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ESCRITOS DE J. GAUDEMET SOBRE EL MATRIMONIO

J. GAUDEMET, Sociétés et mariage, 1 vol. de 495 pégs. Cerdic-publications,

Strasbourg 1980.

«Egregio Magistro Ioanni Gaude-
met iam in Argentoratensi Parisiensi-
que Studierum Universitatibus profe-
sori Instituti Turis Romani Parisiensis
per annos moderatori hoc opus ex ip-
sius fontibus haustum ad matrimonii
historiam illustrandam alumni collegae
amicique gratissimo animo dono dedi-
carunt». En estos términos, se mani-
fiesta la razén de esta publicacién en
honor de una personalidad tan destaca-
da en 4mbitos plurales de los estudios
juridicos, que serfa inttil pretender
ahora ni siquiera esbozar; pues su pres-
tigio cientifico, undnimemente recono-
cido desde hace afios, es mucho mds
elocuente que los breves rasgos de su
trayectoria docente, investigadora y de
asesoramiento, que aqui podriamos sélo
indicar. Peto no podemos silenciar el
extraordinatio valor de la seleccién de
trabajos del Prof. Gaudemet sobre la
historia del matrimonio que ahora se
recopilan, de entre sus publicaciones
anteriotes, para quien pretenda un co-
nocimiento en profundidad de la ins-
titucién matrimonial.

Maestro en tantos 4mbitos de la His-
toria del Derecho, la seleccién de sus
estudios sobtre el matrimonio ahora pu-
blicada, muestra la profunda coheren-
cia de método y la finura de su an4li-
sis, mantenida a lo largo de muchos
afios, y proyectada sobre épocas muy
diversas de la Historia de Occidente.
De ahi que los quince estudios ahora
publicados ofrezcan una profunda uni-
dad, a pesar de haber sido escritos en-
tre largos intetvalos de tiempo y en
atencién a circunstancias muy determi-
nadas, tanto por los personales interro-

gantes que se propone el autor, a lo
largo del tiempo, como por su atencién
exquisita a los mds variados plantea-
mientos cientificos de quienes han de-
mandado tantas veces su autorizada
opinién. El orden en que se presentan
los estudios obedece a un criterio te-
mitico histérico-temporal, de manera
que, en las pigs. 15-184 se contempla
el Derecho matrimonial en base al se-
guimiento de la evolucién del Derecho
Romano cldsico y postcldsico, de las
péags. 185-391 el tratamiento se hace
en base al Derecho Canénico clésico,
y entre la 392-424 es el Derecho del
mundo moderno el que centra la aten-
cién del autor. En la pdg. 14 se da
noticia de las publicaciones que ante-
riormente habian oftecido cada uno
de estos trabajos.

1. L’originalité des fiancailles ro-
maines.

Comienza el autor mostrando cémo
los esponsales tenfan en Roma una pre-
cisa determinacién juridica bien dife-
renciada del matrimonio. En este acuer-
do de voluntades, el pater familias ju-

‘gaba, durante la época cldsica, un pa-

pel muy importante. Aunque los espon-
sales no obligaban al matrimonio, es-
tablecfan ciertos vinculos juridicos en-
tre las partes y los padres que, durante
el Bajo Inmperio, se fortificaron més.
Continda el estudio mostrando cémo,
en el Derecho postcldsico, se va ope-
rando un progresivo acercamiento en-
tre los efectos juridicos de los esponsa-
les y los del matrimonio.

La originalidad de la visién roma-
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na de los esponsales aparece con clari-
dad, pues ni en el Oriente, ni en Gre-
cia, ni entre los germanos es posible
encontrar un tégimen como el de Ro-
ma. El andlisis de Derecho comparado
asi lo demuestra sin duda alguna. Pero
esta nocién romana, segin hace ver a
continuacién Gaudemet, sufre un pro-
fundo eclipse a raiz de las invasiones
de los bérbaros, hasta que el renaci-
miento de los derechos sabios del si-
glo XII realiza una restauracién de
los textos romanos reencontrados, en
la que los tedlogos ejercieron una ini-
ciativa que propici el andlisis de los
antiguos textos romanos y la acepta-
cién, de nuevo, de los esponsables di-
ferenciados del matrimonio. Aunque
en la prictica se observa que hubo re-
sistencias a tal sistema, su aceptacién
por el Derecho Canédnico dard lugar a
que pase también a los derechos secu-
lares modernos y esta generalizacién
del concepto romano ocultard frecuen-
temente su profunda originalidad.

II. Le wmariage en droit romain.
Justum matvimonium.

1. Comienza el autor haciendo no-
tar la escasa atencién que prestaron los
juristas romanos al matrimonio en si
mismo considerado. Cuando lo hacen,
lo consideran de modo incidental: co-
mo fuente de la patria potestas o como
introduccién a su tratamiento de la
dote. Después de presentar algunas
definiciones del matrimonio, se hace
ver que los juristas romanos se fijaron
sobre todo en los obstdculos a la reali-
zacién del matrimonio, en la determi-
nacién del justum matrimonium, a cu-
ya precisién dos conceptos contribuye-
ron de forma especial: el conubium y
las justae nuptiae,

La nocién de conubium, aunque a
veces es presentada como la condicién
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necesaria para la realizacién del justum
matrimonium, tal correspondencia no
es siempre aceptada por los autores.
La falta de conubium puede ser abso-
luta o relativa a una persona determi-
nada, como el parentesco. También
hay divergencias en precisar las condi-
ciones del matrimonium justum. En
la medida en que los autores moder-
nos establecen una estrecha correspon-
dencia entre wmatrimonium justum 'y
conubium las condiciones de éste coin-
ciden con las de aquél.

