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SUJETO DEL DERECHO: LA PERSONA

Hablar de “sujeto del Derecho” es hablar de la “persona”, entendida ésta no en
un sentido puramente coloquial, sino indicando con el término persona: tanto al
individuo (persona fisica), como al ente social (persona juridica o universitas
personarum o universitas rerum), que retnen los requisitos necesarios para alcanzar la
cualidad de ser titular de derechos y obligaciones en una sociedad determinada. Por
tanto, ambos tipos de personas pueden alcanzar la condicion o cualidad de ser sujeto del
Derecho y adquirir capacidad o personalidad juridica, siempre y cuando rednan unos
determinados requisitos, como hemos mencionado y que analizaremos un poco mas
adelante.

Junto a la capacidad juridica, pero distinta de ésta, esta la capacidad de obrar, es
decir, la capacidad que solo afecta a la persona fisica (al individuo) y que consiste en la
idoneidad para poder realizar actos y negocios juridicos con plena autonomia. Por
consiguiente, la persona fisica (individuo) puede adquirir la capacidad juridica desde el
momento de su nacimiento pero no tendrd capacidad de obrar hasta que cumpla la
mayoria de edad. Hasta ese momento, se dice de él que —teniendo capacidad juridica—
tiene, sin embargo, mermada o disminuida su capacidad de obrar, sometiéndose
mientras tanto a la patria potestas del paterfamilias o bajo la tutela de un tutor.
También puede ocurrir que, una vez que el individuo o persona fisica adquiere la
capacidad juridica y la de obrar, pierda solo la capacidad de obrar (por los motivos o
causas que después veremos) y mantenga intacta su capacidad juridica, siendo necesario
nombrarle para tal caso un tutor o un curator que complemente en dicho individuo esa
merma en su capacidad de obrar.

CLASES DE PERSONAS: PERSONA FISICA Y PERSONAS JURIDICAS
(UNIVERSITAS PERSONARUM Y UNIVERSITAS RERUM)




Maria-Eva Fernandez Baquero Sujeto del Derecho y Derecho de Familia
Profesora Titular de Derecho Romano
Universidad de Granada

PERSONA FISICA.

En el Derecho romano, la cualidad de hombre no era suficiente por si sola para
alcanzar la capacidad de ser persona y tener personalidad juridica. Sujeto de derecho
unicamente era el paterfamilias, o —lo que es lo mismo- todo individuo que reuniese
los tres status: libertatis (ser libre y no esclavo), civitatis (ciudadano romano o
extranjero) y familiae (ser persona sui iuris, que sobre él no se ejerciera ningun tipo de
potestas ya que él era el titular de la misma sobre todos los miembros —masculinos y
femeninos- de su grupo familiar, personas alieni iuris).

Un cambio en cada uno de los status provocaba la capitis deminutio que, al
contrario de lo que aparentemente pudiera significar, venia a indicar simplemente un
cambio de status, ya que no implicaba siempre una pérdida o disminucion en la
capacidad. Asi, en ocasiones, originaba un incremento de la misma (vgr., un alieni iuris
que se convirtiera en paterfamilias y, por tanto, en persona sui iuris, ello suponia una
conversion hacia una mayor capacidad aunque se considerase que habia sufrido una
capitis deminutio minima). En concreto, habia tres grados de capitis deminutio:

e Maxima—> cuando el hombre pasa a ser libre o bien esclavo, y era maxima
porque un cambio en ella afectaba directamente a la situacion de los otros dos
status (civitatis y familiae).

e Media—= implicaba un cambio en el status civitatis, afectando al status familiae,
pero no al status libertatis.

e Minima—= cuando el cambio afectaba exclusivamente al status familiae, pero no
al status civitatis ni al libertatis.

Por consiguiente, la Unica persona que adquiria plena capacidad juridica o
personalidad civil para ser sujeto del derecho era el paterfamilias. Sin embargo, esta
situacion no quedo inalterada, distintos factores sociales, politicos y religiosos irdn
provocando que poco a poco se dé la tendencia de hacer coincidir la capacidad juridica
0 personalidad civil con la simple cualidad de hombre libre, ya que la esclavitud
siempre estuvo presente en el mundo romano.

Por otro lado, en el Derecho Romano no existe una teoria uniforme sobre los
requisitos exigidos para conseguir la condicién de persona. De manera dispersa,
contamos con los criterios de los juristas que, a partir del periodo clasico, muestran su
parecer sobre los mismos. De ellos se desprende que, desde el momento de la
concepcion, al nasciturus —aunque todavia no es persona— se le reconoce el derecho de
adquirir todo aquello que le beneficie, nunca que le perjudique, con la Unica condicién
de que nazca con vida y con las exigencias gque exige el ordenamiento juridico romano.
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Asi las cosas, de las noticias contenidas en las fuentes podemos extraer los

siguientes requisitos:

A)

B)

C)

D)

En primer lugar, el ser que nazca tiene que nacer de mujer libre, ya que nace
esclavo el hijo de madre esclava aunque sea concebido por hombre libre. El
criterio a seguir es siempre la condicion juridica de la madre y no la del
padre. Sin embargo, a partir del Derecho clasico y con la intencion de
favorecer al nasciturus, se admitio la libertad del hijo si la madre fue libre en
algun instante de la concepcion.

En segundo lugar, el nacimiento implica que el nuevo ser quedase separado
por completo del claustro materno. Por otro lado, es indiferente que dicha
separacion se desarrollase mediante un parto natural o por cesérea tal y como
podemos apreciar en las opiniones de distintos juristas.

En tercer lugar, tiene que producirse un nacimiento con vida ya que, los
nacidos muertos, se consideran que no han nacido ni han sido procreados,
porque nunca pudieron ser llamados hijos. Atendiendo a los movimientos
que realizara el nacido, esto es, mientras que para los proculeyanos era
necesario que emitiera gritos o llanto, para los sabinianos bastaba cualquier
signo o manifestacion de vida, opinion ésta Gltima que asumid Justiniano en
una constitucion del afio 530, C. 6, 29, 3.

En cuanto a la duracion del parto es necesario que se produzca pleni
temporis, tras una gestacion que haya durado seis meses completos, partus
perfectus, segun las decisiones jurisprudenciales basadas en las opiniones de
los cientificos de la época, especialmente en Hipdcrates. Asi, Paulo, lib. XIX
Responsorum, D. 1, 5, 12, nos indica que, en base a la autoridad de
Hipdcrates, el nacer en el séptimo mes es un parto perfecto y, por ello, si fue
después de justas nupcias, el hijo nacido hay que considerarlo legitimo. En
términos similares, Ulpiano, lib. XIV ad Sabinum, D. 38, 16, 3, 12 confirma
esta noticia cuando hace referencia al que nacio a los 182 dias calificandolo
de iusto tempore. El nacido vivo es aborto (abortus) cuando, por nacer
prematuramente del claustro materno, no alcanza el desarrollo orgéanico
necesario para continuar con la vida. Solo de tal causa depende la negacién
de la personalidad juridica.

Por altimo, en cuarto lugar, se exige que el nacido tenga forma humana. La
finalidad primordial de este requisito era la de reforzar la viabilidad del ser
que nacia y, al poco tiempo, moria por cualquier circunstancia. La figura
humana era un signo objetivo de que se habia producido el nacimiento de
una persona fisica, siempre y cuando el nacido fuese libre y después del
tiempo de gestacion anteriormente mencionado.
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Una vez que nacia el individuo, éste ocupaba en la sociedad un status juridico,

dandose los siguientes tipos de status: libertatis, civitatis y familiae

STATUS LIBERTATIS

En Roma, la sociedad estaba dividida entre individuos libres y esclavos. Los
primeros, eran los unicos que podian adquirir la condicion de ser sujeto del Derecho o
persona fisica, disfrutando del ejercicio de todos sus derechos, como: el ius conubii
(derecho a contraer matrimonio legitimo), el ius commercium (derecho de celebrar
validamente negocios juridicos en territorio romano), el ius testamenti (derecho de
transferir sus bienes mediante testamento), el ius actionis (derecho de ejercer acciones
en el procedimiento romano), el ius suffragii (derecho a votar en las asambleas
populares), el ius honorum (derecho de desempefiar cargos publicos).

