


ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO

El matrimonio romano:
isituacion o acto?

Por Gastén L. Medina®”

Resumen

La presente ponencia, presentada ante el VIII Congreso de Principios
Generales y Derecho Romano, organizado por la Facultad de Dere-
cho de UFLO Universidad, del 29 al 30 de octubre de 2021, pretende
compartir algunas reflexiones en torno a uno de los dilemas mds trata-
dos por la doctrina romanista de todo tiempo y lugar, que ha cobrado
notable vigencia en la actualidad, a la luz de la sobrevaloracién de la
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libertad impulsada por el modernismo y sus implicancias en la vida
de relacién social. Nos referimos a la cuestién de la naturaleza juridica
(naturalis-ratio), esencia y medida, del matrimonio romano.

Palabras clave: matrimonio civil romano; naturaleza; efectos

Abstract

This paper, presented at the XIII Congress of General Principles and
Roman Law, organized by the UFLO Law School, from October 29
to 30, 2021, aims to share some reflections on one of the most discussed
dilemmas by the Romanist doctrine of all times and places, which has
gained considerable validity today, in light of the overvaluation of freedom
promoted by modernism and its implications in the life of social relations.
We refer to the question of the legal nature (naturalis-ratio), essence and
measure, of Roman marriage.

Keywords: Roman civil marriage; nature; effects

l. Introduccion

Las presentes reflexiones pretenden abrir debate sobre un viejo dilema
doctrinario dentro del estudio del derecho romano que parecia cerra-
do. Nos referimos al existente en torno a la naturaleza juridica, esencia
y medida, del matrimonio romano. Una institucién ‘i illo tempore”,
que hunde sus raices en un tiempo tan remoto como indeterminable,
previo a la sociedad civilizada, cuando el derecho se identificaba con el
supremo orden de las tradiciones ancestrales, oralmente transmitidas,
fundadas en la exclusiva autoridad divina.
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Si se asevera, generalmente, que el derecho es un producto de la His-
toria, el resultado de la evolucién cultural de los pueblos (los romanos
lo expresaron con el aforismo “ubi societas, ibi ius”, es decir, “donde hay
sociedad, hay derecho”), no habrd ambages en admitir que el método
mds adecuado para su estudio estard signado por la misma indole his-
toricista del objeto.

Amén de ello, si algo caracteriza al matrimonio es su trascendencia
cultural, esto es, su sello preeminentemente bioldgico, de orden natu-
ral, fundado en el instinto sexual reproductor y la tendencia gregaria.
Dimensién regulada, previo a todo otro tipo de orden, bajo la érbita
del llamado derecho natural (ius naturalis).

Este determinismo natural es reflejado en su reconocimiento por
todos los pueblos del mundo civilizado como muestras de una
dimensién cultural regulada por un derecho comin a los pueblos
de la cuenca fértil del Mediterrdneo, llamado derecho de gentes (ius
gentium), de todo lo cual el derecho de la ciudad de Roma (ius civilis)
no fue una excepcion.

Vemos aqui lo arcano y profundo del matrimonio, capaz de compro-
meter con su existencia histérica los tres 6rdenes juridicos que, en rigor,
configuran una dialexis circular y concéntrica que explica la pluridi-
mensién y complejidad del derecho.

Por otro lado, el matrimonio trasciende el fundamento politico de
autoridad, recibiendo su fuerza o potestad (“vis auc potestas”) de una
autoridad divina solo descendida de lo Alto,**® tanto asi que todavia re-
suena como algo muy propio de la conciencia romanista —no obstante
el cambio de paradigma— la célebre definicién de Modestino, segtin la
cual en el matrimonio operaba una “comunicacién del derecho divino
y humano”.

58 En alusion al fundamento religioso que no por casualidad ha configurado el fundamento
del poder politico durante toda la Antigliedad y todo el Medioevo hasta el advenimiento del

racionalismo revolucionario de fines del S. XVIII.
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Sentado ello, planteemos el dilema que motiva estas lineas: ;el matri-
monio romano fue, en esencia, una situacién juridica o un acto juridico?

