Pos senadoconsuliss < erfilianc 54 @rfz-'cz'azzo:

anfecedentzs 7 rg’fiﬂze/z /kn’afzbo de/ reconocinzensts de Ja

relacion materno fzfaf en Ja sucesion infestada




Imagen de portada: Diosa Tellus amamantando a un nifo.



Los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano:

Antecedentes y régimen juridico del reconocimiento de la relacion

materno filial en la sucesion intestada.

Aurora Lopez Giieto






INDICE

Tabla de aDIEVIATUIAS .....co.eeieieieieeiieie ettt ettt ettt st e st e et e bt e st e e es e e st es e e st eneeeaeeneesseansesneensesneesesneans 9
Capitulo 1. Relaciones de parentesco y sucesion intestada romana............ccceceeeeerereneneseenesiesesieeeeeeeeeenes 11
I. La sucesion arcaica: el triunfo de 1a a@nacion ...........coceiiiiieiieieieeeeeeete e 13
1. Hereditas, familiQ, SACTA .............cc.ccevieeeesieiesiieiesieectesteeseeteesesesesesseessesssesseassesseessaseessesseensenseenes 13
2. La Ley de las XIl Tablas: el orden de llamamientos a la sucesion intestada en las tabulae 5,4 y 31
S et s bbbt e et b e a et b et b et b et et
3. CONSOFLIUNM @FCEO NOM CITO........c..eeueeeeeieeieniietieiiete ettt et ettt et esae et ettt ettt eas bt eanesaeennesaeennen 39
4. Herencia y tutela en el teXto deCemMVITal .........ccoceeiiiiiieiiiiieieeieieeee et 46
II. Evolucion histoérica de la capacidad sucesoria abintestato de la mujer romana .............cocceeeeeeeereeeneenen. 49
1. Los obstaculos juridicos, morales y religiosos para la sucesion intestada de las mujeres en época
N (o Loz RSP SRPSR 49
2. El supuesto régimen paritario de la sucesion intestada en la Ley de las X1l Tablas ........c.cccccoeueeeeeee. 60
3. Ratione Voconiana: La influencia de la lex Voconia en la capacidad sucesoria de las mujeres....... 63
4. La regulacion del ils ARQUSTIAE ..........coceieiueeeieeeeeeeeet ettt ettt s saens 69
5. Centumviri, los custodios de la pietas: el caso de Urbina ..........cccceeveevieiesiieieniieienieciese e 69
6. La concepcion de la familia bajo la dinastia Antonina y su plasmacion en el ordenamiento juridico 81
6.1. Pietas patris, PICLAS flIl ......cc......oiuine it ettt e et sre s e seenes 81
6.2. Pietas VIFi, PICIAS UXOTIS ....cccueveueerieeeieiieeeieesite st estte st esitesate et esabeesateseteesbeesatesabeesasesbeesasesseenne 92
Capitulo 1. Fundamentos y principios rectores del senadoconsulto Tertuliano ...........ccceeeeevverieneereneeneenen. 103
I. El senadoconsulto como fuente del derecho ...........ccocooueeiiiieiinieii e 105

I1. Razones historicas, politicas y juridicas para la consideracion de la madre como heredera civil del hijo

FAIIECIAO TNEESTAGO. ...ttt ettt ettt ea et a bbbttt e bt bt s b et e b e se e e e s e e e e ene e st eneeneeneeneeee 110
1. E1 tiemMPO d€ AQITANO .....eoiieiieiieiiiciieieeie ettt etesve e e steesbestee b e sseesseeseesseessessesseesesssessesssessesssesenseans 110
2. Las relaciones materno filiales y €l dereCho ........c.cceeviviiriiiieniiiiecce et 120

III. El senadoconsulto Tertuliano en las fuentes y 1a dOCtrina ..........ccecvevevieeieniinienieeeeeceeee e 129
1. El senadoconsulto Tertuliano en 1as fUENLES ..........cecvrierieiiesirieieeiesieeeetee e 132
L. 1. COPPUS TUFES CIVILIS ..ooueeeveeeeeieie ettt ettt ettt et e s st e esseensesneensesaeensesseensenssensesssensens 132
L. 2. Tituli €X COrPOFe UIDIAMNI .........ccooeueeiieuieieeet ettt ettt eesneensenneens 137
1. 3. COdig0 TEOOSIANO ... .ne it ittt ettt ettt ettt ettt e e et e s e aesneenaeenean 138
1. 4. Sentencias de Paulo. .. ... .ot e 138
1. 5. Disposiciones posteriores al senadoconsulto Tertuliano .............ccecceevveieeviieierienienreeeere e 138
1.5. 1. El decreto de Antonino Pio..........c.o.iiiiiiieeee e 138

1. 5. 2. El rescripto de Septimio SEVEIO..........uuv ittt eve v sreesae e enens 141

2. STATUS QUACSTIONES ..ooeeeeee v e e et e et ettt e e ee e et et e e e atestteebeesatesbeessbesabeebeesnbeenseesaseeseesasas 142
20 1 GOULLILE ..ot et e et ettt bbbttt ene e 142
2. 2. Sanfilippo.... 145
2.3.LaPira. ettt ettt h e h e a e bt e e e e et et et e e et e e e et e e e e e teb et enesa e reeaees 148
2. 4. Vaccaro- Delogu ................................................................................................................... 150
B T Y (< 1110 TSRS 151
B VoY) SRRSO 155
B € (o) | OO OO TSROSO 156
B T 111131 PSSR 160
2.0  LAAVAZEL .ttt bttt h e h e h e et bt e a e b et s ae et bt et e et e nbeeetenbeeane b ens 161
2.10 Fernandez VIZCAINO .......cc.evuiruiriiriiieieietetete ettt ettt sttt ettt et e ae bbbt sbenaen 163



Capitulo 111. La regulacion de la herencia intestada por el Senadoconsulto Tertuliano ...........cccceeeveveeevennennen.

L. El fallecido en la regulacion del senadoconsulto Tertuliano ..........ceceeeerieieriiecieneenieseeeeeee e
1. Status familiae. El caso del VillGo GUACSTIUNL ...........c.occueeuieceeieiie e e et
2. STATUS TIDEFIALIS ... e e e et et ettt e ettt e e ettt et e sttt e ae st e te st e nteeseeteententeens
3. El parentesco de cognacion entre madre € hijo. Casos dud0S0S ........cceveerierieiiniene e

II. Las condiciones requeridas por el senadoconsulto Tertuliano a la madre para ser heredera legitima del

hijo falleCidO INEESLAAO ...c.eouieeieieiieiieecet ettt ettt ettt s b ettt s e et e et e st eneeneenea
1. El ius liberorum y su relacion con el matrimonium fUSTUM ................ccoeeeeeeeceeseecieseeieseesenisesessesens
2. La admision de la mujer latina como heredera de sus hijos fallecidos sin testamento ...........c.cc.cecceuee.e.
3. Las expectativas hereditarias de 1a mulier fAmoSa ............coccuevieeeciecienieieniieieseee st

111. El sistema de prelacion entre los distintos parientes del fallecido .........cocooevivenenineieninnininnene
1. La preferencia de los descendientes del fallecido sobre 1a madre ...........ccocveeievieiinieceniiere e
1.1. El llamamiento a los sui heredes y bonorum possessores unde [iberi ...............cccccoevevveeveneecennnnne.
1.2. El llamamiento a los hijos adoptados y luego emancipados ..........ccceceveeienieieniieieneeieecee e
1.3. Los supuestos de suspension de las expectativas sucesorias de la madre del fallecido ..................
2. La preferencia del pater naturalis del fallecido sobre la madre ............ccocveveevieiiviiiccicieeceeeeee,
2. 1. La delimitacién del concepto pater para la aplicacion del senadoconsulto Tertuliano ..................
2. 2. El supuesto del pater naturalis que no fuera parens manumissor ................cceeeeveeeeeceeereeceesreeeenn.

2. 3. La frase de cierre de D. 38, 17, 2, 15 (Ulpiano, 13 ad Sabinum): Sed nec ad bonorum
possessionem contra eum tabulas admitti, pater cum pater €sSe deSierit ..........c.couuvevrrevveeeerevenn.
3. Los hermanos del fallecido como competidores de 1a madre ............ccevveeieviecienieciencciecee e

Capitulo 1V. Fundamentos y principios rectores del senadoconsulto Orficiano .........c.cccceceveevevencnenenennennee

I. Fundamentos histdricos, politicos y juridicos del reconocimiento de los hijos como herederos civiles de
la madre

1. Marco Aurelio: el tiempo del emperador fllOS0OT0 ........ccecveivieiiiieiiecceee e
2. El patrimonio de la mujer romana: 10S DORA MALEFNA .............ccoeceeeieioiriiiieseeeeeeee et

2. 1. Bienes procedentes de disposiciones mortis causa a favor de la mujer. El legado de parata y el

1€ZAA0 @ AOLE ..ttt ettt ettt e sttt e s te et et e b e e sb e st e esb e baesbeeteenseereenaeere e beeneesheesnans
2.2.Ladote ..
2. 3. Las donaciones a favor de 1a mujer Casada ..........cceecvevvieieriieieniieiesieeieeeeie et en e eenens
2. 4. 1L0S DICNES EXIFA AOLEML.......c.oeeeieieieieteeee ettt ettt sttt s
2. 5. El peculio de 1a MUJEr CASAAA .....ecvieuieriieieiiceieieceee ettt ettt ae st se e seena e seeneensens

2. 6. Otros bienes integrantes del patrimonio de la mujer: los rendimientos de actividades laborales y

profesionales
2. 7. Regulacion postclasica de 10S bona MaAterna .............cccoeceeeeeeieieiieeee et

II. El senadoconsulto Orficiano en las fuentes y en 1a doctring ...........coceeeriiiiiniiiiine e
1. El senadoconsulto Orficiano en 1as fUSNES ...........corerieiieiiiiieieireeee et
L. 1. COTPUS TUFIS CIVILIS .ooeveeveeeiieeieeeiie ettt et ste et e s e e teesteessbeesaaeesbeessbeenseesssesnsaesssesnseesssaenseenes

1. 2. COAIZO TEOMOSIANO ....c.vievvenviieieieeeieiteeeieiteettete st eaeseeesessaesseeaesseessessaessesseessessaessesssessesseessesssessensenns

1. 3. Tituli €X COrPOFE UIDIANI ........cccveoueevesiieiesiieieeieeieeeeteetee st eseseeessestaesesssessesssensesssasseessenseeseensenns

1. 4. Sentencias de PaUlo .........cc.couiieiiiiininenre ettt ettt

2. STATUS QUACSTIONES ...ttt ettt ettt sttt e st s bt e st ettt s bt e s bt e s abeesbtesateesbeessbeebeesnbeenseees
IMIOSCALELLL ...ttt ettt sttt et ettt et et e bt e bt s bt bbb et et neens

2
2
2
2
2
2

1.
2.
3.
4.
5.
6.

La Pira ..

Lavaggi .

Y4110 ) 0T TSRS

Volterra .

Meinhart

165

167
167
175
177

187
187
195
197

209
209
209
213
217
226
228
231

235
237

251

253
253
262

264
271
274
278
282

286
288

291
291
291
294
294
295
295
295
298
299
301
303
306



7
8.
9
10. FENANAEZ VIZCAINO ...ouviiiiiieiieiieeieeeiee ettt ettt ettt et e et e st e e eaaeeabeestseeaseestseeeseensseeabeessseenneenes

Capitulo V. La regulacion por el senadoconsulto Orficiano de la sucesion intestada en la herencia de la
TNAATE ..ttt b ettt b e ettt e et ettt et et ea e bt e ae e at et be bt et b et e s ennens

I. La mujer fallecida en la regulacion del senadoconsulto Orficiano ............ccoceeerererenienieneneieeeeee e
L. SEATUS FAMITIAE ...ttt ettt ettt ettt et eb e e st eaeebeebeeaeesenean
2. SEATUS TIDETLALIS ...ttt et ettt e he bt bt st b et st e et et eat e st ebeebenbenaenen

2. 1. La herencia intestada de 1a IIDerta ..........cccooeoieiniiiniiiniiiininccecceeee e
2. 1. 1. Las expectativas sucesorias del patrono en los bienes de la liberta fallecida sin testamento ...
2. 1. 2. Las expectativas sucesorias de la patrona en los bienes de la liberta fallecida sin testamento.

2. 1. 3. La posible equiparacion de la herencia de la liberta con el tratamiento de la herencia intestada

de 1a filia @MANCIPAAA .......ecveivieiiiiieieeieee ettt et e st e esseesaesaeesesseesesnnenseennens

RN 2 1R 1017 11 A TR PRSP

II. Las condiciones requeridas por el senadoconsulto Orficiano a los hijos para ser herederos legitimos de
la madre fallecida INTEStAAA .......c.ooveieiiriiirieiccrc ettt et
1. El reconocimiento de los hijos legitimos y vulgo quaesiti como herederos...........ccoceeeeeneiieiineeenencnnene
2. El parentesco cognaticio entre madres € NIJOS .......c.coeviririiiiirinie et
2. 1. El llamamiento a la herencia de la madre de los hijos in potestate ............ccoeeeevveeneeceeneecrenrennnnn,
2. 2. El supuesto de 10s hijos nacidos €N CAULIVETIO........c.crvieverieriiriieiieeeieeiesteeseesteeaesreessesreessesssessesseenns
2. 3. Las expectativas sucesoria del hijo @XSECLUS ..........ccvvvverievieriiiiinieie ettt sseenees
3. Excepciones al llamamiento intestado a los hijos de la fallecida. La prohibicion de suceder al hijo

luchador con fieras y al rei capitalis AAMAATUS ...............occeveeeeeceeeieiieceeeee et sae s

III. El sistema de prelacion entre los distintos parientes de la fallecida ..........ccoocevieiiiineniniiee e
1. El nuevo orden intestado en la sucesion de 1a Madre ..........coooovvviiiiiiiiiiiiiiieie e
2. La concurrencia con los instituidos en el testamento materno iNOfICIOSO0 ......c..eeevveeeveeeiiieeeeiiie e

Capitulo V1. La necesaria coordinacion entre las disposiciones de los senadoconsultos Tertuliano y
Orficiano y 108 Principios dC1 ilS VEIUS .......c.ccvevveeeeriieieirieienie et eee sttt sreete e se e sesseesseeseenns

I. La sucesion en la delacion y el retorno al ius vetus en el senadoconsulto Tertuliano ...........cccecveevveevennenee.
1.D. 38, 17, 2, 8 (Ulpiano, 13 ad Sabinum): Las repercusiones de la abstentio de los sui heredes en las
expectativas sucesorias de la madre del fallecido .........coceeevirieiiirieiieieeeee e
2.D. 38, 17,2, 10 (Ulpiano, 13 ad Sabinum): La restitutio in integrum del missus in possessionem .........
3.D. 38,17, 2, 20 (Ulpiano, 13 ad Sabinum). La sucesion en la delacion por repudiar la herencia la
MAAIe del FALIECIAO ....ioviiieiieiie ettt et et e e s ta e e b e e taeesbeesseessbeessaeenseessseenseenseean
4.D. 38,17, 2, 5 (Ulpiano, 13 ad Sabinum): el llamamiento a la madre a la herencia del imptber .............
5. AlgUNOS CASOS EXCEPCIONALES .....oviruiiiiiiieiiiiieiert ettt ettt ettt s b et b et st ea e sbe et ebeentesaeenaeenean
5. 1. La dificil interpretacion de D. 38, 17, 2, 14 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) ............ccccccvveveevveeveeneeveennennn.
5.2.D. 38,17, 2,23 (Ulpiano, 13 ad Sabinum): La retirada de derechos sucesorios a la madre del
fallecido impuber por no haberle SOlICItAd0 tULOT ......c.ecveieiieiiiieieceee ettt

II. Exégesis de D. 38, 17, 1, 9 (Ulpiano, 12 ad SABIRUM) ...........cccoveeieiieiieeiieieeiee ettt
1. La sucesion en la delacion en el senadoconsulto Orficiano ............ceceeeerieniieieniieiene e
2. El derecho de acrecimiento en los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano ...........cceeeveeeereveienieeeennnne.
3. La sucesion de 18 TTDETTA ......c..ccuvieiieiiiiiiiece ettt ettt et te et e s beesaeeeteessaeesbeessbeesseesseessseeseansneans

Capitulo VIL CONCIUSIONES .....eeitieieiteeieitieiesteetete et ettt e e st este et esteest e bt ene e st eneeeseeneeeseenseseeensesseenseeneensesnnans
I. Las claves de la sucesion entre madre e hijos en las disposiciones de los senadoconsultos Tertuliano y
OITICIANO ..ttt b bttt et ea e bt eae bt e b e sa e st e b sa s e e e s e e e et ene

308
309
311
314

317

319
319
330
330
335
337

339
341

342
342
345
345
349
353

356

359

359

363

373

375

375
388

392
393
393
393

403
405
406
409
416
423

425



1l. La necesaria coordinacion entre las disposiciones del senadoconsulto Tertuliano y Orficiano y los
PIINCIPIOS A1 FUS GREIGUUIL ..ottt sttt ettt et ettt ebe b e 439

11I. Los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano como instrumentos de pietas en la sucesion abintestato civil

D728 81 LS 1015 £ TR 443
TOLAICE A TUEIIEES .o e e e e e ee e e e e e e e e s e e e e e s s e e e e e s e seeees s seeee s s seseseee s seseeeenenenens 449
TOLAICE 8 BULOTES .ot ee e e ee e et e s et e e eee e e s e seeeee s s s eee s seseeeee s senereenenenens 467



TABLA DE ABREVIATURAS

AHDE . = Anuario de Historia del Derecho espaiiol (Madrid).

BIDR. = Bulletino dell’Istituto di diritto romano “Vittorio Scialoja”(Roma).
C. = Codex lustinianus.

C.TH. = Codex Theodosianus.

C.ILL = Corpus Inscriptionum Latinarum.

D. = Digesta.

FIRA. = Fontes luris Romani Anteiustiniani.

F V. = Fragmenta Vaticana, Mosaicorum et romanorum legum collatio (Berlin, 1890).
Gai. = Gai institutionum commentarii quattuor.

LJ = Institutiones lustiniani.

INDEX. = Index. Quaderni camerti di studi romanistici (Napoli).

IVRA. = lura. Rivista di diritto romano e antico (Napoli).

LABEO = Labeo. Rassegna di diritto romano (Napoli).

NOV. = Novellae lustiniani.

NNDIL = Novissimo Digesto Italiano (Torino).

PS. = Pauli Sententiae.

PWRE. = Paulys Real-encyclopddie Der Klassischen Altertumswissenschaft.
RDP. = Revista de Derecho Privado (Madrid).

RIDA. = Revue Internationale des Droits de |’Antiquité (Bruxelles).

SCDR. = Seminarios Complutenses de Derecho Romano (Madrid).

SDHI . = Studia et documenta historiae et iuris (Roma).

TI = Tidjschrift voor Rechtsgeschiedenis-Revue d'histoire du droit (Gréningen,

Djakarta, Bruxelles, La Haya).

VIR. = Vocabularium lurisprudentiae Romanae.

ZSS. = Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Romanistiche Abteilung
(Bohlau-Verlag-Wien-Ko6ln-Weimar).



10



Capitulo 1

Relaciones de parentesco y sucesion intestada romana.

l. La sucesion arcaica: el triunfo de la agnacion.
1. Hereditas, familia, sacra.
2. La Ley de las Xll Tablas: el orden de llamamientos a la sucesion intestada en las
tabulae 5,4y 5, 5.
3. Consortium ercto non cito.