Mientras que los esclavos no gozaban de ningln derecho, al ser considerados
objeto del Derecho o cosas susceptibles de realizar negocios juridicos sobre ellos. De
todas formas, al esclavo a diferencia de los otros objetos del Derecho, el Derecho
romano le respetd su personalidad natural, de manera que hasta la lex Aquilia de damno
dato, del 287 a.C., las lesiones al esclavo fueron consideradas como dafios corporales,
no como dafio causado en las cosas. Y, por otro lado, participaba como un miembro
mas de la familia en las ceremonias religiosas, es decir, que a diferencia de las cosas u
objetos del Derecho al esclavo si se le reconocia personalidad en el orden religioso.

El esclavo es el hombre que ha sido privado de libertad por el ordenamiento
juridico. Por eso, no es del todo cierta la afirmacion de que esclavo es el hombre que
estd bajo la propiedad de otro, ya que puede existir esclavos que carezcan de duefio y,
sin embargo, no dejan de ser esclavos, son los llamados servi sine domino. El esclavo
no tiene capacidad juridica, puesto que no se le considera persona fisica, pero si tiene
capacidad de obrar, es decir, capacidad de realizar negocios juridicos cuyos efectos
repercuten en el dominus (duefio), asi como la capacidad de cometer delitos, cuya
responsabilidad también se le puede exigir al dominus mediante la actio noxalis, aunque
podia liberarse de dicha responsabilidad entregando (noxae dedictio) el esclavo a la
persona perjudicada.

Las principales causas por las que se incurre en esclavitud son:

1) Nacimiento> Nace esclavo el hijo de madre esclava, aunque fuera concebido
por hombre libre. En época antigua, se determinaba el momento del parto para
establecer la condicion de esclavitud del nacido, sin embargo a partir del
Derecho clasico se reconocio la libertad del hijo nacido de esclava siempre y
cuando, ésta, hubiese sido libre en algin instante de la concepcion. Protegiendo
de esta manera los derechos del nasciturus, es decir, el concebido y no nacido
que se le reconocen todos sus derechos que hubiese obtenido antes del
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2) Cautividad de guerra=> El ciudadano romano que cae cautivo en manos del
enemigo, desde el punto de vista de la legislacion romana, es considerado
esclavo aunque -a la diferencia de otros- puede recobrar su status de libertad y
ciudadania si consigue escapar y entrar en territorio romano, es decir, en virtud
del ius postliminium. Ahora bien, recobraba todos sus derechos menos las
situaciones de hecho, que eran dos: la posesion y el matrimonio. Por otro lado, si
el cautivo muere en cautividad, esa suspension provisional de sus derechos se
convierte en pérdida definitiva, provocando un gran problema en el ambito
familiar ya que no podian heredar sus herederos como consecuencia de no
reconocerse el testamento del cautivo. Este problema se subsané mediante una
ficcion juridica, es decir, la lex Cornelia del siglo | a.C. establecio que la muerte
del cautivo se presumiera o entendiera ocurrida no en el momento real sino en el
momento inmediatamente anterior de caer prisionero, o lo que es lo mismo, en el
ultimo momento en que disfrutd de libertad y, de esa forma, su testamento si era
valido.

3) Condena penal=> Se convertian en esclavos los ciudadanos que fuesen
condenados por ciertas penas graves: Condenados a muerte 0 a trabajos
forzosos.

4) Disposicion legal = Habia muchos supuestos contemplados por leyes especiales
que convertian a los ciudadanos romanos en esclavos si realizaban determinados
comportamientos, como por ejemplo: No pagar impuestos, no declarar ante el
censor para ser censado, eludir o desertar del Ejercito, la mujer libre que
mantenia relaciones carnales con un esclavo ajeno tras ser advertida por tres
veces por el duefio de éste de que cesase en su comportamiento, etc.

La esclavitud se extingue por un acto voluntario del duefio o por disposicion de
ley. En el primer caso, dicho acto se denomina manumissio que otorgaba la libertad y la
ciudadania romana si se realizaba de forma solemne, mediante las siguientes clases de
manumissio: Vindicta, cuando se realizaba un proceso fingido ante el magistrado
mediante la in iure cessio; o bien cuando el dominus inscribia como hombre libre al
esclavo en el censo; o bien cuando le otorgaba la libertad mediante un testamento. En
otros supuestos de manumissio no solemnes, como podia ser per mesam o inter amicos,
el esclavo se hacia libre pero no adquiria la ciudadania romana. Por ello, la lex lunia
Norbana, del siglo | d.C, otorgd a estos nuevos hombres libres la condicion de latini
iuniani, con el Gnico derecho del ius commercium. Finalmente decir que, después de
otorgar la libertad, al antiguo dominus se le conoce ahora como patronus y al antiguo
esclavo se le denomina libertus. El vinculo entre patrono y liberto permanecera de por
vida entre ellos quedando obligados a prestarse ayuda mutua.
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STATUS CIVITATIS

El hombre libre, dentro de territorio romano, disfruta de un status civitatis, es
decir, o es ciudadano romano (cives) o es extranjero (non cives).

Ser ciudadano romano conlleva el ejercicio de todos los derechos: ius conubii,
ius commercium, ius actionis, testamentifactio, ius suffragii, ius honorum. La
ciudadania romana se adquiere por nacimiento de padres romanos casados en legitimo
matrimonio, o bien de padres de matrimonios mixtos siempre y cuando tengan el ius
conubii, por manumision solemne y por disposicién legal. Igualmente, la ciudadania
romana se pierde por: condena judicial, renuncia voluntaria de la misma para adquirir
otra 'y por caida en esclavitud.

El extranjero o no ciudadano romano, tuvo una distinta situacion en funcion del
momento histérico. En concreto, hasta la constitucion antoniniana del 212 d.C, los
extranjeros se dividian entre: latinos y peregrinos.

Los latinos ocupaban la peninsula italiana y se encontraban en una situacion
juridica intermedia entre los ciudadanos romanos y los peregrinos. Ademas, se daban
distintos tipos de latinos: los veteres o priscis (latinos de la antigua Liga que Roma
concerto con los territorios mas cercanos a sus fronteras dentro de la peninsula italiana,
disfrutando de unos derechos muy similares a los ciudadanos romanos y siendo
considerados como confederados); los coloniari (son los habitantes de las colonias
consideradas como latinas y que gozaron del ius commercium y el ius suffragii, pero no
del ius connubii); y los iuniani (surgidos de la lex lunia Norbana sélo disponian del ius
commercium).

Los peregrinos son los habitantes libres dentro de territorio romano y que,
perteneciendo a territorios conquistados por Roma, mantienen con ella una relacion de
cooperacion y amistad en virtud de un pactum o foedus o por una lex civitatis, en tal
caso serian los peregrini alicuius civitatis. O bien pueden ser peregrinos sometidos a
Roma como verdaderos subditos provinciales romanos y sujetos a la autoridad de
magistrados romanos, en tal caso se les conoce como peregrini dediticii.

A partir de la Constitucion de Caracalla (constitucién antoniniana) en el 212 d.C.
dicha variedad de extranjeros se extingue al concederles dicho emperador la ciudadania
romana a todos los habitantes libres del imperio romano.

STATUS FAMILIAE

Se trata de la situacion del hombre libre y ciudadano romano con respecto a la
familia, es decir, o se es sui iuris o alieni iuris.
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El primero significa que, sobre él, no ejerce nadie un poder dentro del grupo
familiar. De ahi que, s6lo el paterfamilias goce de dicha situacion de supremacia ya que
la mujer, sélo a partir de Octavio, pudo ser sui iuris en virtud del ius liberorum (mujer
que hubiera parido tres hijos, si era ingenua, o bien cuatro si era liberta) aunque nunca
en las mismas condiciones que el varén ya que ella siempre estuvo sometida a algun
tipo de tutela.

Todos los demas miembros del grupo familiar, filius y filias, estan sometidos al
poder del paterfamilias y, por ello, son considerados alieni iuris.

PERSONAS JURIDICAS: UNIVERSITAS PERSONARUM Y UNIVERSITAS
RERUM

El Derecho romano concedié la categoria de persona y, por tanto, le otorgo
capacidad juridica a determinados entes; de ahi la denominacion de persona juridica
para diferenciarla de la persona fisica que era el individuo libre.