Ya veremos de qué modo la cuestién trasciende el campo de la mera
distincién lingiiistica proyectdndose sobre la cosmovisién juridica inte-
gral del derecho romano, la naturaleza del instituto matrimonial y sus
principales efectos juridicos (la legitimacién de la autoridad del jefe de
familia, ‘pater”, y, principalmente, de su descendencia).

Sin perjuicio de ello, para la doctrina romanista mayoritaria la cues-
tién estaria ya zanjada a favor de la consideracién del matrimonio
como una “situacién juridica’, esto es, como “relacién de hecho con
efectos juridicos”.

Debo confesar, sin detrimento de la admiracién y el respeto que los
colegas me inspiran, revisada la cuestién, me ha parecido un dilema
actual, presente y pendiente de tratamiento.

Il. El matrimonio como rito

Conforme la antropologia juridica, existe una principal causa fuente
de derecho: el hecho social.” Desde esta perspectiva, comprendido
el fenémeno juridico como manifestacién primordial y espontdnea de
una comunidad, como mestizo fruto de la unién del instinto natural
y el sentido cultural, el derecho ha devenido desde los tiempos mds
remotos con la serenidad y la constancia de un rio milenario.

El matrimonio es, en efecto, una clara prueba de ello, pues con sus
profundas raices bajo el humedal del instinto sexual reproductivo (regla
de derecho natural), ha sido regulado luego por el inveterado derecho
de la costumbre oral de los pueblos de la Antigiiedad (regla de derecho

%9 MEDINA, G. (2012). “La fuente de Derecho Romano ante el hecho social’ En Revista

Anales de legislacion y Jurisprudencia, N° 42, Universidad Nacional de La Plata, Ed. La Ley.
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de gentes) y, como manifestacién concreta y particularizada de este,
ha merecido la regulacién del derecho de la ciudad de Roma (regla de
derecho civil) para sus ciudadanos, como ritual sacro y solemne, bajo el
nombre de Justas Nupcias (“fustae Nuptiae”).

Vemos aqui, claramente, la regulacién de un mismo hecho social
mediante el sistema concéntrico de triple dimensién juridica que ca-
racterizé a todo el derecho antiguo.

La realidad del matrimonio como “hecho social” no implica que éste
configure una situacién fictica reglada por la ley. En rigor, todo el de-
recho es un producto social del devenir histérico sujeto al principio de
evolucién y, no obstante ello, nadie osarfa reducirlo a mero conjunto
de hechos con efectos juridicos por esa elemental y simple razén.

La sutil complejidad del derecho hace necesario el discernimiento de
sus grados y de sus matices. En efecto, esta relacién entre “hecho” y
“derecho”, que no es otra que la que medié entre mos”y “Gus”y, més
tarde, entre “Gus”y “Jex”, pone luz sobre la realidad complementaria e
integral del fenémeno juridico como producto social complejo y sintesis
dialéctica superadora, en la cual los binomios no siempre son antitéticos
mis alld de su apariencia.

El célebre romanista platense Alfredo Di Pietro (1996) definia al “rito”

como “operacién metafisica’,>

en alusion a su contenido “absoluto” y
“trascendente” que, ya bien hecho o situacién, ya bien acto o negocio,
siempre operaba una transformacién en el mundo material e inmanente
de las cosas, activando el surgimiento de un vinculo sacro-juridico de
suprema cualidad sobre el estado natural de la cosa. Un estado juridico
méximo, perfecto, pleno, purificado o, como decian los romanos, “Szatus
civil optimo iuris”, era el resultado de dicha “operacién suprasensible”.

)561

El sintagma sanscrito “Yaos-da”, con el cual Di Pietro (1980)" explica

560 DI PIETRO, A. (1996) “El divorcio en el Derecho Romano Cristiano” En Anuario Argentino
de Derecho Candnico, Universidad Catodlica Argentina, Vol. IlI.