4. Herencia y tutela en el texto decemviral.

1. Evolucion historica de la capacidad sucesoria abintestato de la mujer romana.

1. Los obstaculos juridicos, morales y religiosos para la sucesion intestada de las
mujeres en época arcaica.

2. El supuesto régimen paritario de la sucesion intestada en la Ley de las X1l Tablas.

3. Ratione Voconiana: La lex Voconia y su influencia en la capacidad sucesoria delas
mujeres.

4. La regulacion el ius angustiae.

5. Centumviri, los custodios de la pietas: el caso de Urbina.

6. La concepcion de la familia bajo la dinastia Antonina y su plasmacion en el
ordenamiento juridico.

6. 1 Pietas patris, pietas filii.

6. 2 Pietas viri, pietas uxoris.

11



12



I. La sucesion arcaica: el triunfo de la agnacion.

. . 1
1. Hereditas, familia, sacra .

El marcado caracter familiar de la sucesién romana arcaica es un presupuesto aceptado
por la doctrina, si bien desde que enunciara MAINE® su teoria patriarcal, uno de los grandes
temas de discusion por los romanistas ha sido la existencia de una originaria libertad de
disposicion mortis causa del paterfamilias. Su tesis, acabaria siendo aceptada en lo sustancial
por BONFANTE?, pese al distanciamiento apreciable en sus primeros escritos, al considerar el
relevante papel de la familia nuclear en la evolucion de la sociedad arcaica.

MAINE" describia la originaria familia patriarcal como una agregacién de personas que
se situaba en la base del proceso evolutivo de la sociedad civil al Estado, asi como en la misma

génesis del derecho primitivo. La familia arcaica constaba de personas unidas por vinculos de

"' VOCI (1967) 3-86; (1963) 3-142; (1985) 71 ss.; LA PIRA (1930) 84-94; 114-154; 163-179; KASER (1971) 91
ss., 668 'y 695-697; RIBAS ALBA (1998) 1-23; (2015) 63 ss.; CASTRO SAENZ (2002) 29-44; 115-141; 353-
358; FRANCIOSI (2003) b 21 ss.; 73 ss.; 93 ss.; LOPEZ RENDO (2000) 533-568; MONACO (2000) 31 ss.;
CASTAN (2013) 205-287; FUSTEL DE COULANGES (1984) 78-88; SERRAO (1987) 63 ss.; (1988) 85 ss.;
FERNANDEZ BARREIRO (2004) 50 ss.; PARICIO-FERNANDEZ BARRERIRO (2011) 373 ss.; RIBAS
ALBA-SERRANO VICENTE (2013) 61 ss.y 178 ss.

2 MAINE (1861) 126-155.

> CAPOGROSSI COLOGNESI (1994) 43-98; 165-278.

* CAPOGROSSI (1994) 43 ss. En 1861 publica MAINE Ancient Law, apreciada por la ciencia juridica junto a
Primitive Marriage de McLennan como obras que revolucionan el estudio de las Ciencias Sociales, a las que
aplican un método comparativo y evolutivo como respuesta contra las corrientes iluministas y el modelo
racionalista. Sin duda, se trata de una obra generalista, pues se refiere al derecho antiguo de las sociedades
indoeuropeas y su mérito radica en recuperar una tematica que venia siendo monopolizada por la Filosofia en vez
de por la Historia: las antiguas formas organizativas de la Humanidad. MAINE pretende, mediante la comparacion
de formas organizativas primitivas y su supervivencia, llegar a conocer las leyes generales de los pueblos
indoeuropeos, Grecia, Roma, arios e hindues, precisamente en un momento en que se habian descubierto las Leyes
de Manu de los antiguos hindiies. Muy celebrada es la distincion entre sociedades progresivas y sociedades
estacionarias, llegando en el primer caso a la civilizacion, aunque, en sus propias palabras the stationary condition
of the human race is the rule the progressive is the exception. La nacion civilizada crea un codigo legislativo, es el
momento crucial de ruptura con la organizacion primitiva y después viene la costumbre que se basa en la
aceptacion por toda la comunidad de esas leyes, abstractas y generales, aunque la aristocracia trate de apropiarse
de la costumbre lo que hace que, en ocasiones, la evolucion de las normas de derecho no camine en paralelo a la
de la sociedad. En esta situacion, el derecho bloquea el crecimiento de la sociedad. Como paradigma de sociedad
progresiva, recurre MAINE a la sociedad romana y a su Derecho, en el que interactian los principios del pasado
con la labor creativa jurisprudencial y los instrumentos de produccion del derecho. Es por ello que, tras su obra, en
Inglaterra se estudia desde otra perspectiva la Historia de la ciencia juridica, pues hasta hacia poco tiempo se
abordaba el Derecho Romano con mentalidad racionalizadora y sistematizadora. Posiblemente la mayor objecion
que se le puede hacer a MAINE es la excesiva ambigiiedad de sus conclusiones, pues, sin poner en duda su vasta
cultura clasica adquirida de sus afios en Cambridge, no acaba de dar respuesta concretas sobre los resultados
concretos de las leyes generales que pretende definir, a la vez que queda sin aclaracion el interrogante de por qué
otros pueblos (China por ejemplo) tuvieron leyes tan diferentes.
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sangre asi como de otras personas agregadas mediante adopcion, absolutamente asimiladas por
una ficcidn a los parientes naturales. Por encima de todos ellos, destacaba la figura del jefe
familiar, cuya autoridad mantenia la propia unidad familiar de forma que si algin miembro se
sustraia a su poder, la consecuencia inmediata era su separacion del grupo, en un proceso
opuesto al de la adopcion. Por tanto, el padre concedia en ocasiones el parentesco a extrafios, y,
asimismo, podia retirarlo a un consanguineo, como muestra del absorbente poder doméstico
que llegaba a manifestarse, no ya en el ejercicio de un amplio elenco de facultades
disciplinarias, sino, en casos extremos, en la privacion de la vida merced al ius vitae et necis.

Dos principios, la ficcion de los lazos de sangre y el caracter politico del cabeza de
familia, distinguen a la familia arcaica. La presuncion del parentesco hacia crecer a las familias
pues, lejos de ser una suma de individuos, eran una estructura preexistente a éstos dado que una
cepa comun, si no real figurada, daba origen a la comunidad politica. Todo ello explicaria la
deriva hacia un modelo de sociedad aristocratica en una fase ulterior, puesto que s6lo quienes
descendian de un antepasado comun legendario verian legitimada la detentacion del poder
politico.

En sus referencias al jefe familiar, el autor inglés pretende trasponer la figura del
paterfamilias, que Gayo habia siempre declarado peculiar de los romanos, a otras sociedades
indoeuropeas. Su omnimodo poder, la patria potestas, se concretaba sobre la familia y sobre
los siervos, si bien la homogeneidad de ambas manifestaciones se fue atenuando a lo largo de la
Historia romana, igualmente debilitado este poder por la emancipacion femenina en distintas
sociedades, incluida la romana.

Por supuesto, la importancia del parentesco agnaticio no pasa desapercibida y sus
apreciaciones se proyectaron sobre la romanistica posterior’. En realidad, otorgar un papel
relevante a la agnacion conllevaba superar ciertos aspectos de la teoria patriarcal, pues se
estaba produciendo ya una seleccion entre las personas con vinculo de sangre, y para MAINE,
era un reto responder a esta diatriba.

El parentesco agnaticio subsiste entre aquéllos que estan, estuvieron o podrian estar
sometidos a un mismo paterfamilias, en una concepcion eldstica del parentesco, que puede
expandirse si se incluyen en la familia extraios mediante la adopcion, o contraerse al excluir a
los descendientes por linea femenina, a los emancipados o a las hijas que contraen matrimonio

cum manu.

> CAPOGROSSI (1994) 253. Recuerda la obra de JHERING por su vivacidad y originalidad.
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La familia, pues, es el nucleo social elemental de la sociedad primitiva y se basa en la
figura poderosa del patriarca. A través de las generaciones se perpetiia ese poder cuya
estructura es previa a la sociedad civil, y a la experiencia juridica. El proceso, por tanto, de
crecimiento del grupo hacia la gens o la tribu parte de la familia natural y su capacidad de
reproduccion, si bien en ocasiones, la imposibilidad del crecimiento natural ponia en riesgo la
subsistencia del grupo. Puede definirse la gens como la agrupacion de familias, y la tribu como
la agrupacion de gentes: cuando las tribus se unen, nace la comunidad politica. La clave de la
supervivencia es superar las tentativas de disgregacion para lo que la idea legendaria de
descendencia de un mismo jefe ayuda a conservar unido un grupo que ha crecido.

Nos interesa especialmente concluir este acercamiento a la tesis de MAINE refiriendo
su postura sobre la sucesion a la muerte del jefe de la familia, a la que dedica unos capitulos. La
sucesion universal viene a confirmar la naturaleza no individualista de la sociedad primitiva, al
ir encaminada a la conservacion de la integridad familiar. A su parecer, el testamento seria
previo a la sucesion intestada, como vehiculo de decision de ese traspaso de poderes, pues solo
una persona podia ocupar esa posicidon soberana. Por tanto, la sucesion demostraria el caracter
politico de la familia patriarcal: la conservacion del grupo mediante la successio in universum
ius precisa de la individualizacion de un heredero por el paterfamilias® quien no distribuiria su
poder. Normalmente, lo traspasaria a su primogénito.

BONFANTE pretende seguir una linea autdbnoma y original de investigacion en relacion
a la teoria patriarcal asociada a FUSTEL DE COULANGES y MAINE’, si bien algunas de sus
ideas coinciden con el trabajo de estos autores’. Desde su trabajo inicial Res mancipi e res nec
mancipi del afio 1888°, reeditado y revisado en 1926 bajo el titulo Forme primitive ed
evoluzione della proprieta romana (“Res mancipi e res nec mancipi”)'’, concibe una
interpretacion en términos politicos del sistema familiar arcaico romano y sistematiza una serie
de hipotesis sobre los problemas terminoldgicos del poder anterior al dominium o sobre la
naturaleza de las funciones de la familia romana arcaica y del mismo paterfamilias ya en el
seno de la familia proprio iure. No olvidemos que la historia de la familia romana primitiva se
venia estudiando hasta entonces desde dos realidades: la horda como unidad amplia, nacional, y

la familia agnaticia, como unidad mas reducida.

® MAINE (1861) 339 ss. Asimismo dedica el autor sus reflexiones a la propiedad que cree debi6 ser colectiva
hasta que la evolucidon histérica de la familia agnaticia y su disolucion llevaron a la concepcion de la propiedad
individual. En otro orden de cosas, se refiere al derecho penal que habria partido de la venganza privada para
acabar siendo juzgado por quaestiones estables.

" CAPOGROSSI (1994) 268, sin olvidar la aportacién de VOIGT o JHERING.

¥ CAPOGROSSI (1994) 247 ss.

’ En 1888, BONFANTE publica la primera parte de Res mancipi e nec mancipi, y en 1889 la segunda.

' BONFANTE (1926) b 1-326.
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La asuncion como punto de partida de la teoria patriarcal se inserta, a su vez, en una
consideracion evolucionista del entero organismo familiar romano que concluye en una forma
politica. El Estado mismo otorga una funcion politica al paterfamilias precisamente en
detrimento de la gens y de la familia agnaticia. Segin CAPOGROSSI", la originalidad de la
tesis de BONFANTE se manifiesta en la definicion de la familia agnaticia como un eco en la
familia proprio iure donde la potente figura del paterfamilias ejercia su seforio, el mancipium,
ya sobre los bienes, ya sobre las personas. Como consecuencia inmediata de lo anterior, se
construye la familia arcaica sobre el concepto de parentela en un sentido semi-politico baja la
autoridad omnipotente del pater, punto en el que coincide con MAINE'? pues los vinculos de
sangre, verdaderos o presuntos, descienden del vinculo politico, razon de ser ultima del grupo
familiar'’. Pero, por encima de todo, el valor de la teoria bonfantiana es la puesta en relacion de
la teoria patriarcal con las dos formas de propiedad, res mancipi y res nec mancipi que no
habian sido estudiadas mas que desde el punto de vista de los medios de adquisicion de la
propiedad. En etapas primitivas habrian coexistido la propiedad colectiva y la propiedad
individual, correspondiendo la primera sobre las res mancipi a una organizaciéon amplia'® y,
consecuentemente, la propiedad individual que se concretaba sobre las res nec mancipi' a la
familia agnaticia.

El organismo familiar originario era, por tanto, una estructura politica pero inmersa en
un amplio proceso evolutivo concibiendo la sociedad desde una concepcidon organica que

constaba de diversos grupos de diferentes dimensiones y funciones. El carécter articulado,

" CAPOGROSSI (1994) 270. El autor se refiere a la influencia de MEYER al considerar un proceso evolutivo
mas amplio que la familia, superando limites de la teoria patriarcal.

2 MAINE (1861) 126 ss. Aunque lo cita, no es exactamente un seguidor pues MAINE generaliza en exceso sobre
unas leyes evolutivas y BONFANTE busca ser mas preciso para localizar los resultados de esas leyes. Ademas,
MAINE no era propiamente romanista y su valor es aplicar a las Ciencias Sociales el método evolutivo. FUSTEL
DE COULANGES (2006) 88-95.

¥ CAPOGROSSI (1994) 217. El autor se refiere a la influencia de MEYER al considerar un proceso evolutivo
mas amplio que la familia, superando limites de la teoria patriarcal.

'* BONFANTE (1926) b 190 ss. La horda es la forma organizativa primitiva, en la que se dan comportamientos
sexuales promiscuos, y cuya actividad economica principal son la caza y la pesca. Cuando se alcanza un cierto
desarrollo productivo los bienes pasan a ser de propiedad individual, aunque esta presente el embrion de la
propiedad social sobre la tierra. Por tanto, desde ese momento, conviven la propiedad colectiva y la individual. En
una siguiente fase evolutiva, los organismos sociales se vuelven mas complejos, la economia se vuelve agraria y se
produce el transito a la civilizacion, naciendo vinculos sociales y relaciones y deberes comunes y la sujecion a un
mismo poder soberano del que descienden todos: la gens, la tribu, la familia. Asimismo, se produce la prevalencia
de la propiedad colectiva lo que hace casi olvidar la propiedad individual. MAINE, sin embargo, entendia que de
las personas unidas por lazos de sangre (o la ficcién de que existia ese ligamen), se habia llegado a grupos mas
grandes. BONFANTE cree que ambos tipos de organizaciones convivieron en Roma y en el resto de pueblos
indoeuropeos, pues la gens seria el grupo anterior a la civilizacion. Por su parte, la familia agnaticia estaba a cargo
de un jefe soberano: es la familia communi iure.

'> BONFANTE (1926) b 294-303. En la reedicién de su trabajo de 1888-89, sin embargo, otorga a la gens un
papel relevante.
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precisamente, hizo evolucionar'® al grupo social. En particular, el sistema sucesorio romano,
observado desde la oOptica organica, se caracteriza por su artificiosidad, pues nunca se
cancelaron principios y construcciones antiguos pese a los cambios sociales operados, lo que
hizo necesaria la creacion de nuevas funciones que acabaron por transformar y consumir
completamente al sistema '’

En la fase previa al nacimiento de la civitas, los bienes pertenecieron a la familia
communi iure (res mancipi) y el jefe de la familia funcionaba como un gestor de los bienes de
la casa con el supremo objetivo vital de la supervivencia del grupo parental. Por ello, la
enajenacion de bienes y la disgregacion se percibieron como operaciones contrarias a ese fin.

Pero, cuando la ciudad toma el control para después cederlo a cada paterfamilias, éste
se convierte en soberano en la familia proprio iure en detrimento de la familia agnada. Esta
pequeiia autonomia no resultaba peligrosa ni amenazante para el Estado, a diferencia de lo que
ocurriera con las gentes y la familia communi iure y el conjunto de poderes que recibe el jefe de
la familia habria comprendido la propiedad sobre las res mancipi y otros derechos y
obligaciones, dejando de ser un mero gestor: ahora puede disponer sobre los bienes
individuales, las res nec mancipi, y sobre los bienes comunes, las res mancipi. Precisamente
ese reforzamiento de la propiedad individual pone el acento sobre el caracter politico de la
sucesion a la muerte del paterfamilias'® mucho mas que una mera sucesion patrimonial. Puesto
que solo uno puede ser soberano, la sucesion testada seria anterior a la sucesion intestada,
eligiendo el jefe politico libremente a su sucesor' .

Por tanto, en la etapa precivica un sujeto sucedia a otro como soberano por designacion,
aunque con la sancidon del grupo, una eleccion que no pasaba necesariamente por los lazos
familiares, pues el paterfamilias debia encontrar un sucesor en la familia proprio iure pero sin
estar obligado a optar por los lazos naturales. BONFANTE? aboga por la eleccion de un heres
entre los familiares como régimen sucesorio originario en contra del llamamiento solidario a
todos los heredes sui que opera a partir de la Ley de las XII Tablas.

En definitiva, la teoria patriarcal reconoce la libertad de disposicion originaria del

testador que habria sido limitada, en un primer momento, por la imposicion al de cuius de la

'*CAPOGROSSI (1994) 217 ss. El método naturalistico considera a la sociedad como un organismo de la
naturaleza, y, en el campo juridico, se manifiesta en que cada instituto tiene su funcion siendo la historia de cada
institucion, en definitiva, una cuestion de supervivencia.

" BONFANTE (1926) b 190 ss.

"8 BONFANTE en 1888-89 ya habia dedicado un analisis al principio nemo pro parte testatus. Su teoria sobre la
sucesion en la soberania doméstica se desarrolla en BONFANTE (1926) a 102 ss.; (1963) 49-90.

' BONFANTE (1974) 77 ss. sefiala las diferencias entre el ordenamiento griego o germano y el romano, mientras
que halla cierto paralelismo con la herencia en el derecho japonés (1916) 145 ss.; (1925) 12 ss.

2" BONFANTE (1926) a 110 ss.
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exheredatio expresa de los sui heredes. Posteriormente, se habrian establecido limites a dicha
libertad al reconocer un derecho a suceder a ciertos parientes, la llamada sucesion legitima
material, fundamentalmente desarrollada en la praxis del Colegio Centumviral y que
cristalizaria en la declaracion de inoficiosidad del testamento que excluyera u olvidara sin
causa justa a los parientes cercanos®'.

Por el contrario, autores como RIBAS ALBA* niegan la existencia de esa libertad
originaria del paterfamilias para disponer mortis causa atendiendo a la existencia de limites de
orden juridico, social, y religioso®, tal y como ocurriera en el derecho penal. Esos limites
explicarian la necesidad de someter al control de los conciudadanos o del Colegio Pontifical la
adrogatio™ y las dos primitivas formas de testamento: el testamentum calatis comitiis, y, con

caracter previo a la batalla, el testamentum in procinctu.

Gai., 2, 101:

Testamentorum autem genera initio duo fuerunt: nam aut calatis comitiis testamentum
faciebant, quae comitia bis in anno testamentis faciendis destinata erant, aut in procinctu, id
est, cum belli causa arma sumebant: procintus est enim expeditus et armatus exercitus. alterum

. . . . . . . . 25
itaque in pace et in otio faciebant, alterum in proelium exituri™.

En la Roma precivica, la familia era un ente obviamente sometido a la autoridad del
paterfamilias quien llevaba a sus espaldas todo el peso de la tradiciéon y el culto a los
antepasados, puesto que ¢l mismo seria un dios a su muerte*®. Ahora bien: el modelo que regia
la vida familiar distaba de ser una réplica del modelo publico, que estaba orientado a la defensa
frente a amenazas externas, pero, puertas adentro de la domus, el dia a dia estaba marcado por
el culto familiar y el trabajo de la tierra en busca de la perduracion de la familia través del

tiempo.

