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RESUMEN:

El estudio de los documentos juridicos conservados respecto al derecho
romano, nos hace conocedores de la evolucion que ha sufrido la legislacion
actual. En este trabajo se muestra la evolucion dentro del derecho civil
(matrimonio y familia) y como, a lo largo de los tiempos, este derecho se ha ido
amoldando a las necesidades de la sociedad cambiante. El andlisis de la
documentacion de la época clasica nos ensefia como la mujer romana carecia de
reconocimiento en la sociedad. Esta falta de reconocimientos jurisdiccionales,
conllevé a que el varon fuera una gran autoridad en la época romana, siendo

capacitado para ejercer su potestad reconocida en la legislacion posterior.

No obstante, el pueblo romano fue evolucionando y con ello las fuentes
jurisprudenciales, aconteciendo un profundo desarrollo, siendo Justiniano el
pilar fundamental, y continuando con su desarrollo, Alfonso X con las VII

Partidas. Progreso que aun se prolonga.

PALABRAS CLAVE

Derecho actual, Divorcio, Evolucion-Juridica, Filiacion, Matrimonio.

SUMARIO:

1. Introduccién.- 2. Matrimonio.- 2.1.Las diferentes Formas existentes
del Matrimonio Romano.- 2.1.1 El Matrimonio “cum manus”.- 2.1.2 El
Matrimonio “sine manus”.- 2.1.3 Comparativa “paterfamilia” y el esposo.- 3.1.
Régimen Economico Matrimonial Romano.- 3.1.1 La Dote en el Matrimonio
Romano.- 3.1.2 Donaciones y usufructo.- 3.1.3 Bienes parafernales.- 4.1 Nueva
¢tica familiar con el Cristianismo.- 3 Divorcio.- 3.1 Conflicto del Divorcio en le
época cristiana.- 3.2 Divorcio en el Codigo Justiniano.- 3.3 Segundas Nupcias en

el derecho romano.- 4 Filiacion en el derecho romano.- 4.1 Diferentes categorias
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de filiacion dentro del derecho romano.- 4.1.1 “Adrogatio” y “Adoptio” .- 4.1.1a)
“adrogatio”.- 4.1.1b) “adoptio”.- 5 Las VII Partidas y la actualidad .- 6

Conclusiones.- 7 Bibliografia.

ABSTRACT:

Analysis of well-conserved legal documents concerning Roman law
which allow us to be aware of the evolution that happened in current regulations.
In this work, evolution has been carried out within civil law and marriage, over
time, this right has been adapted to the needs of the changing society. The
analysis of the documentation of the classic time teaches us how the Roman
woman, recognition attention in society. This lack of jurisdictional recognitions,
1 carry to the man was a great authority in Roman age, being able to exercise

their recognized practice in subsequent legislation.

However, the Roman people were evolving and with the jurisprudential
sources, happening a deep development, being Justinian the fundamental pillar,
and continuing with its development, Alfonso X with the VII Parties. Progress

that is still prolonged.

KEYWORDS:

Current Law, Divorce, Filiation, Legal Evolution, Marriage.
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1-INTRODUCION

En los origenes del pueblo romano, tras los continuos cambios a nivel
politico que fue sufriendo Roma, comenzando por la Monarquia, seguida de la

Republica y por el Imperio, se originaron grandes cambios a nivel legislativo.

Con la aparicion de la Monarquia, la regulacion legal de la normativa
romana se vio reflejada en determinadas disposiciones legales, conocidas con el
nombre de leges regiae. Estas fueron creadas para la organizacion de la vida

social y religiosa del pueblo romano.

Posteriormente, hacia el siglo VI a. C, tras la caida de la Monarquia un
pontifice llamado Sextus Papirius quiso recopilar todas las disposiciones
relevantes de normativas anteriores, en la obra lus Papirianum. En este cuerpo
juridico, se recopilaron leyes que hasta ese momento no fueron recogidas por

escrito, sino que se transmitian de forma oral.

Finalmente, con la llegada de la Republica, el pueblo exigié un nuevo
cuerpo legal que asegurara la igualdad para todos. Por ello, diez patricios,
convocados por el propio Senado, se reunieron para elaborar un cédigo escrito
que tomaba el nombre de las XII Tablas. Su vigencia fue longeva ya que hasta la
redaccion del Codigo Justinianeo o el Corpus Iuris Civilis de Justiniano tuvo su

validez legal.

La ley de las XII Tablas fue redactada entre los afios 451 y 450 a. C, y se

basa en el derecho oral o consuetudinario existente en esos tiempos.
Este cuerpo legal, se fundaba en principios como:

1. La salvaguardia del patrimonio

2. La autoridad del “pater familias” como unico titular de derecho.
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3. La filiacién de castigas para las infracciones'.

A lo largo de todo el trabajo vamos a ver reflejados estos principios de
forma continuada, para prorrogar el estudio del proceso que ha sufrido la
normativa romana en relacion con la legislacion actual, viendo el reflejo de la
posicion juridico legal de la mujer dentro de las dos vertientes del derecho
(publico y privado), enmarcando la regulacion dentro del dmbito familiar,
estudiando las relaciones personales que sufria dentro del matrimonio y la
relacion de esta con la situacion como filiae. Ademas, también veremos el
estudio de la progresion que ha sufrido el “paterfamilia” y la fuerza que va

ganado la mujer romana con ello.

El hecho de destacar la figura de la mujer romana, nos hace aclarar la
evolucion que ha ido sufriendo el derecho romano hasta nuestro derecho civil,
por ello tomaremos a la mujer en el estudio de la comparativa entre derecho
romano y el derecho actual, viendo asi la evolucion que ha ido sufriendo hasta el

siglo XXI.

2-MATRIMONIO

Antes de destacar las diferentes formas del matrimonio que habia dentro
de la sociedad romana y las consecuencias legales derivadas de las mismas, se
tiene que preponderar las relaciones familiares y los vinculos que habia dentro
de la sociedad romana, de este modo los roles que tenian cada uno de los
conyuges dentro del matrimonio los podremos conocer en este estudio con

mayor profundidad.

<http://ermoquisbert.tripod.com> [visto el 08 de diciembre del 2017]
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Para empezar, se ha de destacar que dentro de la familia romana, el poder
absoluto era del “paterfamilias”, encontrandose los hijos bajo la tutela del
mismo. Era tan grande su “potestas” que la ley le concedia la capacidad de
eleccion de la vida y la muerte de sus miembros familiares “ius vitae ac necis”
(derecho sobre la vida y la muerte), reconocido en las XII Tablas, y mas

concretamente en la Tabla IV.

También debemos acentuar los tipos de “filiae” que existian en la
sociedad romana: por un lado tenemos la mujer como hija alieni iuris”

(dependientes) y por otro lado la mujer como hija “sui iuris” (independientes).

La primera clasificacion se puede subdividir en tres tipos mas (in
potestae, in manu, in mancipio). Dentro de cada familia, sus miembros estaban
bajo la potestad del paterfamilias. De esta forma cuando hacemos referencia a
“sus miembros” incluimos tanto a hombres como mujeres, en consecuencia la
diferencia que emana de los géneros, seria la incapacidad de la hija para contraer
obligaciones, mientras que a los hijos se les reconoce capacidad procesal. Sin
embargo, mas adelante trataremos esta clasificacion, detallandola con mas

profundidad.

La capacidad juridica en la antigua Roma, es decir la aptitud para ser
titular de derechos y obligaciones se le concedia al paterfamilas, sin embargo el
filiusfamilias la tenia de forma pasiva. Por ello, al hijo de familia no se le

permitia empeorar la situacion econdmica de su paterfamilias.

Después de ver la posicion de la mujer como “alieni iuris”, a la mujer
solo se le va a reconocer la capacidad juridica para manejar sus propios asuntos,
a partir de la figura de la emancipacion (emancipatio), acto que también incluia
a los hijos varones. De esta forma, la mujer pasaba de ser alieni iuris a sui iuris,

teniendo lugar una capitis deminutio minima.

2

Pérdida del status familiae, en decir, de los derechos surgidos de las relaciones familiares como

(la sucesion). Esta afectaba a los “sui iuris” que se convertian en “alieni iuris” o viceversa, como por
ejemplo sucedia con la emancipacion.
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Las diferentes categorias dentro de la familia romana y las obligaciones
de cada una de ellas, han generado que en el matrimonio romano también se
sigan reconociendo dichas obligaciones. Por ello, la figura del paterfamilia tenia
una grande equivalencia con la figura del esposo dentro del matrimonio romano,
ya que éste albergaba la autoridad dentro de las nuptiaes romanas, de igual

forma la tenia el paterfamilia dentro de su estirpe.

En le época del Imperio, la autoridad del paterfamilias sobre sus hijos y
sobre su conyuge (in manu), va disminuyendo. En el siglo Il el paterfamilias
deja de tener sobre sus hijos el ius vitae ac necis, que las XII Tablas y las leyes
sagradas le concedian. El hecho de no ejercer este derecho no significaba que
esta figura careciera de poder sobre toda la familia, ya que el derecho de
abandonar a su estirpe lo seguia conservando. El abandono se daba sobre todo a
los hijos bastardos o ilegitimos y a las hijas. Sin embargo, en el momento que
esta figura tomara a un fili bajo su proteccion, no podia desocuparse del mismo,

ni decidir su venta ni su mancipatio.

La emancipacion de un hijo, reconocidé un cambio de la Republica al
Imperio. A finales de la Republica, la emancipacion era un castigo al hijo, una
condena que le situaba fuera de la familia, perdiendo todos los lazos con la
misma y derechos como los de la herencia. En el Imperio, la mancipatio, era una
situacion mas ventajosa, que se le proporcionaba a los hijos, ya que se les

concedia la capacidad de adquirir y administrar sus propios bienes.
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2.1-LAS DIFERENTES FORMAS EXISTENTES DEL
MATRIMONIO ROMANO

El matrimonio romano se configura como una institucion social cuya
estructura se basa en una union familiar, la base de todo ello se sustenta en la
convivencia continuada de dos personas de diferentes sexos (hombre y mujer)
siempre que se prestara el consentimiento para ello. Las fuentes juridicas

romanas recogen dos formas diferentes de la definicion de matrimonio:

D.23.2.1: “<Las nupcias son union de varon y hembra, y consorcio

de vida, comunicacion del derecho divino y humano>

Instituciones 1.9.1:< EIl matrimonio es la union entre hombre y

mujer con la intencion de formar una comunidad de vida indisoluble>

Para que el coniugium produjera efectos, en concordancia con el
emperador César Octavio Augusto debia albergar varias situaciones, como que
ambos esponsales fueran de sexo opuesto o llegaran a la pubertad (en mujeres 12
y en varones 14). A su vez, esta figura producia una serie de consecuencias

juridicas:

* Cum manus: el marido tenia el poder sobre su esposa. Las manus

desaparecen con la muerte de uno de los conyuges.

*Sine manu: en este matrimonio, el marido no poseia la mano de la
esposa, y por ello tampoco disponia de los bienes de la misma, por consiguiente,
el padre y el abuelo del esposo podrian disponer de dichos bienes. Esto queria

. . , . ey . 4
decir, que la mujer pertenecia a su primitiva familia y no pasa a la de su marido.

3

SILVA SANCHEZ, A; “notas sobre el consentimiento como requisito matrimonial en el

derecho espafiol y comparado desde su origen en el derecho romano”’; Universidad de Extremadura; p 4.

4

<http://www.culturaclasica.com> [visto el 3 de julio del 2017]
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Estas dos consecuencias juridicas las podemos identificar como dos tipos
de matrimonio romano, que Roma conoci6 y admitid6 sucesiva o

simultaneamente a lo largo de su historia.

2.1.1 El matrimonio “cum manus”

Este se entendi6 constituido por la union permanente de un hombre y una
mujer, filiorum procreandorum causa’, por el cual la mujer entraba en manus
del marido contrayendo el cum manus, de esta forma nos podriamos encontrar
con dos situaciones mencionadas: la primera de ellas hacia referencia a una
mujer sui iuris ya que entraba bajo la potestad del marido y la segunda consistia
en ser una mujer alieni iuris’. En cualquier caso, tendria los efectos juridicos de
las personas alieni iuris, ya que la mujer estaba bajo la potestad de su marido.
De esta forma, la mujer dejaria la situacion juridica de filia, pasando a la
potestad del marido con una capitis deminutio minima, perdiendo los vinculos

agnaticios que la unian a su familia.

La concepcion de los distintos tipos de matrimonios, para la mayoria de
los autores se dio en épocas diferentes de Roma, siendo el primero de ellos el
cum manu, alcanzando toda la etapa clasica, hasta las XII Tablas. Gayo
considerd que la existencia de este matrimonio debid ser antes de esta Ley ya

que en ella se recopilaba el precepto de la usurpatio trinoctii:

> Olis Robleda S.J.; “El matrimonio en el derecho romano, esencia requisitos de validez, efecto,

disolubilidad”; Roma; pag 1-2.

6 Miembros de la familia romana que estaban bajo la potestas del pater, cualquiera sea su sexo
o edad; podian casarse con su conformidad y si bien los varones puberes podian ejercer cargos publicos,
litigar y votar en los comicios, como no tenian patrimonio no podian testar. Todo lo que adquirian
ingresaba al patrimonio familiar, cuyo duefio era el pater, lo que se mitigd con la aparicion de los
peculios, o pequeiios patrimonios que pudieron ir adquiriendo los filius, separados de patrimonio familiar.
A diferencia de los sui iruis, (de propio derecho) que poseian, en caso de hombres, plena capacidad
<juridica http://derecho.laguia2000.com/.> [visto el 7 de julio del 2017]

10
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Tabla VI

5.-“(Gayo 1.111) Lege XII Tabularum cautum est, ut si qua nollet usu in
manum mariti convenire, ea quotannis trinoctio abesset atque eo modo cuiusque

anni [usum] interrumperet.

Se prevé en la Ley de las XII Tablas que si una mujer no quiere caer bajo
la manus del marido se ausente tres noches cada arno y que de ese modo

’

interrumpa cada ano la usucapion.’