Bajo la denominacién de persona juridica habia también que distinguir:

a) Universitas personarum - Aquellas que estuvieran integradas por la agrupacion
de personas que se unieron para llevar una actividad en comin y que, si
cumplian unos requisitos, se convertian en una sola persona juridica,
diferenciandose las corporaciones de caracter privado (asociaciones o collegia)
de aquellas otras de caracter publico (populus romanus, municipia, coloniae,
civitates).

b) Universitas rerum - Aquellas que estuvieron integradas por una masa de bienes
que el ordenamiento juridico romano le otorga la categoria de persona juridica,
como es el caso de las fundaciones y la herencia yacente.

UNIVERSITAS PERSONARUM

Son las asociaciones o corporaciones constituidas por una colectividad de
personas unidas entre si para la consecucién de un fin comin y que la ley le reconoce
como persona juridica o sujeto del Derecho con plena capacidad juridica, como si de
una Unica persona se tratase.

Para que exista una universitas personarum hacen falta unos requisitos:
1. En el momento de su constitucion deben existir, al menos, tres miembros o

personas fisicas (tres faciunt collegium, D. 50, 16, 85); aunque una vez
constituida puede subsistir aunque falte algunos de ellos e, incluso, aunque
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a)
b)
c)
d)

quede un solo miembro (siempre y cuando éste pueda realizar los fines de dicha
persona juridica).

Deben tener un fin licito, sea cualquiera su actividad a desarrollar: profesional,
cultural, politica, religiosa, etc.

Deben tener una organizacion interna:

Un estatuto que recoja las normas de la relacién interna de sus miembros y la
relacion externa con la sociedad-> lex collegii, pactio, conventio

Una asamblea general para la reunion de sus miembros a fin de adoptar o
aprobar decisiones—> populus o respublica collegii

Un patrimonio comun o caja comun, que fue aportada por los miembros que la
constituyeron pero que, una vez reconocida la existencia de la persona juridica,
dicho patrimonio pertenece a la misma y no a sus miembros—> arca comunis,
arca collegii.

Un consejo de administracion—> ordo collegii.

Uno o varios miembros que actlen como representantes permanentes (syndici)
para los negocios, 0 bien representantes especiales para los litigios (actores).

Finalmente, la universitas personarum se extingue por:

Por falta de todos sus miembros.

Por decisidn voluntaria de sus miembros.

Cuando se realice de forma definitiva el fin por la que se creo.
Cuando el fin sea declarado ilicito.

En todos estos casos, se produce la disolucion de este tipo de persona juridica y

el patrimonio resultante se reparte entre sus miembros, bien de manera igualitaria o
desigual, todo depende del acuerdo entre ellos.

UNIVERSITAS RERUM

Es una abstraccion, un tipo de persona juridica formada por una masa de bienes

que el ordenamiento juridico le otorga la categoria de persona juridica y, por tanto, con
capacidad juridica ya que es un sujeto del Derecho.

De entre ellas distinguimos dos tipos:

1.- FUNDACIONES—> Son masas de bienes constituidas por actos de liberalidad
(donaciones inter vivos y mortis causa) de personas fisicas que deciden desprenderse de
la propiedad de unos bienes para que dé lugar a la formacion de una persona juridica y
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se destinen para determinados fines o actividades. Los miembros que personifican

dichas actividades son simples gestores o administradores de la misma.

2.- HERENCIA YACENTE-> Es el caudal hereditario que se constituye desde que
muere el causante hasta que la herencia es aceptada por los herederos. Se considera
persona juridica porque, durante ese periodo de transicion, dichos bienes pueden sufrir
incrementos y disminuciones patrimoniales.

LA CAPACIDAD JURIDICA Y LA CAPACIDAD DE OBRAR: CAUSAS QUE
MODIFICAN LA CAPACIDAD DE OBRAR.

La oposicion entre capacidad juridica y capacidad de obrar es algo que sélo
afecta a la persona fisica (al individuo). La capacidad juridica en el individuo es la
condicion que adquiere el hombre libre desde el nacimiento, si nace con los requisitos
que exige el ordenamiento juridico. Ahora bien, teniendo capacidad juridica puede que
no tenga capacidad de obrar, es decir, la idoneidad necesaria para poder realizar actos y
negocios juridicos con plena autonomia; bien porque se trate de un menor de edad, o
bien porque se sufra una incapacidad juridica de otra indole: enfermedad, religion,
Sexo, ...

Ya vimos que, en Derecho romano, en un principio solo tenian plena capacidad
juridica el paterfamilias pero, en épocas sucesivas, llego a admitirse que todo hombre
libre disfrutara desde el nacimiento de dicha capacidad. Por otro lado, el esclavo al no
ser persona no podia admitirse que tuviera capacidad juridica, pero si se le admitio
capacidad de obrar: Bien para realizar negocios juridicos, cuyos efectos repercutian en
su dominus; o bien ante la posibilidad de que —en contra o por desconocimiento de la
voluntad de su duefio— cometiese delitos, en tales casos su duefio se liberaba de la
responsabilidad delictual entregando el esclavo a la victima del dafio del delito (datio
noxalis). En cuanto a las causas que modifican la capacidad de obrar, podemos sefialar
las siguientes:

EDAD:

La realizacién de actos juridicos supone la necesidad que la voluntad o intencion
gue se manifiesta en ellos esté plenamente desarrollada. De ahi que, la edad sea una de
las circunstancias mas importantes para valorar la suficiente o insuficiente capacidad de
obrar de un sujeto del Derecho.

Asi, en materia de edad, los juristas romanos distinguian entre:

1) IMPUBERES-> Son aquellos individuos menores de 12 o 14 afios, segun se trate
de mujer o de hombre. Y ello, porque la mujer alcanza antes que el varon su
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desarrollo fisioldgico y puede procrear antes. Dentro de los impuberes hay que

distinguir:

a) Infantes: Menores de siete afios. Sus declaraciones no tienen ningun efecto
juridico ya que se consideran con una incapacidad absoluta.

b) Impuberes infantia maior: Son los mayores de 7 afios pero menores de 12 o
14 afios, pudiendo realizar por si mismos actos juridicos que sélo supongan
un beneficio patrimonial para ellos, v.gr.: aceptar sin condiciones un regalo.
Pero para los demas negocios necesitan la asistencia de un tutor. De todas
formas, ni con el tutor pueden realizar actos como el matrimonio o el
testamento. De, entre ellos, hay que diferenciar:

- Infanti proximi: Son mayores de 7 afios pero menores de 11 afios. No
son responsables por razon de los delitos.

- Pubertati proximi: Son los que tienen 11 afios pero menores de 12 o
14. Estos si se obligan por razon de delitos, pero siempre que se
demuestre que lo hicieron con pleno conocimiento de causa.

2) PUBERES - Son los mayores de 12 o 14 afios, tienen plena autonomia de de
voluntad, solamente, en relacion con el matrimonio y el testamento, pero
necesitan de un tutor para realizar negocios juridicos patrimoniales. Solamente
son plenamente capaces los mayores de 25 afios. Si, después de cumplida dicha
edad, les sobreviene una incapacidad les seria nombrado un curator. En todo
caso, las mujeres siempre estuvieron sometidas a cualquier tipo de tutela ain
cumpliendo la mayoria de edad, esto es, los 25 afios.

ENFERMEDAD:

Determinados sujetos, como consecuencia de estados patolégicos (morbus) que
afectan a oscurecer la inteligencia o la voluntad o intencionalidad (locura,
imbecilitas,...) o bien afecta a la suficiente capacidad de exteriorizar dicha voluntad
(sordomudos, ciegos,...), hacen que se consideren incapaces para el ejercicio de sus
derechos. En estos casos, es necesario que sean asistidos por un tutor o curator.

PRODIGAL IDAD:

Individuos a quienes, por sus habitos de dilapidacion patrimonial, se les priva de
la administracién de sus bienes, necesitando la asistencia de un curator.

SEXO:

Esta causa se debe a que la posicion juridica de la mujer es inferior a la del
varon. Siempre estuvo sometida a cualquier tipo de potestas familiar (patria potestas,
manus, tutela). Fue, por ello, considerada siempre alieni iuris y sélo a partir de Octavio
(s. 1. d.C.) consiguid la condicion de ser sui iuris en virtud del ius liberorum, es decir,
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después de que tuviera tres o cuatro hijos, dependiendo de que fuera ingenua (mujer que

nunca conocio la esclavitud) o liberta (mujer libre que anteriormente fue esclava). Con
todo, este derecho adquirido por la mujer ha sido interpretado como un intento por parte
del poder publico de fomentar la natalidad, ya que la mujer sui iuris nunca pudo
equiparse en derechos al hombre sui iuris.

