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INTRODUCCTION

La novedosa legislacidon que en muchos paises de nuestro
moderno mundo existe acerca de la disolucidon del vinculo matrimonial
por la via del divorcio, es una de las razones que me llevaron a
interesarme y, por ende, a estudiar el tema del "DIVORCIO EN ROMA",
con miras a investigar en el Derechd Romano, que, sin duda, constituye
la mas importante fuente sobre la que descansan la mayoria de 1los
ordenamientos Jjuridicos actuales, su existencia, importancia y ambito

de aplicacion.

Una segunda Jjustificacion que me animd al estudio
de este tema y que yo considero la mas importante de 1las muchas
otras que podria mencionar, estriba en mi particular modo de pensar

respecto de esta forma de disolverse los matrimonios.

En efecto, yo pienso que el divorcio es una de
las formas de poner fin al vinculo conyugal que deberia ser objeto
de una Jjuiciosa, cuidadosa y seria legislacidn en nuestro pais y
en todos aquéllos donde no la hay; toda vez que una normativa de
esta naturaleza se hace absolutamente necesaria si se tiene en cuenta,
por un lado, la abundante y alarmante estadistica que nos habla
de matrimonios fracasados y cuyos miembros viven separados de hecho
y, por el otro, lo poco serios ;y hasta cierto punto ridiculos que
resultan, a veces, los Juicios sobre nulidad de matrimonios; ya
que en la mayoria de 1los casos se basan ya en meras invenciones

de las partes involucradas o de sus abogados.

A mayor abundamiento, es evidente que el divorcio
sujeto a un ordenamiento bien pensado, no se encuentra en modo alguno
refiido con Tlos principios religiosos; puesto que, ya en tiempos

de nuestro Sefior Jeslls, esta forma de terminacion matrimonial existia
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cuando los fariseos le preguntaron’ a JesUs si le era licito a la
pareja el repudio &1 respondid que no podia repudiar el uno al otro,

salvo el caso de adulterio.

Todo 1o que he dicho sobre esta materia esta avalado,
en gran medida, por todo cuanto he investigado y que sera objeto

de la exposicion que el lector tendra ocasidon de conocer y de juzgar.

La exposicidon en cuestidon comienza con un pertinente
y breve analisis relativo a la familia romana; su composicidn e
importancia, continfia con un corto estudio acerca del matrimonio
y su decisiva y determinante participacion en todo lo que fue 1la
organizacion legal de la familia para, finalmente abocarnos de 1leno
al tratamiento detallado y profundo del divorcio romano, enfocéandolo
en todas las diversas épocas y legislaciones imperiales en que existid

y fue tratado respectivamente.



CAPITULO I

1.- NOCIONES GENERALES DE LA FAMILIA ROMANA

GRUPO FAMILIAR

1.1. EL PARENTESCO: E1 wvocablo "familia", cuando apunta

unica y exclusivamente al vinculo sanguineo, hace alusion
ya al conjunto de personas que conforman la parentela de una persona
romana o bien al grupo familiar propiamente tal; hablamos entonces
de lo que se conocio como los "domus" o "familia romana" (1).
En consecuencia, a partir de estas primeras ideas, podemos conceptuar
la voz "familia" como el conjunto de individuos componentes de
la parentela de un romano, siempre y cuando haya entre los tales

vinculos de caracter romano.

E1 parentesco que se advierte entre 1los miembros de
la familia romana, era, desde el punto de vista del derecho civil,
exclusivamente agnaticio; es decir, eran parientes, de acuerdo

a este derecho, 1os que descendian por vardn de un mismo antepasado.

En esta materia, Ulpiano, ilustre Jurisconsulto del
derecho romano, consideraba una antigua definicion de '"agnacion",
segin la cual no eran parientes agnados sino aquellos que, efectiva-

mente, habian vivido bajo el poder de un mismo PATER FAMILIAS.

Si miramos el parentesco desde el punto de vista religioso,
podemos afirmar, teniendo en cuenta que el elemento religioso era
parte integrante de la familia romana, que también se consideraban
parientes a aquellas personas que tenian un antepasado comin a

quien rendirle el culto debido a los muertos.



De 1o anterior se desprende que era similar la regla que
regia a los dos tipos de parentesco que hemos visto, el agniticio
y el que se establecia por la via religiosa.

1.2. COMPOSICION DE LA FAMILIA: La familia o domus estaba compuesta
principalmente por dos clases de individuos: EL PATER FAMILIAS,

que era el jefe de ella y que no dependia sino de si mismo, y los
11amados "ALIENI IURIS", que eran individuos 1libres pero sometidos
al poder y autoridad del anterior.

Ahora bien, el grupo de 1las personas libres en la domus,
estaba constituido, ademdas de los alieniiuris, por la mujer casada
"IN MANUS", por los hijos y demas descendientes por varon.

Es importante destacar que Tla "gens" o sociedad de la cual
emerge la domus, es un conglomerado religioso, por cuya razdn el
nicleo familiar romano se caracteriza por tener su culto doméstico
y sus celebraciones religiosas tales como la "sacra privata"; sobre
todo lo cual los pontifices de la ciudad sdlo tenian un derecho de

vigilancia.

Se podria decir que la familia romana, a parte de sustentarse
en principios de orden religioso e iddlatra, a nuestro juicio, consti-
tuia también una sociedad civil, cuya conformacidn autdonoma y monarquica,
erigia al PATER FAMILIAS como un magistrado doméstico en una virtud
del derecho que 1le era inherente. ~ No obstante, dicho jefe maximo
no podia intervenir arbitrariamente en aquellos derechos que estaban
garantizados por la ley o por 1la legislacion de Roma en general.
Sin embargo, como 1lo hemos dicho, este magistrado era en su casa
la maxima autoridad, por lo cual el Poder Pablico no penetraba en
ella sino en 1o que propiamente le correspondia.

Queda claro entonces que la potestad ejercida por este singular
"juez doméstico", era evidente, y se reflejaba particularmente en

las sentencias que dictaba por si mismo.

Asimismo, la calidad de Jjefe supremo que tenia el PATER
FAMILIAS sobre 1los miembros de la familia, se advertia claramente
en el poder de reglamentos, poder que implementaba mediante sus decisio-

nes.



Otra de las caracteristicas que describen al PATER FAMILIAS
en su investidura de Jjefe maximo de la familia, es que gozaba de
una absoluta y vitalicia potestad ‘sobre el patrimonio de la misma,
patrimonio que era comin entre ésta y €&l mientras vivia y, una vez
muerto, esta comunidad patrimonial permanecia inalterable, pero ahora
respecto de sus descendientes varones.

La manifestacion mas patente de este derecho se hacia notar

en las disposiciones testamentarias del PATER FAMILIAS.

1.3. LA PATRIA POTESTAD FUNDAMENTO DE LA FAMILIA ROMANA: Ya

se ha dicho que el PATER FAMILIAS era el ciudadano "sui
juris" por excelencia, es decir, solo dependia de si mismo fuera
soltero o casado; sin su existencia no habria familia y &1 en si

mismo la constituia.

Tan cierto es 1o que decimos que, sobre todo 1o que la familia
romana comprendia entre personas y bienes, este importantisimo personaje
de la historia romana que estudiamos, tenia no sdlo un derecho; sino
que, como ya hemos hecho notar en parrafos anteriores de nuestra

exposicion, un poder o potestad total.

Ahora bien, en un principio la potestad del PATER FAMILIAS
sobre todo el nicleo de la familia se designd- con la denominacidn
"manus"; pero en atencidn a estudios juridicos incipientes y, atendida
la necesidad de hacer un claro distingo entre los derechos que le
estaban garantizados por el Estado, hubo de restringirse el significado
de esta palabra, pasando a designarse con ella dnicamente al poder

que el jefe de la familia ostentaba sobre la mujer casada.

Creemos del caso, a proposito de esta materia, tener presente

algunas definiciones tan basicas como las que siguen;



a) Patria potestad: Es el poder que el PATER FAMILIAS tiene sobre
los descendientes .

b)  Potestas dominicas: Es el sefiorio que tiene sobre los esclavos
y demas cosas de la familia.

c) Mancipium: Esta voz tiene el particular significado de designar
a la cuasi servidumbre integrada por aquellas personas libres
pero que, por wuna razdn y otra, habian sido vendidos al Jjefe
de familia.

d) Juras patronatus: Estos voéab]os aluden a los derechos que el

PATER FAMILIAS tiene sobre los emancipados.

