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romano cldsico. 5. Las uniones homosexuales. 6. Unas consideraciones conclusivas.

1. LOS DIFERENTES TIPOS DE UNIONES ENTRE PERSONAS:
DERECHO DE HOY Y DERECHO ROMANO

A partir de las Gltimas décadas del siglo XX, el Derecho civil tuvo que con-
frontarse con los profundos cambios que han intervenido en las sociedades
occidentales, en temas de uniones personales. Hasta aquel momento, el tnico
modelo reglamentado juridicamente era el matrimonio entre sujetos de sexo
diferente, mientras que otros tipos de uniones hétero u homosexuales perma-
necian en la esfera moral y social (también el Derecho penal habia perdido
Su interés en punir algunas de ellas). Eso dependia de una larga tradicion
que reflejaba valores morales, religiosos e ideoldgicos predominantes. Sin
embargo, cuando se han difundido nuevos modelos de uniones estables acep-
tados por la mayoria de la sociedad, progresivamente, se ha afirmado tam-
bién la exigencia de darles una disciplina juridica, para garantizar derechos
imponer deberes a los miembros de la pareja, en las relaciones entre ellos y

* Catedritico de Derecho romano en el Departamento de Derecho de la Universidad de Pisa, Italia.
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hacia terceros. El Derecho civil se ha conformado a la nueva realidad tota]
parcialmente, en tiempos mas rapidos en algunos paises, mas lentos en otros,
mientras que, todavia hay paises como Italia, en donde aun se discute comg
y en qué medida conformarlo.

Comunmente se cree que este sector del Derecho civil sea una novedad de
nuestra época, pues el Derecho romano, la tradicion juridica intermedia y los
Codigos de los siglos XIX y XX (antes de ser reformados) expresaban ideas
anticuadas, profundamente influenciadas por el Cristianismo (en la edad an-
tigua y medieval) y también por los valores burgueses (después del siglo
XVI), en que el matrimonio heterosexual representaba la célula fundamental
de la sociedad y en cuanto tal, lo tnico digno de ser disciplinado como una
forma contractual con derechos y deberes a carga de la pareja.

El objectivo de este papel es de oponerse a una vision tan restrictiva y
uniforme con referencia al Derecho romano, en donde el panorama de las
fuentes (juridicas y no) nos ofrece un cuadro mucho mas variado de uniones
personales distintas del matrimonio, que el ordenamiento toma en conside-
racion bajo diferentes aspectos. Nuestro andlisis comenzara con unos breves
comentarios sobre las razones que determinaron la prevalencia de la forma
matrimonial y seguira con la exposicion de las demas formas que paulatina-
mente nacieron en paralelo, terminando por la tratacién del régimen de las
uniones homosexuales.

2. RAZONES DE LA DIFUSION DEL MODELO MATRIMONIAL

Si se examina, aunque brevemente, la disciplina romana del matrimonio, no
es dificil entender, por qué en época clasica constituia la forma de union entre
personas mas exitosa y casi exclusiva. ‘

El matrimonio se indicaba con los términos “matrimonio” (matr'imomu_m)
o0 “bodas” (nuptiae), agregandole el adjectivo “justo”, que no implhlcaba nin-
guna evaluacién moral, sino la conformidad al Derecho (justo derlvg de ius,
derecho); por lo tanto las expresiones “matrimonio justo” (matrimonium ius-
tum) o “justas bodas” (iustae nuptiae) no significaban otra cosa que matrimo-
nio legitimo. Su caracter era rigurosamente monogamico, no admn_t}endose que
pudieran existir mas que una esposa, COmo veremos a continuacion (§3). La
estructura se habia configurado en la edad mas antigua (siglos viI-viaC)
y se mantuvo inviariada, en sus lineas esenciales, hasta el siglo V d.C. fun-
damentandose en dos elementos bésicos: el primero era sujetivo 0 psicolo-
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gico y consistia en la reciproca volun.tad de los conyugues (llamada affectio
maritalis) de considerarse como marido y mujer; el segundo, de naturaleza
objectiva y consecuente al primero, eran las manifestaciones exteriores de
dicha voluntad, asi como el ingreso solemne de la esposa en la casa del espo-
50, la convivencia, la constitucion de la dote y toda actitud adecuada en |
relaciones sociales.

La voluntad matrimonial debia existir, no solo en el momento inicial del
matrimonio, sino permanecer a lo largo de toda su duracion, porque cuando
cesaba, también el matrimonio se terminaba.

Ademas de los dos elementos bésicos, un matrimonio se reputaba legitimo
en presencia de cuatro requisitos: la edad legal de los conyugues (IZ afios
para los varones y 12 para las mujeres); la ausencia de ciertos grados de pa-
rentesco (proibicion de casarse entre parientes en linea recta y entre el cuarto
grado en linea colateral); la existencia de una reciproca capacidad juridica
matrimonial dicha “conubio” (conubium); el consentimiento de los padres
de familia.'

