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REALIDAD SOCIAL, LA TRADICIÓN
JURÍDICA Y LA MORAL CRISTIANA

EN EL MATRIMONIO ROMANO

Antonio Fernández de Buján1

SUMÁRIO: I. Introducción; II. Terminologia y definiciones de matrimonio; III. Matrimonio libre. Matrimonio

cum manu; IV. Uniones de hecho. contubernio; V. Esponsales; VI. Naturaleza Jurídica.

RESUMO: Em cada momento histórico, o matrimônio é a expressão de uma moral e usos sociais que

refletem as tensões e  equilíbrios que as mudanças de mentalidade produzem sobre a valoração intrínse-

ca da instituição.  No início da comunidade política romana, a convivência de fato, estável, entre duas

pessoas de sexo diferente, com intenção de constituir um matrimônio, só produzia efeitos jurídicos

relevantes se configurada no marco da família agnatícia. Havia também a possibilidade de um matrimô-

nio livre ou contraído sine manu, em que a mulher não integrava a família de seu marido, o que levava a

um regime de separação de bens entre os cônjuges. Nos últimos séculos da república, através das leis

públicas e do exercício do poder jurisdicional dos pretores é possível perceber a evolução da mentalidade

da sociedade romana, no sentido de questionamento da artificial conformação da família agnatícia, em

benefício da família baseada em laços de consangüinidade, atenuação do caráter absoluto do poder do

paterfamilias e diminuição de matrimônios cum manu, em que a mulher era incorporada a família do seu

marido e submetia-se ao pátrio poder deste o que teve como conseqüência um aumento constante dos

matrimônios livres – com separação de bens -  forma mais comum no final da república. O matrimônio

interessava aos juristas em razão de ser uma fonte de controle político da civitas, já que só o matrimônio

legítimo era fonte de cidadania, isto é, só ele produzia novos cidadãos. De modo geral, a legislação cristã

tende a reforçar o matrimônio, a dificultar a existência de uniões de fato e a facilitar sua transição a

relações matrimoniais.

PALAVRAS-CHAVE: família agnatícia; matrimônio cum manu; matrimônio sin manu

RESUMEN: En cada momento histórico, el matrimonio es la expresión de una moral y usos sociales en

que se reflejan las tensiones y equilibrios que los cambios de mentalidad producen sobre la valoración

intrínseca de la institución. En el inicio de la comunidad política romana, la convivencia de facto, estable

entre dos personas de sexo diferente, con intención de constituir un matrimonio, solamente producía

efectos jurídicos relevantes se configurada en el marco de la familia agnatícia. Había también la posibilidad

de un matrimonio libre o contraído sine manu, en que la mujer no integraba la familia de su marido, o que

llevaba a un régimen de separación de bienes entre los cónyuges. En los últimos siglos de la republica, a
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través de leyes públicas y del ejercicio del poder  jurisdiccional de los pretores es posible percibir la

evolución de la mentalidad de la sociedad romana, en el sentido de cuestionamiento de la artificial

conformación de la familia agnatícia, en beneficio de la familia con base en lazos de consanguinidad,

atenuación del carácter absoluto del poder del paterfamilias y disminución de los matrimonios cum manu,

en que la mujer era incorporada a la familia de su marido y se sometía al patrio poder de este, lo que tuvo

como consecuencia un aumento constante de los matrimonios libres – con separación de bienes – forma

mas común en el final de la republica. El matrimonio interesaba a los juristas en razón de ser una fuente

de control político de la civitas, pues que solamente el matrimonio legitimo era fuente de ciudadanía, esto

es, solo el producía nuevos ciudadanos. De manera general, la legislación cristiana tiende a reforzar el

matrimonio, a dificultar la existencia de uniones de facto y a facilitar su transición a relaciones matrimoniales.

PALABRAS CLAVE: familia agnatícia; matrimonio cum manu; matrimonio sin manu

ABSTRACT: In each historical moment, the marriage is the expression of a moral and social uses that

reflect the tensions and balances that changes in mentality produce on the intrinsic value of the institution.