%61 [bidem (1980). “lus fasque est” En Prudentia luris, Universidad Catdlica de La Plata, N° 1.
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la etimologfa del vocablo “us”, remite, en efecto, al estado “trascenden-
te”, de “purificacién” o “perfeccionamiento”, de una realidad “profana”
elevada a su “con-sagracién”.

En sintesis: la afectacién virtuosa del curso ordinario de la vida por la
irrupcién inefable de lo extraordinario.

Si bien es cierto que, durante los tiempos arcaicos, “rito” y “Gus” no
fueron exactamente lo mismo, resulta innegable que el primero con-
figurd la exclusiva causa fuente del segundo. Porque mientras duré el
tiempo ritual compuesto de férmulas precisas y gestos categdricos,
munido de “elementos simbélicos”, “supra-racionales” y eficacia “per-
formativa-trascendental”, la “voluntas”y el ‘consensus™** durmieron el
sueno de la fibula hasta, al menos, el llamado Siglo de Augusto (50 a.
C - 50. d. C.).’¥ Un tiempo primordial, en el que imperio exclusivo
de la “verba” dominaria los primeros ocho siglos del derecho romano.

La palabra, cifrada en férmulas sacramentales acompafnadas por gestos
rituales, serd el puente (‘pontex”), el “Eje Vertical”, el “Centro de la
Tierra”, el Axis Mundi”,>** que unird el “Mundus” de las cosas humanas
con el “Alter Mundus” de las cosas divinas, al decir de Modestino.

Asi, en este sentido, la unién “Terreno-Celestial” que configuré secu-
larmente el matrimonio romano hall6 en el rito de la “Con-farreatio”
la “causa eficiente” de la unién consecuente entre ambas dimensiones
constitutivas de su esencia.

Claro estd, una unién de tamafa cualidad, una operacién metafisica
como ésta solo puede reservarse a quienes detenten la ‘ignitas” su-
ficiente. Un honor de linaje fundacional de cuya pureza solo goza el
ciudadano romano (patrici civis romanorum).>® Un “status”a la medida

%2 La coincidencia, en un mismo lugar, de dos o mas voluntades.
3 GRIMAL, P. (1972). El siglo de Augusto. Buenos Aires: Eudeba.
se4 ELIADE, M. (1998). Lo Sagrado y lo Profano. Barcelona-Buenos Aires-México: Paidés.

%5 GRIMAL, P. (2008). La civilizacion romana. Barcelona-Buenos Aires-México: Paidos.
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de los héroes fundadores de Roma, a la altura de los dioses romanos,
que haga plausible el merecimiento del favor y auspicio de los designios
divinos, tan necesarios para la vida préspera y fecunda, con mds razén
si esa “vida” era la de una familia romana fundada sobre el matrimonio.

En este sentido, debemos considerar a la “Con-farreatio” como pri-
mera forma ritual de las “Justiae-Nuptiae”. Se trata de un puente de
unién espiritual bajo la providencia de los dioses ancestrales (Genius,
Manes, Penates, Lares) y el benepldcito de la médxima deidad oficial,
“Jupiter-Maximo-Capitolio”, mediante la libacién colectiva del “Pan-
ne-Ferrum” a cargo del sacerdote “Flamine”, ante el altar consagrado a
Jupiter-ferrum”>* Esta causa juridica trasciende la “situacién o rela-
cién juridica” resultante que constituye su efecto.

Sin embargo, resulta atendible que desde nuestra cosmovisién moder-
na (racionalista e inmanentista) no logremos apreciar, acabadamente,
la naturaleza causal del rito romano. En el contexto histérico descrito,
afirmar que la constitucién del matrimonio romano estaba determina-
da por la mutua y reciproca intencién de las partes de prodigarse trato
publico (mediante la cohabitacién, etc.) de esposos (“affectio maritalis”)
resulta, en el mejor de los casos, anacrénica.

