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- I N T R o D u c c I o N -

Con el presente trabajo, sintetizo los conocí 

mientas obtenidos durante los años de estudio de la carre

ra de Licenciado en Derecho, por lo cual me interesé en es 

te breve estudio de los_origenes del domicilio conyugal a

través del derecho. 

Ya que en la evoluci6n de la historia, a cada 

época le corresponden ideas religiosas propias,-y este re

flejo religioso en la mente de los --indivitluos, determinaba 

el cambio en las relaciones familiares entre el hombre y -

la mujer. 

El domicilio conyugal participa de la naturale -

za de los domicilios reconocidos por nuestra legislaci6n -

que son: Voluntario, Legal y Convencional. 

Ahora bien, debido a que los cónyuges recién ca

sados, en muchos de los casos se ven en la necesidad de 

recurrir a sus padres, parientes o amistades por no poder

establecer un domicilio propio cuando la situaci6n de los-
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cónyuges es precaria, pero el vivir con alguno de los ya

mencionados, no significa que éstos pierdan autoridad, d~ 

rechos u obligaciones, aunque es de aceptar que se tengan 

limitaciones. 

Es necesario que la Suprema Corte de Justicia 

de la Nación haga una revisión a su jurisprudencia para -

que cambie su criterio, debido a los cambios en las con -

ductas sociales y en el orden jurJdiéo~. 



C A P I T U L O P R I M E R O 

l.- ORIGENES DE LA FAMILIA, EL DERECHO MATERNO;ESTADIO IN 

FERIOR, MEDIO Y SUPERIOR DE LA BARBARIE, APARICION DE 

LA FAMILIA PATRIARCAL. 



t:n el estudio ue los origenes de la fa1nilia, en 

la investigación de la causa o causas determinadas a este 

grupo social encontramos, "Que la autoridad paternal o ma 

ternal, lejos de haber sido una causa primera, ha sido un 

efecto, pues ha derivado de la religión y por ésta se ha

establecido; no es, pues, el principio constitutivo de la 

familia, lo que une a los miembros de la familia antigua

es algo más poderoso que el nacimiento, que el sentimien

to, que la fuerza física; es la religión del hogar y de -

los antepasados. Por ella forma un cuerpo de asociación -

en esta vida y en la otra. La familia es una asociación -

natural". [1] 

Joham J. Bachofen en su obra Derecho Materno, -

expresaba que en la evolución de la Historia a cada época 

le corresponden unas ideas religiosas propias, y que este 

reflejo religioso en la mente de los individuos determina 

ba el cambio en las relaciones familiares entre el hombre 

y la mujer; así, pues, el paso de la poligamia y de la PQ 

liandria o la monogamia, conio el matriarcado al patriare~ 

do, no fueron sino meros efectos o consecuencias de los -

cambios en las concepciones religiosas. 

Aunque en forma general, Bachofen nos habla de-

[l] COULANGE,FUSTEL. Lü. Ciudad Antigua, pag. 44 y 45 
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un estadio primitivo de la sociedad humana en la que los

hombres practican el comercio sexual promiscuo, ya que, a 

los ojos de la divinidad religiosa de esa época era permi 

sible que un hor,lbre tuviera relaciones sexuales con otras 

mujeres, así como también que la mujer mantuviera relacio 

nes sexuales con varios hombres. 

En consecuencia, como tales relaciones sexuales 

hacían imposible conocer la filiación paterna de los hi -

jos, las mujeres únicas progenitoras conocidas, gozaron 

de todo respeto y poder. Ha sido Bachofen el primero en 

estudiar y descubrir este primer momento de la sociedad -

humana en el que por el régimen familiar s6lamente era 

verdadera y reconocida la linea femenina, la descendencia 

materna, constituyendo así lo que el mismo llamó derecho

materno. 

El descubrimiento del derecho materno hecho por 

Joham J. Bachofen, sirve para explicar la situación de la 

mujer en la familia y en la sociedad; la linea materna es 

la anica reconocida entre las tribus salvajes al igual 

que en lo~; pueblos de los estadios inferior, medio y, en

parte hasta superior de la barbarie. Los hijos s6lamente

tenían deberes para con sus madres, y sus derechos se de-
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ducían precisamente, del hecho de ser descendientes por -

linea materna, ya que, con arreglo al derecho materno, al 

morir un miembro de la gens, los herederos eran sus pa 

rientes consanguineos más cercanos por linea materna; 

los hijos no podían heredar a su padre por no pertenecer

ª la gens de éste, en la cual debían quedar los bienes p~ 

ternos. Par:todo lo anterior, a la mujer, se le tenía gran 

reconocimiiento y consideración, sus decisiones eran obede 

cidas sin discusión. A las madres les correspondía canee~ 

tar el matrimonio, de sus hijos el cual lo negociaban sin 

el conocimiento de las partes contrayentes y sin requeri~ 

seles su consentimiento previo. La mayoría de las veces -

el enlace se celebraba entre personas totalmente descono

cidas entre sí, simplemente se les comunicaba a los puros 

esposos la fecha de la ceremonia nupcial y era un deber -

para ellos aceptar la contrata materna. 

EN EL ESTADIO INFERIOR DE 

LA BARBARIE 

La producción estaba encaminada casi en forma -

exclusiva, a satisfacer las necesidades propias de la tri 

bu, el cambio de los productos era aislado y ocasional; -

~l trabajo se divide entre los dos sexos. El hombre proc~ 
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ra al hogar común los alimentos necesarios, se dedica a -

la caza y pezca, elabora los utensilios necesarios para 

tales actividades; mientras que la mujer ama y señora 

del hogar prepara la comida. cuida de los hijos y fabrica 

en telares los vestidos. Tribus enteras viven bajo el mi~ 

mo techo, la economía domistica es común para varias gen

tes. En tal estado de cosas, el derecho materno regía las 

relaciones de la familia. 

EN EL ESTADIO MEDIO DE 

LA BARBARIE 

Las tribus dejan de ser simples recolectores de 

alimentos, las mas avanzadas sobrepasan la producci6n in

dispensable para la satisfacci6n de sus necesidades, la -

domesticaci6n de los animales y la cría de ganado les a -

bre otras fuentes de riqueza y.consecuentemente, se crean 

relaciones sociales enteramente nuevas. 

EN EL ESTADIO SUPERIOR DE 

LA BARBARIE 

Aparece la agricultura, todas estas tareas, ca

si en forma exclusiva eran desarrolladas por hombres. Por 
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tanto, al ver el hombre que el producto de su trabajo no 

s6lamente le permetía satisfacer las necesidades de la -

gens, sino que además había un excedente que acrecentaba 

su riqueza, la posición del hombre dentro de la tribu tu 

vo que cambiar; el trabajo doméstico de la mujer fué re

legado a segundo plano así como ella misma. Y si bien es 

cierto que la riqueza acumulada por el hombre pertenecía 

en un principio a la gens, también es cierto, en virtud

del derecho materno que el caudal hereditario del hombre 

no pasaba a sus hijos . 

. Aquí ,aparece ...otra -t.rans.f.o.rmaci6n en el seno de 

la familia. El hombre, valiéndose de esta preponderáncia 

en el terreno económico modifica el 6rden de la herencia 

establecido. 

Es suprimida la filiación según el derecho ma -

terno y en su lugar aparece la familia patriarcal. 

Se habrá operado un gran cambio en la condición 

social y familiar de la mujer. Entonces el hombre empieza 

a considerarse como rey y señor y van surgiendo poco a -

poco las lineas fundamentales de su supremacía jurídica. 



2.- GRECIA: 

LA GENS GRIEGA, SITUACION QUE GUARDAN LA ESPOSA Y LOS 

HIJOS. 
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En el estadio superior de la barbarie y ya en -

tránsito a la civilización, la gens era la unidad orgáni

ca de los pueblos griegos; al paso que ~e multiplicaban

las gens, un determinado número de éstas formaban una pa

tria, junto con la gens madre de donde provenían, asimis

mo, la reunión de varias patrias emparentadas que a menu

do descendían de un antepasado común formaron la tribu. -

El cambio del derecho materno al derecho.paterno había -

modificado profundamente las relaciones familiares de sus 

miembros. 

La gens griega realizaba dentro de su seno fes

tividades religiosas. El culto de los muertos era una de

las principales solemnidades, consideraban a los muertos

como seres sagrados; en sus tumbas se les tributaba ofren 

das y sacrificios, se les ofrecía la comida_.fúnebre, requf 

sitos indispensables para lograr la felicidad y reposo de 

estos dioses subterráneos y evitar su cólera. Igualmente, 

en la gens existía la costumbre de conservar permanente 

mente encendido el fuego sagrado pues se le consideraba -

como algo divino, rindiendole un culto verdadero que se o 

frendaba con flores, frutas e incienso divino. Se tenía 

la creencia de que mientras brillara el fuego sagrado el

dios del hogar protegería a los miembros de la gens. 
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Derrocado el derecho materno en la gens, la des 

cendencia sólamente se contaba por linea paterna, la acti 

vidad del padre era absoluta y estricta; la propiedad co-

munista había caído en desuso, el hombre propieto.rio de -
sus rebafios y sus tierras era el Gnico detentador de e -

sas riquezas, ni la mujer ni los hijos poseían nada pro -

pio. 

"El hijo estaba en las mismas condiciones que -

la mujer, no poseía nada.Ninguna donación hecha por él te 

nía valor, por la sencilla razón de que nada era suyo. Na 

da podía adquirir; los frutos de su trabajo, los benefi -

cios de su comercio eran para el padre. Si un extrafio 

prestaba testamento en su favor, era su padre y no él 

quien recibía el legado" [2] El poder absoluto del pater

familias llegaba a tal grado que podía Vender a su hijo¡

por su parte la mujer estaba también sometida a la autori 

dad del hombre, de su padre si era soltera o de sus herma 

nos y agnados, si aquel hubiera muerto; al contraer nup -

cias cae bajo la autoridad del marido, si queda en viud~z 

sus propios hijos ejercen potestad !obre ella y a falta -

de éstos los gentiles m&s próximos a su marido. 

La mujer era considerada como una eterna menor. 

[2] COULANGE, FUSTEL, La Ciudad Antigua pág 108. 
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En virtud del reconocimiento exclusivo de la li 

nea paterna, el sistema del parentesco era de tal manera

que los hijos s6lo pertenecían a la familia del padre y -

no conservaban ningún vínculo con la familia de su madre

así pues, dos hermanos consanguineos eran parientes agna

dos porque descendían de un mismo' tronco paterno, en cam

bio dos uterinos, s6lo por parte de madre no eran agnados. 

Al mismo.tiempo no s6lamente la ascendencia ca~ 

sanguinea paterna confería la calidad de agnados,los hi -

jos adoptados por el paterfamilias entraban a la gens con 

la misma calidad que los naturales. 

En esta forma qued6 plenamente asegurado el de

·recho hereditario paterno. 

El hombre tuvo la certeza de que a su muerte -

las riquezas acumuladas por él pasarían, heredadas, a sus 

hijos y no saldrían de su propia gens. 

Existía en la gens griega la prohibici6n de ca!! 

tLaeL matrimonio entre sus miembros, aunque este princi -

pio ex6gamo se veía exceptuado respecto a los herederos.

"Si el padre s6lo tenía una hija, podía adoptar a un hijo 
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y darlo a la hija por esposo. También podía instituir por 

testamento un heredero que se casase con su hija. Si el -

padre de una hija única moría sin haber adoptado o testa

do, el antiguo derecho quería que el más pr6ximo pariente 

fuese su heredero; pero este heredero tenía la obligaci6n 

de casarse con su hija" [3] 

Disposiciones tendientes a perpetuar la linea -

paterna y consiguientemente evitar que la propiedad del -

padre pasara a otra gens, ya que así el esposo asignado a 

la heredera ni esta misma eran en ralidad herederos. 

Cuando un padre había casado a su hija de la manera que -

hemos dicho, el heredero no era la hija ni el yerno, sino 

el hijo de la hija. 

Cuando éste había llegado a la mayoría de edad, 

tomaba posesi6n del patrimonio de su abuelo materno, aún

que su padre y su madre estuviesen vivos. [4] 

La familia, en el concepto moderno, no tuvo --

pleno desarrollo bajo el imperio de la gens; no obstante

haberse abolido el derecho materno, por el derecho pater

no, el principio de la exogamia que imperaba hacía necesa 

ria que el hombre buscara esposa fuera de su propia gens; 

[3] CULANGE FUSTEL. ob.cit. pág. 90 

[4] PETIT, EUGENE. Tratado Elemental de Derecho Romano. -

pág. 28 y 29 



así formado el matrimonio, el marido perteneciente a una

gens y la esposa a otra distinta,daba como resultado una

uni6n endeble y consecuentemente, la familia, como unidad 

orgánica no tuvo existencia independiente en la gens. 