La constitucion del nucleo familiar venia determinada a la celebracion

del coniugium, que dentro del matrimonio cum manu tomaba diferentes formas:

*Confarreatio, rito sagrado, que consistia en el ofrecimiento al Japiter de
una hogaza de pan farrero (panis farreus), con la presencia de 10 testigos y la
intervencion del Flamen diales (sacerdote de Jupiter) y el Pontifex Maximus.
Seglin destacan varios autores, esta forma de contraer matrimonio excluye a la
clase plebeya, dato conocido por Perozzi, siempre que ambos esponsales
pertenecieran dentro de una misma gens. Sin embargo, Cup afirmaba la forma
privativa del tipo matrimonial de los patricios, pero se oponia a la idea de
Perozzi alegando que ese tipo de ceremonia se daba entre miembros de
diferentes gens’. Lo que si estaba claro era que los patricios destacaban en esta

cerebracion.

*Coemptio, venta simulada. En este tipo de ceremonia nupcial, el padre
de la novia entregaba a su hija a un marido que adquirida el concepto de
comprador. La compra se realizaba ante cinco testigos y un portador de la
balanza “librepens”, el marido golpeaba la balanza simbolizando el precio que
daba por la mujer a la familia de la misma. Después los esposos se daban el

consentimiento mutuo de formar parte de la familia y con ello obtenia el esposo

7

Olis Robleda S.J.; “El Matrimonio en el derecho romano, esencia requisitos de validez,

efecto,disolubilidad”; Roma; p 8.

11
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la manus o el poder marital sobre su conyuge. Segun Gayo, esta compra

imaginaria es la forma general de realizar el negocio de la mancipatio.

*Usus, esta forma de matrimonio se configuraba de la misma manera que
la obtencidn de la propiedad de objetos domésticos u objetos muebles. Siendo
una cohabitacion continuada durante un afio, por ambas partes. Tras el
transcurso de afio la mujer queda bajo la manus del esposo a no ser que se

hubiera interrumpido el afio por tres noches consecutivas.

2.1.2 El matrimonio “sine manu”

A finales del siglo II a. C, el matrimonio cum manu fue perdiendo fuerza.
Las formas maritales reflejadas anteriormente fueron desapareciendo
progresivamente y con ello en la época de Justiniano, se dio la aparicion de un
nuevo tipo de matrimonio, el matrimonio sine manu. Nacido el llamado
matrimonio consensual, necesitando el consentimiento de ambos conyuges, de
acuerdo con el aforismo “comnsensus facit nupcias” por ello también se fue

extinguiendo la coemptio.

Como bien hemos expuesto anteriormente, el matrimonio cum manu, se
dio antes de la redaccion de las XII Tablas, por la referencia de Gayo en la Tabla
VI. Asi pues, el matrimonio sine manu aparecié posteriormente. Varios autores,
entre ellos Gayo, admiten que la unidon facti produciria efectos juridicos
matrimoniales, al cabo de un afio, siendo posible a partir de esto la manus. La
frecuencia de la unién contribuy6 a evitar la manus y con ello el cambio de
familia de la esposa y todos los problemas que albergaba esto mismo en el

aspecto sucesorio agnaticio, apareciendo el matrimonio SINE MANU.

12
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Con dicho matrimonio se prohibe concretamente la aparicion de la

manus, sefialando de este modo el precepto de la usurpatio trinoctii (Ley de las

XII Tablas, Tabla VI).

El matrimonio sine manu, constituyd una uniéon permanente siliorum
queaerendorum causa, sin que la mujer perteneciera a la familia del marido, por
lo tanto, sin tener ninguna relacion juridica. Por eso destacaremos, cémo la
esencia principal de este nuevo tipo de matrimonio la continuacién de la mujer
bajo la patria potestad de su padre, como alieni iuris. Junto a la posicion juridica
de alieni iuris, la mujer podria llegar al acto de la emancipacion, este acontecia
el hecho de que la mujer se hubiera emancipado, sin pertenecer a la potestad del

marido y tampoco a la de su padre, estando en una posicidon de persona sui iuris.

De esta forma, si la mujer contrajera matrimonio en alieni iuris, se le
aplicarian las disposiciones privadas y publicas de su condicion, perteneciendo a
la familia originaria suya y sometiéndose a la patria potestad del paterfamilias.
En este caso nos encontrariamos, como la mujer no podria estar subyugada al
poder del esposo y el padre de la misma, podria reclamarla del marido con el

interdicto (interdictum).

Dicho esto, en el caso de que ostentara la condicion de sui iuris, la mujer
podria realizar negocios juridicos y cualquier acto en relacion con su patrimonio,
siempre que le concediera una autorizacion su tutor, ya que se encuentra en una

situacion juridica de independencia.

Visto esto, la mujer dentro de este tipo de matrimonio no solo podia
disponer de los bienes, sino que ademas tenia la posibilidad de recibir herencias

y en caso de divorciarse no transferiria la dote al esposo.

En la época del Imperio, de la misma forma que le paterfamilias pierde
fuerza, el esposo también la pierde. Los diferentes tipos de ceremonia para la
concesion del matrimonio, donde sitiian a la mujer baja la manus del esposo, van
desapareciendo. El primero a destacar fue el wusus, seguido del resto de

modalidades.

13
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Con la desaparicion del matrimonio bajo la figura de la manus, se generod
otro nuevo matrimonio mas caracteristico al que hoy en dia celebramos. Con
esto me refiero a que la nueva ceremonia nupcial consistia en un consentimiento
reciproco de los esponsales con el consentimiento de los padres. La ceremonia
constaba de la entrega a la novia por el novio de regalos con cierto coste y un
anillo simbolico, herencia que nos ha dejado la antigua coempio, asistiendo a la

ceremonia testigos e invitados, seguido de un banquete especial.

En el Imperio, se dictaron las leyes demograficas de Augusto, que
eximian la tutela a las mujeres con mas de tres hijos. En la época de Adriano, las
mujeres casadas, ya no estaban obligadas a pedir el consentimiento necesario a
su tutor como bien sucedia en los siglos anteriores, para poder ejercer derechos
privados como la redaccion de un testamento, y los padres ya no decidian por
sus hijas a la hora de prestar el consentimiento nupcial, ya que coémo bien hemos
explicado anteriormente, la nupcias se celebraban bajo el consentimiento de los

€SpOsos.

2.1.3 Comparativa entre “paterfamilias” y el esposo

La familia romana, desde el momento en que se tiene constancia, se
articulaba bajo los principios esenciales: autoridad marital (manus) y el poder
absoluto del padre de familia sobre sus hijos (patria potestad). De esta forma los
hijos se encuentran bajo la tutela del paterfamilia, que segiin Gayo, renombrado
historiador romano, podemos hacernos a la idea del poder que alcanzaba esta
figura con la mencidén de una cita del siglo II a. C de este notable jurista,
viniendo a decir lo siguiente fere nulli alii sunt homines qui talem in filios suos
potestatem habent qualem nos habemos (ningun otro pueblo tiene sobre los hijos
un poder como el que nosotros tenemos), era tan grande su pofestas que se le
concedia la capacidad de eleccion de la vida y de la muerte de sus miembros
familiares ius vitae ac necis (derecho sobre la vida y la muerte). Curiosamente,
el derecho de velar sobre las vidas de su progenie, tiene su regulacion legal

recogida en las XII Tablas y més concretamente en la Tabla IV, la cual ataiie a
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los derechos de la patria potestad y de los conyuges. El paterfamilias, no solo
optaba al derecho de la vida y de la muerte, sino que ademas tenia plena libertad

para la venta de un hijo legitimo.

Para poder realizar una comparativa entre el paterfamilias y el esposo es
importante destacar las diferentes posiciones que encarnaban las mujeres como

hijas dentro de la familia romana. (alieni iuris y sui iuris)

2.1.3a)-La mujer como hija “alieni iuris”

Antes de hacer referencia a los distintos roles que ostentaban las mujeres
en Roma, debemos citar los diferentes status juridicos de las personas que
integraban la sociedad romana. Para ello, utilizaremos la divisién reconocida por

Gayo.
*Sui iuris (independientes)
*Alieni iuris (dependientes).

A su vez, Gayo reconoce una triparticion de la division efectuada sobre

las personas alieni iuris:
*In potestae, podian tenerla los hombres y las mujeres
*In manu, sola las mujeres
*In mancipio

La posicion tratada en este apartado no otorgaba muchos derechos a los
sujetos. Dentro de cada familia, sus miembros estaban bajo la potestad del
paterfamilias, incluyendo a hombres y mujeres, en consecuencia la diferencia
que emana de los géneros, seria la incapacidad de la hija para contraer

obligaciones, mientras que a los hijos se les reconoce capacidad procesal.
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La capacidad juridica en la antigua Roma, es decir la aptitud para ser
titular de derechos y obligaciones se le concedia al paterfamilas, sin embargo el
filiusfamilias la tenia de forma pasiva. Por ello, al hijo de familia no se le

permitia empeorar la situacion econdmica de su paterfamilias.

A pesar de esto, Gayo hace referencia en algunos testimonios a la
posibilidad de que las hijas pudieran ser puelstas al frente de determinados

negocios, como por ejemplo:

“Nam et plerique pueros puellasque tabernis praeponunt”. (Gai. 9 de.

8
Prov.)
“En la mayor parte de tiendas prefieren nifios y ninias”.

Si hacemos referencia a la capacidad de actuacion de los alieni iuris, se
les afirma la prohibicion de postulare. Aunque coOmo bien pasa en el caso
anterior, en algun texto se puede ver la posibilidad de la actuaciéon de la actio

.. . 9
nuriarunt .

2.1.3b)-La mujer como hija “sui iuris”

Después de ver la posicion de la mujer como “alieni iuris”, a la mujer
solo se le va a reconocer la capacidad juridica para manejar sus propios asuntos,
a partir de la figura de la emancipacion (emancipatio), acto que también incluia
a los hijos varones. De esta forma, la mujer pasaba de ser alieni iuris a sui iuris,

teniendo lugar una capitis deminutio minima.

Segun Gayo, hay tres clases de capitis deminutio:

Buigues, Oliver, G; “La posicion juridica de la mujer en Roma, presupuestos para un estudio

de la capacidad negocial de la mujer”; Madrid; p22.
9

“Acciodn a favor de la victima del delito de injurias contra el autor de ese delito”.
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*Capitis deminutio mdaxima, que se produce cuando la persona tiene la

libertad y la ciudadania.

*Capitis deminutio media, que se produce cuando la persona pierde la

ciudadania sin perder la libertad.

*Capitis deminutio minima, se conserva la ciudadania y la libertad, pero
se cambia el estado del hombre. Esto ocurre con quienes son adoptados o como

pasa en este caso como la emancipacién. '

En cualquier caso, no se concede a la mujer las mismas libertades que al
varon, dado que para las actuaciones en los negocios juridicos, se vera limitada
por la figura de un tutor, requiriendo el respaldo y la autorizacién del mismo.
Por ello si nos centramos en el derecho privado que poseia la mujer como “sui
iuris”, se le cedia la capacidad de administrar su propio patrimonio con plena
libertad, estando presente el tutor de la misma en actos como testamentos,
aceptacion de una herencia o constituciéon de la dote prestando el tutor la
auctoritas. El tutor podia ser un imptber o una tutela especial de mujeres que

han alcanzado la pubertad (tutela mulieris).

Siendo asi para los adultos, la regulacion de los infantes (de tres afios en
un principio, en la época clésica hasta los cinco y en el derecho justinianeo hasta

los siete afios) radica en la ausencia de capacidad de obrar y responsabilidad.

Los infantes mayores (de tres, cinco y siete afios respectivamente hasta la
pubertad), por el contrario, tienen un tratamiento juridico especial que consistia
en que todos los negocios juridicos sui iuris pueden celebrarse de manera valida
mediante la asistencia de un tutor legal preceptivo que complemente su
capacidad de obrar. No necesitan este complemento para aquellos negocios a
titulo de inventario, que supongan beneficios sin exigir remuneracidén o

prestacion compensatoria (como pueda ser la donacion).

En lo referente a la esfera penal, es necesario destacar que los infantes

mayores, son responsables de toda clase de delito asemejando su condicion a

10

<https://www.es.wikipedia.org> [visto el 10 de julio del 2017]
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puberes engafiados por motivo de su corta edad. Segun la “lex plaetoria o
laetoria™ se castigard a aquellos individuos que engafien a los puberes menores
de 25 afos. Como desarrollo de esa ley, el praefor cred una exceptio para
proteger al “minor” de las reclamaciones que le hiciera el autor del engafio,
regulacion atn vigente, al ser nulo, siguiendo lo dispuesto en el articulo 1301 de
nuestro Codigo Civil, todo negocio juridico en que una de las partes posea una
capacidad juridica limitada (menor de edad), puesto que se halla viciado el
consentimiento'' y es, en consecuencia, invalido con caracter retroactivo al

momento de su constitucion.

Por ultimo, el pretor cre6 una tercera medida de tipo procesal que es la
restitutio in integrum, en la que declara la restitucion de las prestaciones que
habian sido intercambiadas, consumando el negocio juridico (traditio)’’. Medida

similar queda determinada en el articulo 1295" del actual Codigo Civil.

La mujer no s6lo sufria las limitaciones anteriormente dichas, sino que
también tenia otras, que afectaban en un grado superior a la esfera personal,
como bien pueden ser: la imposibilidad de ejercer como testigo en un
testamento, aunque estaba capacitada para actuar como testigo en otros casos,

siempre que no pesara sobre ella condena por adulterio.

Otro supuesto digno de mencién es la posibilidad de que la mujer
ejerciera la tutela en caso de viudedad sobre sus hijos, siempre que no volviera a
contraer matrimonio. Reflejo de ello es el Codigo de Justiniano, pero en los

tiempos de la Monarquia y de la Republica esto era inimaginable.

11 , - .
“Articulo 1263: No pueden prestar consentimiento: los menores no emancipados, salvo en

aquellos contratos que las leyes les permitan realizar por si mismos o con asistencia de sus
representantes, y los relativos a bienes y servicios de la vida corriente de su edad de conformidad con los
usos sociales”.

12 <https://www.es.derechoromano.es> [visto el 10 de julio del 2016]
13

“La rescision obliga a la devolucion de las cosas que fireron objeto del contrato con sus fiutos, y
del precio con sus intereses; en consecuencia, solo podra llevarse a efecto cuando el que la haya
pretendido pueda devolver aquello a que por su parte estuviese obligado.

Tampoco tendra lugar la rescision cuando las cosas, objeto del contrato, se hallaren legalmente en poder
de terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe”.
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Por lo que se refiere a la actuacion de la mujer en el &mbito contractual

privado se podia obligar con autorizacion de su tutor.