La misma concepceion del matrimonio romano también se refleja en el ré-
gimen del divorcio. P

Como es notorio, en campo juridico el divorcio se realizaba de un modo
muy sencillo: bastaba la cesacion de la voluntad matrimonial (affectio mari-
talis) por parte de ambos esposos o bien de uno solo y su comunicacion (de
forma escrita, a empezar de la ley de Augusto en contra de los adulterios),
con consecuente interrupcion de la convivencia y de toda manifestacion ex-
terior de la vida conyugal.’ Si se leen los cuentos de los autores latinos del
siglo [ a.C., se aprende como todos los personajes mas famosos (Silla, Pom-
peyo, César, Ciceron, Octaviano Augusto) se habian casado y divorciado va-
rias veces y como también las mujeres, por lo menos las de las clases sociales
més altas, tenian la plena libertad de divorciar.

Una tentativa de modificar la situacion se hizo por parte de Augusto entre
18aC. y 9 d.C,, sus leyes matrimoniales (lex lulia y lex Papia Poppaea)
tienden a moralizar la sociedad y a realizar finalidades demogréficas, pero
sin incidir en la estructura ni del matrimonio ni del divorcio. Su proposito
s6lo era de obligar a casarse a los hombres entre 25 y 60 afios y a las mujeres

as

’.So[vme la naturaleza del matrimonio romano y sus requisitos véanse recientemente: SAHAGUN, G.
Padllla', “Derecho Romano®, pp. 55-ss., BRuTTI, M., “11 diritto privato nell’antica Roma”, pp. 204-ss.;
; .\Bnmo, A., “Derecho privado romano”, pp. 370-ss.; VENTURINI C., “Matrimonio y divorcio:
hMQ;lén romanistica frente a la actualidad”, en Nova Tellus 31(= Studi di diritto delle persone e di
‘asociale in Roma antica, Napoli, Satura editrice, 2014, pp. 464-ss.) y por tiltimo me permito sefialar
lm»?mmu, PETRUCCH, A., “Lezioni di diritto privato romano”, pp. 13-ss.
Véase al respecto la bibliografia mencionada en la nt. 1.
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entre 20 y 50 para favorecer la procreacion de hijos so pena de exclusion o
limitacion de la capacidad sucesoria. El régimen se completaba con |, ley
de represion del adulterio (fex Julia de adulteriis), destinada a punir no (ip;.
camente las relaciones con mujeres casadas, sino también las con viudas,
divorciadas o solteras para promocionar la conclusion de matrimonios cop
ellas. Sin embargo, si por un lado, la legislacion augustea puede explicar |a
afirmacion del modelo matrimonial en la sociedad romana y su derecho, por
el otro, como se observaréa a continuacion, ocasiond el nacimiento de nuevas
formas legales de uniones estables entre personas distintas del matrimonio,
Ademas estas leyes, al no tocar la estructura matrimonial ni obstaculizar el
divorcio, no impedian a la pareja casada de divorciarse y volverse a casar con
otros cada vez lo hubiesen querido.

La prueba mejor se encuentra en los textos de la jurisprudencia de los
siglos I-111 d.C. En ellos llaman mucho la atencién los tantos casos en que
tratando de problemas de dote, se solucionan cuestiones entre personas que
se han casado y divorciado y luego se casan con otros con que se divorcian, y
por fin vuelven a casarse entre ellas, a demostracion de acontecimientos que
ocurrian de verdad y no simplemente teéricos.’

Como se puede apreciar de su estructura y del régimen que acabamos de
describir, el matrimonio romano clasico resulta mas una situacion de hechoa
la que el ordenamiento le reconoce efectos juridicos, que un vinculo contrac-
tual y no es por casualidad que los juristas romanos comparan el matrimonio
a la posesion, subrayando en ambos la necesidad del elemento voluntario/
psicologico y del material.* A pesar de las imposiciones de Augusto, son la
facilidad de celebrarlo y terminarlo, la sencillez de los requisitos, su perfc_ecta
adaptacion a la realidad social a explicarnos porqué el matrimonio leg'itn.no
aparecia ya en la época clasica como la forma juridica mas normal y practica
de union entre dos personas de sexo diferente.

5 C., por e, Javoleno, 4 ex Cassio en D. 23.3.64; Africano, 8 quaest. en D. 23.3.50 pr; Ulpiano, 34
ad ed. en D. 23.3.40, en donde se reproduce el contenido de un rescripto de Septimio Seveto. -

“ La comparacion se hace con referencia al Derecho de “postliminio™ (ius po.'stll‘mlmll). en'or ;
al cual un Romano capturado por los enemigos al volver, recuperaba su situacion _!U!‘Idlca j«ml;“-: ic'o s
excepcion del matrimonio y posesion, que debian restablecerse a través de sus requisitos PS'“’P gium
y materiales: v., por ej., Trifonino, 4 disput. en D. 49.15.12.2-4; Paulo, 3 ad legem Iuliam et Fap
en D.49.15.8.
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3, LA PROHIBICION ROMANA DE LA BIGAMIA Y DE BODAS INCESTUOSAS

La concepcion del matrimonio en la sociedad romana fue siempre mono y
esogamica, aun cuando entr6 en contacto y sufri6 la influencia del mundo
mediterrdneo oriental. Por eso, el Derecho romano no admite nunca como
formas de uniones licitas, ni la bigamia, ni las bodas incestuosas, al contrario
de lo que ocurria en muchas sociedades helenisticas y orientales,

Ni en la edad més arcaica se le permetia a un hombre casarse con mas
mujeres, porque existia una prohibicion ya en el Derecho sagrado anti guo (el
fas), que punia la bigamia con prescripciones de caracter religioso. Luego el
pretor en su edicto aplico al bigamo la sancion de la infamia,’ que basicamen-
te implicaba la imposibilidad de asumir las funciones de testimonio en actos
y procesos y de representante procesal de otros.

