iwro roine- 
tida a la iutcla a la que el antiguo Ilercclio sorrielia ;i ioilas las iiiujeres 
sui juris, "a causa dc su ligereza". 

E n  su hábil discurso, Cicerón sugiere que sus adversario- :ileyiien que 
171acco no hubicra podido ser heredero de Valcria, ya que sc trntahn <le 
una inujcr libre (u11 argumento absurdo, i1uc losaciisa~lores. cieriamrn- 
te, no utilizaron y que Ciceróii iiivcnta para 1i;icer riilículoi a sus coliti- 
gaiitrs). Dcjriiios la palabra al gran oracior : "El acli?;idor r>rctciiile qiie 
la mujer fuC lit~rc. i Qué jurista taii listo! ,:No p«<lrnios. quizis, r ~ c i h i r  
herencias clc lnujercs l i b r e ?  ,411. pero aliorn vicne con otro ;irEiinicnto: 
'estahi bajo la nzawlls de su iiinrido'. Bueno ahora corriicnzo :I co~ii~>rctid<.r. 
Pero, l~ertnítaseine una cuestióii: I. se cstablici0 la i?innll.s por zls1l.r o por 
cormptio ? i\'u pucd," sor que la manta l>roccdicsr cn csfc caso (ir1 t i ~ t i . ~ ,  

ya flue no se P L I C ~ C  quitar la tuleln legítiiiza si11.o con EI co~~s~%~ti%izicnto  
dc todos los tutorcs. ;Entoiicrs por coeii~ptio? Taiiipoco, ya que rn  tal 
caso se iiecesita tanibiéii el conscniiinieiito de los tutores, y iio se qiirrr;í 
l>retcndcr, cicrtameiite. que Flacco hubiera dado sil ariuencia." 

iEna interesante ncgacibn de la opinión corriente clc c1ui c.1 zcsz*.s fue  
la adquisición de la titaizus por el mero transcurso dcl tii.iiil>o! Si iiirse 
verda(lerainente iina forina semejaiite a la u.sucapio (quizás la h i c a  ins- 
titucióii inforiiinl drl antiguo jus),  eiitonces no hubiera habido iiecesiila(1 
de la colaboracióti del titular anterior del poder doméstico sobre In iiiujer. 

8 Se podría perisnr, a priliier:i vista, que este cotiseiitiiiiietiio foririnl del putt,i.- 
fami!ins anterior, ]>;ira qiie proccdicrn Iri adquisiciiiii por usz~r, ~ I T C S C  i:~ i ~ i l a  COZ<.<<I 

possidendi, que era uiio de los requisitos para 1:i ucucnpio rornnii:i, y ijiie, par taiito, 
no Iiay cotitrndicci6n entre esta manera (le adquirir la fnonur, y In i,sttcirpio ro- 
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Ad  sumnzam: el establecimiento de la manus se lleva a cabo mediante 
dos instituciones: la cocmptio (que puede incorporarse en la confarreatio) 
y el ztsus. Ambas son jurídicas, ambas son formales. 

Ahora, como próximo paso, deLiereinos deniostrar que tio existe 
ninguna relación necesaria entre la conventio in. inanzc (acto jurídico, cam- 
bio de nacionalidad doméstica) y el matrimonio (hasta Augusto, un acto 
extrajuridico). 

5 )  La independencia reciproca de nlotritnonio y convcntio in ma- 
num.-Hablemos primero del matrimonio sin nzatziu. Es evidcnte que el 
usus ccmo manera de establecerse la manus sobre la esposa con poteriori- 
dad a la celebración del matrimonio, supone la existencia de un matrimo- 
nio, inicialmente sin manus. Ahora bien: jsería verdad que tales matri- 
monios hubieran sido fruto de los Últimos siglos republicanos, como 
afirman tantos libros de texto? Desde luego que tio: sabemos que el usus 
fué reglamentado por los dccemuiri, el año 451 antes de Jesucristo, y es 
probable que esta institución y, por lo tanto, el matriinonio sine ma+m 
sean formas conocidas desde épocas anteriores a las Doce Tablas. Es 
que esta Ley, coino toda codificación arcaica, tiende más bien a describir 
Derecho preexistente que a crear disposiciones e x  nouo. Es cierto que 
dicha legislación introdujo algunas tiormas nuevas, pero entonces se trata- 
ba cada vez más bien de coinpromisos entre los patricios y los plebeyos; 
es inverosímil que una itistitución apolítica, tan iniportante, fuera una 
invención de los decemviri. 