El poder que hemos visto reflejado del paterfamilias, se asemeja al poder
que ostentan los maridos. Ambas figuras poseian todos los derechos frente a las
mujeres y con ello, como bien pasaba con el ius vitae ac necis, el marido

también puede castigar a su mujer con castigos rigurosos y capitales.

Conforme a la ley de Rémulo, el marido podia matar a su mujer en dos
circunstancias: la primera de ellas era por adulterio y la segunda por ingerir vino.
También debemos de mencionar, que en el caso de sorprender al marido por
adulterio, la mujer no podia seguir el mismo castigo capital, como consecuencia

de la falta poder frente a su esposo.

La potestad que tenia el paterfamilia sobre sus hijas era plena, potestad
que se generaba posteriormente con el matrimonio, pasando el poder al esposo.
Hecho que contrasta con el matrimonio cum manu. Con el paso de los siglos y
entrenado en la época del Imperio, el poder del paterfamilias pierde fuerza, esto
quiere decir que varios poderes que albergaba posteriormente se debilitan. La
autoridad absoluta que era esta figura, en relacion a sus hijos y a su esposa (in
manu), disminuy6. Uno de los derechos que poseia sobre sus hijos “ius vitae ac

necis” concedido por las XII Tablas y las leyes sacras de la época desaparecio.

La mancipio de un hijo, cambio su valor de la Republica al Imperio. En
la Republica, la emancipacion era un castigo, una condena que situaba a dicho
hijo fuera de la familia, perdiendo de este modo todos los lazos con la misma y
derechos que pudieran surgir como la herencia. Sin embargo, en el Imperio, esta
figura era mas una situacion ventajosa para el hijo, ya que se les concedia la

capacidad de adquirir y administrar sus propios bienes.

Visto todo lo anterior, podemos ver como una figura era la consecuencia
de la otra, iban ligadas, tanto por la Sociedad del momento como por los
cambios legales que iban surgiendo. Hemos reflejado como en la Republica, el
pater era la persona como mas poder dentro de un nucleo familiar y cémo a su

vez, el esposo, también lo era por el matrimonio cun manu en relacion a su
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esposa, que en su dia fue también hija. Por ello, tanto la hija como la esposa
estaban bajo el poder de una figura. Esto se extendi6 hasta que llego la época del
Imperio, donde el poder del pater se fue debilitando, siendo a su vez mas débil el

poder del esposo frente a la esposa con el citado matrimonio sine manu.

3.1- Régimen economico matrimonio romano

3.1.1- La dote en el matrimonio romano

La posicion de la mujer en la sociedad romana se encuentra restringida a
la vida familiar y marital. Por ello cuando la mujer pasa a formar parte de otra
familia mediante el matrimonio los juristas se limitaron a tratar una institucion
juridica para la proteccion y la seguridad econdmica de la mujer casada,

recibiendo el nombre de DOTE.

La dote era un conjunto de bienes aportados por o a nombre de la mujer
al matrimonio, entendiéndose como el patrimonio destinado a la mujer una vez

que habia contraido nupcias.

La dote se adecud a los requerimientos sociales de cada época romana,
esto quiere decir que de la época Republicana hasta Justiniano esta institucién ha
cambiado. Este fenomeno también se produce por el cambio que se da en el siglo
IT a. C con la nueva concepcion del matrimonio romano, pasando a ser un
matrimonio “cum manus’ a conceder la facultad de que los conyuges presten su
propio consentimiento con el matrimonio “sine manus”. El cambio histoérico de
la concepcion del matrimonio no altera la funcion principal de la institucion de
la dote, ya que ésta seguia siendo la misma, que era dar proteccion a la mujer
casada. Por esta razon vamos a hacer referencia a esta institucion en las

diferentes épocas romanas.
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3.1.1a)-La dote en el matrimonio “cum manu”

La mujer en la familia agnaticia se encontraba en la posicion de “/oco
filiae” respecto a su marido, esto quiere decir que el matrimonio conventio in
manus posiciona a la esposa “en el lugar de una hija” respecto al marido; ademas
si el marido aun seguia bajo la potestad de su padre, es decir seguia siendo alieni

iuris su esposa también iba a pasar a la potestad del paterfamilia.

Conforme a la estructura que acabo de introducir, la mujer aporta o
contribuye con la figura de su esposo mediante el ingreso de su dote al
patrimonio del paterfamilia, cuyo ingreso debera de estar aportado por el
paterfamilia de la esposa o por el tutor de la misma. Esta aportacion tenia una
duracion que debera corresponderse con el limite de vida de los propios

conyuges

La dote que entregaba el padre o el tutor de la esposa, contribuye en
definitiva segun Solazzi y Bonfante: “asegurar la dignidad y posicion de la

!4 5 a soportar las cargas del matrimonio. Por ello esta

mujer en la nueva familia
proteccion que iba dirigida a la esposa albergaba la posibilidad de su
manutencion en caso de fallecimiento de su esposo con el otorgamiento por el
paterfamilias de la Praelegatum dotis “obligacion juridica de prestar alimentos

entre los conyuges” y la devolucion de la misma en caso de divorcio.

La reconocimiento de la obligacion de prestar alimentos entre los
conyuges una vez disuelto el matrimonio cabe recordar que ni el ius civile
antiguum ni el ius praetorum reconocen este derecho. El deber juridico de
alimentos se empieza a reconocer en el siglo II d. C en la época de Marco
Aurelio que impusieron esta obligaciéon en casos especificos entre parientes
asignandoles una tutela extraordinem”. La Praelegatum dotis, ha sido muy
cuestionada por la variedad de opiniones que ha generado, alguno autores como

Bonfante, considera que la entrega de cantidades efectuadas por el marido

<http://www.historiadelderecho.uchile.cI> Pulgar Nuiiez, X; “la dote proteccion a la mujer en

el derecho romano”’[visto €129 de septiembre de 2017]

Quintana Orive, E; “En torno al deber legal de alimentos ente conyuges en el Derecho

Romano” p 180.
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respecto a la mujer no se podrian considerar donaciones, ya que estaban
prohibidas. Si bien es cierto, que el marido debia de asegurar un mantenimiento
de su mujer durante el matrimonio y de igual forma debia de actuar en caso de
viudedad, mediante legados de peculio y de parata entre muchos otros. En
resumen, el deber juridico de alimentos entre conyuges no aparece recogido en
las fuentes romanas; sin embargo también sabemos que el derecho romano no
dejo desprotegida a la mujer gracias a la institucion de la dote ya que la principal
funcién de la dote fue la de contribuir a sostener las cargas econdmicas del

matrimonio (ad onera matrimonii sustinenda).'®

3.1.2 b)- La dote en el matrimonio “sine manu”

Con la aparicion del matrimonio sine manu, y con ello la mayor difusion
de divorcios, la sociedad romana tuvo que restituir la dote para que la mujer se
pudiera amparar con una mayor seguridad en los casos de disoluciones

maritales.

Para esta restitucion de la dote se celebraron cauciones en el acto de
constitucion de las mismas, llamandose cautio rei uxoriae. Con esta accion el
marido quedaria obligado a restituir los bienes dotales entregados por la
constitucion de la coniugium. La reclamacion de esta accion hace que la mujer

tenga en su poder un derecho propio sobre su patrimonio.

El instigador de la restitucion de la dote fue Servio Sulpicio, en relacion
con el divorcio de Carvilio Ruga, quien repudié a su mujer por la causa de

esterilidad.

La consideracion de la dote como rei uxoriae, marcd un cambio en la
historia de ésta, ya que a pesar del ingreso de la dote en el patrimonio conyugal,

gozaba de una proteccion juridica asegurando la restitucion de la misma a la

Op cit; pp 190-191.
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mujer por disolucion del matrimonio, ya bien sea por divorcio o por

fallecimiento del conyuge.

De la cautio ya mencionada, emana la actio ex stipulatio, por la cual el
marido quedaria obligado a la restitucion de los bienes dotales comprendidos en
la figura de la estipulacion. La union de estas dos acciones atribuye a la mujer
derecho sobre su dote y a su vez reconoce que forma parte del patrimonio de la

mujer destinado a sustentar las cargas del matrimonio mientras este exista.

Debemos destacar, la diferencia entre la actio rei uxoriae y la actio ex
Stipulatio, ya que la primera sirve para la restitucion de la dote y la segunda es
una accion de buena fe con la que se podia pedir la devolucién de lo convenido

en la constitucion de la dote!”.

Como bien sucedia en el matrimonio cum manu, la dote pertenecia al
marido una vez contraido nuevas nupcias, de esta forma durante la pervivencia
de las nupcias seria el titular de la dote el marido siendo a su vez el gestor y el
administrador de la misma. Una vez disuelto el matrimonio la titularidad de la
dote pasaria a la mujer. El esposo en el inico caso donde no podria gestionar la
dote era en lo referente al fundus Italicus (reconocido en la Ley de Adulterio,
dictada por Augusto en el afios XVIII a. C) y manumision de esclavos
comprendidos en la dote, que para su administracion era necesario el

consentimiento de su esposa.

Es conveniente hacer referencia a que el marido debe de responder por

los bienes dotales, tanto por su dolo como por su culpa.

3.1.1c)- La dote con la legislacion Justinianea

Pulgar Nufiez, X; “La dote como proteccion a la mujer en el derecho romano; p 29.
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Con el régimen dotal Justiniano se consagra como deber juridico la
constitucion de la dote. Se dio el derecho a la mujer de poder disponer de su dote
cuando la solicitara para su mantenimiento o para el de cualquier miembro de su
familia y se abolid el régimen de retenciones de bienes contemplados en la

misma.

Justiniano, reconocié como derecho natural de la mujer la propiedad de
la dote y admitié que tenia de hecho “naturiter utramque viam: in rem et
hipothecariam”. Esta frase consagra, que la mujer puede disponer de una
hipoteca legal privilegiada sobre los bienes de la dote propiedad del marido en el
momento de la restitucion; o la mujer acepta la dote como su propietaria y puede
ejercer la accion reivindicatoria antes de la restitucion. La restitucion de la dote a
favor de la esposa “actio rei uxoriael” es de caracter obligatorio, salvo en los

casos de divorcios por culpa de la mujer, como por adulterio.

En este caso el marido seria un administrador de los bienes con
propiedad temporal, cuya duracidon alcanza solo los afios de matrimonio, por lo
tanto seria similar a la figura del usufructo. Durante el tiempo que el marido
fuera el administrador debe de realizar su funcion con el deber de diligencia

ademas de tener prohibido enajenar bienes inmuebles.

Por lo tanto en la época Justinianea la proteccion del derecho dotal de la
mujer queda confirmada y a su vez la dote estd destinada a la proteccion de las
circunstancias familiares que la necesiten y no exclusivamente a la manutencion

del matrimonio.

3.1.2-Donaciones y usufructos

Hemos hecho referencia en el apartado anterior, a la prohibicién que
tiene las donaciones entre los conyuges, justificindolo con la imposible tasacion

que se puede llegar a hacer sobre algo tan abstracto como es el sentimiento del
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amor. Por ello, la mujer constituyo la figura de la dote para que de esta forma
pudiera dar lugar a la restitucion de los bienes traspasados al esposo en caso de

disolucion del matrimonio.

En la etapa de Teodosio I el Grande, reconoci6 a la mujer el usufructo de
los bienes trasmitidos en su primer matrimonio, en caso de viudedad, siempre
que no celebrara unas segundas nupcias, traspasando en este caso los bienes a la
propiedad de los hijos fruto del primer matrimonio, conservando a su vez la
mujer el derecho a elegir al hijo favorecido. Dicho esto, hasta la mitad del siglo
V d. C, la donacién nupcial pasaba por entero a la viuda: bien por usufructo en

caso de la existencia de hijos; o bien por propiedad en defecto de hijos.

En la época Republicana, la ausencia de hijos correspondia a la
sustitucion de la mitad de los bienes al padre y a la madre del marido. Fue el
emperador Justino, quien reflejo no sélo la prohibicion de las donaciones entre
los conyuges, si no que a su vez se pudiera aumentar la donacion inicial durante
el matrimonio. Posteriormente, fue Justiniano quien reconocio la constitucion de
las donaciones, en caso excepcional durante el matrimonio, denominandose
“donationes propter nupcias”. Esta excepcion, se encuentra reflejada en el
Digesto del Justiniano, y es considerada como un fondo de reserva o de ahorro
correlativo a la dote, para sufragar el mantenimiento de la esposa en caso de
fallecimiento del conyuge cuya regulacion estd fundamentada en D.24.1.9.2 de
las cuales Gayo admitia los siguiente “porque la donacion se realiza cuando
dejan de ser marido y mujer”'® o incluso por disolucion del matrimonio siempre
que fuera por causas imputables al marido, reflejadas en D.24.1.11.11 y

D.24.1.12.

La prohibicion de las donaciones recogida en el D.24.1.1.10 refleja que
en caso de producirse el acto seria invalido de pleno derecho, produciéndose una
nulidad absoluta, por lo cual lo donado puede ser revocado por el donante. La

prohibicidn a su vez no seria valida en caso de producirse en las nupcias, esto

18 Morineau, Martha; “Las Donaciones Entre Conyuges, Estudio DEL titulo I del Libro XXIV
del Digesto”’; México; 1976; p 15.
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afirma el hecho de si el acto juridico se hubiera realizado con un matrimonio que

no fuera valido la donacion si lo seria.

Por ello, Justiniano sopeso la prohibicion de las donaciones efectuadas
una vez producida las nupcias, sin embargo las donaciones que se celebraran
antes de la concepcion del matrimonio (ante nuptias) se condicionaron a la

celebracion del matrimonio y no surtian efecto si éste no llegaba a celebrarse.

La renovacion de estas donaciones compete al marido y sus herederos, si
el matrimonio no culmino por culpa de la novia; si fuera culpa mutua, o en caso

. . o ey « o7 19
de premoriencia de uno de los dos, existiria derecho de repeticion.

3.1.3- Bienes parafernales

El régimen econdmico matrimonial no s6lo estaba compuesto de la dote,
también albergaba otros bienes independientes de los constituidos por la

institucion estudiada, recibiendo el nombre de bienes PARAFERNALES.