Por todo 1o estudiado hasta aqui, no nos debe caber ninguna
duda de que, la potestad del PATER FAMILIAS sobre las personas y
personas a su cargo, fue, durante un significativo periodo de 1la
historia de Roma, ilimitada. No obstante, con el correr del tiempo,
se fueron produciendo ciertos cambios en este estado de cosas, todo
lo cual posibilitd que, en un momento dado, la forma en que el jefe
de familia romana ejercia su ilimitado poder sobre ella, fue puesta

en tela de juicio por los censores de Roma (2).

Posteriormente, con 1la paulatina aparicidon y desarrollo
del individualismo, fueron siendo incorporadas a las leyes relativas
al poder total que el PATER FAMILIAS tenia sobre la familia de que
era Jjefe, ciertas restricciones, de poca importancia al principio,

pero mas significativas segln avanzaba este proceso evolutivo.

A raiz de todo este proceso, que fue disminuyendo ostensiblemen
te la autoridad que hasta entonces poseia el PATER FAMILIAS, potestad
que solo podia extinguirse con su muerte, se produjo una significativa
desmembracion cuyo punto mas decisivo, estuvo enmarcado por la desapari-
cion del antiguo principio con arreglo al cual el PATER FAMILIAS

podia componer su familia a su entero arbitrio.



Vale la pena sefialar, a nuestro Jjuicio, algunos ejemplos
que vienen a corroborar de modo elocuente todo 1o que decimos acerca

de estos tracendentales cambios.

En efecto, el culpable de cualquier delito no podia ser
separado de su familia, sino por sentencia de un magistrado estatal;
la "lex iulia de adulteriis" privdo al marido del derecho de vida
o muerte que tenia sobre su mujer, manteniéndolo sd0lo respecto a
su padre; el derecho de dar en prenda a los hijos bajo potestad fue

derogado; etc. (3)

Este importante y definitivo quiebre que hemos descrito
en relacion a la estructura de la familia romana, data aproximadamente

del siglo II de la Era Cristiana.

Muy ligada a la familia, constituida ya de una manera mas
legal o civilizada si se quiere, esta la institucion del matrimonio,
institucion a la que nos referimos detalladamante en nuestro proximo
capitulo. No obstante, adelantaremos que la unidn en matrimonio
marca, desde su surgimiento en la Era Cristiana, la perpetuaciodn

de la familia romana.

En relacion con el matrimonio romano, es destacable sehalar
que Tla monogamia fue una practica constante durante toda la vida
de Roma. Tanto fue asi que el PATER FAMILIAS podia disponer so6lo

de una mujer, a la que con posterioridad investia del titulo de conyuge.

Por otra parte, el celibato, que hasta entonces habia sido
una costumbre aceptada dentro de 1la sociedad romana, devino, con
el surgimiento del matrimonio, en wuna forma de vida condenable.

Tal es asi que en las ciudades romanas, los censores sometian a toda



clase de humillaciones y vituperios a aquellos ciudadanos en celibato;

al par que eran privados por las leyes de una serie de derechos.

Asi como en Roma advertimos la existencia Tlegal del
matrimonio, también encontramos la existencia de las uniones de

hecho denominadas "concubinato".

Respecto de este tipo de uniones, diremos, a modo de i1u§
tracidn, que Tla concubina manumitida, que era aquella a la que
le estaba impuesta la obligacidon de observar fidelidad a su patron
y la de no abandonarlo, debia cumplir dicha obligacion, a menos
que é1 consintiera, en lo contrario, por el obsequio que le debia

a ella, y no porque tuviera alguna obligacidon legal en este sentido.

2. LOS HIJOS DE FAMILIA

2.1 LOS HIJOS LEGITIMOS: Como se desprende de 1o que era

la institucion del matrimonio en Roma, su fin Gltimo

era el de hacer perenne una raza, un nombre o un culto doméstico.
Con todo, la autoridad maxima de la familia, o sea, el PATER FAMILIAS,

colocaba en ella y a los hijos que le daba su mujer y a los extrafos

adrogados o adoptados.

Lo que decimos encuentra su sentido y razon de ser
si se considera que, como 1o hemos visto a 1o largo de esta exposicion,
la antigua ciudad romana no tenia ingerencia ni en el origen ni
en la estructuracidon interna de la familia. Tampoco podia intervenir

ni en las gens ni en la domus en estos aspectos.

Asi las cosas, las condiciones que debian darse para

que un hijo fuera reputado legitimo, eran, ademas de 1la de haber nacido



dentro del matrimonio, la de ser admitido dentro de la familia por
el PATER FAMILIAS. Este era, pues, el requisito mas importante.

(4)

Por 1o que afirmamos, parece que en esta época la concepcion
del hijo dentro del matrimonio no era, como lo es en nuestros dias,
condicidon esencial para considerarlo legitimo; conclusidn ésta que
tiene asidero si se tiene a la vista, tal como, 1o hemos anotado
en otros acapites de este capitulo que, en este periodo de la historia

romana, el PATER FAMILIAS la formaba como mejor le pareciera.

Creemos oportuno sefialar que, aunque el Jjefe de la familia
podia aceptar o repudiar hijos a su voluntad, le era altamente convenien
te agregar varones que asegurasen la continuacidon de la familia en

1o que tocaba, sobre todo, al culto doméstico.

3.- LAS FILIACIONES FICTICIAg:

LOS ADROGADOS Y LOS ADOPTADOS. La denominacion "adrogatio"

sereferia, en los primeros tiempos de 1la historia de Roma,
a la economia de las ciudades romanas. De este modo, resulta normal
y conveniente que un jefe de familia transfiera, por razones econdmicas,

a otro su familia y el culto doméstico que ella tenia.

Dentro de 1los requisitos que las leyes exigian para que
la adrogacidn prosperara, estaba aquél segin el cual el adrogante
debia carecer absolutamente de la posibilidad de tener hijos; toda
vez que este instituto del derecho tenia dentro de sus objetivos

el fin de allegar hijos al ciudadano romano que no los tuviera.

Mas tarde la legislacidon exigid, ademas, que el adrogante
tuviera 13 edad maxima de 60 afos; tal es 1o que dispuso la legislacion

caducaria (5).



Asimismo, era requisito, para que la adrogacién tuviera
Tugar, que tanto el adrogante como el adrogado fuesen aptos para

participar en los comicios.

Posteriormente, cuando desaparecieron las colectividades
para dar paso en la ciudad s6lo a los individuos, la institucidn
que analizamos decayd en importancia, y unicamente se mantuvo por

su forma ante los treinta victores de las curias.

En 1o que dice relacion con la 1lamada "adoptio" romana,
diremos que ésta consistia en una simple negociacion privada, en
cuya virtud un PATER FAMILIAS cedia a otro un hijo a titulo de descen-

diente.

Considerando la historia de la familia romana tal como la
hemos estudiado, pensamos que el fendmeno juridico de 1la adopciodn
en Roma, no hubo de practicarse sino con motivo de la desaparicion
de las gens y el advenimiento de la igualdad civil entre el populus

y la plebe.

E1 objeto de 1la adopcion, cual fué primitivamente el de
procurar descendencia a la familia romana, explica el hecho de que,
en un principio, so0lo el PATER FAMILIAS tenia el derecho de adoptar
sin mayores formalidades juridicas.

Mas tarde se establecido, por el mero afan de hacer similitud
a la naturaleza, que el adoptante debia tener mas edad que el adoptado;

dejandose de lado a los castrados.

Finalmente, si corresponde hacer un paralelo entre la adroga-
cion y la adopcion, podemos decir que ambas eran instituciones semejan-

tes en cuanto a sus obijetivos basicos: va que. tanto la adrogacion



como la adopcion servian para procurar la descendencia a aquel ciudadano
que carecia de ella por no tener la posibilidad de conseguirla por
s mismo. Pero diferian en cuanto a que la una se aplicdé de manera

colectiva, mientras que la otra es por excelencia individual.

4.- LOS ESCLAVOS: Los esclavos formaban parte del patrimonio

de 'la familia romana; no eran personas, sino cosas. En

tal condicidn, eran introducidos a la familia por el amo (dominus).

No obstante, su condicion de esclavo, estos individuos eran
presentados al "lar" u hogar, y participaban del agua Tlustral y del
culto doméstico, 1legando a suplir en &1, a veces, al jefe de 1la

casa.

Aunque poco numerosos al principio y traidos de paises vecinos,
los esclavos vivian en la familiaridad del sefior y eran objeto de

un buen trato.

La potestad dominica bajo 1la cual estaban los esclavos,
apenas se distinguia de la patria potestad en cuanto a derecho de
castigo, de vida y muerte que el sefior tenia sobre su esclavo, derecho

que obedecia mas bien a actos de magistratura que de propiedad (6).

La condicion de hombre libre (status libertatis), fue otorgada

o denegada con arreglo a la "causa liberalis".