2 CASTRO SAENZ (2002) 47 ss.

2 RIBAS ALBA (1998) 5 ss.; (2015) 28 ss.; 66 ss.; 93-98.

3 RIBAS ALBA-SERRANO VICENTE (2012) 43. Romulo habria aprobado algunas leyes y Numa regul6 los
ritos solemnes, el calendario o cultos, asi como la organizacién politica o la represion criminal. Servio dicta las
leges relativas al derecho privado. Parece que se conservaron en libros de Sexto Papirio, el llamado ius civile
Papirianum, aunque es asunto discutido por la doctrina. El ius Quiritum reuniria los mores maiorum y las leges
regiae. SANTALUCIA (1998) 21 ss.; SERRAO (1988) 85 ss.; CHURRUCA-MENTXAKA (2015) 40.

# AREVALO (2011) 157 ss. La arrogacién se realizaba ante los comitia curiata —adrogatio per populum—
presididos por el pontifex maximus, quien después de haber realizado un interrogatorio al arrogante y al arrogado
se dirigia a los comicios presentandoles una rogatio en la que solicitaba la aprobacion de las treinta curias para que
el adrogandus fuese declarado hijo legitimo del adrogator. En época republicana, se sustituyeron los comicios por
treinta lictores aunque la adrogatio per populum continu6 conservando los mismos efectos juridicos que poseia
hasta la época de Diocleciano .

> Gelio, 15, 27, 3.

2 CASTRO SAENZ (2002) 29 ss.; 351 ss.
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La religion primitiva romana rendia culto a los muertos que nunca abandonaban la vida
doméstica. Entre vivos y muertos existia un intercambio perpetuo de oficios, recibiendo el
antepasado de sus descendientes comidas funebres, sacrificios y ceremonias de culto. A
cambio, los vivos esperaban de los difuntos la ayuda y fuerza para superar las dificultades
diarias, gozar de buena salud y obtener fértiles cosechas. Los antepasados, independientemente
de su trayectoria vital, eran considerados seres buenos y dioses en cuyo mundo subterraneo
seguian necesitando de comida y bebida que debia proveerles su familia. Los sepulcros que
cada familia honraba eran templos situado en la misma propiedad familiar, a la vez que la
morada del antepasado: proximos a la puerta, facilitaban que vivos y muertos convivieran en un
sentido mas alla de lo espiritual. Invisibles, pero siempre presentes, los antepasados servian de
apoyo y guia a los que continuaban sobre la tierra, aunque en ocasiones atemorizaban a sus
familiares por su incumplimiento de sus deberes hacia ellos enviandoles asimismo todo tipo de
calamidades. Por ello, en caso de haberlos ofendido o agraviado, los vivos realizaban
ceremonias purificadoras en busca de clemencia.

En cada hogar romano ardia el fuego sagrado tan ligado al culto de los muertos, el cual
no debia apagarse pues supondria el perecimiento de una divinidad. El fuego cocia el pany
presidia comidas familiares y ceremonias como la confarreatio, por la que se conducia a la
espos a la casa del marido, momento en el que se la iniciaba en el culto de su nueva familia,
habiendo abandonado el de sus consanguineos” .

Los ritos propios de cada familia no podian abrirse a los extrafios™, pues la religion se
circunscribia a la casa y el padre de familia se erigia como sacerdote doméstico, divinizado al
morir, cuando el hijo varon seguiria honrando a sus ancestros. El sacerdocio en el culto familiar
fue siempre transmitido de varon en vardn, aun cuando las mujeres de la casa participaran en
ciertos actos religiosos.

En definitiva, el Lar Familiaris era una divinidad protectora de la familia de caracter
funerario, cuyo culto el paterfamilias como ministro sagrado estaba obligado a conservar y
transmitir a sus hijos, a salvo de los extranos. Mantener el fuego sagrado, proceder en los dias
sefialados a realizar las ofrendas agrarias o suntuarias, recitar los himnos y féormulas de oracion,
eran tareas propias del padre. Por su parte, los Penates eran espiritus de signo amable que
tutelaban los viveres de reserva de la familia, mientras que los tan temidos Manes, las almas en
pena, siempre provocaron zozobra a los romanos como perturbadores del orden doméstico,

encaminando ciertos ritos a tranquilizarlos y ahuyentarlos. Pero, sin duda, la mas sugerente

7 PEPPE (1997) 123 ss.
* FUSTEL DE COULANGES (1984) 36 ss.; RIBAS ALBA (2012) 48 ss.; (2015) 145-152.
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divinidad familiar es el Genius®, que asumia los rasgos de la persona desde el nacimiento hasta
su muerte, la propia anima de la persona®, celebrando especialmente el dies natalis del Genius
del paterfamilias. La pietas, que etimologicamente deriva de pius, puro, preside la vida de la
familia arcaica, pues en la religion doméstica romana, particular comunidad de vivos y
muertos, encontramos sus primeros agentes’ ', Lares, Penates y Genius. Igualmente, la religion
oficial romana representada por los dioses del Panteon®” bebera de estas fuentes de pietas para
superar su caracter superficial y mecanico, tan alejado de la intimista y sincera religion de la
domus.

Pero la pietas trasciende el 4mbito religioso™ y extiende su influencia por casi todos los

ambitos de la vida romana.

Valerio Méaximo, 5, 5, 6.

Artissimis sanguinis vinculis pietatis satis fecit: restat nunc ut patriae exhibeatur. Cuius
maiestati etiam illa, quae deorum numinibus aequatur, auctoritas parentium vires suas subicit,
fraterna quoque caritas animo aequo ac libenter cedit, summa quidem cum ratione, quia
eversa domo integer rei publicae status manere potest, urbis ruina penates omnium secum
trahat necesse est. Verum quid adtinet verbis ista conplecti, quorum tanta vis est, ut alii ea

salutis suae impendio testati sint?.

Officium™ es, en definitiva, el comportamiento adecuado y tipico que se espera del
romano en las diversas facetas vitales, y un término que suele presentarse acompanado de un
adjetivo, posesivo o genitivo: officium patrum, officium pietatis, officium matronarum.
Asimismo, se trata de un concepto que presenta dos aspectos, interno y externo, inseparables
entre si: ser'y parecer.

Para el romano, actuar conforme al officium suponia la integracién en la comunidad, la
aceptacion social, la buena fama, y, pragmatico por naturaleza, la oportunidad de ascender en la
carrera politica. La mutatio officiorum consistia en la reciprocidad de prestaciones entre
familiares o ciudadanos, incluso entre hombres y dioses, ensalzando el término bonus vir dicha

actividad y la virtud al ejercerla, como el reflejo de la calidad humana de quien vivia conforme

¥ RIBAS ALBA (2012) 19 ss.; (2015) 74 ss.

0 RIBAS ALBA (2012) 40-43; (2015) 75-80.

3 RIBAS ALBA (2012) 48 ss.; 116 ss., 128 ss.

2 RIBAS ALBA (2012) 5-15.

* CLEMENTE FERNANDEZ (2013) 234 ss.; TURCHI (1939) 214 ss.; TORRENT (2005) 903; SANTI (2004) 17
ss.; WISSOWA (1971) 20 ss.; RIBAS ALBA (2012); BACCARI (2007) a 250-262.

** CREMADES (1998) 12 ss. Etimologicamente, officium podria derivar de efficio, obfacio, opificum (opifex).
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a los mores maiorum® . A los nifios y jévenes romanos se les inculcaban valores tales como el
gusto por el trabajo, la laboriosidad, la frugalidad, la austeridad y la pericia técnica en busca de
la perfeccion. No deja de ser llamativa la confluencia de valores éticos con los técnicos, de
manera que, para ser un buen agricultor, soldado, artesano, orador o senador, incluso para ser
princeps, debia buscarse la excelencia en la ejecucion de las tareas encomendadas. Por
supuesto, también para ser un buen padre, hijo o esposo.

Caton el Censor36, en De agri cultura, describe al bonus vir como el romano excelente
dedicado a la tierra cuyos valores contrapone a los de los comerciantes expuestos a la
especulacion y la ruina en sus negocios. En una sociedad tradicional y agraria, los boni viri
habian impulsado el crecimiento de la urbs, pues su esfuerzo y constancia en el cumplimiento
disciplinado de los deberes hacia la familia, hacia la comunidad y hacia los dioses, dotaron al
pueblo romano de sus mores, que los hicieron grandes e invencibles frente a otras culturas.

La personalidad de Catén y su protagonismo en la vida publica romana se explican por
su tradicionalismo y apego a las costumbres, combatiendo actitudes y disposiciones legales
que, en su opinion, contrariaban el espiritu nacional, las sefas de identidad de la Republica. No
obstante, en De agri cultura, aprecia CASTRESANA® otros rasgos de la personalidad de
Caton, tales como el pragmatismo y la vision comercial que participan en la construccion del
modelo de buen agricultor y paterfamilias. En efecto, a la definicion de propietario-agricultor
acudiendo a su propia experiencia y por medio de consejos practicos, incorpora una larga lista
de deberes como paterfamilias, determinando cada uno de ellos una regla de conducta para
alcanzar la perfeccion. Pero, en otras ocasiones, su tono es imperativo e inflexible,
estableciendo los deberes del buen agricultor, siendo los primeros los deberes religiosos,
ofrendas y ritos a cargo del duefio de la granja. E1 buen agricultor es una especie de sacerdote

doméstico, pues la familia romana se aglutina en torno al paterfamilias para practicar su culto™®

35 CREMADES (1998) 54 ss.

36 Catén el Censor, 234 a. C.- 149 a. C., habia nacido en una granja en Tusculo cerca de la actual Frascati, en
Italia, y estaba plenamente integrado en la vida sencilla de los terratenientes romanos de la Republica. Se dedic6 al
cultivo de sus tierras y al ejercicio de la abogacia hasta entrar en la carrera politica. Enemigo de la cultura griega
en su juventud por considerar que debilitaba a los romanos, en el afio 184 a. C. alcanzo el cargo de censor. Luchd
contra la inmoralidad y la lujuria de la vida romana, y tras visitar en afio el 157 a. C. Africa para arbitrar entre los
miembros de las tribus cartaginenses y numidas, se obsesiond con los lujos de Cartago y hasta su muerte, finalizo
todos sus discursos con las palabras: Delenda est Carthago. El afio de su fallecimiento, en gran parte debido a su
influencia, comenzo la tercera Guerra Punica entre Roma y Cartago, tres afios después arrasada. De agri cultura,
su tratado sobre agricultura, es la primera obra completa de prosa en latin. BALLESTRI FUMAGALLI (2008) 25
ss.; CASTRESANA (2009) 19 ss.; CREMADES (1998) 50 ss.; HERRMANN (1964) 80 ss.

3T CASTRESANA (2009) 19 ss.

¥ CASTRESANA (2009) 37-39.
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y a los dioses se encomienda que regulen las lluvias, fertilicen la tierra y alejen de la casa y la
tierra enfermedades y plagas.

Desde una optica mas técnica, el arte de la agricultura requiere ciertas habilidades que
Caton se afana en describir, y la rigidez de su modelo supone que el apartarse de esas reglas de
conducta, la inica opcion correcta, implicaria frustrar las expectativas econdmicas y danar la
reputacion del agricultor. El propietario del fundo debe ser un ciudadano ejemplar; un alto
contenido ideologico impregna esta obra al manejar conceptos como los officia y su valoracion
ética, mereciendo la agricultura y el comercio una calificacion positiva, mientras que la
especulacion y la concesion de préstamos a interés son definidas como actividades poco
honorables. El ejercicio de unas u otras actividades inciden sobre la personalidad del hombre,
llegando a decir que la agricultura produce los hombres mas valientes y esforzados, a la par que
los menos mal pensados y expuestos a la animadversion. Al fin y al cabo, lo que se pretende es
la educacion integral del romano.

Las reglas de Caton se dirigen a agricultores que poseen grandes extensiones de tierras,
superado ya el autoabastecimiento puesto que, gracias al trabajo de los esclavos, puede
producirse para el comercio. En el nacimiento de la oligarquia romana, queda atras el modelo
del agricultor modesto que cultivaba ¢l mismo sus tierras®”. El buen agricultor es un hombre de
negocios, pragmatico e innovador, que dirige racionalmente una gran explotacion y
comercializa sus productos, pues el buen gobierno de la granja pasa por fijar objetivos y
necesidades, siendo el objetivo primordial alcanzar la méxima rentabilidad mediante la
organizacion de los cultivos, del trabajo de los esclavos y operarios, la venta de productos de la
explotacion y proveer de todo lo necesario para la tareas agricolas (utensilios, maquinaria,
animales)*’. Hasta tal punto de detalle llega Caton en su definicion del buen agricultor, que
incluye recetas de cocina para la correcta alimentacion de los trabajadores y remedios curativos
para enfermedades. No puede ser de otra manera, pues del correcto aprovechamiento de los
recursos depende alcanzar los objetivos econémicos”'.

Ciceron®, inspirado en la obra de Panecio de Rodas®, define en su De officiis el
officium perfectum, propio del sabio, y el officium medium situado en la esfera del hombre
corriente. El Arpinate, gran conocedor de la naturaleza de sus compatriotas, les ofrece un

caleidoscopio de ejemplos de prestacion del officium, cuyo ejercicio siempre estuvo dirigido a

% CASTRESANA (2009) 32.

0 Caton el Censor, De agri cultura, 3, 5-6; CASTRESANA (2009) 41 ss.

I CASTRESANA (2009) 40-41.

*2 CASTRO SAENZ (2010) 107 ss. ; 389 ss.

“ RIBAS ALBA (2012) 193-214; CREMADES (1998) 56 ss.; CHURRUCA-MENTXAKA (2015) 67 ss.
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alcanzar la mas alta valoracion social en términos de fidelidad y lealtad. A la vez, tamizaréa por
el filtro de la romanidad los principios estoicos, virando de una concepcion del officium como
intercambio universal de servicios hacia la mutatio officiorum cimentada sobre la amicitia, el
parentesco y la vecindad, en el entendimiento que la comunicacion indiscriminada de dichos
servicios llevaria inexorablemente al caos™.

La mutatione officiorum™ creaba en el seno del caracteristico entramado de relaciones
vecinales y familiares una serie de pactos no formales, como si los romanos llevaran una
contabilidad mental de los servicios prestados y recibidos®® incluso entre hombres y
divinidades. Al fin y al cabo, la pax deorum®’ era un pacto de observancia de ritos, ofrendas y
preceptos a cambio de proteccion y de la concesion de paz y prosperidad a los ciudadanos

48
devotos™.

Ciceron, De natura deorum 1, 4:
Pietate adversus deos sublata, fides etiam, et societatis humani generis, et,
excellentissima virtus, justicia tollitur. (...) Officia debentur diis inmortalibus, secunda patriae,

tertia parentibus, deinceps gratatim reliquis.

En definitiva, el incumplimiento del officium pietatis acarreaba siempre, segin la
gravedad de la vulneracion, diversas sanciones morales y, aunque no siempre el ius obligaba a
actuar conforme a esas normas, en muchas ocasiones, se plantearian conflictos de deberes que
si originaron controversias juridicas. La observancia o desprecio del officium pietatis era
recompensada o castigada por los mores maiorum, pues las demostraciones de pietas hacia los
vivos atraian la benevolencia de los dioses y antepasados. La piefas, igualmente, acarrea
consecuencias en otros ambitos de la vida, y penetr6 desde tiempos remotos en la esfera del ius
de forma que la vulneracion del officium siempre hubo de ser sancionada por la comunidad y el
ordenamiento juridico.

La mayor manifestacion de la impiedad era el parricidium, auténtica obsesion para los

e . oy ’ ’ 4
romanos y que recibi6 la consideracion del mas horrendo de todos los crimenes®.

* CASTRO SAENZ (2010). 29-40; 46-50; 87 ss.; 389 ss.

4 Ciceron, De officiis 1,7, 22; 1, 26, 90; Ciceron, De Republica 1, 34.

* CREMADES (1998) 60 ss.

7 GUIZI (2007) 424 ss.

* CREMADES (1998) 35. Acerca de la festividad de los Compitalia, Dionisio de Halicarnaso, 4, 14; Cicerén,
De legibus 3, 7; Ciceron, De officiis 3, 29, 108.

* SANTALUCIA (1998) 15 ss., cuya primera edicion estd traducida al espafiol por J. Paricio y C. Velasco
(Madrid, 1990); FALCON (2013) 191-274.
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Festo s. v. Parricidi quaestores (Lindsay 247):

Parricidi quaestores appellabantur, qui solebant creari causa rerum capitalium
quaerendarum. Nam parricida non utique is, qui parentem occidisset, dicebatur, sed
qualemcumque hominem indemnatum. Ita fuisse indicat lex Numae Pompili regis his composita

verbis: "Si qui hominem liberum dolo sciens morti duit, paricidas esto".

El origen del término parricidium es bastante oscuro, y podria derivar de pater y
cidium (caedere) o, incluso, de parens y cidium, si bien muchos autores se inclinan por su
origen en par 'y cidium, la muerte del igual. Para algunos autores, se podria estar haciendo
referencia a una formula para legitimar la venganza, significando paricidas esto “que haya un
pariente vengador”. En definitiva, parricidio era el acto de causar voluntariamente a otro
hombre la muerte, y la legislacion primitiva romana lo emplea para describir el homicidio
voluntario®’.

Los elementos religiosos y magicos no son ajenos al derecho aplicable al parricida:
dado que el homo sacer se habia consagrado a los dioses y era de su propiedad, no gozaba de la
proteccion humana de manera que quien acabara con su vida no haria mas que ejecutor la
voluntad de las divinidades. Pero esos elementos conviven con la declaracion por los
quaestores parricidii de un status, paricidas, que situaba al criminal en la situacion de ser
matado por cualquier hombre.

Una correcta interpretacion de la primitiva disposicion romana sobre el parricidio
requiere acudir ademas de la disposicion que la tradicion atribuye al rey Numa Pompilio
otorgando impunidad a quien ocasionara la muerte al zomo sacer, a otra norma dictada por el
rey para los supuestos de homicidio involuntario.

La doctrina interpreta la expresion paricidas esto en relacion a la muerte del homo sacer
como la legitimacién de la venganza, de forma analoga a la expresion falio esto de la Ley de las
X1l Tablas, pues la justicia primitiva consideraba que aplacar la ira divina pasaba por la
venganza por los parientes de las ofensas cometidas, en una €época en la que la compensacion

pecuniaria no se admitia para saldar un deber sacro:

Tabula 8, 2:

Si membrorum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto.

 MOMMSEN (1955) 437; 489; 527 ss., 612 ss.; 643 ss.; 923; 1008; 85 ss.
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Festo, s. v. Sacer mons (Lindsay, 424):

At homo sacer is est, quem populus iudicavit ob maleficium; neque fas est eum
immolari, sed, qui occidit, parricidi non damnatur, nam lege tribunicia prima cavetur, "si quis
eum, qui eo plebei scito sacer sit, occiderit, parricida ne sit". Ex quo quivis homo malus atque

improbus sacer appellari solet”.

La tabula 8, 2 menciona el acuerdo como posible forma de evitar la venganza privada,
talio esto, pues los agnados podian convenir una contraprestacion econémica con el homicida
que solia consistir en un multiplo del dafo sufrido fijado por los pontifices. Sin embargo, la
pérdida de la vida humana, aun involuntaria, no podia ser objeto de pacto, y el sacrificio del
carnero se imponia por los pontifices para limitar una reaccidon desproporcionada de los

parientes del fallecido

Virgilio, Georgicas 3, 387:
Aries sit candidus ipse bene ipse addidit, quasi qui aut dominus gregis est, aut qui antea
pro dominio capital dari consueverat: nam apud maiores homicidii poenam noxius arietis

damno luebat: quod in regum legibus legitur.

