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ALGUNAS ACLARACIONES Y SUGESTIONES
EN RELACION CON EL MATRIMONIO
Y EL CONCUBINATO EN EL
DERECHO ROMANO

Por el Lic. Guillersmo FILORIS MAR-
GADANT, Profesor de lo Facultad de
Derecho.

1) Introduccidn y justificacion del teme.—He tenido la impresion
de que, dentro de la extensa y variada materia del Derccho romane, los
temas que mis intercsan al alumno medio son los que se relacionan di-
rectamente con el Derecho moderno. Los de caricter dominantemente
sociologico, al contrario {con excepcidn de algunos particularmienie pinto-
rescos ), no suelen despertar el mismo interés.

St a pesar de esta observacion consagro el presente articulo a algu-
nas cuestiones que casi no repercuten sobre el Derecho positive moder-
no, no ¢s porque sacrifique las preferencias de los alumnos a mis propias
predilecciones, sino méas bien, porque los libros de texto del Derecho
romano que con mas frecuencia se utilizan, actualmente, en nuestra Fa-
cultad, conticnen respecto del presente tema opiniones algo anticuadas.

No me hago ilusiones de que esta captatio benevolentiae baste para
proporcionar al atarcado lector la pactencia y energia neccsarias para de-
dicarse a la lectura de un articulo de varias paginas sobre el matrimonio
romano; pero quizds logre animarle algo mas con el siguiente catzlogo
de los puntos que se tratarin en este breve estudio,

Intentaré demostrar que la falta de formalismo en el matrimonio
romano, a primera vista tan enigmdtica, pierde de pronto su caricter
misterioso cuando se penetra en la esencia del concepto original del
Jits; veremos por qué ¢l matrimonio no pertencee al jus; también com-
prenderemos que la conventio in manum, acto formal que st forma parte
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del jus, es una “maturalizacidn doméstica” que se mueve en un plano
muy distinto del matrimonio.

De paso tendremos la oportunidad de mencionar que la investiga-
cidén conternporinea ha encontrado fundamentos para suponer que la con-
farreatio puede considerarse como una coemiptio, religiosamente adorna-
da, de manera que las formas juridicas para la conventio in manum sc
reducen en realidad a dos: coemptio vy usus.

Ademis, combatiremos la tradicional idea de que la coemptio sca
una compraventa, y la arraigada leyenda de que €l wusus sea una figura
comparable a la usucepio. Rechazaremos la infundada opinidn de que el
matrimonio cum maenu sed necesariamente mas antiguo que el sisne manu,
y describiremos luego cémo el matrimonio se convierte en una institu-
cién juridica, al comienzo de nuestra cra, y ¢dmo desde entonces la con-
vivencia sexual en el mundo antiguo se cuaja sobre todo en dos figuras,
ambas informales, casi de igual aceptacidn social, pero con consecuen-
cias juridicas distintas: el “matrimonio juste” y el “concubinato”. Fipal-
mente, trataremos de demostrar que Ja relacidon entre estas dos institu-
ciones es completamente distinta, en clerto sentido inversa, a la que en-
contramos en la actualidad entre ellas.

Después de echar una mirada sobre estos temas, el lector pedria
preguntarme: “;Y para qué sirven estas aclaraciones?’ A lo cual con-
testaria que parte de eilas nos ayudan a comprender la estructura de la
antigua civitas, una confederacion de gentes v dowmus;, v que las demas
son una contribucién a la historia v sociologia del matrimonio. Si se me
replica, entonces, mediante la pregunta: “;Por qué debemos interesar-
nos por la explicacion de organismos juridicos que existian hace mis
de dos mil afios?”, o “sNo nos basta un conocimiento de las normas po-
sitivas que reglamentan ¢l matrimonioc actual?”’, entonces podria duplicar
facilmente, pero preferiria recomendar a la persona en cuestién que sus-
tituyera la lectura de esta revista por la de Popular Mecanics.

2) La falta de formo en el matrimonio romano v la equivocada oc-
#tud respecto de ella—Aun en los sistemas modernos que conceden ma-
yor libertad a la forma de los actos juridicamente trascendentes, el ma-
trimonio suecle nacer de un contrato estrictamente formal. En la mayor
parte de los paises civilizados, cuando se descuida la forma, no hay ma-
trimonio.

En vista de esta circunstancia, nos sorprende a primera vista notar
que el matrimonio romano, desde las épocas mas primitivas, caracteriza-
das por su pronunciada tendencia hacia el formalismo en materia juridica,
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se celebraba de manera informal, Sabemos que hubo fiestas sociales, fa-
miliares, a veces de caricter religioso. P’ero también sabemos que no
eran indispensables para gue un matrimonio fuera reconocido como tal;
ademas, sabemos que la celebracion del matrimonio no fué acompafiada
de ningun contrato, y mucho menos de la intervencidn de la autoridad
publica. Todo este, completamente contrario —a primera vista— a la re-
gla general de que el rigor de las formas aumenta a medida que regrese-
mos hacia las tinieblas de la prehistoria, parecid asombroso e inexplica-
ble a varios autores que trataron de forzar los hechos y los conceptos
proporcionados por la historia juridica, con objeto de hacer desapare-
cer a toda costa el citado enigma. Es esta la actitud de los autores que
ligan intimamente el matrimonio a la conventio tn manum, asegurindo-
nos que ¢l matrimonio cusm manw cra el mas antiguo, y que las formas
solemnes de la comnfarreatio y de la coemptio son mas antiguas que la
forma del wusus (que equivocadamente consideran como no solemme y
como una especie de prescripcion adquisitiva), !

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

3) La esencia del "jus”—Ya los romanos preclasicos separaban
claramente el mundo del derecho y el de los demas aspectos de la vida
social, cosa notable que raras veces cbservamos en sociedades antiguas.