La esclavitud en Roma tiene como sus mas antiguas fuentes
las relacionadas con el derecho de gentes, y entre ellas destacan:
la captura, ya en guerra, ya en paz, del extranjero (pues éste consti-

tuia siempre una buena presa), el nacimiento de una madre esclava
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el dia del alumbramiento; las provenientes del derecho civil a conse-

cuencia de sanciones penales; etc.

Cabe hacer notar que aquellos ciudadanos romanos hallados
culpables de algin delito de los que resultase como sancion la esclavi-
tud, debian ser vendidos a un extranjero; dado que ninglin ciudadano
romano podia llegar a ser esclavo.

En cuanto a Ta mision Jjuridico-social que les correspondia
a estos individuos, es de interés sefialar que, como estaban desprovistos
de personalidad y hasta de un nombre, ellos no contraian matrimonio;
puesto que tal instituto se suplia, en su caso, por el denominado
“"contubernium”, fendmeno éste que jmp]icaba uniones de hecho, cuyas
unicas consecuencias eran la vaga "cognatio servile".

Por otra parte, el esclavo era incapaz de adquirir por
si mismo, ya que, como 1o hemos dicho, no era una persona. De consi-
guiente, tampoco le estaba permitido celebrar acto o contrato alguno;
por 1o cual, se puede decir que el esclavo era comparable a la mujer
casada con manus y al hijo de familia, es decir, era como é€stos un
instrumento de adquisicion para el jefe de l1a familia.

De 1o anterior resulta que el esclavo era utilizado por
el "PATER FAMILIAS" en la explotacion del patrimonio de la familia,
pues debia ocuparse de sus negocios, y contando siempre con autorizacion,

podia comprometerlo.

A mayor abundamiento, resulta importante resaltar la mision
que a los esclavos les competia en el comercio, la industria y las
finanzas, hacia de ellos, en la mayoria de 1los casos, personajes
de una gran trascendencia e influencia.

Seguramente, a medida que 1los esclavos fueron aumentando
en ndmero, fueron siendo objeto de toda clase de excesos por parte
de Tlos sefiores. Las cosas llegaron a un punto tal en este sentido,
que el derecho hubo de aportar importantes frenos a la potestad domini-
cal. Es asi como promediando el fin de la Republica y, sobre todo
1o que fue el imperio en el siglo II de nuestra era, la 1lamada "familiae
urbana y rusticae" o el conjunto de la servidumbre doméstica urbana
y rural, da lugar a consideraciones e ideas mas humanitarias, especial-
mente, respecto a los esclavos, con 1o que su situacion mejord

notablemente.
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Un ejemplo claro que confirma lo que decimos 1o constituyen
las disposiciones de una ley Petronea de 1la época, que prohibian
la entrega de los esclavos a las fieras sin mediar previamente una
sentencia Jjudicial (7). Ademas el duefio de un esclavo que 1o hubiera
maltratado, era obligado a venderlo. Asimismo, se establece que

un esclavo enfermo, viejo o abandonado se manumitiera de oficio.

Otras reformas introducidas por Tlas Tleyes en beneficio de
estos seres humanos, nos reafirman de manera elocuente la favorable
evolucion que experimentd su condicion en este periodo de la historia

romana.

5.- LA MANUMISION: La manumisidn o “manumitio" surgid como

una institucion destinada a poner fin a la esclavitud.

Sus efectos se radicaban en el esclavo cuya condicidon no
habia sido 1la consecuencia de haber caido prisionero durante una
guerra; sino sobre aquél que era esclavo por otras causales y en

tiempos de paz.

E1 esclavo manumitido pasaba a ostentar y disfrutar de 1la

calidad de ciudadano romano.

Para los romanos que habian caido en tal condicion por haber
sido hechos prisioneros de guerra, existia la posibilidad de 1legar
a ser libres en virtud de los efectos del ius postliminii. En este
evento, la persona del esclavo desaparecia del ambito de las relaciones

juridicas romanas.

Los efectos de la manumision sobre la potestad, se traducian

en que ésta era sustituida por aquellas, de tal manera que el manumitido
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era tenido como ciudadano romano desde sus origenes. Asi se entendia
que el manumitible traia al manumitido a la vida civil haciéndolo
depositario de su nombre y estatuto politico, no obstante lo cual
no desaparecen totalmente entre el uno y el otro, es decir, entre
el manumitido y el manumitible, los vinculos de sujecion que habian

unido a éste con aquél.

A su turno, 1los derechos de patronato, que eran siempre

perpetuos, vinieron a reemplazar a 1os que suponia la potestad dominica.

Ahora bien, 1la manumisidon tenia Tlugar con arreglo a 1las

disposiciones del derecho civil, bajo las siguientes condiciones:

a) Per vindictam, era éste un procedimiento de ficcion de la Tley
segin el cual el magistrado podia decretar la libertad de un esclavo
con la concurrencia de tres requisitos fundamentales: Tlas afirmacio-
nes favorables a un adsertor libertatis, la confessio y la falta

de defensa del duefio.

b) E1 censu. Esta causal se daba cuando, previa la orden del propieta-
rio del esclavo, éste reclamaba y obtenia una inscripcidon como

sui iuris en los registros del censo del dia de la lustratio.

c) Per testamentum. La manumision se producia en este caso, por
sola voluntad del testador, pasando el manumitido a ser su continua-
dor. En tal evento el manumitido era 1lamado "libertus ortinus". 7\

Cabe tener presente, que cuando la manumision era el producto
de esta U0Ultima causal, el esclavo era libre ya por la obligacion
impuesta a los herederos en tal sentido, ya en virtud de una condicidn

suspensiva contenida en el- testamento, en cuyo caso cumplida la condicidn,

el beneficiario quedaba 1ibre de hecho.
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Durante el periodo del derecho clasico, encontramos tres
clases de manumitidos (liberti libertini): los cives romani, los

latini juniani y los dediticii (7a.).

Los ciudadanos por manumisidon, cualquiera que fuesen, tomaban
el nombre gentilicio, el apellido, el domicilio, la Origo y la nacionalj
dad de su manumisor. Sin embargo, sus derechos de ciudadania eran
limitados, ya que carecian del iushonorum y, en un comienzo, del

jus militae y del ius sufragii (8).

6.- LOS CLIENTES: Similar a la categoria de 1los manumitidos,

emerge la de los clientes, toda vez que éstos, que se remitian
a la fe (commendare tradere .in c]jente]am in fidem) y a un patron
que los recibia (fidem sucipere), le debian respeto y abnegacion
ilimitada. Por su parte el patrdn tenia como deberes fundamentales
frente a sus clientes, los de ayudarlos y brindarles proteccidon en

sus actividades necesarias tanto fisicas como morales.

Dentro de Tlas clientelas existian wuna clasificacidon que
consideramos oportuno anotar a modo de mera ilustracion. Es asi
como podemos destacar: a) la clientela de los amici; b) la de los
comites; c) la de los combibaes; d) la de los familiares y, e) la

de Tos simples salutatores.

Consecuente con 1o que hemos dicho en el sentido de que
la familia romana tenia como uno de Tos elementos integrantes de
su formacidn las creencias religiosas, creemos del caso sefialar,
para concluir este capitulo, que una vez muerto uno de sus miembros
varones, era tenido comc un ser divino e infinitamente dichoso, pero

para ello era imprescindible que quienes 1o sobreviviesen le ofrecieran
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de manera continua la comida finebre en el culto que debia rendirsele.
Tanto era asi que cualesquiera interrupcion a este rito importaba
que el difunto cayera en la triste condicion de un ente desgraciado

y degradado a la categoria de un demonio malhechor.

La conclusion final es, entonces, que de extinguirse una
familia por no haberse procurado descendencia masculina o porque
ésta no hubiera rendido el culto debido a sus muertos, desaparecia

con ella una religidn y un culto doméstico.
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CAPITULO II

EL MATRIMONIO EN ROMA

CONCEPTO Y CARACTERISTICAS:

1.- Concepto: Uno de los elementos que nos permiten concep-

tualizar la institucion del matrimonio en Roma, teniendo
en cuenta que, como ya lo hemos sefialado, dicho instituto tiene
como objetivo dltimo el de perpetuar la Familia Romana, constituida
ya desde un punto de vista legal, es aquel que dice relacidon con

el poder denominado "la, potestad marital".

En efecto, analizando someramente este poder o potestad
a que nos hemos referido, podemos decir que constituye el tercero
y ultimo de 1los poderes extrafios a que podian hallarse sometidos
los romanos, quienes, por esta causa, pasaban a l1lamarse "alieni

iuris".

La potestad marital, que hasta nuestros dias subsiste
quizas con la misma connotacidon que tenia entonces, se la define
como el conjunto de derechos que tiene el marido sobre la persona

y bienes de la mujer.