At the beginning of the Roman political community, the coexistence in fact, stable, between two people of

different sex, with intent to be a marriage, only produced effects relevant legal framework is set in the

family agnatícia. There was also the possibility of a marriage contracted or free sine maintenance, in

which the woman does not included the family of her husband, which led to a system of separation of

assets between spouses. In recent centuries of the republic, through laws and public exercise of the

power of judicial pretores we can see the evolution of the Roman mentality of society, to question the

artificial agnatícia conformation of the family for the benefit of the family based on ties of consangüinidade,

mitigation of the character of the absolute power of paterfamilias and reduction of marriages cum manu,

in which a woman was incorporated the family of her husband and submitted to the paterfamilias power

of what had as a result of a steady increase in marriages free - with separation of property - most

common form at the end of the republic. The marriage interested to lawyers on grounds of being a source

of political control of civitas, as only the marriage was legitimate source of citizenship, that is, it only

produced new citizens. In general, the legislation tends to strengthen the Christian marriage, to hinder

the existence of de facto unions and facilitate their transition to marital relations.

KEY WORDS: agnatícia family; cum manu marriage; sine manu marriage

I IntrI IntrI IntrI IntrI Introducciónoducciónoducciónoducciónoducción

El matrimonio como toda institución que tiene una tradición de siglos es un producto histórico.
Constituye la expresión, en cada época, de una moral y de unos usos sociales, en la que se reflejan,
si bien en una mayor medida en unas etapas que en otras, las tensiones, equilibrios, resistencias y
oscilaciones, que las nuevas realidades o los cambios de mentalidad en una parte del universo
social, producen en la valoración intrínseca de la institución, así como en el juego de fuerzas
contrarias que aspiran a su conservación o remodelación. Sólo desde la interpretación de las fuentes
de conocimiento que conforman la experiencia histórica que supuso la clásica, y siempre latente,
tensión entre una concepción laica y secularizadora del matrimonio y otra concepción propia de una
moral sacralizada y canónica, podrá procederse con fundamento a una adecuada valoración de la
realidad presente, de su regulación jurídica y, en su caso, a su eventual reforma2.

El modelo matrimonial que caracteriza, en buena medida, en sus diferentes perspectivas, la deno-
minada tradición de pensamiento occidental europeo, tiene sus principales fuentes en el Derecho roma-
no y en el Derecho canónico3. Pero sentada esta afirmación, que parece tener un carácter indubitable,
no se ponen de acuerdo los autores sobre el papel y el grado de influencia ejercido por cada una de
éstas. Se ha llegado incluso a afirmar por algunos autores que la institución del matrimonio romano
constituye la más grande de las creaciones de su genio jurídico, frente a otros estudiosos que, ubicados
en el polo opuesto, opinan que es el matrimonio la institución en la que más se ha echado en falta el
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genio jurídico de Roma, por lo que no cabría hablar de un derecho clásico romano en esta materia, sino
que lo clásico, en lo que afecta al régimen jurídico del matrimonio, sería el Derecho canónico4.

II TII TII TII TII Terminología y definiciones de matrimonioerminología y definiciones de matrimonioerminología y definiciones de matrimonioerminología y definiciones de matrimonioerminología y definiciones de matrimonio

En las fuentes romanas de las diferentes épocas se utilizan muy diversos vocablos para designar
o para referirse a la realidad social y jurídica que constituye el matrimonio: matrimonium, nuptiae,

consortium, coniunctio, communicatio, societas, pactum, foedus, etc. Sobre la relación de las voces
romanas con la terminología moderna al respecto, ha escrito recientemente ORTEGA CARRILLO DE
ALBORNOZ que tradicionalmente para designar la unión solemne de un hombre y una mujer, si bien
utilizamos promiscuamente los términos matrimonio, nupcias, bodas, casamiento e incluso esponsales,
es preciso delimitar el ámbito de aplicación de dichos términos que difieren en sus orígenes etimológicos
y en su primigenio significado5. En uno de los textos con los que principia el Digesto, D.1.1.3, Ulpiano
afirma que la unión, coniunctio, que en las personas llamamos matrimonio, es de derecho natural,
porque es enseñada por la naturaleza a todo ser vivo sobre la tierra, en el mar o en el aire6. La
probable alusión ulpianea al deseo sexual como elemento común a hombres y animales, por mor de
la naturaleza, había sido ya destacada por diversos autores, con anterioridad, entre ellos Cicerón, en
De officiis I.40.117. Son varios los textos, sin embargo, en los que se señala que es la unión de las
voluntades de los cónyuges, y no la unión de los cuerpos, lo que caracteriza el matrimonio. Así se
manifiesta el propio Ulpiano en D. 24.1.32.13: “No es la unión sexual lo que hace el matrimonio, sino
la affectio matrimonial” 8. En este mismo sentido en D.50.17.30 y D. 24.1.32.139.