Además, no debemos olvidar que desde la Epoca más remota de la 
historia del Derecho romano, el matrimonio sin manus debe haber sido, 
a menudo, la única posibilidad de casarse para una mujer romana sui 
juris. Como se sabe, ésta se encontraba bajo la tutela de sus agnados 
más cercanos (generalmente sus hermanos, tíos o primos), una tutela 
- 
rriente. Pero en la época pieclásica, durante la cual ya encontramos el u m  en el 
sentido descrito, la iusta cousn posdendi (en fuentes de la época imperial designada 
como tifulw) no era todavia uii requisito de la usucnpio. Siilo desde la creación 
de la actio publiciana, el Pretor exigía en determinadas circunstancias esta iusfa 
cama possidendi, un requisito que nace, por tanto, durante los iiltimos decenios 
republicanos dentro del Dercclio honorario, en relación con determinadas reclama- 
ciones reales, dirigidas por un propietario bonitario coiilra terceros. Aun suponien- 
do que la actio publiciana ya existiera en tiempos del discurso pro Flacco (lo cual 
no es nada seguro), seria completamente inverosímil que Cicerón aplicara a uiia 
institución del Jus Civile un requisito del Derecho honorario. de reciente creación, 
ideado para casos especiales, muy distintos de las de controversias sobre la monus. 



que se cxreiidia si510 a los bienes, no a la persona de la mujer. Como 
estos tutores eran al mismo tiempo los hereilei-os legítimos de la mujer, 
la cu;il iio podia sustituirles por herederos testamentarios vn ncluellos 
ticriipos, cra riatural que estos tutores-herederos s r  opusierati :I tina coiz- 
vci~tio iiz riianum. 

l'ero iio podían ollonerse al inatrirrioiiio, ya que bstr ~ i o  tciiía rc- 
percusioties sobrc los bienes clc 1;i iriujer. Esta considernciiiii hace muy 
viirosíiiiil la existriicia de inatriiiioiiios sin lizanus desde la fase arcaica." 

A lo anterior se añade la siguiente consideración: los anti-opijlogos 
modcriios <iciitien el iiiatrimonio pri~iiitivo, no primarianiriile coirio una 
institucií~ii sexual. siiio más bien coino una institucionalizacií>ti <le nece- 
sidades metafísicas y económicas, ' O  especialmente debida: 1" al deseo 
por parte del padre de tener sucesores para coiiscrvar sil inetnorin nle- 
diante sacrificios; ZO)  al deseo par parte de los padres dr tener la se- 
guridad de que un grupo de personas les cuidr durante la vejez; 30 a 
la neci:si<lad dc que se garantice el cuidado de los hijos durante los pri- 
meros años de la vida, ya quc -coiitrarianirnte a lo que obs~~mainos con 
otras especies-, el hombre necesita después del nacimiento durante va- 
rios años la asistrncia de los adultos. 

Admitido lo anterior, se nota que los fines rlel inatriiiionio priiriitivo 
giran alrededor de los hijos, lo cual hace explicable la frcclicriciri rle los 
rnatriiiionios de prueba en las sociedades jhveiies. ;Xo  sería l~osible que 
sólo dcspuks de que se hubiera coiiiprobado la fecundida<l de la iiiujer, 
el antiguo iiiarido romano se arreglase con el l>aterfamiiias dr. su esposa 
para que riiiadiern al matrimonio, iriediarite una conuentio i i ~  i fuini~m. la 
entrada definitiva dc la inujrr eii la donzus dcl inarirlo? 

Crco rjtie cl hecho, :ictu;ilriii.nte bicri coniproba<lo, dc la gran antigüe- 
dad del inatrimonio sin iiiai?z's, no tiene socioliigicamente nada de sor- 
prendente. A la luz de las consicleracioiirs precedentes, precisamente lo 
coiitrario hubiera sido extraño. 