3.-ROMA: 

LA GENS ROMANA, SITUACION QUE GUARDAN LA ESPOSA Y LOS

HIJOS, EL MATRIMONIO EN ROMA. 
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La gens Romana. Según la leyenda de la funda 

ción de Roma "Tres poblaciones concurrieron a su forma 

ción; una de raza latina, Los Ramnneses, que tenían como

jefe a Rómulo; otra la raza sabina, Los Titienses, bajo -

el gobierno de Tito Tacio; y por último, la raza etruzca, 

Los Luceres, cuyo jefe lleva el título de Lucuvio.La reu

nión de estos tres pueblos, agrupados en tres tribus dis

tintas y establecidas sobre las colinas que bordean la ri 

bera izquierda del Tiber, bajo la autoridad de un Rey, 

Constituía la Ciudad Romana".[5]. Asimismo, cada tribu es 

taba formada de diez patrias o curias, las que a su vez -

se componían de cien gens; el conjunto de las tribus cons 

tituía el populos Romano, el pueblo Romano. 

En los primeros tiempos del nacimiento de la~

Ciudad de Roma la gens romana al igual que la griega, con 

servaba los mismos caracteres de constitución. 

Cada gens se formaba por el conjunto de perso -

nas que descendían por linea masculjna de un tronco comú~ 

si moría el fundador de la gens sus hijos formaban a su -

vez distintas familias son ramas de un autor común, y COQ 

servaban una sefial distinta de su origen,el nomen gentil! 

tium, que era llevado solamente por los miembros que for-

[5] PETI'P,EUGENE. Tratado elmental de Derecho Romano pags 
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rnabu11 1;:,art,c: de. un,~l rni.::~nL1 gens; cl1 el seno ae cada una de-

ellas se celebraban .Las r;olernnidades religiosas y se te -

nía sepultura comGn gentilicia; se practicaba la adopci6~ 

en virtud de la cual, miembros extraños entraban a formar 

parte de la gens. 

El derecho hereditario era recíproco entre los

mÍembros de la gens, según el cual heredaban, en princi -

pio, los.descendientes masculinos por parte paterna y los 

adoptivos; de su haber hijos, heredaban los parientes ge_!! 

tiles más cercanos, también que descendían por linea pa 

terna, Respecto a la esposa, al contraer nupcias pasaba a 

formar parte de la gens de su marido, era adoptada por é~ 

ta; si llegaba a morir su marido, como ella no tenía nin

gún vínculo consanguineo con los miembros de la gens por

pertenecer a otra distinta, contraía segundas nupcias con 

un pariente gentil de su primer esposo. 

En cualquiera de estas formas los bienes no sa

lían de la gens. 

La familia estaba organizada bajo el rfqi.men 

patriarcal, la finica autoridad dentro de la familia la e-

jcrcc c1 padre en forma absoluta, llegando al extrC'mo el--
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poder disciplinario del paterfamilias, que en determina 

dos casos puede dar muerte a los hijos y a su esposa. 

El parentesco civil s6lamente se transmitía por 

la linea de los varones, la filiaci6n materna quedaba ex

cluída del parentesco agnaticio; al lado de este sistema

existía otra clase de parentesco llamado cognaci6n, del -

cual la madre era la representante genuina; las caracte·

rísticas esenciales de la cognación es la comunidad de 

sangre y los vínculos naturales que existen entre sus 

miembros, lo que la distingue de la agnación en virtud de 

que aquella no puede crearse ni extinguirse por artifi· -

cios jurídicos como lo era el parentesco civil por agna -

ción. Dentro de este sistema de parentesco, "compónese la 

familia de ascendientes y descendientes, y colaterales, 

los primeros se llaman parientes en linea recta, con lo -

que quiere significarse que descienden unos de otros, los 

colaterales hállanse emparentados en linea transversal, -

descendiendo de otro pariente común" [6] 

El matrimonio en Roma tuvo tres etapas sucesi -

vas. En el antiguo derecho iba siempre acompañado por la

manus mariti, poder marital absoluto sobre la mujer en -

virtud de la cual ~sta pasa a formar parte de su antigua

familia, para entrar en la de su marido, en la que ocupa-

fCJ SOIIN,RODOLFO. Instituciones de Derecho Privado Romano 

pag. 281 
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ba el lugar de una hija; la rnanus era una potestad identi 

ca a la patria potestadtt. [7] 

Este matrimonio cun rnanus se celebraba en tres-

formas distintas, la primera, la Confarreatio, era una c~ 

rernonia en que se hacíán ofrendas a jupiter y se pronun -

ciaban ciertas palabras solemnes; consisitia en tres actos 

Traditio, Deductio in Dornun y Confarreatio, pasos sucesi-

vos en los que en primer término e 1 paterfarnilias la des 

ligaba del hogar paterno; a continuación la novia era 

conducida a la casa de su futuro marido y dejada en la 

puerta, el marido la tornaba en sus brazos y la transport~ 

ba dentro del ho~ar, y finalmente, "Se conduce a la espo-

sa ante el hogar, donde todos los dioses domésticos y las 

imágenes de los antepasados están dispuestos alrededor --

del fuego sagradi. Ambos esposos, corno en Grecia ofrecen-

un sacrificio, hacen la livaci6n, pronuncian algunas ora-

ciones y comén juntos un~ torti de flor de harina" [8] 

De esta manera, la mujer entra a formar parte 

de la familia de su esposo en calidad de hija filial, y 

es s6lamente de esta forma corno la madre llega a serpa -

riente agnaticia de sus propios hijos ya que, la simple -

maternidad no es suficiente para que exista agnaci6n. Así 

[7] FOIGRETl RENE. Manual elemental de Derecho Romano 
pf1q 49 

[8] COULANGE, FUSTEL. ob.cit. :il 

1 
~ . ! 
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pues, sólo en matrimonio cum manus la comunidad del pod,er 

paterno une jurídicamente a la mujer con sut propios hi -

jos, entre quienes tiene la categoría de hermana. 

La coemptio era la segunda manera de celebrar -

el matrimonio cum manus. "Forma del matrimonio plebeyo. -

Era una venta ficticia de la mujer a su marido en presen

cia de cinco ciudadanos Romanos'púberes de un libre pens, 

porta balanza, y los esposos, valiéndose de las palabras

Sacrament~les [9] 

Por último la tercera forma de celebración de -

las nupcias en las que el marido adquiría la manus sobre

su esposa por el usus. 

Sin medir formalidad ni ceremonia alguna el ma

trimonio era legítimo a la ley del Derecho Civil por el -

simple transcurso de un año ininterrumpido de vida mari·

tal entre los cónyuges. "La misma idea que inspiró la u

sucapión como modo de adquirir la propiedad, determina és 

ta nueva modalidad de matrimonio. Contribuye a ello la o-

pinion que ve en l~ hija un objeto patrimonial pcrtcnc 

ciente al padre. 

[9] FOIGRET,RENE. ob cit, 51 
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Era natural que hubiese inconveniente alguno en 

sancionar la usucapión de la novia considerada ya un obj~ 

to de venta." [10] 

En la segunda etapa del desenvolvimiento de la

institución del matrimonio, junto al matrimonio cum manus 

apareció otra forma de matrimonio sine manu o matrimonio

libre y que era perfectamente válida para el Derecho Ci -

vil. 

La ley de las doce tablas sanciona estas clases 

de matriilionio y considera el realizado sine manu, justum

matrimonium, como matrimonio legítimo. La idea de estas u 

niones consensuales se deriva del usus como forma de ad -

quirir la manus marital, ya que siendo necesaria ~a coha

bitación continuada del hombre y de la mujer por el espo

so de un año para que la mujer cayera bajo la potestad 

marital consumándose en esta forma la usucapi6n, la ley -

de las doce tablas establece que si la mujer permanece a

lejada de la casa conyugal durante tres noches consecuti

vas, trinoctium, es suficiente para que ésta no caiga ba-

jo la munus del marido¡ esta interrupci6n, ususrpatio, d~ 

bía hacerse cada año, si la mujer no quería caer bajo la

potestad del marido y no consiste sino en un mero simbo -

lisrno mara interrumpir la co~unidad conyugal,una simple -

[10 SOEN,RODOLPO. ob cit.pag 282 
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apariencia con la ún J.ca finalidad de únpedir que se prod_l:! 

jera la manus marital, facilmente disoluble por el divor-

cio solicitado por ambos c6nyuges, por mutuo consentimien 

to, o por la voluntad de uno de ellos. "La autoridad pd -

blica, en fin, no interviene en el matrimonio, los espo 

sos se casan y se divorcian sin que tengan que hacer nin-

guna manifestaci6n." [11] 

La situaci6n de la mujer en la casa del marido-

era distinta a la que tenía cuando contraía matrimonio --

cum manus. "En los matrimonios sine manus la mujer no en-

traba bajo el poder, ni, por tanto en la familia agnati -

cia de su marido, sino que permanecía en ia suya origina-

ria, sin salir de la patria potestad de su padre, o en su 

caso, de la tutela de sus familiares agnaticios, no la u-

nía pues, ningdn parentesco civil de agnaci6n, los hijos-

que diese a su marido: a sus hijos pertenecían a la fami-

lia agnaticia de·~ste, pero ella seguía unida a la de su-

padre. " [ 12] 

cum manus cay6 en deshuso quedando s6lo en vigor el matri 

[11] FOIGRET, RENE. ob cit. pag. 50 

[12] SOHN, RODOLFO. ob cit, pag.28 



monio sine rnanu celebrado sin cereraonia ni. solc1nnj-_c:,: 

guna."Esta solución admira en una legislaci6n tan forma 

lista como la legislación Romana. Se ha aplicado tal ano

malía diciendo que el matrimono no era un·acto jurídico-

para los romanos, sino un estado de hecho, al cual conce

día la costumbre consecuencias jurídicas. Ahora bien, un

estado de hecho existe aún en ausencia de toda forma.[13] 

[13] .FOIGRET,RENE.ob cit, pag.51 



4. DISCUSION FILOSOFICA SOBRE LA POTESTAD MARITAL. 
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El dogma de la autoridad marital. Contenido co

mo inconmovible a través de los siglos con las solas alt~ 

raciones que la lenta, pero poderosa acción del progreso, 

ha impuesto, alentado por las doctrinas cristianas, se ha 

sometido a revisión en los modernos tiempos. 

Desde que se inició el problema, los autores -

discuten el pro y el contra de la autoridad del marido, y 

se sostienen diversos puntos de vista alegando ~azones de 

sabido alcance e interés. 

Fundamentos de la autoridad marital. Los parti

darios de mantener la doctrina tradicional alegan como ra 

zones fundamentales de la misma las siguientes: 

a) Argumentos de orden psicofisiológico.Este 

primer argumento que ha sido el más esgrimido a través de 

los siglos, establece que la diferente constitución físi

ca del hombre y la mujer es un dato ·que la misma natural~ 

za prnpnr~innn pnrn derivar la supremacía del marido. 

Pues si físicamente el hombre es más fuerte que la mujer, 

y tienfLmás perfecta constitución intelectual, lógico, es

decir, que sea a él a quien corresponda la dirección del

matrimonio. 
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A este respecto se han hecho estudios interesan 

tes sobre la,fuerza corporal y el cerebro de ambos, y la

posici6n intelectual del hombre y la mujer en las ciencia:; 

las artes y las letras. 

Por otra parte en exámen particular de las cua

lidades psicol6gicas y sentimentales ha hecho ver que en

el hombre predominan la raz6n y la constancia de la volun 

tad, y en cambio en la mujer la sensibilidad y los afee -

tos, cualidades estas últimas que resultan muy pocas ap -

tas para una función de direcci6n. 

b) Argumentos del orden social. La misma vida -

intlma del organismo matrimonial conduce a privar a la mu 

jer de su posici6n directiva. La gestación, el parto y el 

cuidado de los hijos son tres cometidos en que la mujer -

emplea el mayor tiempo de su 'vida y le hace por consi---

guiente, inhábil para la labor de dirección y sobre todo

de representación de una área extrema al círculo de la --

familia. 

c) Argumentos del orden hist6rico. Si dirigimos 

nuestra mirada fundamentalmente a trav~$ del decurso de -

los siglos, es necesario ver la supremacía del marido de

todos los tiempos y las circunstancias. 
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Las costumbres no se producen por azar y cuando 

los pueblos unanimemente han asignado el poderío conyugal 

al var6n es por que late en el seno de todas las circuns

colectivas la necesidad del poder marital. 