En las fuentes romanas se conservan dos definiciones de matrimonio. Ambas son aplicables, en
su esencia, a la época clásica, dado que el matrimonio, y la familia en general, es una de las
instituciones que ha experimentado una mayor evolución a lo largo de las varias épocas de historia
del Derecho romano. Una de estas dos definiciones, la contenida en el Digesto y atribuida a Modestino,
es quizás la que ha obtenido un mayor eco de todas las formuladas sobre la institución. A su
difusión ha contribuido, sin duda, su aceptación, con una somera adaptación, por el Derecho canónico
medieval y su inclusión en el Decreto de Graciano. La otra de las definiciones sobre matrimonio se
contiene en las Instituciones de Justiniano. En ambas definiciones se pone el acento sobre el proyecto
de vida en común de dos personas, como elemento esencial que configura la institución. En este
sentido, se ha resaltado el carácter sociológico del texto del jurista, así como la ausencia en el
mismo de la dimensión familiar y de los principales efectos jurídicos dimanantes de la unión conyugal.

Para Modestino el matrimonio, nuptiae, es una unión, coniunctio maris et feminae, de un hombre y
una mujer, una comunidad para toda la vida, consortium omnis vitae, y una puesta en común del
derecho divino y del derecho humano, divini et humanis iuris communicatio10. La referencia al consorcio
para toda la vida debe ser interpretada en el sentido de que no se concebía que los esposos acordasen
permanecer unidos un periodo de tiempo determinado, pero no a la indisolubilidad de la unión, dado
que la posibilidad de disolver el matrimonio, en el supuesto que no se mantuviese por los esposos la
intención de permanecer juntos, affectio maritalis, era para el Derecho romano de todas las épocas, en
especial en la etapa clásica, una solución inherente a la propia naturaleza de la institución.

La mención, en la definición de Modestino, a la puesta en común del derecho divino y humano, a la
que ya había hecho alusión Cicerón en De amicitia11, haría referencia al conjunto de normas jurídicas y
preceptos religiosos aplicables de consuno a los dos miembros de la unión conyugal12.

En las Instituciones de Justiniano, las nupcias o matrimonio, se configuran como la unión de un
hombre y una mujer, nuptiae autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio, que comporta una
vida en común, individuam consuetudinem vitae continens13. En otro texto de las Instituciones se
reitera la idea de la vida en común como el fundamento de la noción de matrimonio, maris et feminae

coniugatio, quam nos matrimonium appellamus 14.

La naturaleza comunitaria o societaria del matrimonio romano es asimismo resaltada, conforme ha
sido puesto de relieve por LOBRANO15, en diversos textos jurídicos y literarios. Así en una Constitución
del año 242, atribuida a Gordiano16, se afirma la condición de socia de la mujer casada, socia rei

humanae et divinae domus: “los sucesores del marido fallecido no pueden ejercitar la acción de herencia
arrebatada contra la mujer, que es en la casa común, socia de las cosas divinas y humanas”.
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En el mismo sentido, en un texto contenido en el Digesto, Paulo subraya que

la acción por las cosas arrebatadas se introdujo contra la mujer divorciada, pero no se admitió que
se pueda dar contra ella la acción de hurto, por su carácter infamante para el honor de la matrona,
y porque la comunidad de vida con su marido la hace en cierta medida propietaria de esas cosas.

17

Asismo en un texto de Trifonino, en relación con el ejercicio de la acción de las cosas amovidas,
se deja entrever el recíproco status de los cónyuges a propósito de lo que el jurista denomina
societatis vital. 18

La condición de socia de la esposa en la sociedad conyugal es puesta de relieve, entre otros
textos literarios - recogidos en el estudio de LOBRANO - así, por ejemplo, en la obra de Salustio,
que contrapone la ventaja que supone la monogamia que caracteriza al matrimonio romano y la
consideración, en el seno del mismo, de socia de la esposa, frente a la poligamia de otros pueblos.
Asimismo Varrón y Cicerón entienden que el matrimonio, por su propia naturaleza, es una sociedad
y los cónyuges son los socios. Ovidio acuña la que quizás quepa considerar más brillante de las
caracterizaciones del matrimonio, al definirlo como una sociedad de afectos y de bienes, en la que
los cónyuges son dueños de la fortuna familiar.