IEl campo juridico de los romanos preclasicos estaba caracterizado por
unas pocas [ormas, claras y plasticas, que permitian realizar unos pocos

1 Como ejemplo de esta acttud, véase R. Sohm, Instituciones de Derecho
privade romano, México, 1951, pp. 281 y ss. El catedratico de Leipzig nos presenta
en ellas la wanus warifi como facter esencial del antigno matrimonio romano, y
declara que la coemptio ¥ la confarreatio eran las formas rituales para celebrar
aquel matrimonic, Al definir, ademis, la coemptio como compra de la novia, y el
weus como forma de usucapio, este libro (desde otros puntos de vista muy recomen-
dable} nos ofrece la lista completa de las opiniones tradicionales, pero discutibles
y en parte insostenibles sobre esta materia.
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negocios juridicos y obtener justicia unicamente en algunos contados ca-
sos. Es el terreno del jus, y el romanoe preclisico sabia siempre perfecta-
mente bien cuando se encontraba en él. En caso de prometer algo, por ejem-
plo, para él no podia haber duda sobre la cuestion de si su acto didé naci-
miento a una obligacidn juridica, o si se trataba de una mere promesa, sin
otra sancién que la reaccién de la opinidn publica, sin otra garantia que
la seriedad del prominente. Para nosotros, cualquiera puede obligarse ju-
ridicamente en la forma que le convenga (como regla general); para los
romanos preclasicos, s0lo unas pocas formas solemnes (como la stipulatio,
el nexum, la inscripeion en el Codex de algin paterfomilas) creaban
ohligaciones. El campo juridico era muy limitado, y marcado por simbolos
v solemnidades tan evidentes, que todo ciudadanc sabla inmediatamente:
“atencién!” ahora estoy moviéndome en el peligroso plano del jus.

Ahora bien: ;cudl es la esencia de este jus? ;De qué se ocupa el
Derecho preclisico? ; De la dindmice del poder! Del cambio del poder sobre
personas o sobre cosas. 2 La mancipatio, la in jure cessio, la manus injectio,
la ebrogatio, la pignoris capio, ila conventio in manum!, efc., todas estas
figuras basicas del Derecho arcdico son modos de establecer el poder de
un peterfamilias sobre alglin bien o sobre alguna persona que hasta la rea-
lizacion del acto juridico en cuestidn se encontraba todavia fuera de su
soberania doméstica. Y la sepulatio, el nexum o el contrato litieris som
sOlo actos preparatorios para cambios fisicos en la distribucién de bienes
y eventualmente personas (manus injectio} entre las diversas soberanias
domésticas. La dindmica del poder se encuentra en el centro del jus, v,
al contrario, una multitud de figuras que para nosotros son juridicas, pe-
ro que no tienen que ver con la reparticion de los poderes domésticos, de
las soberanias familiares, sobre las personas y cosas de la civitas, caen fue-
ra del jus; como ejemplo tipico mencionaremos las relaciones entre los
miembros de una misma domus.

De ahi que sdlo el paterfamilias tiene capacidad juridica en la anti- -
gua Roma. Es que los cambios en la reparticion de objetos y seres huma-
nos entre las diversas soberanias domésticas repercuten sobre él; el jus
s6lo puede tener interés para él. Lo que pasa dentro de la familia, no mo-
difica la reparticién del poder entre las familias y, por lo tanto, no corres-

2 Cir. Max Kaser, Das Altrémische Jus, Gottingen, 1949, pp. 309 y ss. “Como
quizis todo Derecho joven, también el antiguo Dereche romano piensa en posicio-
nes de poder; su objete se agota en la tarea de resolver si a una persona determi-
nada le corresponde poder sobre otra persona o cosa'’
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poiude al jus, sino que es de la competencia del monarea domdéstico y de
los organismos gentilicios o religiosos,

Reconaciendo lo anterior, comprenderemos mmediatamente por qué
el wmatrinonio wo cra un aclo furidico v solemme: no afcciaba el jus. T
puterfwnlius de la mujer conservaba su poder sobre ella, y <l marido no
adquiria ningin poder nuevo.

Como consceuencia de lo anterior, ¢l paterfamilias de la esposa podia
siempre desintegrar wn matrimonio feliz, reclamande la devolucidon de su
hija, ya que ¢sta no habia salido de su poder doméstico por ¢l mero hecho
de casarse. La convivencia de los ednyugues en una forma que la sociedad
romana reconocia plenamente como matrimonio, no podia causar ningan
cambio en ¢l terreno del jus (v por las consuitas gue Ulpiano- tuvo qite
resolver o fines de la época clasica, se nota que todavia entonces podin
surgir 1o cuestiom de st un paterfemilios tenia la facultad de intervenir
mediante una actio od cxhibendum en un concordans atrimonium).?

P’ero st una mujer cambiaba de familia, sea en ¢l momento del ma-
trimonia, sea posteriormicnie a ¢, o con mdependencia de todo matrimonio,
entonces todo era muy distinto: en tal caso una familia perdia el poder, ¥
otra lo ganaba ; entonces si s¢ estuvo en el terreno del jies, donde se necesi-
tanban solemnes formas para que no pudieran surgir dudas resepeto de Ias
exacias conseeuencias del acto en cuestion, s este ¢l caso de la conventio
in o, i aclo nefemente juridico v formal, que es, en realidad, una
naeduralizacion doméstice v que no tiene winguna rclacion necesariz con ‘el
malrinonio, va que &ste puede presentarse sin aquélla, v aquélla sin éste.

1) Le “conventio in manwn” —En su origen, la maenus era un tér-
mino general para designar el poder del parerfamilias, 1a soberania do-
méstiva. Poce a poco se desprendicron facultades especiales, designadas
come patric potostas, dominica potestas, mancipium dominion; y asl Ia
manus cuedaba como 1érmino para ol poder del paterfamilias sobre roma-
mas libres, que desde fuera hablan entrado en la entidad politica que era
la {familia antigua, mediante una conwentio in smenum a veces relacionada
cort un matrimnio, a veces independiente de todo matrimonio.