RELIGION:

Antes de que se adoptara el cristianismo como la religion oficial del pueblo
romano (Edicto de Milan del afio 313 d.C.), no existia esta causa de incapacidad de
obrar. A partir de ese momento histérico si, afectando a los que no sean cristianos al
gjercicio de cargos publicos, o bien a intervenir como testigos en determinados negocios
juridicos, o bien disponer de sus bienes por actos inter vivos 0 mortis causa e, incluso, a
poder contraer matrimonio, como es el caso de la prohibicidn entre judios y cristianos.

SITUACIONES ANALOGAS A LA ESCLAVITUD :

Se dan determinadas circunstancias que hacen a determinados hombre libres
situarse en unas condiciones de incapacidad de obrar. Las principales causas son:

e Personas in mancipio=> Aquellas personas (hombres y mujeres) que siendo
alieni iuris son entregados por su paterfamilias a otro pater, no para
considerarlos en la nueva familia como esclavos, pero si sometidos por un
tiempo determinado (o para siempre) a la potestas de ese nuevo pater.

e Colonos—> Personas que, junto con sus familias, se hallan adscritos
permanentemente a las tierras que le fueron asignadas para trabajarlas.

e Auctoratus= Hombre libre que arrienda sus servicios como gladiador a un
empresario. Puede ser libre y ciudadano romano pero, su sometimiento al
empresario en virtud de dicho contrato, le coloca en una situacion parecida a la
de un esclavo ya que, bajo juramento, se comprometid a sufrir las consecuencias
que conllevan el espectaculo e, incluso, morir si fuese necesario.

e Addicti= Persona condenada como deudor por una sentencia. Sometiéndola
temporalmente (60 dias) a una prision privada en manos de su acreedor.
CAUSAS MOTIVADAS POR FALTA DE HONORABILIDAD:
La reputacion u honorabilidad de la persona, cuando se ven afectadas, pueden

provocar una merma en la capacidad de obrar. En concreto, pueden darse
principalmente en tres situaciones:
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Turpitudo - Significa la pérdida de la estimacion social que tiene una persona y
que podia implicar una degradacién juridica al no merecer la confianza del
grupo social en donde se desenvuelve. Es la situacion previa a la declaracion de
infamia.

Infamia—= Es la declaracién sancionadora de una conducta deshonrosa que, en
un primer momento, controlaron y condenaron los censores (como custodios de
los mores maiorum). Mas tarde, exigié una condena judicial (infamia mediata) o
bien por la comisién de ciertos comportamientos regulados por ley (infamia
inmediata). En cualquier caso, siempre implicd una merma en la capacidad de
obrar de la persona considerada infame.

Intestabilitas = Es la persona inhabilitada para ser testigo o para intervenir en un
negocio per aes et libram, asi como de hacer testamento y ser instituido
heredero, como consecuencia de haber sido con anterioridad testigo de un acto y
haber negado con posterioridad su testimonio.

LA MUERTE COMO EXTINCION DE LA PERSONA FISICA

La persona fisica se extingue con la muerte. La muerte, al igual que el

nacimiento, son hechos juridicos que requieren ser probados. La prueba puede revestir
dificultad, en el ambito de la muerte, cuando hay que sefialar el momento preciso en que
fallecieron varias personas Ilamadas a sucederse. Quien quiera sostener la muerte de
uno con respecto a otro, debe probarlo; pero, cuando no es posible probarlo, la solucién
al problema fue interpretada de distinta manera conjugando dos presunciones, segun la
época historica:

Epoca clésica= Se establece que si dos personas llamadas a sucederse mueren
en un mismo accidente (incendio, naufragio, batalla,..) y no es posible probar
quién murié primero, se interpreta que ambas murieron al mismo tiempo y no es
posible la sucesiébn de una con respecto a la otra: PRINCIPIO DE
CONMORIENCIA.

Epoca postclasica> Partiendo del mismo supuesto que el anterior, ahora se fija
si los fallecidos son impuberes o plberes. Concretamente, si en un mismo
siniestro mueren padre e hijo, se presume que el hijo muere antes que el padre, si
es impuber y, por tanto, no se admite que el hijo herede del padre; por el
contrario, si el hijo es puber se presume que el padre murié antes que el hijo y,
por tanto, éste pudo ser heredero de su padre: PRINCIPIO DE
PREMORIENCIA, este principio esta fundamentado en la distinta resistencia
fisica del puber frente al impuber.
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DERECHO DE FAMILIA: PERSONA SUI IURIS Y ALIENI IURIS.- LA
FAMILIA AGNATICIA Y COGNATICIA.- LOS PODERES DEL
PATERFAMILIAS: PATRIA POTESTAS.- LA CONDICION PERSONAL Y
PATRIMONIAL DEL FILIUSFAMILIAS: LOS PECULIOS.- LA ADOPCION Y
LA ARROGACION.- LA EMANCIPACION.- LA TUTELA Y LA
CUARATELA.- LOS ESPONSALES.- EL MATRIMONIO: REQUISITOS,
IMPEDIMENTOS Y REGIMEN ECONOMICO: LA DOTE, LOS BIENES
EXTRADOTALES O PARAFERNALES Y LAS DONACIONES NUPCIALES.-
DISOLUCION DEL MATRIMONIO.- EL CONCUBINATO Y EL
CONTUBERNIO.

DERECHO DE FAMILIA: PERSONA SUI IURIS Y ALIENI IURIS.- LA
FAMILIA AGNATICIAY COGNATICIA.

Podemos definir el “Derecho de familia” como el conjunto de instituciones
juridicas que se desarrollan en torno a la familia que, segun Ulpiano (D. 50, 16, 195),
hay entenderla en dos sentidos:

- Desde el punto de vista de las PERSONAS: Integrada por el
paterfamilias, materfamilias, filius et filiasfamilias, personas in
mancipio.

- Desde el punto de vista de las COSAS: Todos los bienes que forman
el patrimonio familiar y que esta bajo la titularidad del paterfamilias.

La familia esta comprendida por dos tipos de personas:

PERSONA SUI IURIS -2 Nadie de la familia ejerce un poder sobre ella. Por ello, es el
paterfamilias el que disfruta de tal condicion. La mujer, materfamilias, s6lo a partir de
Octavio (s. I. d.C.) consiguid la condicion de ser sui iuris en virtud del ius liberorum, es
decir, despues de que tuviera tres o cuatro hijos, dependiendo de que fuera ingenua
(mujer que nunca conocié la esclavitud) o liberta (mujer libre que anteriormente fue
esclava). Con todo, este derecho adquirido por la mujer ha sido interpretado como un
intento por parte del poder publico de fomentar la natalidad, ya que la mujer sui iuris
nunca pudo equiparse en derechos al hombre sui iuris.

PERSONA ALIENI IURIS -2 Son las personas sometidas al poder de los paterfamilias,
considerados filius et filiasfamilias. Entre ellas y con respecto al pater, el parentesco
puede ser de dos tipos:

1°) AGNATIO: Se habla de “familia agnaticia” a la que esta integrada por parientes con
vinculos simplemente civiles, no vinculos de sangre, como resultado de la adopcién, de
la arrogacion y de la conventio in manum. Son vinculos familiares tan legitimos y de
igual importancia que los vinculos de sangre. En la medida que es mas antigua la época
historica, nos encontramos que el niumero de parientes agnaticios en una familia es
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superior al ndmero de parientes unidos por vinculo de sangre. So6lo en épocas

posteriores apreciamos que los vinculos de sangre en una familia son superiores a los
civiles o agnaticios.

2°) COGNATIO: Se habla de “familia cognaticia” a la que estd compuesta por parientes
que si les une vinculos de sangre.

En el texto de Ulpiano, antes mencionado, también se define a la familia desde
dos sentidos:

A.- Familia PROPIO IURE => Como el conjunto de personas que estan sometidas al
Unico poder del paterfamilias, ya sean por vinculos civiles (agnatio) o por vinculos
naturales o de sangre (cognatio).