A la especial caracterización, en sentido genérico, de la sociedad en Roma, se refiere BIANCHINI
cuando afirma que:

en época originaria, y probablemente a lo largo de toda la época clásica, con el término societas

se haría referencia no a un acto jurídico bilateral o plurilateral, sino simplemente a una relación
asociativa, duradera, de colaboración o coordinación entre diversas personas, con independencia
de la fuente que le da origen. 

19

III Matrimonio librIII Matrimonio librIII Matrimonio librIII Matrimonio librIII Matrimonio libre. Matrimonio e. Matrimonio e. Matrimonio e. Matrimonio e. Matrimonio cum manucum manucum manucum manucum manu

En los primeros siglos de existencia de la comunidad política romana, la mera situación de convivencia
de hecho, con carácter estable, entre dos personas de distinto sexo, con intención de constituir un
matrimonio, no produce, sin embargo, por sí misma, efectos jurídicos de especial relevancia, a no ser
que esa relación matrimonial se configure en el marco de la familia agnaticia.

En sentido estricto, con la expresión familia agnaticia o familia propio iure dicta20, se hace referencia
al grupo de personas sometidas a la autoridad del mismo paterfamilias, iure propio familiam dicimus

plures personas, quae sunt sub unius potestate, o bien por naturaleza, aut naturae, es decir, por
vínculos de consaguinidad, como los hijos varones o mujeres, nacidos de justas nupcias, o bien en
virtud de una relación jurídica, aut iure, como su esposa, si ésta ha contraído uno de los tipos de
matrimonio, enmarcados dentro de la institución denominada conventio in manum, que tiene como
corolario la integración de la mujer en la familia de su marido, como hija, loco filia, si el marido era sui

iuris, o como nieta, loco nepta, si el marido era alieni iuris y, por tanto, estaba sometido a potestad
ajena, o bien las esposas de sus hijos sometidos a patria potestad, o bien personas que hayan quedado
sometidas a su potestad como consecuencia de la realización de una adrogatio o de una adoptio. En
expresión de BURDESE, la familia en época arcaica se configura como una comunidad unitaria y solidaria,
en relación con las creencias religiosas, las exigencias económicas y la mentalidad de su tiempo.21

Cabía asimismo la posibilidad de que la mujer, al contraer matrimonio, decidiese, o se le permitiese,
aunque ello no constituía la situación más frecuente, no integrarse en la familia de su marido, con lo que
el matrimonio libre o contraído sine manu, implicaba un régimen de separación de bienes entre los
cónyuges. En este supuesto, si la mujer era sui iuris, es decir, no estaba sometida a potestad ajena, en
época republicana, quedaba sometida a la potestad de un tutor, que debía prestar su autorización, o de
forma supletoria cabría recurrir a la autorización del magistrado, para realizar determinados actos. El
evidente anacronismo de la tutela de las mujeres, visualizado ya en la república avanzada, desemboca
en la supresión de la institución en la época clásica. 22

En los supuestos de matrimonios cum manu, que constituían la mayoría en las etapas arcaica y
republicana, la posición de subordinación de la mujer a la potestad de su marido o a la del paterfamilias

al que, en su caso, estuviese sometido su marido, era semejante a la que se encontraba cualquier otra
persona sometida a potestad ajena. 23
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Las fórmulas jurídicas a través de las cuales se producía la incorporación de la mujer a la familia de
su marido eran:

a) la confarreatio, que quizás era accesible tan sólo a los contrayentes patricios, podría considerarse un
tipo de matrimonio religioso, en atención a la intervención del Pontífice Máximo, de sacerdotes de
Júpiter, y a la necesidad de cumplimiento de determinados ritos religiosos24;

b) la coemptio, que requería la entrega por parte del futuro marido de una compensación económica al
paterfamilias o al tutor al que estuviese sometida la mujer, como acto previo y compensatorio a la
disgregación de ésta de su familia de origen y posterior integración en la familia de su futuro marido25;
y

d) El usus, que exigía la convivencia continuada de los futuros cónyuges durante un año, transcurrido
el cual se producía la incardinación de la mujer en la familia de su marido. Si faltaba la voluntad de
incorporación a la nueva familia, bastaba con que la mujer se ausentase, con esta intención, durante
tres días seguidos del domicilio conyugal26.