0ud es entonces la conzentio in omenum? A pesar del peligro de
confusidn que siempre surge cuando aplicamos términos modernos a ins-
tituciones antiguas, dirfa: una naturalizacion. s que la {famibiz antigua
es como una entidad polifice, v la ciudad es sdlo, ¢n su arigen, una
confederacion de familias soberanas, monarquiay domssticas en las que

3 Véase D. 43.30.1.5,; también Sent. Rec. de Paule 5. 6. 15,
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encontramos siempre un autdcrata, el paterfamilias, que ejerce un poder
muy amplio (que comprende la pena capital) sobre sus esclavos y descen-
dientes, y un poder menos amplio pero todavia muy considerable sobre
sus clientes y algunas personas im mancipio: a menudo una monarquia
de unos centenares de personas, con su propia religidn y sus propias cos-
tumbres respecto de lo que era permitido o prohibido dentro de la familia. *

.Ahora bien: los sujetos pueden cambiar su “nacionalidad domeéstica”,
mediante abrogatic (en caso de un hombre sui juris), adoptio (en caso
de un sujeto alieni juris) o por conventio in monum, una forma reservada
para mujeres, sea sui furis, sea alieni juris,

Las fuentes nos sehalan tres formas para esta comrwentio in manum:
la comfarreatio, la coemptio v el usus. Seflalemos brevemente el caracter
de cada una de estas formas,

Hablemos primero de la coEMPTIO. Sabemos que la conventio in ma-
num era un acto juridico, celebrado per aes ef libram, con intervencién
de los dos paterfomilias, el de la familia del marido (el martido mismo, su
padre o su abuelo) y el de la familia de la mujer; y por esta semejanza
exterior con la mancipatio, los autores, desde Gayo hasta nuestra época,
sueleri considerarla como una compraventa, opinién reforzada por la cir-
‘cunstancia de que emere significa comprar.

 Efectivamente, es posible que esta coemptio sea un recuerdo de la
primitiva compra de la novia, que encontramos en tantas sociedades jove-
nes. En tal caso, seria un bello ejemplo de la heterogénesis de los fines
Pero no parece tan absolutamente cierto que esta sencilla explicacion de la
coemptio sea la verdadera, y las siguientes consideraciones nos hacen du-
dar de su validez.

1) Las consecuencias juridicas de la coemptio no son precisamente
las de una mancipatio.

Kl resultado de una compra serta que la mujer se enconirara in man-
¢ipio, con una correspondiente condicion servil, muy contraria a su digna
funcidn de materfomilias, y tamblén contraria al hecho de que ella llegara
a ser libre v sus juris por la muerte del marido, lo cual no podria ser en
el caso de una persona adquirida mediante mancipetio. Los individuos
¢n mancipio del difunto, pasaban con la misma calidad a los herederos.

- 4 .Es muy interesante desde un punto de vista sociolégico observar cémo y
et qué etapas esta monarquia doméstica se disuelve poco a poco bajo la creciente
influencia de la Cipites.
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El texto de la Instituta de Gayo en ¢l parrafo 123 del primer libro
(alli desgraciadamente mautilado v no completamente recoustruide) de-
muestra claramente que la coemptio ¢ra formalmente distinta de la manci-
patio. Es que no se trataba de la compra de una persona, sino de un tam-
bio de la nacionalidad doméstica de una ciudadana libre.

2y Debemos preguntarnos, ademés, si etimoldgicamente coempiio
significa “compra’; desde luego, en el latin clasico, emere es “comprar”,
pero la raiz indogermanica “(n} em” {que también encontramos en ¢l
verbo alemén nehmen = tomar) se refierc originalmente al acto de apode-
rarse de algo, vy precisamente ¢ verbo como, compsi, complum, comere,
con cl cual coemptio se relaciona, no significa comprar, sine ordenar,
Juntar, wir.

En vista de lo anterior, parcce gue la significacion antigua de coemptio

cs mas bien “unidn” (de la mujer con la familia del marido) que “com-
pra’.

Ahora bien, st no se trataba de una “compra” de la esposa, s qué hacia
entonces el portabalanza en la coemptio?

Es posible que, aun cuando no debamos considerar la coempiio como
una compraventa, un elemento de clla haya sido una mancipatio ficticia,
por la cual la mujer debia obtener la liberacidn de su original soberanc
doméstico, ¥ que el resto de la ceremonia tuviera por objeto establecer
sobre ella la scberania domdéstica de su nueva familia, No olvidemos
cue desde la XII Tablas o antes, la venta, tres veces repetida, de un hijo,
o una sola vez tratindose de una hija, producia la extincidn de la original
patria potestad sobre los descendientes.

A pesar del libripens que Gayo nos menciona, parece que ni por sus
consecuencias juridicas, ni tampoco etimologicamente, la coemptio debe
considerarse como una compra de la novia, sino que es mas bien un acto
por el cual Ia mujer se une a su nueva familia, con consentimiento del
antiguo paterfamilias, del cual se liberd mediante una mancipatio ficticia.
Veremos en seguida, que esta coempiio no se relaciona necesariamente con
un matrimenio; sOlo en caso de incorporarse en la confarreatio este cam-
bio de nacionalidad doméstica se combina necesariamente con el casa-
miento.

La coNrARREATIO se nos presenta superficialmente como un rito reli-
gioso, cuyos detalles conocemos bastaunte bien, por el cual se celebra un
matrimomo ¥ se establece al mismo tiempo la manus,

5 S. W. F. Margadant, Lexilogus, Den Haag, 1931, p. 22.
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Pero un andlisis mds cuidadoso, levado a cabo por autores como Kar-
lowa, Bonfante, Koschaker, Kaser v otros,® ha demostrado que se tra-
taba en su origen de un acto extrajuridico, meramente sacramental, por el
cual la mujer no cambiaba la nacionalidad doméstica. De ahi que el pater-
familias de la mujer no jugaba ningin papel en la ceremonia. Posterior-
mente se incorpord la conventio in manum a esta ceremoenia extrajuridica,
v Bonfante asi como Karlowa, han encontrado indicios que permiten creer
que la férmula de la coomptio se introdujo en el rito de la confarreatio.
Desde entonces, en itn sdlo acto, o juridico y lo extrajuridico, Ya conventio
in manum ¥ el matrimonio, entran en intimo contacto: la confarreatio es
desde entonces un acto de “jus”, por tratarse de una coemptio, indiseu-
tiblemente juridica, adornada de elementos religiosos.

