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LA FORMALIDAD Y EL DIES A QUO ET AD QUEM DE LOS DEBERES
CONYUGALES:

Sabemos que en Roma “para la validez del matrimonio no se exigia
forma o acto simbdlico alguno, ni siquiera la presencia de un magistrado, pero la
costumbre habia generalizado la prdctica de determinados ritos nupciales, cargados
de simbolismo, que aparecen intimamente ligados a la historia del matrimonio

romano...aunque importantes desde el punto de vista social, no eran relevantes
juridicamente hablando” (ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ: 2006:56)

Las Constituciones del Codex, V, bajo titulo de nuptiis, no sancionan ad
substantiam ninguna forma de celebracion de matrimonio. En la Novela 74 del
aho 537 el mismo Justiniano permitié a todos los slbditos casarse en la forma
libremente elegida por ellos, y algunas prescripciones especiales para miembros
de clases elevadas (vg. documenta nuptialia, constitucion de dote, antenuptialis

donatio) lo fueron sdlo para aportar prueba cierta sobre legitimidad de los hijos a
los fines de la herencia. (ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ: 2006:55)

Desde aquellos origenes romanos, hasta el s. XVI no se exigio la presencia
de ningln magistrado, sacerdote ni funcionario publico para la celebracion de las
nupcias como acto formal desde el cual sine qua non comenzaran a producirse
los efectos juridicos propios del vinculo conyugal. Impulsado por el cisma
Protestante, el Concilio de Trento al depurar la doctrina apostélica-romana
ratificando el caracter sacramental e indisoluble del matrimonio y fijando su
formalidad, “constituye un hito en la historia del matrimonio canédnico”, pues “se

transformé en un contrato solemne, dotado de forma sustancial, sin la cual carecia
de validez” (LEVAGGI:2005:102)

Nos ensefa el Dr. Levaggi (2005:102) que las Decretales de Gregorio
IX (1234) y los canones del Concilio de Trento (1 545-1563), son las principales
fuentes del derecho matrimonial candnico que nos ha llegado por via de la
monarquia espafnola, en doble vertiente: como derecho de la Iglesia y como Ley
del Reino, ante su promulgacion por Felipe Il en | 564. El antecedente directo de
las Partidas de Alfonso X el Sabio habrian sido aquéllas decretales. La Partida IV
refiere a la institucién matrimonial.

Vélez Sarsfield contempld en su Cdodigo el matrimonio religioso cristiano
apostdlico romano, y el “celebrado sin autorizacién de la Iglesia Catdlica “segin
las leyes y ritos de la Iglesia a que los contrayentes pertenecieren”, siempre que
éstos cumplieren los requisitos impuestos por la normativa civil. Pero la Ley 2393
del 2-11-1888, se definid por su registracion civil y quedd éste como el Unico
matrimonio reconocido por el Estado. Sibien esta ley fue derogada mediante
la nueva Ley de matrimonio Civil 23.515 (1987) se mantiene dicho principio, en
sus arts. 186 a 197 que refieren a la celebracién de matrimonio civil y su prueba.
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En cuanto al deber de fidelidad conyugal, que sera objeto de analisis, las
Leyes de Partidas mantuvieron la doctrina cristiana: la L. 2 TIT 6 PART 2 “Cémo
el rey debe amar, et honrar et guardar d su mujer...” yla L. | TIT 2 PART. 4-
“Matrimonio es ayuntamiento de marido et de mujer fecho con tal entencion de vevir
siempre en uno, et de non se partir guardando lealtad cada uno dellos al otro, et non
se ayuntando el varon d otra mujer, nin ella @ otro varon veviendo amos & dos.”

Sobre estas fuentes, seglin reconoce Vélez Sarsfield en sus notas, toma
fundamento el art. 184 del Cédigo Civil, que dispuso: “Los esposos estdn obligados
a guardarse fidelidad, sin que la infidelidad del uno autorice al otro a proceder del
mismo modo. EI que faltare a esta obligacién puede ser demandado por el otro, o
civilmente por accién de divorcio, o criminalmente por acusacion de adulterio.”

Esta Ultima alusion fue eliminada en el Texto Ordenado por Ley de
Matrimonio Civil n°® 2393 quedando redactado en su art. 50 de esta manera:
“.... El que faltare a esta obligacién puede ser demandado por el otro por accién de
divorcio, sin perjuicio de la que le acuerde el Cédigo Penal”, siendo luego eliminado
en el actual art. 198 (T.O. Ley 23515), cuya literalidad expresa: “Los esposos se
deben mutuamente fidelidad, asistencia y alimentos.” El interrogante que se nos
presenta es: ¢hasta cuando perdurara esta “obligacion de fidelidad”?

Bajo la vigencia del 208 del CC, en la convicciéon, por decisiva influencia
cristiana, de que el vinculo matrimonial es indisoluble, se sostuvo la obligacién
de fidelidad como “permanente”: “el estado de divorciados, en el cual la sentencia
emplaza a los conyuges, no dispensa a ninguno de ellos del deber de fidelidad que
resulta del art. 50 de la ley 2393", postura que no fue pacffica y fue objeto de una
ardua discusion doctrinaria. (MAZZIGHI: T lI: 159)

La controversia fue definida legislativamente con el agregado del art. /|
bis a la ley 2393, por la Reforma al Cédigo Civil efectuada por ley 17711/68:
“decretado el divorcio por culpa de uno de los cényuges, puede éste pedir la
declaracion de culpabilidad del otro en juicio ulterior, cuando hubiere incurrido en
adulterio, infidelidad o grave inconducta moral posterior a la sentencia”, con lo cual
se afirmaba tacitamente la continuidad del deber de fidelidad conyugal hasta la
muerte de quienes fueron los cényuges.

Tanto el art. 200 del CC como laley 2393 ensu art. 66, habfan dispuesto
que “no hay divorcio por mutuo consentimiento de los esposos. Ellos no serdn
tenidos por divorciados sin sentencia de juez competente”. De este modo quedaba
solidificada la regla de la indisponibilidad del status conyugal (ZANNONI: T2:52),
por la cual, los conyuges no podian disponer por mutuo acuerdo la disoluciéon de
su matrimonio, sino que toda causal de divorcio deberia ser probada ante el juez,
quien admitira o no la demanda, estando involucrado en ello el orden publico
estatal.
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De esta normativa indicada, resulta evidente, entonces, que, una vez
instaurado el matrimonio “civil”, se constituyé en publico e inobjetable el dies a
quo a partir del cual comenzarfan a producirse los efectos propios de la institucion,
y el dies ad quem desde el cual cesarfan dichos efectos: Unicamente la muerte
disolveria el vinculo y cesarfan aquéllas obligaciones entre los cényuges, de modo
tal que la infidelidad y el adulterio mantenian su relevancia en orden a la apreciaciéon
de la culpabilidad o inculpabilidad de cada conyuge.

Esta regla se mantuvo inalterable en la Republica Argentina, salvo durante
la breve vigencia de ley 14394/54 que, en su art. 31 establecié: “...transcurrido
un ano desde la sentencia que declard el divorcio, cualquiera de los conyuges
podrd presentarse al juez que la dicté pidiendo que se declare disuelto el vinculo
matrimonial...”, con lo cual dichos cényuges a partir de la sentencia readquiririan
su capacidad nupcial. (ZANNONI: T2:58).

Sinembargo, sélo constituyd un paréntesis legislativo de efimera vida pues,
habiendo sido publicado el 30-12-54, fue dejada en suspenso, el [-3-1956
por Dec-Ley 4070, “hasta tanto se adopte sancién definitiva sobre el problema del
divorcio, la disposicion del art. 31 de la ley 14394, en cuanto habilita para contraer
nuevo matrimonio a las personas divorciadas a que el texto se refiere”, creandose
asi un verdadero caos juridico para aquéllos que, bajo aquella norma suspendida,
habfan obtenido la disolucion del vinculo. Fue la jurisprudencia la que reconocid
la aptitud nupcial de éstos considerando impedimento de ligamen al matrimonio
anterior sélo “mientras subsistiera” pues “evidentemente, la disolucion vincular
disolvié ese vinculo”. (ZANNONI: T [I:61) Con esta interpretacion, se abrfa paso
por vez primera en la RepUblica Argentina, a la limitacién del deber de fidelidad
conyugal, precisamente porque ya el vinculo, una vez decretada la conversion
en divorcio vincular, se consideraba “inexistente”.