B.- Familia COMMUNI IURE => Es la familia entendida como el conjunto de personas
que, teniendo cada una su propia familia, les sigue uniendo el parentesco de haber
estado bajo el poder de un mismo paterfamilias antes de que éste muriese o sufriera una
capitis deminutio. En toda familia, cuando muere el paterfamilias, todos los varones
hijos directos del pater forman sus propias familias, unidas todas ellas por el tronco
comun del paterfamilias fallecido.

A efectos hereditarios, es necesario establecer la proximidad del parentesco. La
cual se determina por el nimero de generaciones. Cada generacion forma un grado. La
serie de grados forma la linea que puede ser:

I.  LINEA RECTA-> La constituida por la serie de grados entre personas que
descienden una de otra. Para computar la proximidad en grados, se sube
Unicamente hasta el tronco. Asi, el hijo dista del padre un grado, dos del abuelo
y tres del bisabuelo. La linea recta puede ser:

e Descendiente: Une al paterfamilias con los que descienden de él (hijos y
nietos)

e Ascendiente: La que une a una persona con aquellos de quienes
desciende (padres y abuelos)

II. LINEA COLATERAL~-> Es la constituida por la serie de grados entre personas
que no descienden unas de otras, pero que proceden de un tronco comun. Para el
coémputo de proximidad en grados, se sube hasta el tronco comdn y después se
baja hasta la persona con quien se hace la computacion. Por eso, el hermano
dista dos grados del hermano, tres del tio, hermano de su padre 0 madre, cuatro
del primo hermano, y asi en adelante.

LOS PODERES DEL PATERFAMILIAS: PATRIA POTESTAS.

14



Maria-Eva Fernandez Baquero Sujeto del Derecho y Derecho de Familia
Profesora Titular de Derecho Romano
Universidad de Granada

El poder del paterfamilias es pleno y absoluto sobre todos los miembros alieni
iuris de su grupo familiar, recibiendo dicho poder la denominacién de patria potestas
que, segun Gayo, Inst., I, 55, es un poder propio de los ciudadanos romanos.

Estan sometidos a la potestas del pater: los hijos y las esposas de estos in
manum, las hijas, la esposa in manum, las personas in mancipio y los esclavos ya que,
aunque son considerados como objetos del Derecho, siempre se respetd su naturaleza
humana, diferenciandolos del resto de cosas u objetos sobre los que se realizaban
negocios juridicos.

El poder del paterfamilias comprendia los siguientes derechos y que estuvieron
vigentes, con mayor o menor limitaciones, hasta que fueron abolidos por Justiniano:

a) lus vitae et necis=> El derecho de vida y muerte sobre cualquier miembro del
grupo familiar.

b) lus vendendi—= Derecho de vender fuera del territorio romano a cualquier
miembro de la familia como esclavo, ya que dentro de los limites de Roma solo
podia entregarlo a otro pater mediante la mancipatio, convirtiéndose, no en
esclavo, sino en persona in mancipio.

c) lus noxae dandi—=> Derecho de entregar al filius o filiafamilias o esclavo o
persona in mancipio a la victima o perjudicado de un acto ilicito cometido por
alguno de ellos, con el fin de liberarse de responsabilidad el paterfamilias.

d) lus exponendi - Derecho de exponer o abandonar al hijo recién nacido.

La patria potestas se adquiere por el nacimiento de hijos en legitimo
matrimonio, por adopcion (adoptio), por arrogacién (adrogatio), legitimacion (tollere
liberos) y por conventio in manum (que se adquiere por confarreatio, coemptio y usus)
de la mujer, ya que: si bien desde el punto de vista del marido mediante esta institucion
se adquiere la manus sobre la esposa, desde el punto de vista del paterfamilias la mujer
se somete a su patria potestas como una nueva filia del grupo familiar.

En cuanto a los hijos nacidos tras la disolucion matrimonial, se establece la
siguiente presuncion iuris tantum de paternidad: Se presume hijo del padre si el parto se
ha producido después de 6 meses o de 182 dias de celebrado el matrimonio y siempre
que se realice dentro de los 10 meses siguientes a la disolucidén por muerte del padre o
por divorcio.

La patria potestad se extingue por: Muerte o caida en esclavitud del pater,
pérdida de la ciudadania romana del pater, cuando el pater es arrogado o da al hijo en
adopcion, in mancipio, o entrega a una filia a otra familia en conventio in manum
(disolviendo previamente la conventio in manum mediante actos contrarios a la
constitucién, es decir, por diffarreatio, remancipatio y por usurpatio trinoctium) y por
emancipacion.
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LA CONDICION PERSONAL Y PATRIMONIAL DE LOS FILIUSFAMILIAS:
LOS PECULIOS.-

Los individuos sometidos a la patria potestas del paterfamilias se encuentran en
una situacion de alieni iuris con respecto a éste, lo que implica una incapacidad de
poder adquirir y ser titulares de bienes propios ya que todo lo adquirido por ellos
pertenece al pater. Sin embargo, desde la época preclasica o republicana por
necesidades economicas dirigidas a agilizar el trafico comercial y mercantil, el pretor
admitio y protegid con las acciones adyecticias (mediante la actio peculio o de in rem
verso, entre otras) la posibilidad de que los alieni iuris tuviesen capacidad de disponer
de determinados bienes que el pater les hubiese entregado para su gestion y
administracion, aunque la titularidad real sobre los objetos administrados siempre
perteneceria al pater. Por consiguiente, el paterfamilias se obligaba solidariamente y, de
esa forma, podia ser demandado por los negocios juridicos realizados por sus
sometidos, ofreciendo seguridad juridica a los acreedores.

De esta manera nace el peculium (de pecus, que significa rebafio, o bien de
pecunia o pequefia masa de bienes) como un patrimonio autébnomo y separado de los
otros bienes del paterfamilias, pero gestionado y administrado por el alieni iuris (hijo,
hija, persona in mancipio, esclavo). Por ello, el jurista Gayo, Inst., 11,86 nos dice que el
paterfamilias podia adquirir, no solo por él mismo, sino mediante los individuos que
estan bajo su potestas.

Se desarrollaron cuatro tipos de peculio:

1°) Peculium profecticium = Concedido por el paterfamilias, en el que éste s6lo era
responsable de las deudas asumidas por los sometidos hasta la cuantia que
comprendiese el peculio. Por otro lado, este tipo de peculio normalmente se lo quedaba
definitivamente el sometido cuando se emancipase 0, si se trataba de un esclavo,
adquiriese la libertad.

2°) Peculio castrense= Surge durante el Principado y consiste en los bienes que
adquiere el alieni iuris de las arcas del poder publico durante el servicio militar. El hijo
podia disponer ampliamente de estos bienes pero si moria, el pater los recuperaba, no
por derecho sucesorio, sino iure peculii.

3% Peculio cuasi castrense = Consistia en los bienes y ganancias obtenidas por el
sometido cuando actuaba como funcionario imperial o en funciones civiles y religiosas.

49) Peculio adventicio = Se inicia con Constantino, y consistia en los bienes que el hijo
heredaba de la madre. A diferencia de los otros peculios, en este, el hijo es el verdadero
propietario de los bienes heredados y el pater es considerado como un simple
administrador de los mismos. De ahi que, la mayor parte de la doctrina, considere que
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estamos ante una institucion que no es un verdadero peculio ya que, a la muerte del hijo,

dichos bienes no pasan al paterfamilias sino a los descendientes que tuviese el propio
hijo.

LA ADOPCION Y LA ARROGACION

Ambas instituciones son actos juridicos que permiten ingresar en un grupo
familiar como miembro legitimo de la familia adquiriendo los mismos derechos y
obligaciones que aquellos otros miembros que pertenecen a ella por nacimiento. La
diferencia entre ambas radica en que:

v' La adopcién—> Es el ingreso en una familia, como miembro legitimo de la
misma, de una persona alieni iuris.

v' La arrogacién-> Es el ingreso en una familia, como miembro legitimo de la
misma, de una persona sui iuris. Dicha persona se convertia en un sujeto alieni
iuris y podia ingresar en el nuevo grupo familiar, no solamente él, sino también
todas aquellas personas que con anterioridad estuvieron sometidas a la patria
potestas del arrogado. En definitiva, es como si el paterfamilias arrogante
aceptase en su grupo a todo otro grupo familiar.