Pero ahora se nos presenta !a cuestion: ;jedmo es posible que ¢f
paterfamilias de Ta mujer no ocupe en este acto un papel esencial? No pue-
de ser que ¢l pierda poder sobre una mujer de su familia, sin dar su ex-
preso consentimiento. La activa discusidn de los tltimos decenios sobre
estos temas, v los sorprendentes descubrimientos hechos gracias al analisis
de los derechos mediterrineos distintos del romano, permiten esperar gue
alglin dia también esta cuestién sc¢ aclarara.

Hablemos ahora del usus. Esta figura no es una adquisicién de Ta
mujer por usucapio, a pesar de todo lo que Gayo nos ensefia, a mediados
del segundo siglo después de Cristo, cuando ya se comprende mal el cardc-
ter de muchas instituciones antiguas. Es una renuncia a la nacionalidad do-
méstica de origen, hecha con consentimiento del antiguo paterfomilias, de
la mujer o de sus tutores, como veremos, e implicando una entrada en la
nacionalidad doméstica del marido.

Esta renuncia da por consecuencia que la mujer ya no asistird a las
fiestas anuales de su familia original: 7™ de ahi que la ininterrumpida pre-
sencia de la mujer en la casa del marido, durante 365 noches, indica su
cambio de nacionalidad doméstica, pero no la causa eutomdticamente, co-
mo veremos.

Un cambio automitico de familia, por la mera falta de asistencia a
fiestas religiosas, seria inexplicable, ya que se trata de una figura que
modifica la reparticién del poder entre paterfamilias, una figura del jus,

6 Bibliografia sobre este tema, en Max Kaser, Das Altrémische Jus, pp. 343
¥ 88

7 Esta teoria fué propuesta por Bickel (véase Sohm, Instituciones, etc. Méxi-
co, 1951, p. 282, nota 6), v es aceptada por muchos remanistas modernos.
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que logicamente debe ser formal. Y efectivamente, el discurso Pro Flacce,
de Cicerdn, nos demuestra en su capitulo 34 que se necesitaba para el
usus ¢l consentimiento de los titulares anteriores de la soberania doméstica
sobre la mujer, un consentimiento que exigia, naturalmente, una forma bien
perfilada.

El caso ¢s lo bastante interesante como para que nos detengamos en
¢l un momento,

Cicerdn cstd defendiendo al ex-administrador de la provincia de Asia,
Flacco, acusado el afio 539 antes de Jesucristo de multiples irregularidades
en el ejercicio de su alta funcion, Entre las injusticias que se le atribuyen
encontrames la afirmacion de que haber usurpado 1a herencia de Valeria,
esposa de Sextilio Andron. Para comprender ¢l fragmento hay que saber,
ademas, que Flacco era uno de los cotutores del patrimenio de Valeria, Ia
cual, segln parcce, cra una mujer s juris, casada sine sieni, pero some-
tida a la tutela a la que el antiguo Derecho sometia a todas las mujeres
sui juris, “a causa de su ligereza”,

Fn su hibil discurso, Cicerdn sugicre que sus adversarios aleguen que
Ilacco no hubicra podide ser heredero de Valeria, ya que sc trataba de
una mujet libre (un argumento absurdo, que los acusadores, clertamen-
te, no utilizaron y que Cicerén inventa para hacer ridiculos a sus coliti-
gantes). Dejemos la palabra al gran orador: “Ti acusador pretende que
la mujer fué libre. ; Queé jurista tan listo! ; No podemos, quizds, recibir
herencias de mujeres libres? Ah, pero ahora viene con ofro argumento:
‘estaba bajo la manus de su marido’. Bueno ahora comicnzo a comprender,
Tero, permitaseme una cuestion: ;se establecid la manus por wsws o por
coemptio? No puede ser que la manus procediese en este caso del wsus,
ya que no se puede quitar le futele legitime sino com el consentimienfo
de todos los tutores. ;Entonces por coemptio? Tampoco, ya que en tal
caso se necesita también el consentimiento de los tutores, y no se querra
pretender, ciertamente, que Flacco hubiera dado su anuencia.”

i Una interesante negacion de la opinidn corriente de que ¢ wsus fué
la adquisicion de la smanus por el mero transcurso del tiempo! Si fuese
verdaderamente una forma semejante a la uswcapio (quizis la Mnica ins-
titucion informal del antiguo fus), entonces no hubiera habido necesidad
de la colaboracién del titular anterior del poder doméstico sobre In mujer. ®

8 Se podria pensar, a primera vista, que este consentimiento formal dJel pafer-
Ffamilias anterior, parz que procediera la adquisicién por usus, fuese la fusfa causa
possidendi, que era uno de los requisitos para la wsmeapio romana, v que, por fanto,
no hay contradiccién entre esta manera de adquirir la snamus, ¥ la wsucapio co-
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Ad summam: el establecimiento de la manus se lleva a cabo mediante
dos instituciones: la coemptio (que puede incorporarse en la confarreatio)
y el wsus. Ambas son juridicas, ambas son formales.

Ahora, como proximo paso, deberemos demostrar que no existe
ninguna relacién necesaria entre Ia conventio in mann (acto juridico, cam-
bio de nacionalidad doméstica) y el matrimonio (hasta Angusto, un acto
extrajuridico).

23 La independencia reciproca de matrimonio y conventio in smo-
#um.—Hablemos primero del matrimonio sin maenus. Es evidente que el
usus ccmo manera de establecerse la manus sobre la esposa con poteriori-
dad a la celecbracion del matrimonio, supone la existencia de un matrimo-
nio, inicialmente sin maenus. Ahora bien: ;seria verdad que tales matri-
monios hubleran sido fruto de los udltimos siglos republicanos, como
afirman tantos libros de texto? Desde luego que no: sabemos que el wsus
fué reglamentado por los decemwiri, el afio 451 antes de Jesucristo, y es
probable que esta institucidn y, por lo tanto, el matrimonio sine manu
sean formas conocidas desde épocas anferiores a las Doce Tablas. Es
que esta Ley, como toda codificacién arcaica, tiende mis bien a describir
Derecho preexistente que a crear disposiciones ex mova. Es cierto que
dicha legislacion introdujo algunas normas nuevas, pero entonces se trata-
ba cada vez mas bien de compromises entre los patricios y los plebeyos;
es inverosimil que una institucion apolitica, tan importante, fuera una
tnvencion de los decemuiri. '