Como se puede facilmente concluir, el poder en estudio
surge dentro del matrimonio como un componente integrador y caracteri-
zante; de tal suerte que, de faltar, el matrimonio quedaria relegado

tal vez a un segundo piano de importancia.

A mayor abundamiento, diremos que el matrimonio en

[ g Y. IV o LI [ [ Y ad R [ S S [ SRR S
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cion de la familia, desde el punto de vista del derecho, constituye
particu1armente uno de Tlos pilares basicos del parentesco y de
derechos civiles tan importantes como los que tocan a Tla tutela
y a la herencia legitima, fendmenos éstos que resultan del mencionado

parentesco.

E1 caracter del matrimonio como ente integrador de

la familia, se mantiene hasta nuestros dias de un modo inalterable.

Por otra parte, 1los autores romanos nos dejaron una
definicion de esta fundamental institucion social, que en Roma
se 11amo también "justae nupciae", definicidon que, por su importancia
historica y para nuestro estudio acerca del tema, creemos imprescindi-

ble reproducir aqui.

En efecto, el 1insigne Jjurisconsulto romano Modestino
nos dice que "el matrimonio consiste en la total convivencia de
un hombre y de una mujer que produce consorcio para toda la vida,

mediante la comunicacion de derechos divinos y humanos" (9).

Como se puede advertir en 1la definicion que precede,
ella trasunta el caracter civil y religioso que configuraba 1la

institucion del matrimonio en Roma.

Ahora bien, dos tipos de constitucion del matrimonio
se conocen en la historia de Roma: E1 matrimonio cum manus y sine
manus, comprendiendo la manus en términos generales el poder que
se lograba a través de 1o que conocia como la "mancipiu". Pero,
de un modo mas restringido, la citada manus era simple y 1lanamente
la potestad marital, es decir, el poder que el marido tenia sobre

la persona y bienes de su conyuge.
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a) MATRIMONIO CUM MANUS: Esta clase de matrimonio

creaba la ya analizada manus, poder que implicaba y traia consigo
para quien lo poseia una amplia gama de atribuciones respecto de

su conyuge.

En términos especificos diremos que el cimulo de faculta-
des o atribuciones que suponia la manus se referia a una autoridad
de orden mas propiamente correccional y disciplinaria que de otro

tipo.

Profundizando aun mas acerca de este importante ingredien-
te del matrimonio cum manus, cabe destacar que la manus se podia
adquirir con arreglo a tres singulares formas, es a saber, por

confarreacion o "confarreatio", por "coemptio" y por "usus".

1. Por confarreatio: La manus se adquiria de acuerdo a este modo,

mediante la celebracion del matrimonio de una forma solemnisima
y con la concurrencia al! acto nupcial de 1los padres de cada
uno de los contrayentes acompafiados de diez testigos, presumiéndose

que cada padre aportaba cinco de ellos.

La ceremonia matrimonial transcurria y se celebraba
ante el sumo pontifice, e incluia dentro de su ritual, la preparacion
de una torta de harina (los 1lamados "panis farrens") que se repartia
entre los coOnyuges bajo formulas sacramentales. Luego los padres
hacian entrega de sus respectivos hijos, después de 1o cual Tla

alta autoridad religiosa los declaraba casados (10).

Cabe agregar que la confarreacion, como modo de adquirir
la manus, conllevaba la celebracion de un matrimonio aristocratico
en Roma. Es asi que era practicada unicamente por la clase de

los patricios, siendo indispensable ademas que T1los contrayentes
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que la usasen provinieran de distintas Gens.

Mas tarde, al tener lugar el predominio de la orga-
nizacion de la clase plebeya, este modo de adquisicidon de la potestad
marital quedd reservada exclusivamente a las cartas sacerdotales; esto
porque s0lo podian acceder a la investidura de sacerdotes los hijos

procedentes de matrimonios confarreados.

A partir de la situacidon recién descrita, la confa-

rreacion fue decayendo en importancia hasta desaparecer del todo.

2. Por coemptio: Considerado desde el punto de vista de su denomina-

cion, corresponde a este modo de adquirir la manus de un matrimo-
nio romano, a una venta simbolica y reciproca entre futuros

conyuges (11).

En efecto, a la celebracion de este singular negocio
concurrian ambas partes interesadas, acompafiadas de testigos suficien-
tes para tal acto, ante un funcionario habilitado para el efecto,
funcionario que recibia el nombre de "libripens", y a quien, por lo
demas, le cabia participacion en todo primitivo negocio de venta, por
1o que a todo evento iba premunido de una balanza, en la que el futuro
marido golpeaba con ura moneda de cobre la "stipa", simbolo del precio,
Acto seguido, este vardon preguntaba a la que queria hacer su codnyuge
si deseaba tompartir su casa y su lecho, a cuya afirmativa respuesta

de ella, el libripens los declaraba marido y mujer.

Como se ha dicho, la coemptio era un singular nego-

cio juridico cuya existencia y vigencia se explica por el surgimiento
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de la organizacion plebeya de la Familia Romana, en donde la mujer
estaba supeditada y sometida totalmente al marido, teniendo la

misma calidad y posicion de los hijos.

3. Por usus: Esta 0ltima forma de constitucion de la manus que
se conoce consistia en la posesion de ella por el usus; puesto
que en el derecho romano, como ocurre en nuestro moderno sistema

juridico, las cosas se adquirian por tenerlas o poseerlas durante

largo tiempo alguien en su poder.

De conformidad con este modo de allegarse para si las
cosas, que primitivamente se 1lamé "usucapion", la manus respecto
de la mujer se lograba por haberse convivido con ella durante un

ano.

En efecto, transcurrido que hubiera sido un afio de
convivencia ininterrumpida con la mujer, se adquiria la manus a
su respecto. No obstante, si se verificaba alguna interrupciodn
en esa convivencia, la que se estimaba tal con la ausencia de la
mujer por tres noches consecutivas del hogar conyugal, la adquisicion
de la manus se interrumpia; pues se suponia que, si ella se ausentaba
asi del hogar de su marido, lo hacia con el uUnico fin de reanudar
el culto de sus antepasados y _descuidaba el de la sacra privata

de su conyuge.

Este tipo de wunion conyugal encuentra similitud con
el concubinato; pero se diferencia de éste en cuanto en aquella
existia la 1lamada "affectio maritalis", o sea, la voluntad de
un enlace matrimonial legal futuro, elemento éste que no encontramos
en la institucion del concubinato; porque en ella no habia la inten-

cion de contraer un matrimonio bien constituido alguna vez.
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Cabe agregar que el matrimonio cuya manus se adquiria
via usus es posterior al practicado con arreglo a las dos formas
de adquirirse la potestad marital analizadas precedentemente, Yy

subsistid hasta la época de los antoninos.

Creemos de interés hacer notar que 1las tres formas
de procurarse la manus ya citadas, observan en su terminacidn o

cesacion modos similares a los que les dan base y consistencia.

Ciertamente, podemos decir entonces que la manus se
pierde, cuando ha sido adquirida por confarreatio, mediante la
ceremonia contraria llamada "disfarreatio"; si se habia adquirido
por coemptio, se perdia por una retroventa y, finalmente, si se
habia obtenido por wusus, la manus desaparecia, como ya 1o hemos
sefialado, por la interrupcidn de la convivencia que la mujer propicia-
ba con su ausencia del hogar conyugal durante tres noches consecutivas,
modo de extincidon de la potestad marital que recibia la denominacidn

de "trinocti usurpatio".

b) MATRIMONIO "SINE MANUS": A este género de wunidn

conyugal se le daba también el nombre de "matrimonio 1libre"; ya

que no creaba la manus o potestad marital.

Aparecida esta nueva forma de contraer matrimonio,
a fines de la Repiiblica, prosperd durante todo lo que siguié del

Imperio.

Ahora bien, la wunidn matrimonial sine manus consistia
simplemente en el enlace conyugal de un hombre y una mujer sin
que se tuvieran a la vista las solemnidades que operaban en aquellos
matrimonios constituidos cum manus; dado que en el matrimonio que

ahora no< octina tenia luaar l1a <ituacion de 1levar atlienec <e habian
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de la affectio maritalis, elemento éste que diferenciaba la clase
de matrimonio en estudio de simple concubinato. No obstante, no
ha habido consenso entre los autores acerca de si en el analizado
matrimonio habria sido necesario o no algun tipo de formalidad.

Es asi como hay quienes sostienen que una de las solemnidades
de imprescindible concurrencia aqui tuvo que ser aquella relativa

a la tradicion de la mujer, esto es, que ella hubiera sido llevada

solemnemente a la casa de su marido.