Hace notar el autor cémo el Dere-
cho Romano cldsico no usa la nocién
de nulidad del matrimonio, aunque
usa la de impedimentum, que no em-
plea para referirse a todas las prohibi-
ciones del matrimonio, sino al obsticu-
lo derivado del parentesco y de la tu-
tela.

2. La impubertad obstaculiza al
matrimonio con particular intensidad:
no se trata sélo de que falte entonces
una de las condiciones exigidas por el
Derecho, sino que el matrimonio es
inexistente de hecho. La misma impo-
sibilidad absoluta, que origina la inexis-
tencia del estado matrimonial, resulta
de la falta de consentimiento de las
partes. No asi la falta del consenti-
miento paterno, que es una exigencia
del derecho, aunque algiin texto la
equipare con las otras dos que acaban
de indicarse.

El relieve propio del impedimento
de parentesco se percibe a partir de la
consideracién del ctimen de incesto.
Las exigencias morales y teligiosas pro-
pias de este 4mbito explican que la
prohibicién civil del matrimonio entre
parientes haga inexistente al matrimo-
nio en esas circunstancias, segiin algu-
nos textos. Otros sitdan al incesto en-
tre las violaciones al derecho positivo
o ausencia de conubium.
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3. A diferencia de los 4mbitos an-
tes considerados, las condiciones de ca-
récter puramente juridico corresponden
a ciertas preocupaciones del momento,
pero que no impiden el matrimonio ni
sus fines. Asi la legislacién de Augusto
(lex Julia de maritdis ordinibus y lex
Papia Poppea). La consideracién de su
contenido, tratando de depurarlo de
las interpretaciones tardias de la época
bizantina, respecto de la dote y dere-
chos de los esposos, muestra que el
matrimonium illicitum dque contravie-
ne las leyes no es por eso nulo. No
obstante, en la época bizantina, se in-
terpretard como nulo tal matrimonio
contraido contra la legislacién de
Augusto.

4. Pasa a continuacién Gaudemet
a considerar las caracteristicas del tra-
tamiento que hace el Derecho post-
cldsico de la materia que viene estu-
diando: la decadencia del matrimonium
injustum, con su tratamiento especifi-
co de 4mbito civil, hace que se desa-
rrollen sanciones penales, aplicadas a
la lucha contra el incesto y también a
otras situaciones como la unién entre
libre y esclavo.

Centrando la atencién en esta lti-
ma, muestra cémo, después del si-
glo III, la ruina de gentes libres hizo
més frecuentes las uniones de libres
con esclavos, Entendian los juristas de
la época que el esclavo no podia con-
sentir, por no tener personalidad juri-
dica. Sus hijos eran también esclavos,
por ser nacidos de un contubernium.
Después de Constantino, se imponen
penas a los decuriones que se unen con
esclavas: deportacién, confiscacién de
campos, etc.

5. El Derecho de Justiniano es la
dltima etapa estudiada en la conside-
racién de la evolucién que experimen-
ta el concepto matrimonium justum.
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Lo caracteristico de este momento es
el intento de hacer una sintesis entre
las saciones civiles preferidas por el
Derecho de la época cldsica, y las pe-
nales multiplicadas en el Bajo Imperio.
Surgen asi nuevos casos de sancién pe-
nal, otros de nulidad y otros en que,
aun siendo irregular, se mantiene el
matrimonio. Asf, concluye Gaudemet,
la docttina del matrimonium justum,
atenuando el principio riguroso de la
nulidad del matrimonio que se opone
al Derecho, permiti6 que triunfaran
intereses legitimos, superando las con-
secuencias de un dogmatismo juridico
estrecho.

La décision de Callixte en ma-
tiere de mariage.

I11.

1. Perfectamente engarzado en la
temética del trabajo antes recogido,
porque la doctrina del matrimoniun
justum es bésica para hacer una valo-
racién adecuada de la cuestién concre-
ta que ahora se considera, comienza el
autor informando de cémo ha llegado’
a nosotros la noticia de la decisién del
Papa Calixto en tema matrimonial: el
reproche que le hace Hipélito de ha-
ber permitido la unién de doncellas
romanas de grandes familias con hom-
bres de bajo origen.

No han faltado autores que, en base
a este testimonio, han pretendido ha-
ber encontrado una prueba definitiva
de la existencia, en el siglo III, de una
ruptura clara entre el Derecho Roma-
no y el Derecho Canénico en el trata-
miento juridico del matrimonio, en
base a una pretendida igualdad de to-
dos —esclavos y libres— predicada
por el cristianismo.

2. Hace notar Gaudemet, en pri-
mer término, que ni siquiera el Dere-
cho de la época de Justiniano dejé de
considerar contubernium a ese tipo de
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uniones, lo cual manifiesta que esa pre-
tendida doctrina cristiana de la igual-
dad de todos en materia matrimonial
no tuvo reflejo en el tratamiento civil
de los matrimonios entre libres y escla-
vos. Lo que el Papa decide es dar auto-
rizacién a esas jévenes para tomar un
consorte esclavo y a que mutuamente
se consideren como esposos, aunque no
estén casados segin el Detecho, pues
las leyes Julia y Papia Poppea consi-
deraban esa situacién como injustum
matrimonium.

Para los cristianos de alta condicién
—continda diciendo Gaudemet— esa
situacién tenfa caracteres mds graves,
pues era escasa la difusién del cristia-
nismo entre los varones de clase alta,
en contraste con la amplia difusién
en los de clases inferiores y entre las
doncellas nobles. Ante estas circunstan-
cias se comprende la medida tomada
por el Papa Calixto permitiendo tal
unién dispar (que siempre habia de
ser mondgama) y que no dice que sea
legitima en el 4mbito juridico secular,
porque el Papa no podia pronunciarse
sobre la eficacia civil de estas uniones.