Ademis, no debemos olvidar que desde la época mas remota de la
historia del Derecho romano, el matrimonio sin manus debe haber sido,
a menudo, la tnica posibilidad de casarse para una mujer romana sus

juris. Como se sabe, ésta se encontraba bajo la tutela de sus agnados
mis cercanos (generalmente sus hermanos, tios o primos), una tutela

rriente. Pero en la época precldsica, durante la cual ya encontramos el #sus en el
sentido descrito, la fusta causa possidendi (en fuentes de la época imperial designada
como titulus) no era todavia un requisito de la wsucapio. Sdlo desde la creacidon
de la actio publiciana, ¢l Pretor exigia en determinadas circunstancias esta tusic
cawsa possidendi, un requisito que nace, por tanto, durante los dltimos decenios
republicanos dentro del Derecho honorario, en relacién con determinadas reclama-
ciones reales, dirigidas por un propietario bonitario contra terceros. Aun suponien-
do que la acfio publiciana ya existiera en tiempos del discurso pro Flacco (lo cual
no es nada seguro), seria completamente inverosimil que Cicerdn aplicara a una
institucion del Jus Ciwile un requisito del Derecho honorario, de reciente creacion,
ideado para casos especiales, muy distintos de las de controversias sobre la manus.
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que se exiendia solo a los bienes, no a la persona de la mujer, Como
estos tutores eran al mismo tiempo los herederos legitimos de la mujer,
la cual no podia sustituirles por herederos testamentarios en aquellos
tiemipos, era natural que estos tutores-hercderos se opusieran a una con-
ventio Tn ManUI.

PPero no podian oponerse al mairimono, ya (ue éste no tenia re-
percusiones sobre los bienes de la mujer. Iista consideracidén hace muy
verosimil la existencia de matrimonios sin manus desde la fase arcaica.?

A lo anterior sc afiade la siguiente consideracion: los antropdlogos
modernos definen el matrimonio primitivo, no primariamente como una
institucion sexual, sino mas bien como una instituclonalizacién de nece-
sidades metafisicas y econdmicas, !® especialmente debida: 1°) al deseo
por parte del padre de tener succsores para comscrvar su memoria me-
diante sacrificios; 2°) al deseo por parte de los padres de tener la se-
guridad de que un grupo de personas les cuide durante la vejez; 39 a
la necesidad de que se garantice el cuidade de los hijos durante los pri-
meros afios de la vida, ya que —centrariamente a lo que observamos con
otras especies—, el hombre necesita después del nacimiente durante va-
rios afios la asistencia de los adultos.

Admitido lo anterior, se nota que los fines de¢l matrimonio primitivo
giran alrededor de los hijos, lo cual hace explicable la frecuencia de los
matrimonios de prueba en las sociedades jovenes. ; No seria posible que
sdlo después de que sc hubiera comprobado la fecundidad de la mujer,
el antiguo marido romano se arreglase con el paterfamilias de su esposa
para que afladiera al matrimonio, mediante una conrventio i manum, la
entrada definitiva de la mujer en la domus del marido?

Creo que el hecho, actualmente bien comprobado, de la gran antigiie-
dad del matrimonio sin manus, no tiene socioldgicamente nada de sor-
prendente. A la luz de las consideracionces precedentes, precisamente lo
contrario hubiera sido extrafio.

Ademis del matrimonio sin conventio in manum, cncontramos la
conventio in manum sin matrimonio. IEn su discurso pro Murena, ¢, 12,

¢ Koschaker, e valiente paladin del Derecho romano en Alemania cuan-
do esta discipling fué atucada por los nazis, comprobd la gran antiglledad del ma-
trimenio sin manus en un famoso estudio: Luos formas del metrimonio entre los
tndogermanos. Varios eotros investigadores han llegado, recientemente, por caminos
distintos a la misima conclusion (Wilms, Kunkel, Westrup, Dill, etc.)

10 Véase Helmut Schelsky, Sosiologie der Sexnalitds. Fd. Rowohlt. Hamburg,
1955, pp. 27 ¥ ss., con extensa bibliografia.
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Ciceron nos describe c¢dmo la mujer romana sui juris se sirve de la
coemptio para pasar bajo la soberania doméstica de algtin pobre anciano,
para liberarse de los gastos, a veces muy elevados, de los sacra privata;
el anciane Ia libera luego de su poder doméstico, pero los sacra quedan
a cargo de él, lo cual no le preocupa mucho, ya que de todos modos no
tiene dinero para cumplir con sus nuevos debereg religiosos. Esta coemp-
tio completamente independiente de todo matrimonio sirve, ademas, para
un cambio de la tutela de la mujer y para obtener ventajas para ella en
materia de la festamentifactio, segim Gayo informa en el parrafo 115 del
primer libro de su inestimable Institute. 11

Lo anterior bastard para demostrar que debemos separar estricta-
mente el concepto de la conwventio in manum, acto juridico y formal re-
lative a fa nacionalidad doméstica de una mujer, de la institucién del
matrimonio, figura extrajuridica de caracter ético, social y religioso.

Sin embargo, se presenta una cuestién seria. ;Como es posible que
el matrimonio romano, si verdaderamente cs un acte extrajuridico, pro-
duzea la patria potestad sobre los hijos, aun en el caso de no celebrarse
una conventio tn manwm? Romanistas modernos!? tratan de resolver
este problema, derivando la patria potestad en caso de matrimonios sin
monus, 1o del matrimonio, sino del sistema romano de la adquisicién de
frutos, que se funda en el principio de productivided y no de la substan-
tia. Ademas, parece que la patria potestad resultante de tales matrimonios
es un producto de épocas no muy antiguas, ya casi histdricas. Koschalker,
en su ya citado estudio, demuestra la existencia de arcaicos matrimonios
sin wmanus, cuya descendencia queda sometida a la soberania doméstica
del paterfamilias de la madre.