Por tanto, el homicidio involuntario de un homo liber debia ser reparado frente a sus
parientes arietem oferre, y realizando ese sacrificio el alma del difunto encontraba la paz
necesaria que no pertubaria su descanso eterno, lo que evitaba sus manifestaciones de ira frente
al homicida y a sus propios parientes. Por tanto, la entrega del carnero no deja de tener un

significado religioso:

Festo, s. v. Humanum (Lindsay, 91):

Humanum sacrificium dicebant, quod mortui causa fiebat.

El sacrificio del animal se dedicaba al difunto, pero también se consideraba una
satisfaccion econdmica a sus parientes. Las creencias en el mundo subterraneo y la suerte del
hombre tras su muerte, obligaban a facilitar el transito a la vida del mas alla: caso de
demorarse, las /arvae o lemures, almas en pena, aterrorizarian a los parientes trayendo todo tipo

de males’'. La reparacién de la muerte causada involuntariamente a un homo liber mediante el

' RIBAS ALBA (2012) 119 ss.; 128 ss. Tras la muerte, el genius se transforma en un lemur: si es bueno, se
convierte en un /ar, si malo en larva, y si se encuentra en una condicion incierta en manes. Los espectros volvian a
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sacrificio del carnero, animal unido al dios ligado al mundo de los fallecidos, Jano, era
suficiente para calmar al fallecido

Regresando al homicidio doloso, al parricidio, ha de indicarse que la venganza privada
producia igualmente dos efectos simultaneos: la satisfaccion a los dioses ofendidos y la
restauracion de la pérdida a la gens o la familia. La fractura de la pax deorum quedaria salvada
tras la comision del homicidio voluntario, dolo sciens, con la sacratio del homicida, pues si en
otras ocasiones las ofensas de los hombres que vulneraban la amicitia con las divinidades se
expiaban mediante el sacrificio (piaculum) y la oracion, la gravedad del acto era de tal calibre
que la reparacion debia ser contundente, tal y como sucedia en el perduellio.

Ciceron menciona la introduccion por los mores maiorum de la pena del saco, culleus,
que se aplicaba a los reos de este delito, y que estaba cargada de simbolismo. El castigo
consistia en lo siguiente: se introducia al parricida en un saco de cuero cosido después de ser
apaleado y calzado con unos zuecos de madera para impedir su huida. Para agravar el castigo,
le acompafiaban en el saco diferentes animales como una mona, un perro, un gallo y una
serpiente, y se le producia la muerte por ahogamiento con la creencia de que el agua tenia una
cualidad purificadora. Es posible, incluso, interpretar el término paricidas como derivado de
parix, saco, de forma que parici datus esto significara “sea dado al saco”. Ademas, al parricida
habia que privarle de sepultura, para que de esta forma purgara la ofensa cometida contra la
comunidad, que queria a toda costa garantizar la seguridad del paterfamilias. No en vano el
deber de actuar conforme a la pietas venia referido fundamentalmente al paterfamilias, si bien
el officium pietatis le obligaba a dispensar un trato moderado y paciente a sus hijos™.

El parricida, por tanto, habia matado deliberadamente a un homo liber, aquel que no
pertenecia a los dioses ni a otro hombre (en contraposicion a quien matara a un homo sacer
voluntaria o involuntariamente). El homo liber representaba una categoria de derecho publico,
pues eran sujetos sometidos a la autoridad de la civitas, incluso aquéllos in mancipio o los nexi

Por ello, y aunque algunos autores entienden que solo la vida del paterfamilias quedaba

la tierra durante los dias 9, 11 y 13 de mayo, debiendo aplacarlos el paterfamilias mediante ritos nocturnos para
evitar enfermedades y desgracias a los vivos. Las otras ocasiones en las que se abria el mundus eran el dia 25 de
agosto, 5 de octubre, 8 de noviembre y 23 de diciembre, dia de los Larentalia. Por otra parte, entre el 13 y el 21 de
febrero se celebran los Parentalia, festividad alegre a la luz del dia, rito de caracter mas privado y familiar, (solo era
fastus el Gltimo dia, Feralia), evocando a Eneas como referente de pietas hacia los antepasados. FALCON (2013)
255 ss. La palabra lemures podia provenir de remures, pues derivaria de la muerte violenta de Remo, tras la cual
Romulo habia instaurado los Lemuria, recogidos en el calendario como festividad publica.

>2 Cicerén, Pro Roscio Amerino 69-70; VOCI (1953) 52- 60; FIORI (1996) 494 ss.; SANTALUCIA (1998) 17 ss.;
CANTARELLA (1996) 245 ss. FALCON (2013) 194 ss.
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oamparada por la proteccion del ius™, puede admitirse que se sancionara la muerte de cualquier
ser humano no sometido a la autoridad divina, el homo sacer, o de otro hombre, el servus, si
bien la esclavitud era aun poco relevante en la etapa arcaica.

A fines de la Republica, la lex Pompeia de parricidiis®* del afio 55 a. C. utilizaria la
formula paricidas esto de manera diferente, pues se consideraba sujeto de dicho delito a quien
matase a un ascendiente en cualquier grado; a un descendiente con exclusion de aquellos in
potestate; a hermanos y hermanas; a tios y tias; a primos y primas; a conyuges, suegros, yernos
y nueras; a padrastros e hijastros; al patron y a la patrona. Por tanto, se empieza a designar
como parricidium la muerte de los parientes hasta el cuarto grado, diferenciando los juristas
entre el parricidium proprium, la muerte de ascendientes y descendientes, y el parricidium
improprium, la muerte del resto de familiares. Por cierto que esta ley derogaria la pena del saco
sustituyéndola por el destierro, si bien Augusto volvié a instaurarla como también haria
Adriano.

Es interesante recordar que la relacion entre locura e impiedad fue un topico recurrente
en las tragedias griegas, y el propio Cicerdn describia al parricida como dominado por la Furia
hasta tales extremos que le atormentaba por su crimen haciéndole caer en la locura,
estableciendo una conexidn entre furor, impiedad y parricidio. El Arpinate® reflexiona sobre la
diferencia entre insania y furor, acudiendo a los protagonistas de las tragedias griegas. Si la
Ley de las Xl Tablas se referia a los actos cometidos en accesos de colera con la consiguiente
pérdida total del raciocinio, lo que implicaban graves consecuencias en el dmbito juridico, por
su parte, la insania era la falta de estabilidad, de sensatez, opuesta a la fortitudo que significaba
conducirse de forma firme ante las adversidades™’.

En los juicios para declarar la inoficiosidad de los testamentos también se recurria en
ocasiones a relacionar locura e impiedad, como tendremos ocasion de ver a lo largo de estas
paginas, pues nos interesa en particular abordar la vulneracion del officium pietatis. El
comportamiento contrario a la pietas del testador podia llegar a suponer la anulacion judicial de
la institucion de heredero en un testamento que, si bien habia respetado las formalidades
exigidas por el ius civile, incumplia sus principios, también juridicos, presentes desde tiempos

arcaicos.

3 FALCON (2013) 212, quien expone la opinién de DE FRANCISCI en este sentido, entiende que cualquier
ciudadano que es asesinado por otro es sujeto de parricidium y corresponde al derecho publico castigarlo, sin que
entre en escena la potestad del tribunal doméstico, VOLTERRA (1991) 132.

** GARDNER (2000) 83 ss.; RICCOBBONO (1949) 6-82; ROTONDI (1990) 406. Paulo, Sententiae, 5, 24.

55 Cicerén, Tusculanae disputationes 3,4, 8-9; 3,4, 11, 3,5, 11.

DI OTTAVIO (2012) 48 ss.; DILIBERTO (1988) 193 ss.; GUARINO (1989) 79 ss.
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Por tanto, la vida del cives romano tenia que ser acorde a los postulados de la pietas en
sus diversas facetas: religiosa, familiar, ciudadana, lo que influye notoriamente en el terreno de
la sucesion mortis causa y el derecho penal, principales receptores de la pietas romana: en un
primer momento, a través de la actividad de los pontifices’” y del Colegio Centumviral, vy,
siglos después, por la actividad de los pretores y las disposiciones imperiales.

Todo ello nos lleva a considerar muy improbable que en la herencia arcaica se
traspasaran los limites del circulo familiar, pues el mismo ordenamiento buscaria los remedios
necesarios en los supuestos de ausencia de herederos. En este sentido, la adrogatio o, més
tarde, la adoptio™ sirvieron para proveer de un heredero al paterfamilias privado del mismo por
la naturaleza.

Por tanto, y desde el convencimiento de que las instituciones juridicas han de estudiarse
en relacion con el contexto historico, econdmico y vital de una sociedad, debieron existir
ciertas limitaciones, absolutamente juridicas, impuestas al paterfamilias en el desempefio de su
potestad™. Asi, el ius sepulchri reconocido en su primera configuracién como los sepulchra
familiaria, destinados al fundador de la familia y sus descendientes, derecho que no era
susceptible de perderse aun mediando la desheredacion, privilegio del que no gozaron los
sepulchra hereditaria a favor del heredero, pues nacieron en un momento posterior como
consecuencia de la libertad de testar y la admision como herederos de extrafios a la familia. El
paterfamilias veia igualmente limitada su capacidad de disponer si fuera prodigo, pese a no
estar aquejado de patologia mental alguna. Ciertamente, se puede considerar un cierto
paralelismo entre el prodigo y el testador que hubiera preterido o desheredado a un pariente
injustamente, denotando sus comportamientos un caracter andmalo, contrario al officium
pietatis. Frente a ambos, adoptaria el ius medidas tales como el nombramiento de un curador o
la invalidacion de la institucion de heredero respectivamente, que favorecerian a sus familiares

los destinatarios por excelencia de la pietas.

¥ RUIZ PINO (2011) 5 ss.; AREVALO (2011) 160 ss.; DALLA (2007) 683-690. Gai. 1, 99: Imperio magistratus
adoptamus eos qui in potestate parentium sunt, sive primum gradum liberorum optineant, qualis est filius et filia,
sive inferiorem, qualis est nepos neptis, pronepos proneptis. La transmision directa de la patria potestas no era
posible en Derecho romano por lo que, previamente debia emanciparse al hijo; posteriormente, el paterfamilias
adoptante, que tenia in mancipium al hijo, solicitaba al pretor una reivindicatio filii; el padre, que habia vendido
por tres veces al hijo, no se oponia y a través de la in iure cessio se le transmitia la patria potestas al que pretendia
adoptar. Habitualmente, el extrafio tras las tres mancipaciones realizaba la remancipacion a favor del padre natural.
Gai. 1, 134: Las formalidades se simplificaron posteriormente, y se realizaba ante el magistrado, mediante la
redaccion de una escritura que debia se ratificada por las partes.

% RIBAS ALBA (1998) 10 ss.
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En definitiva, entendemos que, en los siglos previos a la Ley de las Xl Tablas, la
sucesion mortis causa romana pivotaba en torno a la familia proprio iure, mientras que la
libertad de disponer del paterfamilias debi6 recaer tinicamente sobre los bienes personales (res

sua).

D. 50, 16, 120 (Pomponio, 6 ad Quinto Mucius):

Verbis legis duodecim tabularum his: "uti legassit suae rei, ita ius esto", latissima
potestas tributa videtur, et heredis instituendo, et legata et libertates dandi, et tutelas quoque
constituendi. sed id interpretatione coangustatum est vel legum vel auctoritate

. .60
constituentium .

La primera interpretatio en torno a la posibilidad de disponer el cabeza de familia de la
herencia debid ser obra de los pontifices, custodios de los rituales de los actos negociales y
procesales desde la época mondrquica. Inspiradas en los mores maiorum y posteriormente
reconocidas por la ley, son obra pontifical® instituciones como la in iure cessio, la stipulatio, la
emancipatio y la adoptio, todas ellas buscando una respuesta a las demandas de la nueva
sociedad romana que vivira en el siglo 1V a. C. un definitivo punto de inflexion®*.

Para nuestra linea de investigacion, es fundamental mencionar el nuevo matiz de la
figura del heredero que cristaliza en el testamentum per aes et libram® superando las
limitaciones de sus predecesores, el testamentum calatis comitiis® y el testamentum in
procinctu. Ciertamente, la novedosa modalidad testamentaria sigue la senda abierta hacia la
libertad de disposicion mortis causa por la mancipatio familiae®, mediante la cual el pater
hacia entrega de su patrimonio a un adquirente de su confianza, emptor familiae, obligado a
ejecutar la voluntad del de cuius. Como es bien sabido, en la edad clésica, la mancipatio
quedaria reducida a una mera formalidad, pasando el emptor a ser un testigo cualificado que se
afnadia a los que ya se necesitaba para la mancipatio pues el elemento clave del testamento seria
la declaracion o nuncupatio oral con la desigancion de heredero. El acto oral era imprescindible
aunque se fijara dicha declaracion en fabulae que facilitaban su prueba, lo que conducia en

muchas ocasiones a la mera lectura de lo redactado. El derecho pretorio concederia al heres

% Gai., 2, 220; VOCI (1967) 5 ss.; RIBAS ALBA (1998) 115 ss. Sin embargo, otros autores como DI LELLA
(1972) 2 ss., interpretan dichas fuentes para justificar la libertad de testar.

' CHURRUCA-MENTXAKA (2015) 92 ss.; ARANGIO-RUIZ (1980) 148-162.

2 CHURRUCA-MENTXAKA (2015) 45-57; ARANGIO-RUIZ (1980) 222 ss.

% TERRANOVA (2010) 27-61, 415 ss.; BIONDI (1960) 42.

# RIBAS ALBA (2009) 125-145.

% Gai., 2, 103.
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scriptus la posesion, recayendo la carga de la prueba de la falsedad del testamento en quien la
alegaba. Antonino Pio otorgaria validez al testamento escrito con independencia que se
hubieran observado los viejos formalismos del ius civile, a la vez que la posesion del heres
scriptus pasaba a ser cum re 'y se consideraba dolosa la impugnacion de un testamento por no
haber realizado las formalidades®. En cualquier caso, y no obstante la consagracion de la
libertad de disposicion mortis causa, la interpretatio introduciria la exigencia de exheredatio
expresa de los heredes sui®’como requisitos formales que solventaban aquellas situaciones de
una mal entendida y excesiva libertad del testador perjudicial para los derechos familiares y de
los acreedores.

Por todo lo expuesto hasta este momento, deducimos que en la Ley de las X1l Tablas ya
se presentaba la sucesion mortis causa como un fendmeno juridico patrimonial, pero resuelto
en el ambito familiar si bien los cambios sociales y econdomicos de los siglos IV y 11l a. C.
impondran grandes reformas en la concepcion de la sucesion mortis causa romana®®, situando
al testamento como la forma negocial ordinaria para regular la sucesioén, y dando cabida
(limitada) a personas ajenas a la familia.

En los siglos 11 y 1 a. C., la intervencion del pretor en materia sucesoria, y muy en
particular en lo relativo a la sucesion intestada, supuso un importante giro en los principios del
derecho sucesorio. Aun de forma timida, se incorporan las trasformaciones sociales y
familiares, pero se mantiene el orden civil recogido por la Ley de las XII Tablas con el
consiguiente predominio del parentesco agnaticio. Para CASTRO®, el resquebrajamiento de la
vision religiosa de la familia y de la sucesion mortis causa en un mundo mercantilizado y
desacralizado requeria limitaciones aiin mas coactivas. Y es aqui donde deja su huella, desde
finales de la Republica, el derecho pretorio al introducir la bonorum possessio contra tabulas
como reaccion a las vulneraciones de la pietas contra las que por cierto llevaban siglos
sentenciando los centumviri. Todos estos nuevos principios marcaran las lineas maestras de un
derecho comun aplicable en materia de sucesion mortis causa: un sistema que se impondra

definitivamente al ius civile siglo después tras la reforma justinianea.

5 BIONDI (1960) 54 ss.

SFERNANDEZ BARREIRO-PARICIO (2011) 394 ss.; FERNANDEZ BARREIRO (2004) 50 ss.; GIUFFRE
(2006) 192 ss.; CASTRO SAENZ (2002) 151 ss.; RIBAS ALBA (1998) 140 ss.; IGLESIAS (2004) 652 ss.
FERNANDEZ BARREIRO-PARICIO (2011) 373 ss.; FERNANDEZ BARREIRO (2004) 50 ss.; CASTRO
SAENZ (2002) 90 ss.; RIBAS ALBA (1998) 134 ss.; IGLESIAS (2004) 613 ss.; BIONDI (1960) 42 ss.
CASTRO SAENZ (2002) 77 ss. La imposicion de unos limites juridicos més all4 de la sucesion legitima formal,
probarian la primacia del testamento en €poca arcaica.
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2. La Ley de las XII Tablas: el orden de llamamientos a la sucesion intestada en las tabulae 5,

4y5,5.

La sucesion intestada en la Ley de las X1l Tablas, recogida en las tabulae 5,4y 5,5 es
el reflejo de un derecho consuetudinario basado en el parentesco agnaticio como medio de
pertenencia a la familia, comunidad doméstica y economica. El texto decemviral otorga una
regulacion explicita a la que debia ser la modalidad mas frecuente de sucesion mortis causa en
el s. V a. C., sobre todo teniendo en cuenta que las dos formas arcaicas de testamento,
testamentum calatis comitiis y testamentum in procinctu70, realmente estaban dirigidas a los

patricios.
D. 38, 16, 1 pr. (Ulpiano, 12 ad Sabinum):

Intestati proprie appellantur, qui, cum possent testamentum facere, testati non sunt. sed
et is, qui testamentum fecit, si eius hereditas adita non est vel ruptum vel irritum est

testamentum, intestatus non improprie dicetur decessisse.

La version juridica de la Ley de las X1l Tablas, recogida en Tituli ex corpore Ulpiani 26,
1 contemplaria tres Ordenes de llamamientos a la sucesion intestada: los sui heredes, los

agnados y los gentiles:
tabula 5, 4:
Si intestato moritur, cui suus heres nec scit, adgnatus proximus familiam habeto.
tabula 5, 5:
Si adgnatus nec escit, gentiles familiam habento .

Sin embargo, las fuentes literarias nos proporcionan otra version, lo que ha ocasionado
el posicionamiento doctrinal a favor de la mayor fidelidad de una u otra redaccion. La
diferencia radica en la no mencion en las fuentes retéricas a los sui heredes como primeros

llamados a suceder:
Cicerdn, de inventione 2, 50, 148 (=Rhetorica ad Herennium 1, 13, 24):

Familia pecuniaque eius adgnatus .................... esto.

" CASTAN (2013) 211; RIBAS ALBA (2009) 125-146.
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LOPEZ RENDO’' realiza un esclarecedor analisis sobre la sucesion intestada en la Ley
de las Xll Tablas, diferenciando las diversas aportaciones de las dos corrientes doctrinales. En
su opinion, dada la abundancia de textos juridicos que incluyen como primeros llamados a los
sui heredes’”, los textos retdricos en realidad habrian servido como exposiciéon del caso de
Malleolo”, condenado a la pena del saco por matricida, para decidir si se legitimaba al agnado
o frater minor frente a otros agnados que reclamaban sobre el testamento del condenado
camino de la ejecucion. Erroneamente, se habria extrapolado el contenido del texto retorico a la
herencia intestada en general, proclamandolo el auténtico derecho decemviral, lo que llevaria a
diversos autores’* a otorgar a la version juridica caracter postclasico. Para esta corriente
doctrinal, el término sui heredes se habria utilizado en las escuelas de derecho de los siglos 11 y
111 d. C. para sefialar a aquellos /iberi sometidos a la potestad del paterfamilias que, a la vez,
mantenian con éste un parentesco de agnacion. En la etapa arcaica, la base del sistema social
eran los dos grandes grupos humanos que precedieron a la civitas, el grupo agnaticio y las
gentes, de forma que a la muerte del paterfamilias, los elementos humanos y materiales que
configuraban la herencia se traspasarian a los agnados, quienes a su vez obtenian la calificacion
de ciudadanos sui iuris con poder sobre los esclavos y las personas aun sujetas a la potestas del
fallecido. Por otra parte, aunque no menos importante, corresponderia a los agnados la tutela
sobre impuberes y mujeres. Los gentiles, sucederian en ausencia de agnados, y, en opinion de
LEPRI, so6lo les alcanzaria la pecunia: casa, campo, ganado o aperos de labranza, pero no los
elementos espirituales de la herencia.