3. Opina Gaudemet que la deci-
sién del Papa Calixto es una concilia-
cién entre las exigencias de la moral
cristiana y las limitaciones del Dere-
cho romano, Porque —dice el autor—
el matrimonio cristiano, en este mo-
mento histdrico, teniendo un claro ca-
récter religioso, manifestado en los
ritos de su celebracién, e implicando
el compromiso indisoluble, no tendria
adn un tratamiento de cardcter cané-
nico, pues no cree Gaudemet en un
dualismo de poderes sobre el matrimo-
nio en el siglo II1. Por otra parte, es
digno de destacar la nitidez con que
el autor manifiesta el encuadre juridico
secular en que ha de contemplarse el
tema del concubinato, que entendido
en las circunstancias que contempla la
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decisién del Papa Calixto, es legitimo
para los cristianos y casi lo reiteran
otros textos canénicos posteriores.

IV. Droit romain et principes ca-
noniques en matiére de maria-
ge au Bas-Empire.

Se propone el autor en este estudio
detectar el alcance que debe atribuirse
al cristianismo en la evolucién que el
Derecho Romano experimenta en su
regulacién del matrimonio, habida
cuenta de que el matrimonio no recla-
ma sblo técnica juridica; es ante todo
un hecho social: costumbres, moral, re-
ligién cuentan aqui —dice Gaude-
met— tanto, si no més, que la ley es-
crita.

1. No disponemos de informacién
estadistica sobre la penetracién del
cristianismo en la poblacién romana.
Tampoco estamos mejor informados
sobre la personalidad de los oficiales
de la curia imperial que tanta influen-
cia ejercieron en la remodelacién del
Derecho cldsico en los Cédigos de los
emperadores ctistianos. Por lo que a
los concilios y las decretales se refiere,
relativiza bastante Gaudemet su inte-
rés en materia matrimonial. Tampoco
atribuye mucha importancia al influjo
de la patristica en la penetracién de los
criterios cristianos en la legislacién ro-
mano-cristiana. Y ello, porque se fija
el autor en la mentalidad romana de
los santos Padres occidentales, con su
recepcién consiguiente de los usos ro-
manos.

2. Se indican, a continuacién, los
puntos en que puede delatarse el in-
flujo del Derecho Canénico sobre el
Derecho Romano: la afirmacién de las
formas de publicidad al contraer, ante
el principio consensual cl4sico; el po-
der de los padres para autorizar el ma-
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trimonio; la necesidad de la dote para
que exista el matrimonio, segin la doc-
trina de S. Ledn, la abrogacién de
las leyes de Augusto, sobre los céli-
bes; la evolucién de la penalizacién
del segundo matrimonio; la prohibi-
cién de matrimonio entre cristiano y
judio, como también contraet con una
virgen consagrada a Dios. Es de notar
que nunca estas prohibiciones implica-
ron la nulidad del matrimonio en los
textos romanos.

3. Particular interés tiene la con-
sideracién del influjo del cristianismo
sobre las leyes limitadoras del divot-
cio, si bien no se logté que llegara a
formularse el principio de la indisolu-
bilidad absoluta del matrimonio. En
este punto se alude al divorcio por cau-
tiverio y a las previsiones del Derecho
romano-cristiano sobre el divorcio por
entrada en religién.

4. No obstante las consideraciones
sumarias sobre los muchos puntos
enunciados, entiende Gaudemet que el
influjo de los cristianos, en la legisla-
cién del Bajo Imperio sobre el matti-
monio, contribuyd mé4s al manteni-
miento del derecho tradicional que a
una verdadera modificacién.

V. Origindlité et destin du maria-
ge romain.

Retomando un planteamiento que
se observa ya en algunos de los estu-
dios antes considerados, expone Gau-
demet en este trabajo la progresiva
difuminacién de algunos rasgos propios
de los esponsales y el matrimonio en
Derecho Romano cldsico, en los siglos
primeros de la Edad Media, y su pos-
terior redescubrimiento por influjo di-
recto de la teologia escoldstica.

1. Fundamentados los esponsales
y el matrimonio sobre el consenti-
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miento, no demandaban para su vali-
dez ni la deductio in domum ni cual-
quier otra cetemonia externa, cuya fun-
cién se vefa siempre en relacién con la
manifestacién del consensus. En este
punto se diferencia el sistema romano
de otros de la antigiiedad: egipcio, ba-
bilonio, hebreo y griego.

Los juristas sabios continuaron afir-
mando, con posterioridad, la suficien-
cia del simple consentimiento para dar
origen al matrimonio. En todo caso,
a la hora de discernir sobre la penetra-
cién en los distintos pueblos de esa
doctrina conviene tener en cuenta que
la docttina matrimonial romana fue
menos universal que la dominacién im-
perial. Es claro que en Egipto existie-
ron otros usos sociales al lado de la
doctrina romana. M4s dificil resulta co-
nocer el grado de penetracién de la
misma en las Galias, en Espafia y en

Africa.

