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PERSONASY FAMILIA
(Apuntesde clases)

1 1. Personasy Familia

8§ 1. La paabra persona procede del griego (prosopon), con la cud originariamente se designaba a la
mascara empleada por |os actores en € tesatro.

Los juristas clésicos romanos la utilizaban en un sentido técnico Unicamente referido d hombre y,
en tal sentido se oponiaares (cosa), de tal manera que era desconocido para ellos @ término de persona
juridica, aunque en la época post-clasica las corporaciones solian ser llamadas personae vice (Hacer las
veces de personas).

En & derecho romano clasico, para los efectos de la persondidad y de la correspondiente
capacidad de actuar en la esfera del derecho privado, se consideraba a la persona no individua mente sno
dentro de sufamiliay € status o Stuacion juridica persona que ocupabaen ela.

La consideracion de persona se daba desde € momento de su concepcion, pues repecto del
concebido y aun no nacido los juristas decian que se trataba de dguien que estaba en € Utero (Qui in
utero est) o que se esperaba que naciera (Qui hasci speratur) e, incluso, que se trataba de hijos aun no
nacidos (liberi qui nondum nati sunt).

La persona que estaba por nacer era objeto de consideracion juridica, no sdlo porque € aborto
podia ser un crimen, sino porque la eventuaidad de crearse relaciones juridicas referidas a que estaba en
e claustro materno permitia a la jurisprudencia sostener la regla conforme ala cud "€ concebido e tenia
por yanacido" (conceptus pro iam natus habetur). Tales relaciones juridicas se hallaban condicionadas a
gue la creatura naciera viva, y solamente en dicho momento elas se consolidaban, pues s nacia muerta se
estimaba como s nunca hubiera existido para € derecho. Los eventuales derechos deferidos a la creatura
que estaba por nacer eran administrados por un curator ventris designado por € pretor.

8 2. La voz familia en derecho romano poseia diferentes significados. Asi con dla se solia hacer
referencia alas cosas mancipi que pertenecian a un mismo duefio, en oposicion a pecunia; y también con
ellase sgnificabad conjunto de personasy cosas sUjetas aun pater familias.



Sin embargo, en esta materia se entiende por familia d grupo de personas que integraban la casa
(domus) y que se halaban sujetas ala potestad de un pater familias.

Supuesto lo anterior, la familia romana se fundaba en la potestad que d pater familias gercia
sobre las personas aé sujetas. Ellas podian ser personas libres (liberi), o esclavas (servi).

Sobre los liberi d pater familias gercia la patria potestas, en general sobre los hijos y su
descendencia; la manu potestas sobre su mujer que se hallaba in loco filiae; y la dominica potestas,
sobre |os esclavos.

§ 3. El status de las personas libres que componian la familia podia ser € de pater familias (sui iuris), y
el de aguellos que estaban bajo su potestad (alieni iuris).

H pater familias, en cuanto cabeza de lafamiliaerae Unico sujeto pleno en d derecho privado y,
en cuanto tal, se decia que era sui iuris, pues estaba sujeto a su solo derecho, y no dependia de otro.

Las personas sUjetas a la potestad del pater familias eran alieni iuris y carecian de la plena
personalidad en € orden del derecho privado. Taes eran los hijos, la mujer casada cum manus, y otros.

Los alieni iuris, con independencia de su edad y sexo, se volvian sui iuristras lamuerte del pater
familias y, por ta razon, le heredaban de propio derecho en calidad de sui heredes, sin que debieran
redizar acto dguno de aceptacion, a diferencia de otros parientes o extrafios |llamados ala herencia

§84. El status que una persona ocupaba en la familia podia sufrir cambios (capitis deminutio), derivados
de i) la pé&dida définitiva de libertad; ii) la pérdida de la ciudadania y; iii) d cambio de familia o
emancipacion.

i) S un miembro de la familia caia definitivamente en esclavitud, sdia de la familia civil a la cud
pertenecia, pues se tornaba esclavo (servus) y, en ta carécter, era una cosa en propiedad y una persona
sin cgpacidad juridica

Quien caia en cautividad de guerra no sufria una capitis deminutio definitiva, pues podia
recuperar su derecho y status en la familia s volvia voluntariamente a Roma en virtud dd llamado
postliminium, que le permitia recobrar todos los derechos de que era titular antes de la pérdida de su
libertad, tales como la ciudadania'y su posicidn en la familia No ocurria lo mismo con las situaciones de
hecho, como la posesién 0  matrimonio sine manus.

En virtud de unaLex Cornelia, de Sila, s € cautivo en guerra moria en esclavitud se mandaba que
s fingiera (fictio ex lege Cornelia) que habia muerto un ingtante antes de perder su libertad, para de este
modo otorgar valor a su testamento causado como ciudadano.



i) La pérdida de la cdlidad de ciudadano también provocaba una capitis deminutio, en cuanto
igudmente suponiala sdidade lafamiliacivil dd afectado por dla

iii) El cambio de familia de una persona, implicaba su sdlida de la originariay su ingreso a otra, en
razén de lo cud degabade estar sujeto aun pater familias para someterse ala potestad de otro.

Esto podia ocurrir en los casos de adrogatio, que eralaadopcion de un sui iuris, y de coemptio,
gue eralaformaordinaria de conventio in manu, en virtud de la cua la mujer entraba bgjo la potestad del
marido.

Laemancipatio, eraunaformaespecid de extinguir lapotestad del pater familias sobre sus hijos,
mediante su triple venta.

Estos casos de capitis deminutio fueron expuestos por Gayo en sus Institutiones (1.159-163)
conforme a una dasificacion tripartita gena a la jurisprudencia romana dasica, segiin la cud digtinguia: i)
capitis deminutio maxima, 9 se perdialalibertad; ii) capitis deminutio media, S se perdia la ciudadania
y; iii) capitis deminutio minima, S se producia un cambio en la posicion familiar de alieni iuriso sui
iuris.

De edta triparticion gayana parece proceder la distincion correspondiente de los tres status, a
saber, status libertatis, status civitatis, y status familiae, que no es de origen romano.

8 5. Ademas de la personas sefid adas (liberi), también los esclavos (servi) integraban lafamilia, y por dlo
estaban sujetos ala potestad del pater familias, mas no alapatria potestas, Sno aladominica potestas,
en cuanto le pertenecian en propiedad.

B servus era un hombre (homo) y alavez una res mancipi que pertenecia a un duefio. De dli
que @ esclavo tuvieraen € derecho romano una doble consideracion de persona y res.

Su consideracion de persona, como reconocimiento de su humanidad, se manifestaba en diferentes
aspectos, tales como:

i) En maeria rdigiosa su iuramentum y votum eran vaidos, sus sepulturas entraban en la
categoria de res religiosa, en cuanto sus dioses de ultratumba eran respetados, eran admitidos a ciertas
fiestas como los Saturnaliay Compitalia; y aunque sus uniones no generaban matrimonium, sno solo
contuber nium su parentesco (cognatio servilis) eratenido en cuenta para evitar uniones incestuosas.

i) En cuanto d poder ddl duefio sobre ellos: una Lex Petronia penaba @ arrojarlos a las fieras en
e Circo; se penabad darle muerte desde tiempos de Claudio y Adriano; se castigaba su castracion por un
senadoconsulto del 83 p.C.



iii) Se reconocia su actividad como agentes de los servicios publicos en cdidad de esclavos de
pueblo romano o de las ciudades (servi publici), y como agentes de sus duefios (acciones adyecticias).

Su carécter de res mancipi significaba que no eran sujetos de derecho, Sino cosas en propiedad
dd duefio, quien podia gercer sobre elos todas las facultades propias dd dominio, tales como la de
disposcion, y larevindicacion.

Las causas principales por las cudes se podia caer en esclavitud eran las siguientes:

i) La cautivided de guerra, en virtud de un principio de ius gentium, aunque los cautivos no eran
adquiridos por ocupacién privada como podian serlo lasres hostiles, sSno que eran vendidos como bienes
publicos en venta sub hasta.

i) El nacimiento de madre esclava, aunque por eaboracion jurisorudencid fundada en € favor
libertatis se condderaba que s |a madre habia sdo libre un ingante siquiera entre d momento de la
concepciony € parto, la criatura se estimabalibre.

iif) En concepto de pena, asi |a jurisprudencia estimaba que caia en eclavitud € mayor de 20 afios
que s dejaba vender a un comprador de buena fe con la intencion de participar en € precio; los
condenados a unamina (in metallum); los condenados a luchas en € Circo.

El esclavo podia adquirir la libertad mediante la manumissio, que era un acto dominica de
digposicion voluntariaen virtud del cud € duefio concediala libertad asu servus.