En la Ley de las XII Tablas se reconoce la existencia de ambos tipos de sucesiones’

para evitar en la medida de lo posible la disgregacion del patrimonio a la muerte del

" LOPEZ-RENDO (2000) 535-552. Los autores que conceden mayor fidelidad de la version retérica al texto
original serian SOLAZZI y ALBANESE entre otros.

2 Tituli ex corpore Ulpiani, 26, 1; Gai. 3, 1; 3, 9; 3, 15; 3, 17; Paulo, Sententiae 4, 8, 3 y 4, 8, 12. LOPEZ
RENDO (2000) 540, nt. 6 sobre otras fuentes del Digesto.

7 DI OTTAVIO (2012) 48 ss.; DILIBERTO (1988) 182; GUARINO (1989) 79 ss.

™ LEPRI (1949) 299-300. En este sentido, LOPEZ RENDO (2000) 533-552 expone las teorias de otros autores
como CARCATERRA y LEVY-BRUHL. D. 28, 2, 9 (Paulo, 1 ad Sabinum); D. 50, 16, 145, 1 (Ulpiano, 10 ad
legem Iuliam et Papiam); FERNANDEZ BARREIRO (2004) 50 ss.

> RIBAS ALBA (1998) 1- 23; Cicerén, De domo, 13, 34 ss.; Gelio, 5, 19, 9-10; Gai. 1, 99; Instituciones 1, 11,
1; Tituli ex corpore Ulpiani, 8,3y 8§, 5-6. CASTAN (2013) 205 ss. Segln la tabula 5, 4: si intestato moritur, cui
suus heres nec scit, adgnatus proximus familiam habeto se admite la posibilidad de disponer el paterfamilias en
testamento aunque las unicas modalidades voluntarias arcaicas fueron el testamentum calatis comitiis y el
testamentum in procinctu y, tras la Ley de las XIl Tablas, la mancipatio familiae en caso de peligro de muerte).
Pero, mas que como verdaderos testamentos, pueden definirse como actos para designar sui heredes que heredaran
los bienes de la familia y mantuvieran la continuidad del nomen y los sacra. El testamentum calatis comitiis era
oral y publico, ante el pueblo reunido en asamblea. Precisamente por este caracter, mas alla de lo puramente
patrimonial, la mujer carecia de una capacidad originaria para suceder, en cuanto que no cabia la adrogatio de la
misma al no formar parte de la asamblea y puesto que las hijas solian dejar la familia de origen por matrimonio a
temprana edad se las excluia de garantizar la continuidad de la familia o del nomen. Por ello, el arrogatus debia
ser homo sui iuris y el pater adrogans absorbia bajo su potestad a la familia del primero que perdia su culto
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paterfamilias, conservar el culto familiar, los sepulcros y las relaciones de patronato. Sin
embargo, no se hallan preceptos acerca del heredero testamentario’® ni del suus heres ni, sobre
todo, de la prevalencia de uno u otro o las relaciones entre ambos. La autora espafiola apuesta
por la mayor concordancia de la version juridica de las tabulae 5,4y 5, 5 y cree que la Ley de
las XI1 Tablas no contenia mencion a los sui heredes por considerarla innecesaria dada la fuerza
de la familia en la sucesion mortis causa. Muy probablemente, los retdricos, que carecian de
conocimientos profundos de técnica juridica, habrian suprimido cualquier referencia a los sui
heredes, aquellos parientes que, a la muerte del paterfamilias, se colocarian en su posicion
como continuadores de los sacra con la tarea de mantener unida la familia y el patrimonio.
Existen diversas interpretaciones’’ de los términos suus heres y adgnatus proximus:
CARCATERRA’® defiende la teoria de la primogenitura de forma que el suus heres era el
primogénito vardn y el resto de hijos serian agnati proximi, llamados solo en defecto del
primero, mientras que GUARINO” considera que el término adgnatus designa a los

colaterales y los sui heredes eran los descendientes en potestad del paterfamilias®™. Por su

religioso por medio de la detestatio sacrorum. Socialmente no era admisible que, habiendo hijos, se introdujera un
extrafio como suus en la familia, pero podria ser necesario si los sui fueran todos impuberes o mujeres. En el
primero de los supuestos, se podia designar un suus condicionado al supuesto de que los descendientes naturales
no hubiesen alcanzado la pubertad al tiempo de morir. Y, si bien el repudio de la mujer para poder contraer
matrimonio en la bisqueda de herederos varones estaba admitido desde la época romulea, el primer divorcio cuya
causa fuera la infertilidad de la esposa del que hay constancia sucede a mediados de la Republica, habiendo
levantado reacciones adversas del pueblo y los censores. En definitiva, en la etapa arcaica los mores maiorum
impusieron la adopcion y la adrogatio en caso de ausencia de herederos. Siendo tal calado las implicaciones
familiares, religiosas y ciudadanas de la arrogacion, se necesitaba la conformidad de la comunidad. Por su parte, el
testamentum in procinctu era la declaracion oral ante el pueblo armado (exercitus) en aquellos momentos en que el
ciudadano tuviese proximo el instante de entrar en combate, aunque no puede afirmarse con rotundidad que se
tratara de verdadero testamento que sirvieran para designar o crear un heredero, sino que cumplia funciones
distintas, tal vez ordenando unicamente la transmision de algunos bienes muebles personales y las armas o, como
indica Cicerdn, disponiendo una tutela para los hijos impuberes del miles en prevision de una posible muerte en
combate. De haber sido asi, no habria tenido desde luego la misma importancia juridica que el testamentum calatis
comitiis, que mediante la formula de una adrogatio incorporaba una institucion de heredero. Asi pues, las formas
testamentarias arcaicas, testamentum in procinctu 'y calatis comitiis, no habrian sido verdaderos testamentos, sino
herramientas para que paterfamilias sin herederos creara artificialmente un suus. BIONDI (1960) 39 ss. La
mancipatio familiae, germen del testamentum per aes et libram se impuso sobre el testamentum calatis comitiis.
Se trataba de la venta de la familia a un amigo, a través de la mancipatio, con el ruego de que a su muerte la
repartiese de una forma determinada. En torno al siglo IV a. C. la jurisprudencia pontifical idearia sobre ese
instituto la forma del testamentum per aes et libram, en el que se realizaba una verdadera designacion de un heres
libremente por el paterfamilias. Y, desde ese momento, el heredero puede ser persona extrafia a la familia de
manera que el testamento puede modificar el orden legal de la sucesion y mejorar la posicion de unos sobre otros,
o desheredarlos. Acerca de la detestatio, RIBAS ALBA (2009) 138 ss.; 291-307.

® LOPEZ RENDO (2000) 533 ss.

"7 LOPEZ RENDO (2000) 540 ss..

® CARCATERRA (1939) 263 ss.

" GUARINO (1949) 204 ss. considera que heres no coincide con sucesor, hasta que se patrimonialice la herencia,
pues el agnado (menos el gentil) no era considerado seres sino quien recibia los bienes, una diferenciacion que se
borrara después. Gelio, 3, 34-37; 3, 85-87 sobre la invalidez de la in iure cessio si hay testamento.

% GUARINO (1989) 182: En la tabula 5, 7, para el caso del furiosus, no se otorga a sus descendientes in potestate
el poder sobre aquel, sino a los agnados (colaterales, por tanto) y, en su defecto, a la gens. También Cicerén
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parte, LEPRI®' considera que agnados eran los nacidos después del paterfamilias, mientras que
los sui eran los mas proximos a é1*2. Por ello, en la época arcaica cuando el paterfamilias no
habia designado al que seria el jefe del grupo a su muerte, le sucederia el consortium ercto non
cito o inter fratres, y en la época cléasica la escision en varias familias a la muerte del pater
llevaba a la ficcion jurisprudencial de la familia communi iure para evitar la total
desvinculacion entre los parientes. Puesto que los anteriormente dependientes del paterfamilias
eran ellos mismos cabezas de familia, el término agnados se aplicaria a los parientes que se
remontaban a un antepasado comun por linea masculina®. SOLAZZI** defiende un concepto
tradicional de suus heres como descendiente del fallecido, mientras que los agnados serian
aquellos con un paterfamilias comun ya fallecido, Tituli ex corpore Ulpiani 26, 1, posiblemente
el texto que mejor reflejaba el contenido de las fabulae 5, 4 y 5, 5. Finalmente, y en el mismo
sentido, ALBANESE entiende que la jurisprudencia no interpretaria la Ley de las XIl Tablas
alterando el texto en una materia crucial, inventando un nuevo grupo entre los parientes, y
manteniendo a los gentiles que ya estaban en desuso en la época de Gayo, Ulpiano y Paulo.

Por tanto, habrian sido los retoricos los que habrian manipulado el texto decemviral®.
Los sui heredes, serian aquellas personas que, tras fallecer el pater, pasaban a ser sui iuris, es
decir, los descendientes naturales o adoptivos™, los nietos y nietas nacidas (o adoptados) por el
hijo varén®’, llamados a suceder en sustitucion de su padre fallecido o emancipado por la

successio in locum®™ como expone D. 50, 16, 195, 2 (Ulpiano, ad edictum) y la esposa in manu

consideraba agnados a los colaterales, precisamente un frater minor era quien reclama la herencia en el caso de
Rhetorica ad Herennium.

81 LEPRI (1942) 56 ss. entiende que gentiles son los colaterales del paterfamilias y més adelante se diferenciara
entre los sui heredes o descendientes y agnati proximi (los colaterales) y los gentiles. Una vez que las gentes no
juegan un papel relevante, se habla de familia proprio iure y familia communi iure y se diferencian entre los
agnados sui heredes, cognados y consanguineos.

$2D. 38, 10, 10 (Paulo, 4 libro singulari de gradibus et adfinitatibus et nominibus eorum); D. 38, 7, 5 (Modestino,
3 pandectarum); Instituciones 3, 5, 4: los cognados serian los llamados agnados por el texto decemviral, superada
la familia communi iure y desaparecida la gens.

¥ D. 28, 3, 13 (Gayo, 2 institutionum). En este fragmento, el hijo es al pater el agnatus proximus, pero si el hijo
muere o es emancipado, pasan a ser los agnados mas proximos los nietos (o bisnietos, adoptivos o naturales pero
siempre ex filio) del paterfamilias que siguen bajo su potestad, y ostentan una doble condicion como sui heredes y
agnados que se colocan por delante de otros agnados a la hora de suceder

¥ SOLAZZI (1972) 261 ss.

¥ ALBANESE (1949) 278 ss.

% Gelio, 3, 7. Precisamente en esta prevalencia de los sui heredes sobre los agnati se manifiesta el triunfo de la
familia proprio iure, no absorbida por la familia communi iure.

¥ RODRIGUEZ MONTERO (2005) 667-677.

8 BIONDI (1960) 114 ss. Sobre los postumi: D. 38, 16, 3, 9 (Ulpiano, 14 ad Sabinum),; D. 38, 16, 3, 10 (Ulpiano,
14 ad Sabinum).
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(también la nurus in manu cuando siguiera en potestad del fallecido, siendo viuda del hijo o por
haber salido éste de la familia) ®.

Como es bien sabido, los juristas optaron por reconocer como herederos civiles a los
hijos pero dejando fuera a los emancipados, ya permanecieran como sui iuris o fueran
adoptados por un tercero, asi como a las hijas casadas cum manu, pues todos ellos habian salido
de la familia y no debian ser los destinatarios de los bienes del grupo familiar al igual que no

, - 90
podian ser los continuadores de los sacra

En cuanto a si el postumus tenia el derecho de suceder a su padre muerto como heres
suus, parece dificil justificar que su derecho a la herencia fuera previsto inicialmente en la Ley,

aunque hay juristas clasicos que los incluyen’".

CUENA BOY ** explica que, puesto que la tabula 5, 4 consideraba legitimo al hijo
nacido dentro de los diez meses posteriores a la muerte del padre casado en iustae nuptiae con
la madre, podria admitirse su inclusion como /heres suus por el ius civile si llegara a nacer
dentro del plazo sefialado. CASTAN, por su parte, afirma que la llamada a los postumi para
suceder a su causante premuerto habria tenido lugar antes en la vocatio ab intestato que en la

testamentaria’”.

La Ley de las Xll Tablas admite que el cabeza de familia elija a su sucesor por medio

del testamento, pero parece mas conforme a los principios morales, religiosos y juridicos de la

¥ Gai. 3, 7-8 y 3, 16; Tituli ex corpore Ulpiani, 26, 2; Instituciones, 3, 1, 2; D. 38, 16, 1, 4 (Ulpiano, 12 ad
Sabinum.). VOCI (1963) 5 ss.; LA PIRA (1930) 72 y 165. Los descendientes de segundo grado, los nietos, eran
sui cuando, al abrirse la sucesion, su progenitor (sui del causante) no hubiese llegado a heredar al causante, ya por
premoriencia, ya por emancipacion. De este derecho se beneficiaban exclusivamente los nietos ex filio, pero nunca
los ex filia, puesto que estos ultimos pertenecian a otra familia, la de su padre. Gayo y una larga linea
jurisprudencial piensa que heredaban en lugar de su padre (successio in locum, successio in stirpes), SOLAZZI
(1972) 264, como heredes sui, pero, si tuvieran la cualidad de adgnati no llegarian a heredar puesto que serian
excluidos por los hijos del causante como grado mas proximo (heredaban per stirpes y no per capita para no
perjudicar los derechos de los sui originarios). ASTOLFI (2002) 377 ss., sobre la esposa y la nuera in manu.
RODRIGUEZ MONTERO (2005) 667-677. Los atributos femeninos mas utilizados en el d4mbito juridico son
infirmitas, que consiste en la ausencia de firmitas, es decir, la falta de fuerza o debilidad fisica que impide a la
mujer llevar a cabo determinadas tareas; imbecilitas que puede conducir a la degeneracién moral; impotentia por
la incapacidad de moderar las propias pasiones; impatientia, de nuevo por la falta de autocontrol o de voluntad y
levitas animi, incoherencia o inestabilidad.

% LOPEZ-RENDO (2000) 535 ss. S6lo el varon tenia sui heredes; la mujer no tiene la potestad sobre los hijos: D.
38, 16, 13 (Gayo, 10 ad legem Iuliam et Papiam.).

' Gai. 3,4; D. 5, 4,3 (Paulo, 17 ad Plautium); D. 38, 16, 3, 9 (Ulpiano, 14 ad Sabinum.); D. 38, 16, 6 (Juliano, 59
digestorum); Tituli ex corpore Ulpiani, 22, 15; LAMBERTI (1996) 55 ss.

2 CUENA BOY (2006) a 195 ss.
% Gai. 3, 1-4.

% CASTAN (2013) 267 ss.; LAMBERTI (1996) 65-110; (2001) 37 ss.; 69 ss.; 93 ss.; 137 ss.; 163 ss.; RIBAS
ALBA (2002) 250 ss.
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sociedad arcaica que prevaleciera la sucesion legitima del suus heres sobre el heredero
testamentario, pues incluso los comicios no aprobaban la adrogatio en el caso que hubiese un
suus”. El heredero no podria rechazar la sucesién, tal y como el paterfamilias no podia
excluirlo, pero, ademas, no es menos cierto que los sui heredes continuaban contribuyendo a
mantener la unidad familiar y patrimonial, sin romper del todo los lazos con los parientes

agnados, la familia communi iure.

En ausencia de sui heredes, se llamaba a los agnados, encargados de la tutela de los
impuberes, de las mujeres o la curatela del furiosus (tareas que no podrian desarrollar las
agnadas aunque la frase adgnatus proximus familiam habeto’®, en principio, parece no
discriminar por razén de sexo). La diferente consideracion de suus y adgnatus lleva a
BONFANTE" a afirmar que ni agnados ni gentiles son herederos, al haberse extinguido la casa
familiar en la que no hubo sui heredes, de forma que la sucesion de agnados o gentiles es
meramente patrimonial. Las fuentes, como Instituciones 2, 9, 17%, se dirigen a ellos como
extranei’. Se trataba de un pariente de grado proximo, natural o a consecuencia de un acto
juridico (adopcidn, arrogacidon o conventio in manu), el cual estuvo alguna vez sometido al
mismo paterfamilias que el difunto, tal como el hermano, el tio o el sobrino'™. Puesto que la
Ley de las X1l Tablas otorgaba ese derecho tan solo al adgnatus proximus, quedaba prohibida la

successio graduum a favor de un pariente de grado ulterior para el caso que ese agnado muriera

CASTAN (2013) 205 ss. comparando diversos ordenamientos juridicos anteriores a Roma, la sucesion intestada
era la unica tanto entre los pueblos orientales como en el derecho germanico. Incluso la primitiva instituciéon de la
adopcion en el derecho antiguo era un instrumento que otros pueblos ponian en manos de todos aquellos varones
que en edad adulta carecian de descendencia. La sucesion intestada buscaba desde el principio la transmision de
los bienes dentro del propio grupo familiar fijandose especialmente en el grupo de los descendientes. El Derecho
romano no privilegiaria la primogenitura, a diferencia de otros ordenamientos.

% VOCI (1963) 8 ss.

7 BONFANTE (1974) 49-75 realiza una critica de la concepcién dominante segun la cual la persona del fallecido
continuaba en el heredero, en lo personal y patrimonial. VOCI (1967) 143-166 habla de la sucesion como
institucion que suponia la continuacion en las relaciones juridicas del fallecido. SOLAZZI (1972) 265 ss.
diferencia entre familiam habere y heres esse.

% LOPEZ RENDO (2000) 558, nt. 62, recoge las teorias de KASER, WLASSAK, WIEACKER, BIONDI o
VOCIT sobre la continuidad de la familia y precisamente considera un rasgo de prevalencia de la sucesion intestada
sobre la testada la mayor naturalidad de la sucesion en el ambito doméstico a favor de los descendientes. En la
expresion suus heres, el sustantivo es suus, pues, cuando no se habia determinado en testamento, sucedia el
heredero doméstico que pertenecia a la casa como si hubiera sido duefio del patrimonio aun en vida del
paterfamilias continuando la personalidad del sefior de la casa. Gai. 1, 156; Instituciones, 1, 15, 1;2, 19, 2; 3,2, 1;
D. 28, 2, 11 (Paulo, 2 ad Sabinum); D. 38, 10, 3 (Paulo, libro singulari de gradibus et adfinitatibus.); D. 50, 16,
196, 1 (Gayo, 16 ad edictum provinciale); Gelio, 2, 157.

“BONFANTE (1974) 97 ss. Aun aceptando que los sui heredes eran los herederos normales del paterfamilias,
insiste en que el padre podia elegir entre ellos o incluso a un extrafio previa desheredacion de los sui en vida del
paterfamilias.

1% Gelio 3, 10; Gai. 1, 156. LOPEZ RENDO (2000) nt. 78.
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antes de aceptar o rechazar la herencia'”'. En cuanto a la posible successio ordinum, cabe la
duda de si se procedia al llamamiento a los gentiles muriendo el agnado antes de aceptar o
rechazar la herencia, dado que la vocacion a los gentiles propiamente estaba dirigida a la
ausencia de agnados a la muerte del causante'®. A mediados del siglo V a. C. las
organizaciones gentilicias mantenian un papel importante en la vida romana'®, si bien se
trataba de una llamada conjunta e indiferenciada, a efectos practicos deberia recaer en un

numero limitado de gentiles.