Adciiiis del matririioniu siii convcr~tio in ~iianunz, ciicontrainos la 
conventio iic manzlnz siti matrimonio. En su discurso pro Alurena, c. 12, 
-- 

9 Kosch:~Ii~r, el r:iliciiic p:ilailin del Drrrclio ri>in:!iio cii Zleinaiiin cuaii- 
do estn <ii.;ripliii:i IuC at;irarla por las riaiis, coin1,robii la gran aiitigüe<lad cicl ma- 
trimonio siii nzomu en i~ l l  fanloso ~s t l id io :  I-ix.r f < > r > i t n ~  del iiintrii,ionio mfre los 
indogernieniis. \':if-ius otros iiivectip3dures ,han llegado, rrrieiiteliieiite, por rnniinos 
distintos :i ki riiisiiin conclusióii (M'ilrns, Kiirikcl, Westrup, Dü11, etc.) 

10 V6;isc Helinut Sclielsky, Sozioiogie der Scizualitat. Ed. Rowohlt. Hamburg, 
1955, pii. 27 y SS., con extetisa bibliografia. 
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Ciceróti nos describe cómo la mujer romana stdi juris se sirve de la 
coemptio para pasar bajo la soberanía doméstica de algún pobre anciano, 
para liberarse de los gastos, a veces muy elevados, de los sacra priuata; 
el anciano la libera luego de su poder doméstico, pero los sacra quedan 
a cargo de 61, lo cual no le preocupa muclio, ya que de todos modos no 
tiene dinero para cumplir con sus nuevos deberes religiosos. Esta coemp- 
tia cotiipletamente independiente de todo matrimonio sirve, además, para 
un cambio de la tutela de la mujer y para obtener ventajas para ella en 
tiiateria de la tesfamentifacfio, según Gayo informa en el párrafo 115 del 
primer libro de su inestimable Instituta. '' 

Lo anterior bastará para demostrar que debemos separar estricta- 
mente el concepto de la conueiztio in  manum, acto jurídico y forinal re- 
lativo a la iiacionalidad doin6stica de una mujer, de la institución del 
m~trintonio, figura extrajurídica de carácter ético, social y religioso. 

Sin eilibargo, se presenta una cuestión seria. 2 Cómo es posible que 
el niatrimonio romano, si verdaderaniente es un acto extrajurídico, pro- 
duzca la patria potestad sobre los hijos, aun en el caso de no celebrarse 
una conwentio in. manunz? Romanistas modernos l2 tratan de resolver 
este problema, derivando la patria potestad en caso de matrimonios si11 
manus, iio del matrimonio, sino del sistema romano de la adquisición de 
frutos, que se funda en el principio de producliuiliad y no de la snbstan- 
tia. Además, parece que la patria potestad resultante de talcs matrimonios 
es un producto de épocas no muy antiguas, ya casi históricas. Koschaker, 
en su ya citado estudio, demuestra la existencia de arcaicos matrimonios 
sin ~ ~ z a r ~ u s ,  cuya descendencia queda sometida a la soberanía doméstica 
del patcrfamilias de la madre. 

6 )  El nnatrimonio e~itra cn el Derecho.-Poco a poco, el concepto 
del jus se amplía: la soberanía estatal reprime la soberanía doméstica 
liacia un campo siempre más limitado, y, como consecuencia, el Dcreclio 
ya iio se preocupa útiicatnetite de la repartición del poder entre los pater- 
familias. El  Derecho comienza a proteger a los esclavos; la relación en- 
tre paterfalnilias e hijos se convierte en un vinculo jurídico bilateral 
(mientras antes era un poder unilateral) ; el dolnir~iuln sufre toda clase 
de restricciones en interés de la comunidad; y paralelamente con esta 

11 ; Q t d  editorial poiidrá por liii a dicposicibn del aliiniiiado uria edicióii es- 

paiiola de ccte breve libro de texto del ceguiido siglo despubs <le Cristo? 