Las formas ordinarias de manusion revetian ciertas formdidades. Eran dlas la: i) manumissio
vindicta; ii) lamanumissio censu y; iii) € iussum de vivir como libre por testamento, o ante testigos.

i) Manumissio vindicta: era laforma norma de manumitir mediante una in iure cessio producida
en una vindicatio in libertatem, que acababa con una addictio de libertad en favor dd esclavo, pues €
duefio actuaba como demandado en € procedimiento y asentiaen laetapainiure alavindicatio.

i) Manumissio censu: que se producia por la solicitud que € duefio hacia para que € esclavo
fuerainscrito como ciudadano en & censo de ciudadanos.

El manumitido en virtud de adguna de estas dos formas no s0lo se volvia libre, sSno también
ciudadano.

i) lussum esse liberum: d mismo efecto que en los casos anteriores llego a tener la autorizacion
gue haciad duefio paraque € esclavo vivieracomo libre (liberum esse iubere), tanto ante testigos, como
en su testamento (La llamada “ manumision testamentaria’), que no era propiamente una manumision, pues
erarevocable, no producia sus efectos inmediatamente, y podia sujetarse a una condicion. Normamente €
duefio la otorgaba en su testamento con paabras solemnes. Stichus servus meus liber esto.

4



Desde la época imperid era muy frecuente que la libertad se otorgara mediante un fideicomiso
(fideicommissaria libertas) en  cud d testador encargaba a fiduciario que manumitiera a un esclavo.

Egte fideicomiso fue equiparado por Jugtiniano ala* manumison testamentaria’ y e manumitido se
hacia liberto dd fiduciario.

Ademas de estas formas solemnes hubo otras, protegidas por € pretor. Ellas eran las llamadas
manumissio inter amicos y la manumissio per epistulam, que se presentaban cuando € duefio en
presencia de amigos trataba como libre a su esclavo o le declaraba por libre, o en una carta le consideraba
como ta, en cuyos casos € pretor protegiaalos asi manumitidos.

A comienzos de la época post-clasica se introdujo, por influenciadel derecho helenigtico lallamada
manumissio per mensam, que se producia por € hecho de sentar @ duefio a su eclavo en la mesa
familiar. Esta manumision fue diminada por Jugtiniano en Oriente, y en Occidente tendid a confundirse con
lamanumison inter amicos durante € derecho romano vulgar, como se observaba en la Lex Romana
Burgundionum.

Desde la época de Congtantino, y muy favorecida por la lglesiay d cristianismo, podia € duefio
otorgar la libertad a su esclavo en presencia del obigpo y de la asamblea de los crigtianos. Esta forma de
otorgar la libertad, llamada manumissio in sacrosanctis ecclesiis, probablemente estuvo influida por €
hierodulismo griego y quiza por agunas de las formas pretorianas de manumision.

En tiempos de Augusto se dictaron diversas leyes que restringieron @ derecho de los duefios a
manumitir asus esclavos. Las principaes de elas fueron las siguientes:

i) Lex lulia de adulteriis (18 a.C.): prohibié que la mujer divorciada manumitiera a un exclavo
antes de los 60 dias posteriores a divorcio.

i) Lex Fufia Caninia (2 aC.): fij6 una cantidad de esclavos manumitibles por testamento
proporciona alos esclavos dd testador, y ordend que lamanumision fuera nominaiva

i) Lex Aelia Sentia (4 p.C.): fijo laedad minimadel duefio para manumitir en 20 afios, y en 30 la
de esclavo, y prohibio toda manumision en fraude de los acreedores redizada por € deudor insolvente.
Ademés privé de la ciudadania, del acceso a la ciudad, y de testamento a ciertos esclavos manumitidos
gue hubieran sufrido condenas infamantes, equiparandolos alos dediticios.

La manumision convertia a esclavo manumiso en liberto de su antiguo duefio, que ahora pasaba a
Ser su patrono, a cuya clientela ingresaban, y formaban la clase de los libertini, como opuestos a los que
habian nacido libres dentro de una gens (ingenui).



El patronato importaba un deber mora de reverencia (Obsequium) que los liberti debian a sus
patroni, ademés de una expectativa hereditaria por parte de estos Ultimos respecto de los bienes del
liberto que moriaintestado sin descendencia legitima.

Este deber defiddidad ddl liberto y de prestar d patrono ciertos servicios (operae) solia afirmarse
€en un juramento previo alamanumision y renovado tras dla (iusiurandum liberti).

Td juramento daba pie, en caso de incumplimiento, aunaactio incerti, (actio operarum) Smilar a
ladelastipulatio.

Las relaciones de patronato no se transmitian ala descendencia del liberto, pero si alos herederos
dd patrono.

9 2. Parentesco

§ 6. La potestad del pater familias sobre los alieni iuris sujetos a ella daba origen a parentesco por
agnacion (adgnatio), que era un parentesco civil o juridico.

El parentesco por agnacidn era @ vinculo juridico que unia a todas las personas sometidas a la
misma potestad de un pater familias, y los asi vinculados eran |lamados agnados (adgnati).

Los agnados eran, pues, todas las personas libres miembros de una misma familia o que habrian
pertenecido adlas € pater familias comun estuviera vivo, en cuanto estarian sujetas a su potestad.

Este parentesco agnaticio se trangmitia por linea de vardn, de tal manera que los nietos dd pater
familias, estaban sujetos a su potestad y no aladel padre, mientras este no se hicierasui iuris.

El parentesco por agnecion revestia especia importancia para efectos sucesorios, de tutela
legitima, y de matrimonio.

Ademas de este parentesco agnaticio, existia € parentesco cognaticio o naturd, basado en los
vinculos de sangre y no en la patria potestad. Este Parentesco, a diferencia del por agnacion, podia
establecerse mediando mujeres, supuesto que por no poder gercer la patria potestas, dlas no podian
llevar a su descendencia ala potestad de sus respectivos padres.

La cognacion tenia importancia en materia sucesoria conforme a edicto de pretor, y en materia
matrimonidl.

Ademas se consideraba a parentesco por afinidad (adfinitas), que era d que ligaba a un conyuge
con |os parientes consanguineos del otro.

§ 7. El parentesco se media por lineasy grados, para los efectos de determinar su proximidad.



Lalineaesd conjunto de parientes unidos entre si en razéon de la ascendencia o descendencia. De
ali que haya unalinea ascendente y otra descendente.

Tdes parientes pueden encontrarse en relacion directa de ascendencia o descendencia. Asi
abuel o-padre-nieto, en cuyo caso se habla de linearecta.

PROAVUS
AVUS
PATER
NEPOS

PRONEPOS

Pero también pueden hallarse en una relacion ligada sdlo por un ascendiente comin, en cuyo caso
se hablade linea colaterd.

AVUS
2° / \3°
PATER PATRUUS
1/
SOBRINI

El grado corresponde ad niimero de generaciones que media entre un pariente 'y otro. Asi d hijo se
halla en d primer grado por linea recta respecto de su padre y en segundo respecto dd abuelo, y €
sobrino se encuentra en tercer grado por linea colaterd en relacion a tio, supuesto que debe remontarse al

antepasado comun.

LaLex Cincia (204 aC.) prohibia donaciones superiores a cierto monto, savo a los parientes
cognados hasta @ séptimo grado. Més tarde una Lex Furia testamentaria (pr. 11 aC.) prohibié adquirir
legados y donaciones superiores a 1.000 ases, salvo a los legatarios ddl difunto que fueran parientes hasta
el sexto grado o hasta e s&ptimo S tenian un bisabuelo comun.

Este limite ddl sexto o séptimo grado fue adoptado por € pretor en su llamado a heredar unde
cognati. De donde se podia decir que lafamilia cognaticia se extendia hasta dicho grado.

§ 8. Hl conjunto de familias que poseian un nomen gentilicium comin formaba una gens, cuya
importancia decayd rdpidamente durante la replblica, aunque mantuvo cierto interés en la sucesion
intestada legitima que llamaba a heredar alos gentiles tras los sui heredes, y  adgnatus proximus.



9 3. Matrimonio

§ 9. La idea romana dd matrimonio era radicamente distinta de la concepcion moderna, que eta
determinada por lainfluenciadd crigtianigmo.

El matrimonio romano era una situacion de hecho y no una relacion de derecho, pero no obstante
ser un hecho socid producia diversas consecuencias juridicas.

De esta suerte, erael matrimonium una union entre un hombre y unamujer fundada en laintencion
de vivir juntos con gpariencia conyugd honorable (affectio maritalis).