Gai. 3, 12:
Nec in eo ire succesio est. ideoque si adgnatus proximus hereditatem omiserit vel,

antequam adierit decesserit, sequentibus nihil iuris ex lege competit.

Gai. 3, 22:
Item proximo adgnato non adeunte hereditatem nihilo magis sequens iure legitimo

admittitur.

También enuncia Ulpiano, in legitimis hereditatibus successio non est'* 1o que suponia
que, en caso de muerte del agnado proximo, o se llamaba a los gentiles'” o se dejaba la
herencia vacante, caso en el que, como res nullius, podia ser objeto de occupatio’” por
cualquiera. Este extremo parece contradecir el espiritu del derecho sucesorio, tan ligado a la

familia, siendo mas 16gico que accedieran a la herencia los pariente vivos del difunto.

K ASER (1971) 82 ss.; 91 ss.

192 Y ARON (1957) 385 ss. CASTAN (2013) 271 ss.: Si bien no existia un acto formal de aceptacion de la herencia
en la época de la Ley de las XII Tablas, puede pensarse que tal vez los adgnati heredaran automaticamente como los
sui 'y s6lo se llamaba a los gentiles si no existieran adgnati, algo muy excepcional, o cuando el adgnatus proximus
muriera sin haber podido recibir la herencia, pues aun en presencia de adgnati de grado posterior, la prohibicion de
la successio graduum implicaba la llamada al tercer grupo de sucesores. En su opini6 “siendo la gens una institucion
eminentemente patricia, para los plebeyos la sucesion intestada solo tenia dos ordenes de llamamientos y ese tercer
llamamiento suponia una mayor proteccion de los intereses patricios, de sus riquezas y patrimonios. La Ley de las
XII Tablas constituye una etapa en el proceso de conquistas democrdticas tras las luchas sociales patricio—
plebeyas, siendo uno de los pilares de las reformas constitucionales y del posterior desarrollo de las instituciones
Juridicas romanas, cumpliendo el caracter sintético y no analitico de sus preceptos con la necesidad primaria de
proporcionar seguridad juridica especialmente a los plebeyos”.

'CASTAN (2013) 274 ss.; RIBAS ALBA (2009) 125- 146.

1% Tituli ex corpore Ulpiani, 26, 5.

195 Cicerén, De oratore 1,39, 176 ; Gai. 3, 17; y Tituli ex corpore Ulpiani 26, 1.
1% CASTRO SAENZ (2002) 144-145; 180 ss.; 199-200; 317 ss.; 343 ss.
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YARON'"” manifiesta una opinién que matiza ese principio, pues entiende que, a
diferencia del tratamiento con los gentiles, los agnati no se tomaban como una clase pues no
existia el derecho de representacion entre ellos. Falleciendo una persona sin sui heredes y
dejando un hermano vivo, su adgnatus proximus, en el supuesto que hubiera tenido otro
hermano que fallecié dejando descendencia, le sucederia s6lo el primero, y no los hijos del
segundo hermano, porque si bien el texto decemviral no recogia ni negaba la successio
graduum, los juristas resolvian en esa direccion. La reforma pretoria, con su apertura hacia el
parentesco de cognacion habria moldeado el concepto de adgnatus proximus de forma
restrictiva, de forma que rechazando o muriendo antes de la aceptacion, no se llamaria a otro
pariente y los cognados podrian pedir la bonorum possessio por la tercera clase, en la que, por

18 por ello, la

cierto, también estaban incluidos los agnados que tuvieran parentesco de sangre
regla que negaba la successio graduum pudo ser posterior a la Ley de las XII Tablas, pero, una
vez que el ordenamiento habia negado, contra la opinién de algunos juristas, la aplicacion de la
sucesion en la delacion a la clase unde legitimi, formalmente ain debieron pasar siglos hasta
que Justiniano'” equiparara el tratamiento civil con el pretorio, admitiendo la sucesién en la
delacion lo que, por cierto, se ha venido interpretando como un giro curiosamente beneficioso
para los agnados en un momento en que la tendencia era favorecer la cognatio''’.

Una vez delimitado el concepto de agnado, nos encontramos con los llamados
consanguinei, de nuevo un concepto de elaboracion jurisprudencial, que se concretaba en los

hermanos, el primer grupo entre los agnados:

Tituli ex corpore Ulpiani 11, 4:
Agnati sunt a patre cognati virilis sexus per virilem sexum descendentes eiusdem

familia, veluti patruii, filii patris, patrueles.

7 YARON (1957) 385 ss. A veces pasan por ser propias de la ley decemviral cuestiones que trata la
jurisprudencia, como Gai. 3, 23: Item feminae agnatae, quaecumque consanguineorum gradum excedunt, nihil
iuris ex lege habent, una restriccion republicana de la capacidad de suceder abintestato las mujeres agnadas, pero
Gayo parece asumir que procede de la Ley de las XII Tablas.

1% paulo, Sententiae, 4, 8, 20; Instituciones 3, 2, 3 a.

19 Instituciones 3, 2, 7. El agnado es tutor legitimo, a falta de designacion en testamento de dicho cargo, y
también heredero del impuber sin padre. Si el tutor muriera antes de alcanzar el pupilo la pubertad, deberia ser
sustituido por el adgnatus proximus, de nuevo hipotético heredero del menor. En definitiva, si bien es cierto que
no estamos ante la sucesion del menor, que estd vivo, por primera vez una norma recoge expresamente la
successio graduum de los agnados

"%y ARON (1957) 385 ss. Fue abolido en el afio 543 d. C. cuando se reorganiza la sucesion intestada.
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En conclusion, el ius civile arcaico estuvo obsesionado con la continuidad de la familia
y el culto religioso, lo que casaba mal con la existencia de una libertad absoluta de disponer por
testamento que podria traer consigo la disgregacion del patrimonio familiar e incluso su
traslado fuera del circulo agnaticio'"".

Las tabulae 5, 4 y 5,5 conformaron la sucesion mortis causa en base a los mores
maiorum, situandose en el centro de este sistema que regulaba el destino de los bienes del
grupo familiar el elemento religioso, inseparable en esos siglos del ius, y el parentesco
agnaticio: no en vano, familia era el término que calificaba el objeto patrimonial de la sucesion
a la muerte del paterfamilias. Es evidente que la Ley de las Xll Tablas hizo prevalecer al
testamento sobre la sucesion intestada pero debid ser menos frecuente en épocas mas remotas
cuando mayoritariamente la sucesion era intestada. Siglos después, superadas ciertas
ccircunstancias religiosas y sociales, se consagraria el predominio del testamentum per aes et

. 112 r . J .7 . .11 .
libram''? ya en época republicana, la maxima expresion de la voluntad del civis'" y el negocio

privado por excelencia, tan apreciado por los romanos.

) . 114
3. Consortium ercto non cito’ .

Con el término consortium ercto non cito o consortium inter fratres se denomina a la
comunidad de bienes constituida automaticamente a la muerte del paterfamilias ' entre los
heredes sui quienes ostentarian una cotitularidad solidaria sobre la res familiaris. Pese a la
oscuridad y escasez de fuentes sobre el instituto, la doctrina ha tratado de esclarecer la propia
denominacién, naturaleza, objeto y la previsible organizacion interna de este particular tipo de
comunidad.

Los fragmentos descubiertos en Egipto y conocidos como Gayo Antinoense, se refieren
a esta institucion, no suficientemente valorada y con repercusiones en el &mbito de los derechos
reales, las obligaciones, el derecho de familia y la sucesion mortis causa. Esta version es mas
extensa que la del Gayo veronés, a la vez que mas 16gica desde un punto de vista gramatical, lo

que induce a pensar que los fragmentos egipcios son anteriores.

" Gai. 2, 156.

"> VARELA (1978) 535 ss., 545, nt. 33; KASER (1971) 668 ss. y 695-697; RIBAS ALBA (1998) 13 ss.;
CASTAN (2013) 205 ss.

3 CASTRO SAENZ (2002) 129-141; 177 ss.; 362 ss.
"4 KASER (1971) 95 ss.; VOCI (1967) 59-64.
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Gai. 3, 154 a:

Est autem aliud genus societatis proprium civium Romanorum. olim enim mortuo
patre familias inter suos heredes quaedam erat legitima simul et naturalis societas, quae
appellabatur ercto non cito, id est domino non diviso: erctum enim dominium est, unde erus

dominus dicitur: iere autem dividere est: unde caedere et secare et dividere dicimus.

La mencion que del consorcio ercto non cito est dominio non diviso ''® hace Gayo
como instituto original de los romanos, est autem aiud genus societatis proprium Romanorum,
permite contraponerlo a la societas de caracter voluntario, a la vez que nos pone sobre aviso
acerca de sus tres rasgos definitorios: la pertenencia al mismo de los sui heredes del fallecido,
el cardcter automatico de su constitucion, independiente de la voluntad de los consortes, vy,

finalmente, su originaria indivisibilidad.

El consorcio es definido como una comunidad porque concurren varios titulares
dominicales coetdneamente sobre unos mismos bienes. No obstante su cardcter temporal, la
suma de factores espirituales y familiares mantendria a los consortes unidos hasta que se
manifestara su voluntad en contra del condominio, pudiendo abandonarlo.

La pertenencia al consorcio venia determinada por el parentesco entre los
copropietarios, una manifestacion del interés de las normas sucesorias en perpetuar la familia y
su patrimonio a la muerte del paterfamilias. El caracter parental no obstaba a la generacion
durante la vida del consorcio de derechos y obligaciones entre los comuneros y, en ocasiones,
también frente a terceros, por lo que ha sido considerado el antecedente de la sociedad
universal.

Tal y como hemos expuesto al reflexionar sobre la sociedad romana arcaica y la
importancia de la familia como organismo social, el destacado papel del paterfamilias, si bien
superada ya la vision del mismo como jefe politico, otorgaba estabilidad al grupo. Para
GUTIERREZ-MASSON'", en esos tiempos resultaria mas correcto hablar de posesion que de
propiedad, en tanto situacion factica de relacion entre los hombres y los bienes que necesitaban

para sobrevivir. Mientras que los bienes muebles habrian sido objeto de posesion individual, la

"' GUTIERREZ MASSON (1994) 66-69 sobre la etimologia del término, erctum vendria a ser  dividido” y citum
“provocado”, por lo que una traduccion aproximada seria consorcio originado por la division no provocada por
ninguno de los consortes. ARICO ANSELMO (2001) 149-192.

"7 GUTIERREZ MASSON (1994) 23; ARICO ANSELMO (2001) 150 ss.
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tierra debidé comenzar siendo poseida por las gentes, después por la familia communi iure, hasta
acabar en manos del individuo.

La gens''®era el grupo humano amplio cuyos miembros eran capaces de remontarse a un
antepasado comun, real o legendario, y otorgaba el nomen gentilicium transmitido a los
varones'"”. Su caracter previo al Estado se demuestra por la existencia de los sacra gentilicia,
diferenciados de los sacra publica, asi como por los derechos hereditarios que recoge la Ley de
las XI1I Tablas en el caso que el paterfamilias falleciera intestado sin heredes sui 0 agnados para
sucederle (tabula 5, 4). El mismo Ciceron'? nos recuerda que los derechos de los gentiles
pervivieron durante la época clasica, aiin como vestigio del pasado.

La tierra y el ganado, pecus, eran bienes imprescindibles para la vida econdmica de la
familia. El ganado menor, los utiles para la caza y pesca, las joyas y adornos, el mobiliario o la
ropa, escapaban de la posesion colectiva y pronto se diferencid entre la tierra y estos bienes
muebles. Las res mancipi (tierras, pastos, bosques'”') eran de propiedad colectiva en la
sociedad arcaica, pero ya la Ley de las XIl Tablas mencionaba la apropiacion individual'**.
puede que la primera manifestacion de la propiedad fundiaria individual fuera la entrega a cada
paterfamilias de dos yugadas de tierra, donde se erigian casa, establos y un pequerio vergel o
huerto, transmitido de generaciéon en generacion, tomando el nombre de heredium. Los
plebeyos no habrian participado en el reparto de tierras, y carecian de medios suficientes para
subsistir, debiendo tomar dinero a préstamo de los patricios con la consiguiente sujecion fisica
a los prestamistas, nexum, abolida por las lex Poetelia Papiria en el afio 326 a. C'%.

El heredium era mucho mas que una parcela de terreno: irresolublemente unido al culto
doméstico, su valor extrapatrimonial le concedia un carécter sagrado y debia ser transmitido a
las generaciones venideras. El consorcio inter fratres puede incardinarse en ese momento
previo al nacimiento del Estado en el que aun la familia communi iure convive con la gens
ejerciendo el modelo de familia en sentido amplio un papel de puente entre la propiedad
gentilicia y la propiedad individual, que se manifiesta en la escision en la familia proprio iure.

Al igual que los sacra, el consorcio estuvo especialmente arraigado en un contexto local
y temporal determinado, es decir, las zonas rurales en una época en la que el sentimiento

religioso obligaba a la perpetuacion de la familia y era el eje en torno al que giraba la vida

"8 ARANGIO-RUIZ (1974) 519 ss.

' RIBAS ALBA (2012) 81-90.

120 Cicerén, In Verrem 2, 1, 116; Cicerdn, De oratore 1, 35, 176.

"2l SERRAO (1987) 59. Esa propiedad colectiva coexistiria con la individual sobre pequefios lotes de tierras.
Z2GUTIERREZ-MASSON (1994) 48 acerca de la identificacion del ager publicus de la Monarquia con el ager
gentilicius, asi como la concesion a la gens Claudia de un territorio.

12 GUTIERREZ-MASSON (1994) 49.
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doméstica. Precisamente en estas coordenadas se entiende su constitucion espontanea, por el
mero hecho del parentesco, tras el hecho natural de la muerte del paterfamilias, naciendo el
consorcio sin dilacién y sin necesidad de actos formales'**. Sin duda esta comunidad familiar
obligatoria viene a apoyar la tesis de la prevalencia de la sucesion intestada en la época arcaica.
Y precisamente esa constitucion automatica tras el deceso del paterfamilias viene a constituir la
principal diferencia entre el consortium ercto non cito y la societas ad exemplum fratrum
suorum constituida sobre la base de un acuerdo, como certeramente explica Gai. 3, 154 a.

Las dos cuestiones mas relevantes que han tratado diversos estudiosos sobre el
consorcio serian, por una parte, la definicion de quiénes fueran los fratres integrantes del
mismo, y, seguidamente, el objeto material sobre el que se constituia la comunidad.

Acerca de la primera cuestion, con el término sui heredes se designa a los parientes que
alcanzarian el cardcter de personas sui iuris al morir el pater, como los hijos naturales y
adoptivos, la esposa in manu del fallecido y los descendientes de hijos premuertos o que
salieron de la familia quedando in potestate de su abuelo (asimismo, la nurus in manu en esos
casos). Tal y como vimos, la existencia de dos versiones diferentes de la tabula 5,4 se muestra
como un obstaculo importante al tratar de definir quiénes fueran los fratres, puesto que el
modelo retorico obvia referirse a los sui heredes. Lo anterior repercute, ademas, en el objeto del
consorcio, pues Ciceron, De inventione, 2, 50, 148 (=Rhetorica ad Herennium 1, 13, 24)
menciona que los agnados y los gentiles sucederian en la familia pecuniaque, expresion
presente en la formula de la mancipatio familiae.

La dificil equiparacion entre los fiatres y los sui heredes lleva a MONACO'® a pensar

en una sucesion colectiva, de agnados y gentiles, como si la Ley de las X1l Tablas se encontrara

'"YGUTIERREZ MASSON (1994) 81-82: Gai. 3, 154 a y b recoge, junto al consortium ercto non cito, el
consortium ad exemplum fratrum suorum de caracter voluntario, en el que podian participar personas que no
fueran parientes entre si mediante peticion ante el pretor con una legis actio. MONACO (2000) 35 ss. Algunos
autores han llegado a la consideracion de los hijos, en vida del paterfamilias, quodammodo propietarios del
patrimonio familiar, como avalaria D. 28, 2, 11 (Paulo, 2 ad Sabinum) pues el hecho de que debiera el
paterfamilias destinarlos a un fin comun y no individual originaba esa ficcion de que pertenecian a todos por igual.
No obstante, juridicamente no era asi y la finalidad del comsortium ercto non cito no era otra que evitar la
disgregacion del patrimonio familiar a la muerte del de cuius cuando aquellos parientes, antes sometidos al
paterfamilias, devienen sui iuris.

ZMONACO (2000) 44. Si los agnados son los fratres, el término iria mas alld del hermano de sangre abarcando
una serie de personas como los primos, a los que con el tiempo se llamaran patruelis o consobrinus una vez
restringido al hermano el término frater o frater germanus. Ciceron, Ad Atticum 1, 5, 1; Catén el Censor, De agri
cultura, 6, 2. Entre los fratres estaban los sui heredes, como agnados mas proximos, pues el consortium habria
sido un eslabdon intermedio entre una sucesion intestada arcaica de marcado caracter colectivo y la sucesion que
tiende a lo individual. Desde otra Optica, expone MONACO (2000) 47, nt. 58 la opinion de VOCI que defiende
una originaria capacidad sucesoria de la mujer, considera el consorcio como un conjunto de agnados que conviven
bajo el mismo techo. En base a un espiritu de concordia los adultos actuarian en nombre de los impuberes, los
hombres en nombre de las mujeres, los presentes o los ausentes, y todos ellos con plenos poderes.
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con esta estructura de comunidad arcaica referida a los parientes mas cercanos hasta los
sobrinos, siendo el consorcio la plasmacion de ese orden que se prolongd un tiempo después
del texto decemviral. Si acaso, la inclusion de un medio procesal para romper la comunidad, la
actio familia erciscundae, lo habria convertido en voluntario y reducido sélo a los parientes
verdaderamente proximos. Para aceptar esta tesis, debe admitirse la prevalencia de la version
retorica de la Ley de las XII Tablas y que la categoria de los sui heredes fuera una elaboracién
jurisprudencial que podia salvarse por el pater mediante la exheredatio'®®, pero, como
expusimos anteriormente, existen argumentos para considerar valida y ajustada al original la

version juridica ulpianea.

En relacion al objeto del consorcio, instituciéon que pudo ser frecuente en é€poca
mondrquica y comienzos de la Republica, la fabula 5, 4 indica que se extendia a la familia, es
decir, a los bienes que componian la riqueza colectiva de la comunidad familiar (res mancipi)
que son muchas veces contrapuestos a pecunia. En efecto, se reserva este término a los bienes
de disfrute individual y sobre los que el paterfamilias tenia poder de disposicion individual (res
nec mancipi)'?’, por lo cual el consorcio se creaba para que las tierras, esclavos y animales de
tiro y carga estuvieran bajo el poder comunitario de los fratres. No obstante, debe aceptarse con
reservas esta division, pues muchos de los bienes que no se incluyen en la familia pueden
alcanzar un gran valor economico, como el ganado menor (pecus), el mobiliario o las joyas de
los que el padre de familia podia desprenderse libremente en vida y a su muerte, lo que puede
de nuevo conducirnos a avalar como la més apegada al ius vetus la version juridica de la tabula

5, 4 que no mencionaba, a diferencia de la version retdrica, la dicotomia familia pecuniaque.