A nivel practico, la bigamia era como inexistente hasta la ley de Augusto,
en tema de adulterios, porque la ausencia de formas para realizar el divorcio
hacia de modo que la celebracion de un nuevo matrimonio automaticamen-
te determinase la disolucion del precedente, impediendo la instauracion de
dobles casamentos. Pero cuando esta ley impuso el uso de un expediente
escrito para divorciar (/ibellus repudii), su falta dejaba integro el matrimonio
anterior y ocasionaba situaciones de bigamia. Desde entonces se empezo6 a
considerarla como una union ilicita calificindola como “estupro” (stuprum)
y luego como crimen auténomo que el juez podia punir de la forma que re-
putaba més adecuada.®

Cuando se violaba el requisito de la ausencia de un cierto grado de pa-
rentesco entre dos personas, su unioén no daba vida a un matrimonio ni a
otra forma legal, sino a “bodas incestuosas” (incestae nuptiae). Gayo en sus
Instituciones (1.59 y ss.) hace los ejemplos de la union entre madre e hijo o
padre ¢ hija o bien entre suegro y nuera o hermano y hermana, calificindolas
como contrarias al Derecho sagrado (fas) que regulaba las relaciones entre
hombres y dioses (nefariae nuptiae). En tal caso, lo que mayormente intere-
saba a los juristas era la condicion de los hijos nacidos de estas uniones, que
seguian la de la madre pues desde el punto de vista juridico, se consideraban

;i:c padre y por lo tanto ni sujetos a su potestad ni con derechos sucesorios
ia €17

:V.Juliano, laded enD.3.2.1.
7Cf C€.5.5.2 de los emperadores Diocleciano y Maximiano en 285 d.C.
Comenta Gayo en sus /nstituciones 1.64: “... por lo tanto los que nacen de tal union, se consideran
:‘m 4 Una madre, pero no un padre, por eso no estén bajo su potestad y se encuentran en la misma
lacién de aquellos de los que se ignora el padre ..." (itaque hi qui ex eo coitu nascuntur matrem
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4. EL ARCHIPIELAGO FAMILIAR DEL DERECHO ROMANO CLASICO

Durante los ultimos siglos de la Republica (Il-L-a.C.) y los del Principado
(I-111 d.C.) llegan a asumir relevancia juridica tipos de uniones estables dis-
tintas del matrimonio legitimo, que con una feliz expresion contemporanea,
constituyen un variado “archipiélago familiar”. Este fenémeno normalmente
es descuidado por la doctrina moderna, que lo trata en margen de los impedi-
mientos matrimoniales. A dicha orientacién también contribuye la propia co-
dificacién de Justiniano, que al inspirarse a las ensefianzas del Cristianismo
favorable al matrimonio legitimo en cuanto sacramento, termina por absorbir
en ese muchas de tales uniones, dejando en la sombra su existencia y regla-
mentacion juridica anterior.

El primer tipo de unién que nos llama la atencion es otra forma de matri-
monio, distinto del legitimo, que se establece entre Romanos y extranjeros
desprovistos del requisito del “conubio” (conubium), es decir de la capacidad
juridica matrimonial con los ciudadanos romanos. Dicha forma naci¢ a fines
del siglo IV a.C. cuando con la extension del dominio de Roma, se intensi-
ficaron los contactos con otros pueblos de la peninsula italiana de etnia no
latina (Etruscos, Griegos, poblaciones célticas) y luego se difundio entre los
siglos Il y I a.C. paralelamente a las estancias de mercantes y tropas romanas
en los territorios provinciales conquistados.

Su frecuencia es demostrada por la disciplina de “la prueba del error de
la condicién de ciudadano” (erroris causae probatio), de que hablan las Ins-
tituciones de Gayo (1.66 y ss.), por la cual si un Romano o una Romana se
habian casado con un Latino o una Latina o bien con un extranjero o una
extranjera, creyendo que fuera ciudadano o ciudadana, se le concedia al con-
yugue Latino o extranjero la ciudadania romana y el matrimonio se rePutaba
legitimo, con tal que se hubiese generado por lo menos a un hijo (0 hija). Al
respecto se realizo una disciplina muy detallada, introducida por se.nadocon-
sultos y constituciones imperiales sobre todo del emperador Adriano (117
-138 d.C.), cuya finalidad era de transformar dichos matrimonios con extran-
jeros en matrimonios legitimos con sometimiento de los hijos generados bajo
la patria potestad.