2. A continuacién expone Gaude-
met cémo, a partir del siglo V, el
principio consensualista de origen ro-
mano conoce importantes ataques que
paulatinamente van a irlo desfiguran-
do: la tendencia a exigir la redaccién
de documentos junto a la expresién del
consentimiento; la introduccién, como
necesario, del cambio mutuo de libera-
lidades; la exigencia de una honesta
celebratio; la constitucién de la dote;
finalmente, ciertas tendencias a exigir
la copula maritalis. En esta tendencia,
la Iglesia habria tenido alguna influen-
cia, segin algunos autores; pero Gau-
demet vuelve a mostrar su conviccién
de que la Iglesia, mds que influir en
el cambio operado en el Detecho Ro-
mano, se beneficié del Derecho clésico,

pues el Derecho Canénico era adn in-

cipiente en su desarrollo histdrico co-
mo para imponerse al Derecho de
Roma.
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3. Pero la linea mids significativa
en el cambio del sistema matrimonial
que se opera en el momento histérico
en que se mueve este trabajo tiene
lugar en la progresiva difuminacién de
los esponsales, en cuanto institucién
diferenciada del matrimonio. En Roma
se expresaba esa diferencia en termi-
nologia bien nitida: sponsalia (spon-
sus) - matrimonium nuptiae (uxor).
Pero, en el latin tardio, aparece con
insistencia el término despousare (-satio
-sata). Como esta terminologia la usa
Tertuliano, algunos han querido vet
en ella una prictica o ceremonia cris-
tiana relacionada con los esponsales y
el matrimonio. Gaudemet encuentra
en esta terminologia un cauce expre-
sivo de la introduccién de una gama
variada de elementos que contribuyen
a la pérdida del sistema cldsico del
Detecho Romano.

La Vulgata emplea el término des-
ponsatio para referirse al matrimonio
de la Virgen, lo que contribuyé a la
recepcién conceptual de los esquemas
del derecho judio. Se explica asi la
confusién conceptual entre sponsalia y
desponsatio. En este sentido se expre-
sa S. Agustin: conjux vocatur a prima
desponsationis fide. La misma confu-
sién se observa en S. Isidoro y Gra-
ciano. Por su parte, S. Ambrosio iden-
tifica la desponsatio con la traditio
puellae y requiere, para el valor del
matrimonio, la unién de los esposos.

Ademds, el concepto desponsatio se
aplica también al acuerdo contractual
que, en Derecho Germidnico, tenfa lu-
gar entre el futuro marido y el titular
del mundium sobre la mujer, cuyos
efectos juridicos son mucho méds am-
plios que los propios de los esponsa-
les romanos, contribuyendo asi a la
ampliacién de las confusiones que el
término desponsatio fue acumulando
en el tiempo, y que manifiesta una afi-
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nidad entre los usos germénicos, que
daban una clara relevancia jutidica a
la entrega de la mujer y a la copula
carnalis, y las doctrinas patristicas que
afirmaban la necesidad de la cépula
para la existencia del matrimonio. Pe-
ro lo més llamativo es —dice Gaude-
met— que, en la pluralidad de signifi-
cados contenidos en el término despon-
satio, pensaban encontrar los que usa-
ban ese término unos conceptos de
base romana, lo cual era el colmo de
la confusién. Durante los siglos VI-XI,
debajo de los términos sponsalia, des-
ponsatio late esa visién germénica de
los factores del matrimonio.

4, Después de las modificaciones
operadas en la significacién que atri-
buyé el Derecho Romano a los espon-
sales, en el siglo XII, tiene lugar, se-
gin expone Gaudemet, un reencuentro
de la valoracién romana de los espon-
sales. No fueron Graciano y los cano-
nistas quienes hicieron ese hallazgo en
sus categorias de matrimonium initia-
tum-ratum o ratum-consummatum. Es
a los tedlogos de la escuela de Laon,
a Hugo de S. Victor, Abelardo y Pe-
dro Lombardo a quienes atribuye
Gaudemet la valoracién de la despon-
satio en correspondencia con los spon-
salia romanos: los esponsales per ver-
ba de futuro hacen a las partes sponsi,
per verba de praesenti les hacen con-
juges.

No parece que fuera el conocimien-
to del Derecho Romano la causa de la
sintesis realizada por los escoldsticos,
sino los intentos de dar solucién a
problemas planteados en la prictica
matrimonial del momento. Alude fi-
nalmente Gaudemet a la pretendida so-
lucién intermedia de Inocencio I1I, en
su consideracién de que los esponsales
de futuro mds la cépula originan el
vinculo matrimonial, y en la relevan-
cia que el Derecho Candnico atribuye
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también a la conjunctio corporum en
la consumacién del matrimonio des-
pués de haber emitido el consenti-
miento propio de los esponsales de pre-
sente. Asi, el sistema matrimonial ca-
nénico, en profunda conexidén, segin
Gaudemet, con el Derecho Romano,
contintda haciendo operativos los prin-
cipios bdsicos del sistema romano, que
alin continuardn operando en el Cédi-
go Candnico y, a través de él, en tan-
tos otros sistemas matrimoniales, como
puede verse estudiando el derecho
comparado actual.

V1. Le lien matrimonial: les incer-
titudes du Haut Moyen-Age.

1. Con este trabajo, puede decirse
que se inician los estudios de tema
més propiamente medieval, aunque ha-
ga el autor continuas remisiones a la
época anterior; asi, también este es-
tudio comienza manifestando la pro-
funda dependencia que el matrimonio
cristiano tiene, ya desde sus inicios,
respecto del Derecho Romano. En este
mismo sentido se alude al original tra-
tamiento que hacen los juristas roma-
nos de los factores propios del matri-
monio y su incidencia posterior en el
tratamiento de esta cuestién por parte
de los autores del siglo XII.

2. Entiende Gaudemet que, dentro
de la escasa actividad normativa de la
Iglesia respecto de la conclusién del
matrimonio, el principio consensualis-
ta, de tradicién romana, estd claramen-
te manifestado por el Papa Nicolds I;
por el contrario, Hincmaro de Reims
representa un papel muy influyente en
favor de la llamada teoria de la cépu-
la, sin la cual, en el sentir de Hincma-
ro, no habria sacramento. Esta tenden-
cia se manifiesta también en las va-
riantes introducidas en la transmisién
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del texto de la decretal Cum societas
de S. Leén Magno.