Cabe senalar, pero sO6loamodo de mera ilustracion, ya
que no estimamos del caso ahondar mayormente en la materia, que
los requisitos de validez del matrimonio romano en general eran:

la capacidad de los contrayentes, su consentimiento libre y esponta-
neo asi como el de aquellos 1lamados por la ley a darlo cuando
era preciso y, por ultimo, la falta de impedimentos para casarse

de parte de cualesquiera de ambos futuros cOnyuges.

2.~ Caracteristicas: Las caracteristicas generales y princi-
pales del matrimonio romano, que se desprenden de lo que ya hemos

estudiado al respecto, son las que siguen:

a) Matrimonio podia ser cum manus o0 sine manus: el
primero de ellos comprendia y creaba la potestad marital; mientras

que el segundo, que era llamado matrimonio libre, no la creaba.

b) En este enlace era siempre necesario, ademas del
consentimiento de las partes contrayentes, el de las personas 1lamadas
por la ley a darlo. Como es el caso del pater familia si se trataba

de personas dependientes.
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c) E1 matrimonio vromano, como ocurre con el actual,
presentaba impedimentos absolutos y relativos que hacian imposible

o dificil su celebracion.

Entre los impedimentos absolutos mas interesantes de
destacar podemos incluir los que siguen: el que afectaba a 1los
esclavos, por no ser considerados personas; el que tocaba a Tos

extranjeros por carecer del ius connubi; etc.

En cuanto a Tlos impedimentos relativos, diremos que
éstos podian provenir del parentesco, de 1la profesion o posicion

social y de los delitos.

Dentro de 1los que derivaban del parentesco, estaba
aquel impedimento que no permitia el matrimonio entre un ascendiente
y un descendiente; el que afectaba el casamiento de 1los comunicados
con algin grado de parentesco respecto del tronco comin y el que

impedia las uniones matrimoniales entre parientes por afinidad.

Dentro de 1los impedimentos derivados de 1la profesion
0 posicion social, estaba el referido a casamientos entre un gobernador
y una mujer de una provincia a su cargo; el que aludia a matrimonios

entre un senador y sus hijos con mujeres libertas y muchos otros.

Finalmente, entre los impedimentos consecuencia de
los delitos, destaca aquél que impedia la unidn matrimonial entre

el raptor con la que habia raptado.
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CAPITULO ITI

DE LAS CAUSALES DE DISOLUCION DEL MATRIMONIO

Las causas segin las cuales se podia poner fin al matrimo-
nio romano eran de diverso tipo. Algunas podian imputarse a los con-

yuges y otras surgian por situaciones ajenas a ellos.

Entre las causales atribuibles a los unidos en matrimonio,
tenemos las siguientes: la cesacion de la affectio maritalis, el di-
vorcio, que resultaba o podia derivar de la anterior, etc,; entre las
que les eran imputables, mencionamos la muerte de uno de los contrayen-
tes, la prision por guerra y la modificacion del estado social de, las

personas o de alguna de ellas unidas por Justas nupcias entre otras.
Nos detendremos brevemente en aquellas causales que disol-
vian el matrimonio por cuestiones no imputables a los cOnyuges; para

luego hablar de aquéllas que si les eran imputables.

1. Causales ajenas a los conyuges:

a) La muerte de uno de ellos: esta causal de terminacion del ma-
trimonio no resiste mayor analisis si se considera que uno de
los requisitos de existencia del matrimonio en aquella época,
como lo es también en nuestros dias, es precisamente la concu-
rrencia en su celebracion y de manera constante, de un hombre
y de una mujer; de modo que la falta o inexistencia de cuales-

quiera de ambos hace imposible su conformacidn y existencia.
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La prision por guerra: esta causal determina la disolucion
del enlace conyugal por haber caido el cdnyuge vardn en poder
del enemigo, en cuyo caso, por haber sido hecho prisionero y
quedar en Tla condicidon de esclavo, perdia su matrimonio y su
familia resultante de &1, no pudiendo volver a recuperar ambos
nexos sociales. No obstante esto, debemos sefialar que, de
acuerdo con "ius postliminii, el ciudadano romano prisionero
de guerra, si era liberado, recobraba todos sus derechos como

tal; salvo como ya lo dijimos, su matrimonio y la familia que

dicho enlace le habia prodigado (13).

Por otra parte, es necesario tener presente que, con
arreglo a la ficcion establecida por la lex "cornelia", el ciu
dadano romano que caia en poder del enemigo de guerra, era

considerado muerto desde la fecha en que tal hecho acaecia.

La modificacidon del estado civil de las personas; dicha modifi

cacion también traia consecuencias en el ambito de las relacio

nes matrimoniales.

En efecto, la "capitis deminutio" o disminucion de la
capacidad maxima y media, influyen en la pérdida de 1a familia;
toda vez que las justas nupcias s0lo eran posibles entre seres
Tibres que gozaban de la ciudadania romana y cuyo estatuto per

sonal sufria modificaciones en virtud de ella.

Ahora bien, por la capitis deminutio maxima, se perdia
la Tibertad y, de consiguiente, la ciudadania, de 1o cual re-
sultaba, consecuencialmente, la pérdida de la familia. Por
la capitis deminutio en su grado medio, en cambio resultaba
la pérdida de la ciudadania y también la imposibilidad de optar
a Jjustas nupcias dentro de la legalidad vigente. Ademas, tam-
bién por el efecto de ésa disminucion del grado de capacidad,

se perdia la familia.



2.

27.-

Causales imputables a los cdnyuges:

a)

Cesacion de 1la affectio maritalis: esta, que corresponde
a una de las causales de terminacidon del matrimonio imputable
a los conyuges, se traduce en la disolucidn del vinculo

conyugal via divorcio por mutuo consenso o repudio.

Adelantandonos un poco a 1o que trataremos en capitulo
aparte, creemos del caso hacer algunas breves consideraciones
acerca del divorcio como una de las mas importantes causales

que determinaban la disolucidn del matrimonio romano.

En efecto, conviene sefalar a este respecto que
autores tales como Jors-Kunkel, Arias Ramos, Arangio Ruiz
y otros, coinciden en la correspondencia que debia existir
entre Tla cesacidon de la affectio maritalis y el divorcio
como formas de dar término a la unidon matrimonial. Asi
se dice que, si la formalizacidn del enlace conyugal requeria
s6lo de la manifestacion de la voluntad de los contrayentes
para su perfeccionamiento, de un modo inequivoco e idéntico
al divorcio se le exigia, para que produjera sus efectos,
la exteriorizacion de la voluntad de quienes optaban por
el para separarse, es decir, al repudiante se le exigia
expresar su voluntad de divorciarse mediante actos ostensibles
tales como el cese de la vida en comun; siendo asi,
el divorcio se reputaba perfecto aun cuando se careciera

de causales legales para intentarse.

En la época del cristianismo, se puede consignar, como
causal de terminacion del matrimonio, 1la muerte civil,
esto es, la profesion solemne hecha por alguno de los conyuges
en algun instituto monastico y 1la cual era reconocida

por la Iglesia.
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Producto de Tla terminacidn del matrimonio por cualesquiera
de las causales ya enumeradas y sucintamente descritas, surgian conse-
cuencias Jjuridicas interesantes de hacer notar. Desde Tuego, respecto
de 1los hijos concebidos y nacidos dentro del matrimonio, se debe
tener presente que, tal como ocurre en el derecho moderno, ellos
se reputaban legitimos aun cuando dicho matrimonio se hubjese disuelto;
esto, en virtud de una presuncidon simplemente legal que Tos amparaba;

nos referimos a la presuncidn 1lamada "PATER IS ET".

A pesar de 1la situacion descrita precedentemente, se
presentaban no pocas dificultades, en la época en estudio, en esta
materia; escollos que vino a solucionar, por haberlos previstos con
antelacion, el senado consulto planciano, de acuerdo con cuyas disposi-
ciones, la mujer divorciada podia intentar, dentro del plazo de 30
dias, contados desde 1la disolucion del vinculo nupcial, Tla actio
"partu acnos sendum" si hubjere quedado en estado de embarazo; esto,
con el fin de que el hijo que estaba por nacer fuera reconocido por
su ex marido. Pero el marido, por su parte, tenia derecho a impugnar
la legitimidad a que hemos aludido, tal como si el matrimonio siguiera
siendo valido. Después del plazo ya indicado, precluia el derecho
de la mujer para entablar la referida accidon de reconocimiento filial,

quedando el hijo que esperaba como ilegitimo.