12 hlnx Easer, Dns AlfrSn~ischr Jus, p. 320, con reierencia,a M'olff, Tijdschr. 
v. R. G., 16, 151. 



ni~ipliarióii e inteiisiiicaciún del campo clcl Derecho, iiacc la convicción 
(le ijue 10 esericial liara que surja tina obligación no  es la forma tradicio- 
iial, sir111 el iiicro coriseritiinie~ito, que debería tener, en niuchos casos, 
~ I c c t o s  juriilicos. 

Eii cstc nuci-o ambiente, iiiuchos sc sieritcn inclinados a cntisiderar 
el ii:atriiiionio coiiio iiiia instilucicin juridica, como un coiitrato. Puesto 
rlur cxigv uii conseiitiniiento para que se celebre un  inatrimonio, lo in is  
sencillo s1.1-i;i corisidcrnr In patria 11otest:id sobre los futuros hijos y la 
entreinritri <Iicretailn proliihici<)ti de donaciones entre los cóiiyuges, como 
ci,iiiccucrici:is iiiridicas de un coiiirato dc inntrimonio. Pero en esta fase 
tr;insitoi-iri. a liiics <le la República, la iinetitali(1ad antigua se opone toda- 
\í:i, y I>arc,ce que se ciliiipara el niatrimoaio priiiiero durante algún tiempo 
a la ~>osesicin: uiia situacií,~~ extrajurídic:~ con coiisecucncias juridicas. Así 
i-ciiios cómo el roin;ii~ii (liie regresa (1i la cautii-i~lad cn el extranjero recu- 
pera por el ius  j~ustli!ii?~iii sus cfcr~chos, pero ncr se rest;iura iii sil aiitigua 
coiicliciiiii de poseedcr, iii tampoco sil iiiatriinonio. 

S í~ lo  eii tiempos de Augusto, el niatrinionio recibe su categoría de iii- 
cliscutible instituciciri jurídica: este emperador, profuiidaniente preocu- 
11:irlo por 1;i desorgatiizacii~n de la vida f;iiniliar dc sus tiempos y por las 
;-cl>crci~s¡oiies d<: &sta sobre cl estado de la poblacii>n, reglaiiienta ininu- 
ciosanicnte las c(:nclicioncs para un rnatriirionio "justo", qiie tenga to<las 
las consecuencias jurídicas que el empera~lor otorga n esta institución. 
Y iiiediante uiia politic?. de "carnrnclos y latigazos" trata de iriil~ulsar a 
los roinaiios Iiacia 'stos "matririionios justos". 

I'asa eritriiices algo intercsaiitc: en el mismo niotnciito e11 que s i  clc- 
va cl mati-iiri~~tiio al rango de instituiiúri jurídica, nace a sil lado otra fi- 
gur;i, coi1 casi la inisina fiiialiil;id prrsonal, casi (le la misnia aceptación 
social, pcrii ~leilirorisia dc las consccueticias jurídicas del "matrinioriio 
justo". Se trata del "coiicubinato". 

l'st;! liglira sui-gi. iie 110s fiiriitcs: 

1 )  Au:.iisto. el aristí,crata, el ~iacionalista, iio quiere que las uniones 
eiitre iiiujci-es <le faiiiilias sciiatorinles y personas (Ir osrcro oriyeii, coriio 
soii los libertas. pro<luzcan los cfectos favoral>lcs dcl "iiintrimonio jiisio". 
I'or otra ]]al-tr. C:uriir!o Iaiiza 511s f l e c h : ~ ~  sin fijarse exacta~iiciite eii el 
raii;:" soci:il de sus victiiiias. Aliora hivn : si la hija dc uii scnarlor se casri- 
Iia coi1 1111 lihcrtri, e1 ri.iultado r!o era 1111 "m;itririionio justu" sino u11 "coticu- 
titiato", iin:i uiiií,o estable y inonogániicn, nada indccorosa, socialiiieiite 
aceptada, pcro que IIO proclucía efectos juridicos. 