Como es facil imaginar, estas uniones eran muy comunes entre soldados
romanos y mujeres de las provincias en donde militaban, como se deduce de

! !
quidem habere videntur, patrem vero non utique: nec ob id in potestate eius suni, sed tales sunt quales
sunt hi, quos mater vulgo concepit).
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Gayo® y muchas inscripgiones halladas en las varias provincias:® a pesar de
que el derecho loca.l pudiera calificarlas como matrimonios, para el Derecho
romano no se consideraban como tales, por lo tanto, los hijos que nacian no
eran legitimos ni estaban bajo la patria potestad, siguiendo en cambio |a con-
dicion de su madre. So6lo con la extensién de la ciudadania romana. a todos
los habitantes del Imperio, ordenada por el emperador Caracala en 212 d.C.
desaparece toda diferencia entre estos matrimonios y los legitimos con una
total equiparacion de ambos.

Un segundo tipo de unién es el concubinato (concubinatus)." El vocabulo
latin concubina tiene dos sentidos: “amante” o bien “convivente alternativa
a una esposa”’; las dos posiciones son distintas, porque en el primer caso, el
Derecho puede intervenir s6lo para reprimir un posible adulterio o “estupro”,
mientras que el segundo indica un fenémeno perfectamente licito: la concu-
bina es la que sustituye a la esposa en una unién duradera que se instaura en
lugar del matrimonio legitimo.

Es correcto afirmar que, el concubinato en este segundo sentido nace des-
pués de la aprobacion de la ley de Augusto, para la represion de los adulterios
en 18 a.C. (lex lulia de adulteriis). Como hemos mencionado antes (§ 2), la
finalidad de esta ley era la de sancionar, no sélo los adulterios propiamente
dichos, sino también las relaciones sexuales voluntarias con mujeres libres
(viudas, divorciadas o solteras), definiéndolas como “estupro”, cuyo concep-
to por lo tanto no implicaba ninguna violencia, con la finalidad de favorecer
la celebracion de matrimonios.

Unicamente existian dos situaciones en que dichas relaciones eran admiti-
das y es con base en éstas que se admite el concubinato como unién alternati-
va al matrimonio legitimo. La primera concierne a los senadores y miembros
de la clase senatoria, que no podian casarse con sus libertas (ex esclavas),
porque se lo prohibia una explicita disposicion de la ley augustea. De hecho,

_'EII sus Instituciones 1.57, en donde dice: “a los veteranos se suele conceder por medio de consti-
tuciones imperiales le capacidad juridica matrimonial —el conubio— con las Latinas y extranjeras con
l‘!s que se hayan casado después del término del servicio, y los que nacen de aquel matrimonio, son

0S romanos y estan bajo la patria potestad (et veteranis quibusdam concedi solet principalibus
constitutionibus conubium cum his Latinis peregrinisve quas primas post missionem uxores duxerint,
€l qui ex eo matrimonio nascuntur. et cives Romani et in polestate parentum fiunt).

* Como seria el caso de varios papiros pertenecientes a la Universidad de Michigan (asi como los
nﬂmerps 3.169.4529, 4.223.3289-3291, 4.224.3901-3903), procedentes de la antigua ciudad egipcia de

€N que se trataria de una mujer egipcia casada con un militar romano. Sobre el n. 3.169.4529

V-C. Temreni, P Mich. 3.169: il mistero di Sempronia Gemella, en Studia et Documenta Historiae et
luris SDHI) 62, pp. 573.-ss.

el concubinato en general véase C. Faver, La familia romana, vol. 111, Concubinato. Di-

;’?ﬁs‘d“”ﬂ"o; Roma, L'Erma, 2005, pp. 11-ss. GuzMAN BRito, Derecho privado romano op. cit.,
- 383-s5.
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se queria evitar que ellos al pertenecer al nivel social més elevado, compra.
ran en el mercado a las esclavas més hermosas y luego se casaran con ellag
después de haberlas liberado, turbando asi la composicion de la clase seng.
toria. Por eso la prohibicién se extendia también a las hijas y nietas (nacidas
de un hijo) de senadores, que no podian casarse con un liberto de su padre o
abuelo." Un miembro de esta clase que deseaba una union estable con una
liberta o un liberto debia contentarse de una situacién de concubinato, con |a
consecuencia que los hijos generados no eran legitimos, ni bajo la potestad
de su padre.

La segunda situacion estd relacionada directamente con el crimen de “es-
tupro™, puesto que no lo cometia el hombre de clase alta, que hubiese estable-
cido un vinculo duradero con mujeres que ejercitaban ciertos tipos de profesio-
nes despreciadas, asi como actrices, cantantes, bailarinas, prostitutas, o bien
eran de nivel social muy bajo. Comenzé siempre la ley de Augusto, sobre los
adulterios, a impedir a los miembros de la clase senatoria el matrimonio con
mujeres que practicaban el arte teatral,’> mientras que otras disposiciones
extendieron la prohibicion a todos los hombres de clase alta, ampliandola a
todas mujeres “de grado inferior”."* La unién con tales mujeres, solo podia
configurarse como concubinato y los hijos nacidos no eran legitimos ni esta-
ban bajo la potestad paterna.