Los anteriores argumentos no parecen incontes -

tados, al contrario los impugnadores de la autoridad.del

maridó dicen respecto de ella que en los más modernos 

tiempos la posici6n de una mayor fuerza no es base justa

para fuqdamentar mayores derechos. Pues esta relaci6n de

recho - fuerza pertenece a estadios ya pasados de nuestra 

civilizaci6n, tampoco sirve de fundamento el predominio -

en el hombre, de la raz6n, y en la mujer de los sentimieg 

tos, pues aparte de que no es cierto en muchísimos casos, 

ello es perfectamente compatible con las funciones direc

tivas. 

Se han dado,en efecto, numerosos ejemplos de 

perfecta direcci6n en los grupos sociales. Ha habido mag

nifir.ñ~ r~inñ~. y la dinámica industrial de los más mode~ 

nos tiempos nos presentan numerosos casos de mujeres al -

frente de consejos de administraci6n en las empresas, la

que prueba su capacidad extraordinaria para la funci6n di 

rectiva. 
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Por lo que respecta en la menor obra intelec 

tual de la mujer a través de los años, ello se justifica

para la menor instrucci6n en que el hombre le ha tenido,

quien le ha cerrado las puertas a las profesiones y la ha 

privado de toda clase de estímulos. 

Los argumentos de orden social también critica

dos por las feministas, quienes dicen que es la mujer a -

quien compete la dirección del matrimonio o por lo menos, 

la paridad con el hombre. Si su función es tan fundamen 

tal como la gestaci6n, la crianza y la educaci6n de los -

hijos lógicamente deberá darsele todo el predomirrio que -

la calidad e importancia de estos cometidos. 

Por último, los argumentos históricos no la --

prueban, pues si a la historia nos remitimos, alegan los

impugnadores, es necesario ver al matriarcado como régi -

men general de la humanidad primitiva, y si luego se sus

tituyó este régimen por el del poder del mando fue debido 

a la imposici6n física de éste. 

Con la apreciaci6n de estas objeciones y la es

timación otros argumentos de matiz positivo ha tomado 

gran relieve la corriente feminista que tiende a destruir 
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la preponderancia del marido en el matrimonio. 

La teoría feminísta o contrarias a la suprema -

cía del marido, aunque moderadamente, han tomado gran pr~ 

dicamento, puede en realidad decirse que su origen se re

monta a los tiempos del iluminismo. 

Esta corriente, sin embargo, no es uniforme; 

presenta diversas modalidades, siendo las principales: 

a) La doctrina ginecocrástica. Esta tendencia,

que es la más radical, requiere cambiar por completo al -

actual estado'de cosaB, --colucando la titularidad del gru

po marital en la mujer. Lógicamente son tratadístas de e

se sexo los que sostienen y pueden decirse que no tiene -

gran número de partidarios. Apenas si han tomado predica

mento científico y s6lo se le respeta con una cierta ele

gancia como 11 capricho de los demás 11
, según dijo ir6nica -

mente Montesquieu. 

b) La tesis de la oligarquía. Esta tendencia 

que ha sido más favorecida tiene una doble variante" 

l. La tesis de autoridad indivisa, propuesta --
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por Plauch, con arreglo a la cual la soberanía del grupo

familiar corresponde a ambos c6nyuges, pero sin limita 

ci6n de esferas, puesto que todo corresponde a ambos. 

De esta forma dice, la resistencia de uno de e

llos paralizará la resistencia divergente del otro. Obli

gándose asi a entenderse. 

Esta doctrina conducirá en la práctica al triun 

fo de la opini6n del más fuerte, aunque no tuviera de su

parte la razqn. 

2 .. La--0.octtlna de separaci<Sn -de -,esferas. Sosti~ 

ne que la autoridad, del matrimonio corresponde a ambos -

c6nyuges, pero teniendo cada uno sus sectores distintos -

de actuación. El marido comprendiendo mejor el mundo ex -

terno, representa a la familia en las relaciones de fuera 

mientras que la mujer debe dirigir plenamente la vida in

terior del hogar. Ahora bien, para estos casos en que am·-

bas esferas se junten o coincidan, lnR p~r~i~~rios de es-

ta doctrina solucionan el caso acudiendo a un organismo -

imparcial. Los demás piden que se acuda a la autoridad ·-

judicial; pero no faltan autorc~s sinqularmentt~ alemanes -

que creen mejor el sistema de ]os tribunales de tuteJas. 
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Asimismo hay quienes presentan un jurudo compuesto de sim-

ples particulares que resolvería con plena indulgencia las 

situaciones de conflicto. No faltan tampoco quienes crean--

oportuno el establecimiento de un tribunal familiar a mane 

ra del Concilium Domesticum de los romanos. 

c) La doctrina de la autoridad designada,.-_ de co -

mún acuerdo. Esta teoría sostiene que debe ejercer la auto 

ridad dentro del matrimonio, aquel c6nyuge que ambos desi~ 

nen de común acuerdo en el contrato matrimonial. Fue defen 

dida por Stuart.Mill, y hoy en día por algún contratista -

moderno. No tiene gran validéz y se le critica ya que asi-

mila el matrimonio a una simple sociedad de comercio.· 

d) La teoría de la unidad de direcci6n. De todas-

las modalidades que la corriente feminista presenta, ésta_ 

' es sin duda la más aceptable y eficáz. Con arreglos a esta 

doctrina la sociedad conyugal es una sociedad poliarquica-

en la que ambos conyuges están situados en un pie de igual 

dad entra marido y mujer, deben pues, gozar de iguales de-

rechos ante la ley. 

11,hora bien, esta igualdad de derechos no se opone 

sino que por el contrario, la suscita a una preminencia --

del marido con el fín único y exclusivamente de dotar el -
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organísrno de la unidad de dirección siempre necesaria en

cualquier complejo social. Pero esta preminencia del ·mari 

do no debe suponer nunca un conjunto de derechos situados 

en su persona, sino un complejo de derechos y obligacio -

nes para la mejor armonía de la sociedad. Desde luego, es 

ta última tesis es la más certera. (14] 

4.1 EPOCA COLONIAL 

Cuando el feudalísmo histórico había sido supe

rado en el viejo continente, Espeña lo importa a sus colo 

nias conforme a dicho sistema social. En tales condicio 

nes 1 la familia de la época colonial se configuran de a -

cuerdo con el tipo feudal con todo su rigorísmo carácte 

rístico. Le reconoce exclusivamente la pareja monógama u

nida por el m~trimonio eclesíastico, como único vínculo -

obligatorio. 

Desaparece el matrimonio por compra, pero se si 

gue la costumbre de que la mujer lleve al casamiento una

dote a favor del marido; asímismo, para la celebración del 

enlace se atiende menos a las causas amorosas que a las~ 

con6micas y de clase social. 

A. Ia mujer se le exige castidad absoluta y un p~ 

[14] PUIG PEAA, FEDERICO. Tratado del Derecho Civil Espa-

fiol Vol. 1 pdq. 168 
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pel de esposa fiel y sumisa a los designios del marido; se 

le excluye de la vida pública y de cualquier profesi6n; 

queda relegada al hogar y sirve s6lamente para atender a 

las labores domésticas, así como el cuidado de los hijos -

y de los varones solamente, hasta cierta edad, toda vez -

que, estos últimos a temprana edad pasan a la vigilancia -

de menores designados por el padre o directamente bajo su

direcci6n. 

En el seno del hogar las deµiciones del marido 

son ordenes acatadas sin discusi6n, su voluntad es ley. Su 

vida transcurre entre la atenci6n de sus propios negocios, 

sin descuidar la satisfacción de sus placeres. Si a la es

posa se le exige la castidad y fidelidad absolutas, sancio 

nándose severamente las infracciones, incluso con la muer

te, para el marido la costumbre es más flexible en este -

sentido y la misma sociedad ve con disimulo y hasta entien 

de y justifica el adulterio del esposo. 

Se tiene el mismo concepto de propiedad privada -

romana que hace necesario que ~l liu1uLLe a.::>e':Ju.1.c: la trasmi-

si6n de sus bienes que él ha adquirido en igual manera, a

sus hijos varones, que son los que perpetúan su nombre. In 
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cluso, se sigue la costumbre del mayorazgo, en virtud de -

la cual el varón primogénito es el heredero del nombre y -

fortuna de la familia, con el se perpetuará la tradición -

de la casa. En tales condiciones, predominando la deseen -

dencia por linea paterna y atribuyéndole preferencia a 

los hijos varones, en especial al primogénito, la situa 

ción de las mujeres dentro del hogar era más secundaria; a 

las hijas se les constituía uan dote para llegado el caso 

de contraer matrimonio pudieran cumplir con dicho requisi

to, y en el caso de que éstas no encontraran el candidato

aprobado por la autoridad paterna, el único camino quepo

dían seguir era la reclusión en un convento, igualmente a

portando la dote. 

Por tanto, el hombre único propietario de las ti~ 

rras. los cargos públicos, comerciante, etc., era igualmefl

te el único y señor del hogar. 

4.2 LEYES DE REFORMA 

El M6xico independiente trat6 de elaborar su pro

pio sistema legal y, desde luego, se dispuso a crear su 

derecho civil . Sin embargo ante la imposibilidad de todo

un cuerpo de derecho privado, mantuvo provisionalmente ---
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el de la colonia. Pues si bien es cierto que en el afio de-

1822 hubo un intento de redactar un c6digo civil,la verda

dera etapa codificadora la podemos considerar a partir del 

proyecto que redactó Don Justo Sierra en 1861, inspirado -

en el C6digo Napole6nico; no obstante, debido a las cir 

cunstancias sociales y políticas por las que atravezaba el 

país, este proyecto nunca salio a la luz pública. 

No fue hasta el ano de 1862 en el que una comi 

sión, bajo· la presidencia del Ministro de Justicia, Don Je 

sús Terán, se constituyó para revisar el proyecto realiza

do por Don Justo Sierra y forwular otro código civil, otra 

Cowisi6n continuó con las tareas de la anterior hasta cris 

talizarse en el C6C:igo Civil C:e 1870. 

Anterior~ente en el ano de 1859, se expidieron en 

Veracrúz sus le~es de su~a irnport~ncia, que iban a variar

consiccrable~ente las condiciones sociales y legales de la 

f2.~i.li2 E:2:~ica.~u, e21 L"!.P..2. se é1_ccl2.2:-aba que el matrimonio es 

C3 c0nt~2to civil, bost2nco 6sto para cu valid(z; en otra-

var el rcsisL~o ~o los r2ci~icntos y de las defunciones, y 
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De esta manera, el Estado Mexicano recobra su le

gítima jurisdicción en una materia tan importante como es

el matrimonio; bajo su competencia; la iglesia considera -

ba al matrimonio como un vínculo meramente espiritual, co

mo un sacramento o al menos, le daba mayor importancia a -

este aspecto. Con tanto que el Estado lo consideraba como

un contrato, como un hecho positivo generador de derechos

y obligaciones que deb~ vigilar por su cumplimeito. El ma

trimonio, como institución jurídica laica, quedó fuera de

control de las autoridades eclesíasticas. 

4.3 CODIGOS DE 1870 Y 1884 

Código Civil de 1870, consider6 al matrimonio, CQ 

mo la sociedad legítima de un s·o10 hombre y una sola mujer 

que se unen con vínculo indisoluble para perpetuar su esp~ 

cie y ayudándose a llevar el peso de la vida. 

Dispuso derechos y obligaciones que nacen del ma-

trimonio. 

En primer término estableci6 que ambos cónyuges -

se debían guardar fidelidad y que cada uno por su parte de 

herían contribuir a los objetos del matrimonio y a soco 
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rrerse mutuamente, y en virtud de que en esa época se con-

sideraba al hombre físicamente más fuerte que la mujer y -

con más perfecta constitución intelectual, lógico era ded~ 

cir que era a él a quien correspondía la dirección del ma

trimonio, el deber de protegerla y darle alimentos, aunque 

ésta no haya llevado bienes al matrimonio; asimismo el ma

rido adquiere la administraci6n de los bienes de la socie

dad conyugal, la representaci6n de su c6nyuge dentro y fu~ 

ra del hogar conyugal y, en general es sobre de él en don

de recae .la jefatura familiar. 