2) A pesar de las ventajas legales que ofrecia el "matrimonio justo", 
a veces los interesados preferían una forma.de convivencia maridable sin 
consecuencias juridicas. Pongamos dos ejemplos: 

a )  Una mujer romana de familia acaudalada, que se casaba con un 
romano de rango igual pero de menos fortuna o de poca seriedad 
en sus negocios, podía preferir un concubinato; en tal caso, sus 
hijos no caerían bajo la patria potestad del concubinario, de ina- 
nera que los legados, fideicomisos, donaciones y herencias que sus 
hijos reciban de los parientes por línea materna, quedarán fuera 
del patrimonio y de la administración paternos. Con la introduc- 
ción de la institución de los bona adventicia, en tiempos de Cons- 
tantino, este argumento en pro del concubinato pierde algo dc 
su vigor, p la introducción del régimen especial de estos boiza 
adventencia tiene quizás una íntima relación con la política, ini- 
ciada por este emprrador, en contra del concubinato. 

b )  Un  viudo con hijos quiere casarse en segundas nupcias. Por con- 
sideración a sus hijos puede preferir ahora un concubinato, ya 
que en tal caso sus hijos futuros no serán "legítimos" y no ten- 
drán derecho a una porción hereditaria en caso de sucesión abiil- 
testato, ni tampoco a una "porciún legitima" en caso de sucesió~i 
testamentaria. Normalmente, el padre dejará algún legado a los 
hijos del "concubinato", pero, repetimos, éstos no tendrán un 
derecho a su porción legítima de cuando meno5 un 25% dr la 
cuota que les correspondería por vía legítima. Por  tanto, la po- 
sición de los hijos del primer matrimonio es mejor si la segunda 
unión se hace en forma de concubinato, que en caso de un se- 
gundo "matrimonio justo". 

Estos ejemplos -y podríamos dar muchos más- demuestran que en 
varios casos era lógico que una digna pareja romana prefiriera una unión 
duradera sin consecueiicias juridicas a una unión en forma del "matrimo- 
nio justo". Tales uniones extrajurídicas recibieron por las leyes caducariai 
de Augusto el nombre de "concubinato", término utilizado desde antes 
para uniones pasajeras, pero que desde Augusto toma, socialmente, otra 
significación: ya no es ninguna deshonra vivir en concubinato, siempre 
que se trate de una unión monogámica y estable. Numerosas inscripciones 
mortuorias nos muestran que distinguidas matronas de las primeras familias 
romanas llevan sin vergüenza el título de "concubina", y el primero de 
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los ejeniplos anteriores demuestra precisamente cómo mujeres de dine- 
ro tenían a menudo un evidente interés en preferir el concubinato al ma; 
trimonio justo, a causa de algunas particularidades del sistema familia''- 
romano. Otra ilustración de la decencia drl concubinato es el hecho de que 
tres de los Einperadores más virtuosos de los primeros dos siglos de nues- 
tra era, Vespasiano, Antonio Pío y Marco Aurelio. vivían en "concubi-. 
nato". 

7) El concubinato entra en el derecho.-Un papiro recientemente 
publicado, l3 demuestra cómo el emperador Adriano introduce por pri- 
mera vez, en 119, un matiz jurídico en el concubinato, otorgando un muy 
reducido derecho a la herencia a favor de hijos nacidos de concubinatos 
de soldados. Se trata de una medida muy lógica, ya que los soldados roy 
manos no podían celebrar un "matrimonio justo": sólo podian vivir en 
concubinatos, y a pesar de las facilidades establecidas para el testamento 
militar (que podía hacerse inclusive "con sangre dentro del escudo" o 
"escribiendo con la espada en la arena"), hay que suponer que la mayoria 
de los soldados, imprevisores e ignorantes, morían sin testamento, en cuyo 
caso sus hijos no podían recibir ni la más insignificante porción de la he- 
rencia. De ahí esta sensata medida, que acredita el sentido social del activo 
Adriano. 