3. Poco expresiva la doctrina de
esta época sobre el vinculo matrimo-
nial, manifiesta algunas caracteristicas
de la forma de contraer y la publici-
dad de las nupcias. En este sentido,
destacan las alusiones a la importancia
de la dote, como las hechas por la De-
cretal Cum societas, por alguna de las
Novellas y por los Falsos Capitulares.
El legitimum matrimoninm, para esta
coleccién, implica la manifestacién del
consentimiento por parte de quienes
tienen dominio sobre la mujer, la cons-
titucién de la dote, la bendicién del
sacerdote y la deductio in domum. En
otro sentido, la doctrina del Papa Ni-
colas I basada sobte el principio con-
sensus facit nuptiae manifiesta —dice
Gaudemet— la pervivencia de la tra-
dicién consensual de origen romano.

4. Concluye el estudio recogienlo
las disposiciones Altomedievales sobre
las uniones incestuosas y las de los
siervos; algunos testimonios relativos
a una cierta relajacién de la indisolubi-
lidad, tanto en los penitenciales y en el
falsamente llamado «Sinodo de Ver-
berio», como en la legislacién secular
de origen germinico. Entiende el autor
que, a partir del siglo IX, en que es
claro el progreso de la jurisdiccién
efectiva de la Iglesia sobre el matrimo-
nio, van desapareciendo esas dudas en
torno a la indisolubilidad.

VII. Les origines bistoriques de la
faculté de rompre le mariage

non consomime.

La pretensién de este estudio gira en
torno a los textos citados por Hincma-
ro de Reims en pro de la necesidad
de tener en cuenta la incidencia de la
cépula en la perfeccién sacramental del
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matrimonio. Como el texto mds cono-
cido, a este propdsito, es la Decretal
Cum societas, comienza Gaudemet ex-
poniendo el contenido de este texto y
el contexto histérico a que obedece
su formulacién. Hace notar también
cémo la transmisién de esa decretal,
hasta el siglo IX, es siempre congruen-
te con la doctrina consensualista del
matrimonio.

Destaca mds, asi, la novedad de la
doctrina de Hincmaro, que presenta el
texto citado de S. Ledn con una modi-
ficacién formal, que altera sustancial-
mente el sentido de su redaccién ante-
rior. Tampoco es de S. Agustin otro
texto atribuido por Hincmaro al doctor
de Hipona en defensa de la cépula-
teoria, ni merece mds crédito un tet-
cer texto atribuido por Hincmaro al
concilium apud Liptinas (744), que no
figura entre los cdnones que nos han
llegado de ese concilio,

Por consiguiente, de los tres textos
alegados por Hincmaro, sélo la Decre-
tal Cum societas de S. Leén es autén-
tica, aunque se varfe su texto. Tampo-
co las colecciones canénicas posteriores
al siglo IX dan el texto en el sentido
que le cita Hincmaro, excepto la edi-
cién que tenemos actualmente de la
Panormia, la Collectio X partium y el
Decreto de Graciano, a través del cual,
serd muy difundido en las colecciones
candnicas posteriores.

VIII. L’interpretation du principe
d’indissolubilité du mariage
chrétien au cours du premier
millénaire.

La novedad cristiana de la indisolu-
bilidad del matrimonio corre el riesgo
—dice Gaudemet— de ser interpreta-
da subjetivamente por quien pretende
hacer el tratamiento de su desarrollo
a lo largo de la historia. Y esto, al
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margen de que tenga el tratadista la
més limpia intencién: la gran dificul-
tad reside en la correcta interpretacién
de tantas categotias doctrinales emplea-
das en un sentido que las fuentes no
explicitan claramente. Asi, conceptos
como nulidad, repudio, divorcio, impe-
dimentos o vicios de consentimiento
—tan nitidamente diferenciados en la
doctrina de nuestros dias— no son tra-
tados técnicamente en los escritos de
los santos Padres, que no pueden cali-
ficarse como escritos juridicos.

En base a la observacién previa, se
analizan, en primer término, los tex-
tos patristicos de mds dificil compren-
sién, para considerar después los tex-
tos candnicos que manifiestan clara-
mente la indisolubilidad: las decreta-
les y los textos conciliares. También se
estudian los textos laxos de los peni-
tenciales y el texto atribuido al «Sino-
do de Verberio», cuya existencia no
estd clara.

Después de considerar la doctrina
de Hincmaro sobre el matrimonio, se
estudian los testimonios de la época
comprendida entre Regino de Priim e
Ibo de Chartres, para concluir refle-
jando la importancia que tiene, en la
doctrina posterior sobre la indisolubi-
lidad, la fijacién de los conceptos #za-
trimonium legitimum, ratum, consum-
matum, que se opera en el siglo XII.

IX. L’apport de la patristique la-
tine au Décret de Gratien en
matiére de mariage.

Es muy amplia la serie de textos
de S. Agustin, S. Jerénimo y S. Am-
brosio en el tratamiento del matrimo-
nio que hace Graciano. En la concor-
dia de estos y tantos otros textos que
se ptopone realizar, el autor del De-
creto incurre en las inexactitudes de
texto que ya contenfan las fuentes de
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que Graciano se sitve; pero es de no-
tar la escasez de interpolaciones en los
textos patristicos contenidos en el
Dectreto.

