III - PERSONA Y FAMILIA 

Tema 8. El sujeto de derecho
 
1. Persona
 
I. La palabra persona y sus acepciones
 
La palabra persona viene del latín persona. Esta palabra significó máscara (de los actores), luego se refirió al propio actor, más tarde al actor en la vida social (el hombre) y por último, al sujeto de derecho.
 
La palabra persona termina, pues, por presentar dos acepciones: una vulgar (hombre) y otra jurídica (sujeto de derecho). No siempre coinciden porque:
 
a)      En Roma no todo hombre es sujeto de derecho (ej: esclavos)
b)      Hoy no todo sujeto de derecho es hombre (ej: corporaciones, asociaciones, etc)
 
En resumen, en Roma ser hombre es condición necesaria, pero no suficiente para ser sujeto de derecho. Hoy, es condición suficiente, pero no necesaria.
 
II. Persona y sujeto de derecho en Roma
 
1)      El término persona coincide con nuestra acepción vulgar.
 
a)      Son personas, por tanto, los libres y esclavos, los ciudadanos romanos, latinos y los extranjeros, los independientes en familia y los que dependen de la potestad de otro.
b)      No son sujetos de derecho los esclavos y los extranjeros, y sólo lo son, en forma restrictiva, los latinos y los sujetos a potestad.
2)      Falta un nombre técnico para designar al sujeto de derecho, pero el titular de las relaciones jurídicas siempre es el paterfamilias.
 
2. Capacidad
 
I. Capacidad jurídica
 
Hoy: es la aptitud para ser titular de relaciones jurídicas, para ser sujeto de derechos y obligaciones. Sus caracteres son:
 
a)      Respecto a los derechos, ser general y abstracta.
b)      Respecto a los sujetos, ser única e indivisible (es común a todos por el mero hecho de nacer)
c)      Respecto al tiempo de duración, ser permanente, pues cesa sólo con la muerte.
 
En Roma:
 
1) Falta un nombre técnico para designar a la capacidad jurídica.
2) Existen algunos términos con el valor de una capacidad jurídica específica. (commercium=actitud para enajenar; conubium=aptitud para contraer matrimonio)
3) No es atributo de la naturaleza humana sino consecuencia de una triple situación. Sus requisitos civiles son: ser libre, ser ciudadano romano y ser sui iuris. La posible alteración de alguno de los estatus se llama capitis deminutio.
 
II. Capacidad de obrar
 
Hoy: aptitud de una persona para realizar, por sí, actos que produzcan efectos jurídicos. Requiere una conciencia actual (inteligencia y voluntad) y es contingente y variable, al no existir en todos los hombres ni darse en igual medida. Por ello el Derecho a veces la niega y otras la restringe.
 
Roma: No existe un término técnico, pero tienen el concepto presente. En cada acto jurídico se precisa si un hombre tiene aptitud para intervenir en él y, por otro lado, si se le pueden imputar las consecuencias del acto ilícito que realiza.
 
III. Capacidad jurídica y capacidad de obrar
 
Tanto en Roma como hoy capacidad jurídica y capacidad de obrar no tienen por qué coincidir en una misma persona. En Derecho Romano son incapaces:
 
a)      por edad: los impúberes
b)      por sexo: las mujeres
c)      por falta de discernimiento: los enfermos mentales (furiosi)
d)      por su ánimo de dilapidar: los pródigos
e)      por su inexperiencia en los negocios: los menores de 25 años
 
¿Es posible lo contrario? ¿Tener capacidad de obrar pero no capacidad jurídica?
 
Hoy no:
 
1)      Porque por el mero hecho de nacer ya se es sujeto de derecho y, por tanto, se tiene capacidad jurídica.
2)      Porque los efectos del acto jurídico recaen en la misma persona que los hace.
 
En Roma es factible
 
1)      Porque el hecho de nacer no otorga el carácter de sujeto de derecho (capacidad jurídica)
2)      Porque los efectos del acto realizado no han de recaer, forzosamente, en quien los ejecuta (ej: esclavo, sus actos tienen efectos jurídicos pero recaen en su dueño.
3)      Circunstancias que modifican la capacidad jurídica: la infamia, turpitudo (especie de infamia), religión, condición social, ejercer algunas profesiones, cargos públicos o religiosos, y ciertas situaciones afines a la esclavitud.
 
3. Principio y fin de la persona física
 
I. El nacimiento
 
Es el comienzo de la persona física y produce efectos jurídicos especiales en ciertos supuestos, sobre todo en la esfera sucesoria.
 
A) Nacimiento efectivo
 
El nacimiento es efectivo si hay un total desprendimiento del claustro materno.
¿Qué ocurre con el concebido no nacido (nasciturus)? Ni en Roma es hombre, ni hoy es sujeto de derecho, sin embargo, en Roma y hoy se tiene en cuenta su futura existencia.
 
En Roma:
 
1)      1ª esfera: se suspende la pena de muerte de la embarazada, se sanciona el aborto provocado, y se determina su situación como hombre.
2)      2ª esfera: puede ser instituido heredero, heredar ab intestato, invalidar el testamento que no lo contemple y adoptar medidas que protejan sus expectativas hereditarias.
 
Conclusión: al concebido se le tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables.
 
B) Nacimiento con vida
 
Debe acreditarse la vida del nacido. Para realizar la prueba:
 
a)      Los proculeyanos creían imprescindible el emitir algún grito.
b)      Para los sabinianos bastaba cualquier manifestación de vida (Justiniano optó por este último criterio)
 
Viabilidad: aptitud para seguir viviendo fuera del claustro materno. Paulo, invocando a Hipócrates, dice que al nacer el séptimo mes el parto es perfecto. Para los romanos, es viable el pacto maduro, aunque un defecto orgánico impida al recién nacido seguir viviendo; no es viable el parto prematuro (antes del séptimo mes) aunque el feto nazca vivo.
 
C) Forma humana del nacido
 
Paulo que dice que no son hijos quienes son procreados con forma contraria a la del género humano. La duplicidad de miembros no impide considerar al nacido como humano.
 
Fue un requisito de casi nula practicidad.
 
D) La prueba del nacimiento
 
Hoy: el modo normal de acreditar el nacimiento es la partida de nacimiento, pues su inscripción en una oficina pública (Registro Civil) es título legitimador de este hecho.
 
Roma: Augusto creó un Registro de nacimientos para facilitar el cumplimiento de algunas de las leyes en las que las edades y el número de hijos tenían relieve. Con el tiempo se convirtió en un medio de prueba de la condición de ciudadano romano.
 
II. La muerte
 
La persona física se extingue con la muerte. Esta es un simple hecho, y debe ser probado. La carga de la prueba compete a quien alegue la muerte de alguien como fundamento de un derecho, por lo común sucesorio.
 
¿Qué pasa si dos personas llamadas a sucederse recíprocamente fallecen en un mismo accidente? (a efectos sucesorios el orden puede tener importancia)
 
a)      Hoy se opta por: la muerte simultánea (presunción de commoriencia) o la de la premoriencia
b)      En Roma:
 
1)      En época clásica, se consideran fallecidos a la vez.
2)      En época justinianea, se presume la premoriencia, en razón de resistencia física. Así, si padre e hijo mueren, se presume que si el hijo es impúber premuere al padre, y si es púber le sobrevive
 
 
4. La capacidad jurídica de la persona física
 
I. El triple status
 
En Roma no se proclama la igualdad jurídica de todos los hombres por tres razones:
 
1)      Los esclavos, aún hombres, no tienen capacidad jurídica.
2)      Su derecho (ius civile) es propio y exclusivo de los cives.
3)      Su sociedad patriarcal sólo permite que los paterfamilias tengan plena aptitud ante el Derecho.
 
En resumen: para tener capacidad jurídica, además de nacer, se exige una triple situación: ser libre, ciudadano y paterfamilias. Está situación puede cambiar (capitis deminutio)
 
II. La capitis deminutio
 
Gayo dice que la capitis deminutio es el cambio de una situación anterior.
Paulo dice que, como son tres los status, hay tres tipos de capitis deminutio: máxima, media y mínima.
 
a)      Capitis deminutio maxima: cuando alguien pierde, a la vez, libertad y ciudadanía.
b)      Capitis deminutio media: cuando se pierde la ciudadanía pero no la libertad.
c)      Capitis deminutio minima: cuando se muda la situación familiar. Ej: sui iuris que pasa a ser alieni iuris, o viceversa.
 
Salvo en el caso del alieni iuris que pasa a otra potestad familiar, en la capitis deminutio hay un patrimonio (activo y pasivo) que se verá afectado y cuyo destino será distinto según sus diferentes clases:
 
A)    Respecto al activo (derechos) del capite deminutus, pasará, en:
 
a)      la maxima, al Estado, si se ha producido a título de pena; a un particular, en los demás casos.
b)      La media, dejará de estar regulado por el Derecho Romano y pasará a estarlo por un nuevo derecho, que podría ser el ius gentium
c)      La minima, a quien quede sujeto el nuevo alieni iuris.
 
B)     Respecto al pasivo (deudas) en principio no existe traspaso alguno, por lo que quien se beneficia del activo del capite deminutus no se hace cargo de sus obligaciones, ni se le pueden exigir por carecer de capacidad procesal. El Pretor tomó una serie de medidas para evitar el fraude a los acreedores:
 
1)      decretando en su favor la in integrum restitutio
2)      la missio in bona
3)      concediendo la acción contra el capite deminutus como si el hecho no se hubiera producido.
 
5. La persona jurídica en derecho romano
 
I. Ideas generales
 
A) En Derecho Moderno persona equivale a sujeto de derecho y sujeto de derecho no es sólo el hombre sino otros entes distintos, a los que el ordenamiento jurídico otorga este carácter. A estos entes se les llama personas jurídicas o personas abstractas, incorporales, colectivas, ficticias o sociales.
 
Su fundamento obedece a que existen fines supraindividuales. Hay fines que interesan a una pluralidad de hombres; otros que exigen una actividad que en tiempo excedería de la vida normal del hombre; otros que sólo pueden lograrse por la colaboración de individuos.
 
Las personas jurídicas tienen dos caracteres:
 
a)      Constituyen una unidad órganica. Se trata, por tanto, de un ente distinto a los seres físicos que la componen.
b)      Son sujetos de derecho. Tienen capacidad jurídica propia, independiente de éstos.
 
En las personas jurídicas se distingue entre
 
a)      asociaciones y corporaciones: su elemento fundamental es la colectividad de individuos.
b)      Fundaciones: su elemento básico es un conjunto de bienes.
 