Sendos Proyectos de divorcio fueron enviados al Congreso de la
Nacién en 1958, 1964, 1965, 1973, algunos de ellos solicitando directamente
la derogacién del Decreto Ley 4070/56 y el consecuente restablecimiento del
art. 31 de la Ley 14.394. En 1984 se presenta y toma estado parlamentario
un Ultimo proyecto de sustitucién de la ley de matrimonio civil 2393, que
incorporarfa definitivamente el divorcio vincular y que, aprobado en Diputados,
fue tratado en sesiones extraordinarias del Senado, quedando sancionado, con
diversas modificaciones, como Ley 23.515 en Junio de 1987, incorporandose la
disolucién del vinculo por divorcio como posibilidad prevista en art. 213 inc. 3.
Interin, un trascendente leading case de la Corte Suprema de Justicia, el caso
“Sejean” habfa declarado la inconstitucionalidad de la ley 2393 en cuanto establecia
la indisolubilidad del vinculo matrimonial pese a que se hubiere decretado ya el
divorcio. Bajo este nuevo sistema establecido, las obligaciones conyugales habian
establecido en nuestro palis un nuevo dies ad qguem: la sentencia de divorcio.

Frente a las dos situaciones legales previstas, esto es, separacion personal
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sin disolucion del vinculo matrimonial y divorcio vincular, queda adn, una situacién
por resolver: la subsistencia del deber de fidelidad entre los conyuges separados
de hecho, sin voluntad de unirse, hasta que peticionen y obtengan dicha sentencia
de divorcio vincular. La situacidn no es pacffica en la doctrina y en la jurisprudencia.
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EL DEBER DE FIDELIDAD CONYUGAL EN ROMA

A diferencia del matrimonio moderno, nos refiere Iglesias, las iustas nuptias
romanas no surge por el consentimiento inicial, sino que es preciso que éste sea
continuo o duradero. En Roma el matrimonio es una cuestion de “hecho”. Y si bien,
en los tiempos antiguos era frecuente que el matrimonio estuviese acompanado
por el sometimiento de la mujer a la manus —conventio in manum- “tal no significa,
sin embargo que existieran un matrimonio cum manu 'y un matrimonio sine manu. El
matrimonio no tiene mds que una figura, ni la manus afecta, en modo alguno, a su

propia esencia. Lo Unico que varia es la posicién de la mujer...uxor in manu o...sine
in manum conventione uxor. (IGLESIAS: 1993:483/485)

Di Pietro nos ensefa, que, fuera del caso de la confarreatio, ligada al ritual
religioso, la celebraciéon de las nuptias era un acto regulado por los mores y no
por el jus, bastando juridicamente el mero consentimiento probado ante amigos
o vecinos (C. 5.4.9), pudiéndose redactar unas nuptiales tabulae o para la dote,
instrumenta dotalia. No obstante ello, la deductio in domo mariti , efectuada en la
festividad nupcial, tenfa valor probatorio, “aunque no esencial”. (2009: 315)

Celebradas las fiestas nupciales, la publicidad del acto permitia revelar
el honor matrimonii como valor reciprocamente atribuido entre los contrayentes
frente a la sociedad, de modo tal que a partir de alli se habrfan considerado
iniciadas las iustas nuptias, operandose asi sus efectos juridicos, tanto respecto
a los deberes conyugales como alas presunciones de legitimidad de su prole,
y adquiriendo el valor probatorio la conductio in domo mariti, como dies a quo
desde el cual comenzarfan a computarse.

En cuanto al deber de fidelidad, en Roma observamos que no existe
simetria entre la posicion del hombre y de la mujer, pues sélo ésta —no el marido-
sera castigada severamente por el adulterio. Recordemos al efecto, la puesta en
vigencia de las Leges lulia de maritandis ordinibus, de Adulteriis et Papia Poppaea
nuptialis en la época auglstea. (IGLESIAS: 1993:483/485), y que recién avanzada
la época postclasica, se habria penado el delito de “bigamia”. No obstante ello,
el mantenimiento de la intencién matrimonial, trasunta su valoracion social como
acto monogamico, pues conforme refiere Gayo (l. Gai, |,63) “una mujer no puede,
al mismo tiempo estar casada con dos maridos, ni un varon tener al mismo tiempo

dos “uxores” (DI PIETRO:1997:98)

Para la época clasica, al ser el matrimonio una cuestion meramente de
*hecho”, el nuevo matrimonio disolvia ipso facto el anterior, ante la imposibilidad
de que existan dos nuptias simultaneas. Recién en derecho post-clasico, por el
contrario, el matrimonio posterior no anula automaticamente al anterior, y por
tanto requiere su disolucién por divorcio formal. (DI PIETRO:2009 : 315) y
conforme surge de D. 3,2, 1, la bigamia en época imperial ya collevaba la tacha de
infamia, situacion que se vera agravada en el Derecho Bizantino al considerarlo
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como gravisimo delito, castigado con pena de muerte (IGLESIAS: [958-1993:
484 nota 9)

La infidelidad conyugal se encontraba regulada especificamente por la Lex
lulia de Adulterris coercendis, 18 a C, también conocida como De adulteriis et
stupro, De puditicia o De adulteriis et puditicia., pues no sélo trata del adulterio,
sino de todo delito sexual que implique un atentado contra la vida familiar o contra

el orden moral. (ELIZALDE:366; 41 1)

En el régimen auglsteo, el adulterio es una relacidon triangular, no
bilateral: “el amante es adulter y adulterat, tanto ante el esposo como la esposa. La
mujer casada es la addltera de su amante; en relacién con su esposo, sigue siendo
la esposa, pero es adultera coniunx....cuando una mujer soltera tiene un amante
casado, adulter, se la denomina paelex =concubina, a diferencia de moecha,
simplemente prostituta. .. El uso cotidiano no define como adulter al marido que tiene
una paelex. En tanto la concubina no esté casada o fuese de baja extraccién...” Era
el delito mas frecuente, que afectaba no sélo en honor individual, sino tenia gran
repercusion social como atentado a la moral publica. “Augusto trata de cubrir toda
inmoralidad reintante en su pueble y restaurar la digna moral de los antiguos. Si bien
no lo logra, si sienta las bases de un ordenamiento, con descripciones de contenido de
delitos, sanciones y excepciones, que habrian de perdurar muchos siglos como norma
de conducta y orientacién juridica (ELIZALDE: 366; 374; 412)

El primer relato que conserva la antigliedad grecolatina sobre el adulterio,
nos revela la excesiva importancia que tuvo siempre la fidelidad conyugal . Ya
en el Libro VIII de la Odisea, atribuida a Homero, se pone en boca del aedo
Demddoco en la corte de los Feacios, el cantar del primer adulterio registrado en
la antigliedad grecolatina: el de la diosa Afrodita, esposa de Efesto, con el dios Ares.
Correspondiendo, bajo la interpretatio latina a Venus, Vulcano y Marte: Venus, la
infiel adUltera; Marte, el coparticipe del adulterio; y Vulcano, marido legal, burlado
y que persigue obtener la “prueba juridica” para reclamar su recompensa, ante la
gravedad de la ofensa perpetrada:

“Por hermoso estilo comenzé a cantar el aedo los amores de Ares y Afrodita, . ..y
su furtiva unién en la morada de Hefesto, cuyo tdlamo infamé el belicoso dios. .. Mas
el Sol, que vio el amoroso ayuntamiento, fue en seguida a contdrselo a Hefesto. Al
oir la cruel nueva, corrié aceleradamente a su fragua agitando en lo intimo de su
alma propositos siniestros .. .forjo redes irrompibles, para que permanecieran firmes
donde las dejara...poseido de célera ...construyd este engafio: se fue a la cdmara
nupcial. ..y suspendio las redes de la techumbres a manera de circulo, de modo que
calan...alrededor del tdlamo, cual telas de arana...luego fingié partir a Lemnos”
Ares, davido de amor de Citerea..."Amada mia, holguémonos en el tdlamo, Hefesto
no estd. No ha mucho partié a Lemnos...y a ella le parecié grato ...Metiéronse
ambos en la cama, y se extendieron a su alrededor los lazos tan habilidosamente
preparados por el prudente Hefesto; los aprisionaron impidiéndoles moverse ni
levantarse...No tardé el inclito Cojo ...retorné de su vigje. ..y presa de feroz célera,
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comenzé a gritar. . .oyeron todos los dioses: “Padre Zeus y vosotros, bienaventurados
y sempiternos dioses! Venid a presenciar...Afrodita, la hija de Zeus, me imfama de
continuo, a mi que soy cojo, y se entrega al pernicioso Ares porque es gallardo...se
han acostado en mi lecho y duermen...por grande que sea su pasion, ...mis redes
les impediran unirse. Y permanecerdn retenidos hasta que su padre me restituya la
dote que le di por su hija desvergonzada...Ial dijo; y los dioses se reunieron en la
morada . ..prorrumpieron en inextinguibles risas ... "No prosperan las malas acciones
y el mds tardo suele alcanzar al mas ligero. . .prevaleciéndose de su arte, y le hara
pagar la multa”...Poseidén ...suplicé al insigne Hefesto...que otorgue la libertad a
Ares: "Desdtalo y yo te fio que pagard, como lo mandas, cuando sea justo entre los
inmortales dioses.” (SEGALA Y STALELLA: I 16-118) . El topico que en Homero
tiene un tono didascélico y paradigmatico, sera reeditado por diversos autores

latinos hasta culminar en Reposiano (S. VI) con su poema Concubitus Martis et
Veneris. (ZUCCARELLI: 1972 :10)