Para el evento de que el matrimonio se hubiera disuelto
con motivo de la muerte del cbOnyuge vardn, Tlos hijos se reputaban
postumos, quedando por ello en la categoria y condicidon de hijos
legitimos siempre y cuando hubieran sido concebidos dentro del matrimo-
nio y nacidos en un plazo no superior a los 300 dias desde el acaecimigﬂ
to del deceso del padre; pues sb6lo en estos casos quedaban bajo el

amparo de la presuncion de legitimidad antes citada.
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Otras de las consecuencias que traia consigo la disolucion
del matrimonio por el divorcio o la muerte del marido, estribaba
en el derecho que tenia la mujer divorciada o viuda de contraer segundas
nupcias; pero en estos dos casos, especificamente, este nuevo matrimonio
no era nada bien mirado durante los periodos de la Monarquia y la
Repiiblica. No obstante esto, estas nuevas nupcias podian celebrarse
sin mas exigencias que transcurso de un afio después de disuelto el
anterior enlace, ello con el dnico propdsito de evitar probables

confusiones de paternidad.

Mas tarde, durante el Principado, la celebracion de segundas
nupcias, que seguramente constituia un derecho facultativo de 1la
mujer, pasd0 a ser una obligacion con miras a lograr el aumento de
la natalidad en el Imperio. Asi, las mujeres viudas estaban obligadas
a casarse de nuevo transcurridos dos anos a 1o menos de viudez; en
tanto que las divorciadas debian hacerlo después de un afio y medio
de disuelto el anterior matrimonio que hubieran tenido por esa causal

(14).

Una tercera consecuencia, producto de impedimentos que
dicen relacion con el parentesco por afinidad, surgida de la disolucion
del vinculo nupcial via divorcio o repudio, la vemos justamente anali-
zando los impedimentos a que hacemos referencia. Por de pronto,
hablando de estos obstaculos que dificultaban o hacian imposible
la celebracidon nupcial en Roma, podemos afirmar que el marido divorciado
de su mujer no estaba facultado ni tenia derecho a contraer matrimonio
con la hija de ésta nacida con posterioridad al divorcio de ambos

(15).

Una cuarta consecuencia derivada de la disolucion o termina-

cion del enlace nupcial, entre muchas que se podrian traer a colacion,
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es la que toca o apunta a la institucion de la dote; instituto que,
como se sabe, constituia un importante expediente al que debia recurrir-

se con motivo de la celebracion de un matrimonio romano.

Ciertamente, si la dote habia tenido por objeto la contribu-
cion a los gastos que demandaba la vida matrimonial, a la terminacion
de dicho enlace debia devolverse a aquél de los cOnyuges que la habia
constituido u otorgado. Pero esta devolucion o restitucidon de 1la
dote no consideraba, en épocas primitivas del derecho romano, las
adquisiciones producto de la dote de la mujer que el marido agregaba
a la masa de sus bienes; las cuales, en tales periodos del derecho
aludido, tenian el caracter de definitivas e irrestituibles; situacion
ésta que, con motivo de la conocida evolucidon que experimentd la
legislacidon sobre esta materia con el correr del tiempo, varid positiva-

mente para la mujer.
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CAPITULO IV

EL DIVORCIO EN ROMA

1. CONCEPTO: Dentro de las causales de disolucion del

matrimonio vistas en el capitulo anterior con algin detalle,
seflalamos al divorcio como una de las mas socorridas y frecuentes,
segun tendremos oportunidad de comprobar a medida de 1o estudiemos

en esta parte de nuestro analisis.

La institucion del divorcio se entendia en Roma como
el repudio reciproco o unilateral que se producia entre los cOnyuges
por el so6lo consentimiento de ambos o por la notificacion que uno

hacia al otro en el evento de que el repudio fuera unilateral.

E1 titulo del Digesto referido al divorcio o repudio,
que nos servira de base fundamental al tratar la materia objeto de
esta parte de nuestra exposicidn, comienza sefalandonos las causales
de extincion del matrimonio romano; esto es, el divorcio, la muerte
de uno de los conyuges, el cautiverio u otra servidumbre que Te sobreven

ga a cualesquiera de ellos (16).

E1 divorcio o repudio estuvo regido desde sus comienzos
por el principio, siempre admitido por la legislacidn romana, en
el sentido de que el matrimonio podia disolverse por la sola voluntad
de alguno de 1los coOnyuges como consecuencia de la ausencia de la
affectio maritalis y teniendo en cuenta, ademas, la naturaleza misma
del matrimonio romano, naturaieza que, como sabemos, 1o definia como

una situacion de hecho.
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Asimismo, era tal 1la 1libertad de repudio que existia
que la Tley no admitia la posibilidad de pactar una pena en su contra;
puesto que las disposiciones Tlegales seiialaban expresamente que,
"se considerd deshonesto que los matrimonios o futuros o ya contraidos

fuesen ligados por el vinculo de una pena" (17).

Al par de los cambios que fue experimentando la institucion
del matrimonio en Roma con el paso del tiempo, el divorcio también
fue presentando transformaciones. ‘Asi, ya no era lo mismo el divorcio
que operaba en el matrimonio cum manus que el que se producia en

los enlaces libres.

a) Desde luego, con motivo de Tlos matrimonios bajo el régimen
de la manus, el divorcio tenia lugar en virtud de la autoridad
del marido, haciendo uso de Tla 1lamada Jjurisdiccion familiar.
Con todo, tal derecho de repudio no podia ser ejercido por
éste de manera arbitraria; toda vez que el jefe de familia
estaba sujeto y caia bajo la fiscalizacion de las costumbres,
las que Unicamente en situaciones de extrema gravedad lo autoriza-
ban.

De 1o dicho es facil deducir que en esta época el divorcio
era atribucidon exclusiva del marido; dado que la mujer, por
depender enteramente de la autoridad o potestad marital, no
se podia divorciar.

Por otro lado y, como ya lo hemos estudiado, la manus
s0lo se podia extinguir por la disfarreatio o por la remancipatio;
actos solemnes de disolucion a los que la mujer pudo obligar
a su marido Unicamente & fines de la Republica cuando deseaba

la separacion.

b) La situacion era diametralmente diversa tratandose de matrimonios

sine manus o libres; pues en este caso tanto el hombre como
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la mujer gozaban de igual derecho para pedir 1la separacion

legal.

Ahora bien, la libertad para separarse via divorcio fue
en todo tiempo un principio reconocido en el Derecho Romano, sobre
la base de considerarse que esto ayudaba a mantener en una alto sitial
conceptual a la familia o, mas bien, a la organizacion familiar.
No obstante no existir practicamente restricciones en 1o atinente
al divorcio, s6lo se recurrio a él, como se sabe, en casos de urgente
gravedad; por lo cual se puede afirmar inequivocamente que esta amplia
libertad de repudio no constituyd, por eso, un expediente pernicioso

para garantizar a todo evento la estabilidad de la familia romana.

Este estado de cosas, tan favorable al principio, devino,
con el surgimiento de Tla corrupcidon en el Imperio, en una situacidn
de constantes y sostenidos abusos al divorciarse; todo lo cual hizo

indispensable la intervencidon directa de la ley (18).

Mencionamos, a modo de ejemplo de los casos de divorcio
en esta época, el repudio de Spurio, el de Carvilio y el de Ruga,
quien alegd, como causal para repudiar a su mujer la esterilidad
de ésta; motivo éste que, por no ser admitido por la legislacion

sobre la materia, fue de suyo muy censurado.

Con anterioridad a Augusto es de destacar que, como ya
1o hemos dado a entender, el divorcio no requeria para su realizacidn
de ninguna forma especial; es asi como era suficiente para l1levarlo
a efecto el decir: "Ten para ti tus cosas”. Sin embargo, con el
advenimiento al trono de Roma de este emperador, se exigido que el
fuera anunciado por un liberto y ante la presencia de 7 testigos

(19).
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La costumbre de esta época, a parte de este anuncio verbal,
que la intencidon de divorciarse o el divorcio mismo pudiera comunicarse

por escrito (1ibellus repudii).

2. FORMAS DE DIVORCIO EN EL DERECHO CLASICO: Como se ha dicho,

la institucidon del divorcio durante la época clasica del
Imperio, periodo en el que fundamentalmente 1o estamos enfocando,
no observa ninguna formalidad especial en cuanto a su constitucion.
Sin embargo, consideramos coherente apuntar algunos requisitos de
forma que, al decir del autor Juan Iglesias, operaban cuando Tlos

conyuges adoptaban la decisidn de divorciarse.

En efecto, el divorcio podia tener lugar:

a) Por medio de un simple aviso dado en forma verbal.

b) Mediante una comunicacidn dada por escrito.

c) 0 a través de un aviso transmitido por un mensajero (per
numptium) (20).

d) Con arreglo a la lex Iulia de adulterii, la comunicaciodn
del divorcio debia realizarse con la participacion de wn
liberto y en presencia de 7 ciudadanos puberos. Con
todo, si esta formalidad no se cumplia tal como la estable-
cia la mencionada iey, que data del afo 18 A.d.J., no
se entendia que el matrimonio siguiera siendo valido

por ese sdlo hecho.