La concepción agnaticia de la familia, en la que se integraba el matrimonio cum manu, y que se
fundamentaba en la subordinación de los miembros de la unidad familiar a la potestad del paterfamilias,
comenzó a cuestionarse en los últimos siglos de la república27. La evolución de la mentalidad de la
propia sociedad romana, cristalizada en singulares leyes públicas y en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional de los pretores,  se manifiesta en:

a) El cuestionamiento de la conformación artificiosa de la familia agnaticia y de sus, en ocasiones,
perniciosos efectos jurídicos, que de forma paulatina es relegada, en el tratamiento legislativo, en
beneficio de la concepción de la familia basada en lazos de consanguinidad.

b) La atenuación del carácter absoluto de la potestad del paterfamilias, concretada no sólo en la limitación
de sus facultades, sino también en la imposición de nuevas obligaciones y, en general, en la progresiva
conformación de su preeminente posición jurídica como tuitiva de las personas que forman parte de su
familia.

c) La disminución de matrimonios cum manu, en los que la mujer, como ya se ha señalado, se incorporaba
a la familia de su marido y se sometía a la patria potestad de éste o del paterfamilias al que estuviese,
en su caso, sometido su marido. Ello supuso, en consecuencia, el constante aumento de los matrimonios
libres, que llega a ser la forma más usual de relación matrimonial a fines de la república, con régimen
de separación de bienes y no integración en la familia del marido.

Como se ha afirmado, de forma gráfica, en el viejo edificio de la familia agnaticia romana, la manus

es el primer elemento que se desmorona. En la obra de Gayo, escrita a mediados del siglo II d.C., se
afirma que la confarreatio, la coemptio y el usus, son formas matrimoniales que no comportan ya la
adquisición de la potestad marital sobre la esposa 28.

d) La disolución de un matrimonio cum manu, produce la extinción de la potestad marital sobre la
mujer, la segregación de ésta de la familia de su marido, así como la reincorporación  a su familia
originaria o bien la reintegración a su anterior posición jurídica, si era sui iuris.

El matrimonio clásico, ha escrito VOCI, se inspira en principios nuevos, profundamente diversos de
los propios del matrimonio arcaico. En crisis la religión familiar, la idea de la perpetuidad de la familia,
y el propio significado religioso del matrimonio, el divorcio deja de estar sometido a un régimen de
justas causas, y desaparecida la manus, marido y mujer aproximan su posición jurídica en el seno de la
comunidad conyugal29. Por el contrario, VOLTERRA ha resaltado en sus numerosos estudios atinentes al
matrimonio, la sustancial continuidad y la unidad de naturaleza del matrimonio romano a lo largo de las
distintas etapas históricas como consortium omnis vitae, conforme a la definición de Modestino.

IV uniones de hecho. ContuberniumIV uniones de hecho. ContuberniumIV uniones de hecho. ContuberniumIV uniones de hecho. ContuberniumIV uniones de hecho. Contubernium

Diferente del matrimonio libre matrimonio o matrimonio sine manu, es la unión libre o unión de
hecho - a la que se da la denominación en Derecho romano de concubinatos -  entre dos personas
libres, que deciden convivir, sin intención matrimonial. Así Paulo afirma que debe estimarse que es
concubina la que un hombre tiene en tal condición por la mera intención. Dicha unión de hecho
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entre dos personas, que recibió una regulación diferente en las distintas etapas históricas, producía
determinados efectos jurídicos, pero no los propios de unas justas nupcias, iustae nuptiae, como
eran, la condición de legítimos de los hijos nacidos de la relación, la atribución de la patria potestad
respecto de la mujer y de los hijos comunes, la consideración de dotales de los bienes aportados por
la mujer etc...

        Observa FUENTESECA, que sólo en el matrimonium legitimum, también denominado iustae

nuptiae, los hijos seguían la condición legal del pater y continuaban su estirpe familiar (nomen familiae).
En definitiva, sólo el matrimonio legítimo produciría nuevos ciudadanos, y era, en este sentido, una
fuente de ciudadanía. El matrimonio parecía interesar a los juristas únicamente desde el punto de vista
del control de la nueva ciudadanía. En el fondo ésta sería la razón del ius conubii que era un control
sobre la ciudadanía y, por tanto, un principio político de la civitas30.   

En las fuentes jurídicas y literarias, y en especial en las inscripciones funerarias, hay textos en los
que se pone de manifiesto la estabilidad31, afectividad y publicidad de muchas de estas uniones, respecto
de las que la imposibilidad legal de contraer matrimonio o la ausencia de interés por asumir el compromiso
o el proyecto de matrimonio, producía como consecuencia, aparte de los efectos jurídicos ya señalados,
la ausencia del honor matrimonii y del otorgamiento a la mujer del rango social de su marido.