Sin embargo, en el derecho griego, el delito de moikheia, posiblemente
panhelénico, segin entiende la mayoria de los autores, abarcaba un ambito
mucho mas amplio que el del “mero delito conyugal”, y podia llegar a permitirse
un homicidio justificado cuando los amantes eran prendidos “in flagranti”. Asf,
cuando era cometido con la esposa de un ciudadano, es digno de mencionar
“la impunidad que el derecho griego otorgaba al marido, si daba muerte al addltero,
siempre que hubiera sido sorprendido flagrante delicto... No obstante, las leyes
griegas dejaban también al ofendido la posibilidad de renunciar g la muerte del
amante y exigirle a cambio una compensacién pecuniaria...”, y en Atica el derecho
imponia al marido la obligacién de repudiar a su mujer, bajo apercibimiento de
incurrir en atimia y perder sus derechos civicos. La repudiada tenia prohibicion de
entrar a los templos publicos.  Si no habfa flagrancia, se someterfa a los supuestos

culpables de adulterio a juicio publico y para ello se exigiria la prueba de la certeza
de la infidelidad. (SECALL: 2006: 63-83)

Refiere Secall que “intereses ciudadanos primaban en el hecho de que la
prosecucion del adulterio fuera publica, para proteger no sélo a los de su propia
consanguinidad, sino también la legitimidad del grupo de ciudadanos como un todo”.
El interés publico esta en juego, vy es desde esta perspectiva que ya como delito
publico, lo habria comprendido Augusto al momento de sancionarse la Lex lulia
de Adulteriis coercendis. Esta ley romana se mostraba como una legislacién mas
benévola respecto al cobmplice de adulterio, que la griega, pues mientras, en ésta,
se autorizaba la pena de muerte, en la ley augusta, se sometia a una deportatio in
insulam.

Sin embargo, tal benevolencia no se mantuvo, v la gravedad del adulterio
se hizo mas patente en las leyes del Imperio. En Metamorphosis de Apuleyo (IX,
27,4) , poeta alejandrino del s |l, se refiere a la pena de muerte, como una ley
de adulterio ya vigente, sin embargo, recién se habria aplicado con Constantino

(SECALL: 2006: 73)
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Si el marido mataba al complice de adulterio en épocas de Marco Aurelio
y Commodo, se le aplicaba pena mas suave que a cualquier homicida. En cuanto
a la privacion de la dote, la Lex lulia prescribia la pérdida de la mitad, y existen
antecedentes en contratos matrimoniales de Egipto helenistico que estipulaban ya
la pérdida de la dote si la mujer tenia relacion con alglin otro hombre. Pero con el
curso del Imperio, el agravamiento de la situacion llevara que se establezca la pena
capital en época de Constantino, y que ya para 339 se aplique a toda conducta
addltera sin diferenciacién del estatus de la persona con que comete el delito la
esposa. Es la infidelidad femenina la que sera mas terriblemente cuestionada y
como castigo si en la época cldsica no se habla de muerte, aunque si de severos
castigos, y si en el periodo helenistico se contemplan multas y divorcio, en la dltima
etapa greco-romana se llega hasta la prescripcion de la pena capital. (SECALL:
2006: 75;82)

A mas de la discriminacién entre los distintos sexos. Los romanos tenfan
una dualidad moral: pues no aplicaran las mismas normas para los honestiores,
patricios, aristocratas y miembros de la familia durea, que para el resto de los
ingenui. Con prostitutas, concubinas, lenonas, gente de teatro y espectaculos,

como asf también con las tachadas de infamia o enjuiciadas publicamente, no se
incurrfa en delito de adulterio. (ELIZALDE: 366)

Como podemos observar, la creciente importancia que desde laantigliedad
ha ido adquiriendo la violacién al deber de fidelidad conyugal como sancién ya no
sélo moral y familiar, sino social y de orden publico, lleva a preguntarnos, desde
cuando se podra considerar la existencia de “infidelidad”. En una comunidad
como la romana donde el matrimonio, no constituia como en la actualidad un
“acto juridico”, sino un “un hecho” con consecuencias juridicas, resulta importante
establecer una fecha cierta a partir de la cual determinada conducta sexual pueda
ser enmarcada en la figura del adulterio.
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EL RITUAL MATRIMONIAL ROMANO

Una de las mas detalladas referencias sobre la ceremonia nupcial romana,
es la de Jerome Carcopino en “La vie quotidienne a Roma a I'apogée de I'empire”
(2004:107) :"En el dia de sus esponsales, la novia, cuyo cabello habia sido recogido
la noche anterior en una redecilla roja, se vestia con las ropas que requeria la
costumbre: en primer lugar, se ponia una tdnica lisa —tunica recta- cehida por un
cinturon de lana con doble nudo, el cingulum herculeum, sobre la que luego se
colocaba un manto o palla de color azafran (cfr. DI PIETRO: 2009:315).... En el
cuello llevaba un collar de metal; el tocado... seis rodetes trenzados y post/zos que
se colocaban sobre el cabello y estaban separados por cintas o seni crines; era el
mismo tocado que llevaban las Vestales .... Un flamante velo naranja, de aqui su
nombre de flammeum, escondia pudicamente la parte superior del rostro y cubria
el tocado; ...una corona trenzada con mejorana y verbena, en tiempos de César
y de Augusto, y con mirto y flor de naranjo en épocas posteriores.” “... preparada
y en companhia de los suyos, recibia al novio, a su familia y a los amigos.... todos
juntos a un santuario cercano o al atrium de la casa para ofrecer un sacrificio a los
dioses. ...intervenian los auspex y los testigos.”,” unas diez personas elegidas, se
limitaban a poner sus sellos sobre el contrato de matrimonio, cuando lo habia... El
auspex, vocablo intraducible que designa una funcion de augur familiar o privado,
era indispensable en la ceremonia a pesar de no tener investidura sacerdotal ni peso
oficial. Tras examinar las entrafias del animal, transmitia los buenos auspicios a la
pareja, ya que de no ser asi era sefal de que los dioses rechazaban la union y, por
tanto, el matrimonio no podia ser vdlido. *

Las bodas revestian para la sociedad tanta importancia en la antigliedad
grecolatina que daba lugar a la elaboracién, recitado y canto de bellos epithalamios,
en donde se reflejaba la misma ceremonia nupcial, aprovechandose la ocasion
para alabanza de los novios y su futura progenie, bajo la proteccion del dios
Hymen (Gamos) que protegia al matrimonio “legal”. Ya en la lllada XXIV, 57-62,
refiere Hera que en las bodas de Tetis y Peleo el dios Apolo habria usado su lira
para acompanar la cancién de bodas. Estas mismas bodas seran objeto de uno
de los mas bellos poemas de Catulo, el LXIV, 323-281, vy luego los retdricos
recomendarian como topico del encomio matrimonial. El epitalamio mas antiguo
que conocemos y conservamos completo serifa el de Tedcrito, XVIII, que canta la
boda de Helena y Menelao. (WEELER: 205-223)

De la produccién de epithalamios catulianos se observa la gran importancia
social y civica que tenfa la ceremonia, donde la valoracion de la virginidad
femenina y su pérdida ante qwen habfa sido elegido futuro maritus, ya lo fuera
voluntariamente o por imposicion paterna. Asi encontramos en Catulo LXI,
Epythalamius lunie et Mallii, donde refiere al atuendo del dios Hymen, tal como es
el de la novia: iOh Himeneo Himen, oh Himen, Himeneo! CifAe tus sienes de flores
de la suave dliente mejorana, toma el alegre flameo. .. despertando es este risueno
dia las nupciales canciones...” (...cinge tempora floribus. . .flammeum cape laetus. ..
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nuptialia concinens voce. ..), continuando con la alabanza a la novia, adornada con
los atributos de Venus: flores, mirto vy jacinto, simbolo de la pureza y modestia
de la futura amante. Referida a la “bonae Veneris” conductora del buen amor, que
es el amor matrimonial. Hemos visto asi a Venus en su dualidad como diosa del
amor: la bona Venus, matrimonial; y la mala Venus, aquélla infiel que protege los
amores clandestinos: enfrentados asi entonces, los conceptos del amor conyugal
y el amor adlltero.