B) En Derecho Romano:
 
Si los juristas romanos no se plantean el concepto de sujeto de derecho, en abstracto, menos aún lo hacen respecto a si ciertas organizaciones pueden tener ese carácter. Como mucho, se limitan a analizar si ciertas organizaciones (el Populus Romanus o Estado, las ciudades, los municipia) o determinadas concentraciones de bienes (Erario, Fisco) pueden: adquirir, enajenar, heredar, ser demandadas o demandar.
 
Los municipia, en sus relaciones externas, empiezan a regirse por el derecho privado y en régimen de igualdad con la otra parte. Surge pues, el gérmen de nuestras personas jurídicas y empieza a aparecer nítida la separación entre las relaciones del conjunto y las de los miembros que lo componen.
 
II. Asociaciones
 
A) Concepto
 
Hoy: Conjunto de personas, unidas orgánicamente, para la consecución de un fin y a las que el ordenamiento jurídico reconoce como sujeto de derecho.
 
Roma: Hay dos términos contrapuestos:
 
a)      Universitas: idea de colectividad, conjunto, pluralidad.
b)      Corpus: en la locución corpus habere, idea de unidad.
 
Es decir, un conjunto de personas frente a terceros se manifiesta como unidad y por la organización de sus miembros toma cuerpo.
 
Conclusión: En Roma no existe el término de corporación, pero en el fondo, en el corpus habere está latente la idea.
 
B) Elementos constitutivos
 
a)      Pluralidad de personas: Según Marcelo se exige un mínimo de tres (tres facere collegium) No se exige como condición necesaria que sus componentes tengan una misma profesión, y se ignora si había una edad mínima.
b)      Estatuto: determina, en general, el régimen interno de la asociación; en particular, los requisitos de admisión, derechos y obligaciones de sus miembros y supuestos de separación.
c)      Fin, podrá ser: religioso, funerario, profesional o de otro tipo pero siempre lícito.
 
Hoy: pueden existir organizaciones sin capacidad jurídica, y se exige una intervención del poder público que las reconozca como sujetos de derecho.
 
Roma: la intervención se resume en:
 
a)      en época arcaica y preclásica, existe un régimen de libertad de asociación.
b)      En época clásica, se muda por un intervencionismo de la autoridad más o menos rígido.
c)      En época postclásica, el intervencionismo imperial llega a su máxima expresión (incluso impone asociaciones forzosas)
 
C) Organizaciones interna y Disolución
 
Se organizan como la República. Por eso:
 
A) En cuanto a sus elementos personales:
 
a)      el populus está representado por una asamblea general de todos los asociados.
b)      El senatus, por un órgano asesor o consejo.
c)      Los magistrados, por uno o más representantes con carácter especial o permanente.
 
B) En cuanto a sus elementos reales:
 
a)      El aerarium o fiscus, está representado por los bienes comunes.
 
C) En cuanto a sus elementos formales
 
a) Se rigen por una lex, sus estatutos.
 
III. Fundaciones
 
Hoy: patrimonio adscrito a un fin de utilidad pública (por acto inter vivos o mortis causa) con carácter perpetuo o larga duración y al que el ordenamiento jurídico reconoce como sujeto de derecho. Es la personificación de un patrimonio, por voluntad de su fundador, con un régimen fijado en su estatuto fundacional.
 
Roma: se siente la necesidad de adscribir bienes y patrimonios enteros a fines concretos y de utilidad pública, pero no llegan a considerarse como sujetos de derecho.
 
¿Cómo se cumplieron estos fines?
 
A) Derecho clásico: se logra a través de actos inter vivos (donaciones) o mortis causa (legados) por los que una persona (fundador) transmite la propiedad de ciertos bienes o patrimonio entero a una ciudad o asociación, que, a su vez, se obliga a destinarlos al fin previsto por el fundador. La propiedad es de la persona a quien se donan o legan aquellos bienes, pero su poder de disposición queda mediatizado al tener que dar los bienes recibidos a un destino concreto.
 
B) Época postclásica: Proliferan, por influencia cristiana, instituciones de caridad, Piae Causae. Son patrimonios para crear hospitales, asilos, orfanatos, etc. De iure, no tienen autonomía propia, pero de facto empiezan a funcionar como verdaderas fundaciones.
 
C) Derecho justinianeo: aunque a las fundaciones no se les llega a reconocer capacidad jurídica, se les otorgan más facultades que aumentan su autonomía.
 
 
 
Tema 13. Libres y esclavos
 
1. La esclavitud en general
 
Es la privación de libertad. Una institución de derecho de gentes por la que alguien queda sujeto, contra naturaleza, al dominio ajeno.

 
I. Causas
 
A) Nacimiento
 
Es esclavo el nacido de esclava. Con independencia de quien sea el padre, pertenece al dueño de la madre.
Al principio sólo se atendía a la condición de la madre en el momento del parto. Pero después (s. II) a que no fuera libre en ningún momento desde la concepción al parto. Razones:
 
-         Al concebido se le tiene por nacido para cuanto le favorezca.
-         Justiniano: la desgracia de la madre no debe perjudicar al que está en el útero.
 
B) Cautividad de guerra
 
Se distingue entre:
 
a)      Esclavos justos: los extranjeros prisioneros de Roma.
b)      Esclavos de los enemigos: los cives que caen prisioneros. La situación jurídica de éstos es:
 
1)      Si retorna recupera todos sus antiguos derechos.
2)      Si muere en poder de los enemigos la suspensión temporal pasa a ser definitiva, con efectos retroactivos. Para solucionar las graves consecuencias de esto (sobre todo en el orden sucesorio) la Lex Cornelia (81 AC) consideraba que el cives murió en el campo de batalla y, por tanto, aún libre.
 
C) Disposición legal
 
Causas de pérdida de la libertad:
 
a)      Derecho arcaico: el ciudadano puede ser vendido fuera de Roma por: deudas a particulares, eludir el servicio de las armas o el censo, desertar, violar el derecho de gentes o hurto manifiesto.
b)      Derecho clásico:
 
Por un lado: la condena a pena capital, a trabajos en las minas o a lucha de gladiadores.
Por otro, la disposición especial de la ley:
 
-         Respecto a la mujer: no interrumpir las relaciones con el esclavo ajeno tras la triple advertencia del dueño.
-         Respecto al hombre libre: mayor de 20 años, fingirse esclavo y consentir su venta para después participar en el precio.
 
d)      Derecho postclásico: surge como nueva causa de esclavitud la revocación de la manumisión por ingratitud del liberto.
 
II. Evolución
 
A) Derecho Arcaico
 
a)      La esclavitud carece de importancia y su número es muy reducido (por lo común, en cada familia no habría más de uno)
b)      La condición social de los esclavos es similar a la de los miembros libres de la familia sujetos a la autoridad del paterfamilias.
c)      Su tratamiento jurídico es prácticamente igual al del hombre libre.
 
B) Derecho preclásico
 
a)      El número e importancia de los esclavos se incrementa de forma paulatina
b)      La condición social del esclavo sufre una involución: vejaciones, etc. Primeros levantamientos de esclavos (ej: Espartaco)
c)      Tratamiento jurídico similar al de una cosa.
 
C) Derecho Clásico
 
a)      El número e influencia de los esclavos resulta influido por la estabilización de las fronteras y la renuncia a las guerras de conquistas (a partir de Trajano y Adriano)
b)      La condición social mejora por influencia del cristianismo.
c)      El tratamiento jurídico mejora: se prohíbe el castigo inmoderado y cualquier tipo de crueldad.
 
D) Derecho Postclásico
 
a)      Su número e importancia decrecen, y la razón es la crisis del Imperio.
b)      Su condición social se iguala a la de otros estratos sociales porque la situación de éstos empeora.
c)      El tratamiento jurídico mejora: se fomentan las manumisiones, dulcifica la incapacidad del esclavo y se prohíbe la disolución de su familia natural por causa de venta.
 
E) Derecho Justinianeo
 
a)      El número de esclavos y la importancia de la esclavitud decaen.
b)      La condición social mejora.
c)      Tratamiento jurídico: Justiniano extingue ciertas causas de esclavitud, deroga las leyes que restringen las manumisiones y amplía las causas de liberación.
 
2. Situación jurídica del esclavo
 
Puede resumirse en dos premisas:

 
a)      Jurídicamente, no es sujeto sino objeto de derecho.
b)      Por su humana condición, no se equipara plenamente a las demás cosas, pues tiene capacidad de obrar (negocial y delictual) y se respeta su esfera religiosa.
 
Esferas:
 
a)      Esfera pública: la incapacidad del esclavo es absoluta, pues el ius publicum se reserva a los cives y la originaria condición de esclavo era la de extranjero.
b)      Esfera procesal:
 
1)      Por ser objeto de derecho, no puede intervenir, ni como actor ni como demandado, en los dos procedimientos del ordo uidiciorum privatorum.
2)      Por su humana condición, puede acudir, extra ordinem, al magistrado para exigir cosas como el cumplimiento de las disposiciones dadas para su protección o el de aquellas que llevan aparejado la concesión de libertad.
 
c)      Esfera personal:
 
1)      Por ser objeto de derecho, su dueño puede disponer libremente de él y transmitir su propiedad por acto inter vivos o mortis causa.
2)      Por su humana condición, su dueño puede manumitirlo.
 
d)      Esfera familiar:
 
1)      Por ser objeto de derecho, el esclavo no puede contraer matrimonio, crear una familia, ejercer la patria potestad ni generar parentesco civil (adgnatio)
2)      Por su humana condición, se acabará prohibiendo separar a las familias de esclavos y se admitirá (ya en época clásica) un parentesco de sangre por la procreación.
 
e)      Esfera sucesoria:
 
1)      Por ser objeto de derecho, el esclavo es parte del patrimonio hereditario de su dueño difunto, carece de expectativas sucesorias ab intestato y, como nada tiene, no puede otorgar por testamento.
2)      Por su humana condición, puede ser manumitido e instituido heredero por su dueño o un tercero.
 
f)        Esfera penal:
 
2)Prevalece su condición humana y, por tanto, es responsable.
 
g)      Esfera patrimonial:
 
1)      Como cosa no tiene nada suyo.
2)      Como hombre tiene capacidad de obrar. Es decir, actúa como instrumento del dueño para todas las acciones que le beneficien.
 