Para que exidiera legitimo matrimonio conforme a derecho civil (iustae nuptiae - matrimonium
iustum) se requeriala concurrencia de las siguientes circunstancias.

i) Launion de un hombre y unamujer plberes.
i) Lacondicién de ciudadanos de los conyuges.

iii) Que los conyuges gozasen del  connubium, que precisamente era € derecho a contragr un
meatrimonio legitimo. Ta derecho lo tenian los ciudadanosy ciertos ltinos.

Cuando no concurrian estas condiciones se estaba en presencia de un matrimonium iniustum,
como € que exigtia entre los no ciudadancs, o las uniones de los esclavos que sdlo daban origen a un
ample contubernium.

El matrimonio suponia una intencion duradera de vivir juntos, que era manifestada inicidmente y
gue luego se suponia en razén de las gpariencias sociaes.

§ 10. Parala conclusion de un matrimonio Se exigian ciertos requisitos.

i) La pubertad de los contrayentes, que se fijaba en los 14 afios para d varon y los 12 para la
mujer.

i) El consentimiento de los conyuges. S eran alieni iuris este consentimiento era, en principio, €
de sus padres bajo cuya potestad se encontraban (ussu patris), aunque paulatinamente se tendio a dar
mayor rdlevanciad consetnimiento de los contrayentes, idea que fue reafrimada por € crigtianismo.

iii) Cierta paridad socid. Con anterioridad a la Lex Canuleia (445 a.C) no podia contraerse
meatrimonio entre patricios y plebeyos. La Lex lulia de Ordo Maritandis de Augusto no consderaba
Como matrimonio las uniones entre miembros de la clase senatorid y de lalibertina



iv) El parentesco. Pues se considerabaincestum que haciailicitas las nupcias entre los parientes en
linearecta, los cognados de tercer grado, y los afines en linea recta.

V) Hubo ciertas prohibiciones o restricciones para contraer matrimonios. Por gemplo, en virtud de
un senadoconsulto se prohibié a tutor casar con su pupila, regla que se extendié d curador en la época
post-clasica

Augusto se ocupo especidmente en fomentar  matrimonio de los ciudadanos a traves de la Lex
lulia de maritandis ordinibus (18 p.C.) y laLex Papia Popaea (9 a.C.).

As por gemplo se prohibié @ matrimonio de los ciudadanos ingenuos con mujeres de maa
reputacion o condenadas en causa crimina; los hombres entre los 25y 60 afios y las mujeres entre 20y 50
debian contrare matrimonio, y S permanecian célibes 0 no procregban les imponia ciertas restricciones
hereditarias para adquirir por herencia o legado.

§ 11. El matrimonio podia importar 0 no la sujecion de la mujer a la potestad dd marido (manus
potestas). De dli que se hable de matrimonio cum manu y de matrimonio sine manu.

La manus potestas que € pater familias podia adquirir sobre su mujer era semgante a la
potestad que g ercia sobre sus hijos (patria potestas), pues la mujer ingresaba a su familia in loco filiae,
vale decir, quedaba como hija de su marido y hermana agnada de sus hijos.

Asl pues, s d marido erasui iurislamujer casada cum manu, ingresaba bgjo su manus potestas
y, por ende, sdliade lafamiliade su pater (capitis deminutio) S dlaera alieni iuris, y 9 era sui iuris, se
volviaalieni iuris en lafamilia de su marido.

S d marido era alieni iuris, la mujer casada cum manu, ingresaba bgo la potestas del  pater
familias de su marido, en calidad de nieta o bisnieta seguiin € caso.

Criginariamente lamanus que gerciael pater familias era un poder semgante a de los restantes
poderes domésticos, que incluia @ derecho de viday muerte (ius vitae et necis), aunque este poder fue
restringido progresivamente.

§ 12. El matrimonio cum manu importaba la entrada de la mujer bgjo la potestad del marido (conventio
in manum).

Tres eran los modos a través de los cuaes podia producirse la conventio in manum. Eran dlos: i)
lacoemptio; ii) laconfarreatio y; iii) d usus.

i) Coemptio: era la forma ordinaria de adquirir la manus sobre la mujer, derivada de la
mancipatio.



B pater familias de lamujer o su tutor § dlaera sui iuris transferiad marido € poder sobre dla
por un acto per aes et libram en presencia de cinco testigos y del libri pens, a cambio de un precio
smbdlico (nummo uno).

ii)Confarreatio: eralaforma mas antigua de conventio in manum, que consitia en un acto sacral
celebrado en presencia de diez testigos, del flamen Dialis, y quizadd pontifex maximus. Esta ceremonia
culminaba en un sacrificio comun ofrendado por |os conyuges y que consistia en un pan de escanda (pan
farreus).

Fue probablemente un acto privilegiado dd patriciado y ya durante & Principado era muy
infrecuente.

i) Usus: la manus también podia adquirirse por € usus, que era una smple y especid forma de
golicacion de la regla generd de la usucapio, que consigtia en una especie de poseson matrimonia
continuada durante un afio.

Lamujer podiainterrumpir este usus y asl evitar la adquisicion de la manus por parte del marido,
9 pasaba tres noches con su familia de origen (trinoctium).

La adquiscion de la manus por € usus, practicamente habia desaparecido durante la primera
épocaclésica

Los efectos de la manus en principio eran semgantes a los que producian la adopcién o la
arrogacion.

As la mujer experimentaba una capitis deminutio, en cuanto sdia de la potestad paterna e
ingresaba a la dd marido, 0 se volvia alieni iuris, S es que era sui iuris, liberdndose obviamente de su
tutor.

El patrimonio que podia tener la mujer pasaba a quien adquiria la manus sobre elay, por esta
razén, concedia @ pretor unain integrum restitutio por la capitis deminutio que extinguia civilmente sus
deudas.

El marimonio cum manu decayé progresvamente y en la época imperiad acabd por ser
desplazado por & matrimonio sine manu, en € cua la mujer continuaba bgo la potestad de su padre o
permanecia en cdidad de sui iuris.

8§ 13. En principio los efectos del matrimonio, como hecho socid, se reducian ala adquisicion por parte de

lamujer del honor matrimonii y d reconocimiento de este estado socia, como asmismo a la legitimidad
delos hijos concebidos durante é.
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El matrimonio sine manu, por regla generd, no afectaba la propiedad de los conyuges ni su
derecho a disponer de elos, pues conservaban e poder sobre sus bienes propios, s lostenian en € evento
de ser aui iuris.

En cuanto d matrimonio cum manu debia digtinguirse s lamujer casada previamente d matrimonio
eraalieni iuriso sui iuris.

S lamujer antes del matrimonio eraalieni iuris, vae decir, filiafamilias y, por ende, sometidaala
potestad de su pater familias, ela permanecia en carécter de alieni iuris, sdlo que ahora bgjo la potestad
de su marido in loco filiae. Por lo tanto, continuaba sin poseer capacidad en € derecho privado.

S lamujer previamente era sui iuris 'y, por lo tanto, capaz en € derecho privado, perdia esta
capacidad, pues se volviaalieni iuris del marido, y todo su patrimonio pasaba a éste o d pater familias
de su marido.

§ 14. Reglas importantes en materia de bienes en d matrimonio eran aguellas que e referian a las
donaciones entre |os conyuges.

Las donaciones nupcides podian ser de didtintas especies. i) Donationes ante nuptias y
Donationes propter nuptias; ii) Donaciones entre |os conyuges'y; iii) Dos.

i) Las donaciones que se hacian los conyuges antes del matrimonio eran donaciones corrientes que
se entendian condicionadas d matrimonio, de tal manera que no surtian efecto s € matrimonio no llegabaa
celebrarse.

Dede findes dd siglo IV se consideraban especidmente las donationes ante nuptias que d novio
hacia alanovia, y que Justiniano permitio que se efectuaran durante @ matrimonio (propter nuptias), que
el marido debia prometer a la mujer como una gportacion en compensacion de la dote. Esta donacion
estaba destinada a asegurar d mantenimiento de la viuda 'y por ta razon se le gplicaba  mismo régimen
que e deladote.

i) Las donaciones entre los conyuges durante  matrimonio, e incluso entre los parientes afines que
se encontraban bgjo la misma potestad que los conyuges estaban prohibidas y eran nulas, conforme a un
principio de origen desconocido, aunque de probable e aboracion jurisprudencid.

Esta prohibicion se imponia para evitar € enriquecimiento de una familia a expensas de laotra.

Un senadoconsulto de Caracdla dd afio 206 p.C. las convdidaba s e donante moria sin haberlas
revocado.
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Ademés conforme a la llamada praesumptio Muciana, originariamente gplicable a los legados
hechos en favor de la mujer casada cum manu, se tenia por donado por  marido todo agquelo que la
mujer retenia por una causa desconocida.

iii) La dote (Dos) era una donacion especid que hacia la mujer d marido, y que sempre estuvo
sometida a un régimen juridico particular.