La “voluntas”, durante muchos siglos, vino a cumplir un rol eminente-
mente secundario en la configuracién causal de los negocios. Con mds
razén, frente a la relevancia social, politica y religiosa del matrimonio.

Si bien, es cierto, era necesario la convergencia de la mutua promesa
juramentada de los esponsales ante la autoridad de los dioses (domésti-
cos y oficiales) guiada por el sacerdote, ello no tendrd més efecto ni valor
que el que deviene de su cardcter instrumental al servicio del fin Gltimo
trascendental del rito, frente al cual la intencién de las partes no es mds
que un ‘prius-psiquicus” indispensable para la realizacién del acto, pero
carente de virtualidad para producir —por si misma— los efectos juridicos

%6 Una de las multiples advocaciones del Supremo Dios Jupiter.
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del matrimonio. Un “modus operandi” por el cual se ejecuta, en definiti-
va, la soberana voluntad de los dioses, no la de las partes.””
Por fuera del rito, campeard la ineficacia de lo profano. Incipientes

%% no condescendientes

relaciones humanas... demasiado humanas,
con el supremo orden de las tradiciones mds sagradas, ni con el fin
tltimo y trascendental de la unién matrimonial: la adquisicién del
estado de esposos, la fundacién de una familia legitima bajo la au-
toridad legitima de un jefe, la vocacién hereditaria, entre los efectos
juridicos mds relevantes.

Si el matrimonio fue, ante todo, rito, operacién metafisica y tras-
cendental, no parece licito reducirlo a mero “hecho juridico” una vez
desaparecidos los rituales. Por el contrario, resulta mds razonable su
identificacién con el “actum” o, mejor todavia, con el ‘contractum’.

5% no impiden esta

Al respecto, las definiciones provistas por Labeén
ultima evolucién semdntica, sino que la convalidan.

La desaparicién de los rituales habia convertido al matrimonio roma-
no en un acto juridico del cual resultaba una relacién juridica de tracto
sucesivo solo sujeta a la inmanencia de la voluntad y las pasiones hu-

manas. Una mutacién causal, un paso de “lo sagrado” a “lo profano”.

Ill. El matrimonio como acto juridico

El derecho romano sufrié asi un fortisimo proceso de “seculariza-
.« ”» . . <« . .7 »
cién” que, en rigor, debemos considerarlo de “desacralizacién” de las

%7 Un resabio de ello hallamos en la eficacia “trascendental” de los Sacramentos cristianos.
La frase “Pedro y Judas santifican” es clara muestra de ello.

%8 NIETZCHE, F. (2000). Humano... demasiado humano. Coleccién de obras inmortales. T.
Il Barcelona: Edicomunicacion.

5% Dig. Ulp. (Lab.) 50. 16. 19.
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costumbres (“mores”). Dentro de dicho proceso, el matrimonio ird per-
diendo su contenido divino y su sentido trascendente, profandndose,
lenta pero inexorablemente, como se avinagra un vino bueno.

El rito (lo que quede de él) se transformard en la forma de expresion,
ya unilateral, ya bilateral, de la voluntad individual declarada por un
sujeto libre, mera forma de celebracién de la “littrgica juridica’. En
rigor, lo que en el fondo habia cambiado era el zus.

La apropiacién para el matrimonio, de las reglas de la posesién de
las cosas, en cuanto a sus dos elementos configurativos, corresponde
a este periodo.

Mediante la analogfa, se trazé una semejanza entre el elemento
“objetivo” de la posesién (‘corpus”) y la ‘co-habitatio” (convivencia
en un mismo hogar familiar y disponibilidad material del tracto), de
igual modo se hizo con el elemento “subjetivo” (“animus domini”) y la
‘affectio maritalis” (trato mutuo, reciproco y publico de esposos).