3. Extinción de la esclavitud: la manumisión
 
A) Ideas generales
 
Manumisión: concesión de libertad al esclavo por su dueño.
Es un acto de doble naturaleza:
 
a)      de disposición, ya que la mera renuncia o abandono del esclavo lo convertiría en esclavo sin dueño
b)      de interés público: como la concesión de libertad se anuda con la ciudadanía, se exige el cumplimiento de ciertas formalidades y surgen algunas restricciones.
 
B) Manumisiones formales o solemnes
 
a)      Manumissio vindicta: proceso fingido de reclamación de libertad o ceremonia en la que intervienen tres personas: el defensor de la libertad, el dueño del esclavo y el magistrado.
b)      Manumissio censu: consiste en inscribir al esclavo en el censo de ciudadanos, con autorización del dueño.
c)      Manumissio testamento: puede ser de 2 tipos:
 
1)      Directa: declaración de libertad hecha por el dueño, en su testamento, de forma imperativa. La adquisición de la libertad se produce al tiempo de la aceptación de la herencia. El manumitido será liberto del difunto.
2)      Indirecta (o fideicomisaria): ruego del testador a cualquier beneficiario del testamento de que conceda la libertad a un esclavo determinado. El esclavo podrá ser propio o ajeno, y adquirirá la libertad cuando el heredero le conceda la manumisión. Por tanto, es esclavo será liberto suyo.
 
Este tipo de manumisión también puede hacerse depender de una condición, como dar una suma de dinero al heredero.
 
d) La Manumissio in Ecclesia: Introducida por Constantino, es la declaración solemne de concesión de libertad, hecha por el dueño del esclavo ante las autoridades eclesiásticas y el pueblo fiel.
 
C) Manumisiones no formales o no solemnes
 
a)      Declarar, de manera explícita, la voluntad de liberar a un esclavo en presencia de amigos.
b)      Hacerlo por carta dirigida al esclavo.
c)      Darlo a entender, implícitamente, sentando al esclavo a la propia mesa.
 
Al principio estas manumisiones concedían la libertad de facto pero no de iure. El pretor comenzó a proteger esta situación y una Lex Iunia Norbana (19DC) les reconoció como libres y latinos iunianos.
Con Justiniano cualquier forma de manumisión otorga libertad y ciudadanía. Subsisten todas las formales menos censu y para las inter amicos y per epistolam se exigen 5 testigos.
 
D) Restricciones a la libertad de manumitir
 
Razones por las que Augusto decidió restringir la manumisión:
 
a)      el previsible predominio político de los nuevos ciudadanos (los manumitidos)
b)      la preterición de los antiguos valores romanos (muchos manumitidos son de pueblos lejanos)
c)      El descenso de natalidad dentro del ordo senatorius, el estamento de la Roma tradicional.
 
Las restricciones se establecen por dos leyes:
 
a)      Lex Fufia Caninia (2AC):
 
1)      Se aplica a las manumisiones testamentarias.
2)      Exige designar nominalmente a los manumitidos.
3)      Fija su número en proporción a los esclavos del testador, hasta un máximo de 100.
 
b)      Lex Aelia Sentia (4DC):
 
1)      Establece edades mínimas para manumitente y manumitido con algunas excepciones (que la manumisión se hiciera per vindictam y iusta causa)
2)      Declara nulas las manumisiones hechas en fraude de acreedores o que no se ajusten a lo anterior.
3)      Determina que los esclavos que hubieran sufrido penas infamantes no alcancen la ciudadanía, sino la condición de dediticios.
 
Justiniano derogó la Lex Fufia Caninia y conservó de la Lex Aelia Sentia:
 
1)      La exigencia de edad del manumitente, que rebajó.
2)      La iusta causa para manumisiones inter vivos del dueño menor de 20 años.
3)      La nulidad de las manumisiones hechas in fraudem creditorum
 
E) Adquisición de la libertad sin acto de manumisión
 
La libertad también puede concederse por ministerio de la ley. Así, se concedió libertad al esclavo cuando:
 
a)      Descubre al asesino de su dueño
b)      Es abandonado en la enfermedad.
c)      Es prostituida.
d)      Se incumple el plazo en que su dueño se comprometió a su manumisión.
e)      Comprada su libertad, con su propio dinero, su dueño no lo manumite.
f)        Ha vivido de buena fe, como libre, por espacio de 20 años sin interrupción
 
4. Los libertos y el patronato
 
A) Los libertos
 
Los libertos son los esclavos manumitidos, que nunca alcanzan la plena equiparación con los ingenuos ni en derecho público ni privado, salvo que el Príncipe se lo conceda.
En época anterior a Justiniano ser liberto comporta:
 
a)      Ser cives si la manumisión fue solemne.
b)      Ser latini iuniani (aplicación de la Lex Iunia) si la manumisión no lo fue.
c)      Ser dediticio si se trata de un esclavo delincuente (Lex Aelia)
 
B) El patronato
 
Patronato: relación de dependencia que vincula al liberto con el patrono. Contenido:
 
a)      Obsequium: comporta una idea de reverencia y respeto al patrono y sus hijos. El liberto no los podrá citar en juicio por acción criminal y necesitará la autorización del pretor en los demás tipos de acciones. En época postclásica y justinianea, incumplir esto es causa de revocación de la manumisión.
b)      Operae: Obligación del liberto de prestar al patrono una serie de servicios como prueba de gratitud.
c)      Bona: patrono y liberto están obligados a prestarse alimentos recíprocamente en caso de necesidad.
 
Tres últimas notas:
 
a)      Es una relación cuasi familiar, como se refleja en los campos de la tutela, la sucesión e incluso el procesal.
b)      El patrono puede asignar este derecho, para después de su muerte, a uno o varios de sus hijos.
c)      Con Justiniano, el antiguo dueño puede renunciar a este derecho.
 
 
Tema 14 La ciudadanía y la situación familiar
 
1. Ciudadanos, latinos y peregrinos
 
I. Cives
 
A) Concepto
 
Son ciudadanos romanos los que pueden participar en toda suerte de derechos. La manifestación externa de ciudadanía se produce a través de los tres nombres (tria nomina):

 

a)      Prae-nomen: nombre individual (de pila:Marcus)

b)      Nomen: nombre familiar (apellido: Tullius)

c)      Cognomen: alude a la rama gentilicia a la que pertenecen (Cicero)

 
B) Derechos

 

a) Esfera del derecho público:

 

1)      Ius suffragium: derecho a emitir voto en las asambleas populares

2)      Ius honorum: derecho a acceder a las magistraturas y desempeñar cargos públicos.

3)      Ius legionis: derecho a servir en las legiones

 

b) Esfera del derecho privado:

 

1)      Ius actionis: derecho a acudir a los tribunales; intervenir en un proceso civil y defender en juicio sus derechos cuando son desconocidos por alguien.

2)      Ius conubii: derecho a contraer justas nupcias con las facultades inherentes (patria potestad, manus, tutela)

3)      Ius commercium: implica poder adquirir y transmitir la propiedad civil y ser sujeto activo o pasivo en relaciones contractuales obligacionales, personales o crediticios.

4)      Testamentifactio: alude a la capacidad jurídica sucesoria, como disponente, beneficiario o testigo.

 

C) Adquisición de la ciudadanía

 

Causas:

 

a)      Nacimiento: son cives los procreados en justas nupcias y los que nacen, extramatrimonialmente, de ciudadana romana.

b)      Manumisión: son cives los esclavos manumitidos, en forma solemne en derecho prejustinianeo; y en cualquier forma en derecho justinianeo.

c)      Precepto legal: Algunas leyes fijaban medios para adquirir la ciudadanía. Ej: Lex Acilia Repetundarum (123 AC): la otorga al provincial que hubiera denunciado y obtenido condena de un magistrado por concusión (=malversación de fondos públicos)

d)      Concesión del poder público: que puede ser:

 

-         Individual: Extensiva o no a los hijos

-         Colectiva: Plena o limitada.

 

D) Pérdida de la ciudadanía

 

La ciudadanía puede perderse

 

a)      perdiendo también la libertad (capitis deminutio maxima)

b)      conservando la libertad (capitis deminutio media). Dentro de esta puede ser:

 

-         Voluntaria: Al ingresar en una ciudad o colonia no romana

-         Involuntaria:

 

1)      República: Prohibición del agua y el fuego.

2)      Principado: deportación

 

II. Latini
 
A) Concepto

 

Hombres libres de condición jurídica intermedia entre los cives y los peregrini. Hay tres categorías:

 

B) Clases

 

a) Latini Veteres (viejos.) Se consideran como no cives de una misma nacionalidad, y están equiparados a éstos en el ius privatum y no en el ius publicum. Son los miembros:

 

1)      de las ciudades de una antigua Liga Latina fundada por Roma y los pueblos vecinos del Lacio.

2)      De las colonias fundadas por esta Liga.

3)      De las fundadas, ya sólo por Roma, hasta el año 268 AC

 

b) Latini Coloniarii (de las colonias.) En el ius privatum tienen todos los derechos menos el conubium (salvo concesión expresa), y en publicum, se limitó al sufragio si estaban en Roma. Son:

 

1)      Los miembros de las colonias fundadas por Roma a partir de 268 AC.

2)      Los habitantes de los territorios a los que se concede el derecho a la latinidad (Ius Latii)

 

Estas 2 categorías desaparecieron al obtener la ciudadanía romana los habitantes de la península itálica, por las leges Iulae (90 AC) y Plautia Papiria (89 AC)

 

c) Latini Iuniani. Se llaman latini porque están asimilados a los latinos coloniales, y iuniani porque adquieren la libertad gracias a la ley Iunia Norbana. Tienen carácter de esclavos manumitidos: en forma solemne o no solemne, pero incumpliendo los requisitos de la Lex Aelia Sentia. Sólo gozaron del commercium.

 

C) Adquisición de la ciudadanía

 

Los latinos podían adquirir la ciudadanía de muchos modos. Por:

 

a)      traslado de su domicilio a Roma.

b)      Petición al Príncipe.

c)      Hijos (una latina que tenga 3)

d)      Reiteración (nueva manumisión, cumpliendo esta vez los requisitos de la Lex Aelia Sentia)

e)      Premios de orden militar y social

f)        Derecho de latinidad: desempeño de magistraturas locales o estar en la curia de su ciudad.

 

III. Peregrinos
 
A) Concepto

 

Peregrinos: extranjeros, hombres libres habitantes del Imperio, que no siendo cives ni latini usan en sus relaciones las normas del Ius Gentium.