6) El satrimonio entra en el Derecho—1oco a poco, €l concepto
del jus se amplia: la soberania estatal reprime la soberania doméstica
hacia un campo siempre mas limitado, y, como consecuencia, ¢l Derecho
ya 10 se preocupa unicamente de la reparticién del poder entre los pater-
familias. El Derecho comienza a proteger a los esclavos; la relacion en-
tre paferfamilics e hijos se¢ convierte en un vinculo juridico bilateral
(mientras antes era un poder unilateral) ; el dominium sufre toda clase
de restricciones en interés de la comunidad; y paralelamente con esta

11 i Qué cditorial pondra por {in a disposicién del alumnado una edicidn es-
paiiola de este breve libro de texto del segundo siglo después de Criste?

12 Max Kaser, Das Alrémische Jus, p. 320, con referencia,a Wolff, Tijdschr.
v. R. G, 16, 151.
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ampliacidn e infensificacion del campo del Derecho, nace la conviecion
de que lo esencial para que surja una obligacién no es la forma tradicio-
nal, sino el mero consentimients, que deberia tener, en muchos casos,
cfectos juridicos.

In este nuevo ambiente, muchos se sienten inclinados a considerar
el muatrimonio como una institucién juridica, como un contrato. Puesto
gue exige un consentimiento para que se celebre un matrimonio, lo mas
sencillo seria considerar Ja patria potestad sobre los futuros hijos y la
cntrelanto decretada prohibicidn de donactones entre log conyuges, como
consecuenciag juridicas de un contrato de matrimonin. Pero en esta fase
transitoria, a [ines de la Republica, la mentalidad antigua se opone toda-
via, ¥ parcce que se cquipara el matrimonio primero durante algdn fiempo
a la posesion: una situacion extrajuridica con consecuencias juridicas. Ast
vemos ¢omo ¢l romano que regresa de la cautividad en el extranjero recu-
pera por el fus posHiminii sus devechos, pero no se restaura ni su antigua
condicion de poseeder, ni tampoco su matrimonio.

Sdlo en tiempos de Augusto, ef matrimonio recibe su categoria de in-
discutible institucién juridica: este emperador, profundamente preocu-
pado por la desorganizacién de la vida familiar de sus tiempos v por las
repercusiones de ¢sta sobre ¢l estado de la poblacién, reglamenta minu-
ciosamente las condiciones para un matrimonio “justo”, que tenga todas
las consecuencias juridicas que el emperador otorga a esta institucion,
Y mediante una politica de “caramclos y latigazos™” trata de impulsar a
los romanos hacia estos “matrimenios justos”.

PPasa entemces algo intercsante: en el mismo momento en que se ele-
va ¢l matrimonie al rango de institucion juridica, nace a su lado otra fi-
gura, con ¢asi la misma finalidad personal, cast de la misma aceptacidn
social, pero desprovista de las consecuencias juridicas del “matrimenio
justo”. Se trata del “concubinato”.

Tista figura surge de dos fuentes:

1) Augusto, el aristderata, el nacionalista, no quiere que las uniones
entre mujeres de familias senatoriales v personas de oscuro erigen, como
son los libertos, produzcan los efectos favorables del “matrimonio jusio”.
T'or ofra parte, Cupido lanza sus flechas sin fijarse exactamente en ¢l
rango social de sus victimas. Ahora bien: si la hija de un senador se casa-
ba con un liberto, el resultado no era un “matrimonio justo” sino un “concu-
binato”, wna unidn esiable v monogamiea, nada indecorosa, sociahmente
aceptada, pero que no producia efectos juridicos,
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2) A pesar de las ventajas legales que ofrecia el “matrimonio justo”,
a veces los interesados preferian una forma.de convivencia maridable sin
consecuencias juridicas. Pongamos dos ejemplos:

¢) Una mujer romana de familia acaudalada, que se casaba con un
romano de rango igual pero de menos fortuna o de poca seriedad
en sus negocios, podia preferir un concubinato; en tal caso, sus
hijos no caerian bajo la patria potestad del concubinario, de ma-
nera que los Tegados, fideicomisos, donaciones y herencias que sus
.hijos reciban de los parientes por linca materna, quedarin fuera
del patrimonio y de la administracion paternos. Con la introduc-
ciér de la institucién de los bong adventicia, en tiempos de Cons-
tantino, este argumento en pro del concubinato pierde algo de
su vigor, y la introduccion del régimen especial de estos bona
advenicncia tiene quizds una intima relacidn con la politica, ini-
ciada por este emperador, en contra del concubinato.

&) Un viudo con hijos quiere casarse en segundas nupcias. Por con-
sideracion a sus hijos puede preferir ahora un concubinato, ya
que en tal caso sus hijos futuros no seran “legitimos” v no ten-
drin derecho a una porcion hereditaria en caso de sucesién abin-
testato, ni tampoco a una “porcion legitima” en caso de sucesion
testamentaria. Normalmente, el padre dejard algin legado a los
hijos del “concubinato”, pero, repetimos, éstos no tendran un
dereche a su porcidn legitima de cuando menos un 25% de la
custa que les corresponderia por via legitima. Por tanto, la po-
sicion de los hijos del primer matrimonio es mejor si la segunda
unién se hace en forma de concubinato, que en caso de un se-
gundo “matrimonio justo”.

Estos ejemplos —y podriamos dar muchos mas— demuestran que en
varios casos era logico que una digna pareja romana prefiriera una unidn
duradera sin consecuencias juridicas a una unidén en forma del “matrimo-
nio justa”. Tales uniones extrajuridicas recibieron por las leyes caducarias
de Augusto el nombre de “concubinato”, término utilizado desde antes
para uniones pasajeras, pero que desde Augusto toma, socialmente, otra
significacion: ya no es ninguna deshonra vivir en concubinato, stempre
que se trate de una unidn monogamica y estable. Numerosas inscripciones
mortuorias nos muestran que distinguidas matronas de las primeras familias
romanas llevan sin vergilenza el titulo de “concubina”, y el primero de
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los ejemplos anteriores demuestra precisamente cémo mujeres de dine:
ro tenfan a menudo un evidente interés en preferir ¢l concubinato al ma-
trimonio justo, a causa de algunas particularidades del sistema familia¥-
romano. Otra ilustracién de la decencia del concubinato es el hecho de que
tres de los Emperadores mas virtuosos de los primeros dos siglos de nues-
tra era, Vespasiano, Antonio Pio y Marco Aurelio, vivian en “concubi-
nato”. g