Estos bienes eran independientes a la dote, y la administracion y gestion
de los mismos se efectuaba por la mujer, a no ser que se la hubiera confiado a su
conyuge. Gayo hace referencia a que las mujeres contaran con bienes muebles
para su administracion que mas tarde pasaron a ser también bienes inmuebles y
créditos. Por lo tanto la propiedad de estos bienes era de la mujer. Ulpiano a su
vez, detalla que los bienes extra-dotales a los que hacemos referencia son objetos
que la mujer lleva a casa del marido para su uso y de este conjunto de cosas se
realiza un inventario para que el marido deje constancia de la presencia de los

mismos.

Las relaciones juridicas que existian entre los esposos sobre los bienes

“parafernales” se basaban en un contrato de mandato y la mujer podia ejercer

19 Bernard Mainar, R; “Derecho romana: curso de derecho privado romano”; Universidad

Catdlica Andres; 2001; p 560.
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acciones correspondientes al deposito o al mandato para la devolucion de los

bienes en cuestion.

Para que la mujer pudiera probar la propiedad de los bienes parafernales,
debia de adquirirlos antes del matrimonio de esta forma no dudarian de su
propiedad, el problema radicaba en la adquisicion de éstos bienes una vez
constituido el matrimonio en virtud de la presunciéon Muciana. El origen de esta
institucion toma correspondencia con el “fragmento 51 del titulo 1, libro 24 del
Digesto, donde se recoge un texto de Pomponio, que atribuye la norma a Quintus
Mucius Scaevola: Quintus Mucius ait, quum in controversiam venit, unde ad
mulierem quid pervenerit, et venus et honestius est quod non demonstratur unde
habeat existimari a viro qui in potestate eius esset ad eam pervenisse. Evitandi
autem turpis quaestus gxatia cirea uxorem hoc videtur Quintus Mucius

20 Esto esclarece que ante la duda sobre la procedencia de un bien de

probasse
la esposa, debe partirse de la honestidad de ésta, y consecuentemente presumir
que se lo ha donado el marido, pues otra procedencia conduciria

indefectiblemente a una situacion inmoralm, como seria el hurto de los bienes.

En la actualidad, los bienes parafernales son un mero reflejo del concepto
que obtuvo en la época helenistica, siendo otro claro ejemplo de la herencia que
hemos sufrido en dos mil afios de antigliedad. Estos se encuentran recogidos en
el articulo 1.381 del Codigo Civil, vienen a consagrar los siguiente “Son
parafernales los bienes que la mujer aporta al matrimonio sin incluirlos en la

dote y los que adquiere después de constituirla ésta sin agregarlos a ella”*

20
21
22

<http://www.iuriscivilis.com> [visto el 30 de septiembre de 2017]
<http://www.iuriscivilis.com> [visto el 30 de septiembre de 2017]
El presente articulo 1381 del Cdédigo Civil, se corresponde con la publicacion del Real

Decreto de de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Reflejando el articulo en cuestion
en Titulo III. Del contrato sobre bienes con ocasion del matrimonio; Capitulo II. De las donaciones por
razoén de matrimonio; Seccion tercera. De la restitucion de la dote; Capitulo IV. Publicado en “BOE”,
num. 206, de 25 de julio de 1889.
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4.1- Nueva ética familiar con el Cristianismo

Roma, en los dos primeros siglos a. C, sufrié una gran metamorfosis, en
su forma de actuar. Este cambio coincide, con la aparicion de un nuevo
movimiento ideoldgico “cristianismo”. La progresiva cristianizaciéon romana,
contribuy6d a que se divulgaran pensamientos, que hasta esos momentos eran
inalcanzables, como por ejemplo la igualdad entre el hombre y la mujer; y por lo

tanto la nueva forma de concepcion del matrimonio.

Sin embargo, no todo es consecuencia de la aparicion de la nueva moral
cristiana, segun un arqueologo e historiador francés, Paul Veyne (2008) se da
una “metamorfosis en la sociedad romana totalmente independiente del influjo
cristiano, haciendo que la moral matrimonial en el siglo II a. C, fuese
absolutamente idéntica a la cristiana™®, Segun este historiador, el gran cambio
se habia visto reflejado por dos acontecimiento: por un gran paso de una
aristocracia competitiva a una de servicio y por la autorrepresion reactiva de los
plebeyos. La teoria usada por Veyne, se basada en la llegada del principado.
Antiguamente, en los siglos anteriores de la época romana, las personas que
ostentaban todo el poder eran los paterfamilias, teniendo la capacidad de ordenar
y de mandar a todos sus miembros familiares. Con el comienzo de estos siglos,
el paterfamilia pierde fuerza, ya no es la figura con mas poder, debido a la
aparicion de una nueva institucion “el principe”, siendo el pater mero subdito.
De esta forma el paterfamilias, habia terminado de someter a su esposa, a sus
esclavas, a sus esclavos y al resto de personas que estuvieran bajo su potestad,

COmo a prisioneros.

23

Cantarella, E; “la mujer romana” 1991; p 64.
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Este cambio tan drastico en la nueva sociedad, garantizd6 la nueva
convivencia marital de las parejas, es decir, la moral de pareja. Esta nueva ética
tuvo un notable reconocimiento, abarcando su usanza a todas parejas de clase
alta, como a las parejas que se enmarcaban en el amplio abanico de la plebe,

cambiando de esta forma la moralidad de convivencia marital.

Otra ética que marco una gran diferencia en Roma, es la empleada por
Aline Rosselle (1984) sefiala que en relacion con el sexo. Segun éste, el sexo, era
un peligro para la salud, afirmado por los medidticos de la época, después de
diagnosticar sintomas en pacientes como fatiga continuada o una gran debilidad.
La solucion para ello, era la abstinencia. Esta idea no naci6 con el cristianismo,
ya que en la sociedad pagana ya se daba, creyéndose que la idea de controlar el
deseo sexual iba a ayudarles a ser més serios y fuertes. Numerosos filosofos
como Séneca, conocido también como el estoico, consideraba que el control de
los instintos sexuales de un hombre a su esposa era de sabios, ya que los

hombres debian amarlas como esposas, no como objetos de deseo.

Esta continencia se veia refleja también en las mujeres, en la situacion
conyugal. El matrimonio, como bien hemos analizado anteriormente se daba por
diversos motivos, como por ejemplo en las clases altas por razones politicas y
econdmicas; y a falta de estas motivaciones por razén de convivencia, por
motivos de la edad o por el mero hecho de tener hijos. Sin embargo, todos los
cambios que se han dado, con el cristianismo desaparecen, dandose nuevos
deseos como la seguridad, la estabilidad y el afecto o amor que sentian los
propios conyuges. Segin Séneca, por ejemplo “un buen marido era el que amaba

9924

a su esposa con juicio y no como si fuera una adultera””. Por ello, un hombre

debia de respetar a su esposa, algo que en los siglos anteriores era inimaginable.

Por lo tanto hasta el siglo I a. C la mujer se ha caracterizado de virtuosa
para la ciudad y para el bien de los romanos, a partir de este siglo, la mujer
seguia siendo virtuosa, pero dentro de la dptica privada, de forma individual,

proyectada mas al ambito familiar que hacia la gloria de Roma.

24

Cantarella, E; “La mujer romana”1991; p 69.
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Si nos remontamos al principio de este apartado, el cambio sociocultural
que se estaba dando en Roma, hizo que se cambiara la forma de ver el
matrimonio en esa época. El matrimonio era considerado libre. El significado de
“libre”, hacia referencia a la inexistencia de acuerdos para celebrarlo y a la
existencia del matrimonio con solo la convivencia de ambas partes, cuando estas
tuvieran la affectio maritalis. Con esta expresion se destaca la palabra

“intencion” con la cual se obtenia la convivencia marital.

Que el matrimonio fuera libre también significada la negativa que
pudiera tener el hijo frente a la voluntad del padre. Esto viene a decir, que el
padre no puede obligar al hijo a casarse si este no estaba de acuerdo. Se tenia
que dar un consentimiento al padre para que le matrimonio se celebrara, ya fuera

un hijo o una hija.

Diferentes juristas romanos, otorgaron una definicion legal al

matrimonio, entre estos destacan, Ulpiano y su discipulo Modestino.

Segun la definicién de Ulpiano “el matrimonio significa una unién de un
hombre y de una mujer que implica una comunidad de existencia”. Otra
definicidon que posteriormente Justiniano recoge en su Digesto, es la procedente
de otro jurista poscldsico de reconocido nombre y discipulo de Ulpiano,
Modestino (siglo III d. C) esta viene a decir lo siguiente: “el matrimonio consiste
en la uniéon de hombre y mujer, consorcio de toda la vida, comunicaciéon de
derecho divino y humano” (D 23, 2, 1 Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae

et consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio)

La hija, en este caso, como bien dice un pasaje de Paulo y Ulpiano “el
consentimiento de la hija se presupone, a menos que ella se oponga a la voluntad
paterna, y la posibilidad de disentir se concede a la hija cuyo padre le haya
elegido un esposo indignum moribus vel turpem™*

Con la llegada del cristianismo, la nueva moral de pareja era contraria a

la nueva ideologia. Para los paganos, la affectio maritalis, debia de persistir

25

Cantarella, E; op.cit; p72.
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durante toda la vida de la convivencia entre ambas partes, dicho de otra forma,
hasta el perecimiento del matrimonio. Sin embargo, para los cristianos la
affectio, solo tenia que existir antes de la ceremonia, una vez celebrado el
matrimonio la voluntad de las partes no tenia ninguna relevancia, ya que estaban
unidos para siempre, sin poder revocar la union. Por lo tanto el matrimonio para
los cristianos era indisoluble y por ello, se intenta limitar el divorcio que existia

ya antes de darse el cristianismo.

En los siglos del Imperio las reglas en materia del divorcio, habian
cambiado, este cambio se vio favorecido por la nueva forma de ver el
matrimonio, todo ello iba parejo. Haciendo ver al divorcio como un intento
fallido de ambas partes por construir una relacion soélida. Con el cristianismo,
como ya hemos hecho referencia anteriormente, el matrimonio es indisoluble. Se
hacia cada vez madas inalcanzable la idea de que un tercero, es decir el

paterfamilia disolviera un matrimonio.

En el siglo III a. C, se intervino para eliminar algunas formas de
disolucion de matrimonio. Como era la pérdida del status libertatis y el civitatis.
En la época clasica, el matrimonio queda disuelto si se correspondia con un
prisionero de guerra. Pero a partir del siglo III, si dos conyuges caen en
cautividad y tienen un hijo éste seria ilegitimo, salvo que los padres hubieran
adquirido de nuevo la libertad, asi lo dijo Severo y Caracalla. Justiano modifico
parcialmente la norma, en relacion con los prisioneros de guerra, estableciendo
que los conyuges que estaban en este situacion el matrimonio se consideraria
valido y por ello existente; y si uno de los conyuges hubiera sido declarado
muerto o desaparecido, el matrimonio seguia siendo valido hasta que no tuviera
noticia cierta de la muerte, y por ello no podria contraer nuevo matrimonio hasta

ese momento, todo ello en un periodo de cinco afios.

Con la pérdida de la ciudadania, también se dieron nuevas reglas,

considerando que la pérdida del status de ciudadano no disuelve el matrimonio.

Si seguimos en la direccion del divorcio, Constantino y Justiniano,

persiguieron una serie de limitaciones. Para hacer mas dificil la situacion de

31



MATRIMONIO, DIVORCIO Y FILIACION

15 de enero del 2018

divorciarse, reunieron un acervo de obstaculos, como por ejemplo la necesidad
de libellus repudii, o que estuvieran presentes en el acto del divorcio siete

testigos.

A pesar de ejercitar las circunstancias anteriores, para poder consolidar
un divorcio debian de proceder al empleo de una reiterada normativa, dandose
concretamente tres eventualidades: ex iusta causa, sine causa, communi

consensu.

*La primera de ellas tenia lugar cuando alguno de los conyuges, ponia en
manifiesto motivos con regulacion legal, donde quedara reflejada la disolucion
del matrimonio. Siempre debia de considerarse un motivo culpable para el
conyuge. La culpa, debido a la desigualdad entre ambos sexo, no recibia el
mismo significado, si estamos hablando de la culpabilidad del marido, se daba
en casos como la prostitucion de la esposa y la culpabilidad de la esposa se daba
por adulterio o por comportamientos como la asistencia a los banquetes o bafios
con extrafios o sin consentimiento del marido. Solo guardaban el mismo motivo

de culpabilidad, en caso de atentado contra la vida de un conyuge.

*El segundo motivo, es el divorcio solicitado por una de las partes sin las

causas tasadas en la legislacion.

*Por ltimo, podriamos hablar del motivo solicitado por ambas partes sin

causa justificada y posteriormente prohibido por Justiniano.

Este nuevo pensamiento, no so6lo endurecié la moral del divorcio, sino
que ademas, el adulterio y el aborto también se vieron afectado por la rigidez de

las normas.

La concepcion cristiana, no reconoce el adulterio, sino que para ellos es
un pecado, un delito bastante grave, del cual nace una sancion penal. Constancio
y Constance, sustituyeron el exilio a la isla por una condena a muerte, quemando
a los adulteros o sometiéndolos a la poena cullei o “pena del saco”, reservado
para los parricidas en Roma. Este castigo constaba de lo siguiente: “el reo era en

primer lugar apaleado con vergas, posteriormente se colocaba en torno a su
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rostro una capucha de piel de lobo y se le calzaba con zuecos de madera, se le
introducia en un saco al que se le “cosia”, juntamente con un perro, un gallo,
una vibora y un mono, se cerraba dicho saco y finalmente se le arrojaba al
curso de agua mds préximo .

Se dieron grandes limitaciones respecto a la lex Iulia, que reflejaba la
capacidad que poseia el marido respecto a una mujer adultera para poder
asesinarla sin que se produjera el homicidio. Sin embargo, la provocacion de
este acto seguia considerandose como homicidio, por ello Pio considero mas
conveniente que al marido homicida se le castigara con un delito mas leve que el
homicidio, como los trabajos forzosos de por vida “humilis loci”. Otro gran
avance, fue que el marido que hubiera asesinado al complice de su esposa,
debiera de darse las condiciones de tiempo, lugar y persona, en caso de que las
condiciones previstas en la /ex lulia, no se dieran se someteria al marido al

exilio.