 

B) Clases

 

a)      Certae civitatis: habitantes de una ciudad a la que Roma, tras su conquista, aunque dependerá del tratado, respeta su organización política y economía. En las relaciones privadas entre ellos se rigen por su derecho, y si es con los cives por el Ius Gentium, aunque se les puede conceder excepcionalmente el commercium y el conubium.

b)      Dediticii: aquellos que lucharon alguna vez contra el pueblo de Roma con las armas, y después, vencidos, se rindieron sin  condiciones. Roma no reconoce la existencia de la civitas. Por tanto, no hay ningún tratado. Estos habitantes deben acudir necesariamente al Ius Gentium.

c)      Dediticii Aeliani: Libertos que durante la esclavitud sufrieron penas infamantes, lucharon como gladiadores, etc. Nunca pueden adquirir la latinidad ni la ciudadanía romana, tampoco testar o adquirir testamento, y se les prohíbe vivir en Roma. Justiniano derogó esta categoría.

 

2. La situación familiar
 
Status Familiae: situación de una persona libre y ciudadana dentro del grupo familiar.

 

I. Sui iuris
 
Son los libres y cives, no sujetos a la autoridad de un jefe doméstico. Son los primeros de su familias.

 

a)      Se identifica con el término paterfamilias: varón libre, ciudadano y sui iuris que es, o puede ser, jefe de familia.

b)      La mujer puede ser sui iuris si no está sujeta a ninguna jefatura familiar, pero nunca podrá ser paterfamilias.

c)      El ius civile es el derecho de los paterfamilias. Por tanto, el paterfamilias podría identificarse con nuestro concepto de sujeto de derecho.

d)      Conclusión: si todo paterfamilas es sui iuris, no todo sui iuris es paterfamilias.

 

II. Alieni iuris
 
A) Personas (libres y ciudadanas) que están sujetas a la autoridad de un jefe doméstico.

B) El poder doméstico corresponde al paterfamilias. Recibe distintos nombres según sobre quien recaiga:

 

a)      Mujer: Manus

b)      Hijos: patria potestas.

c)      Personas que se incorporan a la familia por mancipatio: mancipium

d)      Casa: dominium.

 

De las personas sujetas al poder de otro:

 

a)      Unas están bajo potestad, como los hijos procreados en justas nupcias y los que adoptamos.

b)      Otras bajo el poder marital, como la esposa, si se adquiere este poder por ciertas ceremonias.

c)      Otras, como compradas, como el hijo de familia cuyo padre lo vende (mancipatio)

 

Estas situaciones inciden en forma diferente en la capacidad de quienes en ellas se encuentran. Centrémonos en los hijos in potestate:

 

C)Los filii familias son plenamente capaces en el ius publicum, pero en el ius privatum:

 

a)      Esfera familiar: poseen el conubium y pueden ser tutores.

b)      Esfera procesal: no pueden ser actores, pero sí demandados. La ejecución de la sentencia se pospondrá hasta que salgan de la patria potestad.

c)      Esfera patrimonial: no pueden tener nada suyo, actúan como instrumentos de adquisición del pater.

d)      Esfera sucesoria: no pueden otorgar testamento porque nada suyo pueden tener, pero pueden ser herederos (lo que adquieran engrosará el patrimonio del paterfamilias)

 

TEMA 9 La familia romana
 
I. Significado primitivo
 
A) Familia viene de famulus (servidor) y comporta la idea de servicio.

B) En Derecho Romano, el término familia se aplica, según Ulpiano, a cosas y personas, y entre ellas, tanto a libres como esclavos:

 

a)      Cosas: designa el patrimonio familiar objeto de herencia.

b)      Personas: alude a un conjunto de ellas:

 

1)      Familia propio iure: conjunto de personas que están sujetas a una misma potestad.

2)      Familia communi iure: conjunto de personas que estuvieron bajo una misma potestad familiar que cesa por muerte del ejerciente.

 

II. Principales caracteres
 
A) Familia

     Hoy: tiene como base el matrimonio o las uniones de carácter estable.

     Roma primitiva: se asienta en la idea de unidad de una triple esfera:

 

a)      Religiosa: representada por el culto a los dioses manes (almas de los antepasados) y a los dioses del hogar (lares)

b)      Económica: representado por el mancipium, patrimonio agrario arcaico, integrado por las cosas más importantes (familia)

c)      Política: Cicerón decía que la familia es el origen de la ciudad y el gérmen de la República.

 

B) Vínculo

 

    Hoy:

a)el vínculo que une a los componentes de la familia es el parentesco de sangre. b)se transmite tanto por padre como por madre.

c) no cesa por emancipación.

     Roma:

a)el nexo que une a la familia es el parentesco de autoridad (agnaticio)

b)sólo se transmite por línea masculina.

c)Se extingue por emancipación

 

C) La patria potestad

  Hoy:

 

a)      se ejerce por el padre y la madre.

b)      Constituye un deber que se ejerce en interés de los hijos sujetos a ella.

c)      Es limitada en el tiempo, pues cesa con la mayoría de edad.

 

   En Roma:

 

a)      es un atributo exclusivo del paterfamilias

b)      constituye un poder integrado por facultades como el derecho de vida y muerte.

c)      Se otorga en interés de su titular.

d)      No se limita en el tiempo ni se extingue por alcanzar el hijo una edad.

 

D) Emancipación

 

Hoy:

 

a)      Medida de favor en interés del hijo.

b)      No afecta a sus relaciones de parentesco ni a sus derechos sucesorios.

 

Roma:

 

a)      medida de disfavor.

b)      El hijo emancipado deja de ser pariente del paterfamilias y pierde sus derechos sucesorios.

 

E) Tutela y curatela:

Hoy:

 

a)      Instituciones supletorias de la patria potestad

b)      Implican la idea de deber y de ejercicio en interés del pupilo.

 

Roma:

 

a)      Se aplican a los sui iuris con el mismo carácter supletorio referido.

b)      Comportan la idea de derechos y se ejercen en interés del tutor.

 

F) Domus (casa)

 


 Hoy: el número de componentes es muy restringido y no tiene connotaciones políticas.


 Roma: tiene un marco muy amplio y se considera (Séneca) un mini estado.

 

4. Agnación, cognación y afinidad
 
El parentesco puede ser de estos tres tipos:

 

A) Agnación

 

Vínculo jurídico que deriva de la autoridad del paterfamilias y une a los miembros de una familia civil. Son, pues, agnados, los parientes por vía masculina, es decir:

 

a)      las personas sujetas a un paterfamilias: hijos legítimos de ambos sexos, descendientes legítimos de hijos varones, adoptados, la esposa del paterfamilias o del filius (si se cumplen ciertas solemnidades)

b)      las personas que hubieran podido estar sujetas a un paterfamilias: los hijos póstumos del paterfamilias.

 

Características de la agnación:

 

a)      Parentesco propio del Ius Civile

b)      Tiene carácter artificial

c)      Puede coincidir, o no, con el parentesco de sangre.

d)      Es combatido por el Ius Honorarium

e)      Sucumbe, en el Ius Novum, en pro del parentesco de sangre.

 

B) Cognación

 

Vínculo de sangre que existe entre personas que proceden unas de otras o tienen un tronco común. Por tanto, se transmite tanto por varón como por mujer.

 

La familia cognaticia la integran: ascendientes, descendientes y colaterales.

 

a)      Grado: medida de parentesco o unidad de distancia que media entre dos personas y equivale a una generación.

b)      Línea: se forma por una serie de grados, a través de ella se une a un conjunto de personas que tienen un tronco común. Puede ser:

 

1)      Ascendiente:  La que formamos con padres, abuelos...

2)      Descendiente: La que formamos con hijos, nietos...

3)      Colateral: personas que no descienden unas de otras pero tienen un tronco común (tíos, primos...)

 

c)      Para saber el número de grados entre dos personas se contarán tantos como generaciones medien entre ellas.

 

Ejemplo: Hermano: 2º grado por consanguinidad, línea colateral.

 

Este sistema se aplica también a la afinidad (pero la parienta no es pariente)

 

C) Afinidad

 

Parentesco que une a un cónyuge con los consanguíneos del otro.

 

Ejemplo: Cuñado: 2º grado por afinidad, línea colateral.

 
TEMA 10 
 La patria potestad
 
1. Los poderes del paterfamilias
 
A) Derecho de vida y muerte

     Su uso es excepcional por razones de religión, moral y afecto.

     Su uso no es arbitrario por la existencia de un control del consejo de parientes y la posible nota censoria.

      Acabó convirtiéndose en un mero poder de corrección.

 

B) Ius vendendi: El paterfamiliar puede vender al hijo. Si lo hace fuera de Roma, resultará esclavo. Si lo hace dentro, en situación de semi esclavitud, quedando el poder del paterfamilias latente hasta que el comprador lo libere. La triple venta del hijo hace que el paterfamilias pierda su potestad.

 

C) Ius Exponendi: El paterfamilias puede abandonar a los hijos recién nacidos. Se combate por los autores cristianos, se condena por los emperadores y en época de Justiniano es causa de pérdida de la potestad.

 

D) Ius noxae dandi: El paterfamilias puede dar el cuerpo del hijo al perjudicado, en la reparación de un delito cometido por éste, si no prefiere el paterfamilias asumir las consecuencias que de aquél derivan.

 

E) El pater puede reclamar al hijo con la acción reivindicativa y gozar de una serie de interdictos especiales para su exhibición o conducción a casa.

 

2. Adquisición de la patria potestad
 
I. Nacimiento
 
Son hijos legítimos los procreados en justas nupcias. Esta es la principal fuente de sumisión al paterfamilias. Los hijos legítimos siguen la condición del padre; los ilegítimos, la de la madre.

Se consideran procreados por el marido:

 

a)      los nacidos después de los 182 días siguientes a la celebración del matrimonio.

b)      Los nacidos antes de los 300 días siguientes a la disolución del mismo.

 

Ambas son presunciones iuris tantum (admiten prueba en contrario)

 

Tres consideraciones:

 

1) El hijo nacido después de los 300 días de la muerte del marido no se tiene por legítimo.

2) Nada impide que el pater reconozca al hijo nacido con anterioridad a los 182 días.

3) La declaración de la adúltera de que su hijo es espureo no prejuzga su legitimidad.

 

II. Adopción
 
Es el acto jurídico por el que se recibe como hijo al que no lo es por naturaleza. Según sea sui iuris o alieni iuris, hablaremos de adrogación o adopción.

 

A)Adrogación

 

Acto por el que un paterfamilias adrogante asume la patria potestad sobre el otro pater familias adrogado y, en su caso, la familia de éste. Su fundamento es evitar la extinción de una familia mediante la creación artificial de un heredero.