§ 15. La dote Dos) era una donacion especid que se hacia d marido por parte de la mujer o sus
parientes, con lafindidad origina de contribuir alas cargas econdmicas derivadas dd matrimonio.

Los bienes dotales pasaban en propiedad a marido, 0 a su pater familias, pero cuando éste
moria sempre quedaban en poder del marido, quien podiaadministrarlos'y disponer de dlos libremente.

La dote podia condtituirse en favor del marido tuviera éste o no lamanus sobre la mujer, antes del
matrimonio o después de su cdebracion. S € matrimonio no llegaba a celebrarse podian reclamarse los
bienes dotales mediante la condictio causa non secuta.

La dote podia ser condtituida por € padre o € abuelo de la mujer, en cuyo caso se hablaba de dos
profecticia; también podia condtituirlala propiamujer S erasui iuris o; en fin, cualquier otra persona

El la época post-clésica se emplesba la expresion dos adventicia para hacer referencia a toda
clase de dote que no fuerala profecticia.

§ 16. La dote, como toda donacion, consistia en un lucro que podia redlizarse de diversas maneras, como
por la transmison de la propiedad, o la conditucion de un usufructo o servidumbre a través de una
mancipatio, deunain iure cessio, o de una traditio. Pero también podia consstir en la liberacion de un
gravamen red 0 en laliberacion de una deuda

La dote podia condtituirse efectivamente dotis datio), o podia prometerse dotar, mediante la
antiguaformade ladotis dictio, o de ladotis promissio.

Ladotis datio era la condtitucion efectiva de la dote, por gemplo mediante la transferencia del
dominio de los bienes dotaes, através de los modos de adquirir apropiados ala naturaes de las cosas que
ella comprendia, por gemplo, la mancipatio o lain iure cessio paralas res mancipi, o la traditio para
las nec mancipi.

Ladotis dictio, era un acto especificamente destinado a la congtitucién de la dote que consistia en
una declaracion dirigida ad marido afirmando que ciertos bienes debian ser consderados dotaes, y que
0lo era posible ala mujer, su padre o d deudor de la mujer ddlegado por dla, normamente mediante la
formula Doti filiae meae tibi erunt centum.
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Ladotis dictio debia redizarse antes de la cdlebracion dd matrimonio y originaba la obligacion de
cumplirla cuando € se redizaba. Este cumplimiento podia ser exigido por lamismaaccion de lastipulatio.

La dotis dictio desparecio durante la época post-clésica y en d Corpus luris Civilis los
compiladores justinianeos eliminan todo referenciaa dlay la subgtituyen por ladotis promissio.

Ladotis promissio era una promesa de dotar realizada bg o forma estipulatoria.

En la época post-clasica las formas promisorias de congtitucion de la dote desaparecieron, pero
ella se podia condtituir por un smple pacto dotal documentado (instrumenta dotalia), y desde Jugtiniano
incluso por un smple pacto verbd.

§ 17. El régimen juridico de los bienes dotaes durante € matrimonio en la época clésica se cimentabaen €
principio conforme d cua € marido era duefio de elos.

En efecto, s la condtitucion de la dote habia consstido en la transferencia dd dominio, € marido
era duefio de dichos bienes y podia usar, administrar y disponer de dlos, aunque eventuadmente fuera
responsable porque hubiera de restituirlos. Igua cosa ocurria s la congtitucion de la dote habia consistido
en un usufructo.

Ad pues, la mujer durante € matrimonio no podia interferir en la administracion que € marido
hacia de los bienes dotaes, pero en cuanto ela podia eventuamente recuperarlos, hubo ciertas
restricciones d poder del marido sobre la dote. Taes fueron:

i) En virtud de un capitulo de la Lex lulia de maritandis ordinibus (18 a.C.) no podia & marido
engenar los fundos en sudlo itdlico comprendidos en ladote.

i) Lamismaley impediad marido manumitir esclavos dotades sn permiso de lamujer.

La eventua recuperacion por parte de la mujer de los bienes dotaes hacia también que hubiera
ciertas prescripciones especiaes en cuanto ala dote:

i) No se concedia la actio furti contra la mujer que substraia bienes dotdes, sno que contra la
mujer sui iuris se otorgabala actio rerum amotarum, que erain factumy reipersecutoria.

i) Losfrutos de los bienes dotales podian invertirse en dimentos paralamujer Sn que seincurriera
en la prohibicién de las donaciones entre conyuges.

iii) El marido respondia por culpa de la pérdida de los bienes dotales.

8 18. Una vez disueto d matrimonio, bien por divorcio, bien por la muerte dd marido la dote sempre
debia ser redtituida.
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Normamente antes de condtituir la dote o en @ acto de la conditucion, se solia estipular su
retitucion para después de disudto € matrimonio, mediante la cautio de rei uxoriae.

La stipulatio, por la cud se condtituia la caucion, podia redizarse en forma dternativa, de modo
que se pudiera redtituir aternativamente los bienes dotales o una estimacion de ellos (dos aestimata), con
lo cud € marido asumia € riesgo de |os objetos dotaes, pues en todo caso se hacia responsable del pago
de su estimacion.

De esta caucion nacia una actio ex stipulatu parareclamar laregtitucion.

En aguellos casos en los cuales no exigtia la referida cautio se podia recurrir a una accion especial
aparecida pogteriormente, llamada actio rei uxoriae.

Laactiorei uxoriae, era una accion persona, semgante a las acciones de buena fe, en virtud de
lacud se podiaexigir larestitucion de la dote aunque elano se hubiera estipulado.

B marido condenado por laactio rei uxoriae: i) gozaba dd Ilamado “beneficio de competencia’;
i) contaba con un plazo de tres afios para redtituir las cosas fungibles, a menos que fuera adlitero; iii)
podia retener los frutos de los bienes dotaes y; iv) podia, mediante una excepcion, retener agunas
cantidades de la dote, en razon de diferentes causes.

Para los efectos de la reditucion de la dote habia que distinguir los sguientes supuestos. i)
Disolucion por divorcio; i) Disolucion por muerte dd marido y; iii) Disolucion por muerte de lamujer.

i) Disolucion por Divorcio: ladote en todo caso debia ser restituida. S lamujer era alieni iurisy
aun vivia su padre, la actio rei uxoriae debia ser gercida por éste conjuntamente con su hija @diuncta
filiae persona).

Si d divorcio se habia originado por la conducta desarreglada de la mujer o de su padre, € marido
tenia derecho a efectuar |las siguientes deducciones de los bienes dotdes:

a) Retentio propter liberos: que correspondia a un sexto de la dote por cada hijo del matrimonio,
con d limite de lamitad de los bienes dotaes.

b) Retentio propter mores graviores. una sexta parte en razon dd adulterio de lamujer.

) Retentio propter mores leviores. una octava parte por las fatas més leves que hubieran dado
ocasion d divorcio.

i) Disolucién por muerte del marido: la dote debia Sempre ser regtituida y la mujer podia
reclamarla alos herederos del marido, quienes no tenian derecho a retencion aguna.
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iif) Disolucion por muerte de la mujer: debia distinguirse s se trataba de: @ una dote profecticia
0, b) delas otras [lamadas “ adventicias’.

a) S ladote era profecticia debia distinguirse 5 aun viviao no d pater que la habia congtituido:

ai) S d padre que la habia congtituido aun vivia, debia ser retituida, y disponia de la actio rei
uxoriae para obtenerla, aunque & marido podia retener una quinta parte por cada hijo del matrimonio.

aii) S d padre congtituyente habia muerto, la dote permanecia en poder del marido.
b) Si ladote erade las llamadas “ adventicias’, quedaba definitivamente para el marido.

Ademas de las retenciones indicadas, en todo caso, podia € marido efectuar otras retenciones, en
razon de los siguientes conceptos:

i) Retentio propter res donatas: por € enriquecimiento de la mujer obtendido a consecuencias de
las donaciones recibidas de su marido.

i) Retentio propter res amotas: por @ vaor de las cosas dd marido que la mujer le hubiera
substraido después de haberse divorciado.

i) Retentio propter impensas: por los gastos en que & marido hubiera incurrido en orden a
conservar |os bienes dotales. Slo podia retener [0 gastado en impensas necesarias y Utiles.

§ 19. Justiniano modifico grandemente @ régimen juridico clasico de ladote.

En primer término, entendia a la dote como un patrimonio que debia condtituirse obligatoriamente
en favor de la mujer casada, para que e reservara en su seguridad y auxilio después de la disolucion de
meatrimonio.