Como podemos ver, la violaciéon de la fidelidad en el matrimonio
romano, seguia siendo con la usanza de una pena a la mujer y al complice de la
misma, a pesar de los grandes cambios que se han dado a lo largo de los siglos
de la historia de Roma. Claramente, y siguiendo la guia de actuacion de las
penas romanas, cuando un hombre casado tiene relaciones con otra mujer que no
habia contraido nupcias, como por ejemplo una prostituta, esta no recibia
ninguna sancion. Incluso con la nueva moral cristiana, en la cual se predicaba
que el hombre y la mujer eran iguales, a la hora del adulterio, se mantenia el
criterio de las sanciones de la vieja moral. El avance en esta materia se vio
reconocido con Justiniano, quién limit6 las condenas prohibiendo la pena de
muerte a las adulteras, sin embargo estas debian de ser penadas por la comision
del delito siendo encerradas en un monasterio, y solamente con el perdon del
marido podian llegar a salir. Destaco de esta referencia que el perdon tenia que
darse en menos de dos afos, si pasaban los dos afios a la mujer le correspondia

pasar la vida en el monasterio, de igual forma acontecia si el marido perecia.

26

<https://www.hislibris.com.> [visto el 20 de septiembre de 2017]
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Justiniano, también modifico de la lex [ulia, que el marido matara
impunemente a la esposa por adulterio. Este restablecio el principio de conceder
la impunidad por asesinato del cémplice de la esposa si se daban las
circunstancias de la /ex [ulia pero no se le concedia la impunidad si mataba a la
esposa. Con esto se evitaban un gran nimero de homicidios, ya que el complice

debia de ser avisado por escrito, firmados por testigos.

Hemos dejado constancias en apartados anteriores, como la mujer en la
época de Justiniano logréo que parte de los bienes que se aportaban con la
celebracion de las nupcias formaran parte de su patrimonio particular. Pues bien,
si hacemos referencia a los diferentes bienes que componen el patrimonio de una
mujer veremos que no solamente estaban formados por la dote o los bienes
parafernales, dentro del ambito familiar las mujeres gozaban de bienes
patrimoniales propios, cuya unica discrepancia se observaba en el patrimonio
diferenciado de mujeres de la alta sociedad y de la plebe. Ulpiano, fue unos de
los primeros juristas que dejo constancia en la disposicion del patrimonio que los
hijos alieni iuris, sin hacer distinciones por sexo podian disponer, con la

siguiente referencia:

D.15,1,5,3.(ULP.29 ad ed.).: “Peculium dictum est quasi pusilla

Lo : : . 27
pecunia sive patrimonium pusillum”

El peculio es un pequeiio patrimonio que concede el padre a cada uno de
sus hijos, cuya composicion consta de bienes muebles o inmuebles, esclavos,
créditos o cualquier objeto que el puber haya ganado, pero en este trabaja nos
vamos a centrar en el correspondiente a la mujer. Se podria distinguir dos clases:

el peculio profectio (reconocida por Justiniano como paganum) y adventicio.

El primero de ellos, estd formado por bienes que el padre concede a sus
hijos y esclavos para su gestion. El peculio conocido como peculium, surge en la

época del emperador Constantino y forma los bienes de los hijos cuyo

27

Buigues Oliver G; “La posicion Juridica de la mujer en Roma: presupuestos para un estudio

de la capacidad negocial de la mujer”; Madrid; 2014; p 68.
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administrado en este caso suele ser la madre o familiares ascendientes maternos.
Con esto observamos, que el origen de los bienes que constituyen el peculio
puede radicar en la sucesion testada o intestada, en los bienes ante nupcias, o en
bienes que forman parte del régimen econdmico matrimonial de los esposos,

como la dote.

3-DIVORCIO

El divorcio romano consistia en suprimir, por muerte de uno de los
coényuges o por iniciativa de uno o de ambos conyuges (tipificadas en los textos
sagrados como las XII Tablas) el concepto del matrimonio. Esta cesion o cese de
la voluntad es lo conocido por los juristas como “divortium” o “repudium”.
Generalmente, en los textos clasicos y constantemente en las constituciones de
los emperadores del Bajo Imperio, el primer término es usado para indicar el

. . . , . .- . . . 28
divorcio bilateral y el segundo término para indicar el divorcio unilateral.

Como hemos reflejado anteriormente, el matrimonio cum manu en los
primeros tiempos habia sido siempre indisoluble. En ningin momento, se podia
pensar que la mujer pudiera repudiar al marido, Si bien es cierto, que el marido

si podia repudiar a la mujer ya que este poseia sobre la mujer todo su autoridad.

En la época clasica, el divorcid se consideraba como “divorcio libre”, por
ello bastaba la voluntad del marido y de la mujer para dejar de estar juntos,
cesando con ello su convivencia marital. Esto hace referencia a la libertad que
tenian para formalizar el divorcio los dos sexos, sin embargo si es cierto que las

mujeres tenian mas dificultades tanto sociales como econdémicas.

2 Lozano Corbi E; “La causa mas conflictiva de disolucion del matrimonio: desde la antigua

sociedad romana hasta el derecho justiniano”; Zaragoza; p 183.
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Este divorcio por tanto era completamente libre. Los conyuges solamente
realizan unas meras formalidades para que constara de alguna forma la

disolucion del matrimonio y tuvieran alguna prueba.

Al igual que sucedia en el matrimonio, el consentimiento que tenian que

dar los padres para que existiera el matrimonio tenia que desaparecer.

Pero el divorcio, no solamente se daba por mera voluntad de las partes.
Ya que para poder contraer matrimonio, tenia que existir capacidad patrimonial,
si este requisito de validez desaparecia por cualquier motivo, el matrimonio se

disolvia. Los motivos de disolucion eran:

*Por la pérdida del status libertatis, de los conyuges (hombre libre). Se
daba sobretodo en casos de prisioneros de guerra. Esta condicion no es
considerada un derecho, sino un estado de derecho, dotado de consecuencias
juridicas, si desaparecen las condiciones maritales de su existencia, el
matrimonio quedaria cesado, asi que la eventual vuelta de la esclavitud se

consideraria un nuevo matrimonio®’.

*Por la pérdida de la libertad en consecuencia de una circunstancia penal,

“servitus poenae’.

*También se podia dar la disolucion marital por la pérdida de la
ciudadania romana de los esposos. Salvo que hubieran celebrado el conubium

con la ciudadania de otra ciudad.

El divorcio en la Roma Antigua, debia considerarse un acto poco comun.
Segun fuentes jurisprudenciales el matrimonio formalizado por el sacerdote de
love, el flamen dialis, era indisoluble. Este sacerdote, que sobrepasaba en rango
al “Potifex maximus”, en caso de que efectuara un divorcio o la mujer de un
matrimonio efectuado por éste falleciera, debia de dar su dimision al cargo. Se

conocen otros testimonios de autores como Plutarco (Plutarco), dénde se aplica
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Carcopino,J; “La vida cotidiana en ROMA en el apogeo del IMPERIO” 2011; p59.
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la ley del rey Romulo, esta anula la capacidad de las mujeres para consignar el
divorcio y concede a los hombres poder repudiar a las mujeres en caso solo de
envenenamiento, sustitucion o sustraccion de las llaves y adulterio. La ingesta de
alcohol en las mujeres estaba prohibida en la Roma clasica de este modo si el
esposo sorprendia a la mujer tomando vino podia matarla o divorciarse de ella.
Para impedir que la mujer cometiera esta falta, Plutarco y Polibio, argumentan
que ellas debian de hacerse cargo de las llaves de la bodega donde se encontraba
el vino y por medio del “ius osculi” (derecho al beso), las mujeres debian de
besar en la boca a su esposo o a cualquier miembro de la familia para asegurarse
de la falta de alcohol en el cuerpo. Progresivamente, ya en el siglo.l a.d.C, la
sociedad se volvio algo mas tolerante, en este sentido, con las mujeres, ya que el
vino pas6 a formar parte de la alimentacion basica. El Gltimo divorcio registrado

por esta cuestion se produjo en el 194 a C.*°

Debemos destacar de esta figura, que tanto en la Republica como en el
Imperio, era un hecho normalizado, tanto para el primer matrimonio, como para
los siguientes. Si que es cierto, que depende de las clases sociales, ya que la
gente rica y con poder si divorciaban mas a menudo, no solo por temas
econdémicos, sino por temas politicos. Las familias nobles, forjaban sus alianzas
con la concepcion de un nuevo matrimonio, y con ello unian reinos. De este
modo, numerosas familias nobles contrajeron nupcias varias veces, asi es el caso

de Fulvia (hija de Sepronia), quien contrajo matrimonio tres veces.

En el derecho romano cléasico, todo matrimonio formalizado, tanto cum
manu como sine manu, podia ser disuelto por acuerdo de ambos conyuges o por
deseo de uno de ellos. Todos los acuerdos que limitaban o excluian esta
institucion fueron considerados nulos. Con la expansion de Roma y el contacto
con otras culturas, sobre todo la griega, el repudio y el divorcio se hicieron
mucho mas frecuentes. Solo Augusto’’ intento fijar una serie de causas,
reprimiendo uniones fuera del matrimonio a través de la “retendio propter
mores”, castigando con una sancidén pecuniaria, siendo en ocasiones la

restitucion de la dote, al conyuge que hubiera provocado el motivo de la repudio.

30
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<www.gladiatrixenlaarena.blogspot.com> [visto el 6 de diciembre de 2017]
En la Lex Iulia de adulteriis coercendi.
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Augusto dejo plena libertad para el acto del divorcio, sin embargo a través de la
“Lex Iulia de Adulteriis”, impuso que el repudio debia ser efectuado en presencia

de siete testigos y con la participacion de un liberto.

En los primeros siglos, el divorcio obligaba a restituir a la esposa a su
familia paterna y en el caso de que el padre de la esposa hubiera fallecido a
devolverla la condicion de sui iuris. Para ello se tenian que realizar una serie de
ceremonias o actos solemnes que dependian también del tipo de matrimonio que

se hubiera celebrado. Por ello, se daban dos tipos de disoluciones diferentes:

Por un lado, est4 la ceremonia para la disolucion conyugal que recibia el
nombre de diffarreatio, correspondiéndose con la ceremonia nupcial de
confarreatio™. En esta ceremonia, los esposos se reunian en el hogar familiar
para rechazar una hogaza de pan, renunciando la esposa al culto familiar del

marido. Rompiendo de esta forma el compromiso que unieron en la ceremonia.

La otra ceremonia simbolica, recibia el nombre de remancipatio,
correspondiendo al matrimonio coempatio. Con esta ceremonia, se disolvia el
matrimonio y se anulaban la manus matital, con una aparente reventa en la que
se repetia los actos realizados en la ceremonia nupcial para la adquisicion de la

esposa.

3.1 Conflicto del divorcio en la época cristiana

En el cristianismo, el matrimonio era conocido como una union
indisoluble, por ello la institucion del divorcio no era reconocida. Con los
primeros emperadores cristianos el divorcio unilateral se empez6 a eliminar. En
el afio 331, Constantino, impuso castigos al cényuge que se divorciara

unilateralmente fuera de de tres causas tasadas “iustae casusae’:

32

Antigua forma del matrimonio romano entre patricios, los romanos que se casaban con este

tipo de ceremonia deseaban que sus descendiéremos llegaran a ser virgenes vestales o flamines de Jupiter.
La ceremonia en cuestion se practicaba con el Flamen Dialis y el Pintifex Maximus.
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1. Parala mujer

e Por motivos homicidas del hombre
e Cuando el hombre sea reconocido como violador de sepulcro.

e Cuando el conyuge haya envenenado.

2. Para el hombre

e Adulterio de la mujer
e Cuando la mujer haya envenenado

e Cuando la mujer se dedicara a hacer de Celestina.

Si el divorcio unilateral no era originario de unas de las causas
mencionadas en el parrafo anterior, los conyuges incurririan en una serie de
sanciones. En el caso de la mujer, perderia la dote dejando todos sus bines en el
domicilio conyugal perteneciendo dichos bienes al ex marido y ademas seria
deportada volviendo a su familia de origen, con el impedimento de una nueva
contraccion de matrimonio. En el caso del marido, deberia restituir la dote si
celebraba nuevas nupcias, y la esposa repudiada tenia la posibilidad de

apoderarse de la dote que hubiera entregado la nueva esposa

No fue hasta el afio 421, cuando se incorporaron una serie de causas
nuevas para solicitar el divorcio unilateral, méas acordes con la sociedad del
momento. Se distinguian las siguientes: “magna crimina o graves causae de la

morum vitia” o “mediocres causae”.
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o “Magna crimina” si uno de los conyuges cometia alguno de los
[13 . . 2 /4 . . . . . .
magna crimina”, el otro podia divorciarse libremente sin incurrir por ello en

pena.*

o  “Mediocres causae” se diferenciaba entre el hombre y la mujer. La
mujer que se divorciaba por “mediocris causa” perdia la dote y la donacioén
nupcial y se le impedia que pudiera contraer un nuevo matrimonio; si se
divorciaba “sine causa”, era castigada con las mismas penas pero, ademas, se la
condenaba a la deportacion perpetua. El varon que se divorciaba por una
“mediocris causa” debia restituir la dote, pero conservaba la donacion nupcial y
podia volver a casarse si esperaba dos afios; si se divorciaba sine causa, perdia
tanto la dote como la donacion nupcial y se le castigaba con el celibato

perpetuo.*

Todas estas disposiciones fueron derogadas en el afio 436, con el
emperador Teodosio II*°, Sin embargo, en el afio 449, Teodosio y Valentiniano®

aumentaron a catorce las “iustae causae” para ambos conyuges.

Estos emperadores recogen en el Codigo Justinianeo que si una mujer
descubre que su esposo es adultero, homicida, envenena, que maquina algin
crimen contra el imperio, fuera condenado por falsedad, si probara que es
violador de sepulcros, si sustrajo algiin instrumento de los edificios sagrados, su
fuera ladron, encubridor, cuatrero, plagiario, si la esposa le ha visto reunido en
su propia casa con mujeres impudicas, si ha puesto en peligro su propia vida con
veneno, pufiales o otros similares o si la pega; en estos caso la mujer puedo optar

a la figura del repudio.