Las personas que iniciaban su vida en común, sin intención de constituir un matrimonio, dado que
faltaba la affectio maritalis, pertenecían en muchos de los supuestos a diferentes estratos sociales, lo
que en sí mismo condicionaba, en ocasiones, la decisión de no formalizar un matrimonio legítimo,
matrimonium iustum. La propia ley presumía que la relación estable de convivencia entre personas de
análoga condición social constituía un matrimonio, salvo que las personas fuesen de diferente condición
social, en cuyo caso la ley presumía, siempre claro está salvo prueba o manifestación en contrario, que
se estaba en presencia de una unión libre o de hecho, es decir, de un concubinato. Bastaba, en todo
caso, un cambio de intención para que la unión de hecho pasase a ser un matrimonio o a la inversa,
siempre que no existiese al respecto un impedimento legal.

La tolerancia social y legal, llega incluso hasta el punto de propiciar la relación de hecho entre
patrono y su liberta, así se manifiesta Ulpiano, en su comentario a la Lex Iulia et Papia Poppaea

nuptialis, del 9 d.C. al afirmar que es más honorable para un patrono tener a su liberta como concubina
que como mujer legítima32. La Ley de Augusto, si bien trataba de favorecer el matrimonio, en la práctica
supuso un incremento de las uniones de hecho, al prohibir el matrimonio a los soldados, así como entre
senadores y libertas y entre ingenuos y personas consideradas de mala reputación.

En unos casos, la unión de hecho respondía a la prohibición de que la pareja pudiese contraer
matrimonio, lo que por ejemplo se produciría en el caso de una relación estable entre personas del
mismo sexo, que en todo caso no constituía un concubinato en sentido técnico, o en los supuestos
de coexistencia de una relación matrimonial con una relación de hecho, lo que, por otra parte, no
era, en principio, objeto de prohibición legal, si bien con Augusto se castigan penalmente las rela-
ciones extramatrimoniales tipificadas como adulterium, incestum o stuprum 33. En otros supuestos,
la unión de hecho respondía a la libre voluntad de quienes no deseaban, por la razón que fuese,
contraer matrimonio. Marciano, citando a Marcelo afirma, al respecto, en un texto contenido en el
Digesto34, que el concubinato no está penado por la ley, ya que son las mismas leyes las que dieron
nombre al concubinato.

La cuestión de la denominación de las uniones libres o de hecho preocupa también a los juristas y
a la sociedad de su tiempo35. Al cambio de vocablo para aludir a la mujer y evitar una posible connotación
negativa se refiere Paulo cuando afirma que: para designar a la mujer que vive con el hombre sin ser su
esposa legítima, los antiguos utilizaban la denominación de manceba y que en su tiempo con mayor
discreción se le suele llamar amiga36.

El emperador Constantino aproxima la regulación del concubinato a la del matrimonio en cuanto a
los requisitos exigibles, así en materia de monogamia, pubertad e impedimentos de parentela y afinidad37,
al tiempo que deroga algunas de las disposiciones penales de Augusto referidas a las uniones de hecho.
En la práctica, la unión de hecho se diferencia del matrimonio sólo en atención a la ausencia de affectio

maritales38. En general, la legislación cristiana tiende a reforzar el matrimonio, a dificultar la existencia
de las uniones de hecho y a facilitar su transición a relaciones matrimoniales. Al propio tiempo, se
mejoró la condición de los hijos nacidos de estas uniones, que son denominados naturales y a los que
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se concede el derecho de alimentos39  y derechos sucesorios abintestato, así como se reconoce la
posibilidad de que sean legitimados por subsiguiente matrimonio de los padres, rescripto imperial u
oblación a la curia.

A las personas esclavas no se les reconocía capacidad para contraer matrimonio, conubium, por lo
que las uniones entre esclavos o entre una persona libre y una persona esclava no eran válidas y
recibían la denominación de contubernium40.

V EsponsalesV EsponsalesV EsponsalesV EsponsalesV Esponsales

Frente a la complejidad y a la duración prolongada en el tiempo que caracteriza, en general, la
formalización del compromiso matrimonial en las legislaciones y tradiciones de los pueblos primitivos,
la casi total ausencia de formalidades y el nacimiento del vínculo matrimonial en un sólo momento,
constituye un elemento diferenciador esencial del matrimonio romano, asumido por el Derecho canónico
y por los ordenamientos jurídicos modernos.