Por tanto, podria reconsiderarse la anterior clasificacion de bienes, de forma que
pecunia acogiera todo tipo de ganado, mayor y menor, y que la referencia a la familia fuera en
realidad una forma de acoger dos realidades: una personal, como los individuos sometidos al
paterfamilias (primeros los libres y luego también la mano de obra esclava) unidos por el
mismo culto doméstico, y otra realidad de tipo patrimonial que estaria haciendo referencia a los
bienes pertenccientes a ese grupo de personas como forma de propiedad colectiva'®®.
Precisamente éste ultimo significado podria relacionarse con lo expuesto en la tabula 5, 5
sobre la actio familia erciscundae, acciébn que permitia a los consortes salir de la comunidad

espontanea que se habia constituido al morir el cabeza de familia. En definitiva, familia

equivaldria a patrimonium y seria el objeto del consortium ercto non cito, pues, en palabras de

126 MONACO (2000) 45 ss.
127 Cicerén, De inventione 2, 50, 148; BONFANTE (1926) b 64 ss. y 263 ss.
128 K ASER (1971) 45 ss.
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VOCI, entre familia y pecunia no hay contraposicion, pues la pecunia forma parte de la
familia, y por eso la Ley de las XII Tablas indica el objeto de la sucesién con la voz familia'® .

Las reglas internas de funcionamiento del consorcio, coherentemente con el grado de
desarrollo de la sociedad en que se desenvuelve, no pudieron ser minuciosamente detalladas.
Asi, entiende GUTIERREZ MASSON' que los mores maiorum guiaron a los consortes en sus
relaciones y actuaciones, y que utilizarian su poder en beneficio del grupo familiar,
conduciéndose cada uno de ellos como propietario. Ciertamente, parece del todo ajeno a la
mentalidad romana arcaica la consideracion del consorcio como suma de cuotas de los
participes.

La finalidad del consorcio era la conservacion y perpetuacion del patrimonio familiar:
los fratres serian iguales en derechos y podrian tomar decisiones de contenido econdmico sobre
los bienes objeto del consorcio tales como transmisiones, uso y disfrute o adquisiciones
corriendo el consorcio con los gastos que pudieran ocasionarse. En definitiva, el consortium
supondria la reafirmacion de un grupo familiar mas reducido evitando la apropiaciéon por los
gentiles de la herencia, quedando vedada hasta la Ley de las Xl Tablas la posibilidad de
division de dicha sociedad. Es posible que, al plantearse serios problemas en el ejercicio de la
potestad, se optara por un ejercicio colectivo o por turnos' ', y, si las actuaciones de alguno de
los comuneros perjudicaran el interés general, los otros tendrian en su mano el ius prohibendi
como solucion previa a la peticion de division del consortium.

En conclusion, el consortium ercto non cito habria nacido sustentado en factores
religiosos, éticos, econdmicos y sociales, con las miras puestas en la conservacion de la unidad
familiar que rendia culto a las mismas divinidades y conservaba los sepulcros familiares.
Siendo el grupo familiar una comunidad de vivos y muertos, a la muerte del paterfamilias lo
aconsejable era que los sui heredes mantuvieran unido el patrimonio familiar y evitaran
cualquier resquebrajamiento, puesto que la sociedad romana arcaica se basaba en el sentido de
pertenencia al grupo. Todo ello inducia a los sui a permanecer unidos y a considerar como
odiosa la disgregacion, aunque también motivos econdmicos aconsejaban aunar esfuerzos en

una economia de subsistencia para lograr el autoabastecimiento. A la muerte del paterfamilias,

122 VOCI (1967) 23 ss. Cicerén, en su version de la tabula 5, 4, habria pretendido sefialar que la pecunia también
formaba parte de la sucesion, en un tiempo en que se habria pasado de una economia ganadera y agricola al
comercio. Para GUTIERREZ MASSON (1994) 93, también Gai. 2,104 se refiere a ambas modalidades
patrimoniales.

% GUTIERREZ MASSON (1994) 95.

BT MONACO (2000) 39, menciona a SOLAZZI quien entiende que uno de los consortes fuera elegido como
administrador.
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de nuevo se percibia como antiecondémica la division, pues la segregacion de recursos los haria
insuficientes para las nuevas unidades familiares.

No obstante lo anterior, y aunque los mores maiorum impulsaban la indivisibilidad, no
llegaron a imponerla y, en ocasiones, los fratres decidieron optar por la separacion.
Verdaderamente, la Ley de las X1l Tablas fue innovadora al establecer un mecanismo procesal

para lograr la division del consorcio. Asi :

tabula 5, 5:

Per iudicis postulationem agebatur, si qua de re ut ageretur lex iussisset lex XII
Tabularum.. Item de hereditate dividenda inter coheredes eadem lex per iudicis postulationem
agi iussit.

Posiblemente, las situaciones de crisis precedentes debieron resolverse mediante el
arbitrio, caso de no alcanzarse un acuerdo, pues la situacion natural seria que los consortes
amistosamente alcanzaran un acuerdo para romper su comunidad.

En otro orden de cosas, la disgregacion conllevaba no sélo la disminucion del
patrimonio declarado, sino en ocasiones, el descenso a una clase censitaria con menos
protagonismo politico, aparte de los efectos en el culto familiar'*>. Tras las guerras con
Cartago, Roma se hace duena del Mediterraneo y llegan tiempos de abundancia que conllevan
el despunte de la propiedad individual y del comercio, asi como las consiguientes
transformaciones sociales que determinaron el declive del consortium ercto non cito, tan
ligado a los principios de la sociedad arcaica tradicional.

La doctrina, igualmente, ha prestado especial atencion a los poderes de sus integrantes
asi como la necesidad o no de un acto formal constitutivo'*>. Pese a que los cambios sociales y
econdmicos a partir del siglo IV a. C. erosionaron la propiedad colectiva y los principios
familiares, en la Republica pudo mantenerse esta institucion seguramente por la pervivencia del

culto doméstico y porque la tierra y el ganado seguian siendo el principal medio de riqueza,

32 CASTAN (2013) 215 ss. acerca de los medios de salida del consorcio previos a la legislacion decemviral, se
refiere a la actuacion de los pontifices o a la mediacion de un tercero que actuara como arbiter. Si bien autores
como GIOFFREDI, proponen que existiera la actio familiae erciscundae con anterioridad a la Ley de la Ley de las
XII Tablas.

MONACO (2000) 36, nt. 3 enumera las aportaciones doctrinales sobre el consorcio, distinguiendo entre
aquellos que, como FRANCIOSI, entendian que la actio familiae erciscundae supuso un cambio en su naturaleza
al poderse abandonar dicha comunidad, mientras que otros autores como LEVY, o BETTI consideran que la
norma decemviral en realidad ya reconocia el ejercicio de la legis actio per iudicis arbitrive postulationem y que
siempre existio la posibilidad de romper la comunidad.
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encontrando en el consortium un adecuado vehiculo de administracion y gestion del patrimonio
que evitaria el empobrecimiento y el recurso a prestamistas.

En cuanto a su desaparicion de la vida romana, una vez mas, hemos de referirnos a la
patrimonializacion de la herencia en un entorno econémico y social en el que el testamento se
habia impuesto a la sucesién abintestato. Pues, tal y como dice CASTAN'*, el consortium no
se entendia cuando se designaba un Unico heredero testamentario, por lo que pudo ser en
tiempos remotos una limitacion al poder decisorio del paterfamilias, sometido a cortapisas de

.. g . . .. . . 135
orden religioso, moral y juridico, para evitar un ejercicio abusivo de la patria potestas ™.

4. Hereditas y tutela en el texto decemviral'*®.

En la etapa arcaica, el instituto de la tutela se encuentra irremediablemente unido a la
sucesion mortis causa dado que su ejercicio sobre impuberes y mujeres correspondia a los

parientes agnados de los mismos si el pater no hubiera designado un tutor en el testamento:

tabula 5, 3:

. . . Lo 137
uti legassit (super pecunia tutelave) suae rei, ita ius esto’”".

Una vez mas, se hace necesario recordar las dificultades de reconstruccion del texto
que, en cuanto a la tabula 5, 3 supone interpretar la posibilidad del testador de nombrar tutor
tan solo a los impuberes, estando encomendada siempre la tutela sobre las mujeres a los
agnados. MONACO "*® no lo cree verosimil, sino mas bien producto de una mutilacién de los

compiladores.

La tutela arcaica, potestativa, era en realidad un instituto muy similar a la patria
potestas, teniendo en cuenta que la doctrina predominante aisla la tutela impuberum de la tutela
mulierum, pues no las considera funcionalmente asimilables. En efecto, la primera se inspiraba
en la inmadurez fisica y psiquica del menor que no habia llegado a la pubertad, mientras que la
otra figura de tutela era imposible de justificar segin esos criterios, y respondia mas bien al

interés por facultar a los parientes cercanos, amparandose en una serie de prejuicios sociales

13 BONFANTE (1974) 409 ss.
S RIBAS ALBA (1998) 111 ss.; RABELLO (1979) 15 ss.

BT A PIRA (1930) 121- 130; 155-159.

BT Tituli ex corpore Ulpiani 11, 14.

¥ MONACO (2000) 82. Precisamente Gai. 1, 165 asi como D. 26, 2, 20,1 (Paulo, 38 ad edictum) siguen esta
interpretacion.
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sobre la levedad de dnimo’ de las mujeres, a fin de impedir un posible despilfarro del
patrimonio. Precisamente estas diferencias llevarian a la paulatina desaparicion de la tutela
mulierum al incrementarse el papel de las mismas en la vida econdmica aunque la tutela
impuberum se mantuvo a lo largo de los siglos'*.

Gayo mencionaba ambas formas de tutela'*' pero se referia a la tutela legitima como
recogida por la Ley de las XIl Tablas'*, omitiendo la tutela testamentaria para las mujeres '*.
Esta posicion se revela incoherente con la posibilidad del nombramiento por el testamento de un
tutor para los impuberes fuera del circulo familiar si en ambos casos se buscaba salvaguardar las
expectativas de los adgnati, proximos en la linea de sucesion tanto del impuber como de las
mujeres de la casa'*, por lo que no se entiende que se privara al paterfamilias de elegir tutor
solo para su hija.

Al no ser pacifico el contenido de la tabula 5, 3 como vimos anteriormente, y con el
apoyo de textos como D. 50, 16, 120 (Pomponio, 5 ad Quintum Mucium) hay autores que
entienden que la tutela testamentaria de las mujeres seria una creacioén jurisprudencial en un
intento de los prudentes por aliviar el caracter potestativo de la institucion. Sin embargo, en
relacion a la tutela testamentaria, hallamos noticia en Livio'* del nombramiento de Tarquinio
Prisco por testamento como tutor de los hijos de Anco Marcio. En el episodio de las virgenes de

Ardea'*®, acecido en el siglo V a. C., se hablaba de esta posibilidad igualmente'*’.

Lo que parece aceptar la doctrina es que las formas mas antiguas de la tutela legitima'* y

testamentaria estuvieron inexorablemente ligadas a la figura del heredero, como indican:

139 Z ANNINNI (1967) 293-367; VIPARELLI (2007) 5843 ss.; RODRIGUEZ MONTERO (2013) 205 ss.
“"MONACO (2000) 74 ss. Aunque las fuentes clasicas se refieren a ese poder ejercido sobre impiiberes sin pater
o mujeres no sometidas al pater o al marido (o suegro) como tutela, para MONACO no es tan obvio que en la
época arcaica ese término se aplicara a dicho poder. Asi, cuando la lex Atilia de tutore dando, de finales del siglo
1l a. C. utiliza el término futela ya ha adquirido la institucion matices de proteccion del tutelado. Varron, De
lingua Latina, 7, 12 hace derivar el término de fueor, que por cierto mas que significar proteger o custodiar indica
mirar, observar. En latin clasico persiste el uso atécnico del término futela. Paulo se refiere genéricamente, como
apoyo o ayuda. Gelio, 12, 3, 4 relaciona tutela con tuendo, con un sentido de custodia.

"' Gai. 1,157 y 1, 165. La tutela legitima de los libertos impuberes y las libertas se derivarian implicitamente del
texto decemviral al considerar que aquellos que iban a suceder a los libertos (patronos y sus descendientes) la
ejercerian.

2 Gai. 1, 164; Instituciones, 1, 16, 7; D. 26, 4, 9 (Gayo, 12 ad edictum provinciale); C. 5, 30, 2 Impp.
Diocletianus et Maximinianus AA. et CC. Asclepiodoto. Ad agnatos pupilli iure legitimo sollicitudinem tutelae
pertinere, nisi capitis deminutionem sustinuerunt, manifestissimum est. S. Ill non. April. AA. conss. [a. 293].

3 Ciceron, De inventione, 2, 50, 148: paterfamilias uti super familias pecuniaque sua legassit, ita ius esto.

4D, 26, 2,20, 1 (Paulo, 38 ad edictum).

“Livio 1, 34, 12.

¢ 1 ivio, 4,9. CANTARELLA (1997) 37.

"7 Plutarco, Numa 10, 5. Las Vestales, desde la época de Numa, estuvieron exentas de tutela.

18 Instituciones, 1, 15, 2 y Gai.l, 155.
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Livio, 34,2, 11:
Maiores nostri nulla, ne privatum quidem rem agere feminas sine tutore auctore

voluerunt, in manu esse parentium, fratrum, virorum.

D. 50, 17, 73 pr. (Quinto Mucio libro singulari):

Quo tutela redit, eo et hereditas pervenit nisi cum feminae heredes intercedunt.

BONFANTE'* cree que existe la coincidencia entre tutor y heredero en la sucesion
legitima, donde el titulo de heres absorbia la tutela de los impuberes y de las mujeres. SANZ"°
se refiere a la interpretacion que hace SOLAZZI de D. 26, 4, 6 (Paulo, 38 ad edictum) en el
sentido que los agnados eran llamados a la tutela s6lo para la sucesion abintestato, pues en
presencia de testamento con un heredero instituido, ya éste seria tutor. No faltan autores que
niegan que la Ley de las XII Tablas contuvieran una disposicion especifica sobre la tutela, pues
la potestas sobre impuberes y mujeres a la que se refiere Paulo podrian considerar el poder sobre
impuberes y mujeres entre los conferidos al heres. Después de la Ley de las XIl Tablas, la
jurisprudencia se referiria al adgnatus proximus sin identificarlo como heredero, perdiendo la
tutela su caracter potestativo tanto para impuberes como para mujeres. Es importante poner el
acento en la prohibicion de la abdicatio tutelae que se imponia al tutor legitimo, en paralelo a lo
exigido al heres necessarius, pero no al tutor testamentario. Al tiempo de Gayo, el tutor legitimo
de la mujer, a diferencia del tutor del imptber, era ya titular de un onere™".

En la época clésica, la tutela ya se configura como una institucion mas bien asistencial y
con matices de proteccion, defensa o custodia del tutelado (impuber o mulier) tanto por los
tutores legitimos como por los testamentarios'*%.

Como consecuencia de la habitualidad de la sucesion intestada, la tutela legitima habria sido
mas frecuente, pues las fuentes '>* aportan testimonios que indican que en la Republica no se
podia nombrar tutor testamentario a las mujeres con agnados'™*. Por supuesto los tutores estaban

. . .. 155 .
muy preocupados en proteger el patrimonio familiar ° en cuanto herederos potenciales que

49 BONFANTE (1974) 560.

S0 SANZ (2009) 5 ss.

ST BIONDI (1954) a 52-73; ZANNINNI (1967) 293 ss.; SOLAZZI (1927) 55-60.

152 Gai., 1, 165 asi como D. 26, 2, 20, 1 (Paulo, 38 ad edictum) acerca de la tabula 5, 3 que nos ha llegado con
diferentes versiones, en una de las cuales s6lo se permite al testador nombrar tutor a los impuberes, pasando las
mujeres a la tutela agnaticia. MONACO (2000) 82 no lo cree verosimil sino mas bien una mutilacion de los
compiladores.

'3 MONACO (2000) 87 ss.; EVAN GRUBBS (2002) 16 ss.; 23 ss. 236 ss.

¥ SANZ (2009) 1-26: (2020) 1- 42; BIONDI (1954) a 52-73; SOLAZZI (1927) 55-60.

MONACO (2000) 77 sobre la etimologia del término. D. 26, 1, 1 (Paulo, 38 ad edictum). MATTIANGELI
(2012) 2- 28; BACCARI a (2007) 250-262; VOCI (1967) 71 ss.

48



aspiraban a controlar un patrimonio que seria suyo en el futuro. La preeminencia de la agnacioén
en el nombramiento de tutores podia llegar al absurdo de nombrar tutores de la mujer a sus hijos
varones, juridicamente adgnati de ésta. Por contra, la designacion de la tutela via testamento
pudo favorecer a las mujeres como anticipo de la posibilidad, que llegaria al cabo de los siglos,
de elegir ellas mismas la persona que las tutelara. En contra de esta tesis, y coherentemente con

156

la suya de prevalencia del testamento, BONFANTE ° considera la tutela testamentaria como

anterior a la legitima que seria residual y recaeria en los agnados.
1. Evolucién historica de la capacidad sucesoria abintestato de la mujer romana.

1. Los obstaculos juridicos, morales y religiosos para la sucesion intestada de las

mujeres en época arcaica.

Si bien algunos autores se muestran partidarios de una capacidad plena y originaria de
las mujeres para suceder en ausencia de testamento, la doctrina mayoritaria considera que su
admision a la sucesion legitima se adquiere solo tras una larga evolucion'’.

La escasez de referencias a esta cuestion en fuentes previas a la Ley de las X1l Tablas
dificulta notablemente su esclarecimiento, pues, si estd generalmente aceptado que el texto
decemviral consagraba la igualdad entre sexos en la sucesion abintestato, debido al lastre que
supuso la tutela potestativa de los agnados sobre las mujeres, pasarian siglos hasta se alcanzara
de facto la verdadera equiparacion.

Las leges regiae, disposiciones normativas atribuidas a los reyes'”®, podrian haberse
referido a esta cuestion, y varios sucesos acecidos'’ en aquellos tiempos, que, por supuesto
debemos abordar con cautela al tratarse exclusivamente de fuentes literarias, pueden ilustrarnos
sobre la capacidad sucesoria de las mujeres. Por una parte, nos encontramos con las normas

atribuidas al rey Tarquinio Prisco sobre la violacion del deber de castidad de las Vestales'®.

' BONFANTE (1926) a 419 ss.

T MONACO (2000) 21 ss. sobre las narraciones historicas acerca de la relevancia social de ciertas mujeres en
época arcaica. FRANCIOSI (2003) a 36 ss., alude a una posible capacidad en la época de las leges regiae, en las
disposiciones mortis causa atribuidas a Tarquinio Prisco, Numa Pompilio y Romulo. Casio Dion, 2, 22, 1; 2, 25, 5;
2,27, 5 acerca de una posible capacidad sucesoria a las mujeres en época de Romulo, incluyendo la organizacion
de ciertos cultos. CANTARELLA (1991) a 203 ss.; (1997) 77 ss.; 107 ss.; FIORI (1996) 18 y 233; RABELLO
(1979) 60 ss.; SANTALUCIA (1998) 2 y 21 ss.; VERDEJO (1192) 77- 122; 123- 138; VOLTERRA (1948) 110
ss.; WATSON (1972) 100 ss.; ZABLOCKI (1991-92) 157- 179.

1% Sobre las leges regiaze KASER (1949) 65 ss.; WATSON (1972) 100 ss.; CANTARELLA (1991) b 205 ss.;
(1996) 119 ss.; CHURRUCA-MENTXAKA (2015) 40; FIORI (1996) 182 ss.

3 MONACO (2000) 22 ss.

1 CANTARELLA (1991) b 256 ss.; (1997) 63 ss.
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Por otra, a la obra de Dionisio de Halicarnaso y Plutarco sobre la regulacion de los reyes
Rémulo y Numa Pompilio.