Respecto a la mujer, dispuso que ésta debe obede

cer a su marido, así en lo doméstico, como en la educación 

de los hijos y en la administraci6n de los bienes y excep

cionalmente, debe dar alimentos al marido si cuenta con -

bienes propios y este careciere de ellos y estuviese impe

dido para trabajar, este deber subsiste aún cuando el mari 

do no administre los bienes del matrimonio. 

La mujer está obligada a seguir a su marido, si -

éste lo exigía a donde quisiera establecer su residencia,-

salvo en contrario celebrado en las capitulaciones -

nwtrimoniall~s. Aunque no haya habido ese pacto, podían los 

1na l::!s con conocimiento de causa, eximir a la mujer de 
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esta obligación cuando el marido trasladara su residencia

ª pais extranjero. Se reputaba como domicilio legal de la

mujer el de su marido, salvo que se encontrara legalmente

separada de él. 

En cuanto al divorcio dispuso que éste no disol

vía el vínculo del matrimonio, sino que suspendía sólamen 

te algunas obligaciones civiles. 

En el Código Civil de 1884, vemos la situación -

jurídica y social que guardaba la familia, no sufre ningu

na alteración sustancial ya que, en términos generales co!!_ 

serva las mismas disposiciones del Código derogado, respeE 

to a la condición que guardaba la mujer casada. 

Ahora bien, tanto en el Código Civil de 1870 como 

en el de 1884, la mujer casada estaba considerada como un

ser incapáz sujeto a la voluntad de su marido, consecuen -

cia natural, del estado de incultura e impreparaci6n en 

que sEc, le tenía, y en relación a la pot·cst.ad que se ejer ·

c:l'..a sobre los hijos, se disponía que ésta corre<:;pondía en·--

madre,. 
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4.4 LEY DE RELACIONES FAMILIARES 

Que los derechos y obligacio~es personales de los 

consortes deben establecerse sobre una base de igualdad e!! 

tre éstos y no en el imperio que, como resto de la 1-'lanus 

Romana, se ha otorgado al marido, y deben, además consig 

narse en los preceptos legales las prácticas que emanan de 

la costumbre, a fin de hacer que la ley sea suficientemen

te respetable y debidamente respetada; por todo lo cual se 

ha creid9 conveniente determinar de un modo expreso que am 

bos cónyuges tienen derecho a consideraciones iguales en 

el seno del hogar; que la mujer está dispensada de vivir 

con su marido, cuando éste establezca su residencia en un

lugar insalubre o inadecuado a la posición social de la mu 

jer; que el marido está obligado a sostener el hogar sin -

perjuicio de que la mujer coadyuve, si tiene bienes otra

baja; que la falta de cumplimiento de las obligaciones, -

por parte del marido, constituye un delito; que el cuidado 

directo del hogar y de la prole corresponde a la mujer y 

corno consecuencia de esto dltirno, que ella no puede obli 

garse a prestar servicios personales a extraños, sin el -

previo consentirniento __ deLmarido. 

Dispuso derechos y obligaciones que nacen del ma-
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trimonio, estableciendo en primer término que los cónyuges 

están obligados a guardar fidelidad, a contribuir cada uno 

por su parte a los objetos del matrimonio y a socorrerse -

mutuamente. 

La mujer debe vivir con su marido, pero no estará 

obligada a hacerlo cuando se ausentare de la República o -

se estableciere en lugar insalubre,o en lugar no adecuado

ª la posición social de aquella. 

El marido y la mujer tendrán en el hogar autori -

dad y consideraciones iguales; por lo mismo de común acuer 

do arreglarán- todo lo relativo-·a 1a- educación y Bstablec.!_ 

miento de los hijos, y a la administraci6n de los bienes -

que a éstos pertenézcan. En consecuencia, la patria pote~ 

tad la ejercen el padre y la madre. 

En caso de que el marido y la mujer no estuvie 

ran de acuerdo sobre algunos puntos indicados, el Juéz de 

Primera Instancia del lugar, sin forma ni soleminidad alg_i¿ 

na procúrará ponerles de acuerdo, y en caso de que no lo -

logre, resolverá lo que fuere más conveniente al interés -

de los hijos. 
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La mujer tiene la obligación de atender todos los 

asuntos domésticos; por lo que ella será especialmente en

cargada de la dirección y cuidado de los hijos y del go -

bierno y direccipon del hogar. 

En consecuencia la mujer s6lo podrá, con licencia 

del marido obligarse a prestar servicios personales a fa -

vor de personas extrañas, o de servir en empleo o ejercer

una profesión o establecer un co~ercio. 

El marido al otorgar la licencia, deber¿ fijar el 

tiempo preciso a ella; pues de lo contrario se entenderá 

consentida por tiempo indefinido, y el marido para termi -

narla deberá hacerlo saber por escrito con dos meses de an 

ticipación. 

La mujer no necesitará autorización del marido p~ 

ra prestar servicios personales a favor de persona extraña 

para servir un empleo o atender un comercio o ejercer una

profesión, cuando el marido hubiese abandonado el hogar o

cuando sin haberlo abandonado, no tuviese bienes propios y 

estuviere imposibilitado de trabajar. 
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4.S CODIGO CIVIL DE 1928 Y REFORMAS DE 

1953. 

Se equipar6 la capacidad jurídica del hombre y la 

mujer estableciéndose que ésta no quedaba sometida porra

zón de su sexo a restricciones legales en la adquisición y 

ejercicio de sus derechos. 

Como consecuencia de esta equiparación se di6 a -

la mujer domicilio propio; se dispuso que tuviera en el ma 

trimonio autoridad y consideraciones legales iguales alma 

rido y que por lo mismo, de común acuerdo arreglaron todo

lo relativo a la educación y establecimiento de los hijos

y la administración de los bienes de éstos. 

Se estableció que la mujer pudiera, sin necesidad 

de autorización marital servir en empleo, ejercer una pro

fesión o industria o dedicarse al comercio con tal de que

no descuidara la direcci6n y los trabajos del hogar. 

La mujer casada mayor de edad puede administrar -

libremente sus bienes propios y disponer de ellos. También 

puede administrar los bienes pertenecientes a la sociedad-
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conyugal si así lo hubiese convenido su esposo. 

La mujer casada tiene derecho de pedir que se de-· 

por concluída la Sociedad Conyugal cuando teniéndo el mari 

do la administración de los bienescomunes, se revele un ad 

ministrador torpe o negligente. 

Se hizo desaparecer la incapacidad para que la m~ 

jer pudiera ser testigo, fiadora, testigo en testamento, -

albacea y para que ejerciera el mandato. 

La equiparación legal dert10:mbre y la mujer se -

hacía necesaria en vista de la fuerza arrolladora que ha 

adquirido el movimiento feminista. 

Actualmente la mujer ha dejado de estar ligada ex 

clusivamente al hogar; se le han abierto las puertas para-

que se dedique a todas las actividades sociales, y en mu -

chas paises toma parte activa en la vida política. 

En tales condiciories era un contrasentido la re -

ducción de su capacidad jurídica en materia civil sustenta -. 
da por el código anterior. 



- 38 -

Se oblig6 a que, al contraer matrimonio, forzosa

mente pactaran los c6nyuges acerca de si establecían comu

nidad o separaci6n de bienes, procurándose por este medio

garantizar debidamente los intereses de la esposa en el mQ 

mento más propicio, cuando el hombre desea hacerla la com

pañera de su vida. 

De esta manera, se combaten prejuicios muy arrai

gados que impiden por falsa verguenza o mal entendido, di_g_ 

nidad, tratar de asuntos pécuniarios cuando se funda la fa 

milia que imperiosamente exige muchos y continuos gastos. 

Por reforma de los artículos 34 y 115 de la Cons

tituci6n Política de los Estados Unidos Méxicanos, public~ 

do en el Diario Oficial del día 17 de octubre de 1953, se

concedi6 a la mujer el pleno disfrute de los derechos pol_i 

tices. 

Por lo que se hizo necesario establecer en los de 

más ordenamientos jurídicos, reglas que estuvieran en con

sonáncia con dicha reforma política. 

Por decreto presidencial de fecha 31 de diciembre 

de 1953, publicado en el Diario Oficial del día 9 de enero 
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de 1954, se reform6 el artículo 163 del. código civil de 

1928, que disponía que era obligaci6n de la mujer vivir al 

lado de su marido, quedando dicho artículo a partir de la

reforma citada, en la forma siguiente: "Los c6nyuges vivi

rán juntos en el domicilio conyugal. Los Tribunales, con -

conocimiento de causa, podrán eximir de esta obligaci6n a

alguno de ellos, cuando el otro traslade su domicilio a p~ 

ís extranjero, a no ser que lo haga en servicio público a

social o se establezca en lugar insalubre o indecoroso": 

De la lectura del artículo 163 vigente, se deduce 

que el deber ya no es exclusivo de la mujer de vivir al l~ 

do de su marido, sino que ambos contraen ese deber, es de

cir, la mujer debe vivir al lado de su marido y éste con -

su mujer. 

Por todo lo anterior, es posible afirmar que la -

potestad marital ha dejado de tener vigencia en nuestro de 

recho. 



CAPI"TULO S E G U N D O 

5.- DOMICILIO DE LAS PERSONAS FISICAS. 
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5.1 GENERALIDADES 

De la coincidencia del hombre con las personas ff 

sicas, se desprende que la misma reune en sí atributos¡ --

que son los elementos por los cuales se distingue una per~

sona de otra, así como se permite afectarla jurídicamente -

cuando es necesario. Estos atributos son a saber: el nom -

bre, domicilio, patrimonio y estado; que son necesarips y -

constantes de la persona física y humana, aún cuando los -

mismos se encuentren en la misma persona moral o colectiva. 

Estas características o atributos son reglamentados por la

ley, sin que quede al arbitrio de la voluntad del sujeto, -

crearlos, modificarlos o extinguirlos; aún cuando en el pa

trimonio y en el domicilio se reconocen ciertos efectos a -

la voluntad. 

La palabra domicilio, vien del latín ¡;DOMICILIUW', 

quw a su vez se deriva de domus, casa. Esta etimología de -

termina una aceptación del domicilio equivalente a habita(:

ci6n, casa, lugar en que se habita. Pero ésto no es propia

mente domicilio, ésto podrá ser simple residencia, una si -

tuaci6n de mero hecho; pero el domicilio es un concepto ju

rídico". 
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Cualquiera que fuere la concepción del domicilio 

de una persona, existe criterio un&nime en la doctrina de

que el domicilio es"El lugar donde uno se haya establecido 

y avecinado con su mujer, hijos y familia y la mayor parte 

de sus bienes muebles; según la definición de Escriche. 

Pero dentro de tal definición, de car&cter general, varían 

las nociones que los diversos autores pretenden darnos, y

con ello aparecen las varias tendencias o escuelas, que 

han ido diversificando el concepto. 

5.2 DEFINICIONES DOCTRINALES 

Los tratadístas pretendiendo dar una noción pre

cisa del domicilio, lo han oscurecido, sobre todo los auto 

res franceses al interpretar los preceptos de su derecho. 

SAVIGNY dijo que el domicilio es un lugar que u

na persona ha elegido para su residencia permanente. 

MARELDAY dice que es el luqar en que ha estable

cido su residencia fija. 

COLIN Y CAPITANT, entre los franceses, señalan -

que todo hombre se h~h unido a un lugar determinado por -

sus afecciones de familia, por su trabajo, por sus intere-
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ses, por el hábito; y en ese lugar reside:! ordinariamente. 

Esta estabilidad es muy favorable a las relaciones jurídi_ 

cas, las cuales tendrían una vida precaria si e1 hombre 

cambiara incesantemente de lugar ·pudiera así escap2.r a 

todas las investigaciones y pesquisas. El Derecho, prosi-

guen, teniendo en cuenta este hecho, deduce de él una no-

ción jurídica, la del domicilio. 