Hace notar también Gaudemet el
notable enriquecimiento, en cuanto a
textos patristicos, que se ha operado
en las colecciones de la Reforma grego-
riana, del cual se beneficia el Decreto
de Graciano. Pero no-es posible detet-
minar qué colecciones fueron fuente
inmediata de la obra realizada por Gra-
ciano, El estudio concluye con la pre-
sentacién de una tabla de los textos
de S. Agustin incluidos en el Decreto
y una segunda de otros textos pattis-
ticos.

X, Droit canonique et droit ro-
main. A propos de Uerreur sur
la personne en matiére de- ma-

riage (C. XXIX, qu. I).

Es de notar el éxito de las f6rmulas
empleadas por Graciano en el trata-
miento candnico del error conditionis
y su amplia incidencia en el Derecho
moderno. Ni las colecciones candnicas
anteriores, ni los teSlogos de la época
hacen un tratamiento de la materia
que pueda compararse con el realizado
por el maestro Graciano. La tnica de-
pendencia doctrinal que podria darse
en el autor del Decreto podria prove-
nir de los juristas de Bolonia; pero no
se conoce suficientemente esa doctrina
como para que la duda quede despeja-
da. De lo que no cabe duda alguna es
del éxito que ese tratamiento obtiene
entre los tedlogos y canonistas poste-
riores.

XI. Les legs de droit romain en
matiére matrimoniale.

Se propone Gaudemet, en este estu-
dio, indicar la progresiva influencia de
distintas fuentes romanas en el per-
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feccionamiento progresivo del sistema
matrimonial canénico. Después de se-
fialar la importancia que, desde los ini-
cios, atribuyeron los cristianos a las
disposiciones de Derecho Romano so-
bre el consentimiento, las solemnida-
des del matrimonio y a las prohibicio-
nes de contraer entre partes socialmen-
te desiguales, expone la influencia
ejercida por el Cédigo de Teodosio en
el Detecho matrimonial de la Iglesia
entre los siglos V-IX. De esos textos
romanos dependen, en gran medida, las
disposiciones de Nicolds I sobre el
consentimiento, las establecidas por las
Falsas Decretales sobre las formalida-
des, y los criterios manifestados por
S. Ledn sobre las uniones desiguales
y entre parientes.

Entre los siglos IX-XI son los tex-
tos de las compilaciones de Justiniano
los que ejercen mayor influencia. En
un primer momento, a través del Epi-
tome Juliani, que da a conocer ciertas
Novelas y, durante el siglo IX, ejerce
un claro influjo en las falsificaciones
de la Francia carolingia, en Hincmaro
y en los concilios francos. En el si-
glo XI, al descubrirse el Digesto, los
textos romanos aumentaron su influen-
cia en las colecciones canénicas a la
hora de definir el matrimonio, al ex-
poner la relevancia propia del consen-
timiento y en su prohibicién de las
uniones entre parientes. No obstante,
debe hacerse notar que los textos de
Derecho Romano son muy poco nume-
rosos en el Decteto de Graciano en
comparacién con los de caricter pa-
tristico.

XII. Les étapes de la conclusion
du lien matrimonial chez Gra-

tien et ses commentateurs.

La consideracién de los textos pre-
sentados por Graciano en los pasajes
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del Decreto en que se trata del régi-
men juridico propio del matrimonium
initiatum, perfectum, ratum, consum-
matum 'y legitimum es el objeto de
este estudio del Prof. Gaudemet. Es
claro que estamos ante una termino-
logia que no es de caricter romano, ni
se citan textos de ese 4mbito en los
momentos en que Graciano trata estas
materias. Hace notar también Gaude-
met los errores que se obsetvan en
cuanto a la autenticidad de algunos de
los textos citados por Graciano en los
mencionados temas y las dificultades
que los planteamientos del Decreto
originaron, en esta materia, a los co-
mentadores posteriores.

XIII. Législation canonique et at-
titudes seculiéres & légard
du lien matrimonial au

XVIIe siécle.

En este estudio y el ofrecido a con-
tinuacién, expone Gaudemet unos tra-
zos particularmente relevantes para la
comprensién de las lineas de influencia
en la progresiva secularizacién de la
jurisdiccién sobre el matrimonio que se
inicia, en los paises de tradicién caté-
lica, con posterioridad al Concilio de
Trento. En la sociedad francesa del an-
tiguo régimen, tres polos de particular
influencia gravitan sobre la valoracién
del matrimonio: el principio de la ju-
risdiccién de la Iglesia sobre el matri-
monio; la proyeccién en la aristocracia
francesa de la valoracién que hacen del
matrimonio los reformadores, que tien-
de a romper la jurisdiccién canénica,
especialmente en relacién con los ma-
trimonios contraidos sin autorizacién
de los padres de los contrayentes; y el
influjo de la disciplina establecida por
el Concilio de Trento en relacién con
el matrimonio.

La consideracién del matrimonio co-
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mo contrato es la base doctrinal sobre
la cual pretendieron los regalistas afir-
mar la jurisdiccién del estado. En este
sentido, destaca Gaudemet la impor-
tancia que tuvo la declaracién de nu-
lidad del matrimonio de Gaston de
Orlean, hermano de Luis XIII, pro-
nunciada por el parlamento francés en
base a que el rey no habia consentido
en la celebracién de ese matrimonio.
Richelieu justificaba tal decisién en es-
tos términos: «Il y a cette différence
entre le tribunal ecclesiastique et les
cours de Parlement que le premier dis-
solvant un mariage le declare et pro-
nance nul, ce qui va au sacrement, et
les cours le disent seulement non vala-
blement contracté, ce qui ne touche
que le contrat». El «affaire» ademis,
dio lugar a largos debates tedricos de
los doctores de la Sorbona y es curioso
observar que los prelados galicanos se
hicieron los defensotres de la competen-
cia secular sobre el matrimonio.