 

Forma de adrogación varía con el tiempo:

 

1) Según Gayo, se realiza ante los comitia curiata tras una triple pregunta que se hace:

 

a)      Al adrogante, si quiere.

b)      Al adrogado, si consiente en ello.

c)      Al pueblo, si lo autoriza.

 

2) Superados los comitia curiata, el pueblo se representa por 30 lictores.

3) En época postclásica, la adrogación se realiza por rescripto del príncipe o por declaración, concorde de las partes, ante el pretor o ante el gobernador.

 

Se produce una sucesión universal inter vivos a favor del adrogante y el adrogado sufre una capitis deminutio minima (pasa de ser sui iuris a alieni iuris) Sus obligaciones ex delicto subsisten. Sus derechos personalísimos se extinguen y también sus deudas, aunque el Pretor concede una serie de acciones a los acreedores para evitar el fraude.

 

El adrogante:

 

a)      deberá tener al menos 60 años.

b)      Carecer de hijos o estar en condiciones de tenerlos.

c)      No adrogar a más de una persona.

d)      No ser de peor condición económica que el adrogado.

 

 

B) Adopción

 

Es el acto jurídico por el que un alieni iuris pasa de una familia a otra, como hijo o nieto. El adoptado sufre una capitis deminutio minima que en nada afecta a su capacidad anterior y el adoptante adquiere, sobre él, la patria potestad.

 

Evolución:

 

a) En primera época, es un mero cambio de fuerzas de trabajo de una familia en la que sobran a otra en que faltan. Se hace a través de un ceremonial complejo:

 

1) La triple venta del futuro adoptado por el paterfamilias (pérdida patria potestas)

2) Reclamación por el adoptante de la patria potestad, ante la que el verdadero pater calla (in iure cessio) y el magistrado la otorga.

 

Al ser un acto privado de disposición que no imita a la paternidad natural: las mujeres no pueden adoptar; pueden hacerlo los incapaces de engendrar.

 

b) En última época, la adopción tiene como fin imitar o suplir la filiación natural y consolar a quien no tiene hijos.

Procedimiento se simplifica: el adoptante, el adoptado y el padre de éste acuden ante el magistrado municipal. Se toma nota de la declaración concorde de ambos padres, el adoptado no debe oponerse.

Al imitar la filiación natural:

 

1) el adoptante ha de tener, por lo menos, 18 años más que el adoptado.

2) no estar imposibilitado para la procreación.

3) ser capaz de ejercer la patria potestad.

4) no debe perjudicar al adoptado.

 

Justiniano distingue dos tipos de adopción:

 

a)      Plena: es la realizada por un ascendiente del adoptado. Produce en el adoptado la capitis deminutio minima y por ella adquiere la patria potestad el adoptante.

b)      Minus plena: la realizada por un extraño. Sólo otorga derechos en la herencia ab intestato del adoptante y no le confiere la patria potestad, por lo que podrá utilizarse por la mujer para el consuelo de la pérdida de sus hijos.

 

III. Legitimación
 
Acto por el que los hijos habidos de concubinato adquieren título y condición de legítimos. Surge en época postclásica, por influjo de la legislación cristiana.

 

Tipos de legitimación:

 

A) Por subsiguiente matrimonio: Tiene lugar cuando se toma por mujer a la concubina. Su origen se vincula a Constantino y el fin es reducir el número de concubinatos.

 

B) Por ofrecimiento a la curia: Responde a la necesidad de aumentar el número de decuriones. Requisitos simples: inscribir al hijo varón en el ordo decurionum o entregar en matrimonio a la hija a un decurión. Primero sólo produjo efectos sucesorios (el padre podía testar a favor del legitimado); después se reconoce la sucesión ab intestato; con Justiniano, el padre tiene patria potestas sobre el hijo legitimado y éste adquiere la condición de hijo legítimo, pero sin poder recibir mortis causa más que el hijo legítimo menos favorecido.

 

C) Por rescripto del príncipe. Esta forma aparece en los casos en que no fuese posible el matrimonio con la concubina. Se produce a instancia del padre o del hijo y requiere que el padre carezca de hijos legítimos.

 

3. Pérdida de la patria potestad: la emancipación
 
La emancipación es el acto solemne por el que el paterfamilias libera al hijo in potestate y lo convierte en sui iuris.

 

El procedimiento hasta época postclásica es indirecto. Se basa en la pérdida de la patria potestad que comporta la triple venta del hijo.

 

También puede hacerse por rescripto del príncipe (s VI, emperador Anastasio): el padre lo solicita y el Emperador lo concede.

 

Justiniano establece como forma usual la comparecencia y declaración del pater ante la autoridad judicial competente, en presencia del hijo, y reserva la emancipación anastasia para el caso en que el hijo fuera infans y por ello imposible su comparecencia.

 

La patria potestad también se extingue por:

 

a)      muerte del pater familias.

b)      Capitis deminutio maxima o media de uno u otro.

c)      Entrar en el sacerdocio, en época pagana, el hijo o hija, o, en el Bajo Imperio, alcanzar el hijo altos honores políticos o dignidades religiosas.

d)      En época justiniana, por sanción del padre. Causas: exposición del hijo, prostitución de la hija o celebración de un matrimonio incestuoso.

 

4. Efectos patrimoniales de la patria potestad
 
I. Ideas generales
 
A) Los hijos carecen de capacidad jurídica, por lo que no pueden tener nada suyo. Al tener, sin embargo, capacidad de obrar, pueden ejercer actos jurídicos patrimoniales de adquisición: todo lo que adquieran revertirá en patrimonio del pater.

 

B) Carácter personal de las obligaciones: el pater no responde de las deudas contraídas por el hijo, y aunque éste puede ser demandado y condenado, la ejecución de la sentencia no se producirá hasta salir de la patria potestas.

 

II. Los peculios
 
Peculio: pequeña suma de dinero o bienes que se confiere al hijo con facultades variables. Tipos:

 

A) Peculium profecticium: pequeña suma de dinero o bienes concedida por el pater al hijo en goce y administración y cuya propiedad se reserva. Es revocable en todo momento y retorna al pater a la muerte del hijo.

 

B) Peculium castrense: alude a los bienes que el hijo adquiere por su condición de soldado. El hijo tiene libre disposición sobre él. En caso de muerte, antes del pater y sin testar, pasará a éste.

 

C) Peculium quasi castrense: Bienes que el hijo adquiere en ejercicio de cualquier cargo público y ciertas profesiones o carreras civiles (abogado) o religiosas. Su régimen se equipara al peculium castrense.

 

D) Peculium adventicium: bienes que adquiere el hijo de la madre o cualquier ascendiente materno por vía testamentaria.  Corresponde al hijo la propiedad y al pater el usufructo.

 

Con Justiniano:

 

a)      se mantienen los peculios castrense y cuasi castrense.

b)      El peculio profecticio se restringe a los bienes que provienen del padre.

c)      Los demás bienes del hijo que no provengan del padre son de su propiedad y al padre sólo le corresponde la mera administración y usufructo.

 

III. Las acciones añadidas
 
Origen: pretorio.

Naturaleza: acciones con transposición de personas.

Fundamento: evitar el perjuicio de los acreedores derivado del principio de que la actuación del hijo no puede perjudicar la situación patrimonial del pater.

 

A través de ellas, el pater responde ilimitada o limitadamente:

 

A) El paterfamilias responde ilimitadamente siempre que exista por su parte un mandato o un encargo.

 

a)      Acción de lo mandado: Si autorizó a contratar con el hijo, pasa a responder de ello.

b)      Acción del comercio marítimo: si siendo armador de una nave colocó al hijo como capitán responde por las obligaciones contraídas como tal.

c)      Acción de comercio terrestre: lo mismo ocurre si puso al hijo al frente de una tienda, comercio o industria.

 

B) En defecto de mandato o encargo, el pater responde limitadamente:

 

a)      En la medida del peculio, a través de la actio de peculio.

b)      En la medida de la ganancia obtenida, como consecuencia del negocio del hijo, a través de la acción por ganancia obtenida.

 

 

Tutela y curatela
 
1. La protección de los incapaces
 
1) Son incapaces, por razón:

 

a)      De edad, los impúberes.

b)      De sexo, las mujeres.

c)      De discernimiento, los enfermos mentales.

d)      De su ánimo de dilapidar, los pródigos.

e)      De su inexperiencia negocial, los menores de 25 años.

 

2) Hay dos instituciones que cumplen una función protectora:

 

a)      La tutela, ejercida sobre los sui iuris que no habían alcanzado la pubertad (tutela impuberum) y, hasta el derecho clásico, sobre las mujeres (tutela mulierum)

b)      La curatela, que se aplicó a otras situaciones

 

3) Tutela y curatela experimentan una evolución pareja a la patria potestad: pasan de ser un derecho ejercido en interés del tutor y curador a ser un deber ejercido en interés del incapaz:

 

A) En una primera época, tutela y curatela se establecen a favor de la familia y su fin es conservar el patrimonio del incapaz a favor de sus presuntos herederos. Por tanto, tutela y curatela se configuran como derechos de quien las ejerce que administra unos bienes que, con el tiempo, serán suyos.

B)En una segunda época, tutela y curatela pasan de ser un derecho a un deber o carga, de ejercerse en interés del tutor o curador a hacerse en interés del incapaz y de tener un matiz marcadamente patrimonial a no desatender los aspectos personales del tutelado.

 

2. La tutela impuberum
 
I. Concepto
 
Definición de Servio de tutela: el poder y potestad sobre una persona libre para proteger al que por su edad no puede defenderse por sí mismo, (poder) dado y permitido por el derecho civil.

 

A) Poder y potestad: implica, al igual que la patria potestad, la idea de un poder o un derecho ejercido en interés del tutor.

B) Se ejerce sobre una persona libre. Esta persona debe ser sui iuris. La tutela, por tanto, tiene un carácter supletorio respecto a la patria potestad.

C) Su fin es proteger: idea de deber o carga propia de la segunda fase, incongruente con las ideas de poder y potestad del inicio de la definición.

D) Se protege al que no puede defenderse por sí mismo. Quien no puede defender por sí, es incapaz (se refiere a la capacidad de obrar)

E) Dada y permitida por el derecho civil. Por un lado, se alude al origen de la tutela (ius civile) Por otro, alude a las posibles clases de tutela.

 

 

II. Constitución
 
La tutela se constituye por tres modos:

 

A) La tutela testamentaria

 

Origen: XII Tablas.

Fundamento: la patria potestas.