También estos emperadores recogen una serie de causas para el cuestion
del esposo, donde el marido esta reducido a iguales términos y no sera licito
repudiar a su esposa sin causa prevista, siendo estas, el adulterio, envenenadora,

homicida, plagiaria, profanadora de sepulcros, que sustrajera algin instrumentos

33

Rodriguez Ortiz V; “Disolucion del vinculo conyugal y otras formas de separacion entre

conyuges en la historia del Derecho castellano™; p 633.

34
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Rodriguez Ortiz V; Op Cit; p 633.
Nov.Thod. 12.
Vid. C. 5,17, 8.
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de edificios sagrados, encubridora de ladrones, asistencia a fiestas impuras a
escondidas del esposo, pernoctara fuera del domicilio sin justa causa, tras la
prohibicion del esposa la mujer asista a espectaculos o lugares como teatros o
circos, pusiera en peligro su vida con veneno, pufiales u otro modo semejante,
complice de alguna trama contra el imperio, delito de falsedad o si hubiera
probado que le levantaba sus manos; en estos casos se optaban por la opcion de

Scpararsc.

En caso de divorciarse por otros motivos, los conyuges incurririan en una
serie de penas: la mujer era castigada con la pérdida de la dote y la donacion
nupcial, y se le prohibia volver a casarse antes de que transcurriesen cinco anos;
el hombre era condenado a perder la dote y la donacidon nupcial, pero no se le

. , . .3
imponia un plazo para contraer nuevo matrimonio®’

3.2 Divorcio en el Codigo Justiniano

Fueron introduciéndose numerosas causas emanadas por el emperador
Justiniano. En el afio 533, Justiniano afiade a la causa de Teodosio otras de
repudio por parte de la mujer, siendo éstas, el intento de aborto, tomar bafios en

edificios de hombres o buscar segundo marido estando aun casada.

Ademas, este emperador reconocid que si en el momento del
matrimonio no existian ni la dote y ni la donacién nupcial, quien fuera el
conyuge cumple por alguna causa tasada para la repudio, deberia remitir al otro
(plena propiedad si no hubiera la existencia de hijos o en usufructo si los
hubieran) la cuarta parte de su patrimonio sin que se pudiera superar la cifra de

cien libras de oro.
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Rodriguez Ortiz V; Op Cit; p 635.
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Posteriormente, el emperador Justiniano en el afio 542, redacto la
Novela 117, modificando en ella la extensa lista por la cual se podia llegar al
divorcio, derogando todas las causas establecidas por las leyes posteriores
disponiendo de otras causas de repudio. Las causas se reducen a seis para el

€sposo y a cinco para la esposa.

e Causas de divorcio para el esposo

a) Sila mujer hubiera tenido alguna maquinacién contra el emperador y
el esposo no conociera ese acto.

b) Acusacion y condena de adulterio a la mujer.

c) Tentativa de asesinato contra el esposo.

d) Convivencia con otras personas (sin ser su familia) sin la voluntad
del esposo.

e) Sila esposa asiste a espectaculos publicos como por ejemplo el circo

o el teatro.

e Causas de divorcio para la esposa

a) Si el esposo conspirara contra el emperador o este no la hubiera
revelado conspiraciones de otro.

b) Tentativa de asesinato.

c) Deshonra a su esposa abandonandola a otros hombres.

d) Acusaciones falsas de adulterio.

e) Si el esposo en el mismo domicilio familiar comercia ilicitamente
con otra mujer, o tiene relaciones en la misma ciudad indistintamente de la casa

donde se originen.

En la misma Novela, el emperador resella, que aun el divorcio por mutuo
acuerdo de ambos conyuges, excepto en caso de voto de castidad de uno de
ellos, debe de ser castigado con las mismas sanciones establecidas para el
repudio, pero sin estar dentro de las “iustae causae”. El repudio sin causa no fue

permitido por Justiniano, sin embargo permiti6é el divorcio sin culpa del otro
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conyuge siempre que estuviera reconocido en la Constitucion del 542 como la
impotencia del esposo, que alguno de ellos estuviera cautivos o que alguno

ingresara en vida monacal.

El derecho Justiniano mantuvo el principio de las segundas nupcias

vigente hasta que posteriormente el derecho aboli6 esta normativa.

3.3 Segundas nupcias en el derecho romano

En la época clasica, aparte del “divortiu”, existian otras causas que
generaban la disoluciéon del matrimonio, como la muerte de uno de los
conyuges; “capitis deminutio mdaxima”, que se producia cuando el ciudadano
romano caia prisionero del enemigo, convirtiéndose en esclavo; “capitis
deminutio media”, como ocurria en el supuesto de la “deportatio”, que
conllevaba la pérdida de la ciudadania romana; y “capitis deminutio minima”,
cuando el padre de uno de los conyuges adoptaba al yerno o a la nuera, pues en
ese caso los casados se convertian en hermanos®®. Como hemos expuesto en el
los apartados anteriores, con el cristianismo el matrimonio es indisoluble,
manteniéndose que para formalizarlo debe existir consentimiento de las partes.
A esta postura, diversos autores consideran que ni la muerte podia romper el
vinculo del matrimonio, ya que el consentimiento de ambos se daba a ojos de la
Iglesia. Por ello, como el matrimonio no se rompia, no se podian dar nuevas

nupcias.

La tradicion romana venia dada por el conyuge viudo, especialmente la
esposa. En todo caso, la mujer debia guardar un tiempo de luto para poder
contraer un nuevo matrimonio. Este plazo, en un principio fue de 10 meses, sin
embargo se amplid a un afio. Si la mujer no respetaba esta prohibicion incurriria

en infamia.
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Las leyes “Julia” y “Papia Poppaea” se instaron para favorecer las
segundas nupcias. Pero después de Constantino, se dictaron varias disposiciones
limitativas para la proteccion de los hijos concedidos en el primer matrimonio,
como por ejemplo, la pérdida de los lucros nupciales, atribuyéndoles
especialmente los lucros nupciales o los bienes obtenidos por el padre o la madre

del otro conyuge, en favor de los hijos, conservandolos solo en usufructo.

Otro gran problema del matrimonio era la fertilidad de las mujeres, en
aquellos tiempos, las mujeres debian ser fértiles, ya que el hecho de tener hijos
era plena supervivencia. Decimos el término de superveniencia, porque en la
clase noble, si una mujer es estéril corria el riesgo de ser repudiada y sustituida
por otra esposa. Sin embargo, en Roma ya existia una figura llamada adoptio,
esta figura habla de la adopcion de un nuevo paterfamilias, por lo que no tiene
que ver con la terminologia empleada en la actualidad al significado de
adopcion. Los romanos tenian por tanto, una forma muy peculiar para ser padres,

ya que realizaban un trueque con sus respectivas mujeres.

Una historia para nombrar en este caso seria la de Hortensio y Caton.
Este relato nos cuenta como Hortensio pidid en matrimonio a Porcia la hija de
Caton, por la causa de tener un hijo. Puesto que Porcia estaba ya casada con
Bibudo, Hortensio estaba dispuesto a restituiria después de haber cumplido la
funcién de ser madre. Pero la negativa de Catdén a la proposicion de Hortensio
ocasiono una nueva peticion, siendo esta la pedida de manos y la celebracion de
un nuevo matrimonio con la esposa de Caton. Este matrimonio propicio a
Hortensio un descendiente. Con el fallecimiento de Hortensio, Marcia se volvid
a casar con Caton después de que su anterior esposo le dejara un gran patrimonio

tras su muerte.

Por lo tanto, esto deja claro como los romanos se intercambian las

mujeres para conseguir la descendencia deseada.

Dicho todo esto, observamos lo que afirmaba al principio de este
apartado, en relacion con la voluntad de las partes para solicitar el divorcio. Si

que es cierto que las mujeres tendrian mas dificultades, porque el divorcio era
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mas solicitado por los maridos y por los padres. Pero esto no viene a decir que
las mujeres no tuvieron derecho a divorciarse ya que si estas fueses mujeres sui

iuris, podian disponer libremente de este derecho y tomar la iniciativa.

4-FILTIACION EN EL DERECHO ROMANO

El término Filiacion esta asociado a linaje y parentesco. Para
poder analizar correctamente la filiacion en el derecho romano, se
debe comenzar el andalisis de la figura principal dentro de la familia
romana, siendo “pater familia”. En el apartado anterior relacionado
con el matrimonio romano, ya destacamos ésta misma figura, sin
embargo, al jefe de la familia no solamente se le atribuye la potestas
de la “manus” sobre la mujer, también tiene plenos poderes sobre la

’

“patria patestas” sobre los hijos y descendientes incorporados a la

familia bioldégicamente o artificialmente (adopcioén o arrogaciéon)

Ulpiano define el concepto de familia afirmando que la familia
de propio derecho es aquella que agrupa varias personas bajo la
potestad de alguien, bien por naturaleza o bien por estas sometidas
conforme a derecho™. A su vez, Ulpiano describe a la “familia de
derecho comun” que se halla formada por aquellos hermanos con
respectivas familias que al morir el “paterfamilia” se convirtieron
ellos mismos en jefes de sus respectivas familias pero conservando

entre si el vinculo familiar agnaticio (colateral)®

Si seguimos este orden dentro de la familia romana, la mujer
independiente podria estar en la cabeza de la familia pero en ultimo lugar,

pasando primero todos los miembros con vinculo agnaticio, ya que la mujer no
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BLANCH NOUGUES, J. M. ; “Filiacion en el pensamiento juridico romano: ueritati locum

superfore”; Madrid, p.5.
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Ibid; p.5y6.
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posee la patria potestad y por ello, no puede descender a cabeza de familia por
linea femenina. Debemos apreciar, como los vinculos agnaticios dentro de la
familia romana se van desarrollando a la largo de los tiempos y van dando paso
al parentesco cognaticio o de vinculos de sangre. Este primero, se va corrigiendo
dentro del derecho sucesorio por el derecho honorario*!, aplicandose dentro del
derecho sucesorio una categoria nueva de llamamientos, siendo esta la que
integra los parientes cognados. En la época del Imperio, se desarrollo otra nueva
tendencia dentro de este mismo derecho dejando a la madre la capacidad para
poder heredar de sus propios hijos y estos de su madre, aunque como bien he

hecho referencia anteriormente la madre carecia de la “patria potestad”.

4.1 Diferentes Categorias de filiacion dentro del derecho

romano

El texto 5 (de las Reglas de Modestino) reconoce dos modos por los que

alguien se hace ‘filius familias”:

1. Por naturaleza (natura)

2. Por adopcion

El modelo natural, o también conocido como modelo bioldgico es el que
nace de la concepcion de los hijos una vez que el hombre y la mujer se unen con
la figura de matrimonio o en otras palabras que se nazca de un padre y una
madre de familia, dentro de un matrimonio legitimo. Sin embargo, la figura de
la “adrogatio” es la adopcioén en relacion con un sujeto “sui iuris” (sujeto
independiente, sin descendientes legitimos y que se encuentre liberado de la

patria potestad mediante la figura de la “emancipatio”)

lus honorarium: cuya significacion describe aquella serie de reglas, preceptos o normativas

dispuestas en los Edictos de los magistrados y principalmente de los Pretores en la Antigua Roma. Es
decir que eran layes que se desarrollaron en edictos publicados por los pretores durante la Republica y
principios del Imperio, para ayudar, completar o modificar las reglas o procedimientos del ius civile
existentes. Se finalizé en el siglo segundo dC en el Edictum Perpetuum. Los procedimientos desarrollados
por los pretores (el sistema de formulario) fueron reemplazados en el siglo tercero por los cognitones.
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4.1.1 “ADROGATIO” y “ADOPTIO”

Para empezar a referirme a esta figura he de citar a Gayo 1.97, quien

refleja lo siguiente

“Non solum tamen naturales liberi secumdum ea quae diximus in

potestate nostra sunt, uerum et hi, gous adoptamun”

“No solo los hijos naturales, segun lo que dijimos, recaen bajo

nuestras potestad sino también los que adoptamos”

Esta figura por tanto, efectiia actos por los que se incorporan a la familia
nuevos miembros ajenos a esta, pasando a formar parte de la misma como hijos
a todos los efectos legales reconocidos sin mostrar diferencia con los hijos

naturales.
Ulpiano alude a la categoria de hijos agnados lo siguiente:

“Parui autem refert, adnatus hic natiuitate an adptione sit quaesitus:
nam qui adoptatur isdem fit adgnatus, quibus pater ipsius fuitet legitiman

eorum hereditatem habebit uel ipsi eius”

“Poco importa que el agnado lo sea por nacimiento o por adopcion,
pues quien ha sido adoptado se hace agnado de aquellos que con respecto a él

tuvieron su mismo padre y obtendra la herencia legitima de ellos o ellos de él”

Con esto se puede observar como ambas figuras ya sea por nacimiento o
por adopcion tiene los mismos derechos dentro de la familia, incluido derechos

Sucesorios.
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4.1.1.a) “adrogatio”

La “adrogatio”, se formalizaba por medio de tres interrogaciones, luego
de un informe confeccionado por los pontifices.- Las preguntas se dirigian al
adrogante, y al adrogado, y si ellos manifestaban su conformidad, el pueblo, por
ultimo, manifestaba su aprobacién a través de su voto, con lo que quedaba
sancionada la ley respectiva. Por realizarse ante los comicios curiados, ésta
celebracion solo podia darse en Roma, y no podian ser adrogados los impuberes
ni las mujeres, por no ser parte integrante de dichas asambleas populares. Esta
era la forma de conceder al adrogante un descendiente, si no pudo conceder uno
en su dia, de este modo no sélo conseguia un heredero sino que continuaba con
la estirpe de su familia. Por ello, los grandes juristas reconocen que la adopcion
se conceda a individuos con incapacidad bioldgica para reproducirse salvo por

ejemplo la figura de los “castrati” a quienes no se admite que puedan adoptar.

Hacia mediados del siglo III d.C., estas modalidades fueron
reemplazadas por rescripto del principe, llevarse a cabo tanto en Roma como en
las provincias quedando afirmadas por el reinado de Diocleciano, toda vez que la
mujer empezaba a obtener nuevos derechos en materia civil, como la capacidad
del matrimonio, o en materias de sucesiones, también se le concedido la

capacidad de adrogarse y el tramite podia.