Esta nueva concepcion, ya no vinculada a b necesdad de solventar las cargas del matrimonio,
convertia la antigua propiedad dd marido sobre los bienes dotales en una situacion tempord, semegante d
usufructo de que gozaba € padre sobre los bienes adventicios de sus hijos, y ademas imponia nuevas
restricciones ala propiedad del marido y ampliaba las garantias de retitucion.

De esta manera Justiniano prohibio toda engjenacion y pignoracion de los bienes dotaes, incluso
con € consentimiento de la mujer, y reconocié la poshilidad de que la dote fuera redtituida durante €
meatrimonio.

El crédito de lamujer para recuperar los bienes dotales se consideraba privilegiado en € concurso
de acreedores dd marido; disponia la mujer de una hypotheca generalis de caracter legd y privilegiada
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sobre los bienes de su marido para la regtituciéon de la dote; y se le concedia una accion red (rel
vindicatio) pararecuperar la dote.

Edtas nuevas ideas influyeron también en una radica modificacion de la antigua accion désica para
recuperar ladote.

Ahora se declaraba que esta accidn era sempre € resultado de una stipulatio tacita, y conforme
adlo, eraunaactio ex stipulatu, llamada actio dotis 0 actio de dote, no obstante, que era considerada
como unaactio ex bona fides.

Conforme a esto, la dote sempre debia ser redtituida; laactio dotis eratransmisible activamente a
los herederos; se suprimian las antiguas retenciones, € marido debia retituir los fundos inmediatamente y
las restantes cosas dentro de un afio; se suprimia € antiguo edicto 'de alterutro” que parmitia ala mujer
optar entre € legado dejado por su marido y la dote; y & marido respondia por culpaleve in concreto.

§ 20. El matrimonio, en cuanto era un hecho, podia cesar desde @ mismo momento en que se acababa la
voluntad e intencidn de vivir juntos como marido y mujer (affectio maritalis).

Esta decison de voluntad de cesar en la vida comiin se solia notificar formalmente por un conyuge
a otro, en un acto unilaterd llamado repudium.

B divortium erad hecho mismo del cese dd matrimonio por la separacion de los conyuges.

Terminaba también & matrimonio por lamuerte, la pérdida de lalibertad, o de la ciudadania de uno
delos conyuges.

La manus potestas sobre la mujer se extinguia por la muerte o capitis deminutio de uno de los
conyuges, y por la celebracion de un acto contrario aaquel en virtud del cua se habia adquirido.

Estos actos eran laremancipatio y ladifarreatio.

La remancipatio era € acto opuesto a la coemptio y que conggtia en una mancipacion de la
mujer a su antiguo pater familias, quien asi recuperaba su potesdad sobre ella, 0 a un tercero fiduciario
(mancipatio fiduciae causa), quien luego de la mancipacion la manumitia para dgarla en caidad de sui
iuris.

La difarreatio era € acto opuesto a la confarreatio y revestia d mismo cardcter sacrd que
aqudla

Por influencia dd crigianismo se tendié a redfirmar d carécter naturdmente indisoluble dd
meatrimonio.
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1 4. Filiacion y patria potestad

§ 21. Todo hijo legitimo, vae decir, aguel concebido en un iustum matrimonium, en € mismo momento
de su nacimiento quedaba sometido a la potestas de su padre (patria potestas) o a la de aquel a quien
éste se encontraba sujeto.

Ademas de esta patria potestas g ercida sobre todos los descendientes legitimos en razén del solo
hecho dd nacimiento, se podia adquirir la patria potestad por un acto de adopcion.

De este modo la patria potestad slamente podia adquirirse: a) por € nacimiento en justas nupcias
y, b) por un acto de adopcion.

§ 22. La patria potestad adquirida por € nacimiento dependia de las siguientes consideraciones. i)
legitimidad dd matrimonio; ii) € hecho de producirse d parto y; ¢) la aceptacion o reconocimiento del hijo
por su padre.

i) El hijo debia ser legitimo, vae decir, concebido en iustas nuptias, de dli que se gplicaralaregla
pater is est quem nuptiae demonstrant, no con carécter de una presuncion judicia, a menos durante la
épocaclésica

En cuanto a los hijos ilegitimos se sefidaba que como solo tenian madre cierta (mater semper
certaest), dloseran sui iuris.

En € derecho cl&sico no exigtieron formas para legitimar a los hijos nacidos fuera dd matrimonio, y
s0lo en la época postcl asica gparecieron las siguientes:

a) Legitimatio per subsequens matrimonium: por influencia dd crisianismo se entendia que se
volvian legitimos los hijos naturaes de padres solteros, por € sdlo hecho de que estos contrgeran entre si
meatrimonio posteriormente.

b) Legitimatio per rescriptum Principis: por graciadd Emperador manifestada en un rescripto.

c) Legitimatio per oblationem curiae: regulada por Vaentiniano 111 y Teodosio I, en & caso de
que sus padres los adscribieran ala curia, o dotaran a sus hijas para que casaran con un decurion.

i) El hecho de producirse @ parto después de los sais meses de iniciarse € matrimonio y hasta
dentro de los diez meses posteriores ala extincion del matrimonio por divorcio o muerte del marido.

El feto se reputaba nacido como persona desde @ momento en que se habia separado totamente

dd vientre materno, Sempre que tuviera forma humana, y que tuviera vitalidad, la que se juzgaba S habia
llorado conforme d criterio de los Proculeyanos 0 S se habia movido, seguin € de los Sabinianos.
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iii) El hecho de que & padre aceptara a su hijo como tal o lo reconociera judiciamente.

S d padre se negaba a reconocer como legitimo a un hijo se daba en su contra una accién
prejudicial sobre su deber de reconocerlo. Un senadoconsulto Planciano dictado en tiempos de los Flavios
concedié a la mujer divorciada la facultad de ingtar a su antiguo marido para que reconociera d hijo que
esperabade d.

Cumplidas estas condiciones € hijo como legitimo estaba sujeto a la patria potestad.
§ 23. La patria potestad también podia adquirirse mediante la adopcion.

La adopcion era un acto que consgtia en la incorporacion de una persona extrafia dentro de la
familia agnaticia del adoptante, en posicion de hijo o de descendiente de grado ulterior, y en consecuencia
sdiade su familia de origen (capitis deminutio) o se volviaalieni iuris S antesde dlaerasui iuris.

Si € adoptado era una persona alieni iuris dicho acto era propiamente una adoptio, y S era sui
iuris se estaba en presencia de una adrogatio.

La Unica findidad de la adoptio era la de crear la patria potestas y por td razdén solamente
podian adoptar los varones sui iuris, en razén de que la mujer no podia gjercer patria potestad.

La adoptio de un alieni iuris se redizaba mediante la una emancipatio del hijo o hija con la
findidad de extinguir |a potestad paterna, trasla cud se verificabaunain iure cessio para que € adoptante
adquirierala patria potestas.

Laadoptio deun sui iuris (adrogatio) se redizaba en Roma mediante un acto solemne redizado
en presencia de treinta lictores que representaban a las antiguas treinta curias, en cuyos comicios (comitia
curiata) se hacia antiguamente € acto de la arrogacion con uma forma legidativa a propuesta del
magistrado que los presidiay con € voto dela asamblea

Enla adrogatio € adoptante debia ser mayor de sesenta afios y carecer de hijos propios o
adoptivos, y € arrogado necesariamente debia ser varon.

El arrogado llevaba bgo la potestad de quien o arrogaba a toda su descendencia 'y su propio
patrimonio, pues sufria una capitis deminutio a tornarse alieni iuris, en razon de lo cua sus deudas
quedaban extinguidas civilmente y, por €lo d pretor concedia a sus antiguos acreedores una in integrum
restitutio, parareclamar sus créditos.

8 24. Lapatria potestas se extinguia por las siguientes causas:

i) Por lamuerte del pater o de la persona sometida a su potestad.
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i) Por lacapitis deminutio del pater o de la persona sometida
iii) Por laemancipacion (emancipatio).

Laemancipatio condgstiaen unatriple venta dd hijo, fundada en d precepto delas X1l Tablas que
decia: S pater filiumter venum duuit, filius a patre liber esto.

A edtas tres mancipaciones redlizadas por € pater debian seguir otras tantas efectuadas por quien
actuaba como emptor ad mismo padre (remancipationes) y, después de la lltima remancipatio, € padre,
gue ya no tenia a su hijo in potestate, Sno in mancipium, lo manumitia, y asi obtenia la condicion de
patrono de su hijo emancipado (parens manumissor).

En € caso de laemancipacion de las hijas y nietos este complgo acto se smplifico, disponiéndose
gue sblo bastaba una solaventaa emptor fiduciario.