Esta pacífica coexistencia de la unión maridable con consecnencizd 
jurídicas, o sea el matrimonio justo, y la unión maridable sin consecuen- 
cias juridicas (con excepción de la citada medida), o sea el concubinato. 
dura hasta la época de Constantino, a coniienzos del siglo IV.  Este, pri' 
mero dc los emperadores cristianos, viendo que el concubinato permitía a 
menudo que padres acaudalados se sustrajeran a sus obligaciones respicto 
de sus hijos, comenzaron a combatir dicha forma de unión, mediante una 
curiosa medida. Movido por la triste situación en que los hijos del concu- 
binato se encontraban a veces. decide hacer dicha situación todavía peor. 
prohibiendo o limitando las donaciones o los legados a favor de los hijos 
del concubinato (y  de su madre) y vedando su adrogación. Pero, por otra 
parte, permite qiie los hijos "naturales" reciban la categoría <le hijos legi- 
timos mediante un "mattimonio justo" con la concubina. 

Dos generaciones después, en tiempos de Valentiniano (Vi) ,  esta 
medida. contra el concubinato desaparece, y desde eiitoncc5 los empera- 
dores siguen una política más sensata: ya no tratan (le fr~mentar el matri- 
monio jnsto mediante medios que perjudiquen a los hijos nacidos <le con- 

. . - 
13 David & v. Graiiiiigen, Papyi.ologirch Leer-huek, 1W0, p. 57. 
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cubinatos, sino quc garantizan a los "hijos naturales" ciertos derechos res- 
pecto de los padres, politica que culmina en las famosas novelas 18 y 89 de 
justiniano, en las cuales el emperador, "conmovido por las lágrimas de 
los hijos", concede al concubinario el derecho de legar la mitad de su for- 
tuna a su concubina y a los hijos del concubinato, concediendo, además, a 
éstos dcrccho a alimentos a cargo de la herencia, en caso de existir tam- 
hiGn hijos legítimos del de cujus (por ejemplo, de un matrimonio justo, 
anterior al concubinato). Y también establece para los hijos del concu- 
,hinato un derecho abintestato a In sexta parte de la herencia, cuando no 
concurran hijos lrgitimos. 

En esta forma justiriiaiiea, como iinión monogámica. estable, social- 
rnentc aceptada, pcro con consecuencias juridicas reducidas, el concubi- 
nato coexistía con el matrimonio justo, hasta que León el Filósofo, a 
comienzos del siglo x, quitó al concubinato su carácter jurídico, mediante 
nila disposición formulada en una forma que nos hace suponer que el con- 
cubinato ya había perdido desde hacía algGn tiempo su carácter de deco- 
roso. El concubinato, que había entrado en el Derecliq con Adriano. sale 
de él por ordeti de León el Filósofo, en Oriente; en Occidente, fué tole- 
rado hasta el Concilio Tridentino, a mediados del siglo x v ~ .  Desde enton- 
ces hasta hace poco tiempo, el concubinato fué ignorado por el Derecho, 
como una relación vergonzosa, basada principalmente en la voluptuosidad. 
Yero en el curso del presente siglo, ha entrado por segunda vez en el cam- 
po del Derecho; audaces reformas recientes han hecho de él, en varios 
países, auténticos matrinionios ("matrimonios por equiparación", "matri- 
rnonios por comportamiento", "matrimonios dc hecho"), que coexisten con 
los inatriiilonios tradicionales, es decir, los celebrados con intervención dc 
la autoridad pública. l4 Sin pronunciarnos aquí ni en pro ni en contra de 
rsta tendencia, no podemos nerar que se notan, actualmente, varias vic- 
torias legislativas de los que quieren dar a tales "matrimonios de hecho", 
todas las consecuencias de los matrimonios tradicionales (respecto de los 
bienes, de los hijos, del deber que tienen los cónyuges de socorrerse inu- 
túamente, de la disolución de la unión, etc.). 