El paterfamilias hace un testamento en el que el impúber deberá ser instituido heredero o al menos recibir algún legado (Paulo: no se puede dar tutor por separado sin los bienes) Como potestad familiar, la tutela puede renunciarse, pero no cederse.

 

Notas complemetarias:

 

a)      Es la principal, las demás formas de tutela sólo se producen si falta ésta.

b)      El tutor es removible.

c)      Hay una actio suspecti tutoris contra el tutor sospechoso.

 

B) La tutela legítima

 

Origen: XII Tablas.

Fundamento: sucesión ab intestato.

A falta de testamento, son tutores legítimos los llamados a heredar por la ley, a saber: los agnados próximos (hermano, tío, primo, etc) y, en su defecto, los gentiles. Como potestad, el agnado próximo puede cederla, pero no renunciar a ella.

 

Notas complementarias:

 

a)      Es subsidiaria de la tutela testamentaria.

b)      El tutor no es removible.

c)      Su responsabilidad se hace efectiva a través de la acción de rendición de cuentas.

 

C) La tutela dativa (la deferida por el magistrado)

 

Origen: lex Atilia (198 AC) en Roma; lex Iulia et Titia en provincias.

Fundamento: protección del incapaz.

 

a)      Puede pedir su constitución cualquier persona y están obligados: la madre del impuber, sus herederos presuntos y los libertos de su padre.

b)      El tutor debe cumplir unos requisitos: por una parte, podrá serlo un filius familias; por otra, se tendrán en cuenta: idoneidad física, madurez de juicio, imparcialidad, honradez y dedicación.

c)      Al ser en interés del pupilo, no cabe cederla ni renunciar a ella. Uno sólo puede excusarse si alega causas suficientes.

 

Notas complementarias:

 

a)      Es subsidiaria en segundo grado.

b)      Se le exigen al tutor ciertas garantías y se le imponen algunas limitaciones.

c)      Su responsabilidad se hace efectiva por la actio tutelae.

 

III. Funciones del tutor
 
Tiene dos principales funciones:

 

A) Gestión de los negocios del pupilo. El tutor gestiona y administra los bienes del infans (menor 7 años) que es sustituido dada su absoluta incapacidad de obrar. Por ello, es él mismo (el tutor) quien adquiere derechos y asume obligaciones. Actúa como representante indirecto.

 

B) Auctoritatis interpositio: Se produce con el impúber (entre 7 y 12 años mujer y 14 varón) El tutor no suple al impúber, sino que le asiste y coopera en los actos jurídicos que celebre el propio pupilo, es decir, complementa su capacidad para que los actos tengan validez.

 

En síntesis, la auctoritatis interpositio es:

 

a)      Necesaria, en todo negocio que realice el impúber que pueda acarrearle cargas, disminución de su patrimonio o asunción de obligaciones.

b)      Innecesaria, en los negocios que sólo benefician al impúber.

c)      Inadecuada, en los actos personalísimos (testamento, matrimonio) que le están vedados al impúber.

 

El impuber, por tanto, puede adquirir derechos pero no asumir obligaciones.

Si hay intereses contrapuestos entre tutor y pupilo: se nombra otro (tutor pretorio)

 

IV. Derechos
 
1ª época---tutela es una derecho del tutor-----amplitud de funciones del tutor.

2ª época---tutela es una carga o deber del tutor--- se restringen las funciones del tutor, cuya administración y gestión debe ejercerse en interés del pupilo.

 

V. Obligaciones
 
Deben cumplirse antes, durante y después de la tutela:

 

A) Son anteriores:

 

a)      Prestar garantía para asegurar el buen resultado de su gestión.

b)      Hacer inventario de los bienes a que se extiende la tutela y del valor de los mismos.

c)      Prestar (con Justiniano) juramento de ejercer, fielmente, la tutela.

 

B) Son simultáneas:

 

a)      Respecto a los actos gratuitos, no poder hacer donaciones de importancia.

b)      Respecto a los onerosos, se necesita la autorización del magistrado para enajenar toda clase de bienes inmuebles o muebles, salvo los perecederos o de escaso valor.

 

C) Son posteriores:

 

a)      Rendir cuentas de la administración.

b)      Reintegrar al pupilo sus bienes.

c)      Indemnizarle por los daños y perjuicios sufridos.

 

VI. Extinción
 
A) La tutela se extingue por parte del pupilo: por llegar a la pubertad y por su muerte o capitis deminutio.

B) El tutor cesará en su oficio: por su muerte, o capitis deminutio maxima o media; por cumplirse, en su caso, la condición o vencer el plazo del que depende su nombramiento y por su remoción como sospechoso.

 

3. Tutela mulierum
 
A) Epoca arcaica: su carácter es similar al de la tutela de los impúberes. Es una potestas familiar, ejercida en interés de los presuntos herederos de la mujer e iguales son los medios de designación del tutor.

 

B)Epoca preclásica: La tutela asume una nueva función de protección al tutelado. La tutela mulierum entra en decadencia, subsiste más en la forma que en el fondo.

 

Argumentos de la decadencia de la tutela mulierum:

 

a)      En la tutela legítima, la mujer puede someterse a la manus de alguien de su confianza con pacto de emanciparla y, tras hacerlo, convertirse en su tutor.

b)      En la tutela testamentaria, el marido puede otorgar a la mujer la facultad de elegir, tras su muerte, al tutor.

c)      Es la mujer la que, por sí, administra su patrimonio.

d)      La intervención del tutor no se requiere para todos sus actos, sino sólo para algunos.

 

C) Época clásica: La lex Iulia et Papia Poppaea exime de tutela legítima a las ingenuas con 3 hijos y a las libertas con 4 (ius liberorum). Claudio abolió este tipo de tutela.

 

D) Época postclásica: Extensión del ius liberorum a las demás clases de tutela y concedido a todas las mujeres del Imperio. La mujer se emancipa formalmente.

 

 
4. Principales tipos de curatela
 
El término latino cura comporta la idea de cuidado. Sobre la distinción entre tutela y curatela:

 

a)      Los criterios de que el curator carece de auctoritatis interpositio y que los supuestos de curatela (loco o pródigo) no presentan la misma regularidad que los de la tutela (impuber o mujer) son, en un principio, admisibles. Pero cuando aparece la curatela del menor esta diferencia ya no puede esgrimirse.

b)      El principio tradicional, según Marciano, de que el tutor se da a la persona y el curador a la cosa debe matizarse: nadie cuida de cosa alguna, sino de sus bienes, aunque la tutela presupone siempre la persona del pupilo y la curatela puede darse en un patrimonio con sujeto inicialmente indeterminado (ej: el curador de un nasciturus)

 

I. Cura furiosi
 
Gayo: el loco no puede hacer negocio alguno porque no comprende lo que hace.

 

Época arcaica: aparece la curatela de los furiosi sin custos (custodio)

Origen: legítima (XII Tablas)

Aplicación: subsidiaria, sólo en defecto de custodio (paterfamilias o tutor) del loco.

 

Época clásica: surge la curatela dativa.

Aunque de iure, no se admita la testamentaria, de facto sí se hace.

 

Notas complementarias:

 

a)      El curator debe velar por la salud del enfermo y le compete todo acto sobre su patrimonio.

b)      Se le considera un gestor, por lo que se dará contra él, y a su favor, la actio negotiorum gesto directa y contraria.

c)      El furiosus no realiza ningún acto válido, aunque en los momentos lúcidos (en época clásica) cesa la curatela.

 

II. Cura prodigi
 
Hoy: pródigo: persona que dilapida sus bienes, poniendo en injustificado peligro su patrimonio y el de su familia más cercana.

 

Época arcaica: las XII Tablas consideran pródigo al que dilapida los bienes recibidos, ab intestato, por vía paterna. Por ello, en interés de la propia familia, se le prohíbe la administración de estos bienes, queda sujeto a curatela y se designan como curatores (al igual que para el furiosus) a los agnados y gentiles, pero se exige (y en esto se diferencian) la previa declaración formal de interdicción por el pretor.

 

Época preclásica y clásica. Se amplía la noción de prodigus; la interdictio recae sobre toda clase de bienes ( no sólo los adquiridos ab intestato); procede aunque el pródigo carezca de hijos (pues se establece la curatela en su interés), y se admite se designe curator por el magistrado (cura dativa) y que éste confirme al propuesto en testamento.

 

Notas complementarias que la diferencian de la cura furiosi:

 

a)      La prodigalidad no es enfermedad, sino debilidad de carácter.

b)      El curator carece de derecho sobre la persona persona del pródigo y sólo sobre sus bienes.

c)      El prodigus (como los infantia mayores) puede realizar actos que le beneficien, pero no que le perjudiquen.

d)      Volverán a administrar sus bienes cuando por decreto se levante su interdicción.

 

III. Cura minorum
 
Puber es el que ha alcanzado la pubertad. Tiene plena capacidad de obrar.

 

Derecho arcaico y preclásico: Se determina la pubertad de los varones mediante una inspectio corporis. Se refleja externamente mediante una toga viril.

Derecho clásico:

 

a)      Sabinianos: mantienen igual criterio.

b)      Proculeyanos: partidarios de fijar topes de edad: 12 años mujeres y 14 hombres. Justiniano optará por este criterio.

 

Los inconvenientes de otorgar la plena capacidad de obrar a una edad tan temprana motivaron la adopción de medidas protectoras:

 

Lex Plaetoria (III AC): establece un nuevo límite de edad: el de los menores de 25 años. Cualquiera puede interponer una acción de carácter penal y noxal contra quien hubiese hecho víctima de engaño a estos menores, ya fueran sui o alieni iuris.

 

No se sabe si la cura minorum tuvo su origen en la lex Plaetoria, pero se generaliza que a instancia del menor, el pretor pueda nombrarle un curador. Al principio, con carácter esporádico; después, con carácter estable. Pese a este consensus no depende de él la validez del negocio.

 

Sin embargo, si la mayoría de edad a los 12 o 14 podía resultar temprana, a los 25 podía resultar tardía. De ahí que Constantino estableciera (321 AC) que los hombres a partir de los 20 y las mujeres a partir de los 18 pudieran solicitar la venia aetatis. Con su concesión se estima acabada la menor edad, quienes la obtuvieran podían realizar toda clase de negocios (excepción: donar y enajenar bienes inmuebles y, con Justiniano, constituir hipoteca sobre ellos)

 

El matrimonio
 
I. Caracteres del matrimonio romano
 
A) Noción de matrimonio

 

a)      Hoy: se vincula a dos acepciones: equivale a contrato matrimonial y es la situación estable que deriva de dicho contrato.

b)      Roma: el matrimonio es sólo una situación de hecho socialmente reconocida.