De td manera, ni la mayoria de edad del hijo, ni su matrimonio, ni € gercicio de magidrauras, le
liberaba de lapatria potestas y permanecia sempre en calidad de sui iuris.

8 25. La patria potestas era considerada por los romanos como una ingitucion propia y peculiar de
Roma, que originariamente en la época arcaica era un poder absoluto sobre la persona de los hijos, anque
fue progresvamente limitado.

Dentro de los amplios poderes que configuraban € contenido de la patria potestad se encontraban
los Sguientes:

i) El poder de viday muerte (potestas vitae necisque) sobre los sometidos a dla. Durante €
Principado sdlo fue tolerado ocasondmente, aunque Congtantino expresaba que aun en su época se
halaba vigente, hasta que fue diminado por Vdentiniano y Vdente.

Trgano habia impuesto d padre que castigaba a su hijo contra pietatem la obligacion de
emanciparle, y Adriano castigé con la relegatio, a padre que con ocasion de la caza daba muerte a su
hijo.

ii) El poder de vender a sus hijos. S € hijo era vendido en Roma quedaba en condicién de in
mancipio, que en cuanto a su vida publica permanecia como ciudadano, pero en € derecho privado tenia
una situacion semejante ala de un esclavo.

iii) El poder de darlestutor, e incluso de designarles herederos en ciertos casos.

iv) En € antiguo derecho € padre gozaba de una vindicatio para proteger su patria potestad.
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8 26. SOlo los sui iuris podian ser propietarios de un patrimonio y actuar plenamente en € campo de
derecho privado.

De esta manera, los alieni iuris sometidos a la potestas de pater familias no podian adquirir
bienes, pues todo lo que dlos pudieran tomar revertia autométicamente en € patrimonio de sus padres.

S bien los alieni iuris y los esclavos eran incapaces de dominio, se les reconocia que podian
actuar en los negocios en provecho de sus patres o duefios, y también podian actuar respecto de los
[lamadaos peculios.

8 27. Aunque los filifamilias se encontraban bajo la potestad del padre y por ende no poseian un
patrimonio propio, podian disponer respecto de los bienes que les fueran degjados a su gestion, como un
pequefio patrimonio que perteneciad pater (o a duefio en € caso dd esclavo).

H peculio profecticio® era aquel conjunto de bienes que, perteneciendo a pater o d dominus,
era entregado a hijo o a esclavo para que éste o administraray gestionara. El padre o duefio podia, en
cuaquier momento, retirar e peculio como suyo.

Cuando € padre moria d peculium pasaba a formar parte de su patrimonio que dgaba a sus
herederos.

Desde una época anterior a Augusto se reconocia la existencia de un peculio especia llamado
peculium castrense, que estaba formado por todos aguellos bienes que € hijo adquiria con ocasion de su
sarvicio en € gército, y después de Severo también por las donaciones que obtenia en razén de dicho
sarvicio.

Respecto de tales bienes € hijo podia adminitrarlos libremente, y disponer de dlos, no sdlo inter
Vivos, Sno también mortis causa, de ta manera que € padre no podia privarlo de d, pero s € hijo moria
intestado € padre adquiria los bienes de este peculio, no atitulo de herencia, Snho como cosa propia (iure
peculii).

En tiempo de Congantino fueron equiparados a peculium castrense los bienes que los hijos
obtenian como funcionarios publicos (militia civilis) y aguellos que obtenian como clérigos (stipendia).

Este género de bienes fue agrupado por Justiniano bgjo € nombre de peculium quasi castrense.

Congtantino sometio a un régimen juridico especiad los bienes que € hijo heredaba de su madre
(bona materna), los cuales le pertenecian en propiedad y sobre los que @ padre no tenia mas que una
suerte de usufructo legd, sin que pudiera disponer de dlos.

! Llamado asi en oposicién al castrense con posterioridad a Justiniano.
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Estos bienes son considerados como propiedad del hijo y, por o tanto, no ingresaban en la
herenciade padre, sno enladd hijo.

Pogteriormente, en la misma época post-clasica este régimen juridico de los bona materna se
extendio a todas las adquisiciones recibidas a titulo oneroso de la madre o de los ascendientes maternos,
asi como losobtenidos de lamujer, tales como la dote y Ias donaciones propter nuptias.

Judtiniano extendié aun més estos principios, d hacerlos gplicables a todas las adquisiciones que
hicierad hijo de cuaquier procedenciadigtintad patrimonio de su padre (bona adventicia).

§ 28. La especid gStuacion de los hijos de familia, en cuanto sometidos a la patria potestad, determinaba
también que exigtiera una singular regulacion juridica de su responsabilidad, por las eventudes deudas que
pudieran contraer.

i) Los hijos sometidos a potestad, d igud que los esclavos mayores de Sete afios, se consderaban
civilmente responsables de |as obligaciones derivadas de los ddlitos que cometian, pero la accion pend era
obstaculizada por |a potestad paterna o dominical.

Este inconveniente fue solucionado mediante la conceson de una actio noxalis, en virtud de la cud
e pater o d dominus una vez probado € delito, quedaba condenado a la pena correspondiente, a menos
que entregarad demandante a esclavo en dominio, o entregara a su hijo in mancipio (noxae deditio).

i) Las obligaciones nacidas dentro de la familia, vale decir, las de los hijos y esclavos entre si 0
respectos de sus padres o duefios, 0 de los esclavos respecto de terceros, se consideraban obligaciones
naturales, de tal manera que no era posible gercitar una accion para reclamarlas, pero una vez pagadas
voluntariamente permitian a acreedor retener los pagado (soluti retentio), y admitian novacion y fianza

iii) El pretor concedia diversas acciones por las que los acreedores de los hijos o esclavos podian
reclamar de sus padres o duefios € monto de sus créditos.

Taes acciones, concedidas s0lo bgo ciertos supuestos, eran las llamadas por los glosadores
medioevales actiones adiecticiae qualitatis, porque se agregaban a las acciones que habia contra €
mismo que habia contraido la obligacion.

Eran edtas acciones pretorias, con trangposicion de personas, pues mientras en la intentio se
mencionabad hijo o esclavo, lacondemnatio sereferiad pater o dominus.

Tdes acciones eran las Sguientes.

a) Actio institoria: que se concedia cuando € padre 0 € duefio poniad hijo o esclavo en calidad
deingtitor a cargo de un negocio terrestre.
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b) Actio exercitoria: que se concedia cuando € hijo o € esclavo habia sdo puesto por €
empresario (exercitor) d frente de un negocio (praeponere) maritimo en calidad de magister navis.

) Actio quod iussu: que se concedia cuando € pater o dominus autorizaba la redizacion de
Negocio (iussu).

d) Actio de peculio: que se concedia cuando no habia existido praepositio ni iussum y sdlo se
daba por & monto del peculio.

€) Actio dein remverso: que d igud que la de peculio se daba cuando no exigtia praepositio ni
iussum tan sblo en lamedida de lo obtenido por la celebracion del negocio.

f) Actio annalis. que se daba Unicamente dentro del afio posterior a que € hijo o € esclavo
hubiera sdlido de la potestad.

Ademas de estas acciones, s € peculio consistia en mercancias y € padre o duefio conocia €
negocio que con € seredlizaba, |os acreedores podian solicitar que se repartierad peculio en proporcion a
sus créditos, incluyendo los créditos naturdes de padre o duefio, y S estimaban que habian sido
perjudicados por una distribucion dolosa redizada por € pater o dominus, podian intentar una accion in
factum, que no era de las adiecticiae, llamada actio tributoria para acanzar la indemnizacion del dafio
causado.

iv) S los hijos de familia tomaban dinero en préstamo sin la autorizacion de sus padres, tanto la
actio de peculio contrae padre como la condictio contrad hijo vudto sui iuris, se veian impedidas por
unaexceptio senatusconsulti Macedoniani.

9 5. Tutda

§29. Al extinguirse la patria potestas por lamuerte del pater familias, o por otra causa como su capitis
deminutio, o la emancipacion, sus hijos alieni iuris y su antigua mujer casada cum manu, se volvian sui
iuris.

Si los hijos liberados de lapatria potestas y hechos sui iuris eran impuberes (pupillus o pupilla),
no obstante la capacidad que como tales adquirian en € derecho privado, requerian de una persona que
suplieralafata de padre paralos efectos de poder actuar efectivamente en @ derecho. Ta personaeraun
tutor.