La situacién de los protestantes des-
pués de la renovacién del edicto de
Nantes dio origen también a demandas
insistentes de una solucién secular para
sus matrimonios, que se vio favorecida
por la recepcién, sélo parcial, de la
normativa tridentina en Francia, a tra-
vés de las disposiciones de los Sinodos
diocesanos, que sélo en parte, y sin
un criterio unitatio, contemplaron la
materia. Se comprende asi que parale-
lamente otras disposiciones seculares se
pronunciatan sobre la validez del ma-
trimonio.

El punto en que era mds clara la dis-
crepancia entre las disposiciones de la
Iglesia y las seculares era el relativo
al consentimiento previo de los padres.
El Concilio de Trento establecié su
necesidad para la licitud, pero no pare-
ce que esto satisficiera los deseos de
las familias de la burguesia francesa,
que pretendian la vigencia operativa



BIBLIOGRAFIA

de un pacto de familia anterior al ma-
trimonio. Tampoco la figura candnica
de los esponsales era suficiente para
atender tales demandas. Por eso, esta-
blecié el parlamento la nulidad del ma-
trimonio contraido sin consentimiento
de los padres. Se establecia «l’appel
comme d’abus» para sentenciar los ca-
sos en que se hubiera procedido segin
las normas canénicas.

XIV. Mariage clandestin et appel
comme d’abus.

En directa conexién con el tema del
estudio anterior, presenta ahora Gau-
demet un manuscrito sobre las Insti-
tutiones de Justiniano en comparacién
con el derecho francés y consuetudina-
rio de la Borgofia, elaborado entre los
afios 1751-1771, en que se contempla
el tratamiento juridico de un matrimo-
nio contraido sin el consentimiento pa-
terno y sin las publicaciones previas,
lo que, segiin la jurisprudencia de los
tribunales franceses de la época, im-
plica nulidad del matrimonio.

XV. Sociétés et mariage.

En estas pdginas finales, escribe
Gaudemet una sintesis de sus estudios
publicados en este volumen, que ex-
presa los rasgos fundamentales de la
evolucién que el tratamiento juridico
del matrimonio ha experimentado en
el tiempo, segin los datos expuestos
en sus trabajos antes considerados.

1. Siendo el matrimonio una insti-
tucién inscrita en el devenir de la His-
toria, es necesario destacar la influen-
cia primordial que el Derecho Cané-
nico ha ejercido en el tratamiento que
los cédigos civiles contemporineos dan
a la institucién conyugal. Desprovisto
de la indisolubilidad, los sistemas juri-
dicos actualmente vigentes, han reci-
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bido del Derecho Canénico el trata-
miento técnico del matrimonio, que el
Derecho de la Iglesia ha construido, a
su vez, en base a los datos que la Bi-
blia ofrece y cuyos valores fundamen-
tales son la sacramentalidad y la indi-

solubilidad.

2. En la sociedad romana, proce-
dié la Iglesia con gran discrecién en la
ordenacién del matrimonio: acepté el
principio consensual, las definiciones
del matrimonio y tantos otros aspectos
elaborados por el Derecho Romano,
que no impidieron a los cristianos con-
templar con ojos nuevos la relacién
matrimonial indisoluble. Asi, la duali-
dad de sociedades contribuyé a que la
aceptacién de los principios de la cul-
tura juridica de Roma, sobre el iustum
matrimonium, quedaran armonizadas
con las exigencias propias del sacramen-
tum wnuptiarum.

3. Entre los siglos VI-XI, la deca-
dencia profunda en que se encuentra el
poder politico facilita el ejercicio de
la jurisdiccién de la Iglesia sobre el
matrimonio. Durante este petiodo, el
ptincipio consensus facit nupcias se ve
amenazado por la acogida que el tér-
mino desponsatio hace de conceptos
germdnicos, como la traditio, y por la
relevancia que se atribuye a la consti-
tucién de la dote, la bendicién de las
nupcias y la velatio. También se vio
amenazada la indisolubilidad por las
costumbres germdnicas, que tifien de
peculiaridades el tratamiento que los
penitenciales hacen de esta materia. La
influencia de Hincmaro sobre la nocién
de matrimonium consummatum ejerce
un notable influjo en la rectificacién
de estos criterios laxos y en las cons-
trucciones doctrinales posteriores.

4. La doctrina matrimonial de la
época cldsica es un fruto actisolado de

las aportaciones especificas de los ca-



456

nonistas, los tedlogos y los juristas me-
dievales, Estos acrecentaron el influjo
ya ejercido por el Derecho Romano so-
bre las normas canénicas, en épocas
anteriores, con el florecimiento juridico
que el redescubrimiento del Digesto
origind en la Universidad medieval.
Los tedlogos contribuyeron particulat-
mente a la fijacién de la diferencia que
media entre los esponsales de futuro
y los esponsales de presente, y en el
juego especial del matrimonio presun-
to, favorecido por el triunfo, en esta
época, del principio de la no publici-
dad de las nupcias. La sintesis de Gra-
ciano trecibe elementos de Derecho Ro-
mano y de Derecho Germinico: la
desponsatio y la diferenciacién del #a-
trimonium legitimum, initiatum, ratum
y consummatum. La nocién de contra-
to aparece un poco después, por in-
flujo de los comentadores de los textos
romanos, y tuvo mucha aceptacién en-
tre los tedlogos. Finalmente, se confit-
ma la indisolubilidad al desaparecer las
dudas que se observan en épocas ante-
riores.

XVI. Bibliografia interracional

d’Histoire du mariage.