Asi, de igual modo como la flexibilizacién del rigido “dominium ex
iure quiritum” habia dado paso a la ‘possessio”y ala “bonorum possessio”,
la sacra y solemne “Con-farreatio” habia permeado el ‘usus” como
modo de adquisicién del estado de esposos y legitimacién de la prole,
mediante un proceso de saneamiento del vicio formal derivado de la
omisién injustificada del rito impuesto por la ley.

Pero ello en si mismo no convierte al matrimonio en una mera situacién
o relacién juridica, desprovista de toda causa fuente, sin la cual, cabe
decirlo, no hay situacién ni relacién juridica alguna. Nos explicamos:

Bajo la nueva y flexible modalidad del “wsus”, la causa eficiente del
matrimonio (prepresentada, otrora, por el rito) quedé condicionada al
cumplimiento de determinadas circunstancias, a saber: el trato de espo-
sos, pacifico, publico, continuo y no interrumpido, dispensado —mutua
y reciprocamente— entre los convivientes durante el plazo legal de un
afo. Vencido el cual, la “unidn convivencial” quedaba perfeccionada
como “matrimonio romano”. A partir de ese momento, formalizada la
situacién marital (ya matrimonial), los efectos propios previstos por el
derecho civil cobraban virtualidad. De modo tal que durante el curso
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del ano nos hallamos ante un “concubinato”, algo parecido pero dis-
tinto al matrimonio. Esto demuestra que ni la desaparicién del rito, ni
la adopcién analégica del “wsus” posesorio, derogaron el requisito de la
“justa causa matrimonial”, esto es, la Justa Nupcia, para la existencia
vélida de un matrimonio eficaz. De igual modo, como el “usto titulo”,
fue requisito para la conversién de la posesién en dominio civil.

Sentado ello, la reduccién del matrimonio romano a mera relacién
con efectos juridicos conlleva, en el fondo, la confusién de la “causa”
con el “efecto”. Que, por su parte, la “affectio maritalis” no configura la
causa eficiente de la unién, tampoco su consecuencia, sino un “presu-
puesto” para la continuidad de una relacién juridica de tracto sucesivo
como el matrimonio.

El impacto del “Gus-postliminii”y del “ius-tri-nocti” sobre el matrimo-
nio halla su razén de ser en esta etapa de su evolucidn, siendo excesiva
toda otra conjetura. Tanto uno como otro interrumpen el curso de la
‘possessio ad usucapionem”, haciendo nacer un curso nuevo, de igual
modo que con la posesién de las cosas.

Mas alld de sus bondades, la informalidad del “usus”generd una sensa-
cién de inseguridad juridica que tuvo que ser compensada. Asi, duran-
te los tres primeros siglos de Nuestro Senor, fue consagrada una nueva
causa eficiente de unién matrimonio: la “coemptio”.

La flexibilizacién de la entrada al matrimonio también alcanzé su
contenido, pudiendo regularse los efectos “cum-manu” o “sine-manu”
conforme la libre voluntad de las partes contrayentes, al mismo tiempo
que se flexibilizaba la salida mediante el divorcio.

Sin embargo, mds alld de las apariencias, algo esencial fue conserva-
do. Como ocurrié en el tiempo ritual de la “Con-farreatio”, ahora la
“Coemptio”, lejos de significar una mera forma de expresién del con-
sentimiento e instrumento probatorio, se ergufa como “causa fuente
convencional” de la relacién juridica matrimonial, por fuera de la cual
solo hallamos al “concubinato” que, claro estd, carecié de eficacia causal.

Asi las cosas, logramos visualizar con claridad la esencia y efectos del
instituto matrimonial, matrimonio que, teniendo por causa y esencia
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al rito (“Confarreatio”), mds tarde al hecho posesorio (“Usus”) y, por
tltimo, al acto convencional (“Coemptio”), tuvo por efecto la unién
y desarrollo de la vida conyugal, piedra angular de la familia romana.