Fija un lugar para cada persona, que tiene en -

él su aqiento legal y en el cual se le supone siempre pr~ 

sente, bien lo ocupe corporalmente, o bien no se halle en 

él. En otros términos, el domicilio es la residencia que-

se considera tien~la persona a los ojos de la ley para el 

ejercicio de ciertos derechos o para la realización de 

ciertos actos. [ 1 7] 

Pugliatti, sintetizando la doctrina italiana, -

anota que sobre el modo de ejercicio de los derechos y 

sobre la valoración de los efectos de las relaciones jur! 

dicas, influye, bajo ciertos aspectos, "La relación entre 

la persona y el lugar en que vive y opera": de ésto es fa 

cil deducir la importancia que adquiere la investigación-

acerca de la sede de la persona. La relación, dice, entre 

el sujeto jurídico y su sede se especifica en los concep-

COLIN Y CAPITANT,Curso Elemental de Derecho Civil TomoI -
pag. R98 - 899 
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tos de domicilio, residencia y estancia, definiendo al --

primero "como la sede jurídica de la persona", y al mismo 

tiempo"como el lugar en que la persona tiene su sede juri 

dica". Entendido en el primer sentido, el domicilio es 

una relación de derecho. Tiene como presupuesto normal 

una relación material, una relación de hecho entre las 

personas y el lugar; pero, justamente porque es un quid 

iuris, prevalece el elemento formal, es decir, el carác 

ter jurídico, de modo que en definitiva, se reputa exis -

tente la relación de hecho, aunque materialmente no exis-

ta, o más bien se prescinde de ella, considerándose igual 

mente existente la relación [lB] Admitido que siempre se-

trata de una relación jurídica, unida a un hecho material, 

no se satisfizo la doctrina, ni las legislaciones, con la 

presencia de uno y otro elemento, sino que ha entrado en-

la determinación de los que se entiende por la relación -

jurídica, interpelando un elemento intencional,subjetivo-

aunque sometido a pruebas materiales, para calificar el -

domicilio. Algunos códigos, por ejemplo, consideran al do 

micilio no sólo como la residencia (morada personal o fa-

miliar), sino además como el lugar donde se tiene inten -

ción de construir dicho domicilio en carácter de permaneQ 

cia y estabilidad. Otros a su vez requieren que dicha se-

de goce de los atributos de centro de la actividad econó-

[18] PUGLIATTI,S Introducción al Estudio de Derecho Civil 
pag. 391 



mica y jurídica de una persona. Así los c6digos de Italia 

y Argentina definen el domicilio, como un lugar donde una 

persona tiene establecido el asiento principal de sus ne

gocios y de su residencia; el c6digo alemán, como el lu 

gar en que una persona se encuentra con la intenci6n de -

permanecer establemente en él. 

Enneccerus sefiala que el domicilio no es un con

cepto de mero hecho, sino que tiene naturaleza jurídica,

pero casi siempre coincide la residencia permanente de h~ 

cho con el lugar en que se habita; pero no es necesario -

que así sea. [19] 

Es ésta, precisamente, la orientaci6n del C6di

go Civil Alemán, probablemente uno de los más amplios y

precisos en la materia. 

Como se advierte, la diversidad de acepciones 

en la doctrina y en la legislaci6n, no puede ser más noto 

ria, aunque en general puede hablarse de dos tendencias o 

\...u.1..1._;_t:11-L.c:;:,; la de los que siguen a la Ley Francesa y los-

que se encausan con la f6rmula Alemana. 

5.3 ELEMENTOS OBJETIVO 

Y SUBJETIVO 

[19] ENNECCERUS - KIPP - WOLFF. Derecho Civil T.I oaa 391 
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Tradicionalmente se ha considerado que son dos 

elementos los componentes del domicilio, un objetivo, o-; 

sea el hecho mismo de encontrarse una persona en un lugar 

determinado y otro subjetivo que consiste en el propósito 

de radicar, o permanecer en cierto lugar. 

El domicilio tiene pues, como base fundamental

la residencia; pero ésta resulta insuficiente para consti 

tuirlo, ya que es preciso que se sume la intención de pe~ 

manecer en él para su fijación. Sin embargo, hay veces 

que el domicilio existe sin la residencia, siendo éstas -

excepciones a la regla. Al respecto el maestro Benjamin -

Flores Barroeta, nos dice: El domicilio es un concepto j~ 

rídico derivado de un hecho. Este hecho consiste en que -

una persona se encuentra en determinado lugar en prefere~ 

cia a cualquier otro; o respecto de tal lugar la persona

ba fincado sus principales intereses; o la persona a pa~ 

tido del propio lugar, que es el de origen. Pero este he

cho se transforma en el concepto jurídico de domicilio en 

cuanto al derecho lo considera como el sitio en donde re-

puta 1J.1-e.:.e:11LaL::>e a la persona para las consecuencias jur!_ 

dicas relativas. De esta suerte, no importa el sitio don-

de de hecho se halle la persona, siempre tiene un domici

lio en derecho, un lugar donde para los efectos jurídicos 
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está presente. 

Es común que las personas se separen de su domi 

cilio temporalmente con la intenci6n de volver a 61, en 

estos casos, la idea del domicilio subsiste aún cuando 

las personas adquieran residencia en otro lugar. 

Ahora bien, hemos visto, que la residencia es 

un estado de hecho, mientras que el domicilio es un con -

cepto jqrídico generalmente derivado de un hecho. La resi 

dencia, como se ve, no es tan importante como el domici .~ 

lio, ya que excepcionalmente la ley le atribuye ciertos

efectos jurídicos. Sin embargo, a este respecto el autor

frances Louis Josserandnos dice: Que la noci6n del domici 

lio se halla en franco retroceso, en tanto que la simple

residencia crece en importancia. Opina que, en principio, 

la residencia carece de valor jurídico~ es una noci6n de

un hecho más bien que de derecho; sin embargo este dogma

tiende a perder su valor absoluto, pues cada vez más la -

residencia noción concreta, tiende a desarrollarse y a ve 

ces en detrimento del domicilio, noci6n abstracta y fict_i 

cia; en el desarrollo de los medios de comunicaci6n, la -

ficción, que está en el fondo del concepto de domicilio,

se opone más crudamente a la realidad; el hombre ha deja-



do de ser se<lentario para convertirse, si no en nómada, -

por lo menos en viajero; los lazos que les unen al lugar-

de su principaJ. establecimiento se aflojan y la noción de 

domicilio retrocede ante la de residencia que remplaza al 

domicilio cuando §ste es desconocido. [21] 

El artículo 29 dispone: "El domicilio de una 

persona física es el lugar donde reside con el própósito-

de establecerse en §1; a falta de éste, el lugar en que -

tiene el principal asiento de sus negocios y a falta de 

uno y otro el lugar en que se halle". 

Del· artículo transitorio, s-e deduce que no bas-

ta la simple residencia en un lugar para constituír el --

domicilio, sino que debe haber intención de establecerse-

en él. Así mismo admite la posibilidad de que la persona-

física resida en un lugar distinto de su domicilio, al --

disponer que a falta de aquel, su domicilio ser& el lugar 

en que tenga el principal asiento de sus negocios, (por -

asiento principal de sus negocios debe entenderse que es-

"el centro de la actividad jurídica de 1.a persona". no es 

de la esencia de la sede o asiento jurídico de la persona 

que la ley le imponga). Al respecto el autor italiano Yran 

cesco Mcssinco, nos dice: El domicilio de la persona es -

[21] JOSSERAND, LUIS. Derecho Civil p&g 228. 

i 
1 

l 
1 
1 
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el lugar donde ella tiene establecida la sede principal -

de sus propios negocios e intereses. 

El domicilio es elegido libremente por el suje~ 

to, y es el resultado de su determinación y voluntad. Al

establecer la sede principal de sus negocios e intereses

es algo ordinario, resulta de hechos materiales y no ne -

cesariamente de declaraciones; y hasta debe decirse que, 

si el establecimeiento de la sede no es efectivo, no hay

constitución de domicilio [22] 

Y en cuanto a la hipótesis a que se refiere en

su última parte, presupone que a falta de domicilio cons

tituído conforme a las reglas señala, será su domicilio -

el lugar donde se halle, es decir, que de conformidad con 

el artículo que se comenta, no cabe la posibilidad en 

nuestro derecho de que persona alguna carezca temporal _o

definitivamente de domicilio. 

Ahora bien, el artículo 30 del ordenamientó ju-

rídico, dispone: Se presume el vrop6sitc no AQ~~hlA~Ar~A-

en un lugar, cuando se reside p6r más de seis meses en el. 

Transcurrido el mencionado tiempo, el que no quiera que -

nazca la presunción, declarará, dentro del término de 

q11ince días, ante la autoridad municipal de su nueva 
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residencia, que no desea perder su antiguo domicilio y ad-

quirir uno nuevo. La declaraci6n no producirá efectos si -

se hace en perjuicio de terceros. 

Al respecto el maestro Rojina Villegas, nos di -

ce: La residencia habitual, o sea, el dato objetivo es su~ 

ceptible de prueba directa, el propósito de establecerse -

en determinado lugar, o ses el dato subjetivo que no siem-

pre se puede apreciar mediante pruebas directas pero si 

es posible comprobar a través de interferencias y de pre -

sunciones [23] 

5.4 CLASIFICACION 

a) VOLUNTARIO b) LEGAL c) CONVENCIONAL 

Hemos visto que el domicilio constituye un atri-

buto de la persona tanto física como moral o colectiva, --

por lo que se desprende una primera clasificación del do -

micilio en dos grupos,a saber: 

Domicilio de las personas físicas y domicilio de 

las personas morales o colectivas. Pero para los efectos -

de este trabajo, sólo hacemos referencia al domicilio de -

las personas físicas. 

[23] ROJHn\ VILLEGAS RAPAEL, Compendio de Derecho Civil 
Tomo I pág. 187 
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Nuestro Código Civil para el Distrito Federal, reconoce 

tres formas de domicilio: Voluntario,Legal y Convencional. 

a) DOMICILIO VOLUNTARIO.- Se reconoce como regla 

de µrincipio que los individuos tienen la facultad de o 

brar libremente p~ra constituír, suprimir o cambiar su do 

micilio 

La regla en el Derecho Alemán es la constitución 

del domicilio en forma voluntaria (Domicilium Voluntarium) 

salvo que se trate del domicilio que determina la ley, es

decir el domicilio legal o necesario (Domicilium Necesa 

rium); el artículo 7 del Código Civil Aleman se refiere al 

primero, éste se constituye por la voluntad de establecer

se permanentemente en un lugar y por el establecimiento e

fectivo en ese lugar. 

En nuestro Derecho Positivo, la constitución del 

domicilio es por excelencia en forma voluntaria, así se -

desprende de la lectura del artículo 29 del Código Civil -

vigente, que a la letra dice: 

El domicilio de una persona física es el lugar -

donde reside con el propósito de establecerse en él; a fal 

ta de éste, el lugar en que tiene el principal asiento de-
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sus negocios; y a falta de uno y otor, el lugar en que se-

halle. 

Para Planiol, la mayoría de los franceses no tie 

nen libertad para elegir su domicilio; la ley les impone -

por domicilio, o el de otra persona de la cual les hace de 

pender , o el lugar en que supone que habita. [24] 

b) DOMICILIO LEGAL .- Es el domicilio necesario-

u obligatorio que la ley establece para aquellas personas 

que se encuentran en relaci6n de dependencia respecto de -

otras, y también para aquellas personas que por raz6n de -

su profesi6n u ocupaci6n la ley encuentra necesario esta -

blecer su domicilio, aún en contra de la voluntad del indi 

viduo; este domicilio tiene la finalidad de crear la segu-

ridad de un lugar de residencia para los efectos estable-

cidos por la misma ley, en virtud de un interes superior -

que predomina por sobre la voluntad particular. [25] 

Nuestro C6diqo Civil vigente, lo define en sn ar 

tículo 31 así: 

"El domicilio legal de una persona es el Jugar -

donde la ley le fija su residencia para el ejercicio de 

[24] PLANIOL, MARCEL y RIPERT ,J. Tratado Práctico de Dere
cho Civil Frances Tomo I pfig.149 

[25] BUSSO, E.B. C6digo Civil Anotado Tomo I pág.ss, 



sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones, aunque 

de hecho no esté alli presente". 

Este domicilio reviste el carácter de forzoso, -

en virtud de que su determinación no depende del consenti

miento de los particulares,sino que se halla determinado -

por la ley, además, es ficticio cuando la persona no se eQ 

cuentra de hecho en el lugar, ya que la misma disposición

establece la presunción de que allí se encuentra. 

El Código Civil vigente, en su artículo 32 anun

cia taxativamente, los casos de domicilio legal, en el or

den siguiente: 

1.- Del menor de edad no emancipado, el de la -

persona a cuya patria potestad está sujeto; 

2.- Del menor que no esté bajo la patria potes -

tad y del mayor incapacitado el de su tutor; 

3.- De los militares en servicio activo, el lu-

gar en que están destinados. 