8) Conzparación cntve malrinzon,io y concubinalo romanos.-El ma- 
trimonio justo era una cotivivencia entre hombre y mujer, acompañado de 
la affectio rn,aritalis; su establecimiento iba generalmente precedido por los 
- 

14 Doctor Raúl Ortiz Urquidi, Malriwtonio por cotl<portamiento. México, 1955 ;  
R. Herrera Lizarna, El matrimonio de hecho, tesis, Facultad de Derecho dc la U. N. 
A. &f., 1956. 
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<:spoiisales y acompafiado dc la entrega dr una dote y íIc fiestas socialcs 
(con la dcductio itz dornzun nzariti) combinadas a iiicnudo con ceremonias 
mágicas o religiosas. Pero todos estos adi!aiilentos no sor1 esenciales para 
1.1 niatrinionio (C. 5.4.22), ni taii~poco lo es la cópula (cf .  D. 24.1.32.13 
ri el t r á~ i co  acontecimiento descrito en D. 23.2.6.). La cita <le LTll>iaiio 
rii D. 24.1.32.13 demuestra, además, que ni siquiera la cohabitación es un 
rlemento necesario del matrinionio justo, y repetidas veces los cniperii- 
dores recuerdan al píiblico que las iobulae, actas levantadas sobre la cele- 
hi-ación del niatrimonio (una infiltración de usos orientales en las práctic;~.; 
i-oina~iasj. no son necesarias del todo para la validez del inatrimo~iio (C. 
5.4.9; C. 5.h.13.). 

Lo úiiico qiie iios queda como elemento esencial di1 ~iiatrimonio justo 
t . .  la ajfi-ctio nzariialis, pero tsta cs de carácter subjetivo, íntimo, dificil 
ilc ioinprobar. 

I'ascnios al concubinato. Exactamente como en el caso antcrior, iio 
nace de  ningún contrato formal. También es estable y i~;onogámico. Ahora 
birii, sabirndo que las consecuencias jurídicas de las dos figuras son tan 
~listintas, (cómo podemos saber, cn la práctica, si estamos en presencia de 
u11 co~icubinato o de un inatrimonio justo? 

7 )  Por presunciones.-Si se trata de dos personas que legalmente no 
pueden celebrar un inatrinionio justo, entonces su convivencia es- 
table como hombre y mujer tendrá forzosamente el carácter dc 
concubinato. Así, por ejemplo, con la adúltera se prohibe el ina- 
trimonio, pero no el coticubinato (D. 25.7.2.). 

Tatnhién cuando la hija de un senador vive en unión dura- 
dvra y exclusiva con un liberto, todo el mundo comprende que se 
trata de un coiicubin:~to. 

Cuando [los personas de rango social distinto pero no tan 
diferente que falte el co~zftid1iun~ viven en uniún maridable, en- 
tonces también se supone que su convivencia tiene la forma de 
concubinato, y textos como D. 25.7.1., sugicrcn que ésta es inclu- 
sive la solución mis  recoinendaúle, pero se trata entonces sólo rle 
una presunción juris tantum, que permite una declaración en con- 
trario por parte de los interesados; y con ello llegamos a la se- 
gunda manera de distinguir el matrimonio del concubinato. 

2 )  P o r  declaración expresa.-Cualido dos personas de rango igual 
prefieren el concubinato al matrimonio justo, deben declararlo 
expresamente (D. 25.7.3.). Lo mismo vale si dos personas de 
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rango distinto, pero provistas del connubium, quieren casarse en 
matrimonio justo. 

9) Concubinatos decentes e indecentes.-Hemos visto cómo el t émi -  
no de "concubinato", se utiliza, desde Augusto, para designar uniones 
decentes, duraderas, monogámicas, cuyos componentes no pueden o no 
quieren contraer un "matrimonio justo". Al lado de tales concubinatos 
dignos y decorosos, empero, encontramos uniones pasajeras, desordenadas, 
poligámicas, que la literatura (por ejemplo, Plauto, dos siglos antes de 
Cristo) nos menciona también con el nombre de "concubinato". Así, por 
ejemplo, Plinio escribe a Acilio (Cartm, 111. 14), cómo después del bien 
merecido atentado contra Macedo, las "concubinas" de éste acuden co- 
rriendo y c tm ululatu. Esta clase de concubinatos, socialmente reproba- 
dos, no reciben, desde luego, ninguna de las ventajas que la ley concedc 
a menudo al concubinato decente, socialmente aprobado. Con su acostum- 
brado tono de Doctor en Virtud, Justiniano habla con indi,pación de las 
"concubinas fomicadoras" y las excluye del concepto corriente de concn- 
bina, al cual brinda los privilegios de las novelas 18 y 89. 