7)Y El concubinato entra en el derecho—Un papiro recientemente
publicado, ¥ demuestra como el emperader Adriano introduce por pri-
mera vez, en 119, un matiz juridico en el concubinato, otorgando un muy
reducide derecho a la herencia a favor de hijos nacidos de concubinatos
de soldados. Se trata de una medida muy légica, ya que los soldados ro._—
manos no podian celebrar un “matrimonio justo”: sélo podian vivir en
concubinatos, y a pesar de las facilidades establecidas para el testamento
militar (que podia hacerse inclusive “con sangre dentro del escudo” o
“escribiendo con la espada en la arena”), hay que suponer que la mayoria
de los suldados, imprevisores e ignorantes, morian-sin testamento, en cuyo
caso sus hijos no podian recibir ni la mis insignificante porcién de la he-
rencia. De ahi esta sensata medida, que acredita el sentido social del activo
Adriano. . _
Ista pacifica coexistencia de la unidn maridable con consecuencias
juridicas, o sea el matrimonio justo, y la unidn maridable sin consecuen-
cias juridicas (con excepcion de la citada medida), o sea el concubinato,
dura hasta la época.de Constantino, a comienzos del siglo 1v. Este, pri-
mero de los emperadores cristianos, viendo que el concubinato permitia a
menudo que padres acaudalados se sustrajeran a sus obligaciones respecto
de sus hijos, comenzaron a combatir dicha forma de unidn, mediante una
curiosa medida. Movide por la triste situacidn en que los hijos del concu-
binato se encontraban a veces, decide hacer dicha situacion todavia peor.
prohibiendo o limitando las donaciones o los legados a favor de los hijos
del concubinato (v de su madre) y vedando su adrogacién. Pero, por otra
parte, permite gue los hijos “naturales” reciban la categoria de hijos legi-
timos mediante un “mattimonio justo” con la concubina.

Dos generaciones después, en tiempos de Valentiniano (371}, esta
medida. contra el concubinato desaparece, y desde enfonces los empera-
dores siguen una politica mas sensata: ya no tratan de fomentar ¢l matri-
monio justo mediante medios que perjudiquen a los hijos nacidos de con-

13 David & v. Groningen, Papyrologisch Leerboek, 1940, n. 57.
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cubinatos, sino que garantizan a los “hijos naturales” ciertos derechos res-
pecto de los padres, politica que culmina en las famosas novelas 18 y 89 de
Justiniano, en las cuales el emperador, “conmovido por las lagrimas de
los hijos”, concede al concubinario el derecho de legar la mitad de su for-
ttina a su concubina y a los hijos del concubinato, concediendo, ademas, a
éstos derecho a alimentos a cargo de la herencia, en caso de existir tam-
bién hijos legitimos del de cujus (por ejemplo, de un matrimonio justo,
anterior al concubinato). Y también establece para los hijos del concu-
hinato un derecho abintestato a la sexta parte de la herencia, cuando no
eoncurran hijos legitfimaos.

En esta forma justinianca, como unidn monogamica, estable, social-
mente aceptada, pero con consecuencias juridicas reducidas, el concubi-
nato coexistia con el matrimonio justo, hasta que Ledn el Fildsofo, a
comienzos del siglo x, quitd al concubinate su cardcter juridico, mediante
wna disposicion formulada en una forma que nos hace suponer que el con-
cubinato ya habia perdide desde hacia algtin tiempo su caricter de deco-
roso, ¥l concubinato, que habia entrado en el Derecho con Adriano, sale
de € por orden de Leon el Iildsofo, en Oriente; en Occidente, fué tole-
rado hasta el Concilio Tridentino, a mediados del siglo xvi. Desde enton-
<es hasta hace poco tiempo, el concubinate fué ignorado por el Derecho,
como una refacién vergonzosa, basada principalmente en la voluptuosidad.
Pero en el curso del presente siglo, ha entrado por segunda vez en el cam-
po del Derecho; audaces reformas recientes han hecho de él, en varios
paises, auténticos matrimonios (“‘matrimonios por equiparacién”, “matri-
monios por comportamiente”, “matrimonios de hecho”), que coexisten con
los matrimonios Iradicionales, es decir, los celebrados con intervencidn de
la autoridad puablica. 1* Sin pronunciarnos aqui ni en pro ni en contra de
esta tendencia, no podemos negar que se notan, actualmente, varias vic-
torias legislativas de los que quieren dar a tales “matrimonios de hecho”,
todas las comsecuencias de los matrimonios tradicionales (respecto de los
bienes, de los hijos, del deber que tienen los cOonyuges de socorrerse mu-
tiamente, <le la disolucion de la unidn, ete.).

8} Comparacion entre malrimonio v concubinato romanos—11 ma-
trimonio justo era uma convivencia entre hombre y mujer, acompafado de
la affectio maritalis; su establecimiento iba generalmente precedido por Jos

14 Dactor Raal Ortiz Urquidi, Matrimonio por comportamiento. México, 1955
R. Herrera Lizama, El mafrimonio de hecho, tesis, Facultad de Derecho de 1z U. N.
AL M, 1956.
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esponsales v acompafiado de la entrega de una dote ¥ de fiestas sociales
(con la deductio in domum mariti} combinadas a menudo con ceremonias
magicas o religiosas. Pero todos estos aditamentos no son esenciales para
¢] matrimonio {C. 5.4.22), ni tampoco lo es la copula (cf. D. 24.1.32.13
o el trigico acontecimiento descrito en D, 23.2.6.). La ata de Ulpiano
en D. 24.1.32.13 demuestra, ademas, que ni siquiera la cohabitacion es un
clemento necesario del matrimonio juste, v repetidas veces los empera-
dores recuerdan al piblico que las iabulae, actas levantadas sobre la cele-
bracion del matrimonio (una infiltracion de usos orientales en las practicas
romanas), no son necesarias del todo para la validez del matrimonio (C.
54.9; C. 5h13.).