 

B) Vínculos del matrimonio:

 

a)      Hoy: se vincula al Derecho (matrimonio civil) y a la religión (matrimonio canónico)

b)      Roma: El Derecho, a lo más, le proporciona un marco adecuado. La religión nada tiene que ver.

 

C) Prueba de existencia:

a)      Hoy: difícilmente se presentan problemas respecto a la prueba de la existencia del matrimonio. Si se presentasen, se muestra el contrato matrimonial y ya está.

b)      Roma: pueden plantearse problemas: en tal caso, debe acreditarse la intención de comportarse los contrayentes como marido y mujer (affectio maritatis) y debe existir una apariencia conyugal honorable.

 

D) Relación hombre/mujer

 

a)      Hoy: la relación matrimonial es simétrica para marido y mujer, y produce iguales efectos para uno y para otro.

b)      Roma: los efectos son distintos para uno y para otro. Esto se ve en el vocabulario: nupcias referido a la mujer, matrimonio para el hombre.

 

2. Los esponsales
 
I. Denominación y conceptos
 
Los esponsales son la promesa recíproca de prometido y prometida, o del futuro matrimonio.

 

II. Régimen y extinción
 
A) Evolución de los esponsales:

 

a)      Derecho arcaico: Sólo se realizaba entre los patres familias (el de la prometida, que se obligaba a entregarla; y el prometido –si era sui iuris- o su paterfamilias, que aceptaba recibirla) La forma era a través de estipulaciones mutuas (sponsiones) Podía exigirse su cumplimiento.

 

b)      Derecho clásico:

 

a)      Las promesas no tienen carácter formal y solemne.

b)      No es obligatorio el casarse, pero se admite una reparación pecuniaria de no hacerlo.

c)      La ruptura de la promesa puede producirse en todo caso.

d)      Pueden celebrarse antes de la pubertad.

e)      La viuda no ha de respetar, para contraerlos, el tiempo de luto.

 

c)      Derecho postclásico: se introducen un par de formalidades:

 

a)      Arras: cantidades que se intercambian los prometidos. La parte que, sin iusta causa, incumple su promesa pierde las arras dadas y ha de devolver las recibidas dobladas.

b)      Regalos del novio a la novia: deberán devolverse si no llega a celebrarse.

 

d)      Derecho justinianeo:

 

Se equipara los esponsales a las nupcias: por eso se califica de adulterio la infidelidad de la prometida o de parricidio la muerte del prometido, a manos del otro o de sus padres.

B) Los esponsales se disuelven por: celebración del matrimonio, muerte de una de las partes, impedimento sobrevenido que impida el matrimonio, mutuo disenso y voluntad unilateral.

 

3. Concepto y elementos del matrimonio
 
A) Concepto

 

Matrimonio según Modestino: unión de hombre y mujer; consorcio de toda la vida; comunicación de derecho divino y humano.

 

1) El matrimonio es unión porque comporta una idea de vínculo entre los cónyuges.

2) Se da entre hombre y mujer porque ello constituye la base natural o real del matrimonio.

3) Consorcio: de cum sorte, suerte común, pues los contrayentes van a convivir y compartir una suerte común en todas las cosas de la vida.

4) Comunicación de derecho divino y humano: de difícil interpretación. En época justiniana esta frase servirá de fundamento para su interpretación cristiana.

 

B) Elementos

 

a) En Roma, el matrimonio comporta 2 elementos:

 

a)      Subjetivo: consensus o affectio maritalis, intención recíproca de los contrayentes de tenerse por marido y mujer. Debe renovarse día a día.

b)      Objetivo: coniunctio, que plasma en el honor, matrimonii, la convivencia conyugal. Por eso es necesario que sea efectiva y el matrimonio podrá iniciarse en ausencia del marido, acompañando a la novia a su casa; y subsistir si los cónyuges habitaran largo tiempo por separado.

 

b) Derecho postclásico: por influencia del cristianismo, el consensus pasa de ser continuado a ser solamente inicial.

 

4. Régimen del matrimonio
 
I. Requisitos
 
Reglas de Ulpiano: hay matrimonio legítimo si entre los que contraen las nupcias hay:

 

A) Capacidad jurídica: comporta tener el ius conubium, la facultad de tomar esposa con arreglo a derecho. La tienen los cives, por concesión los latinos y peregrinos y nunca los esclavos.

B) Capacidad natural: ambos contrayentes deben ser púberes (sabinianios: examen corporal; proculeyanos: 12 años mujer y 14 varón)

C) Consentimiento, sin son sui iuris:

 

1)      Debe ser libre, consciente, continuado y exteriorizado socialmente.

2)      La convivencia de un civis con una mujer honorable de igual condición se tiene por matrimonio, y sin estas notas por concubinato.

 

D) Consentimiento de los patres familias si son alieni iuris.

 

II. Impedimentos
 
A) Ligamen: la existencia de un matrimonio anterior no disuelto (el matrimonio tiene carácter monogámico)

B) Parentesco: hay que distinguir entre:

 

a)      Cognaticio: se funda en el carácter exogámico del matrimonio romano. En línea recta se prohíbe las nupcias sin límite de grado. En línea colateral varía, según las épocas.

b)      Adoptivo: en línea recta se prohíbe sin límite de grado, incluso disuelta la adopción. En la colateral, hasta tercer grado, cesando este límite al extinguirse la adopción.

c)      Afinidad: Se prohíbe el matrimonio en línea recta en el primer grado con la que en algún momento fuera: suegra, nuera, hijastra o madrastra. En la colateral, en época postclásica y justinianea hasta el 2º grado (cuñados)

d)      Pública honestidad: Se prohíbe el matrimonio entre un cónyuge y los hijos que el otro hubiera tenido después del divorcio.

 

C) Delitos: está prohibido el matrimonio entre la adúltera y su correo y, con Justiniano, entre el raptor y la raptada.

 

D) Motivos sociales, militares, éticos y religiosos.

 

a)      Según época, está prohibido el matrimonio entre: patricios y plebeyos, ingenuos y libertos, senadores y descendientes en tercer grado, con libertas o mujeres de abyecta condición.

b)      También se le prohibe: al magistrado en provincia con mujer provincial, al tutor con la pupila, a la viuda (antes de los 10 meses siguientes a la muerte del marido, 1 año con Justiniano)

 

5. Celebración del matrimonio y conventio in manum
 
A) Celebración del matrimonio

 

En Roma, el matrimonio es una situación de hecho. En rigor, no cabe hablar de una celebración del mismo. Sin embargo, hay algunos actos: acompañar a la mujer a la casa del marido, constituir la dote, declaración por escrito o ante testigos, juramento del varón de tomar esposa para tener hijos... eran actos sociales, no jurídicamente necesarios.

 

B) La Conventio in manum

 

Manus es el poder del marido sobre la mujer. Conventio in manum, el acto por el que ésta queda sujeta a una nueva autoridad: la del marido, si es sui iuris; la de otro paterfamilias, si es alieni iuris.

 

Hay tres formas de adquirir la manus:

 

a)      Por el pan: ceremonia religiosa de carácter patricio, presidida por el sacerdote de Júpiter y el pontifex maximus, ante 10 testigos, en la que se ofrecía pan de trigo a Júpiter y decían ciertas palabras solemnes. Esta ceremonia era necesaria para que los futuros hijos pudieran acceder a algunas dignidades religiosas.

b)      Por la compra: compra fingida de la mujer, a través del ritual de la mancipatio.

c)      Por el uso: requería el transcurso de un año continuo de matrimonio y la aplicación de las normas de la usucapio. La mujer puede eludirlo al interrumpir el plazo anual ausentándose 3 noches seguidas de casa del marido.

 

6. Disolución del matrimonio
 
I.Incapacidad o impedimento sobrevenido
 
A) Capitis deminutio maxima: en derecho clásico, la pérdida de libertad extingue, sin más, el matrimonio. En derecho justinianeo, si transcurren 5 años sin noticias del cautivo.

B) Capitis deminutio media: en derecho clásico, la pérdida de ciudadanía (la deportación es el caso más frecuente) no es causa de disolución del matrimonio. Con Justiniano, no produce la disolución pero es causa justa de divorcio.

C) Capitis deminutio minima: Si el suegro adopta, por ejemplo, a la nuera, ésta pasa a ser su hija, luego hermana de su marido: incesto sobrevenido. En época clásica, se recomienda la previa emancipación del hijo; con Justiniano es obligatoria.

 

II. El divorcio
 
El matrimonio se extingue por divorcio. Su fundamento estriba en que el matrimonio, en derecho clásico, se basa en la affectio maritalis continuada de los cónyuges. Al faltar ésta cesa aquél.

 

Evolución:

 

A) Derecho arcaico: hecho poco frecuente, frenado por la costumbre y la propia moral social.

B) Derecho preclásico: se produce una relajación moral y el divorcio pasa a ser frecuente en las clases sociales más elevadas.

C) Derecho clásico: Augusto pone algunas limitaciones a la libertad de divorcio.

D) Derecho postclásico: los emperadores cristianos reaccionan contra la libertad de divorcio. Restricciones:

 

a)      la exigencia de justas causas en caso de repudium

b)      pérdidas patrimoniales si se produce sine iusta causa.

c)      Penas personales.

 

E) Justiniano distingue 4 tipos de divorcio:

 

a)      Divortium ex iusta causa: implica la voluntad de uno de los cónyuges y la culpabilidad del otro. Causas justas: adulterio, intento de lenocinio del marido, abandono del hogar del marido, malas costumbres de la mujer, insidias del otro cónyuge. Sanciones para el culpable: carácter patrimonial y personal.

b)      Divortium sine causa: acto unilateral de uno de los cónyuges. Sanciones para el culpable: las mismas que en la anterior.

c)      Divortium communi consensu: exige acuerdo entre los cónyuges. Al principio se les aplica penas, luego se les libra de ellas.

d)      Divortium bona gratia: motiva previsto por la ley que no implica culpabilidad de nadie: impotencia incurable, voto de castidad tras 3 años de nupcias, locura, cautividad de guerra tras 3 años sin noticias.