“Si- los augurios eran favorables, los novios se intercambiaban ante su
presencia su mutuo consentimiento con una formula en la que parecian fundirse
tanto sus vidas como sus voluntades: Ubi tu Gaius, ego Gaia. Entonces culminaba
el rito y los asistentes prorrumpian en aclamaciones desedndoles buenos augurios:
Feliciter! (Que la felicidad sea con vosotros). Su alegria se prolongaba en una fiesta
que no terminaba hasta que caia la noche, momento en el que era obligado arrancar

a la recién casada de los brazos de su madre y arrastrarla a la casa de su esposo.”
(CARCOPINO: 2004:108)

Llegabase aqui al momento de la conductio in domi mariti, con su
trascendencia fundamental: el abandono de la casa paterna, y el ingreso al nuevo
hogar, dandose mayor publicidad al acto a traves del los canticos fesceninos, el
cortejo y una comitiva que tira nueces a los novios, simbolizando el abandonar la
nifez para aquella que se conducirfa luego, como esposa “levantad,i Oh jovenes!,
las antorchas: el flammeo veo venir...ld, cantad al compds...no mds tiempo calle
la procaz burla fescenina...” . La trascendencia social y civica de una unién que
de este modo se transformarfa en legftima queda evidenciada en los siguientes
versos ““iOh Hymeneo Hymen, Oh Hymen Hymeneo! Venus nada puede sin ti, que
la buena fama apruebe” (...nil potest sine te Venus fama quod bona comprobet...)
“Ninguna casa puede dar sin ti hijos libres, ni padre apoyarse en una estirpe, mas
puede, si tu quieres; (quién osaria compararse a este dios? La que carezca de tus
sacrificios, esa tierra, no podria dar defensores a sus fronteras, mas puede, si tu
quieres ¢quién osaria compararse a este dios?” (...liberos dare, nec parens sirpe
nitier...quae tuis careat sacris, nos queat dare praesides terra finibus. ..) (Cat. LX,
64 s5).

"...El paraninfo o pronubus, padrino de honor, llevaba la antorcha nupcial

otros dos ..., la cogian en brazos y la hacian cruzar , sin que sus pies tocasen el
suelo, el umbral de su nuevo hogar ..."“Ires damas de honor entraban detrds de la
nova nupta;... llevaban, una el bastidor de la novia y otra su huso, signos evidentes
de sus virtudes y habilidades domeésticas.” "Después de que el marido le ofreciera
el agua y el fuego, la tercera, en realidad la primera dama de honor, o prénuba, la
conducia al lecho nupcial, momento en que el marido la invitaba a tomar posesion
de su sitio; luego le quitaba la palla y desanudaba el nodus herculeus de su cintura,
mientras los asistentes se retiraban con la discrecion y la prisa que requerian la buena
educacion y la tradicién.” (CARCOPINO:2004)

“Abrid los cierres de la puerta: la virgen llega. . .que salgas nueva casada. ..
retrase tu genuino pudor. .. porque es necesario marchar. Deja de llorar no hay peligro
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para ti...que salgas nueva casada...” (...claustra pandite ianuae, virgo adest...
prodeas nova nupta. .. )(Cat. LXI)

Como divinidad protectora del matrimonio y la fecundidad, Juno recibia
muchos epitetos y asi se la conocia como “pronuba”, por presidir las nuptias;
“iugalis”, porque estrechaba el vinculo conyugal; “Domiluca”, ya que era
conductora de la novia hacia el esposo; “unxia”, pues era quien ungia con perfume
los porticos vy “Cinxia, eso es, “que desata el cinturon de la virgen”, marcando asi
la entrada de la doncella a su vida como matrona romana. (ORTEGA CARRILLO
DE ALBORNOZ:2006:61). Pero icudl era la alusion divina implicita en Herculeus?
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INTERPRETACION SIMBOLICA

Nos refiere Ortega Carrillo de Albornoz (2006:120) que “El marido
apenas entraba en la alcoba, se acercaba a su mujer que estaba recostada en el
lecho y le desanudaba el cinturdn, cuyos extremos, como hemos referido, habian
sido unidos con un nodus denominado Herculeus, y que cenia el vestido de la novia
para simbolizar que tendria una saludable y numerosa descendencia y posiblemente
también para conjurar los malos presagios.

Esta dltima funcion nos recuerda la afirmacion del mitdlogo e historiador
de religiones antiguas, Mircea Eliade (1955) de que “en el plano mdgico, el hombre
se sirve de nudos-amuletos para defenderse contra los lazos de los demonios y de los
brujos; en el plano religioso, se siente “ligado” por dios, cogido en su “lazo”

La accidn, por parte de la novia, de atar el lazo, y su correlativo desatar
por el novio, “entrafian dos actos contrarios que se complementan en una relacién
de causalidad: la mujer habia cefiido su cintura con un cingulum anudado mediante

un nudo especial, para que mds tarde, esa misma noche, fuese desanudado”.
(ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ:2006:119)

En el plano de la simbologia, nos revela a la novia, que habia protegido
su virginidad con el nudo, y ahora, luego del ritual, al ser desecho el lazo por su
maritus, estard propicia a perderla. Juridicamente la ceremonia nupcial que asf
terminaba, “cumplia la funcion de transformar el status de una mujer que hasta
entonces habia sido doncella (virgo) en aquel de esposa (mater) de la misma forma
que la muchacha anudaba su trenza con una cinta y la mujer casada dejaba libre
su cabello. Tanto uno como otro gesto han de interpretarse como una liberacién de

las ataduras, que les permitia afrontar y emprender una nueva etapa de sus vidas”
(Ortega Carrillo de Albornoz:2006:120).

Ahora bien, observando comparativamente el ritual romano (en el cual
el novio es quien desata no quien ajusta la faja con el nodus herculeus) con otros
de la antigliedad, vg. el matrimonio hindd, el persa o el cartaginés, encontramos
también los mismos simbolos: la cinta y el nudo (Brewer : 18/0) Advertimos
vg, que: a- en la India el novio anuda una cinta alrededor del cuello de la novia, y
en ese momento el matrimonio es indisoluble, no pudiendo su padre retractar
el consentimiento dado. b-entre los persas, se atan las manos de los novios con
una séptuple cuerda, ritual con ndmero sagrado; c-los antiguos cartagineses
atan los dedos de los prometidos con un lazo de cuero.

No obstante la accién atar-desatar y sus sujetos activos-pasivos, difiere
entre estas distintas culturas, el resultado es la indisolubilidad del vinculo pues,
segln lacélebre definicion atribuidaa Modestino (D.23,2, ) “nuptiae sunt coniunctio
maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio”,

La exteriorizacion del honor matrimonii reciprocamente prodigado en el
ritual que culmina luego de desatar el nudus herculeus, revela, por un lado, la
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existencia de la affectio maritalis reciproca, como elemento subjetivo de intencion,
y por otro, el componente objetivo de la cohabitatio.

Conforme la hipdtesis etimoldgica, nodus , i, m. derivaria de gnodus
(cfr. raiz Scr. gadh-, gandh-, grasp; y Gr. Xavodvw= sostener; yvdfOog =
mandibula; Lat. pre-hend-o; Germ. Knoten; Engl. Knot : cf. lat. nexus (Lewis &
Short: 1891:1212)). En latin nodus >nudus, tendra varios significados, pero en el
ambito moral, serd concebido tanto como “nudo-atadura” (amicitiae, religionis)
o como elemento impeditivo o “dificultad que detiene” ( Ernout-Meillet: 1951

786)

Cuando se le agrega el calificativo “herculeus” o el determinativo “herculis”,
el caracter de indisolubilidad es exaltado, de tal modo que se considerara “Nodus
herculeus qui solvi nequit”, es decir, “nudo ciego que no hay qwen lo suelte” (De
Salas: 1817: 388) Y, en consideracion especffica al ritual nupoal “Nodus herculis”
ha sido ponderado como sagrado, “extremely sacred.” (Ainsworth - Morell —
Carey: 1837: 766). Es decir, vinculo indisoluble y sagrado.