En época arcaica, la constitución del vínculo matrimonial, exigiría una previa promesa de futuro
matrimonio, que se formalizaría a través un contrato verbal de sponsio, de ahí el término sponsalia,
mediante el cual la propia mujer si era sui iuris, con la auctoritas de su tutor, o el paterfamilias a cuya
potestas estuviese sometida, si era alieni iuris, se comprometía con el futuro esposo o con su paterfamilias

a contraer futuro matrimonio41. Con carácter alternativo, se acordaría que en el caso de que la mujer no
contrajese matrimonio debería entregar a su prometido una cantidad de dinero a título de pena, lo que
sería exigible a través de la actio ex sponsu 42.

En época clásica, desaparece el formalismo en los esponsales43, así como la sanción indemnizatoria
en caso de incumplimiento, que es considerada nula en caso de que se hubiere previsto. En este
sentido se pronuncia Paulo cuando afirma que “Sería contrario a la honestidad, obligar al matrimonio
bajo la amenaza de una pena”44. Se establece asimismo de forma expresa la necesidad de
consentimiento de quienes contraen los esponsales45, si bien en el caso de la hija de familia bastaría
su no oposición46. Probablemente en Derecho Justinianeo, la oposición de la hija de familia debería
basarse en motivos justificados47.

Los esponsales en la época clásica constituirían en esencia un vínculo moral entre los futuros
esposos, al que se añadirían determinados efectos jurídicos, en orden por ejemplo a la exención de
declarar como testigos el uno contra el otro de los prometidos o el reconocimiento de acciones a favor
del desposado por ofensas contra su prometida.

En el Derecho postclásico, por influencia de la moral cristiana aumentan los efectos jurídicos de los
esponsales, estableciéndose por ejemplo una cuasiafinidad de los prometidos a efectos de impedimen-
tos matrimoniales o la equiparación al adulterio de la infidelidad de la prometida, lo que aproxima la
institución al matrimonio, al propio tiempo que se vuelven a admitir sanciones patrimoniales como
consecuencia del incumplimiento de la promesa de futuras nupcias, lo que se materializa en lo previsto
al efecto en materia de donaciones esponsalicias y de arras48.

VI Naturaleza jurídicaVI Naturaleza jurídicaVI Naturaleza jurídicaVI Naturaleza jurídicaVI Naturaleza jurídica

La naturaleza jurídica del matrimonio romano ha sido objeto de intenso debate doctrinal. Parece,
en todo caso, que se ha producido una evolución desde su originaria configuración en la etapa arcaica
hasta su conformación en el derecho justinianeo. Las principales tesis, no necesariamente contrapuestas
en todos sus aspectos, avanzadas por los autores, se mueven en torno a las siguientes posiciones:

a) El matrimonio como mera situación que hecho, que se constituye por el inicio de la convivencia entre
dos personas de distinto sexo, y se mantiene por la simple intención de conservar la unión. No se
requería, conforme a esta posición doctrinal, ninguna formalidad ni para constituir ni para mantener ni
para disolver el vínculo conyugal49.

b) El matrimonio como unión entre dos personas con base en un consensus inicial de constituir la
relación, que deberá mantenerse, como consensus continuado, mientras dura la intención de con-
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servar el vínculo conyugal. Conforme a esta posición doctrinal la relación matrimonial se aproximaría
a la contractual, en especial al contrato societario50.

c) El matrimonio clásico sería un tipo singular de contrato consensual, con características propias
de la relación personal que lo fundamenta51.

d) En la época arcaica y republicana más que de matrimonio habría que hablar de tipos o formas de
matrimonio, conforme a las formalidades realizadas por los contrayentes al efecto de conformar la
denominada conventio in manum52.

e) En el Derecho postclásico y justinianeo, se configura como elemento esencial el vínculo inicial
que refleja la voluntad de los cónyuges, conforme al cual se constituye el matrimonio y que debe
reforzarse y objetivarse mediante ritos y ceremonias laicas y religiosas, en detrimento de la voluntad
de mantener le relación conyugal, que pasa a un segundo término, al propio tiempo que se restringen
las causas de disolución  y aumentan las dificultades para disolver el vínculo matrimonial53.
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concubinam habere posse palam est, nisi minor annis duodecim sit;

38 D.25.7.4: Paulus 19 resp. Concubinam ex sola animi destinatione aestimari oportet.

39  Cfr., recientemente, ALBURQUERQUE, J.M. Deber legal u obligación moral originaria: Generalidades
introductorias sobre la prestación de alimentos en Derecho Romano (I). en RGDR www.iustel.com n.
3 diciembre 2004; _____. Alimentos entre parientes: alimenta et rictus. en RGDR www.iustel.com
n.4 junio 2005.