Aunque ambas instituciones coexistieron durante siglos, la méas antigua es la
arrogacion (adrogatio). Concretamente, hay que situarla con anterioridad a la lex XlI
Tabularum. Su etimologia nos muestra que deriva de la propuesta (rogatio) que el
presidente (un pontifice) de la asamblea comicial curiada dirigia al pueblo preguntando
si aprobaba o no el sometimiento de un cives sui iuris a la patria potestas de otro. Los
Comicios votarian la propuesta, adquiriendo su resultado el caracter de una verdadera
lex curiata. Con el tiempo esta funcién de la asamblea comicial se redujo a un aspecto
puramente formal y, a finales de la época republicana, determiné que fuesen
representados por treinta lictores, recordando a las antiguas curias y manteniéndose asi
durante todo el periodo clasico. En el derecho postclésico, se realizd por rescriptum
principis o por declaracion ante el Pretor de Roma o del Gobernador en las provincias.
Por otro lado, y por influencia del cristianismo, se refuerzan las medidas para defender
los intereses de los arrogados o sometidos:

- Se exige que el arrogante tenga méas de sesenta afios y no disponga de
hijos naturales o adoptivos.

- El arrogante se compromete a restituir al arrogado sus bienes en el
supuesto de que sea posteriormente emancipado o bien se produzca la muerte de
uno de ellos.

Por lo que se refiere a la adopcion (adoptio), esto es, el acto por el que un alieni
iuris sale de su familia de origen para entrar en otra, se nos presenta como una
institucion desconocida en el Derecho arcaico. El caracter intransmisible de los
derechos personales, como es la patria potestas, asi como la imposibilidad de renunciar
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a la misma (pues so6lo terminaba con la muerte o incapacidad civil del paterfamilias)

obligé a los juristas republicanos a interpretar un antiguo precepto de la legislacion
decenviral en el que se establecia que si un pater vendia tres veces a un hijo a un tercero
con el pactum fiduciae de manumitirlo, éste quedaba libre de la anterior patria potestas
y en disposicion de someterse a la de su nuevo pater mediante un proceso ficticio
entablado por el adoptante contra el antiguo pater, reclamandole al hijo como suyo y el
pretor —al dirimir la controversia— adjudicaba el hijo reclamado a su nuevo pater. De
este modo, adquiere el adoptado un nuevo nombre familiar y gentilicio, asi como el
derecho a la herencia de su nuevo grupo. Justiniano distingue dos tipos de adopcion:

- Adoptio plena—= Realizada por un ascendiente del adoptado y con los
mismos efectos que en tiempo precedente.

- Adoptio minus plena - Por la que al adoptado se le deja bajo la potestad
de su padre natural y sélo le otorga un derecho de sucesion legitima sobre los
bienes del adoptante. Por tanto, ésta Ultima modalidad de adopcion, no confiere
la patria potestad al adoptante y, por ello, se le permiti6 a la mujer que pudiese
realizarla, para consuelo por la pérdida de sus hijos.

LA EMANCIPACION

La emancipacion es el acto solemne realizado por el paterfamilias para liberar al
filius de su potestad y hacerlo sui iuris. Originariamente pudo tener un caracter penal
para excluirlo de la familia por ser declarado culpable de un delito o indigno.

En la Ley de las XII Tablas se regula mediante la triple venta que también se
utilizaba para la adopcion, es decir, que tras la tercera venta —al quedar el hijo liberado
de la potestad— en vez de se somete a otro pater (como ocurre en la adopcion) se
convierte en persona sui iuris.

En el derecho postclasico se simplifican las formalidades y la emancipacion se
puede realizar por simple declaracion ante el magistrado. Por otro lado, empiezan a
admitirse supuestos en los que se puede obligar al paterfamilias a que emancipe al
filius, tales como: Cuando el filius sufre malos tratos por parte del pater, o cuando la
emancipacién del hijo figura como condicion en una disposicidn testamentaria.

LATUTELAY LA CURATELA

Son dos instituciones juridicas que surgen para completar la falta de capacidad
de aquellas personas libres y sui iuris que tienen un patrimonio pero no pueden
gestionarlo por si solos. Asi, mientras que el impuber y la mujer quedan sometidos a
tutela al morir el paterfamilias; los locos y los prédigos o cualquier otra incapacidad
del puber hace que se sometan a curatela. Si bien esta diferenciacion de instituciones es
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clara hasta el periodo postclasico, a partir de ese momento ambas figuras juridicas se

confunden hablandose de ellas de forma indistinta. Sin embargo, atendiendo al periodo
histérico en el que se encontraron separadas podemos distinguir claramente sus
contenidos:

TUTELA

Se da cuando una persona se hace sui iuris, sin haber llegado a la pubertad o
capacidad natural para engendrar, o bien estemos ante el supuesto de la mujer que
siempre requiri6 de un tutor en caso de ausencia de un pater, supliendo dicha
incapacidad un tutor para que le ayude y asista en aquellos actos de disposicion en los
no tienen capacidad de obrar.

Las funciones del tutor son dos:

a) Negotiorum gestio = Gestionando los negocios del pupilo que realiza el tutor en
nombre propio actuando en juicio como actor o demandado. Cuando se dan
varios tutores para un solo pupilo, se podian repartir la gestién o bien nombrar a
uno de ellos para que actuase, pero todos respondian solidariamente de las
obligaciones contraidas.

b) Interpositio auctoritatis= Consiste en el acto complementario realizado por el
tutor para dar eficacia juridica al negocio realizado por un pupilo mayor de siete
afios.

Se admitieron tres tipos o clases de tutela:

» Tutela legitima: Es la forma mas antigua de tutela que surge junto a la sucesién
legitima o ab intestatio, regulada en la ley de las XII Tablas, consistente en
atribuir la tutela al pariente varén puber mas proximo o, en su defecto, a los
miembros de su gens. Este tipo de tutela era irrenunciable y el pupilo podria
exigirle responsabilidad de su gestion mediante la actio rationibus distrahendis.

» Tutela testamentaria: Consiste en la designacion del tutor por el paterfamilias
mediante el testamento para asistir a los impuberes y a las mujeres. A diferencia
de la anterior forma de tutela, ésta si es renunciable pero si, acepta, se le exigira
responsabilidad de los actos fraudulentos que cometa mediante la accusatio
suspecti tutoris.

» Tutela dativa: Ante la falta de un tutor legitimo o testamentario, el Pretor podia
hacer el nombramiento del tutor, siendo la actio tutelae la requerida para exigirle
responsabilidad de su gestion y administracion de los bienes del pupilo.

En todos los casos de tutela, el tutor podia reclamar al pupilo los gastos
realizados en la gestion de la tutela mediante la actio tutelae contraria.
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CURATELA

La curatela (cura o curatio) es una institucion juridica que, al igual que la tutela,
cumplimenta la falta de capacidad de obrar de la persona fisica; pero que, a diferencia
de ella, va destinada para personas puberes que por enfermedad, prodigalidad o menor
de veinticinco afios no pueden por si mismos administrar sus patrimonios.

La curatela puede ser:

1°) LEGITIMA-> Recogida por la Ley de las XII Tablas para los dementes y los
prédigos. De ahi la distincién entre:
e Cura furiosi: El demente que llagaba a la pubertad sin un paterfamilias
era confiado a la curatela de los agnados o, en su defecto, de los gentiles.
e Cura prodigi: ElI que dilapidaba su patrimonio perjudicando a los
miembros de su grupo familiar era considerado incapaz para
administrarlo, por lo que habia que nombrarle un curador que
interviniese en aquellos negocios que implicasen una obligacién o una
disposicion.

2°) HONORARIA o PRETORIA-> Es la regulada por el edicto del pretor. Siendo las
mas importantes:

e Cura minorum XXV annis: El origen de esta institucion proviene de la
Lex Laetoria o Plaetoria de circumscriptionem adolescentium de la
segunda mitad del siglo Il a.C., por la que se establecia una serie de
sanciones para los que engafiaban en los negocios a los mayores de 14
afios y menores de 25. De ahi la necesidad de nombrar un curador a los
mismos y evitar la posible impugnacion del negocio que realizasen. En la
época postclésica, cuando se refunden la tutela y la curatela, a partir de
los 20 afios se puede solicitar al Emperador el reconocimiento de la plena
capacidad mediante la venia aetatis.

e Cura ex aliis causis: El pretor requlé mediante su edicto otros supuestos
merecedores de curatela, tales como:
- El que por vicio natural no podia atender a sus negocios.
- Paralos que se ausentaban largo tiempo.
- Para los bienes que quedaban sin administrador, como los de un

quebrado (cura bonorum) o de una herencia yacente.
- Del que va a nacer (cura ventris)
- Para el propio pupilo cuando el tutor no podia ocuparse de la
administracion de los bienes.