4.- De los empleados públicos, el lugar donde de 

sempeñen sus funciones por más de seis meses. Los que por-
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tiempo menor desempeñen alguna comisión no adquirieron dQ 

micilio en el lugar donde la cumplen sino que conservarán 

su domicilio anterior, y 

5.- De los sentenciados a sufrir una pena priv~ 

tiva de la libertad por más de seis meses, la población -

en que la extingan, por lo que toca a las relaciones jurf 

dicas posteriores a la condena; en cuanto a las relacio -

nes anteriores, los sentenciados conservarán el último do 

micilio que hayan tenido. 

c) DOMICILIO CONVENCIONAL.- Este tipo de domici 

lio, -si bi1=n -se cara-cteri-za por consti tuír la -expresión -

de la voluntad de los intervinientes en un negocio jurídi 

co, prescinde de la efectiva residencia, sin embargo el -

efecto jurídico es el propio de todo domicilio. 

Generalmente, en un contrato las partes intere

sadas suelen elegir un domicilio para el cumplimiento de

las obligaciones derivadas de ese contrato, en virtud, de 

que los interesados procur~n Pvitarse los inconvenientes-

que puedan surgir por el cambio de domicilio o el tener -

que acudir a una jurisdicción judicial lejana. 

En nuestro derecho positivo las personas pueden 

constituir tantos domicilios de esta clase, como contratos 





C A P I T U L O T E R C E R O 

6.- oo~¡c¡LIO CONYUGAL 
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6.1 LEGISLACION FRANCESA 

El Código Civil Frances, en el párrafo I del ar-

tículo 108 establece:"La mujer casada no tiene otro domi -

cilio que el de su marido". 

Es éste un efecto del matrimonio que se produce-

de pleno derecho, instantaneamente, fuera de todo elemento 

de hecho, de toda residencia; efecto que interesa al ordeh 

público y que ninguna convención puede descartar. Entra en 

la categoría de los domicilios. legales por razón de la de-

pendencia en que la mujer se encuentra con relación alma-

rido[26] 

En el caso de interdicción del marido, si la mu-

jer ha sido nombrada tutora, consti_tuye la excepción a la-

regla ya que en este caso, es ella quien impone su· domici-

lio al marido. 

El artícuo 215, establece : "Por una parte, im -

pone a la mujer la obligación de habitar con el marido, y-

por otra parte, orclen.:1rá al m.:1riclo que reciba a su esposa 

en el domicilio conyugal" • Consitutye de orden público 

contra la cual ninguna convención o renuncia se podrá pre-

valccer. [27] 

[26] JOSSERl\ND, LOUIS. ob. cit. T. I pág. 212 y213 
[27] JOSSERAND, LOUIS. ob. cit. pág. 886 y881 
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a) El marido tiene la elección de la residencia

o.e la fa~ilia en su calidad de jefe. 

b) La raujer dispone de la garantia de una inter

vención judicial. No es necesario que haya intención de 

perjuo.icar por parte del marido, basta que la residencia 

que ha elegido presente para la familia peligros de orden

físico o de orden moral." 

6. 2 LEGISLACION ALE:'lANA 

El artículo 10 del Código Civil Alemfin, "Fija el 

o.o.,ücilio legal o.e la mujer casada con el C:el marido". 

Según los 2ntisuos derechos alemanes, la pareja

conyugal aparece en vari2s direccicncs ccmo una 2sociaci6n 

c2 personas, exterioriz~ndose como una unidad, en la cual

el marido da su potestad, sobre la mujer, ostenta la direc 

ci6n y la represe~taciCn resuLar, pero ta~~ién la mujer 

por sus facultades c.c gestión dc~éstica(potestad de la lla 

ve) tiene ciertos der0c~os d~ rop=esentaci~n. [2G] 

En todos los 28untos de la viea conyugal comfin,

cl marido ticnc"el c'c,:echo de c~ccisión" y la mujer "el de

ber de seguirle''. Así el Qa=ido determina el domicilio y -

[ 2 8 J r::~:::=2c:::::::.:s, r:::r>:? '! T~.):::.,p. Derecho Civil T. IV-1 p5g. 18 5 

y sig. 



y la vivienda, el género de vida que ha de llevar el matr.i 

monio, la instanci6n de la casa, el presupuesto doméstico, 

las horas de las comidas, los viajes de recreo, ésto es .!l.-

"Derecho Forzoso" [29] 

De que el marido "determina la vivienda" se dedu 

ce a veces err6neamente que el tieme el señorío sobre la -

vivienda. Pero esta facultad en las legislaciones modernas 

y de modo especial en el Derecho Alemán, no implica una --

verdadera potestad ni una prerrogativa del sexo, sino más-

bién una función encomendada al marido que se traduce para 

él en graves deberes y responsabilidades.{30] 

6.3 LEGISLACION ARGENTINA 

La ley argentina de matrimonio civil establece -

que "El marido está .obligado a vivir en una misma casa con 

su mujer"(artículo 51). y su artículo 53 dice: "La mujer -

está obligada a habitar con su marido donde quiera que és-

te fije su residencia: Si faltase a esta obligaci6n, el ma 

rido puede pedir las medidas judiciales necesarias y ten -

drá derecho a negarle alimentos. 

Los tribunales c,:m conocimiento de causa, pueden 

eximir a la mujer de esta obligaci6n cuando de su ejecu --

[29] ENNECCERUS,I<IPP Y WOLF.ob.cit. pág 185 y sig. 
[30] ENNECCERUS,I<IPP Y WOLF. ob.cit. pag 185 y sig 
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ción resulte peligro para su vida" 

La atribución del marido para fijar la residen -

cia cu1~uyal es la soluclGn invariable en todas las legis

laciones. Pero no existe unanimidad para establecer cual -

es el principio determinante de tal soluci6n.Busso plantea 

el interrogante; ¿La fijación del domicilio comprende al -

marido eb virtud de su potestad marital y la correlativa -

obligación fEwenina de obediencia, o deriva m<ls bien de un 

derecho de decisión que se le ha otorgado ante la necesi -

dad de fijar y dar una dirección Gnica al hogar?. El silen 

cio de la ley al respecto, permite al intérprete admitir -

el funda~ento dado por los códigos modernos, o sea el que

excluye la potestad marital de fijar la residencia conyu -

gal y consagra el sólo derecho de decisión. [31] 

La aplicación Práctica de tal doctrina se tradu

ce en una atenuación del rigor de la disposición legal al

ser interpretada por los jueces. 

Ln cv~o de divorcio, la ley provee la fijación -

del domicilio, cuando, en su artículo 72 dice: "Separados

por sentencia de divorcio, cada uno de los cónyuges puede

fijar su domicilio o residencia en donde crea conveniente

aunqu~ sea en el extranjero; pero si tuviere hijos a su --

[31] BUSSO, E.B. ob. cit. pág 166. 
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car00 no podrú trans?ortarlos fuera del pais sin licencia-

del Juez de 6o~icilio". 

La facultad del marido 6e elegir el domicilio --

cor.yugal no es absoluta, por lo que la r,mjer puede negarse 

a se~uirlo cuando el fijado por aquel la coloca en una si-

tuaci6n éie violencia raoral que ü:ipar·::iria una subestima 

ciGn per~anente de su condici6n.[32] 

La obligación de la mujer de seguir a su marido-

debe é:C::.ecuarse a la evoluciún de las costumbres, teniéndo-

en cuenta los estudios, tra~ajo o pro[esiún de la mis2a.--

(33] 

El erticulo 32 ~el Cédigo Civil vigente del Dis-

de éste". En con.co::-c.-c.nc::_¿¡ con los "-rt'.Zculos siguientes: "La 

mujo::- c.ebe vivir ccn su marifo'' (2rtfculo 190); "El marido 

c~c-~c Car 2li:.1-::11tos 2 lv. r..uJc:::-, 0.unquc ésta no haya llevado 

bienes al cat::-i~~~io''. (2=~~calo ]91); "El marido debe pro-

teger a la raujc=; Csta ~cbo obceccer a aquel, así en lo do 

méstico co2~ en la educación de los hijos y en la adminis-

[32] Jf1::-'!~-,P'7J=~-:~!l\ l_:":,_.S::~'?IHJ\. T .. 52 n~g º S46 
[ 3 3] J"U~:::::;.2::::.J:::>.:::,~;::;=11. I~I;.::,=~:TII;A T. 3 5 pág. 311 
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tración de los bienes" (artículo 192)"La mujer estú oblig~ 

da a seguir a su marido, si éste lo exige, donde quiera 

que establezca su residencia, salvo pacto en contrario ce

lebrado en las capituL.1cioncs r..u.l:.rir,101lialcs o ilunquc no h~ 

ya este pacto, podrún los tribunales,con conocimiento de -

causa eximir a la mujer de esta obligación cuando trilslade 

su residencia a pais extranjero" (artículo 195). Por lo ag 

terior, vemos que el domicilio de la mujer casada, entrilba 

en la categoría de los domicilios legales por raz6n de la

dependencia en que aquella se encontraba con relaci6n al -

marido. 

Ahora bien, vemos que el C6digo Civil vigente, -

ya no dispone textualmente que el domicilio legal de lar.~ 

jer casada es el del marido. Sin embargo, en su texto ori

ginal disponía: "La mujer casada debe vivir al lado de su

marido11 (artículo 163), de ello se deduce que el domicilio 

legal de la mujer casada seguía siendo el del marido. Pero 

a partir de la reforma del 31 de diciembre de 1953, publi

cada en el Diario Oficial c2l día 9 de enero de 1954, el -

artículo del que se ha hecho merito, quedó como sigue; 

"Los Cónyuges vivirán juntos en el domicilio conyugal. Los 

tribunales con conocimiento de causa, podrán eximir de o -

bligación a algunos de ellos,cuando el otro traslade su do 

micilio a país extraniero, a no ser que lo haga en servi -
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cio público o social, o se establezca en lugar insalubre o 

indecoroso". Surge de esta disposición el derecho a la vi

da en común, con el deber correlativo a la cohabitación, 

es indiscutiblemente el principal de los deberes y dere 

chas que nacen del matrimonio, ya que sólo a traves de su

observancia puese existir la posibilidad de cumplir con -

los fines del matrimonio. 

En principio el domicilio conyugal debe fijarse

de común acuerdo entre los cónyuges a propuesta del cónyu

ge que lleve la dirección dentro del matrimonio. 

El artículo 164 del Código Civil Vigente establ~ 

ce; "Los cónyuges contribuirán económicamente al sosteni -

miento del hogar, a su alimentación y a la de sus hijos, 

así como a la educación de éstos en los términos que la 

ley establece, sin perjuicio de distribuirse la carga en -

la forma y proporción que acuerden para este efecto, segün 

sus posibilidades. A lo anterior no está obligado el que~ 

se encuentre imposiblitado para trabajar y careciere de 

bienes propios en cuyo caso, el otro atenderá íntegramente 

a esos gastos". 

De la lectura del artículo Transcrito, se deduce 
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que en principio corresponde a ambos cónyuges determinar--

el género de vida que ha de llevar el matrimonio, la inst~ 

laci6n del hogar conyugal, y el presupuesto doméstico - --

etc., en proporci6n a sus posibilidades econ6micas y a las 

necesidades familiares. 

Esto úlitmo en concordancia con los artículos 

siguientes: "Los alimentos han de ser proporcionados a la 

posibilidad del que debe darlos y a la necesidad del que -

debe recibirlos" artículo 311. 

Como se ve, esta facultad no implica una potes -

tad ni una prerrogativa del sexo, sino que implica un de 

ber impuesto por la ley, corresponde a ambos c6nyuges con-

tribuir para solventar los gastos de la famri.;lia, y recae,-

en ambos la facultad de determinar en términos generales -

el p~esupuesto familiar. 

A ambos c6nyuges les corresponde decidir sobre -

el presupuesto familiar, cuando alguno de ellos estuviese-

imposibilitado para trabajar y careciere de bienes propios 

es al otro al que le corresponde la obligación de decidir-

sobre el presupuesto familiar. 

.¡: 
¡, 
1 
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En caso de diferencias al respecto se estara-

por anr1lngírl a lo previsto pnr lric: :::lri-'ir,11.loc: 163 y 168-

del C6digo Civil vigente. 

"Los cónyuges vivirán juntos en el dorniel -

lio conyugal". Se considera domicilio conyugal a el l~ 

gar establecido de común acuerdo por los cónyuges en -

el cual ambos disfrutarán de autoridad propia y consi

deraciones iguales. 