40Tituli ex corpore Ulpiani, 5.5: Cum servis nullum est conubium y Pauli Sententiarum, 2.19.6: Inter

servos et liberos matrimonium contrahi non potest, contubernium potest.

41 Vid sobre el formalismo y el carácter arcaico de los esponsales en AULO GELIO. Noctes Atticae, IV.4
y VARRÓN. De Lingua Latina, VI, 69-72.

42  Sobre el papel del ius sacrum en los esponsales, vid. ASTOLFI. Il fidanzamento nel diritto romano.
Milano, 1994. p. 4 ss.

43  D.23.1.4: Ulpianus 35 ad sab. Sufficit nudus consensus ad constituenda sponsalia.

44 D.45.1.134.pr.: Paulus 15 resp. Titia, quae ex alio filium habebat, in matrimonium coit gaio seio

habente familiam: et tempore matrimonii consenserunt, ut filia gaii seii filio titiae desponderetur, et

interpositum est instrumentum et adiecta poena, si quis eorum nuptiis impedimento fuisset: postea

gaius seius constante matrimonio diem suum obiit et filia eius noluit nubere: quaero, an gaii seii

heredes teneantur ex stipulatione. respondit ex stipulatione, quae proponeretur, cum non secundum

bonos mores interposita sit, agenti exceptionem doli mali obstaturam, quia inhonestum visum est

vinculo poenae matrimonia obstringi sive futura sive iam contracta.

45 D.23.1.13: Paulus 5 ad ed. Filio familias dissentiente sponsalia nomine eius fieri non possunt. y D.23.1.11:
Iulianus 16 dig. Sponsalia sicut nuptiae consensu contrahentium fiunt: et ideo sicut nuptiis, ita

sponsalibus filiam familias consentire oportet:

46 D.23.1.6.: Ulpianus 36 ad sab. Si puellae tutores ad finienda sponsalia nuntium miserunt, non putarem

suffecturum ad dissolvendam nuptiarum spem hunc nuntium, non magis quam sponsalia posse eos

solos constituere, nisi forte omnia ista ex voluntate puellae facta sint.

47 D.23.1.12.1: Ulpianus l.S. de sponsal. Tunc autem solum dissentiendi a patre licentia filiae conceditur,

si indignum moribus vel turpem sponsum ei pater eligat.

48 Vid. VOLTERRA. Ricerche intorno agli sponsali in diritto romano. BIDR, 40, 1932, p. 87 ss; _____.
Ancora sul consenso della filia familia agli sponsali. RISG, 10, 1935, p. 3 y ss _____. Studi sull’arra
sponsalicia. RISG, 2, 1927, p. 671ss.; BALESTRI. s.v. sponsali (diritto romano). ED., XLIII, 1990 p.
500ss, y FERNÁNDEZ BAQUERO. Conubium y sponsalia, Estudios Homenaje a B. Reimundo, I,
Burgos 2000, p. 197-216.   

49 Vid al respecto en LONGO. Il requisito de la convivenza nella nozione romana di matrimonio. AUMA,
1955, p. 269ss.

50 Vid al respecto en ORESTANO. La struttura giuridica del matrimonio romano, dal diritto clásico
al diritto giustinianeo. Milán, 1951, y VOLTERRA. La conception du mariage d´aprés les juristes
romains. Padova, 1940. _____. Ancora sulla struttura del matrimonio clasico. Fest.. für Lübtow,
Berlín 1980. p. 147-152.

51 Vid. en RASI. Consensus facit nupcias. Milán,1946.

52 Vid en BOZZA. Manus e matrimonio. Annales di Universitá de Macerata, XV, 1942.    

53 Vid. en ALBERTARIO. Il consenso degli sposi e la perpetuita del matrimonio nel diritto romano e nei

Padri della Chiesa. SDHI, 5, 1939, p. 18-75. y ROBLEDA. El matrimonio en Derecho romano.
Roma 1970.
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