Con respecto a las relaciones juridicas entre curador y administrado, las
obligaciones y responsabilidades del primero son analogas a las del tutor. Contra el
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curador se podian intentar la accusatio suspecti tutoris y la actio negotiorum gestio; y el

curador, a su vez, podia dirigirse contra el administrado mediante un iudicium contrario
para exigirle los gastos que le hubiese ocasionado dicha administracion de bienes.

LOS ESPONSALES.- EL MATRIMONIO: REQUISITOS, IMPEDIMENTOS Y
REGIMEN ECONOMICO: LA DOTE, LOS BIENES EXTRADOTALES O
PARAFERNALES Y LAS DONACIONES NUPCIALES.- DISOLUCION DEL
MATRIMONIO.- EL CONCUBINATO Y EL CONTUBERNIO.

LOS ESPONSALES

Segun Florentino, en D. 23,1,1, los esponsales son peticién y promesa de futuras
nupcias. De ahi que esponsales se corresponda con el término sponsalia o sponsio que
significa prometer. Ahora bien, los esponsales no eran un requisito para el matrimonio,
era una simple promesa susceptible de ser disuelta en cualquier momento y por
cualquiera de los prometidos, ya que de ningin modo obligaba al matrimonio. Ello no
impedia que el desposado que se sintiera perjudicado por la ruptura sin justa causa
pudiera exigir el resarcimiento de los dafios econdmicos sufridos, mediante la actio ex
sponsu.

La finalidad de los esponsales era la posibilidad que los futuros esposos y sus
familias estableciesen los acuerdos necesarios de la vida personal (si la mujer iba o no a
celebrar la conventio in manum) y patrimonial de los futuros conyuges (especialmente,
el futuro régimen econémico del matrimonio, asi como las previsiones econdémicas en
caso de una posterior disolucién del mismo).

Para la celebracién de los esponsales se requerian dos estipulaciones acordadas
entre el paterfamilias o el tutor de la desposada y el prometido o su paterfamilias, en el
caso de que fuese alieni iuris. En el Derecho postclasico, esta institucion se hace mas
solemne incluyendo las arrhae sponsaliciae (entrega de un dinero o bienes en garantia
de la celebracion del matrimonio y que, cuando este no se celebraba sin justa causa, el
esposo que decidiera romper los esponsales pedia dichas arrhae a favor del otro). Por
otro lado, Constantino (C.Th. 3,5,6) introdujo el osculo interviniente (beso de los
desposados) a fin de crear un vinculo entre los prometidos similar al matrimonio, de
manera que, ademas de la fidelidad mutua entre ellos, si muere alguno antes del
matrimonio, el superviviente tiene derecho a la mitad de las donaciones que le hizo el
difunto.

Los esponsales se disuelven: por muerte, por sobrevenir un impedimento
opuesto al matrimonio, por mutuo acuerdo y por voluntad unilateral de cualquiera de los
prometidos.

CONCEPTO DE MATRIMONIO
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En la compilacién justinianea encontramos dos definiciones de matrimonio:

A) Una se debe a Modestino (D. 23,2,1): EI matrimonio es la unién de hombre y mujer
en comunidad plena de vida y en comunicacion del derecho divino y humano.

B) Otra es de Justiniano (I., 1,9,1): Las nupcias o matrimonio consiste en la unién del
varon y la mujer que supone la comunidad de vida.

En ambas definiciones se aprecia que el matrimonio es la “union” y la
“comunidad” que forman el hombre y la mujer. Ese vinculo entre ambos se crea
mediante un consentimiento continuado (affectio maritalis) de querer ser marido y
esposa, constituyendo el elemento subjetivo del matrimonio, es decir, la voluntad
interna de querer estar casados. Junto a ello, es necesario que dicha voluntad se
exteriorice y materialice mediante una convivencia (coniunctio) que, como elemento
objetivo, se corresponde con la comunidad de vida que apreciamos en los textos
mencionados. Por otro lado, no es necesario que la convivencia material sea efectiva
(honor matrimonii), ya que el matrimonio existe aunque los cényuges no habiten en la
misma casa (D.24,1,32,13) siempre y cuando el uno y el otro se guarden la
consideracién y el respeto debidos.

REQUISITOS DEL MATRIMONIO

Podemos establecer los siguientes:

1°) Que ambos conyuges sean puberes, es decir, que el varon tenga los 14 afios y la
mujer 12, edades que se corresponde con la capacidad fisioldgica para poder procrear.

2°) Que los contrayentes tengan el ius connubii (o ius conubii), es decir, el derecho a
contraer matrimonio legitimo. Derecho que disfrutaban los ciudadanos romanos y
algunos latinos y peregrinos concedido en virtud del ius gentium.

3% El consensus o affectio maritalis de ambos contrayentes, no meramente inicial, sino
constante o continuado.

4°) Consentimiento del paterfamilias cuando uno de los contrayentes fuese alieni iuris.
La no oposicién del pater podia interpretarse como un consentimiento tacito o pasivo.
Por otro lado, la negativa injustificada a otorgarlo podria ser recurrida ante el
magistrado. En casos en que el pater estuviese ausente 0 en guerra podrian contraer
matrimonio sin su consentimiento.

IMPEDIMENTOS
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Son aquellas circunstancias reguladas por el ordenamiento juridico romano que

establecen la prohibicion de contraer matrimonio e, incluso, disolver el contraido. Hay
que distinguir entre:

IMPEDIMENTOS ABSOLUTOS:

1°) El matrimonio precedente todavia no disuelto, en cuanto que el ordenamiento
juridico no admite la poligamia o doble vinculo matrimonial.

2°) La esclavitud de uno de los cényuges.
3°) A partir del Cristianismo, se establecio el voto de castidad y las 6rdenes mayores.
IMPEDIMENTOS RELATIVOS:

1°) El parentesco de sangre o cognacion:

- En linea recta, estd prohibido el matrimonio entre ascendientes y
descendientes hasta el infinito.

- En linea colateral, hasta el tercer grado inclusive (hermanos, tio y
sobrina, tia y sobrino). En el afio 49 d.C. se dio una excepcion al admitir el
matrimonio ente el emperador Claudio con su sobrina Agripina (hija de su
hermano Germanico), aunque se mantuvo la prohibicion entre tia paterna o
materna y el sobrino. Constantino restablecié la antigua prohibicion pero a
comienzos del siglo V fueron de nuevo permitidas.

2°) El parentesco civil o de adopcion constituye también un impedimento relativo ya
que en los supuesto de linea colateral puede cesar cuando el parentesco se disuelve por

emancipacion.

3°) EI parentesco espiritual que surge con Justiniano al establecerse la prohibicién de
matrimonio entre padrino/a y ahijado/a.

49) Por afinidad, es decir, por el vinculo creado entre padrastro e hijastra, madrastra e
hijastro, suegro y nuera, suegra y yerno y entre cufiados.

5°) La prohibicién de matrimonio entre adultera y su complice, asi como entre raptor y
raptada.

IMPEDIMENTOS POR RAZONES ESPECIALES:
1°) En época de Marco Aurelio se prohibi6 el matrimonio entre tutor y pupila.

2°) Prohibicion de matrimonio entre magistrado provincial con mujer perteneciente al
territorio donde ejerce sus funciones.
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3°) Prohibicion de matrimonio a los militares que estuviesen en activo.

4°) Prohibicion de matrimonio entre senadores y descendientes suyos con libertas y
mujeres de baja condicion social.

5% En el Derecho clésico, la mujer no puede contraer matrimonio antes de los 10 meses
de la disolucién del precedente matrimonio por muerte del marido. En época
postclasica, tal periodo se extiende a un afio, teniéndose también presente la disolucién
por divorcio.