En el Derecho justinianeo, ambas situaciones ya no impedian el matri-
monio, habiendo cesado las prohibiciones para celebrarlo, pero sigue exis-
tiendo el concubinato como eleccion de una pareja, que opta para excluir la
reciproca voluntad matrimonial (affectio maritalis). Se introducen también
expectativas hereditarias en la sucesion ab intestato."

Un tercer tipo de unién es representado por el “contubernio” (contuber-
nium), cuyo sentido literal indica la convivencia en un mismo lugar, hacien-
do referencia a una pluralidad de situaciones.'” Omitiendo aquellas de con-
cubinato (pues a veces ambos términos son utilizados como sinénimos), en
primer lugar, el “contubernio” indica la uni6n entre esclavos. Aunque no
pudiesen casarse legalmente, se les permetia establecer entre ellos relacx.o'-’
nes “conyugales” y generar hijos; el Derecho califica el “matrimonio servil

"' El texto de esta parte de la ley augustea se encuentra en D. 23.2.44 (Paulo, 1 ad legem Tuliam et
Papiam).
' Como menciona D. 23.2.44 (Paulo, | ad legem Iuliam et Papiam). s
% Véanse MARCELO, | ad legem luliam et Papiam en D. 23.2.49. MARCIANO, 12 inst. en D. 25.7. ’
14 Cf. las constituciones imperiales de Anastasio (517 d.C.) y JustiNiaNo (528-530) incluidas en €
Cédigo de éste altimo: C. 5.27.6,C. 5.27.9-11. [
' Sobre las cuales cf. Brurt, Il diritto privato nell ‘antica Roma op. cit., pp. 231. PETRUCCI,
oni di diritto privato romano op. cit., pp. 27-s.
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como “‘contubernio™ y le reconoce relevancia juridica, para crear un vinculo
de parentesco de sangre (cognatio), entre los miembros del nicleo familiar
una vez liberados.'® Obviamente, los que nacian de dichas uniones seguian
manteniendo su status servil y pertenecian al duefio de ambos sus padres o
bien si eran de dos distintos dueos, al de la madre.

Luego la expresion “contubernio”, también se emplea para designar la
anion estable entre personas libres y esclavos ajenos. Cuando un hombre
libre establecia una relacion duradera con una esclava ajena, los hijos genera-
dos siendo de condicion servil, pertenecian al duefio de la madre; en cambio.
en caso de uniones entre una mujer libre y un esclavo ajeno, los hijos nacian
libres y sin estar sujetos a la patria potestad. Esta solucion fue confirmada por
¢l emperador Adriano (117-138 d.C.), corrigiendo la prescripcion del sena-
doconsulto Claudiano (SC Claudianum) que preveia lo contrario. !’

En efecto, en el siglo I d.C. la posibilidad para una mujer libre de formar
una unién con el esclavo de otro fue limitada por este senadoconsulto. apro-
bado durante el reino del emperador Claudio (41-54 d.C.), en base al cual el
dueio del esclavo podria oponerse a la relacion e intimar a la mujer libre de
terminarla; si ella después de la tercera intimacion, no lo hubiese hecho. se
convertiria en esclava del mismo duefio." Solo en la legislacion de Justiniano
se abolio tal ordenamiento. '

Por fin se encuentran otros tipos de uniones duraderas entre personas de
sexo diferente, que no se pueden calificar rigurosamente y en sentido estric-
to ni como concubinato ni como “contubernio” y que se formaban siempre
por causa de prohibiciones matrimoniales, introducidas por normativas de
la primera época imperial distintas de las leyes de Augusto. El tipo mas fre-
cuente era la union entre oficiales del ejercito en servicio en una provincia y
las mujeres nacidas o domiciliadas en la misma, a los cuales se les prohibia
celebrar un matrimonio;* la consecuencia era que estos niicleos no consti-
tuian familias legitimas y los hijos no estaban bajo la patria potestad. Uno
de los casos mas famosos es el del comandante Constancio Cloro, padre del
emperador Constantino (306-337 d.C.), y Helena su madre (recordada en la
tradicién cristiana como Santa Helena), que era una mesonera que habia ido
a convivir con €L, siguiéndolo en sus varios campamentos militares.

“VéanseD.23.2.14.2 y 8 (Paulo, 35 ad ed.), la constitucion de Justiniano mencionada en su Codi-
€ (f 6.44.10-11) e Instituciones (1. 3.6.10).
. Gavo, Institutiones 1.84.
g Cf. Gavo, Institutiones 1.91; Sentencias de Paulo (Pauli Sententiae) 2.21.
I“W_Ium sus Instituciones 3.12.1.
V.D.232.63 (PAPINIANO, | def.).