La posibilidad de adrogar que se concede por primera vez con
Diocleciano se basa en consideraciones piadosas ante una situacion juzgada e
incluso antinatural: como la premoriencia de los hijos respecto a su madre
viuda.*> También se observa la distincion Justinianea entre la denominada

“adopcion plena” y la “adopcién menos plena”.
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4.1.1.b) “adoptio”

La “adoptio” surgi6 con posterioridad a la adrogacion. Su origen se
remonta alrededor del 450 a.C, derivandose de un procedimiento de la Ley de las
XII Tablas. En este proceso no se necesitaba la intervencion de los comicios
curiados ni de los pontifices, ya que se adoptaban “alieni iuris” y por lo tanto no

daba lugar a la desaparicion de una estirpe familiar.

Con la nueva forma de formalizar una familia se podian adoptar “alieni

iuris” de ambos sexos, incluyéndose a la mujer en esta nueva figura civil.

Para poder llevar a cabo la adopcion se debian hacer por el magistrado
correspondiente dos procesos, el primero estaba encaminado a la ruptura con el
padre natural del joven destinado a la adopcidn y la segunda la incorporacion del

adoptado a la nueva potestad del “paterfamilia”

Para proceder al primer proceso se debia llevar a cabo el proceso de la

“emancipattio” reconocido en la Ley de las XII Tablas:
TABLA IV
“Si pater filium ter venum duvit filius a patre liber esto”.

“Si el padre ha vendido por tres veces al hijo quede éste libre de su
2 43

padre”.

La segunda operacion se realizaba bajo la autoridad del adoptante, éste
desarrollaba un negocio ficticio, mediante el cual, el adoptante cedia cuatro
veces al hijo a su padre natural ante una figura de autoridad, reclamando de este
modo la autoridad paterna sobre el adoptado, si el padre natural no se oponia el

magistrado podia sentenciar la adopcion.

EFECTOS
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Uno de los principales efectos que producia esta situacion juridica era la
pérdida de su derecho de agnaciéon en su familia de origen, manteniendo
unicamente la cognacién. La pérdida de este derecho también le suponia la
pérdida de todos los derechos sucesorios. Si se daba la emancipacion
posteriormente a la muerte del padre natural pérdida también los derechos a la

sucesion del adoptante.

Para proteger al adoptado, Justiniano en el afio 530 d.C., realiza una

reforma, estableciendo dos tipos de adopciones:

a) La adopcion plena, si el adoptante era un ascendiente del adoptado,

que ocasionaba la sumision de éste a la patria potestad del adoptante, con los

mismos efectos que la antigua adopcion;

b) La adopcion “minus” plena, en caso de que el adoptante fuera un

extrafio, en cuyo caso la potestad del padre natural continuaba, por lo que el
adoptado no cambiaba de familia, sino que adquiria derechos a la herencia ab-

intestato del adoptante.**

S5-LAS VII PARTIDAS Y LA ACTUALIDAD

Tras la invasion de los pueblos del Norte en la Peninsula Ibérica, los
germanos siguieron utilizando la legislacion romana que les precedia, con el
Corpus Iuris Civilis. Sin embargo, el paso del tiempo hizo considerar el cambio
de la normativa legal para adecuarla a la sociedad del momento, haciendo una
recopilacion de diferentes fuentes del derecho y en este caso fragmentos del

derecho romano. De esta forma el pueblo visigodo decreto6 la Liber Iudiciorum o
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< http://Derecho911.blogspot.com >[visto el 1 de noviembre del 2017]
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Lex gothica cuya traduccion al romance desencadend la promulgacion del Fuero

Juzgo.

La recopilacién del derecho romano no se quedo estancada con Fernando
III, ya que Alfonso X el Sabio por encargo de su padre, emprendio la reforma de
la legislacion de tal forma que publico un libro llamado Flores de las leyes y
mas tarde promulgd un cédigo que uniformaba la legislacion de los reinos de
Castilla y Ledn, introduciendo en Espaia el derecho romano y las Decretales, el
cual recibi6 el nombre de las Siete Partidas. La partida cuarta va a ser el reflejo

de nuestro estudio ya que es la referente al derecho matrimonial y familiar.

La gran similitud que guarda con el derecho de Justiniano es
sorprendente, para empezar vamos a ver la transiciéon del matrimonio. Segun
Justiniano el matrimonio es indisoluble, la pareja no puede separarse sin que
hubiera alguna causa tasada en la ley, después del transcursos de varios siglos de
diferencia el matrimonio segun reconoce el Titulo 2, Ley 1 de las Siete Partidas
“es ayuntamiento de marido y de mujer hecho con tal intencion de vivir siempre

en uno, y de no separarse...”

Como bien hemos reflejado anteriormente, en Roma, se dio un avance en
la prestacion del matrimonio, pasando de un matrimonio dado por obligacion del
paterfamilias a la era de Justiniano donde los conyuges ya podian prestar su
propio consentimiento, aqui vemos que sigue habiendo una igualdad reflejada en
las VII Partidas en su Titulo 2, Ley 6 la cual ilustra que el consentimiento solo

tiene que ser voluntad de los propios conyuges para consentir el matrimonio.

Por influencia del cristianismo, que mas tarde heredo Justiniano, el
repudio so6lo podia ser acometido mediante determinadas causas reguladas en la
ley, como el adulterio, intento de asesinato, conspiracion, instigacion a la esposa
para comision de adulterio. Esto eran una serie de excepciones a la realidad de la
indisolubilidad del matrimonio, ahora bien con Alfonso X el cambio no queda

“«

manifestado, ya que en el Titulo 10, Ley 2 reconoce “...pecado de fornicacion o
de adulterio...”a su vez, la Partida VII, Titulo CVII, en la separacion por

adulterio, la igualdad que supuestamente se le reconoce a los conyuges dentro
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del matrimonio no se formaliza, ya s6lo tiene facultad para querellarse el marido
ofendido no la esposa. Otra fuente heredada del Corpus Iuris Civilis, es la
capacidad que tiene las viudas de contraer nuevas nupcias una vez que haya

trascurrido el afo de viudedad (Partida IV, Titulo XII, Ley III).

Continuando con esta linea argumental, tratando ahora la materia de
bienes matrimoniales, podremos observar que evidencian ser claro ejemplo del
Corpus luris Civilis, ya hemos hablado de la dote en el derecho romano, como
bienes que se sirven para el mantenimiento y sostenimiento del matrimonio,
otorgados por el padre de la esposa a su nueva familia y el cambio de vista una
vez que Justiniano confirmd que la dote iba a ser un derecho inherente a la
mujer. Con las Siete Partidas, la dote también es reconocida como un derecho
que la esposa confiere a su marido, siendo este quien le entregue a su esposa las
arras. Aqui la confusion se puede crear con el termino de “arras” y la donacion
“propter nuptias” de los romanos. El Codigo de las Siete Partidas allana estos
dos términos hasta tal punto de administrarles la misma funcién “...segun dicen
los sabios antiguos es como propio patrimonio de la mujer y lo que el varon da
a la mujer por razon de casamiento es llamado en latin donatio propter nuptias,
que quiere tanto decir como donacion que da el varon a la mujer por razon que
casa con ella; y tal donacion como esta dicen en Espania propiamente arras ..."
# La dote en ambos siglos se sigue administrando por el marido y su devolucién
en caso de divorcio o fallecimiento del conyuge, debia ser entregada a su mujer

(pues era derecho de la misma), y a los herederos.

La patria potestad en Las VII Partidas fue heredada del derecho romano,
deduciendo con ello la severidad y el absolutismo de poder del esposo. En la
patria potestad no solamente incluye a los hijos del matrimonio, sino que
también queda conformada por los nietos y demas descendientes de linea
directa, quedando fuera los hijos naturales, los nacidos de barraganas y los
incestuosos, traduciendo esto en Las Partidas a los nacidos de uniones de
parientes, los adulterinos y los sacrilegos™. Si seguimos haciendo referencia al

poder del padre respecto a sus hijos, solamente lo tiene respecto a sus hijos

45
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Las Siete Partidas; Partida IV; Titulo 11; Ley 1; Alfonso X el Sabio.
Las Siete Partidas; Partida IV; Titulo 17; Ley 1; Ley 2; Ley 3; Alfonso X el Sabio.
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legitimos “...el/ que es echo segun la ley, y aquellos deben de ser llamados
legitimos los que nacen de padre y madre que son casados verdaderamente...”
(Partida 4, Titulo 13, Ley 1) por ello el poder del padre se limitaba a sus hijos
legitimos, en caso de que sean ilegitimos quedarian bajo la custodia de la madre
o pariente en linea materna. En las Partidas se desconoce la potestad de la madre
frente a sus hijos, ya que s6lo se hace referencia al vardn, sin embargo si
reflexionamos respecto a la Partida VI, Titulo XVI, Ley IV y V que mencionan

las segundas nupcias de la mujer, ésta perdia parte de la guardia de sus hijos, por

ello podemos relacionarlo a la no posesion de la patria potestad.

Respecto a la adoptio del derecho romano, era exclusivo de los hombres,
ya que eran estos los que poseian la patria potestad, de esta forma Las Partidas lo
defienden “... Otrosi ninguna mujer no tiene poder de prohijar, fuera de una
manera: si hubiese perdido algun hijo en batalla en servicio del rey, o en
hacienda en que se acertase con el comiin de algiin concejo.”

Vistas estas referencias, podemos observar que los conceptos de Las
Partidas proceden directamente del derecho romano, sin que hubiera procedido
grandes cambios entre el siglo V d. C y el XIV d. C. En el Siglo XIX, se redacta
el primer Cédigo Civil, por el Real Decreto de 24 de julio de 1889, en el no
predominaban grandes cambios, puesto que existian grandes limitaciones
referidas a la mujer como la recogida en el articulo 59 “el marido seguia siendo
el administrador de los bienes de la sociedad conyugal”. A su vez este codigo
enmarca otras restricciones como la imposibilidad de que pudiera ser tutora
(articulo 237), o el impedimento para ser testigo en los testamentos otorgados

por otras personas (articulo 249).

Los cambios fundamentales empiezan a fortalecerse con la redaccion del
Cdodigo Civil en la primera mitad del siglo XX. No obstante, no fue hasta la ley
de 2 de mayo de 1975 donde la igualdad del los conyuges comenzo a resurgir y
con ello la desaparicion del poder y de la licencia marital. Desaparece a su vez la
representacion de la mujer por el marido, asi mismo la mujer adquiere la

capacidad procesal, algo inimaginable en la época antigua. Tres afios mas tarde
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Las Siete Partidas; Partida I'V, Titulo 16; Ley 2; Alfonso X el Sabio.
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nace la Constitucion Espaiiola reflejando también en su articulado la igualdad de
los conyuges “el hombre y la mujer tiene derecho a contraer matrimonio con

48 . . . ,
7. Dejando constancia a su vez de la igualdad de género

plena igualdad juridica
en el articulo 14 de la Constitucion espaiiola “Los espaiioles son iguales ante
la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento,

173

raza, sexo...” 'y de la proteccion social atribuida a las mujeres “...la proteccion

integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion,
y de las madres, cualquiera que sea su estado civil... "

Las continuas reestructurares de la jurisdiccion civil enmarcaron otra
serie de leyes, las que incidieron directamente en modificar el contenido del
Cdodigo Civil, como la Ley de 13 de mayo de 1981 pasando a llamarse el Titulo
IIT del Libro IV de dicho Cédigo “Del régimen econdémico matrimonial”,
consecuencia que fue dada por la aprobacioén de la Ley de Divorcio. Tras esta
reforma, es de importante mencion la Ley 13 de mayo de 1981, ya que suprime
numerosas citas que inciden en la discriminacion por razén de sexo,

predominado el principio de igualdad constitucional

En la actualidad la ultima reforma del Cédigo Civil se promulgo el 15 de
diciembre de 2015, por ello va a ser la indicada para el estudio de la evolucion
del derecho privado. Haciendo referencia a lo citado anteriormente se puede ver
como la comparativa de ambos cuerpos juridicos se asemeja, sin embargo en la
actualidad los pensamientos retrogrados de identificar a la mujer romana con un
menor de edad o a un incapacitado por la carencia de capacidad de obrar
desaparecen y con ello la atribucion de un tutor para la realizacion de negocios
juridicos, como bien reconoce el articulo 222 del Codigo Civil. De esta forma, la
mujer podria realizar donaciones y recibirlas, ya que segin el Codigo Civil
“Podran hacer donaciones todos los que puedan contratar y disponer de sus
bienes” esto no excluye directamente a la mujer, sino a los dos sujetos ya
mencionados (menores e incapacitados). Si seguimos haciendo referencia al
Libro Tercero, Titulo III, en relacién con las sucesiones y con la capacidad de

heredar, el articulo 662 evidencia lo siguiente “Pueden testar todos aquellos a

48
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La Constitucion Espafiola de 1978, articulo 32.
La Constitucion Espafiola de 1978, articulo 39.
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quienes la ley no lo prohibe expresamente” continuando con los sujetos exentos

de testar :

1. “Los menores de catorce arios de uno y otro sexo.

2. El que habitual o accidentalmente no se hallara en su cabal
Juicio”.

Hay que destacar la igualdad del apartado primero cuando hace

constancia con “... uno y otro sexo”.

De la misma forma se configura el Capitulo II del Titulo anterior, en
relacion a la capacidad de heredar, en la antigliedad las mujer no podian heredar,
solamente tenfan capacidad para ello las sacerdotisas vestales ya que sus
derechos eran configurados con los derechos de los hombres o por ad intestato.
En cambio, con la nueva evolucion normativa “la capacidad para suceder por
testamento y sin el” confiere lo siguiente “Podran suceder por testamento o
abintestato los que no estén incapacitados por ley”' que a su vez en el articulo

745 hace un inciso a los sujetos que se consideran incapacitados:

1. Las criaturas abortivas, entendiéndose tales las que no reunan
) . , 52,
las circunstancias del articulo 307

2. Las asociaciones o corporaciones no permitidas por la ley.

Si nos centramos en la materia reconocida en el Cddigo Civil con
caracter matrimonial, podemos observar como la evolucién que ha tomado parte
en el derecho privado con el consentimiento de las partes sigue presente, en el
articulo 45 del Cédigo Civil refleja que sin consentimiento de los conyuges no
existe el matrimonio, a su vez podriamos tratar que la falta de consentimiento

provocaria la nulidad del matrimonio (articulo 73 del Cédigo Civil).