La fortaleza y resistencia del nudo es aludida , vg. , por Ovidio en su
Metamorphosis 2, 560 al referirse al “nodus Herculis or Herculaneus,” en referencia
a un nudo “dificil de desatar” v, su indisolubilidad, por Plinio en su Historia Natural,

28, 6, |7, § 63 al resaltar que: “unus tibi nodus, sed Herculaneus, restat” (Lewis &
Short: 1891:1212)

Se ha considerado también que la simbologfa del “Nodus Herculaneus
(herculeus) evoca “the virility of Hercules, who fathered seventy children “(Sebesta
— Bonfante: 2001: 245), de modo que el ritual de la atadura-desatadura de aquél
simboliza a la vez: a-la indisolubilidad consagrada del vinculo marital; b-la pérdida
de la virginidad de la femina, transformada en uxor; c-la virilidad augurada como
prolifico Hércules; d-el conjurar los malos presagios

Pero ademas, consideramos importante afadir un concepto que para
nosotros es fundamental: el vinculo de la fidelidad matrimonial, toda vez que,
como probaremos, Hércules se haya ligado intrinsecamente, para el Romano,
a Fides desde los mas remotos origenes de su religiosidad: “cosi nel campo del
matrimonio, in cui la donna si sottopone al marido con la massima sottomissione che

indichi la fides: la dextrarum iunctio.” (Azara — Eula: 1957:294)

Solo el marido podra, una vez adquirido tal caracter, al terminar el ritual,
desatar el nudus herculeus, pues solo a él le esta reservada la pérdida de aquella
virginidad, con lo que simboliza este ritual, el caracter monogamico, exclusivo y
excluyente del vinculo consagrado.

557

https://doi.org/10.55104/FRDC_0187



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo 111) Pagina 16 de 30

{QUE REPRESENTO HERCULES PARA LA SOCIEDAD LATINA?

René Pichdén (1917-2001:16-18), fildlogo francés y autor de una extensa
Histoire de la Literature latine (cuya primera edicion fue en 1898 vy tiene decenas
de ediciones posteriores), que fuera también contemporaneo de Theodor
Mommsem, se ocupa de indagar quien fue el Hércules romano, despojado de
su ropaje helénico y, para ello , se abocara al andlisis sélo de los testimonios
literarios y epigraficos de la antigliedad latina, sin tomar en cuenta las multiples
representaciones helenas o helendfilas.

Se pregunta este autor,” (qué es lo que ha representado este hombre para
los romanos desde sus mds lejanos origenes hasta el fin del paganismo?; (qué era
Hércules antes de la invasion de la mitologia griega en el Lacio, que comienza con
los Tarquinos y dura toda la época republicana? Y, en definitiva, {existia Hércules?

Llama poderosamente la atencién la importancia considerable de este
dios que se revela no sélo por el sitio en que reside y la eleccién de las victimas que
se sacrifican, a poco que se tenga en cuenta que: (PICHON: 1917-2001:15/16):
a- se le hacen sacrificios en el Ara mdxima (situada en el Forum Boarium) lo
que indica como superlativo de preeminencia ; b-Los generales victoriosos
ofrecen el diezmo de su botin; c-En el ritual se celebraban festines sagrados
multitudinarios; d-la ceremonia del triunfo “la mds gloriosa de todas las que
existian en Roma”, segin Tito Livio mantiene una estrecha relacion con el culto
de Hércules: |-la estatua del dios se revestia con los mismos ornamentos que el
vencedor; 2- la via triunfal era la ruta seguida por Hércules después de su victoria
sobre el gigante Caco; e-sélo lo invocan los hombres y no puede adoréarsele en
el interior de las casas; f- el ritual tiene caracter de exclusividad, estando prohibido
mencionar en la ceremonia ninguna otra divinidad; g- el sacrificio anual el 12 de
Agosto, y quien inmola el toro o la ternera es el Pretor

Su Interpretatio por la mayor parte de escritores latinos, poetas como
Propercio y Ovidio, gramaticos como Festo, y el mismo Varrén en sus Ultimas
obras, considera que Hércules corresponde a una divinidad llamada unas veces
Semo, otras, Sancus; otras Semos Sancus (Prop. IV, 9, 74; Ow. Fast, VI, 214; Festus,
s V. Propter, Varr. De Ling. Lat. V, 66). En su perspectiva etimoldgica Semo es un
titulo genérico que se aplica a toda clase de genios, demonios, seres intermedios
entre la divinidad y la humanidad, cuya etimologia algunos la explican a partir
de seminare , o de semo-homo (semihombre), o bien de se-homo (fuera de lo
humano); Sancus o Sangus o sanctus tiene igual raiz que el verbo sancire, de
donde la sanctio legal. De modo tal que podria considerarse en mitologia romana
primitiva como “semidios o genio santo”. Y asi sostiene Pichdn que “es el mismo
dios” Semo, Sancus que equivale también a Dius Fidius, siendo este el “nombre
del dios indigena, cuyo dominio ha invadido el Hércules griego y hecho olvidar su
primer nombre.” (PICHON: [917-2001:17) Dius , proviene de la misma familia
que Diespiter que corresponde al JUpiter arcaico y Fidius , enraiza con Fides y
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alude al cardcter de dios protector de la Buena fe.

Latradicién pone en conexidn a Hercules o Sancus con dos seres diferentes:
Evandro y Caco, siendo amigo y protector de uno; enemigo y asesino del otro.
En Eneida VIII Virglio cuenta el episodio del encuentro de Eneas con Evandro,
rey arcade, cuyo nombre serfa transcripcion griega de una muy vieja divinidad
italiana fFauno que algunos consideran el mismo semidios Sancus. Aparentemente
por mucho tiempo se habria conservado en una capilla una estatua de Hercules,
con su maza y una copa de madera que habrfa usado, y sido dedicados, por
Evandro. Pichon acepta que quizas los tedlogos romanos, han desdoblado esta
divinidad en dos individuos: uno el fundador del culto; y otro, el objeto de él. A su
vez, Fauna, compafera de Fauno, es frecuentemente identificada con Bona Deag,
andloga a Sancus, también localizado su culto en el Aventino, no lejos del Foro
Boario, y reservado a las mujeres, es decir, prohibido a los hombres, como a la
inversa sucede con aquél.

Observa el literato que “La misma historia de la sociedad romana, se
podria titular: la evoluciéon de un dios: Heércules”. De su investigacion concluye
que esta leyenda ha representado un papel considerable en la historia de Roma
a través de una variedad de manifestaciones que le aseguraron una vitalidad y
vigencia duradera: el dios misterioso incierto del Ara Maxima antehistérica,
el dios helenizado de la época republicana, el Hércules poético de Virgilio,el
Hércules familiar de la gente baja, el Hércules filésofo y estoico de Séneca,
el Hércules imperial de Dioclesiano y Maximiano.

A-FONDO MITICO DEL PRE-HERCULES PRIMITIVO:

Como Semo Sancus o Dius Fidius habrfa tenido una doble funcion. Por un
lado, serfa el dios bovino o buey divino, es decir, dios protector del ganado; y por
otro el dios moral como garantia de buena fe. De modo que los juramentos
prestados delante de su altar tengan el caracter de inviolabilidad, vg. los
Tratados con el extranjero se conservan en su templo, e incluso en latin clasico, la
afirmacion “por Hércules” (Hercle) constituye la forma de testimonio y juramento
mas energica.

Muchos han visto en este dios al mismo lupiter, aclarando Pichon que

por consideraciones topograficas, pues no se lo adora en el mismo sitio,
podr|a haberse tratado de dos agrupaciones humanas que adoraban al mismo
dios supremo, pastoral y agricola , una en el Palatino y el Capitolio, la otra en el
Aventino; la una latina y la otra sabina, uno como lupiter o Diespiter Dius Fidius,
Sancus o, luego, Hercules.

B-EL SEMIDIOS HELENIZADO DE LA EPOCA REPUBLICANA:

En cuanto a los origenes del contacto entre la religiéon heracleana y las
antiguas creencias latinas de Semo Sancus, Pichdn observa que habrfa llegado a
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Roma a través de dos sitios a la vez, por el norte — Etruria; y por el Sur - Magna
Grecia:

El primer contacto con lo griego, se habria producido a través de los
etruscos quienes fueron intermediarios entre Oriente griego vy el Lacio, vg.
Tarquino el Antiguo, hijo del Corinto Damaratos. Existen vestigios del culto
etrusco a Hércules en Luna, Pisa, Cosa, Caere, Arezzo. Incluso, segln cierta
tradicion, Tirreno, el antepasado y eponimo de los etruscos o tirrenos, habria
sido uno de los tantos hijos de Hércules y Onfalia.