678 ALDO PETRUC(]

La misma prohibicién de casarse valia para los titulares de cargos ciyiles
en una provincia con referencia a las mujeres nacidas o domiciliadas en e|jy
por toda su duracién,” ocasionando la formacion de uniones estables distip.
tas del matrimonio, con consecuencias idénticas a las que expusimos para Jos
militares. Otra unién que no podia calificarse como matrimonio era la entre
tutor (o su hijo) y pupila (por supuesto, una vez llegada a la edad legal), a los
que un senadoconsulto aprobado durante el reino de Marco Aurelio (161-18)
d.C.) se les prohibia casarse antes de la rendicién final de cuentas de la ges-
tion patrimonial, que el primero estaba obligado a presentar.?

5. LAS UNIONES HOMOSEXUALES

Por tltimo, pasemos a examinar el tema de las uniones homosexuales, de las
que nos han llegado varias noticias, con referencia a aquellas masculinas.”
En primer lugar, necesita distinguir muy claramente entre la esfera de las re-
laciones entre duefios/ duefias y sus esclavos/ esclavas y la esfera de aquellas
entre personas libres del mismo sexo. La primera, no interesa al Derecho
que no interviene, reputandola como algo puramente relacionado al ambito
particular y doméstico. De las fuentes historico-literarias antiguas y los datos
arqueoldgicos (pinturas en vasos y frescos), aprendemos que eran normales
las relaciones homosexuales entre duefios y esclavos propios. Igualmente
el Derecho no toma en consideracién las uniones de hombres con esclavos
ajenos, salvo lo que comentamos sobre el senadoconsulto Claudiano (§ 4).
La difusién en la sociedad romana de relaciones homosexuales entre li-
bres, como es sabido, se debe al contacto con la mentalidad y cultura griegas
y helenisticas, a partir del inicio del II siglo a.C. En ellas el vinculo homo-
sexual con jovenes libres integraba su educacion, que también preveia la
introducién al erotismo por parte del “maestro”. En cambio desde el inicio, el
Derecho romano presta mucha atencién al aspecto de la proteccion de los jo-
venes libres, que todavia vestian la praetexta, una tinica bordada en bajo de
color purpura, que se ponian hasta los 17 afios de edad (pueri praetextati). En
términos modernos, podria afirmarse que el ordenamiento desde la llegada a

% Como dice PauLO, 2 sent. en D. 23.2.38 pr. =

2 Cf. Pauro en D, 23.2.59 (L sing. de ads. lib.) y D. 23.2.60 (L sing. ad orat. divi Ant. el Commga

“ En doctrina ¢f E. CANTARELLA, Secondo natura. La bisessualita nel mondo antico, Roma, l-
Riuniti, 1988, pp. 129-ss.; Brut, /I diritto privato dell 'antica Roma, op. cit., pp. 233-ss.; PETRUCCL
Lezioni op. cit., pp. 28-ss.
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Roma del fenémeno de las relaciones homosexuales, se propuse la finalidad
de preservar la integridad psico-fisica de los menores de 17 afios.

En época republicana encontramos dos intervenciones juridicas que tenian
dicha finalidad. De ambas, lamentablemente permanecen solo algunos datos
pastante fragmentarios. La primera es una ley, aprobada en la primera mitad
del siglo 11 a.C. (se piensa en una fecha en torno al 149 a.C.) y recordada con el
nombre de Scatinia o Scantinia (lex Scatinia o Scantinia) porque fue propuesta
por un magistrado o tribuno de la plebe que tenia tal gentilicio. Segtn la na-
macion de las fuentes literarias antiguas,™ esta ley fue aprobada para limpiar la
vergiienza, que le habfa derivado a la gente Scatinia (o Scantinia) de la actitud
de un miembro suyo, llamado Scatinio o Scantinio Capitolino, que habia trata-
do seducir al hijo menor de 17 afios del senador Claudio Marcelo.

En fuerza de tal ley se imponia una multa de 10,000 sestercios en contra
del adulto, que establecia o queria establecer una relacion homosexual con
un joven libre menor de dicha edad.

Este aparato protectivo se consolida gracias a una segunda intervencion
en torno al I siglo a.C., debida al pretor que eman6 un edicto especifico,
denominado “sobre el atentato a la pudicia” (de adtemptata pudicitia). A
pesar de que su texto no ha llegado directamente, algunas referencias'por
parte de los juristas® y sobre todo el comentario de Ulpiano,” nos permiten
reconstruir el contenido general. El objectivo de este edicto era el de tutelar
a las mujeres libres honestas y los jovenes libres que aun se ponian la tunica
praetexta (esto es menores de 17 afios), en contra de comportamientos de
hombres adultos, que en la calle alejaban a sus acompafiantes (normalmente
mujeres honestas y jovenes “menores” libres tenian que salir acompafiados),
les perseguian o trataban seducirlos, para finalidades contrarias a las buenas
costumbres (contra bonos mores). Dichos comportamientos se consideraban
como un delicto de “injuria” (iniuria), en el sentido de un “acto ilegitimo en
contra de una persona”, facultando asi el marido o el titular de la potestad o
bien el propio ofendido, si era una persona auténoma juridicamente (persona
sui.iurlls'), ejercitar la correspondente accion (actio iniuriarum) para pedir la
aplicacion al culpable de una pena pecuniaria variable segun la gravedad de
su actitud.