En colaboracién con M. ZiMMER-
MAN, la bibliografia que se ofrece al
final del volumen, con el fin de actua-
lizar las amplias referencias bibliogri-
ficas hechas en los trabajos anteriores,
se ordena conforme a los siguientes
apartados: 1. Etudes generales; 11. Les
cing premier siécles: a) Etudes gene-
rales; b) Nouveau testament; c) Indis-
solubilité du mariage et secondes no-
ces; d) Droit romain et christianisme;
e) Etudes monographiques sur des Pe-
res de DEglise; III. VIe-Xe siécles;
IV. XI*-XV* siécle: a) Etudes généra-
les; b) Problémes de doctrine; c) Juri-
diction et célébration du mariage; d)
Indissolubilité et dissolution du maria-
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ge; V. XVI¢ siécle: a) Monographies
regionales, doctrines; b) Le concile de
Trente; c¢) Indissolubilité et dissolu-
tion du mariage; d) Celebration du ma-
riage; Mariages mixtes; e) Tribunaux
et mariage; f) Eglise et Etat; V1.Aper-
cus comparatifs.

Como puede verse por la presenta-
cién del conjunto de los estudios de
Gaudemet sobre la historia del matri-
monio, estamos ante una labor de in-
vestigacién de gran interés cientifico,
que, a lo largo de los afios, ha ido
realizando una penetracién muy pro-
funda en la consideracién de la cultura
juridica del mundo romano en que na-
ce, crece y se petfecciona técnicamen-
te el sistema matrimonial candnico.
Los estudios del Prof. Gaudemet tie-
nen en este sentido la rarfsima virtud
de estar realizados por un maestro tan
profundo conocedor del Corpus Iuris
Civilis, como del Corpus Iuris Cano-
nici. Su andlisis de la doctrina y de las
normas estd hecho, con el mismo sosie-
g0, y con la misma capacidad para per-
cibir los matices mds variados en uno y
otro corpus. Si el estudio sobre las
piezas que entran en juego en la con-
sideracién del matrimonium justum -en
Derecho Romano —inexistencia, impe-
dimentos, prohibiciones juridicas— es
un modelo de penetracién en el andli-
sis juridico, no es menos modélica, por
ejemplo, la penetracién en la plurali-
dad de elementos con que al paso del
tiempo, la sucesién de culturas y el
defectuoso conocimiento de la historia
van desfigurando el significado de la
desponsatio a lo largo de la Edad
Media.

Ademids, Gaudemet muestra, en su
labor investigadora, una extraordinaria
habilidad para percibir la dindmica his-
térica: la finura de su andlisis no es
nunca estdtica, por el contrario, cada
estudio, y su obra de conjunto, reflejan
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magistralmente la movilidad en el tiem-
po que el tema estudiado presenta y, al
mismo tiempo, los elementos estabili-
zadores y permanentes, que permiten
la correcta comprensién de la evolucién
histérica, Por otra parte, siempre se
encuentra en los estudios realizados una
nitida delimitacién de las férmulas ju-
ridicas, su aplicacién prictica y el con-
texto histérico cultural en que viven
los destinatarios de las normas.

Para los estudiosos de la Historia
del Derecho Candnico, la obra de in-
vestigacién sobre el matrimonio reali-
zada por Gaudemet, tiene un valor in-
apreciable, sobre todo, en la compren-
sién de tantos conceptos de la cultura
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juridica de Roma, imprescindibles para
entender los mds variados pronuncia-
mientos de la Iglesia sobre el matri-
monio, la progresiva consolidacién del
sistema matrimonial canénico y los
principios inspiradores de la sintesis
realizada por Graciano en el siglo XII;
que recogiendo los valores mds directa-
mente desvelados por la Revelacién en
la Escritura y en la Tradicién, trans-
mite tantos elementos de la cultura
juridica del mundo romano y de la cul-
tura germdnica, ain operantes hoy en
el tratamiento juridico del matrimonio
realizado por los cédigos vigentes.

Evroy TEJERO

FACTORES SIQUICOS Y MATRIMONIO

Kraus LUpIckE, Psychisch bedingte Ebeunfibigkeit. Begriffe. Abgrenzungen.
Kriterien, 1 vol. de 222 pdgs. Ed. Peter Lang, Frankfurt-Berna-Las Ve-

gas 1978.

Se trata de una tesis doctoral pre-
sentada en la Universidad de Munich.
Sistematiza los capitulos de nulidad de
origen psiquico en dos categorias, a ca-
da una de las cuales dedica aproxima-
damente la mitad del libro: incapaci-
dad de contraer matrimonio e incapa-
cidad de comportamiento conyugal.

El primer concepto coincide mds o
menos en sustancia con el de «suficien-
te discrecién de juicio», «capacidad de
entender y de querer», «capacidad psi-
quica», «capacidad de contratar», etc.,
tal como se planted por vez primera en
la sentencia coram Wynem de 25-1-
1941 en relacién con el ¢. 1082 § 2.
El segundo concepto coincide con la
temdtica de la «incapacidad de asumir
las obligaciones conyugales», «incapa-

cidad moral», «impotencia moral», y
en ella juegan principal papel aforismos
tales como «Ultra posse nemo tene-
tur», «Impossibilium non obligatio
est», «Nemo ad imposibile obligari po-
test».

Todo el mundo intuye que determi-
nadas hipétesis de locura, homosexua-
lidad, deterioro psiquico implican la
nulidad del matrimogio. Asi lo estima
la jurisprudencia de la Rota Romana,
desde hace bastantes afios, peto no
acaban de quedar claros las razones ni
los conceptos en que se basa la nuli-
dad que se estima: falta de objeto del
contrato, incapacidad de cumplir, falta
de capacidad critica, defecto de liber-
tad interna, falta de suficiente cono-
cimiento estimativo, etc.