Di Pietro (2012),°”° por su parte, remonta a la Alta Edad Media, en la
obra de Pedro Lombardo y de San Criséstomo,”" el origen de la equi-
paracién definitiva del matrimonio al negocio juridico, consensual y
bilateral, es decir, al contrato, bajo el cual la antigua ‘affectio maritalis”
fue reemplazada por la moderna voluntad individual y auténoma de las
partes contrayentes.

En este orden de ideas, Supiot (2012)°7* distinguié dos ideas funda-
mentales en el proceso de transformacién en relacién a la idea de con-
trato. Por un lado, la idea “Tmago Dei”, esto es, la imagen y semejanza
del hombre criatura con su Creador. Si ello era cierto, el llamado “libre
albedrio” configuraba la imagen mds fidedigna del Padre. Asi, siendo
libre el Hombre, podia actuar —vélida y eficazmente— en el mundo del
derecho, creando derecho y modificando su realidad y, principalmen-
te, su estado. Por el otro, la idea de “Fides”, fundamento del precepto
“Pacta sunt servanda’”, sobre el cual se dio seguridad juridica a los actos,
mis alld de su investidura ritual.

En el ano 492 de Nuestro Sefior, con un Imperio dividido (Oriente:
Constantinopla; Occidente: Rdvena), por una constitucién del empera-
dor Ledn se permiti6 el empleo de cualquier palabra en las convenciones
juridicas, no siendo el matrimonio una excepcién. A partir de entonces,
el matrimonio quedé asimilado a la figura del contrato.

570 DI PIETRO, A. (2012). “lus y Matrimonium en el Derecho Romano” En Revista lus-historia,
N° 5, USAL, Buenos Aires.
571 A quien se atribuye la expresion: “Matrimonium non facit coitus, sed voluntas’

72 SUPIQT, A. (2012). Homo luridicus. Buenos Aires: Siglo XXI.
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IV. Conclusiones

Por las consideraciones expuestas, podemos concluir que:

El matrimonio romano comenzé siendo, en los tiempos arcaicos,
un rito.

Que dicho rito, denominado “Con-farreatio” fue el Gnico modo “jus-
to” de contraer nupcias (“Justae-Nuptiae”).

Que, en relacién al matrimonio, debemos distinguir su “causa fuente o
eficiente” (Confarreatio; Usus; Coemptio) de sus efectos juridicos (union;
affectio maritalis; estado de esposos; derecho y deberes; patria potestad;
manus maritalis; vinculo agnaticio; vocacién hereditaria; etc.).

Que, en “sentido propio”, por matrimonio debemos comprender a la
“causa fuente” (rito; acto posesorio; acto juridico bilateral o conven-
cién) que engendra la unién, estado y relacién matrimonial.

Que dicha “causa fuente” trasciende la mera “situacién o relacién ju-
ridica” que, en rigor de verdad, constituye su efecto o consecuencia.

Que, en “sentido impropio”, por matrimonio debemos entender a la
“relacién juridica matrimonial” con todas sus implicancias, esto es, la
“situacién juridica resultante”.

Que la “affectio maritalis” configura un “presupuesto” del matrimo-
nio, de cuya existencia y permanencia depende la continuidad de una
relacién de ‘tracto sucesivo” como es el matrimonio. Ni su causa, ni
su consecuencia.

Que ni la desaparicién del rito, ni la adopcién analégica del “usus”
posesorio derogaron el requisito de la “justa causa matrimonial”, esto
es, la “Justa-Nupcia”, para la existencia valida de un matrimonio eficaz.
De igual modo, como el “Justo-titulo”, fue requisito para la conversién
de la posesién en dominio civil.

Que, finalmente, reducida la “causa eficiente” matrimonial a mero
“acto juridico bilateral” (conventio), adquirié la esencia y efectos pro-
pios de un “contrato”.

En cuanto al dilema que cual enunciado inicial motivé estas re-
flexiones, podemos decir que su respuesta se reduce a un punto de
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vista, a dos perspectivas cientificas de un mismo fenémeno juridico
llamado matrimonio.
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