Otro aspecto de las uniones homosexuales masculinas, que el Derecho
fomano cldsico tiende a reglamentar, es el de la homosexualidad pasiva en la
version del afeminamiento. En efecto, la misma ley Scatinia o Scantinia 'y el

o PLuTARCO, Vita Marcelli 2.3-4 y VALERIO MAXIMO, Facta e dicta memorabilia 6.1 .

2
u Cf. Gaio, Inst. 3.220 y Pauli Sententiae 5.4.14.
EnD.47.10.15.15-23 (Ulpiano, 57 ad ed.).
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edicto pretorio preveian sanciones de quien, aunque fuera un hombre, (enj,
una actitud feminina en una relacion sexual. Por lo tanto, objeto de |a puni-
cién no era la unién con personas afeminadas, sino estas mismas personas
por motivo de su afeminamiento. La ley establecia la misma multa de 10,006
sestercios prevista para las relaciones homosexuales con jovenes libres “me.
nores”’, mientras que el edicto prohibia a los efeminados la funcion de repre-
sentante procesal (postulatio pro aliis),”” conminandoles la misma sancign
prevista para la infamia, que ya examinamos en el § 2 en tema de bigamia,

Siempre en la época entre final de la Republica y Principado (siglos [ a.C -
11 d.C.) las fuentes extrajuridicas también registran el fenomeno de matrimo-
nios homosexuales entre hombres, celebrados con ceremonias solemnes y
sontuosas, a veces por parte del propio emperador, como es el caso de Neron
(54-68 d.C.).** Si estos testimonios son importantes para demostrar la exis-
tencia, por lo menos en las clases sociales mas altas, de bodas homosexuales
masculinas, a nivel juridico faltan datos que puedan comprobar la relevancia
de su celebracion para el Derecho.

Con el siglo IV d.C. el panorama que acabamos de describir cambia, so-
bre todo por influencia de la ensefianza cristiana, segun la cual la homose-
xualidad y las uniones homosexuales configuran el crimen de sodomia. La
primera senal del cambio se ve en las Sentencias de Paulo (Pauli Sententiae
5.4.14), una obra de grande impacto practico probablemente redactada al
inicio del siglo IV d.C. y actualizada varias veces a lo largo del mismo siglo.
En ella se dispone que cualquier adulto tenga una relacion homosexual (de-
finida “estupro”, stuprum) con un muchacho libre menor de 17 afios comete
el crimen de “injuria” (iniuria), que no es penado con una multa pecuniaria,
sino con la pena de muerte (capite punitur). Contextualmente se endurece
la sancién establecida para el homosexual afeminado, que en un primer mo-
mento consiste en la confiscacion de la mitad de su patrimonio (con conse-
cuente incapacidad de dejar por testamento mas de esta porcion)”’ y luego en
la combustion en vivo.*’

La configuraciéon de una unién homosexual como crimen de sodomia es
confirmada por los emperadores Teodosio I (378-395 d.C.) y Teodosig I
(408-450 d.C.), su nieto, que incluye la relativa constitucion en su Cadigo,
el Codigo Teodosiano (CTh. 9.7.6). Por consecuente siempre Teodosio I des-

7 D.3.1.1.6 (Ulpiano, 6 ad ed.). L

# V. JuvenaL, Satyrae 6. 117-142; Suetonio, Nero 28 ¢ 29, en donde se habla de sus dos “matri-
monios” homosexuales.

® Pauli Sententiae 2.26.12.

% Con base en la interpretacion mas plausible de un constitucién de 342 emanada por los empera-
dores Constancio y Constante, hijos de Costantino (en Codigo Teodosiano 9.7.3).
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ués de haber proclamado el Cristianismo como religion oficial del Imperio
en ¢l edicto de Tesalonica de 380, ordena el cierre de los burdelos masculi-
nos, en cuanto suma expresion de dicho crimen.’!

punto de llegada de este profundo cambio es la legislacion de Justiniano.
que en Sus Novelas va mychq alla de lo que habian establecido sus predece-
sores, al excluir toda licitud juridica a cualquier tipo de union homosexual.
En las Novelas 77 de 538 y 141 de 559 se prevé la pena de muerte (proba-
plemente por combustion en vivo aunque no sea precisado) no solo para el
homosexual pasivo y afeminado, sino también para el activo, afectando a
todos quienes hubiesen tenido relaciones homosexuales.

Una breve nota final concierne la homosexualidad feminina, de la que se
sabe poco o nada por motivo de las pocas referencias que se encuentran en
las fuentes literarias. Mas alla del desprecio que se manifiesta hacia dichas
uniones, faltan datos que puedan ofrecernos como el Derecho las hubiese
tomado en consideracion.”