6°) En época postclésica prohibicion de matrimonio entre cristianos y judios.
REGIMEN ECONOMICO

En Derecho romano podemos apreciar dos tipos de régimen econémico en el
matrimonio:

e Régimen de absorcion de bienes > Es el régimen caracterizado porque
los bienes de la mujer pasan a formar parte del patrimonio de la familia
del marido, ya que ella ha ingresado en dicha familia como filia y
heredera legitima de la misma (conocida como uxor in manu),
desligandose de la suya originaria, por medio de la celebracion de la
conventio in manum (en sus distintas formas de confarreatio, coemptio,
usus) que, si bien no es una forma de matrimonio, sin embargo cuando
esta instituciéon acompafia al matrimonio se le conoce a éste con la
expresion matrimonio cum manum.

e Régimen de separacion de bienes—> Se da separacion de bienes entre los
cényuges cuando el matrimonio no estd acompafiado de la conventio in
manum (matrimonio sine manum). De manera que la mujer conserva
como propios, y distintos del patrimonio del marido, sus bienes. Por otro
lado, mantiene sus lazos familiares originales ya que tampoco es
considerada filia de la familia del marido y, en consencuencia, no es
heredera legitima en dicho grupo familiar. En este régimen econémico,
hay que tener presente dos normas que surgieron desde época
republicana:

- La praesumptio muciana, es decir, que todos los bienes adquiridos
por la esposa durante el matrimonio se presumen hechas por el
marido, salvo prueba en contrario.

- Las donaciones entre conyuges estan prohibidas, a fin de no poner
precio al afecto conyugal. Sélo se admiten las que no supongan un
excesivo enriquecimiento para el donatario (v.gr., un simple regalo),
0 bien las realizadas con motivo de la disolucion del matrimonio.
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LA DOTE

La dote (dos) es el conjunto de bienes que la mujer, u otra persona en su nombre,
entrega al marido con la finalidad de ayudar al sostenimiento de las cargas
matrimoniales.

Esta institucion no es un requisito para el matrimonio puesto que puede existir
sin dote, sin embargo su constitucion era generalizada ya que los mores maiorum
imponian que la mujer aportase la dote al matrimonio, estando mal visto si no lo hacia.
En un principio se consideraban los bienes dotales de propiedad del marido y, en caso
de repudio, los mores maiorum imponian al marido su devolucién a la mujer o persona
que constituyese la dote. Con todo, si el marido se negaba, no habia medio para exigir
su devolucién, salvo que antes de celebrar el matrimonio ello se hubiese estipulado,
pudiendo la mujer ejercitar la actio ex stipulatu. Con la decadencia de los mores
maiorum, desde época republicana, surgié la actio rei uxoriae para exigir siempre al
marido la devolucién de la dote a la mujer en caso de disolucion matrimonial.
Adquiriendo, a partir de esa época, la concepcion de que la dote eran siempre bienes
que debian pertenecer a la mujer, aunque el marido los administrase durante el
matrimonio.

CLASES DE DOTE:

1°) Dote necesaria—> Cuando la constituye la mujer.

2°) Dote profecticia—> La constituida por el padre o un ascendiente paterno.

3% Dote voluntaria 0 adventicia—> La constituida por cualquier otra persona.

4°) Dote recepticia—> Es aquella en la que constituyente se reserva su restitucion para el
caso de que se disuelva el matrimonio.

59 Dos aestimata-> Es aquella cuyo valor ha sido tasado al constituirla, con el fin de
devolver la misma dote que se constituyé o bien la cantidad de dinero equivalente
(pretium).

BIENES EXTRADOTALES O PARAFERNALES

Son todos aquellos bienes que no forman parte de la dote, pero aportados por la
mujer al matrimonio, conservando ella la propiedad de los mismos. Por ello, la mujer
solia hacer un inventario de los mismos cuando contraia matrimonio, con el fin de
poderlos recuperar en caso de disolucién matrimonial. Entre ellos hay que distinguir:

a) Bienes de ajuar o de uso personal de la mujer que puede ella misma administrar
b) Bienes propios como: predios, créditos, etc., que la mujer entrega al marido para

su administracion.

DONACIONES NUPCIALES
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Como norma general, las donaciones entre conyuges estaban prohibidas en la

legislacion romana con el fin de preservar al matrimonio de los efectos que
determinadas actividades econdmicas pudieran afectar al mismo. De ahi que, Ulpiano
en D., 24,1,1 diga que: “Se encuentra recibido en nuestras costumbres que no valgan
las donaciones entre conyuges. Esto se introdujo para que no se expoliaran
reciprocamente con donaciones sin medida, movidos por el mutuo amor conyugal y por
su facilidad para hacerse tales donaciones”.

Sin embargo, era bastante usual que como respuesta a la dote entregada por la
mujer, u otra persona en su nombre, el marido correspondiese con alguin obsequio o
regalo al que se le llego a denominar como:

a) donatio ante nuptias, si se efectud antes de celebrarse el matrimonio. En caso de
que no llegara a celebrarse por culpa de la novia, justificaria la reclamacion del
novio y sus herederos.

b) donatio propter nuptias, si se efectu6 durante el matrimonio. En caso de
disolucién del mismo por divorcio por culpa del marido, éste perderia dicha
donacion.

Durante el matrimonio, se considera al marido como propietario de dichos
bienes donados, aungue con el limite de no poderlos enajenar si se trata de bienes. Por
otro lado, a la viuda se la considera usufructuaria de dichos bienes siempre que no
contraiga nuevo matrimonio.

DISOLUCION DEL MATRIMONIO
El matrimonio se disuelve por las siguientes causas:

A) Por la muerte de uno de los conyuges

B) Por caer alguno de los conyuges en cautividad. En caso de recobrar la libertad y
querer continuar casados, deberian contraer un nuevo matrimonio porque el
primero se considerd definitivamente disuelto.

C) Por pérdida de la ciudadania, adquiriendo otra que no posea el ius conubii.

D) Por sobrevenir un impedimento.

E) Por repudio o divorcio, es decir, por el cese efectivo de la affectio maritalis. En
la época mas antigua solo era posible por decisién del marido ante un mal
comportamiento de la mujer, era lo que se conocia como repudium-sancion.
Durante la Republica, empezé a admitirse el repudio o el divorcio también por la
iniciativa de la mujer y con la Unica causa principal del cese de la affectio
maritalis. En época justinianea se regul6 de forma mas exhaustiva las causas de
divorcio, distinguiendo entre:

a) Divortium ex iusta causa = cuando se producia por un motivo contemplado
por la ley: adulterio, conjura contra el emperador,...
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b) Divortium sine causa = producido por un acto unilateral de cualquiera de los

conyuges no justificado por ley.

c) Divortium communi consensu = de comun acuerdo entre los cnyuges.

d) Divortium bona gratia= cuando se producia por una causa ajena a la
voluntad de los conyuges: impotencia, cautividad, ...

CONCUBINATO

El concubinato es la union estable entre hombre y mujer libre sin affectio
maritalis, lo que hace que se diferencie del matrimonio ya que, ademas, los hijos
habidos en una relacion de concubinato, siguen la condicion de la madre y no del padre
(como ocurre en el matrimonio); de ahi que se hable de filiacion natural. No obstante,
en época postclasica se admitié la legitimacion de los hijos de la concubina mediante
tres formas:

1°) Per subsequens matrimonium, cuando se contrae matrimonio con la concubina.

2°) Per oblationem curiae, cuando por una constitucion de Teodosio Il y Valentiniano
Il se autorizd a los padres sin descendencia legitima que legitimasen a los hijos
naturales, siempre que fuesen los varones inscritos entre los decuriones y, a las hijas, se
entregasen en matrimonio a decuriones. Este tipo de legitimacién provocaba que solo se
considerase legitimo respecto del padre.

3% Per rescriptum principis, fue concedida este tipo de legitimacion por Justiniano,
siempre que el padre no tuviese hijos legitimos y tampoco pudiese contraer matrimonio
con la concubina.

CONTUBERNIO

Es la union estable entre esclavos o entre una persona libre con otra esclava. Es
admitida siempre y cuando lo consienta el duefio del esclavo ya que, en caso contrario,
segun el Senadoconsulto Claudiano (afio 52 d.C.) amenazé con la esclavitud a la mujer
libre que se uniera habitualmente a un esclavo ajeno, después de recibir tres
notificaciones por parte del duefio del esclavo a la mujer, invitdndola a cesar en su
actitud.

De todas formas, esta unién no produce ningun efecto juridico, ya que los hijos
que nazcan de la misma se consideran hijos naturales y de propiedad del duefio de los
esclavos, aunque siempre se tuvieron presentes los lazos de sangre o cognaticios entre
padres e hijos a fin de evitar relaciones incestuosas o contrarias a los mores maiorum.
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