S erauna mujer la que se volvia sui iuris también requeria de un tutor que, a diferencia dd caso
de latutela de losimpuberes, era perpetuo.
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Los principios basicos que inspiraba en régimen de la tutda durante la época clésica eran los
Sguientes:

i) La tutela clasica era una guarda o cuidado que condstia en la defensa del patrimonio de un
incapaz que requeria de proteccion.

ii) El tutor era una persona privada y, por esencia, un varon, pues la tutela era entendida como un
oficio viril. Durante la época post-clasica este principio se debilitd y desde € sglo IV se admitia que la
madre g erciera como tutora adjunta de sus hijos, Sempre gque no contrgera nuevo matrimonio.

iii) Existia un magistrado especid encargado de la proteccion de los pupilos (Praetor tutelaris).
8§ 30. Tutela de los impuberes: los impUberes sui iuris requerian necesariamente de un tutor.

En & derecho clasico eran implberes quienes no habian acanzado la pubertad, que suponia la
gptitud naturd parad matrimonio.

Conforme a un criterio adoptado por los Proculeyanos se estimaba que |os varones acanzaban la
pubertad alos 14 afios y las mujeres alos 12 afios.

Estos pupilos menores de 14 6 12 afios podian ser: i) infantes, o ii) infantia maiores.

i) Infantes, de in fari (no hablar), eran propiamente aguellos que no podian hablar
razonablemente, y conforme a un criterio que prevaecio con Justiniano se tenia por tales alos menores de
7 anos.

ii) Infantia maiores. eran aquellos comprendidos entrelos 7 y 12 6 14 afios en su caso.

El interés de esta digtincion estribaba en que lo infantes no eran responsables pendmente, y no
podian intervenir en modo aguno en la redizacion de negocios juridicos, en razon de lo cud su tutor
actuaba plenamente por elos mediante una gestion total e independiente (negotiorum gestio), y los
infantia maiores respondian por sus dedlitos, pues eran doli capaces, y podian actuar en negocios
juridicos aunque siempre con la autorizacion de sus tutores presentes a acto (auctoritas tutoris).

S d tutor no interponia su auctoritas en € acto dd infans maior @ negocio carecia de efecto,
aunque s d pupilo cobraba una deuda sin la auctoritas interpositio € pretor le otorgaba una exceptio
para defenderse de una eventud reclamacion de su deuda, y desde un rescripto de Antonino Pio, se daba,
a parecer, una actio negotiorum gestiorum contra € pupilo que habia obtenido ago de un negocio sin la
auctoritas tutoris.

8 31. Latutela de los impUberes podia deferirse: i) por ley; ii) por testamento y; iii) por designacion de un
magistrado.
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Lanaturaleza del origen del deferimiento del tutor determinaba € carécter de latutelay su especia
regulacion.

i) Tutor legitimus. laLey delas XII Tablas deferialatutdad pariente agnado proximo (adgnatus
proximus), varon y puber, y afdtade éste alos gentiles.

El tutor legitimo no podia abdicar de la tutela, aunque en d derecho antiguo podia transferir la
tutela a otra persona en virtud de una in iure cessio, aungque esta posibilidad desaparecié en la éoca
clascad admitirse laexcusatio tutoris.

Durante € desempefio de latutelano podia d tutor legitimo ser removido de su desempefio.

En cuanto a su responsabilidad por € gercicio de dla, solo d término de la tutela se podia dar en
su contra una actio rationibus distrahendis por haber malversado |los bienes del pupilo.

Era esta una accion pend por d duplo del dafio, que Justiniano extendi6 atodo género de tutdlas'y
gue incluso concedia antes de su término para gudar las cuentas, razon por la cud dgaba de ser
necesariamente pendl.

ii) Tutor testamentario’ d pater familias tenia derecho a designar en su testamento un tutor para
sus hijos sometidos a potestad que con su muerte se volverian sui iuris.

A diferencia dd tutor legitimo, € tutor designado en € testamento podia renunciar libremente a su
gercicio (abdicatio tutelae), aunque desde tiempos de Claudio estaba obligado a gercer sus funcionesy
s0lo gozaba de un derecho de excusarse de élla (ius se excusandi).

En cuanto a su responsabilidad, a diferencia de la tutela legitima ella podia serle exigida durante €
desempefio de dla, mediante su remocion a través de una accion publica fundada en una acusacion de
fraude en € sarvicio de la tutela, llamada accusatio suspecti tutoris, que fue extendida por Justiniano a
todo tipo de tutelas.

ii) Tutor “ Atiliano”: una Lex Atilia, d menos anterior a afio 186 aC., encargaba a pretor
urbano & cuidado de las tutdlas y le ordenaba que, con acuerdo de la mayoria de los tribunos de la plebe,
nombraratutor a incapaz que careciade é ( legitimo o testamentario). Era este d Ilamado “tutor Atiliano”
y que Gayo, imprecisamente, designaba como tutor dativo.

2 ., L.
No es denominacion clésica
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Por regla genera los juristas clasicos, a propésito de la responsabilidad del tutor sdlian hablar de
gue éste debia actuar con diligentia y, por lo, respondia de culpa, la que en época post-clasica llegaba
aladenominada culpa leve in concreto, supuesto que se le exigia una diligentia quamin suis.

832. Dexde la época de Claudio la jurisdiccion en materia de tutelas era gercida por los consules y
Marco Aurelio cred un praetor tutelarius paralas tutelas de Roma, dgjabalas de Itdiaalosiuridici, y las
de provinciaalos gobernadores.

De este tiempo en adelante se advertia una clara modificacion en d régimen juridico de las tutelas,
cuyas principaes manifestaciones eran:

i) El cargo de tutor se convirtio en una funcién publica que no se podia rehusar, a menos que: @)
exisiera una causa judtificada (excusatio), tales como ancianidad, enfermedad, exceso de ocupaciones, o
b) se indicara una persona mas idonea para € desempefio del cargo (potioris nominatio), con lo cua
desapareciala antigua abdicatio dd tutor testamentario.

i) Setendi6 a subdtituir latutela legitima por € tutor designado directamente por € magistrado.

As un senadoconsulto dictado entre Claudio y Marco Aurdio permitia designar tutor por €
magistrado, sin recurrir a la tutela legitima, cuando € tutaor designado en € testamento se excusaba o era
removido como suspectus.

i) Se establecieron ciertas restriciones alos poderes de disposicion dd tutor.

As debia engenar los bienes de dificil conservecion, invertir los capitdes dd pupilo
preferentemente en inmuebles, cobrar los créditos del pupilo, evitar que sus deudas devengaran intereses,
solicitar autorizacion d magistrado (desde € 195 d.C.) parala engjenacion o pignoracion de fincas rugticas
0 suburbanas del pupilo.

iv) Se exigia d tutor no testamentario que otorgara una caucion de indemnizar los perjuicios
eventudes que causara en los bienes del pupilo con € gercicio de latutdla Td erala satisdatio o cautio
rem pupilli salvam fore.

V) Los créditos del pupilo contra su tutor gozaban de privilegio en € concurso de acreedores.
Severo y Caracala daban d pupilo una hipoteca legd sobre las cosas que € tutor hubiera comprado con
dineros del pupilo, y Congantino garantizo las reclamaciones del pupilo con una hipoteca genera sobre
todo d patrimonio del tutor.

vi) Se generdizd una nueva accion para exigir, d término de la tutda, una indemnizacion por la
conducta negligente del tutor.
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Estaaccion eralallamadaactio tutelae, de buena fe e infamante, que desde Marco Aurelio podia
gercitarse como utilis contrae tutor que no habia llegado a desempefiar la tutela.

El tutor teniaun iudicium contrarium contra e pupilo en razén de los gastos en que pudiera haber
incurrido con ocasion del gercicio delatutda

8§ 33. Tutela Mulierum: durante toda la época clasicalamujer sui iuris estuvo sometida a tutela perpetua,
justificada desde la perspectiva del interés de su heredero-tutor.

Durante larepublica seinicio la practica de dgar d testador a su mujer in manu la eeccion de un
tutor a su gusto (optio tutoris), y la de recurrir a una coemptio fiduciae causae para hacer cesar a tutor
legitimo de lamujer.

Eda tendencia a desvirtuar la tutela de las mujeres aumentd con la legidacion matrimonia de
Augusto, que liberaba de tutela (jus liberorum) a las mujeres ingenuas con tres hijos y a las libertas con
cuatro respecto de latutela legitima.

§ 34. Al igud que respecto de los impuberes |a tutela de las mujeres podia tener un triple origen, pueso s
deferia por testamente, por ley, 0 por nombramiento del magistrado.

i) Tutela “testamentaria’: en virtud de su patria potestad podia € padre designar en su
testamento un tutor para sus hijas, y 1o mismo podia hacer d marido respecto de su mujer in manu.