"Los tribunales con conocimiento de causa,

podrán eximir de esta obligaci6n a alguno de ellos, 

cuando el otro traslade su domicilio a país extranje -

·ro, a no ser que lo haga en servicio público o social, 

o se establezca en lugar insalubre e indecoroso" 

"El marido y la mujer tendraán en el hogar

autoridad y consideraciones iguales; por lo tanto, r~

solverán de común acuerdo todo lo conducente al mane -

jo del hogar, a la formaci6n y educaci6n de los hijos

y a la administraci6n de los bienes que a estos perte

nezcan. 

En caso de que el marido y la mujer no estu-
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vieren conformes sobre alguno se los puntos i11dicados, el 

juez de lo familiar correspondiente, procurará avenirlos

y si no lo lograse, resolverá sin forma de juicio, lo que 

fuere más conveniente a los hijos. 



C A P I T U L O CUARTO 

7.- EL MATRIMONIO EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO. 
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7.1 SU NATURALEZA JURIDICA 

Sobre el estudio de la naturaleza jurídica del

matrimonio, existen en la doctrina diversas concepciones. 

Una de las teorías más relevantes y atacadas, -

consideran al matrimonio como un contrato solemne que ce

lebran un hombre y una mujer para los fines de ayuda mu -

tua, y de perpetuación de la especie. 

Ahora bien Bonnecase, en el matrimonio no exis

te el principio de la autonomía de la voluntad, como en -

la generalidad de los contratos, por lo .que se refiere a

sus efectos y disolución, toda vez que los consortes no

p~edan variar el régimen matrimonial, ni estipular dere -

chas y obligaciones diferentes a los que imperativamente-

. establece la ley. Así mismo, agrega el mismo autor, en lo 

tocante a la disolución del vínculo, el matrimonio tam 

bien se separa de la geñeralidad de los contratos, ya que 

no depende de la sóla voluntad de los cónyug~sel disolveE 

lo, en cambio, todo contrato formado por el libre consen

timiento termina por el mutuo disenso. Esta segunda obje

ción es también valedera a la luz del Derecho Positivo Me 

xicano, toda vez que la ley permite la disolución del vín 

culo matrimonial por ciertas causas que expresamente enu-
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mera, o por mutuo consentimiento, pero en ambos casos, la 

sola voluntad de las partes es inoperante para disolverlo, 

toda vez que es requisito necesario e indispensable la in 

tervención del juez de primera instancia o del oficial 

del Registro Civil, este Gltimo para el caso de que no hu 

biese hijos, ni se hubieran aportado bienes, sólo despues 

de la sentencia sue dicte el primero o de la declaración

que haga el segundo, se tendrá por disuelto el matrimoni~ 

[34] 

Una segunda corriente al matrimonio como una -

institución jurídica. Así, Housion, la define corno "una -

idea de obra que se realiza y durajurídicamente en un me

dio social. En virtud de la realización de esta idea se -

organiza un poder que requiere órganos; por otra parte, -

entre los miembros del grupo social interesado en la rea

lización de esta idea, se producen manifestaciones comu -

nes, dirigidos por los órganos del poder y regidos por 

procedimientos. Es decir, el matrimonio significa la co 

mfin finalidad que ambos contrayentes persiguen formar una 

familia y un estado vida permanente entre ellos; y para -

el logro de tales fines es necesario organizar un poder -

de mando que lleve la dirección dentro del grupo" 

[34] ROJINA VILLEGAS,RAFAEL Ob.cit. pág. 280 
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Y así, puede residir toda la autoridad en el m~ 

rido, o bien ambos cónyuges pueden convertirse en los ór

ganos de dirección, en igual autonomía y poderes, como su 

cede en nuestro derecho. "Considerando que el matrimonio

desde el punto de vista jurídico traduce un hecho natural 

(La union de los sexos y la fa~ilia se deriva de él) y t~ 

niendo en cuenta el concepto de institución (el formulad2_ 

por Hausion), de acuerdo con Bonnecase, el oatrimonio no

puede ser otra cosa que una institución formada por un 

conjunto de reglas de derecho, esencialmente imperativos, 

cuyo objeto es dar a la unión de los sexos, y por lo mis

mo, a la familia, una organización social y moral, que a

la vez corresponde a las aspiraciones del momento y a la 

naturaleza del hombre, como también a las directrices que 

en todos los dominios proporciona la nación de derecho. -

[35] 

Una tercera corriente considera al matrimonio -

como un acto jurídico mixto. 

La teoría del derecho define a los actos juríd_i 

cos privados como aquellos que realizan los particulares

con la concurrencia de funcionarios públicos. Así en la -

celebración del matrimonio intervienen tanto los censor -

tes como el oficial del Registro Civil, para que el matri 

[35] DE PINA, RAFAEL. Derecho Civil Mexicano, pag. 324. 
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monio se tenga como legalmente realizado. 

"El matrimonio debe celel.lrarse ante los funcio

narios que establece la ley y en las formalidades que e -

lla exige". 

En tal virtud, el papel que desempeña ese órga

no estatal no es siri1plc~ente declarativo sino constituti

vo del acto miswo, pues en el caso de que en el acta le -

vantada se omitiese la declaración de dicho funcionario,

en el sentido de tener unidos en matrimonio legítimo a -

los contrayentes, el enlace no existiría desde el punto -

de vista jurídico,en nuestro derecho positivo se ha veni

do aceptando la tesis contractualista para definir alma

trimonio. [36] 

El artículo 155 del Código Civil de 1884, expr~ 

samente establecía: "El matrimonio es la sociedad legíti

ma de un solo hombre y una sola mujer, que se unen con un 

vínculo indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse

ª llevar el peso de la vida". Definición que era trans 

cL.i.tJi..;~611 exacta del artículo 159 del Código Civil de 1870., 

En la ley de relaciones familiares se estable -

cía en su artículo 13: "El matrimonio es un contrato ci -

[36] ROJINA VILLEGAS,RAFAEL. Ob.Cit. Tomo! pag.282 
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vil. Este y los demás actos del estado civil de las persQ 

nas son de exclusiva competencia de los funcionarios y a~ 

toridades del orden civil, en los términos prevenidos por 

las leyes, y tendrán la fuerza y validéz que las mismas -

les atribuyen 11
• 

Por lo que respecta al Código Civil vigent~ és

te no contiene una definici6n expresa del matrimonio, aun 

que en diferentes preceptos se alude al carácter contrac

tual del mismo. 

En relación con la posición del legislador mexi 

cano frente a este tema, escribe Rojina Villegas: 11 Aún 

cuando es indudable que nuestros textos legales desde 

1917 tanto en la Constituci6n como en la Ley de Relacio -

nes Familiares, y despues en el Codigo Civil Vigente han

venido insistienQO en la naturaleza contractual del matri 

monio, ta~~ién no es menos cie=to que tal punto de vista

s6lo tuvo por objeto sc?ar2~ de manera radical el matrimo 

nio civil e.el religioso, es cecir, negar el principio cog 

sagrado por cc~echo c~nCnico aue di6 car~cter de sacramen 

to al m2triw~n~o. 

~o debe considerarse que el legislador mexicano 

al afirma= qua el m~~rimonio es un contrato, haya querido 
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equipararlo en su efectos y disolución al régimen general 

de los contratos. 

Así se explica el artículo 147 del Código Civil 

vigente prohiba toda estipulación contraria a los fines -

del matriraonio, es decir, a la perpetuación de la especie 

y a la ayuda recíproca, que se impone a los consortes. 

Por la misma raz6n, el artículo 182 aclara:"Son 

nulos los .pactos que los esposos hicieren contra las le 

yes o los naturales fines del matrimonio." De estos pre -

ceptos se desprende que no puede aplicarse a la regula 

ci6n en cuanto a los ¿orec~os y obligaciones, que origina 

el sistema contractual. 

Es decir, no solo no se pueden alterar las obli 

gaciones y facultades que icperativarnente establece la 

ley, sino ~ue ta~poco pueden los consortes pactar térmi -

nos, condiciones o Docalicaces que afecten a este régimen 

que se co~sidcra Ce interés público. 

E~ este ce~tico es de aplicación estricta el ar 

tículo G del C6Jigo Civil, co~forme al cual la voluntad -

de los pa=tic~l2res no puede eximir de la observancia de

la le7, ni alterarlos o modificarla. 
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El mismo precepto permite que se renuncien los-

derechos privados que no afecten directamente al interés-

pfiblico, y es indiscutible que una renuncia en cuanto a 

los derechos que se derivan del matrimonio si afectará 

gravemente al interés público. (37] 

7.2.- DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE 

NACEN DEL MATRIMONIO 

Sobre los efectos que produce el matrimonio, --

existen diversas clases. Pero para los fines qe este tra-

bajo sólo trataremos a los siguientes: 1.- El derecho a-

la vida en coman, con la obligación correlativa de la co-

habitación. 2.- El derecho a la relación sexual, con el -

débito carnal correspondiente. 3.- El derecho a la fideli 

dad, con la obligación correlativa impuesta a cada uno de 

los esposos. 4.- El derecho y obligación de alimentos, 

con la facultad de exigir asistencia y ayuda mutua. (38] 

1.- El derecho a la vida en común, con ls obli-

gación de habitar bajo un mismo techo, es indiscutibleme~ 

te el principal de todos los enumerudos, dado que sólo a-

través de él puede e:cistir la posibilidad física y espiri_ 

tual de cumplir los fines del matrimonio 

[37] 1;.0JI!,;\ VILLI':GAS, RAFAEL. Ob.Cit. TomoI ptí.gs. 285y 286 

[38] VILL:CGI1.S, RAFAEL. Ob.Cit. TomoI pág.319 y sig. 
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Podemos decir que constituye la relaci6n juridi 

jurídicas que podemos denominar fundadas o derivadas. 

La vida en común implica la relaci6n jurídica-

fundante, porque si no se realiza no podrán cumplirse las 

relaciones jurídicas fundadas. 

2.- Otro derecho interesante en el matrimonio -

es el relativo a exigir el cumplimiento del débito carnaL 

Se trata de una forma sui generis que s6lo puede existir, 

como es evidente, en este tipo de relaciones intersubjetl:_ 

vas, ya qu~ cada uno de los sujetos está facultado_para -

interferir en la persona y conducta del otro, pero en la

forma íntima que impone la relaci6n sexual no s6lo se tra 

ta aquí de dar satisfacci6n a una funci6n biol6gica, sino 

que existe una regulaci6n jurídica dado que cabe determi

nar en que términos y condiciones deberá cumplirse con la 

obligación respectiva y ejercitarse esta facultad. 

Evidentemente que como en todos los problemas-

del derecho familiar, debe prevalecer el interés siempre

superior de la familia, de tal suerte que en el caso se -

trata no s6lo de una funci6n biol6gica, sino también de -

una funci6n jurídica para dar cumplimiento a los fines -

del matrimonio, de acuerdo con el imperativo general im--
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puesto por el artículo 162, para que cada c6nyuge contri

buya por su parte a tales fines. 

En alguna definición, tanto de la doctrina co -

modela ley, se señala la perpetuaci6n de la especie co

mo fín principal del matrimonio y en esa virtud debe en -

tenderse que para ese efecto, fundamentalmente, cada cón

yuge está facultado para exigir el débito carnal. 

Desde el punto de vista jurídico el deber d.e r~ 

laci6n sexual se encuentra sancionado jurídicamente, per

la negativa injustificada y sistemática de un cónyuge pa

ra cumplir con esa obligación, implica una injuria grave

que es causa de divorcio. 

3.- El derecho de exigir fidelidad y la obliga

ción correlativa implican fundamentalmente la facultad r~ 

conocida en la ley para exigir y obtener del otro c6nyuge 

una conducta decorosa y por lo tanto excluye la posibili

dad de que existan relaciones de intimidad con otra persQ 

na de otro sexo, que sin llegar al adulterio no implican

un ataque a la honra y honor del otro c6nyuge. 

4.- Otro de los deberes que impone el matrimo -

nio, y por consiguiente, de los derechos que nacen del es 
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tado civil, es el socorro y ayuda mutua, se trata, como en 

los casos anteriores, de verdaderos derechos deberes o es 

tados funcionales que como explica Cicu, descansan siem -

pre en la solidaridad familiar y tienen por objeto reali

zar los fines superiores de la misma, una de las princip~ 

les manifestaciones del derecho - obligaci6n es la rela 

tiva a la prestaci6n de alimentos que la ley impone a los 

c6nyuges; pero fundamentalmente no se concreta exclusiva

mente a ese aspecto patrimonial' El deber ~e socorro tam

bién comprende la existencia recíproca en los casos de en 

fermedad, y sobre todo, .,el auxilio espiritual que r,mtua -

mente deben dispensarse los cónyuges. 