 

7. Las segundas nupcias
 
A) Época clásica: la legislación matrimonial de Augusto las alienta. Con fines demográficos y morales dicta las leges Iulia de maritandibus ordinibus (18 AC) Y Papia Poppaea nuptialis (9 AC). Con ellas pretende, no sólo inducir a los cives al matrimonio sino que éste sea fecundo estableciendo sanciones y recompensas:

 

a)      Sanciones: se privó de capacitas para suceder a los solteros, viudos, divorciados y casados sin hijos. Parte o todos los bienes podían pasar al Erario.

b)      Recompensa: Se exonera de ciertas cargas a quienes tuvieran 3 hijos en Roma, 4 en Italia, 5 en provincias; al varón se facilita el acceso a cargos públicos antes de la edad; a la mujer se le concede el Ius liberorum, por el que se libera de la tutela si tiene 3 hijos siendo ingenua o 4 siendo liberta.

 

B) Época postclásica: por influencia del cristianismo: medidas de sanción para el cónyuge bínubo, medidas de defensa de los intereses de los hijos habidos en el primer matrimonio:

 

a)      validez de la disposición testamentaria, a favor del viudo o viuda bajo condición de no volver a casarse.

b)      Restricción de no poder dejar al nuevo cónyuge, por testamento, más que al hijo menos favorecido del anterior matrimonio.

c)      Corresponder al cónyuge bínubo sólo el usufructo de todo lo adquirido del cónyuge premuerto, perteneciendo la propiedad a los hijos.

d)      Tener que prestar garantía si quedó obligado a favor de hijos, hermanos o sobrinos (por lo común, estaban dispensados los padres)

 

El concubinato
 
Concubinato: unión de hombre y mujer sin affectio maritalis o, teniéndola, careciendo de conubium.

Aumentó por la legislación de Augusto, que redujo el número de mujeres con las que se podía contraer matrimonio:

 

a)      Lex Iulia et Pappia Poppaea: se prohíbe las nupcias de personas entre diverso rango y de ingenuos con libertas, adúlteras, alcahuetas, artistas o condenadas en juicio público.

b)      Lex Iulia de adulteriis: se declara ilícita la relación con mujeres ingenuae y honestae, se tipifican y sancionan los delitos de adulterium (si la mujer estaba casada) y stuprum (si no lo estaba), se enumera una serie de mujeres, de baja condición, con las que se podían mantener relaciones sexuales sin incurrir en las penas previas para aquellos delitos.

 

A) Derecho clásico: el concubinato resulta ignorado jurídicamente. Se tiene como situación de hecho, que dándose con la persona adecuada no produce efectos de ningún tipo.

B) Derecho postclásico: influencia cristianismo, se sanciona a los que están en tal situación y se fomenta el abandono.

C) Justiniano:  se tiene a equiparar el concubinato con el matrimonio:

 

a)      la unión de un varón con una mujer ingenua y honesta se presume matrimonio.

b)      Se puede legitimar a los hijos por rescripto del príncipe.

c)      Se aplican al concubinato los principios monogámicos y exogámicos del matrimonio, así como los requisitos de edad para contraerlos.

d)      Se reconocen ciertos derechos de alimentos y sucesorios a favor de la concubina y de los hijos naturales.

 

 

 

 

Derecho matrimonial de bienes
 
1. Relaciones patrimoniales entre cónyuges
 
Principio básico: unidad del patrimonio familiar, regido por el paterfamilias.

Sin embargo, pueden darse varios supuestos:

 

A) Si la mujer es alieni iuris y celebra un matrimonio cum manu, sólo cambia la persona bajo cuyo poder está sujeta y el nombre de dicho poder (de in potestate a in manu, del marido o del padre de éste) Desde un punto de vista patrimonial, no se plantea ningún problema, pues el hijo de familia no puede tener nada suyo.

      Si la mujer alieni iuris se casara sine manu, las adquisiciones que pudiera hacer, después de casarse, seguirían redundando en beneficio de su paterfamilias.

 

B) Si la mujer es sui iuris y contrae matrimonio cum manu, pasa a ser alieni iuris. Se produce, por tanto, una capitis deminutio minima y todos los bienes que ella tenía y los que pueda adquirir después pasan al marido (régimen de absorción de bienes)

      Si la mujer sui iuris contrae matrimonio sine manu, le sigue perteneciendo lo que tenía y lo que adquiera a partir de ahora será también suyo. Se produce, por tanto, un régimen de separación de bienes.

 

C) Dos principios generales:

 

a)      Presunción Muciana: los bienes de la mujer casada cuya procedencia no pueda demostrar, se presume provienen del marido.

b)      Prohibición de donación entre cónyuges. Su fundamento principal es que no se expolien recíprocamente los cónyuges por su amor (Ulpiano) Otra razón es que no parezca que se compra la concordia conyugal con dinero. Con el tiempo se adoptaron algunas medidas para mitigar el rigor de ste derecho.

 

 

 

2. La dote y su régimen
 
I. Denominación y concepto
 
A) Dote: proviene de dare (dar) y comporta, por tanto, la idea de donación.

B) Es el conjunto de bienes que la mujer entrega al marido para sobrellevar las cargas del matrimonio.

 

II. Origen, fundamento y naturaleza
 
Origen: se suele vincular al matrimonio cum manu.

Fundamento: ayuda para sostener las cargas matrimoniales.

Naturaleza: institución condicional: su eficacia depende de la validez del matrimonio.

 

III. Clases
 
Por su procedencia:

 

a)      Profecticia: la que constituye el padre de la mujer.

b)      Adventicia: si lo hace cualquier otro, incluso la propia mujer. Si el que otorga la dote se reserva el derecho a su restitución, al fin del matrimonio, se llama recepticia.

 

Por la obligación de constituirla:

 

a)      Necesaria: si la constituyen quienes legalmente están obligados a ello (la mujer, su padre o ascendiente paterno)

b)      Voluntaria: si lo hacen otros.

 

Por la valoración de bienes que la integran:

 

a)      Inestimada: no se valoran los bienes que la integran.

b)      Estimada: sí se valoran. Hay dos formas:

 

-         Tasación: se tasan los bienes. Por tanto, se fija la indemnización a que queda sujeto el marido si no hay restitución o hay pérdida.

-         Venta: se produce una venta de los bienes dotales de la mujer al marido, que no responderá con los mismos objetos, sino con su equivalente económico.

 

IV. Elementos constitutivos
 
A) Intervienen el constituyente (la mujer, el padre, ascendientes paternos, por excepción la madre) y el marido.

B) Objeto de dote: puede serlo todo bien apto para transmitir y proporcionar un disfrute.

C) Por la forma de constitución:

 

a)      Se da cuando se transmite al marido la propiedad de los medios que la integran, mediante los medios adecuados para ello (mancipatio, in iure cessio, traditio)

b)      Se dice si hay una declaración solemne del constituyente sin que exista pregunta del marido.

c)      Se promete por la promesa hecha por estipulación del constituyente previa pregunta del marido.

 

V. Régimen durante el matrimonio
 
Teoría (bajo un prisma jurídico): al marido le corresponde la disposición y administración de los bienes dotales.

Práctica (bajo un prisma económico): la dote pertenece a la mujer y ésta debe prestar su consentimiento para enajenar los fundos y esclavos dotales, realizar gastos útiles en aquellos y, en su caso, para cambiar su cultivo.

 

Esto se explica si recordamos:

 

1) Que la dote tiene una función: sobrellevar las cargas del matrimonio.

2) Que, en este sentido, el marido tiene sobre ella una propiedad funcional.

3) Que esta propiedad subsiste en tanto subsiste la función que le sirve de base (matrimonio)

4) Que desaparecida la función, cesa la propiedad debiéndose restituir.

 

 
VI. Restitución y destino
 
A) Disuelto o extinguido el matrimonio, la dote carece de razón de ser: debe restituirse al constituyente. Evolución:

 

a)      Época arcaica: la adquisición de la dote tiene carácter definitivo para el marido (casi no había divorcios)

b)      Época preclásica: empiezan a proliferar los divorcios. Se considera injustificado que el marido se quede con la dote e inicuo para la mujer divorciada que esto pueda ocurrir.

c)      Época clásica: Augusto fomenta matrimonio. Por tanto, la dote pasa a asumir una función social relevante y su restitución se considera de interés público.  Dos acciones (actio ex stipulatu, actio rei uxoriae) garantizan su restitución.

d)      Época postclásica: Se reconoce, también, eficacia al simple pacto de restitución, que se protege con la acción propia de los contratos innominados (actio prescriptis verbis)

e)      Justiniano: unificación de las dos acciones clásicas (actio ex stipulatu, actio rei uxoriae) en una: actio dotis.

 

B) El destino de la dote dependerá de las causas de disolución del matrimonio:

 

a)      En derecho clásico, si el matrimonio se extingue:

 

1)      Por muerte del marido, sus herederos deben restituir la dote.

2)      Por divorcio en general, el marido debe restituir la dote.

3)      Si el divorcio fue por culpa de la mujer, el marido puede realizar ciertas retenciones por razón de hijos y por razón de la causa que lo motivó.

4)      Por muerte de la mujer, la dote adventicia queda en poder del marido (salvo si fue recepticia), y lo mismo sucede con la dote profecticia si el constituyente hubiera premuerto. Si viviera, debe restituirse con una retención de 1/5 por hijo.

 

b)      Derecho justinianeo:

 

1)      El marido deja de considerarse, en el matrimonio, propietario de la dote, y pasa a ser usufructuario legal.

2)      Se suprime el edictum de alterutro: la mujer ya no tiene que elegir entre la restitución de la dote y lo que le hubiera dejado el marido a título sucesorio.

3)      Desaparecen las retenciones, al ser su función atendida por otros medios.

4)      El derecho de crédito de la mujer a la restitución de su dote se garantiza por una hipoteca general sobre los bienes del marido.

 

3. Bienes parafernales
 
Bienes parafernales: bienes de la mujer que, estando al margen de la dote, se confía su administración al marido.

Ejemplo: muebles, joyas, vestidos...

Se suele confeccionar un inventario para identificarlos y se tutela su devolución por las acciones de depósito, mandato, acción real o personal o de hurto.

Con el tiempo, su función pasa a ser sostener las cargas del matrimonio, al igual que la dote.

 

4. Donaciones nupciales
 
En Roma, los regalos que el novio hacía a la novia con motivo de los esponsales no tenían demasiada importancia jurídicamente. En los pueblos orientales tenían un doble objetivo:

 

a)      asegurar a la mujer un patrimonio en caso de disolución del matrimonio.

b)      Servir de contradote.

 

Con Justiniano, se acaba produciendo un acercamiento entre dote y donación nupcial: el padre tiene tanto obligación de dotar a la hija como de constituir donación nupcial a favor del hijo, ambas quedan sujetas a colación y afectas a las sanciones derivadas del divorcio o de las segundas nupcias.

 