Edte tutor testamentario de la mujer gozaba dd ius abdicandi que, a diferencia dd de los
impuberes, conservo durante toda la época clésica, en razén de lo cual no necesité dd ius se excusandi.

i) Tutela legitima: a fata de tutor designado por testamento, deferia laley latutdla de la mujer d
proximus adgnatus 0 a su patrono 0 parens manumissor.

Este tutor no gozaba dd ius abdicandi, pero podia ceder la tutela a otra persona mediante una in
iure cessio, facultad que conservd durante toda la época clésica a diferencia dd tutor del impuber.

Claudio suprimi6 la tutela de la mujer deferida a los agnados y, en consecuencia, a partir de este
momento |a Unica tutela legitima que permanecia paralas mujeres erala que se deferiaa patrono o parens
manumissor .

i) Tutela “ Atiliana” : en defecto de tutela deferida por testamento o por laley, d tutor de lamujer
podia ser nombrado por un magistrado.

§ 35. Laactuacion del tutor de lamujer diferiaen la época clésicade lade tutor del impuUber, pues esta se
limitabaasu auctoritas interpositio para la redizacion de ciertos actos, y jamés ala gestion plena, totd y
separada en nombre de la mujer (negotiorum gestio).
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La mujer no necestaba de la auctoritas tutoris para engenar una res nec mancipi, ni para
otorgar un préstamo.

S d tutor negaba alamujer su auctoritas para la redizacion de ciertos negocios se permitiaala
mujer recurrir a magistrado, quien podia compeler d tutor a prestarla.

Contrad tutor de lamujer no procedian ni laaccusatio suspecti tutoris, ni la actio de rationibus
distrahendis, supuesto que € tutor no adminisiraba e patrimonio delamujer.

Se podian gercitar en su contra la actio doli y la actio legis Aquilia como contra cuaquier otra
persona.

{ 6.Cura

8 36. Lacura o curatela era, en términos generdes, una indtitucion en virtud de la cua se encomendaba la
adminigtracion de ciertos intereses patrimoniaes, tanto publicos, cuanto privados, con la findidad de
asegurar su proteccion.

Las curatel as dirigidas a proteger patrimonios privados eran las Sguientes: i) Cura furios; ii) Cura
prodigi; iii) Cura minorum; iv) Curator ventris.

8 37. Curafuriosi: esta curatelaya apareciaen laLey de las Xl Tablas, conforme ala cua s llamaba d
pariente agnado proximo, y en su defecto a los gentiles, para que gercieran una potestas sobre €
declarado loco (Furiosus) y su patrimonio.

A fata de curador legitimo, vae decir, dd llamado por ley a gercer como tal, debia € magistrado
proceder d nombramiento de un curador. Ta caso es d llamado de la “Cura dativa’. En ningln caso
exigtiala poshbilidad de una curatela testamentaria para € furioso.

En € derecho clésico d curador de un furioso debia sempre y en todo momento cuidar de su
persona y bienes, y actuar por é, gestionando su patrimonio (Negotiorum gestio), sn que fuera poshble
gue autorizara sus actos (Auctoritas interpositio).

En época clasica no exigtia una accidn tipica que regulara las relaciones entre d curador y €
demente, pero se les concedia reciprocamente la actio negotiroum gestorum, la que podia ser gercitada
en cuadquier momento.

En d derecho post-clésico se aceptaba la suspension de la curatela del loco durante sus intervaos

|Ucidos.
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§ 38. Cura prodigi: exigtia también una curatela para € prodigo (prodigus), cuyo origen se aribuia a la
misma Ley de las Xl Tablas, llamandose a gercer la referida potestad sobre su patrimonio a agnado
proximo 'y en su defecto d gentil, y afdta de dlos debiae magistrado nombrar un curador.

Era d magistrado quien debia dictar la prohibicion para que una persona no pudiera disponer de
sus bienes (Interdictio bonorum), tal magistrado era el pretor en Romay € gobernador en provincias, y la
referida interdiccion afectaba a todo d patrimonio del prodigo, pero este mantenia su responsabilidad
delictud y podia relizar vdidamente todos aguellos actos juridicos que meoraran su condicion y lo
enriquecieran, de ta manera que solamente eraincapaz de engjenar, extinguir créditosy de obligarse

Td prohibicion procedia originariamente cuando una persona con hijos habia dilapidado €
patrimonio que habia heredado ab intestato de sus parientes (bona paterna avitaque). Sin embargo, por
obra de la jurisprudencia, taes restricciones fueron diminadas, de td manera que se debia nombrar
curador incluso S la persona carecia de hijos, 0 s |os bienes dilapidados tenian una procedencia distinta.

Mas tarde, por un rescripto de Antonino Pio, se permitio por concesién imperia nombrar curador,
sn necesidad de una previainterdictio bonorum.

Lasfacultades dd curator prodigi era menores que las del curador del furioso, pues sdlo debia
intervenir en los actos de digposcion y en los que importaran que @ prédigo contrgera una nueva
obligacion, sin que pudiera actuar en agudlos que significaran un incremento patrimonid, tdes como la
adicion de una herencia.

La responsabilidad del curador podia exigirse através de la actio negotiorum gestiorum, y €, a
su vez, podiaintentar € iudicium contrarium para reembolsarse de los gastos en que hubiera incurrido
durante € gercicio de lacuratda

§ 39. Cura minorum: era esta una curatela posterior alaLey de las Xl Tablas, que se daba respecto del
menor puber.

Era considerado minor aquel puber que tenia menos de 25 afios, y respecto de € se daba esta
curatela, pues 9 se trataba de un impuber operabalatutela.

Una Lex Laetoria de principios del siglo [1a.C. concedia una especia proteccion a las personas
que aun no hubieran cumplido los 25 afios (minores viginti quingue annis) para que pudieran defenderse
de aguellos actos perjudiciaes que hubieren g ecutado o celebrado.

La Lex Laetoria concedia una accion (Actio legis Laetoria), de carécter pend y popular, cuya

condena implicaba infamia, que podia gercitarse contra todo aquel que fraudulentamente hubiera
conseguido un provecho o ventga, valiéndose de lainexperiencia de un menor.
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Pero ademés, como esta era una "ley imperfecta’, no invaidaba d acto redizado, por lo cud €
pretor concedia una excepcion (Exceptio legis laetoria) contra la accion que intentara € que se habia
beneficiado dd acto para que @ se cumpliera

También ofreciad pretor en d Edicto, previa causae cognitio decretar unain integrum restitutio
por razon de la edad (ob aetatem) para lograr la rescison de los negocios que hubieran perjudicado a
menor, incluso s no habia mediado dolo por la otra parte.

Este régimen de especid proteccion para d menor puber practicamente impedia que pudiera
celebrar negocio aguno, pues nadie se aventuraba a tratar con é, supuesta la inseguridad que derivaba de
laregulacion delaLex Laetoria.

Para evitar estos inconvenientes, € menor podia comparecer ante d pretor y olicitar €
nombramiento de un curador para que le asistieraen algin negocio o en todos |os que redizara.

§ 40. En virtud de una condtitucion del emperador Marco Aurelio se introdujo legitimamente la cura
minorum.

A diferenciade las otras curatdlas, durante € derecho clésico, la curadd menor tenialos siguientes
caracteres:

i) No eraobligatoria, y por lo tanto, € curador solo era nombrado a requerimiento del menor.
i) El curador no tenia derecho aadministrar € patrimonio del menor.
iii) Las relaciones entre  curador y & menor se regian por € régimen de la negotiorum gestio.

En la época posiclasica € curador se convirtio en un gestor necesario, asmilandosdo d tutor de
losimpuberes, y por ta razon se llegd a considerar que & menor puber bgjo curatela eraincapaz de obrar,
d igud que d impuber.

También en la época post-clésica se generdizaron las concesiones de libre administracion para
menores de 25 afios, a través de la llamada venia aetatis, que otorgaba @ principe. Congtantino
establecion que para otorgarla @ vardn debia contar d menos con 20 afios y la mujer con 18, ademas de
probar prudenciay buenas costumbres.

8 41. Curator ventris: en d Edicto del pretor se consderaba la posbilidad de designar un curator
ventris para la persona que aun no habia nacido y que se enontraba en € vientre materno, pero también
era poshble desgnar un curator ventris nomine respecto de los bienes de dicha persona, aungue
frecuentemente era un solo curador € que asumia ambos cuidados, es decir, € de la personay bienes del
gue se esperaba que naciera.
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La designacion dd  curator ventris podia ser solicitada por la madre embarazada, por quien
tuviera interés debido a que @ seria @ heredero en caso de nacer muerta la creatura, 0 sus acreedores. La
persona nombrada como curador debia prestar una garantia de salvaguardia de los bienes, denominada
satisdatio rem salvam fore.

30