El segundo contacto, habria sido a través de la Magna Grecia, pues al sur,
su culto se hallaba muy extendido por Sicilia, Tarento, Cumas, siendo en esta
Ultima donde parecen haberse fundido por la primera vez los elementos griegos
y elementos itdlicos, siendo venerado como dios bienhechor local

INTRODUCCION DE LA RELIGION DE HERCULES EN LA SACRA
PUBLICA ROMANA:

Refiere Pichon que la religién de Hercules se habria introducido hacia el
402 a C. aprox., cuando fuera invocado por primera vez Hércules con otros
dioses mayores en un lectisterno o festin sagrado, ofrecido, por orden de los
libros sibilinos, en ocasién de una peste. Esta fecha sefalaria el momento en que
la leyenda heracleana ha recibido el derecho de ciudad, pero su apanoon en el
Lacio ha debido ser muy anterior y ha tenido que ser progresiva, qwzas ya en
tiempo de los Tarquinos, pero sin triunfar definitivamente sino hasta la época de
guerras punicas.

El culto tomé en Roma un caracter mas nacional y menos privado.
Durante largo tiempo el cuidado de hacer los sacrificios en el Ara Maxima habia
pertenecido a dos familias, los Potitti y los Pinarii quienes, en la guerra de Pirro
y por consejo de Apio Claudio, abdicaron sus funciones sacerdotales a favor del
pretor urbano. A partir de aqui, el culto de doméstico se comenzé a aproximar
a los cultos helénicos. Aquél sacrilegio fue castigado y aquéllos linajes no tardaron

en perecer, y el instigador, quedd ciego, de alli su sobrenombre de Caecus, que
conservaron sus descendientes. (PICHON: 1917-2001:23/24)

En época republicana habria subsistido el mito y rito romanos de Sancus
arcaico, ya bajo su nombre helenizado Hercules, pues los sacrificios se continlan
haciendo en el Ara mdxima, se abonaba un diezmo sobre el tesoro hallado o botin
conquistado por el ejército romano; se celebraba en un festin sagrado, ademas
de numerosos templos construidos en honor de Hércules por los generales
vencedores: vg. Mummio, después de toma de Corinto; Paulo-Emilio, después
de conquista de Macedonia; etc.

No obstante ello, se comienza a dar una mixtura entre los mitos griegos
y romanos, que lleva a un sincretismo, adjudicandose como hijos de Hércules:
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de Fauna, tuvo a Latino; de Acca Larentia, a Palas, epénima del monte Palatino;
de Rea, a Aventino; de otra a Sabo o Sabino, etc.. Ademas se relacionaba a
JUpiter y Hércules, de modo que, segln eruditos helenistas, Hércules era hijo de
JUpiter y consagrador del Templo de Jupiter inventor , luego de que éste le hiciera
encontrar las vacas robadas por Caco y, por otro lado, se establecian relaciones

con Evandro, Fauno, Bona Dea, aquellas antiguas divinidades sabinas. (PICHON:
1917-2001:26)

C- EL HERCULES POETICO DE VIRGILIO:

La ENEIDA , LIBRO VIII, 175 es el “Glorioso titulo de nobleza de la leyenda
de Hércules en la poesia latina “ (PICHON:1917-2001:29). Virgillio recurre
a la evocacion del ritual arcaico romano en tales versos, cuando refiere cdmo
Evandro invita a Eneas a participar en los actos rituales: “Manda cubrir las mesas
de manjares...Eneas ocupa un solio de arce...mancebos elegidos y el sacerdote
del ara traen las entranas asadas de los toros, cargan en canastillos los dones. ..
de Ceres y suministran los de Baco... se comen los lomos de un buey entero y las
entrafas consagradas...” ;"Habldles Evandro: "Estas sacras ceremonias. ..solemne
festin, este altar dedicado a una divinidad tan poderosa, no nos lo impone una vana
supersticion, ignorante de las antiguas tradiciones religiosas. Libertados del horrendo
peligro,...dedicamos esta fiesta a renovar y honrar la memoria de un gran beneficio
recibido...!...esa roca...alli hubo una espaciosa caverna inaccesible....habitaba el
horrible monstruo Caco...”; “...Desde entonces empezé a celebrarse esta fiesta en
honor a Hércules, perpetuada por las generaciones agradecidas, habiendo sido Poticio
su fundador, y la familia Pinaria, custodia del sacro rito hercdleo, erigié en el bosque
ese altar, que siempre ...serd el mds grande para nosotros. ..; “IOh mancebos!, cefid
de ramaje vuestras cabelleras en honor de los grandes hechos que vamos a celebrar,
levantad las copas en las diestras, invocad a nuestro comdn numen y libad vino sin
duelo...” “...Ya iban andando los sacerdotes y delante de todos Poticio, cefidos
de pieles conforme al rito, llevando en sus manos el fuego sagrado...Este coro de
mancebos, aquél de ancianos, ambos cantan en sus himnos los loores de Hercules
y sus grandes hazanas..."; “Con tales himnos celebran las glorias de Alcides, sobre
todo recuerdan la caverna de Caco y la muerte del monstruo entre las llamas que
arrojaba con su dliento...”

El episodio de Hércules tiene asi, fuertemente marcado su
caracter nacional, pues no es Troya, ni Dido, ni los infiernos: es la misma
Roma la que se homenajea describiendo los lugares en que estara. El festin
es el sacrificio anual que esta prohibido diferir, prototipo del polluctum, se
Inmola un buey y no se tiran las entrafas como en otros cultos, se comen
con el resto; los asistentes van con cabeza descubierta, coronados de
alamo. Evandro llena la copa consagrada en la cual ha bebido el mismo
Hércules. Evandro nombra explicitamente a las familias sacerdotales,
Potitii y Pinarii, lo mismo que al Ara Maxima, para justificar el culto
que rinde a Hercules, no es una derogacion de la religion tradicional,
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ni innovacion sin fundamento, sino un justo tributo de reconocimiento
por un servicio prestado, el haberlos salvado del malyado Caco. De este
modo Virgilio no omite nada del rito nacional. (PICHON: [917-2001:29)

Caco es un gigante velludo, bandido rapaz y asesino: hijo de
Vulcano que vomita torbellinos de humo vy llena su caverna de espesa
niebla y este combate sucede en el Aventino. Todo es francamente
latino.

Recién hacia el final, Virgilio se permite una incursiéon por
mitologia griega. Muestra a dos coros de sacerdotes, uno de jovenes,
otro de ancianos, (tomado del culto efectivo de Ara maxima) que cantan
las hazahas del dios que aqui si, puede considerarse como el Heracles
helénico: victoria inmediata a su nacimiento sobre las serpientes enviadas
por Hera, latoma de Troya y Hecalia, los trabajos impuestos por Euristeo.
Pero el cierre final es romano, pues, afade Virgilio, que los sacerdotes
celebraron la victoria de Hércules contra Caco

Virgilio recoge y funde juntamente los datos de la religion romana y los de
la religién griega pero mas el rito de su patria, con lo que lo griego es sélo un

adorno. (PICHON: [917-2001:30)
D-EL HERCULES FAMILIAR Y POPULAR

Es siempre visto como el dios favorable y protector que extiende sobre
todos los actos de la vida su benevolencia familiar. La epigrafia lo muestra en
inscripciones como tutor, deﬁ‘enssor, conservator, y “preside bafos de las ciudades
como la fecundidad de los campos, los juramentos, como los matrimonios, los viajes
como los suefios”. Habra “varios” Hércules: el adorado por los soldados en las
canteras, Hercules Saxanus, los comerciantes a Hercules ponderum (asociado a
Mercurio), los poetas a Hércules musarum.

El fervor que tiene el pueblo por Hércules deviene de considerarlo
como el dios que cura: Salutaris o Salutifer; se lo adora como impetrabilis, compos,
respiciens, puesto que incluso, hace descubrir tesoros ocultos. No es un dios altivo
y lejang, como Mercurio, sino  servicial y complaciente, que inspira confianza.
(PICHON: 1917-2001:31). Y es aqui donde recala la importancia trascendental
del nodus herculeus como simbolo de la entrega de la virginidad y el sello de la
fidelidad conyugal.