Las sacerdotisas vestales, dentro de la Religion de la Antigua Romana, eran mujeres que

dedicaban su vida al culto de la diosa del hogar Vesta. Debian ser mujeres virgenes elegidas por el
Pontifex Maximus, a la edad de seis y siete afios.

Cédigo Civil; Libro Tercero; Titulo III; Capitulo II; articulo 744.
“La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el

entero desprendimiento del seno materno”.
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Es posible actualmente la celebracion de capitulaciones matrimoniales
entre los conyuges, antes y después del matrimonio, donde la participacion
administrativa en los bienes que incluyen las capitulaciones seria igualitaria, por

tanto la potestad de los bienes no recaeria directamente al marido.

En la actualidad sigue presente la figura del divorcio, sin embargo, con la
aprobacion de la Ley de 1978 donde se suprime la penalizacion del adulterio y
del amancebamiento, el divorcio ya no tiene causas tasadas para su eficacia, con
ello, los conyuges pueden disolver su matrimonio sin especificar una causa,
siendo posible el divorcio o la separacion de “mutuo acuerdo” con la

formalizacion de un convenio regulador o sino por vias judiciales.

Respecto a la supremacia del hombre dentro de la patria potestad, la Ley
13 de mayo de 1981, suprime este criterio reconfigurando con los siguiente “/os
hijos no emancipados estan bajo la potestad del padre y de la madre” (articulo
154.1). Hoy en dia y tras la reforma de las disposiciones legales vigentes, la
patria potestad “se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o por uno
solo con el consentimiento expreso o tdcito del otro” (articulo 156 del Codigo
Civil) y si uno de ellos no ostentara la patria potestad tendria la obligacion de
velar por sus hijos menores y seguiria teniendo el deber de alimentos. En nuestra
normativa vigente, el Codigo Civil recoge una serie de circunstancias que
excluyen de cualquier funciéon otorgada como padre respecto al hijo,

descendiente o en sus herencias al progenitor que:

1. ° “Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que

obedezca la generacion, segun sentencia penal firme.

2. ?°Cuando la filiacion haya sido judicialmente determinada contra su
253

oposicion.
Nuestro Codigo también reconoce la filiacion no marital y su
procedimiento legal oportuno, de esta forma, si no existe el matrimonio, los hijos

de ambos progenitores tienen una proteccion legal igualitaria al resto, estos son

53

Cddigo Civil;Titulo V; CAPITULO I; de la filiacién y sus efectos; articulo 111.
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1. “la inscripcion del nacimiento, por la declaracion conforme
realizada por el padre en el correspondiente formulario oficial a que se refiere
la legislacion del Registro Civil.

2. Por el reconocimiento ante el Encargado del Registro Civil, en
testamento o en otro documento publico.

3. Por resolucion recaida en expediente tramitado con arreglo a la
legislacion del Registro Civil.

4. Por sentencia firme.

5. Respecto de la madre, cuando se haga constar la filiacion materna
en la inscripcion de nacimiento practicada dentro de plazo, de acuerdo con lo

dispuesto en la Ley del Registro Civil. ”(articulo 120 del Codigo Civil)

Con esto podemos observar, como el legislador evoluciona en esta
materia y pretende garantizar una proteccion juridica a los menores, algo que en

la época de Justiniano se deja a cargo de los progenitores.

En los tiempos de Justiniano y de Alfonso X, se reconocen unas
donaciones antes del matrimonio “propter nuptias” dadas por el marido a la
esposa y simbolizadas con arras, actualmente nuestro Cédigo Civil reconoce las
donaciones por razén de matrimonio, estas no son otorgadas por los esposos, si
no que cualquier persona antes de celebrarse el matrimonio puede otorgar a uno

o a las dos futuros esponsales, siendo el nombre coloquial “regalos de boda”.

Nuestra legislacion no menciona en ningun precepto que las mujeres no
tengan capacidad para poder adoptar, como bien sucede en la mencion del
Corpus Iuris Civilis y en las VII Partidas. Nuestro ordenamiento vuelve a
dirigirse a la imposibilidad de celebrar negocios juridicos a aquellas personas
incompatibles, segin con el articulo 175 del Cédigo Civil, el adoptante debe de
ser mayor de veinticinco y en el supuesto de ser dos sujetos bastaria con que los
afios los tuviera uno de ellos. A su vez, se necesita un ambiente familiar idoneo

para el adoptado con un “..previo informe psicosocial sobre la situacion
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personal familiar, relacion y social de los adoptantes asi como su capacidad

, 54
para estables vinculos estables y seguros...”

6-CONCLUSION

Visto y estudiado el alcance evolutivo del derecho matrimonio y
familiar en las diferentes etapas de la historia de Roma, analizaremos

detalladamente la temética de este trabajo.

Al comienzo de este trabajo hemos efectuado una breve introduccion del
derecho familiar de la época clésica, con la figura de la mujer para un estudio
mas conciso a la hora de destacar el avance evolutivo del derecho romano.
Como se ha apreciado, la mujer romana ha carecido de derechos civiles, caso
contrario seria el de los hombres, quienes a pesar de estar bajo el status de
“filiusfamilia” tenian capacidad procesal. En la vida familiar romana ya hemos
destacado de forma exhaustiva que el cabeza de familia, era el paterfamilia,
cuyo poder tenia jurisdiccion en toda su esfera familiar. La mujer en su defecto
estaba sometida a la potestad de su “pater”. De la misma forma, la potestad del
“pater”, iba dirigida a las filiae. Con ello podemos observar, los roles que se
acentuaban a las mujeres dentro de la familia, como progenitora y ama de casa,
roles que en la actualidad siguen existiendo. Esto estd enmarcado, por los
estereotipos sociales, ya que a pesar de que muchos hombres se encarguen de
tareas hogarefias las mujeres por sus roles predecesores, segun el pensamiento
minoritario, son las mas aparentes para realizarlos. Es cierto y por ello debemos
mencionar, que el poder que albergaba el “paterfamilia” estaba concentrado en
toda su estirpe, por ello tanto varones como mujeres, estaban bajo el mandado

del cabeza de familia, aunque los hijos pudieran realizar negociones juridicos y
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Cddigo Civil; Libro Primero; Titulo VII; Capitulo V; Seccion segunda “De la adopcion”;

articulo 176.3.
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las hijas no carecieran de ese reconocimiento legal. Sin embargo, el derecho
romano ha ido generando continuas modificaciones a lo largo de la historia, y
como consecuencia ha originado la evolucion del mismo. Si seguimos haciendo
referencia al reconocimiento de los derechos y su evolucion, hemos destacado
varias veces en este trabajo que en la época de Justiniano la mujer podia solicitar
la “mancipatio” para dejar de estar bajo la influencia paterna. Fue un drastico
cambio ya que la mujer, a pesar de tener un tutor, tenia capacidad procesal. Hoy
en dia, ambas figuras no gozan de una diferencia social, ambos son iguales ante
la ley sin que exista discriminacion alguna por “raza, sexo...” como bien explica
el articulo 14 de la Constitucion Espafiola. Este alcance también se ve reflejado

en el resto de legislacion y jurisprudencia.

En relacion con los negocios juridicos, como bien hemos aludido en
apartados anteriores, en la actualidad ambos sexos gozan de los mismos
derechos y de las mismas igualdades, y por ende puede realizar por igual
cualquier negocio juridico. Sin embargo nuestro derecho privado, limita ésta
capacidad, a aquellas personas que carezca de una edad suficiente para ser
conococedores de sus actos o a aquellas personas que por otras circunstancias no
sean conscientes de los actos que realizan, de esta forma citamos a los menos y a
los incapacitados, quienes podran realizar negocios juridicos con la figura de un
tutor. Pues bien, aqui vemos como en la Roma clasica asemejaban la figura de la
mujer con la de un menor o un incapacitado. A pesar de ello, los cambios
producidos a los largo del tiempo han considerado que nuestro Cédigo Civil
recoja en su articulo 322 “el mayor de edad es capaz para todos los actos del la
vida civil”. También podemos ver estas limitaciones en negocios juridicos
determinados como la donacion o capacidad para testar, donde se deja claro que
la prohibicion no se basa en el sexo, sino en que sean menores de catorce afios y

no gocen de una capacidad plena. Este es un claro avance evolutivo.

En relacion con el matrimonio, podemos valorar, que ha tomado una
evolucion culminante con el paso del tiempo. En los primeros siglos de Roma, el
matrimonio era una mero traslado de domino referente a la mujer, quien pasaba
de ser “filiae” a “loco filiae”, eso quiero decir, que la mujer dejaba de ser la hija

de una familia cuyo dominio estaba destinado al “pater” de esa familia, al
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dominio de otro hombre correspondiéndose con su esposo o con el padre de este.
Con el paso del tiempo y el desarrollo cultural de la historia, la mujer ya podia
tomar sus propias decisiones en el matrimonio, como el consentimiento del
mismo, algo que culmina con el poder del “pater”. El matrimonio, tal y como
recoge nuestros textos legales, concretamente el articulo 45 del Codigo Civil,
para que se conozca como valido, necesita el consentimiento de ambas partes,
dicho consentimiento se debe de prestar con plena capacidad de ambas partes si
no seria un negocio nulo por el articulo 1262, 1263, tal y como he hecho

referencia en el apartado anterior de negocios juridicos.

En relacion con el derecho dotal, o lo que hace referencia a los bienes
constituidos con el matrimonio, no ha evolucionado tanto como nos
imaginamos. En el desarrollo de este trabajo, la evolucion predominate fue la
promulgada por Justiniano y con ello la mujer llegd a ser propietaria de bienes
matrimoniales que complementaban la dote. A su vez, la mujer podia tener
bienes propios sin que formaran parte de los bienes dotes, y esto se prolongo6 en
el tiempo hasta la promulgacion del Real Decreto del 24 de julio de 1889 por el
que se publica el Codigo Civil. Distinguiendo en este caso los bienes privativos
de la mujer como “bienes parafernales” y dejando constancia de los bienes
privativos de los hombres con esta terminologia. Por ello podemos considerar
que la distincion entre ambos sexos seguia existiendo, a pesar de la evolucion
sufrida. Debemos de mencionar que en el siglo XXI, esta distincion queda

derogada.

Lo mismo sucede con la situacion del divorcio o con derechos privados
como las sucesiones o las herencias. Hasta el Imperio, la mujer no podia ser
beneficiaria del patrimonio del conyuge en caso de viudedad o no podia
considerar de forma propia adoptar la medida del divorcio. Si que es cierto que
en el Imperio, se dio una serie de consecuencias para que el divorcio fuera
cierto, como el adulterio, pues bien hasta la reforma de nuestro Codigo Civil en
su reconocido articulo 105 seguia formando parte esa causa de divorcio.

Haciéndonos pensar que las fuentes del derecho romano no son tan antiguas.
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Sin embargo, el divorcio, ha sufrido varios cambios hasta la actualidad,
como la desaparicion por completo en el Cédigo Civil promulgado en diciembre
del 2015, de las causas por las que se podia llegar al divorcio, a su vez reconoce
que pude existir una separacion de “muto acuerdo” con la formacidén de un
convenio regulador o con la posibilidad de acudir a las vias judiciales por falta
de acuerdo expreso entre las partes. Esto quiere decir, que con el paso del
tiempo, no solo se ve mas frecuenciado el divorcio o la separacion, sino que
facilitan en todo caso que se pueda llegar a ello. Seria propiamente dicho
destacar, que las facilidades para ello se conceden sobre todo para la proteccion

de los hijos menores si lo hubiera,

Tras el analisis efectuado a lo largo de todo el trabajo podemos destacar,
que de la Republica al Imperio, se han dado grandes cambios. El “pater” pierde
fuerza y a la mujer se la concede la propiedad de un derecho reconocido por
Justiniano en lo referente a su régimen econdmico matrimonial, recibiendo el
nombre de la dote. A parte se concede a la mujer la guardia o custodia de los
hijos por mala conducta paterna, a su vez, forma parte de la sucesion en la linea
agnada, siempre que conciba tres herederos, dandose lugar la sucesion “ad

intestado”, algo que hemos heredado.

A pesar de todos los grandes cambios que se han dado del derecho
romano al actual, debemos sefalar, que la mujer en romana estaba reconocida
por todas las prohibiciones referentes a no ejercitar derechos, a lo que hoy en dia
consideramos sujetos que carecen de una plena capacidad procesal, como serian
los menores de 14 afos o los incapacitados, generalizando en nuestra legislacion
actual con los mismos términos para ambos géneros sexuales, sin hacer

distinciones.

El gran cambio evolutivo sufrido en unos 2.000 afios de historia, ha
generado que se pueda ver una clara y evidente evolucion, no sélo en términos
juridicos, sino que también a socioculturales. Ambos han sufrido un cambio

simultaneo, dado que se adaptan a la sociedad cambiante de cada tiempo.
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El analisis de este avance en la legislacion lo hemos visto reflejado con la
ayuda de la figura de la mujer como estudio principal. Sin embargo, debemos
considerar que dentro de nuestra sociedad, hay ciertas terminologias que
deducen un avance débil dentro del siglo XXI, como la terminologia de
“machismo”. Si aludimos a la citada palabra, debemos aclarar que el significado
y la utilizacién de la misma no llegan a corresponderse con la terminologia
clasica, ya que ha progresado de forma colindante con la sociedad romana.
También subrayamos, que gran parte de la sociedad desconoce con exactitud
esta terminologia y el uso de la misma, empleandola sin el conocimiento

adecuado.

La mujer era afortunada de tener en posesion mas libertades que en otras
sociedades o culturas, pero no quiere decir que tuviera capacidad para ello. Los
hombres romanos se creian mas sabios, mas fuertes y mas inteligentes que las
mujeres ya que eran ellos quienes podian ejercitar todo su poder sobre ellas, por
ello consideraban la mujer ideal romana como la matrona. Sin embargo, ha
llegado a nuestro conocimiento grandes mujeres de la antigiiedad clasica que
llegaron dirigir las fuerzas politicas, como bien logrdé Livia, a través de su
segundo esposo Augusto. Pero so6lo mujeres de familias nobles podian regir de

esto modo.

Visto todo este estudio, podemos concretar, que el derecho romano ha
influido a lo largo de todos los tiempos, sin embargo se ha ido adaptando a cada
momento de la sociedad, observando un avance pleno de las leyes vigentes en la
sociedad romana, hasta la legislacion y jurisprudencia que aplicamos en la

actualidad.
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