Este uso del mismo término para dos figuras, tratadas distintamente 
por la conciencia social y por la legislación, complica bastante el estudio 
de esta materia y ha dado lugar a muchas equivocadas interpretaciones. 

10) Concubinato antiguo y concubinato moderno-Por lo anterior, 
se nota inmediatamente que para los juristas antiguos el problema matri- 
monio-concubinato tenia un signo contrario al análogo problema moderno. 
Para ellos, se trataba de dos uniones de consecuencias jurídicas distintas, 
y la dificultad practica estribaba en distinguirlas con fundamento en su 
formación. Para nosotros, nada es más fácil que la distinción del matri- 
monio y del concubinato, tomando como criterio su formación; pero para 
nosotros, el problema consiste precisamente en saber si debemos igualar 
las consecuencias legales de ambas figuras, y las proposiciones para la 
equiparación ya repercuten sobre el Derecho positivo (Colombia, Cuba, 
Venezuela, México, etc.). 

Si esta tendencia, actualmente observable, continúa, el público podrá 
escoger, en un próxiino futuro, entre dos clases de matrimonio, de forma- 
ción distinta pero con efectos idénticos; mientras que los romanos y bi- 
zantino~ podían escoger entre dos clases de matrimonio, de formación idén- 
tica pero de efectos distintos. 
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2 )  El antiguo jus se refiere a la repartición de cosas, animales y 
seres humanos entre las diversas soberanias domésticas; su campo 
dc acción se caracterizaba por un rígido forinalismo. 

2 )  La co~iventio in manum, naturalización doméstica, pertenece al 
jus y es un acto formal; el matrimonio, que no modifica la re- 
partición de poder entre los paterfamilias, queda fuera del jus 
y no exige forma determinada alguna. 

3) La confarreatio es un acto jurídico, IIO por ser forma de cele- 
brar un matrimonio, sino por implicar una conventio in manum. 
Era, probablemente, un acto religioso, extrajurídico, en el cual 
se incorporaban elementos de la coemptio. 

4) La coemptio es jurídica y etiomológicamente distinta de la com- 
praventa. 

5) El usus, como acto formal que exige el consentimiento del pater- 
familias o de los tutores de la esposa, no debe considerarse como 
una especie de usucapio. 

6)  E s  infundada la opinión de que el matrimonio con ntanus fuera 
más antiguo que el matrimonio sin manus. 

7) La  independencia recíproca de la conventio in manunc y el ma- 
trimonio se demuestra por la gran antigüedad de los matrimonios 
sin manus, por las conventiones in manum, celebradas posterior- 
mente a los matrimonios, y por las transmisiones de la manus con 
entera independencia de todo matrimonio. 

8 )  E1 matrimonio penetra paulatinamente en el terreno jurídico, pri- 
mero como situación extrajurídica con consecuencias jurídicas; 
luego, en tiempos de Augusto, como "acto jurídico" en sentido mo- 
derno. Pero continúa siendo un acto informal. 

9) A medida que el inatrimonio entra en el Derecho, surge a su lado 
otra unión monogámica, duradera, soojalmente aceptada, que 
conserva su independencia respecto del Derecho: el concubinato. 
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10) Desde Adriano, el concubinato produce, poco a poco, algunas 
consecuencias jurídicas, generalmente favorables, a veces des- 
favorables (como en la época entre Constantino y Valentiniano). 
Estas consecuencias son siempre más reducidas que las que acom- 
pañan al "matrimonio justo". 

11) Los romanos tenían a menudo dificultades para distinguir el 
matrimonio justo y el concubinato, ya que ambas figuras nacían 
de actos informales. Mediante presunciones y declaraciones de 
los interesados, se lograba establecer la diferencia, en la prác- 
tica. 

12) Para los romanos, matrimonio y mncubinato, de formación 
análoga, tenían efectos jurídicos muy distintos. La tendencia 
moderna parece ser, precisamente, la de distinguir los dos con- 
ceptos por su formación, tratando de equiparar sus efectos jurí- 
dicos. Esta tendencia es especialmente evidente en Hispanoamérica. 
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