En los circulos instruidos, por ej. en Satiras de Horacio, se reflejan las
creencias populares; pero en sus Odas y Epistolas se muestra una concepcién
intelectual y moral de Hércules. Lafortalezafisica, la energia infatigable y victoriosa,
no es nueva ni romana, pues ya la literatura griega habia celebrado en Heracles la
fuerza soberana de la voluntad, por ello dice Pichdn que “Hercules colocado entre
la voluptuosidad y la virtud.”
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E-EL HERCULES FILOSOFO Y ESTOICO DE SENECA

Para el estoicismo romano, Hércules esta frecuentemente propuesto
como modelo de vigor moral, derivado de sus trabajos obligados, su altiva
resignacion a érdenes injustas, su valor en medio de peligros, su tenacidad para
trabajar y luchar sin tregua, su caracter Util y bienhechor de sus hazafas.

Séneca para esbozar su ideal de la perfeccién estoica busca un ejemplo
en la historia romana, o toma un ejemplo mitoldgico, v asi Hércules comparte
con Catén el honor de encarnar al vir prudens del estoicismo. En dos tragedias
en que Seneca ha representado, al principio el delirio homicida de Hércules y
después su muerte y apoteosis, todos sus trabajos y tropiezos, son vistos como
pruebas por las que el destino ejercita al alma selecta “donde veas valor, no
hay desgracia. Quaecumque fortem videris, miserem neges” :“al mds puro espiritu
estoico”"(PICHON: 1917-2001: 32).

Hércules, conforme al mito griego, es atacado por una locura enviada por
Juno, mata a su mujer y a sus hijos, cuando despierta quiere matarse, lo impiden
las suplicas de su viejo padre como las exhortaciones de Teseo: “levdntate, rompe
el abrazo de la desgracia con tu dnimo acostumbrado. Recobra esa alma superior
a todos los males” , y asi, resignandose a vivir, observa profundamente que ha
alcanzado sobre si mismo una victoria mucho mayor que todas las que ha ganado
sobre los monstruos mas terribles. Posteriormente en Hércules sobre el Oeta éste
se dirige a su madre “Cesa en tus llantos, que sélo convendrian a un hijo sin gloria.

El luto es para los cobardes. El valor va al cielo; el temor, a la muerte”. (PICHON:
1017-2001:33)

"La leyenda de Heércules ha quedado para las clases letradas del Imperio
como algo vivo, activo, ha ido ganado singular dignidad, siendo su energia, resignacion,
abnegacion, justo orgullo, las nociones mds esenciales de la moral latina.” (PICHON:

1917-2001:34)
F-EL HERCULES IMPERIAL DE DIOCLESIANO Y MAXIMIANO,

Pichon observa cierta aproximacion entre la apoteosis de Hércules vy la
del princeps. Hercules no es un dios propiamente dicho, es semidios o héroe
divinizado: un hombre que ha merecido, por las grandes cosas que ha hecho y
servicios prestados, ser admitido en el Olimpo. La diferencia con Augusto no es
grande: el senado ha designado con honores divinos y esta adulacion lo llevara
a colocarlo entre los inmortales, y asi se acunaran monedas y se levantaran
monumentos con el nombre de Heércules entre divinidades protectoras del

emperador: Hercules Augustus, Hercules comes, consecrator, custos, deffenssor,
invictus, etc. (PICHON: 1917-2001:34)
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Haciamediadosdes I, existiraun “parentesco completo entrela personalidad
del emperador y la del dios”, a tal punto que Hadriano se hace representar como
Hércules y después de él, Cédmodo, Septimio Severo, Caracalla, Postumo,
etc..Para fines de siglo lll, el mito de Hercules tiene un papel preponderante.
Cuando Dioclesiano asocia a su poder al lugarteniente Maximiano, se colocan
bajo proteccidon divina: el mismo con el nombre de lovius y Maximiano con el de
Herculeus, de tal modo que Hércules, como hijo de Jupiter, depende de él y le
respeta y mientras jupiter es el dios inteligente que concibe y manda; Hercules es

el dios fuerte que actla vy trabaja; es decir: Diocleciano dirige; Maximiano ejecuta
(Panegirico Il. 4y 7). (PICHON 1917-2001:35)

Esta realidad imperial significa ya que Hercules y lupiter no solo son
protectores, sino modelos de dos soberanos, que son su encarnacion terrestre
y asi son invocados especialmente en la literatura oficial de la época: sus nombre
unidos, juntamente, en los Panegiricos (Il 1,4). Esto torna comprensible el
ensahamiento de un apologista cristiano como Lactancio. Arnobio durante el
s. |ll, atacara a los dioses grecolatinos en general, en cambio Lactancio (s 1V)

arremetera tenazmente contra estas dos divinidades, porque son los dioses de
los soberanos. (PICHON: 1917-2001:35)

Cuando Dioclesiano como Caesar a Galerio, esto lo convierte en lovius; y
Constancio Cloro como Cesar de Maximiano, sera Herculeus. Asi se convierte en
una nueva dinastfa, pues cuando el hijo de Constancio, Constantino, se casa con
una hija de Maximiano, sera doblemente Herculeus, por via de su padre y de su
suegro, lo que es revelado asf auguralmente con el panegirico nupcial que saluda
con alegria a la serie ininterrumpida de emperadores siempre Herculeanos
que naceran de esta unién matrimonial. (PAN. VI. 2) (PICHON: 1917-2001:35)

Cuando Constantino, declara la guerra a su suegro Maximiano, rompe
igualmente con el culto de Hércules, del que aquél era representante, y la
guerra politica se duplica, en una guerra religiosa, incluso mucho antes de
apoyar al Cristianismo, Constantino quiere levantar una monarquia apolinea,
contra la monarquia herculiana (Paneg. VII, 21-22)

Al abrazar el simbolo de la cruz cristiana bajo la promesa de “in hoc
signo vinces”, lograra la victoria definitiva. Frente a esta sefal augurosa para el
cristianismo, Lactancio ve en la derrota de los competidores de Constantino,
la caida del culto imperial de Japiter y Hércules vy dira satiricamente: “¢Ddnde
estdn estos sobrenombres hasta ayer tan ilustres y tan gloriosos en todo el universo,
de Jovianos y Herculianos, adoptados primeramente por Diocleciano y Maximiano,

pasados a sus sucesores? El Sefior los ha destruido y echado por tierra (Lact. De
mort. Persec. 52, 3) (PICHON: 1917-2001:36)

La alocucion de Lactancio preanuncia ya el fin del culto de Hércules.
“Subsistird durante el s |V, tolerado por Constantino, perseguido por su hijo, restaurado

564

https://doi.org/10.55104/FRDC_0187



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo 111) Pagina 23 de 30

por Juliano, languideciendo poco a poco en los Ultimos emperadores de Occidente. A
partir de la victoria de Constantino, el nombre de Hércules queda asociado a los
ultimos esfuerzos del paganismo imperial, como a las mds lejanas creencias de la
poblacion rustica del Lacio, en el crepisculo de la religion romana como en su aurora.

(PICHON: 1917-2001 )

565

https://doi.org/10.55104/FRDC_0187



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo 111) Pagina 24 de 30

LA FIDES HERCULEA

Efectuada las consideraciones precedentes, creemos estar en condiciones
de interpretar que el epiteto herculeus adjudicado al nodus con que cerraba su
cingulum la novia, se identificaba con la funcién primigenia de Fides , como
juramento a la palabra dada entre los esposos Ubi Gaius, ego Gaia, y promesa
de indisolubilidad del vinculo, en la medida que reciprocamente existiera aquella
affectio maritalis que, sumada a la condicidn de hecho de la cohabitatio, permitiera
la consolidacion de los efectos juridicos de las iustas nuptias.

En efecto, si Semo Sancus, Dius Fidius y Hércules representan la misma
fuerza de la fides divina, se justifica la caracterizacion como divinidad protectora
de todos los juramentos. Semo Sancus tenia su templo sobre el Quirinal, opuesto
al de Quirino, y cerca de la puerta que en su honor se llamé Sanqualis porta, y
era el mismo que el de dius Fidius, que fue consagrado en 465 a.C. por Sp.
Postumio, pero que se dice habrfa sido fundado por Tarquino el Soberbio (Liv.
8.20, 32.1; Dionys. A. R. 9.60; Ov. Fast. 6.213, &c.). * He is accordingly regarded
as the protector of the marriage oath, of the law of nations, and the law of hospitality.
(Dionys. A. R. 4.58 ; Varro, De Ling. Lat. 5.66.) (SMITH:1880).