Lo que decimos encuentra l1dgica razdn si se tiene en cuenta
que la ya citada ley, ai disponer tal solemnidad, Gnicamente se inspira
en los casos de divorcio unilateral, haciendo recaer sobre aquél
de los codnyuges que, tomando la iniciativa del divorcio no la observe,

el peso de ciertas y determinadas penas.
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A su turno, la lex Iulia et Popaea prohibe a la 1liberta

divorciarse de su patrono contra la voluntad de éste (21).
La sancidn que estas leyes acordaban para quienes contravenian

sus disposiciones en este sentido, era que las transgresoras perdian

el connubium, es decir el derecho a contraer matrimonio.

3. CONSECUENCIAS DEL DIVORCIO:

Necesario es sefialar, profundizando ain mas sobre este intere-

sante tema, que la separacidn de los conyuges mediante el divorcio,

no resultaba en modo alguno perjudicial para los hijos habidos dentro
del matrimonio en vias de disolverse por este conducto. Pero Tlas
dificultades aparecian en vrelacion a la descendencia que 1legaba
con posterioridad a la sefialada disolucidon matrimonial. Esto era
evidente, especialmente, cuando la mujer contraia segundas nupcias
antes de expirar el término de 300 dias que seguian a la terminacidn
del vinculo; pues, en tal evento, era dable pensar que se habia incurri-

do en fraude al atribuirle al primer cdnyuge una paternidad ficticia.

Tan andmala y confusa situacion fue convenientemente regulada
por el senado consulto Planciano, el cual dispuso que la mujer divorcia-
da que se hallara en estado de gravidez, 1o expresara a su marido
dentro de los 300 dias siguientes de producido el divorcio; a objeto
de que éste adoptara las providencias del caso durante el estado

de embarazo de aquélla (22).

También era posible que el marido divorciado supusiera que
su conyuge se encontrara en cinta; pero que ésta lo negara con el
solo afan de suprimir el parto; aspecto éste cuya solucion le correspon-
dio al emperador Marco Aurelio, quien a través de un rescripto, dirigido

al pretor urbano Valerio Prisciano, ordend que la mujer embarazada
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fuera depositada en casa de una mujer honesta y que fuera examinada,
ademas, por tres parteras, después de lo cual, si la opinidon mayoritaria
de ellas coincidia en su estado de prefiez, debia someterse a una

estrecha vigilancia hasta el momento de dar a luz.

Una vez disuelto el matrimonio por divorcio, a la mujer
le estaba permitido por las leyes Julia et popaea el contraer segundas
nupcias; pero sO0lo dentro del lapso de 8 a 10 meses contados desde

dicha disolucién (23).

Cabe hacer presente, respecto de 1la posibilidad y derecho
de contraer un segundo matrimonio, que, durante la época anterior
a la institucion de las leyes recién citadas, las segundas nupcias
no eran nada bien vistas en el 1mperio, porque se consideraba un

principio de honor el mantenerse sin volverse a casar.

4. FORMAS DE DIVORCIO EN LA EPOCA POST-CLASICA:

Clasificacion: La primera clasificacion de divorcio que

podemos destacar descansa en el espiritu limitativo que
tuvo lugar durante la época imperial del cristianismo, espiritu que
a su vez se inspiraba en los dogmas religiosos que 1lo informaban,
convicciones que restringian el divorcio por medio de procedimientos

indirectos.

En efecto, con el emperador Constantino se advierte la promulga
cion de una serie de constituciones que, poniendo definitivos frenos
al repudio, admitian, no obstante, la disolubilidad del matrimonio.
Por de pronto, se distinguia entre el divorcio producido por mutuo
consentimiento y el que efectuaba de manera unilateral, el que propia-

mente era 1lamado “repudio".
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a) E1 divorcio por mutuo consentimiento era admitido sin mas requisitos

por la legislacion de Constantino.

b) No ocurria 1o mismo, en cambio, con el repudio o divorcio unilateral.
al cual se le exigian ciertos requisitos tales como el que el
marido estuviera sindicado como homicida, envenenador o violador

de sepulturas y el adulterio en la mujer.

Las sanciones, para el caso de contravenirse estas reglas
11evandose a efecto un repudio injustificado, partian desde la pérdida

de la dote hasta la imposibilidad de poder volver a casarse.

Los emperadores que sucedieron a Constantino, son a saber,
Honorio, Teodocio, Constancio, Teodocio II y Valentiniano, establecieron

a su vez nuevas y diversas sanciones a los divorcios sin justa causa.

Finalmente, Justiniano, Euya legislacidon sobre el tema
que nos ocupa- tendremos oportunidad de examinar cuando el caso 1o
requiera, adoptd un criterio mucho mas estricto al respecto, prohibiendo
el divorcio consensual, prohibicion que posteriormente, con Justino

11, fue abolida.

5. PRINCIPALES CONSECUENCIAS DEL DIVORCIO: Considerando

lo que estudiaremos relativo a las diferentes causales
Jjustas o no que determinaban la disolucidon del enlace conyugal via
divorcio, nog proponemos consignar ahora las mas importantes consecuen-
cias derivadas de dicha separacidn, tomando en cuenta la clasificacion
que de tales cuasales hacen los emperadores Honorio, Teodocio y Constan-

cio, quienes distinguen entre motivos graves y leves:

a) Asi, se disponia que, si el motivo para divorciarse
estaba dentro de los clasificados como graves, el marido

se lucraba con la dote, pudiendo pasar a segundas nupcias;
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en tanto que la mujer la recuperaba, estando en el

derecho de poder casarse de nuevo después de 5 afos

de divorciada.

b)

d)

Por el contrario, si los conyuges se divorciaban
por causales leves, el marido perdia la dote,
y so6lo podia contraer un nuevo matrimonio después
de 2 afos de divorciado. Igqual suerte corria
la mujer en relacion a su dote; pero, ademas,
se le imponia la sancion de no poder volver a

casarse.

Teodocio II y Valentiniano III, legislaron ain
mas estrictamente sobre esta materia, admitiendo
el divorcio s6lo en casos de graves delitos.
De consiguiente, si el repudio se producia en
virtud de tales fundamentos, facultaba al marido
para retener la dote y para contraer un nuevo
enlace de inmediato; y, a la mujer, para recobrar
su dote y para casarse nuevamente transcurrido

un afio de producido (26).

Si el divorcio se interpcnia sin motivo alguno

que le Jjustificase, con arreglo a la legislacion
de Constantino, la mujer, Jjunto con ser castigada
con la pérdida de su dote, era deportada, mientras
que el marido estaba obligado a restituir 1la

dote, no pudiendo contraer nuevas nupcias.
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6. EL DIVORCIO EN LAS REFORMAS DE JUSTINIANO: En esta

época se establecen 4 nuevas formas o figuras de divorcio

que conviene destacar :

a) E1 divorcio con Jjusta causa (divortium et iusta
causa) : Esta suerte de repudio se producia propicia-

do por alguna culpa de alguno de los coOnyuges.

En este sentido debemos sefialar que el legislador
reconocia como causales Jjustificadas para divorciar-

se, las siguientes:

1.- La maquinacidon o conjura en contra del emperador

o su ocultacion.

2.- E1 declarado adulterio de la mujer.
3.- Las malas costumbres de ella.

4.- Su alejamiento de la casa del marido.
5.- Las ingidias del otro cdnyuge.

6.- E1 que el marido acusara falsamente de adulterio

a su mujer.

7.- E1 Tlenocinio intentado por el marido en perjuicio

y en contra de su cdnyuge.

8.- E1 comercio constante y sostenido del marido con

otra mujer dentro o fuera del hogar conyugal.

b) E1 divorcio sin causa (divortium sine causa):
Se 1lamaba asi al divorcio producido unilateralmente y respecto

del cual no habia causa legal ni justificada.



c) E1 divorcio por mutuo consentimiento (divortium
communi causa) : Esta forma de divorcio, como
es obvio de imaginarlo, tenia lugar por el ‘simple consentimiento

o acuerdo de los cdnyuges.

d) E1 divorcio que se sustentaba en wuna causa no

imputable a la culpa del otro miembro de la pareja:

Este repudio, que recibia la denominacion de "divortium bona gratia",
operaba cuando a alguno de los cdnyuges le sobrevenia alguna situacion
ajena a su voluntad o que escapara a su control, tales como : una

impotencia incurable; voto de castidad y cautidad por guerra.