6. UNAS CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

De lo que hemos observado en los parrafos anteriores, surge una imagen mu-
cho mas variada de los tipos de uniones que ocurrian en el mundo romano,
desde la media Republica (III-1I siglos a.C.), hasta el Imperio tardio (IV-VI
siglos d.C.), que no se pueden reducir unicamente al matrimonio legitimo.
Si este ultimo representa la forma mas comin, es sobre todo porque tiene un
régimen que se adecua muy bien a las exigencias sociales concretas y gracias
a su caracter elastico permite a los conyugues establecerlo y disolverlo con
mucha facilidad, a pesar de las implicaciones patrimoniales (donaciones pre-
matrimoniales, la restitucion de la dote, etc.). Por lo tanto, no parece errado
decir que la mayoria de las convivencias en Roma, constituian matrimonios
legitimos entre los miembros de la pareja, como afirma explicitamente Mo-
destino (1 reg.) en D. 23.2.24: “En una relacién habitual con una mujer libre
se entiende formado un matrimonio y no un concubinato, con tal que ella no
haga ganancia con su cuerpo™ > Dicha realidad estd muy lejos de la idea del
matrimonio como vinculo contractual —con todas sus consecuencias— que

! Cﬁ la versién mds amplia del texto de su constitucion del Codigo Teodosiano, incluida en la
C"’,’,‘#’O legum Mosaicarum et Romanarum 5.3.
Para una vision general véase CANTARELLA, Secondo natura, op. cit., pp. 210-ss.

H gl - s 4 . ParL—
Inliberae mulieris consuetudine non concubinatus, sed nuptiae intelligendae sunt, si non corpore
Quaestus fecerit.
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empieza a nacer en el siglo IV d.C., cuando se requiere el consentimiento en
el solo momento inicial y no por toda su duracion.

Los demas tipos de uniones estables heterosexuales deben su nacimien-
to o a la “mundializacién™ de Roma y la consecuente transformacion de |
sociedad, o bien, a precisas prohibiciones matrimoniales, que imponian e|
establecimiento de formas de convivencia distintas. El Derecho las recongce
con referencia més a la condicién de los hijos generados que a los derechos y
deberes reciprocos o expectativas hereditarias al interior de la pareja.

El ordenamiento manifiesta una gran tolerancia e interviene con medidas
represivas, unicamente para evitar las uniones que son consideradas como
contrarias al sentido comiin o a la voluntad de los duefios, en caso de escla-
vos ajenos; asi se explican las prohibiciones de la bigamia y las relaciones
incestuosas y las disposiciones del senadoconsulto Claudiano en contra de
las mujeres libres que se unian con esclavos ajenos cuando sus duefios se
oponian.

En cuanto a las uniones homosexuales, conforme a la moral comiin, el De-
recho clasico las reputa licitas, pero preocupandose de proteger a los libres
menores de 17 afios y de reprimir las conductas afeminadas de los homo-
sexuales pasivos. Sin embargo, falta cualquier dato que permita configurar
dichas uniones como matrimonio. Consecuentemente no se ponen problemas
ni de derechos y deberes reciprocos entre la pareja ni de pretenciones en tema
de herencia.

En todos casos, (matrimonio legitimo, union hétero u homosexual distinta
del matrimonio) nunca nacié una cuestion en materia de adopcion, puesto
que siempre el Derecho romano permiti6 a cada persona de sexo masculino
adoptar a pesar de que fuera casada o unida con otra o no.

La complejidad de uniones interpersonales, que se refleja en el Derecho
romano clasico, expresa una sociedad que estd modificandose profundamen-
te de forma paralela a la extensién y consolidacién del dominio de Roma en-
tre el siglol a.C. y el I1 d.C. Luego empieza un procedimiento de unificacion
de tales uniones en la forma matrimonial heterosexual por causa de nuevos
cambios que ocurren.

Una primera confluencia de algunos tipos de uniones en matrimonio se ve-
rifica después de la concesion de la ciudadania romana a todos los habitante’s‘
del Imperio en 212 d.C., que lleva a la desaparicion de las “bodas injustas
celebradas con Latinos o extranjeros. -

Atin durante el siglo IV d.C. bajo el influjo del Cristianismo, tambicn la
legislacion imperial presenta un cambio evidente en la concepcion d§| ma-
trimonio, las uniones extramatrimoniales y homosexuales. Viene privilegia-
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do el matrimonio legitimo formalizado en un sacramento frente a Dios. en
donde el consentimiento necesita s6lo en el momento inicial, y se favorece
[a transformacion en ese de todas las demas formas de uniones. Sin embargo,
se mantiene la posibilidad de elegir el concubinato, en donde paulatinamente
se afirman obligaciones alimentarias hacia la concubina y los hijos generados
de ella y expectativas hereditarias en la sucesion sin testamento.

El cambio mas radical atafie a las uniones homosexuales en contra de las
cuales el Derecho posclésico y sobre todo justinianeo reaccionan de una for-
ma muy dura. Para ellas necesitara esperar la segunda mitad del siglo XX
para encontrar el inicio de una evolucién que antes llevara el Derecho civil
de muchos Paises de tradicion romanistica a reconocerlas y luego a equipa-
rarlas al matrimonio.
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