Lo fnico que nos queda como elemento esencial del matrimonto justo
vs la affectio maritelis, pero ésta s de caracter subjetivo, intimo, dificil
de comprobar.

Pasemos al concubinato, Exactamente como en el caso anterior, no
nace de ningtn contrato formal. También es estable y monogimico. Ahora
bien, sabiendo que las consecuencias juridicas de las dos figuras son tan
distintas, ; cdmo podemos saber, en la practica, si estamos en presencia de
un concubinato o de un matrimonio justo?

1) Por presunciones—Si se trata de dos personas que legalmente no
pueden celebrar un matrimonio justo, entonces su convivencia ¢s-
table como hombre v mujer tendrd forzosamente el caricter de
concubinato. Asi, por ejemplo, con la addltera se prohibe ¢l ma-
trimonio, pero no el concubinato (D. 25.7.2.).

También cuando la hija de un senador vive ¢n union dura-
dera y exclusiva con un liberto, todo el mundo comprende que se
trata de un concubinato.

Cuando dos personas de rango social distinto pero no tan
diferente que falte el comnubium viven en unidn maridable, en-
tonces también se supone que su convivencia tienc la forma de
concubinato, y textos como D. 25.7.1., sugieren que ésta es inclu-
sive la solucion mas recomendable, pero se trata entonces sélo de
uha presuncion juris tantum, que permite una declaracidn en con-
trario por parte de los interesados; v con ello llegamos a la se-
gunda manera de distinguir el matrimonio del concubinato.

2y Por declaracion exprese.—Cuando dos personas de rango igual
preficren el concubinato al matrimonio justo, deben declararlo
expresamente (D, 257.3.). Lo mismo vale si dos personas de
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rango distinto, pero provistas del connubium, quieren casarse en
matrimonio justo.

9y Concubinatos decentes e indecentes —Hemos visto como el térmi-
no de “concubinato”, se utiliza, desde Augusto, para designar uniones
decentes, duraderas, monogamicas, cuyos componenies no pueden o no
quieren contraer un “matrimonio justo”. Al lado de tales concubinatos
dignos y decorosos, empero, encontramos uniones pasajeras, desordenadas,
poligamicas, que la literatura (por ejemplo, Plauto, dos siglos antes de
Cristo) nos menctona también con el nombre de “concubinato”, Asf, por
ejemplo, Plinio escribe a Acilio (Cartas, 111. 14), cOmo después del bien
merecido atentado contra Macedo, las “concubinas™ de éste acuden co-
rriendo y cuwm wlulatu. Esta clase de concubinatos, socialmente reproba-
dos, no reciben, desde luego, ninguna de las ventajas que la ley concede
a menudo al concubinato decente, socialmente aprobado. Con su acostum-
brado tono de Doctor en Virtud, Justiniano habla con indignacién de las
“concubinas fornicadoras” y las excluye del concepto corriente de concu-
bina, al cual brinda los privilegios de las novelas 18 y 8&9.

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

10) Concubinato antiguo y concubinaio moderno—Por lo anterior,
se nofa inmediatamente que para los juristas antiguos el problema matri-
monio-concubinato tenia un signo contrario al anilogo problema moderno.
Para ellos, se trataba de dos uniones de consecuencias juridicas distintas,
y la dificultad practica estribaba en distinguirlas con fundamento en su
formacién. Para nosotros, nada es mis ficil que la distincion del matri-
monio v del concubinato, tomando como criterio su formacidn; pere para
nosotros, el problema consiste precisamente en saber st debemos igualar
las consecuencias legales de ambas figuras, y las proposiciones para la
equiparacion ya repercuten sobre el Derecho positivo (Colombia, Cuba,
Venezuela, México, etc.).

Si esta tendencia, actualmente observable, continiia, el piblico podra
escoger, en un préximo futuro, entre dos clases de matrirmonio, de forma-
cion distinta pero con efectos idénticos; mientras que los romanas y bi-
zantinos podian escoger entre dos clases de matrimonto, de formacion idén-
tica pero de efectos distintos.
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RESUMEN

El antiguo jus se refiere a la reparticion de cosas, animales v
seres humanos entre las diversas soberanias domésticas; su campo
de accidn se caracterizaba por un rigido formalismo.

La conventio wn manum, naturalizacion doméstica, pertencce al
jus v es un acto formal; el matrimonio, que no modifica la re-
particién de poder entre los paterfamilias, queda fuera del jus
y no exige forma determinada alguna.

La confarreatio es un acto juridico, no por ser forma de cele-
brar un matrimonio, sino por irnplicar una conventio in Manum.
Era, probablemente, un acto religioso, extrajuridico, en el cual
se incorporaban elementos de la coemptio.

La coemptio es juridica y eticmolOgicamentie distinta de la com-
praventa.

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

Es infundada la opinién de que el matrimonio con manus fuera
mis antiguo que ¢l matrimonio sin manus.

La independencia reciproca de la conventio in manum y el ma-
trimonio se demuestra por la gran antigliedad de los matrimonios
sin monus, por las conventiones in manum, celebradas posterior-
mente a los matrimonios, y por las transmisiones de la smanus con
entera independencia de todo matrimonio.

El matrimonio penetra paulatinamente en el terreno juridico, pri-
mero como situacton extrajuridica con consecuencias juridicas;
luego, en tiempos de Augusto, como “acto juridico” en sentido mo-
derno. Pero continfia siendo un acto informal.

A medida que el matrimonio entra en el Derecho, surge a su lado
otra unidn monogimica, duradera, socialmente aceptada, que
conserva su independencia respecto del Derecho: el concubinato.
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Desde Adriano, el concubinato produce, poco a poco, algunas
consecuencias juridicas, generalmente favorables, a veces des-
favorables {como en la época entre Constantino y Valentiniano).
Estas consecuencias son siempre mis reducidas que las que acom-
pafian al “matrimonio justo”.

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

Para los romanos, matrimonio y concubinato, de formacién
anialoga, tenian efectos juridicos muy distintos. La tendencia
moderna parece ser, precisamente, la de distinguir los dos con-
ceptos por su formacidn, tratando de equiparar sus efectos juri-
dicos. Esta tendencia es especialmente evidente en Hispanoamérica,
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