De esta suerte tenemos un contenido patrimonial:_ 

en la obligación de alimentos y un contenido en el auxi -

lio y ayuda de carácter espiritual que en nuestro derecho 

se reconoce expresamente por el artículo 147. así como -

por el 162, bajo los términos de "ayuda mutua", "socorro

mutuo" [39] 

[39] ROJINA VILLEGAS,RAFAEL. Ob.Cit. pág.319 y sig. 
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8.1 JURISPRUDENCIA 

En nuestra sociedad, el grupo marital general 

mente establecen su domicilio de manera indempendiente. -

Pero la conducta real puede ser afectada por circunstan -

cias particulares como el status econ6mico de los cónyu 

ges, ya que durante una depresi6n econ6mica las parejas -

principalmente de recién casados tienden a vivir con los

padres de cualquiera de ellos debido a los problemas que

acarrea el establecimiento de un hogar propio (escacez de 

de vivienda, venta elevada etc.) 

Lo verdaderamente ideal en el orden sería que 

la ley pudiera regular no s6lo todas las materias sino 

también todos los matices infinitos e imprevisibles con 

que cada materia puede presentarse en la realidad, no es

asL 

En muchos casos, el texto de la ley es insufi -

ciente para que los jueces y tribunales puedan fundar so

bre su letra una resoluci6njurídica. 

En tales casos, se ven precisados a suplir por 

su interpretaci6n del derecho la insuficiencia de la ley. 
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La doctrina que van sentando estas normas inter 

pretativas del derecho en casos semejantes a que tienen= 

Íntimo parentezco, en lo que constituye la jurisprudencia, 

complemento necesario de la ley. 

Ahora bien en virtud de que nuestra legislación 

es insuficiente para fundar sobre su letra una resolución 

jurídica respecto del domicilio conyugal, La Suprema Cor

te de Justicia de la Nación ha tratado de suplir por su -

interpretación del derecho, a dicha insuficiencia. 

Para lejos de llenar el vacio que forma la fal

ta de definición de domicilio conyugal, nos viene a crear 

más confusión al respecto al señalar que el domicilio con 

yugal no existe cuando los esposos viven en calidad de a

rrimados en el domicilio de los padres, de otros parien-

tes o de terceras personas, en donde los cónyuges carecen 

de autoridad propia y libre disposición en el hogar, por

que viven en casa ajena y carecen de hogar propio. (Juri~ 

prudencia definida de La Suprema Corte de Justicia de la-· 

Nación) 

8.2 EJECUTORIAS 

Hagamos pues un analisis crítico, de las ejecu-
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torias procedentes rle la jurisp~udencia transcrita par 

cialmente en la última parte del parrafo anterior: 

Cuando la mujer se encuentra prácticamente en 

una casa ajena, sujeta a las disposiciones que en ella 

dicten los padres del marido y obligada, inclusive, a ac5!. 

tar sus ordenes de desalojar la casa por ser ellos los j~ 

fes de la misma, tal casa no puede estimarse propiamente

como hogar conyu g:ü, en el que los cónyuges deben tener -

derechos propios de gobierno y permanencia. 

No puede darse el nombre de domicilio conyugal~ 

al hogar de la suegra, o de terceras personas en general, 

a donde algunos maridos suelen llevar a sus esposas en -

condición de arrimados, y cuando no hay domicilio conyu 

gal, no puede haber abandono del mismo. (amparo directo 

6798/57 Juán Francísco Ruiz). 

En los juicios de divorcio no pueden admitirse

que exista domicilio conyugal, cuando los cónyuges no vi

ven en uno propio, sino en el de los padres del marido o

de los padres del marido o de la esposa. (amparo directo-

3478/58, Amparo Coutiño de Sánchez). 

Domicilio conyugal, Naturaleza del.- Cuando el-
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marido, al absolver posiciones, confiesa que es cierto --

yut! dt!:sput!s de celebrar su matrimonio llev6 a vivir a su-

esposa a la casa de la madre de él, la señora no podía a

bandonar un hogar conyugal que no existía; porque la Su -

prema Corte de Justicia ha sustentado el criterio de que

el hogar o casa de los padres de uno de los cónyuges no -

puede reputarse como el hogar conyugal. (Amparo directo -

4141/58.- Pedro Millan González}. 

Divorcio, abandono del domicilio Conyugal. No -

puede hablarse de abandono del domicilio conyugal cuando

no existe en realidad domicilio conyugal alguno, ni el m~ 

rido ha llevado a vivir a la esposa no a una casa estable 

cida por él sino a la de su padre (amparo directo 26360/60 

Angeles Perales Rodríguez). 

Divorcio, abandono del domicilio conyugal(Legi~ 

laci6n del Estado de Jalisco).- Para los efectos de cons! 

derar la existencia de la causal señalada an la frqcción

IX del artículo 267 del código civil es indispensable ha

ber establecido el hogar conyugal propio y exclusivo de -

los consortes, y el c6nyuge demandado no lo tuvr;,, si siem 

pre vivió en el domicilio de sus padres. (amparo directo-· 

572/60 .- Jesús Raygosa Cornejo). 
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8.3 INTER?RETACION Y CRITICAS 

De la lectura de los expedi~ntes de los juicios 

de amparo directo citados, se deduce que basta la simple

confesi6n del marido respecto del hecho mismo de haber 

llevado a vivir a su esposa a la casad~ los padres de él. 

para que quede acreditado que el domicilio conyugal no 

existe. 

Ahora bien, por lo que respecta a las causales

de divorcio previstas por las fracciones VIII y IX del ar 

ticulo 267 del código civil para el Distrito Federal, que 

a la letra dice: "La separación de la casa conyugal por -

más de seis meses sin causa justificada, y la separaci6n

del hogar conyugal originada por una causa qua sea bastag 

te para pedir el divorcio, si se prolonga por más de un 

año sin que el cónyuge que se separó entable la demanda 

de divorcio", como se ve, 2R~os causales tienen como ele

mento co~fn la separació~ cel hoga~ conyugal. Pero para -

que procedan dichas causaJes es necesario que exista el -

hogar conyu~al; 

Sin crn~argo, las ejecutorias a que se hace re -

ferencia, ad~itcn la posibilidad de que los cónyuges esta 

blezcan su dohlicilio en la casa de los padres del marido-
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o de t.erceras personas en general, siempre y cuando no se 

coloque a la mujer en una situaci6n de violencia moral 

que importe una subestimaci6n permanente de su condici6n. 

En consecuencia, "El marido tendrá a su cargo -

la prueba que acredite que al establecer el domicilio con 

yugal en.la casa de los padres de él, la pareja conyugal

no cae bajo ninguna actitud o potestad paterna, conservan 

do la plenitud de sus derechos propios, así como, demos -

trar que la calidad de arrimados no encuadrea con la con

dici6n real que ostente la pareja conyugal, además deberá 

probar el hecho mismo de la separación". 

Al respecto es importante hacer notar que la 

condici6n de que los cónyuges vivan en su domicilio cony~ 

gal propio, no debe determinarse por el hecho mismo de 

que los cónyuges vivan solos o compartan el hogar con o -

tras personas, ya sean parientes o no, sino que se debe a 

tender a la relación que existe entre aquellos y éstos, -

es decir, que aún cuando los cónyuges vivan con los pa 

dres de algunos de ellos o de otros parientes, o de ter -

ceras personas, habitarán su propio hogar siempre y cuan

do ostenten autoridad propia y libre disposici6n en el ha 

gar 
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Sin embargo,considcro qL · • ex tu~ 

do por la Suprema Corte de Justicia de la Nación. i •. ,, • , •. · 

to de los conceptos anteriormente expuestos dobre domici"' 

lío conyugal, debe ser objeto de una revisi6n, a fin de -· 

constiutir una relación más estrecha entre lo jurídico y

lo social, toda vez como ya lo hemos expuesto, los c6nyu-

ges muchas veces por falta de medios económicos o por es

casez de viviendas o por cualquier otra ·:circunstancia,se 

ven obligados a vivir al lado de parientes, o de terceras 

personas en calidad de arrimados. 

"EL CRITERIO DE LA CORTE NO SE ENCUENTRA DEBIDAMENTE ACTUA 

LIZADO A LA PROBLEMATICA SOCIAL ACTUAL~. 

Tradicionalmente, el domicilio se ha considerae 

do como el lugar en donde vive una persona, y en este as~ 

pecto se han establecido diferentes clases de domicilios, 

como :ha sido el domicilio en sí, el convencional, el le-

gal, y~el contraciual, y dentro de esta clasificación en~o 

contramos el domicilio conyugal, el cual se puede defini~ 

concret:amente con10 el lugar en donde habitan los cónyuges ... 

En la época presente es de sentido común publico que, da

da la inflación, la carestía y el desempleo, son muchísi

mos los matrimonios que no tienen un domicilio propio pa

ra cumplir con las obligaciones inherentes al matrimonio-
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y que se ven constreñidos para subsistir al tener que vi-

vir con parientes o amistades ante la imposibilidad econ~ 

mica de poderse establecer por si mismos; , h h d pero ei eco e 

que vivan con otras personas no significa que pierdan au-

toridad, derechos u obligaciones en su funci6n referente-

al matrimonio, aunque si es de reconocerse que se tienen-

limitaciones por la misma conviabilidad con los parientes, 

pero en cuanto a la esencia del matrimonio no se perjudi-

ca a la mis~a, por otra parte, es de aceptarse que la si-

tuación de vivir con gente extraña o parientes, es forza

da por la necesidad económica, y por lo tanto la Suprema-

Corte debe cambiar su criterio en un sentido más amplio y 

aplicando el concepto general de domicilios, por lo que -

en consecuencia deberá entenderse como domicilio conyugal 

el lugar donde viven los cónyuges solos o con otras pers~-

nas, ya que es aberrante que nos topemos con que cuando -

una pareja o matrimonio viva con los parientes o amista~ 

des no existe el domicilio conyugal, y por lo tanto se 

les priva de distintos derechos, uno de ellos el de ser -

citados a juicio para su defensa por carecer de domicilio 

conyugal, así como muchos mfis; y debe cambiarse dicho cri 

terio de la Corte en virtud de los cambios tan exagerados 

que hemos tenido con motivo de la crisis económica que p~ 

decemos y que acarrea cambios en las conductas sociales,-
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y consecuentemente en el orden jurídico. 



e o N e L u s I o N E s 



c o N c L u s I o N E s 

PRIMERA.- La equiparación legal del hombre y la mujer, 

dispuesta por nuestra legislación, trae apa

rejada la abolición total de la potestad ma-

rital. 

SEGUNDA.- El domicilio conyugal si participa de la na

turaleza de los domicilios reconocidos por -

nuestra legislación, que son: Voluntario,Le

gal y Convencional. 

TERCERA.- En un principio el domicilio conyugal debe fi 

jarse de común acuerdo entre los cónyuges a

propuesta del cónyuge que lleve la dirección 

dentro del matrimonio. 

CUARTA.- En el supuesto caso que surjan diferencias -

entre los conyuges sobre la constitución del 

domicilio conyugal, se estará por analogía -

a lu pLevi~Lu puL los artículos 163 y 168 

del Código Civil. 

QUINTA.- Sugiero que los Magistrados de la Suprema 

Corte se aboquen a darle una minuciosa revi-
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sión a la jurisprudencia en materia de hogar ca~ 

yugal, ya que en la actualidad, con los cambios

tan exagerados que hemos tenido respecto a la 

crisis económica, a las parejas o matrimonios se 

les dificulta establecer un hogar para cumplir -

con las obligaciones inherentes al matrimonio y

se ven constreñidos para sufragar gastos. 

Resulta suficiente la simple confesión hecha 

por el cónyuge respecto del hecho misrao de ha 

ber llevado a vivir al otro a la casa de los pa

dres de él, de otros parientes, o de terceras 

personas, para que se quede acreditado que el do 

rnicilio conyugal no existe. Toda vez que la con

dición de:que los cónyuges vivan en un domicilio 

conyugal propio no debe determinarse por el he -

cho mismo de que vivan solos o compartan el ha -

gar con otras personas, sean parientes o no, si

no que se debe atender a la relación que exista

entre aquellos y éstos. 

SEPTIMA.- Los cónyuges que establezcan el domicilio conyu

gal en la casa de los padres de ambos, de otros

parientes, o de terceras personas, no pierden au 

toridad, obligaciones, ni derechos. 
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