7. CAUSALES DE DIVORCIO DE INFLUENCIA CRISTIANA:

Ya hemos dicho que fue durante el periodo cristiano
de Ta historia de Roma donde se produjeron las mayores y mas claras
restricciones al divorcio, Tlegislandose profusamente acerca de 1las
formalidades que debian observarsé para llevarlo a cabo. Asmismo,
se establecieron causales claras y perfectamente determinadas para

poder optar a él.

En efecto, de conformidad con las disposiciones estableci-
das en el Derecho candnico de la época, el divorcio (quoad thorum
et habitatiomen) tenia 1lugar por 1la concurrencia de las siguientes

causales graves determinadas por la ley:

Cuando el matrimonio se disolvia por divorcio en ijusta
causa, el conyuge culpable sufria cualesquiera de las sanciones
legales que siguen: La pérdida de la dote o sus derechos sobre ella,
as? como la pérdida de la donacidon por causa del matrimonio; pe-
ro, si ni una u otra de estas contribuciones se hubiera constituido,

se le castigaba despojandosele de 1la cuarta parte de sus bienes,
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pudiendo forzarsele, asimismo, a retirarse a un convento.

Similares a las anteriores, eran las penas
que se aplicaban a aquellos que se divorciaban sine causa

y a ambos cdnyuges divorciados communi consensu (24).

Mas tarde, el sucesor de Justiniano, Jus-
tino II, establece una favorable innovacidon legal para
los divorciados consensualmente; toda vez que los declara

libres de toda culpa.

Como se ha dicho, con el surgimiento del
cristianismo en el Imperio emergen también importantes
y restrictivas transformaciones en relacidn a la institu-
cidon que estudiamos. Sin embargo, tal reaccidon del espi-
ritu inspirador de este movimiento monoteista, no 1lega
a borrar el concepto que los romanos tenian acerca del
matrimonio y del divorcio. Tanto fue asi que, aunque en
determinados casos el divorcio se tuvo como un acto

ilicito, nunca se declardo su invalidez.
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la época se preocupd de regularla con particulares disposiciones.

a) E1 adulterio por parte de algunos de los con-

yuges en perjuicio del otro.

b) La actuacidon hereje de alguno de 1os miembros
de la pareja infiel respecto del otro que es fiel a sus principios

religiosos.

c) La forma o el honor de algunos de los conyuges

puestos en grave peligro con motivo de la actuacidon en el matrimonio.

d) La sevicia o malos tratos verbales o de hecho

de parte de uno de los conyuges en contra del otro.

Estas y muchas otras causales que hacian posible
el divorcio entre los unidos en matrimonio, carecian de toda efica-
cia si no mediaba oportuna resolucidon de la candnica competente que
les diera validez legal; toda vez que a ninguno de los codnyuges le

estaba permitido actuar por si sdlo para divorciarse.

Considerando ahora la legislacidn justinianea so-
bre la materia, podemos sefialar que el Emperador Justiniano estable-
cid como causales que hacian posible el repudio las siguientes, tra-

tandose de un repudio en justa causa:

-a) E1 adulterio e inconducta de la mujer,

coincidiendo en este punto con 1o establecido en el Derecho Candnico.

b) E1 atentado contra la vida por parte de cual-

quiera de los cdnyuges en perjuicio del otro.
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c) La conspiracion en contra del emperador.

d) La incitacion a la prostitucion de parte del marido

hacia la mujer. (26)

E1l divorcio bona gratia, por su parte, que no
producia sancidon para ninguno de ambos cOnyuges, podia estar motivado

en virtud de las causales que a continuacidon se mencionan :

1. La incapacidad de generar o de procrear.
2. E1 cautiverio bélico por mas de 5 ahos.
3. La ausencia del soldado sin que se tengan noticias

de &1 por mas de 4 ahos.
4, La caida en esclavitud de un liberto.

5. E1 emperador Justiniano II, en la novela 140 que
le pertenece, dispuso como causal no imputable a ninguno de 1los
conyuges para acceder al divorcio, entre otras, la ausencia de alguna

de ellos y el voto de castidad. (27)

6. Asimismo al marido le estaba acordado divorciarse
de su mujer cuando ésta, debiendo hacerlo, no denunciaba la maquinacion
de un delito contra el Estado, o cuando se baha o come con extrafios
(varones), o se queda fuera del hdgar, 0 concurre sin la autorizacion

del marido a espectaculos piablicos. (28)

7. La mujer, a su vez, puede repudiar a su marido,
cuando éste, asi como en el caso anterior, emite la denuncia de
la preparacion de delitos contra el Estado que pudiera haber conocido,
la instigacion de su conyuge a cometer adulterio, la imputacion
infundada de infidelidad y el adulterio de su marido que es considerado

tal cuando é1 mantiene manceba. (29)
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CONCLUCIONES

A manera de corolario de todo cuanto hemos estudiado
en relacion al interesante y novedoso tema del divorcio en el Imperio
Romano, creemos del caso dar a conocer nuestra modesta y pesonal

opinion al respecto y las conclusiones finales a las que hemos 1legado.

Efectivamente, hemos constatado con gran interés
y con no menos asombro que, durante todos los diversos periodos
que abarco el Imperio de Roma, el divorcio o repudio, como una forma
Util y socorrida de poner fin a las uniones conyugales entre Tlos

ciudadanos romanos, siempre estuvo presente y vigente.

Es importante destacar, asimismo, que durante
el periodo clasico del Imperio la separacidon por la via del divorcio
era una solucion de ordinaria ocurrencia entre las parejas que deseaban
desvincularse y terminar asi con su matrimonio; toda vez que en
la época existia una casi absoluta libertad para divorciarse. Tanto
era asi que, tal como tuvimos ocasion de estudiarlo, el repudio
era consensual, es decir, bastaba el simple consentimiento de 1las
partes para hacerlo efectivo y eficaz. Sin embargo, cuando hemos
dicho que esta libertad de divorcio era casi absoluta, nos referimos
fundamentalmente al hecho de que existia una clara limitacion que
apuntaba a que sdlo era posible el divorcio en casos graves y de
extrema urgencia. Dicha limitante descansaba en el arraigado y
basico principio clasico de mantener incolume la estructura de 1la

organizacion familiar romana.

De 1o anterior resulta que la libertad de divorcio,
en cuya virtud dincluso no se admitian por la legislacion vigente

los pactos tendientes a evitar el repudio, no era perjudicial en
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modo alguno para la civilizacion romana de la época.

Por otra parte, la razdn de ser de esta matizada
libertad de divorcio radicaba, a nuestro modo de ver, en la natura-
leza misma del matrimonio romano, naturaleza que, como sabemos,
definia al matrimonio no como un contrato, sino, mas bien, como una
situacidn de hecho cuyo fundamental papel era el de perpetuar en Ro-

ma una raza, un nombre, una familia y una religion.

Las definitivas y necesarias transformaciones que
hubo de experimentar la institucion estudiada desde Augusto en ade-
lante, se debieron, en gran medida, a los constantes y permanentes
abusos producto de la comprobada corrupcion de que fue objeto la so-

ciedad romana a partir de esta época.

Otro de los aspectos que consideramos atinente des
tacar a propdsito de la materia que nos ha ocupado, es el hecho de
que, durante el periodo clasico de Roma, se distinguia entre el di-
vorcio del matrimonio cum manus de aquél que tenia lugar en matrimo-
nios libres; todo lo cual nos habla de manera elocuente de Tla
sabiduria y seriedad con que el legislador de aquel tiempo trataban

tan delicada e importante materia.

Resulta de interés, asimismo, resaltar que Tla
legislacidon clasica romana no so6lo se preocupd de regular adecuada-
mente el divorcio; sino que, con igual celo, también se ocupd de re-
gular sus consecuencias, especialmente, las referidas a los hijos
de la pareja divorciada, los cuales siempre quedaron bajo el amparo
de la ley, y no entregados a la suerte o mero arbitrio de las cir-

cunstancias.
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Finalmente, diremos que fue en el periodo post-cla-
sico del Imperio donde el divorcio fue objeto de sus mas claras

limitaciones y determinantes cambios.

En efecto, fue en ésta etapa donde el Tlegislador
establecid las diversas causales que vimos para poder divorciarse.
Se establecieron, de igual modo, clasificaciones inherentes a esta
forma de disolucion matrimonial y muchos otros cambios destinados
a hacer del divorcio una institucion juridica que estuviera de acuerdo

con la realidad vigente en dicho periodo.

No obstante 1o anterior, no podemos dejar de
mencionar, como otro de los aspectos concluyentes del divorcio,
la influencia que ejercid sobre é1 la legislacion y el movimiento
cristiano existente en el Imperio; toda vez que, como lo estudiamos,
durante esta etapa de la historia romana se produjeron frenos de
orden religioso muy trascendentes en lo que hace al tema del divorcio

en Roma.
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