La “rendicion” de la virgen que se entregaba en matrimonio, con la
simulacion del “rapto” a su familia de origen, se sellaba como entrega total al
esposo al momento en que éste desata el nudo herclleo, siendo el nuevo
maritus el Unico que puede hacerlo. La mujer entrega asi su virginidad y se
comprometian mutuamente a la fidelidad matrimonial. Sabemos que Fides no es
una fuerza magica, sino una divinidad que tutela la palabra dada. Algunos admiten
la primacfa de Fides, como anterior a la instauracion del orden juridico (BLOCH:
1998), proveniente de lupiter y que la consagracion de la diestra a la Diosa Fe, se
encuentra, al igual que el Foedus fecial, entre los rituales de origen mas remoto.
(BAYET: 1957). Y esta funcidn era propia de Semo Sanctus, Fidius Divus que se
ha interpretado como aquel Hercules griego. Su violacién acarrearia, como toda
violacion a fides, primitivamente una mera sancion moral y social, primitivamente
reservada al ambito conyugal y familiar, pero luego adquiriria progresivamente
mayor relevancia juridica al insertarse en el orden publico estatal, a poco que se
tenga en cuenta las sanciones sobre el adulterio y la bigamia, a las que ya hemos
referenciado que llegaron, incluso, a la pena capital.
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LA PERSPECTIVA ACTUAL DE LA FIDELIDAD MATRIMONIAL

Hemos visto que el matrimonio moderno ha dejado de ser, como lo era
en la Roma clasica una situacion factica, modificable a voluntad y que pueda cesar
ante la mera ausencia de la affectio maritalis. Hoy es un acto juridico formal y
solemne, que requiere, para producir sus efectos, de su celebracion con expresion
del consentimiento ante la autoridad registral competente. De igual manera para
obtener su disolucién por divorcio vincular y hacer cesar sus efectos absolutos,
requiere una sentencia que asi lo declare, por haber cesado de hecho aquella
daffectio. Se sostiene que : “ Hay acuerdo doctrinario y jurisprudencial en que el
deber de fidelidad obliga a los conyuges no sélo a abstenerse de mantener relaciones
sexuales fuera del matrimonio, sino también de comportarse de modo tal que sus
actos no contrarfen las bases €ticas subsistentes del matrimonio” CNCIV Sala G,
15-12-80, J.A. 1981-lll-71, J.L. 981-12-1069 (FERRER-MEDINA-MENDEZ
COSTA: 2007:129)

Pero lo cierto es que, a la luz del Régimen del Matrimonio Civil, hasta
tanto no se haya producido la muerte de alguno de los esposos o la disolucién
del vinculo por declaracién judicial, el deber de fidelidad conyugal subsiste. Sin
embargo, la praxis profesional, nos demuestra el siguiente panorama: Por un
lado, matrimonios cuyos conyuges solo se han separado de “hecho”, sin recurrir
a los Tribunales para obtener ninguna resolucién que lo declare; por otro, quienes
han recurrido al Tribunal de Familia sélo para que se declare la separacion legal,
pero sin disolucion de vinculo matrimonial; y otros, que han solicitado el divorcio
vincular, ya sea en estos dos Ultimos casos, por via contenciosa o por mutuo
acuerdo.

Sin embargo, presenciamos que la incipiente jurisprudencia en torno a
los limites de vigencia temporal de aquel deber, que, aunque aln minoritaria,
comienza a privilegiar las situaciones “facticas” por sobre la voluntad legal. De alli
que la doctrina reconozca que la jurisprudencia no es uniforme en cuanto a la
duracién del deber de fidelidad, siendo los principales criterios jurisprudenciales
que: | - subsiste hasta la disolucion por sentencia ( CNCiv. Sala F 12-10-94, J.A.
1995-111-350); 2- Que se encuentra atenuado durante la separacion de hecho
(CCC de San Isidro, Sala I, 2-6-98, J.A. 2000-11-459); 3-Que en las separaciones
de hecho prolongadas no existe el deber de fidelidad ( CNCiv. Sala B, 6-5-99, |.
A. 2000-11-442);4-Que sdlo subsiste el deber de fidelidad durante los tres primeros
afos de separados de hecho, pues transcurrido dicho término se puede demandar

el divorcio y contraer nuevo matrimonio. (CNCiv. Sala J, 31-5-2000, ED 191-366).
(FERRER-MEDINA-MENDEZ COSTA: 2007:130)

Ya en 2005 el voto de la minorfa, Dr. Calatayud, en la Camara Nacional
Civil Sala E, 02-03-05, CRAM. C/ D.N.S.L.C. s/ divorcio”": (FARAONI-
RAMACCIOTI: 2008:140) considerd que: “El deber de fidelidad no se mantiene

| A.]. Cba. Familia & minoridad Vol 15 p. 1569
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después de la separacion de hecho de los esposos, de manera que la circunstancia
de que el marido después de haberse retirado del hogar conyugal, haya iniciado
una relacién amorosa con otra mujer, no puede fundar el reclamo de indemnizacion
del daho moral que la actora dice haber sufrido”. Y en 2006, la Sentencia N° 32,
21-6-06 “G.DE G. CA. C/ R. EG. — Divorcio vincular”, de la Camara Civil,
Comercial y Contencioso Administrativo de San Francisco- Provincia de Cérdoba
—(FARAONI-RAMACCIOTI: 2008:140) expresé: “La doctrina tradicional 'y
mayoritaria sostiene que hasta la declaracion del divorcio o la separacién personal,
ambos esposos se deben las mismas obligaciones mutuas que tienen los que conviven
armoniosamente, cualquiera que haya sido el tiempo transcurrido desde que se
operd la separacion de hecho, mientras que la moderna y minoritaria, estima que
cuando el matrimonio se ha quebrado definitivamente en los hechos pero no media
una sentencia de divorcio o separacion personal, exigir aguéllos canones de conducta
es una pretension abusiva de atarse a moldes de otros tiempos, ya que se califica con
duras imputaciones y negativas consecuencias legales a los numerosos casos en que
la separacion de hecho y de comun acuerdo es de larga data, y en los que no se han
iniciado los trdmites de divorcio por dejadez o por causas econémicas. ..."

Observamos que incluso nuestro Tribunal Superior de la Provincia de
Cérdoba, en Sentencia n® 2 (1-9-2000) “N.N. — Divorcio vincular” (FARAONI-
RAMACCIOTTI: 2008: 142), tomando partido por la corriente “atenuadora” de
la fidelidad conyugal, ha dicho que: “En las relaciones personales de los esposos
estd, en principio, excluida la operatividad de la autonomia de la voluntad... Sin
embargo, no puede ignorarse que el cese de la cohabitacion entre los conyuges,
sea decidido de comdn acuerdo o unilateralmente, provoca un ‘relajamiento” del
vinculo que determina que se dflojen los lazos juridicos que perviven entre los esposos
desunidos. El nivel de exigencia no puede ser el mismo, y esto se traduce en la
prdctica en la adopcién de un criterio restringido en el juzgamiento de las presuntas
transgresiones posteriores al cese de la convivencia.”

Mas adelante en sus consideraciones el Superior agrega que “pretender
que el deber de fidelidad subsiste luego de producida la separacién de hecho con
la misma intensidad y modalidades que durante la convivencia contradice pautas
morales y sociales asumidas por nuestra realidad cultural.

Esta tendencia jurisprudencial nos resulta preocupante: esta permitiendo
que los “usos y costumbres”, arraigandose en la sociedad, provoquen
paulatinamente la inaplicabilidad de la norma juridica referenciada, art. 198
CC., privilegiando la situacién factica por sobre la juridica y con ello se vulnera
seriamente el art. |/ del C. C. Argentino en cuanto establece que “los usos y
costumbres no pueden crear derechos sino cuando las leyes se refieran a ellos o en
situaciones no regladas legalmente”, texto que fuera agregado por la Ley 17.711,
y que por esta via jurisprudencial se estaria violentando.

Una reforma de "hecho se esta gestando, ¥ no podemos mantenernos

al margen, de modo tal que, para evitar que se produzca el quiebre de nuestro
2 A.J. Cba-Familia & minoridad Vol. 29 p. 3104
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sistema legal, al generar precedentes donde los usos y costumbres alteren la
taxativa norma legal, deberia reevaluarse legislativamente el deber de fidelidad
conyugal para aggionarlo a la realidad imperante.
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