En materia de sucesion testamentaria, siempre destaco la especial posicion juridica de
las Virgenes Vestales. Siendo todo un honor para la familia romana contar con una hija o
hermana Vestal, estas mujeres desarrollaban un importante papel en la vida politica y
econdmica romana que se complementaba con numerosos privilegios en correspondencia a sus
obligaciones. Las fuentes se nos muestran generosas en la descripcion de numerosos ejemplos
sobre las actuaciones de las Vestales, siempre relacionados con eventos politicos y econdmicos.
Entre sus prerrogativas, se encontraba el indulto de los condenados a muerte, la posibilidad de
ser testigos en juicios, y sobre todo, la liberacion de la potestas y de la tutela mulierum. La
figura de la Vestal, en definitiva, encarnaba en Roma la unioén de sociedad, derecho, religion y
politica'®',

En otro orden de cosas, Dionisio de Halicarnaso expone que las mujeres disfrutaron de
capacidad sucesoria en época de Rémulo de forma que, a la muerte del paterfamilias o del
marido sin haber dictado testamento, se convertian en sus herederas en concurso con los hijos
y, en ausencia de éstos, en solitario, obteniendo todo el patrimonio. Esta idea no resulta
discordante con la afirmacion de Dionisio de que la mujer casada compartia con el conyuge el
culto sagrado segun una disposicion de Numa'®”. No obstante, la obra de Dionisio'® muestra
importantes disonancias con la realidad de la sociedad romana arcaica, puesto que se trata de la
aproximacion de un griego de la época augustea a acontecimientos acaecidos en etapas muy
lejanas en el tiempo, que ¢l presenta desde una dptica moderna. Posiblemente influenciado por
sus origenes, el escritor pudo alterar instituciones juridicas individualmente consideradas, como
ocurre en el asunto de la participacion de las mujeres en el culto publico y familiar, una
afirmacién que no se sostiene en relacion con las numerosas fuentes que se dedican al
fenomeno religioso romano'®*. Asimismo, resulta extrafia a la mentalidad arcaica el concepto
de cuota hereditaria, como tampoco puede aceptarse el principio de la indisolubilidad del
matrimonio conociendo la posibilidad, aun socialmente reprobada, del repudium (y la

. . 165
difarreatio para deshacer la manus) ™.

"' MATTIANGELI (2012) 2-28; BACCARI (2007) a 250-262.

' Dionisio de Halicarnaso, 2, 22, 1; 2, 25, 2-5; 2, 27, 4-5; 3, 67, 3.

' Aunque la Arqueologia romana tiene gran valor, para el segundo libro Dionisio debio utilizar escritos de
autores de la época de César y Augusto. Hay autores que lo creen inspirado en Ciceron, De republica del aio 52
a. C. por su caracter filoaugusteo, al dibujar a Augusto como el nuevo Romulo.

'"“RIBAS ALBA (2012) 128 ss.; WISSOWA (1971) 380; FUSTEL DE COULANGES (1984) 10 ss.;
CASTRESANA (2009) 15-147; MONACO (2000) 70 ss. Ciceron, De natura deorum 2, 27, 68; Caton, De agri
cultura 143, 2; Cicerén, De domo, 41, 109; Ciceron, De legibus, 2, 23, 58.

1 NUNEZ PAZ (1988) b 713-724; PEPPE (1987) 123 ss.
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En definitiva, el testimonio de Dionisio de Halicarnaso acerca de una supuesta paridad

. o . 166
de sexos en la vida familiar arcaica romana

no es acorde con el resto de fuentes juridicas y
extrajuridicas, y, por tanto, debemos negar que en aquellos siglos las mujeres pudieran suceder
mortis causa al paterfamilias y al marido '®.

Plutarco'®®, igualmente, nos ilustra sobre la posicion familiar y social de las mujeres de
la etapa arcaica con ejemplos referidos a la época de Romulo. Las esposas no podian abandonar
al marido quien si ostentaba sobre ellas el derecho de repudiarlas por adulterio,
envenenamiento del hijo y falsificacion de las llaves de la bodega. A la vez, expone casos
diversos en los que parte del patrimonio del marido se entregaba a las mujeres o al templo de
Deméter.'® Plutarco'” es consciente de la total subordinacion en la que vivieron las mujeres
romanas en la edad arcaica, habiendo prescrito Licurgo'’' y Numa la cesion de la esposa
fecunda a otro hombre privado de hijos, dada la finalidad publica del matrimonio. No es menos
cierto que este autor también atribuye a Numa diversas regulaciones sobre la condicion
femenina por las que se otorgaba a las mujeres casadas dignidad y honores'’?, pero no es
suficiente para forzar una supuesta capacidad de las mujeres para suceder mortis causa.
Podriamos aludir de nuevo al desconocimiento de Plutarco de las costumbres romanas, si bien

. . . 1
su testimonio se acerca en ocasiones al de Festo 73.

Dionisio de Halicarnaso, 2, 25, 4; 2, 26, 1. No es compatible siquiera con el segundo libro de su Arqueologia
Romana en el que el propio Dionisio afirmaba que, de acuerdo a la ley romulea, las mujeres casadas vivian como
posesiones del marido o del padre, atribuyendo a Rémulo la primera regulacion del ius vitae ac necis, la represion
del adulterio y la prohibicion a las mujeres de beber vino. El castigo era la muerte de la mujer, previa decision del
marido, y una vez reunido el consilium domesticum.

7 VOLTERRA (1991-94) 137 ss.; CANTARELLA (1991) b 205 ss.; (1996) 129 ss.; FIORI (1996) 35 ss.;
SANTALUCIA (1998) 5 ss.

"SCANTARELLA (1991) a 206-208; (1997) 23 ss. Plutarco habia relatado la leyenda del rapto de las Sabinas
liberadas tras decidir quedarse con sus raptores de todo servicio doméstico salvo la hilatura de lana. Plutarco,
Romulo 22, 3; 19, 9. En el mismo sentido, comenta que las mujeres que lo deseaban no realizaban ningtin trabajo
al vivir casadas, salvo la hilatura de lana.

1 FIORI (1996) 193 ss.; MONACO (2000) 27 sefiala un flagrante anacronismo pues el templo de Ceres,
correspondencia romana de Deméter, no se inaugura hasta el 493 a. C.

179 E] valor del silencio como virtud femenina se representa en la historia de Tacita Muta, ninfa que hablaba a
desproposito, castigada por el dios que le corta la lengua. Conducida al infierno por Mercurio, violada por éste,
concibe y da a luz a mellizos, los Lares Compitales, divinidades que protegeran la ciudad. CANTARELLA (1985)
9-18.

"Plutarco, Numa, 3, 1-2.

172 Cicerén, De officiis 1, 17, 54; Gelio 4, 3, 2; D. 50, 16, 220, 3 (Calistrato, 2 quaestionum); Tituli ex corpore
Ulpiani 3, 3; C. 5,4,9 Imp. Probus A. Fortunato. Si vicinis vel aliis scientibus uxorem liberorum procreandorum
causa domi habuisti et ex eo matrimonio filia suscepta est, quamvis neque nuptiales tabulae neque ad natam
filiara pertinentes factae sunt, non ideo minus veritas matrimonii aut susceptae filiae suam habet potestatem.

'3 Festo, de verborum significatu, s.v. Plorare (Lindsay, 260); SANTALUCIA (1998) 1-21; RABELLO (1979) 60
ss.
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Es bien conocido que, en la etapa arcaica, las mujeres romanas se hallaban fuertemente
limitadas por la sujecion al paterfamilias'™, a los agnados que ejercian la tutela sobre ellas en
ausencia del anterior, a sus maridos o incluso a sus suegros si entraban in manu en la familia

del conyuge alieni iuris.

Tituli ex corpore Ulpiani 22, 14:
Sui heredes instituendi sunt vel exheredandi. sui autem heredes sunt liberi, quos in
potestate habemus, tam naturales quam adoptivi; item uxor, quae in manu est, et nurus, quae in

manus est filii, quem in potestate habemus.

Tituli ex corpore Ulpiani 26, 1:

Intestatorum ingenuorum hereditates pertinent primum ad suos heredes, id est liberos
qui in potestate sunt ceterosque, qui liberorum loco sunt; si sui heredes non sunt, ad
consanguineos, id est fratres et sorores ex eodem patre: si nec hi sunt, ad reliquos agnatos

proximos, id est cognatos virilis sexus per mares descendentes eiusdem familiae.

La mujer nunca fue paterfamilias, y por ello, carecia de sui heredes lo que implicaba
que sus bienes pasaran a los agnados, sus hermanos y hermanas, tios y tias o sobrinos y

sobrinas en el caso de fallecer sin testamento.

Gai., 1, 156:

Sunt autem adgnati per virilis sexus personas cognatione iuncti, quasi a patre cognati,
veluti frater eodem patre natus, fratris filius neposve ex eo, item patruus et patrui filius et
nepos ex eo. at hi, qui per femini sexus personas cognatione coniunguntur, non sunt agnati, sed
alias naturali iure cognati. itaque inter avunculum et sororis filium non aganatio est, sed
cognatio. item amitae, materterae filius non est mihi agnatus, sed cognatus, et invicem scilicet

ego illi eodem iure coniungor, quia qui nascuntur patris, non matris familiam secuntur.

En cuanto a las expectativas femeninas a la hora de recibir bienes de parientes fallecidos
abintestato, de nuevo se nos presentan dos posturas doctrinales enfrentadas: la de aquellos

autores que, teniendo en cuenta los aspectos extrapatrimoniales tan presentes en la herencia

""MONACO (2000) 17 ss., destaca entre los poderes del pater como matar a la hija tras el estupro. PEPPE (1984)
143 ss.
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arcaica, les niegan esa posibilidad originariamente, y la de quienes entienden que desde épocas
remotas las mujeres podian ser herederas abintestato.

Resulta verdaderamente dificil asumir una capacidad originaria de la mujer en el campo
de la sucesion cuando en el resto de materias juridicas, aun en época tardo republicana,
persistian notables diferencias de tratamiento con los varones. Por tanto, concluimos que
excluyendo el ius testamenti faciundi'” de que gozaron las Vestales, la mujer romana era
considerada incapaz de otorgar testamento y de suceder'’. En cuanto a la sucesion intestada,
los principales obstaculos juridico-religiosos para aceptar una capacidad de las mujeres previa a
la regulacion decemviral serian las siguientes: el obligado cumplimiento de los sacra, la
constitucion del consortium ercto non cito y la tutela potestativa sobre las mujeres sui iuris.

La corriente doctrinal que considera la herencia intestada inalcanzable para las mujeres
en los primeros siglos alude a la imposibilidad de otorgar el nomen'”” asi como a ejercer los
sacra o el officium de tutoras'’®, lo que respondia a una posicion en la familia alejada del rol
masculino, confinadas en la domus y dedicadas a la crianza de los hijos. Si existe un instituto
en el que se manifestaria la exclusion de las mujeres a efectos sucesorios es el consortium ercto

17 también llamado inter fratreslgo, comunidad de bienes constituida automaticamente

non cito
entre los heredes sui del paterfamilias fallecido. Anteriormente vimos que este consorcio
suponia una cotitularidad solidaria sobre la res familiaris. Algunos autores plantean sus dudas
acerca de la participacion en el mismo de las mujeres, hijas y uxor o nurus in manu. En este
sentido, MONACO™! resalta como, de entrada, dicho consorcio es adjetivado como inter
fratres y no también inter sorores, aunque pudo deberse a que Gayo diera por hecho que las
mujeres estaban incluidas en el término genérico heredes sui, en consonancia con el régimen

paritario de la Ley de las Xll Tablas, siempre y cuando continuara estando in potestate o in

L1822 o . .
manu con respecto al de cuius °°. Sin embargo, parece poco asumible que en la etapa arcaica

""Plutarco, Numa 10, 5; Gelio, 1, 12, 9-10.

" MIONACO (2000) 201-208.

"7 CANTARELLA ( 1997) 63 ss.

'8 MASSIELLO (1979) 3-41; 44-48; RIBAS (2012) 81; MONACO (2000) 70.

"GUTIERREZ-MASSON (1994) 10 ss.; RIBAS ALBA (1998) 98 ss.; FERNANDEZ BARREIRO-PARICIO
(2011) 262, 387 y 528; CASTRO SAENZ (2002) 47-68; 115-147; MONACO (2000) 31 ss.; VOCI (1967) 59 ss.
180 Ciceron, De oratore 1, 56, 237; Gai., 3, 154 a; 154 b; 4, 17 a; Festo, de verborum significatu, s. v. Erctum
citumque (Lindsay, 72).

IMONACO (2000) 31 ss. sobre la teoria por la cual a los hijos se les consideraban en cierto modo, guodammodo,
propietarios del patrimonio familiar: D. 28, 2, 11 (Paulo, 2 ad Sabinum). El hecho que el paterfamilias debiera
destinar los bienes a un fin comtn y no individual la ficcion que el patrimonio pertenecia a todos por igual, pero
juridicamente no era asi. GUTIERREZ MASSON (1994) 80 ss.; ARICO ANSELMO (2001) 155 ss.

82 AMUNATEGUI (2008) 3 ss. Si bien la mayor parte de la doctrina cree que el matrimonio sine manu nace en el
siglo II a. C. este autor cree que la diferenciacion entre manus y matrimonio es mas antigua, debiendo adelantarse
la escision de los conceptos de manus y matrimonio a la época de la Ley de las XII Tablas. Tradicionalmente, para
calificar un matrimonio como cum manu o sine manu se recurria a tres elementos basicos: la mencioén explicita, las
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las mujeres integraran el consorcio, pues no debemos olvidar la méxima recogida por el propio

Gayo'®

feminae liberos in potestate non habent, fiel reflejo de los valores imperantes en
aquella primitiva sociedad.

Parece ajeno a su idiosincrasia consentir la presencia de la mujer en la comunidad, dado
su papel restringido al 4mbito doméstico'®*. Pero, sobre todo, existen importantes problemas de
orden practico pues la mujer necesitaba la autorizacion del tutor para cualquier acto de gestion
y administracion. La tutela de las mujeres, en esa época, habria sido ejercida por los agnados,
como refieren las tabulae 5,2y 5, 6 185 y otros textos como Gai. 2, 47; D. 26, 4, 9 (Gayo, 12
ad edictum provinciale) y D. 50, 17, 73 pr. (Quinto Mucio Escévola, libro singulari opwv).

Las mujeres de la familia, puesto que no podian ejercitar un poder del que carecian,
fueron excluidas del consortium que implicaba actos de gestion cotidiana.

Con todo, posiblemente el argumento mas potente sobre la incapacidad de las mujeres
de suceder abintestato en época antigua sea la imposibilidad de dirigir los sacra. El mismo
Ciceron, De domo 13, 35 refiere como el culto privado era eminentemente masculino, y el
tinico sacerdocio femenino de la religion oficial lo ejercian en Roma las Vestales'*®, y en menor
medida, las Flaminicae. S6lo con el transcurso del tiempo, al patrimonializarse la sucesion en
una sociedad cada vez menos religiosa, se diluyeron todas esas cargas familiares
considerandose afortunado quien adquiriera una herencia sine sacra, a la vez que se superaban
las imposiciones de los pontifices como guardianes de su cumplimiento. Precisamente

entonces, coincidiendo con la apertura de la capacidad de suceder o de usucapir la herencia a

facultades que ostentaba el pater de la mujer para disolver el matrimonio y la capacidad de divorcio a iniciativa
de la uxor. La popularizacion de los matrimonios sine manu es bastante mas temprana que lo usualmente supuesto
por la critica, pues en tiempos todavia cercanos a la etapa mitica, pero suficientemente histéricos como para
constituir un testimonio valido, era ampliamente usado. A fines del siglo V y comienzos del siglo IV a. C. existen
testimonios sobre el templo de Apolo y la contribucion en la guerra géalica donde intevinieron mujeres con sus
bienes. Asimismo, fueron hacia principios del siglo III a. C., multadas un alto nimero de mujeres por adulterio.
La Ley de las XII Tablas ya preveia que no se hubiese incorporado al matrimonio el rito de la conventio in manum,
y que se adquiriera mediante el usus, con la posible interrupcion de ese proceso por medio de la usurpatio
trinoctii: tabula 6, 5 y Gai. 1, 11 aunque se ha discutido en torno a la antigiiedad de esta norma pues bien pudo ser
una costumbre que recoge el texto decemviral o realmente una innovacion de la ley que abria algo mas la familia a
esquemas menos rigidos. ASTOLFI (2009) 53-75.

183 Gai. 2, 261.

'8 CANTARELLLA (1991) 205 ss.; SANTALUCIA (1998) 1-21; BRAVO BOSCH (2011) 1-18; VOLTERRA
(1951) 27 ss.; (1991) 130 ss.; LOPEZ HUGUET (2006) 1-29 ss.; NUNEZ PAZ (2009) 284-285; BACCARI
(2007) a 250 ss.; (2007) b 145 ss.; CID LOPEZ (2013) 1-30; CASTRESANA (1993) 33 ss.; DIXON (1988) 71
ss.; 104-140; 168 ss.; 237-238; ASTOLFI (2002) 310 ss.; GUERRERO LEBRON (2004) 439-443; THOMAS
(2009) 136-205; SALLER (1984) 336-355; SALAZAR (2013) 3-30; ZANNINNI (1967) 293 ss.; ASTOLFI
(2009) 53-75; MERCOGLIANO (2011) 210-217.

185 SANZ (2009) 5 ss.; BIONDI (1954) a 52-73; ZANNINNI (1967) 293 ss.; SOLAZZI (1927) 55-60; ASTOLFI
(2009) 53-75.

'8 MONACO (2000) 60 ss.; RIBAS ALBA (1998) 49-51; CASTRO SAENZ (2002) 47 ss.; WISSOWA (1971)
331 ss.; FUSTEL DE COULANGES (1984) 70 ss.; TURCHI (1939) 18 ss.; BACCARI (2007) 250 ss.
MATTIANGELI (2012) 5 ss.; BACCARI (2007) 260-262.
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sujetos que excedian del ambito familiar (usucapio pro herede'®’

), las mujeres de la casa
encuentran su lugar en el sistema sucesorio romano abintestato.

Mientras el heredero fue considerado el sucesor universal'®®, casi una prolongacion del
fallecido, su tarea fundamental en época arcaica fue la conservacion del culto religioso
doméstic0189, en el centro del cual estaba el culto a los ancestros'®’. La asimilacion de los
sacra a la herencia'' era de tal calado, que la forma arcaica del testamentum calatis comitiis se
planteaba por el paterfamilias que carecia de heredero masculino, buscando en la arrogacion de
un extraflo sui iuris un sucesor en el culto doméstico. No seria hasta el siglo IV a. C. cuando la
patrimonializacion definitiva de la sucesion y la consagracion de la libertad de testar,
articuladas a través del testamentum per aes et libram, desprendan de la sucesion mortis causa
esa patina religiosa y familiar.

Los pontifices, guardianes del cumplimiento de los sacra, obligaban a los herederos a su
observancia'*?, aunque una sociedad cada vez mas alejada del campo fue despegandose de esta
obligacién'”. En la época clasica, de los sacra se encargaban sélo los herederos'*,
computandolos en el pasivo de la herencia y el culto estaba en profunda crisis en época de

. r 195 PSR . 196
Ciceron °, un recuerdo historico al tiempo de Gayo y Festo .

87 CASTRO SAENZ (2002) 231 ss.; 271 ss.; FERNANDEZ BARREIRO-PARICIO (2011) 523; IGLESIAS
(2004) 327; 634 ss.; VOCI (1967) 3 ss.

8D, 50, 17, 62 (Juliano, 6 digestorum): Hereditas nihil aliud est, quam successio in universum ius quod
defunctus habuerit.

18 Festo, de verborum significatu, s. v. Publica sacra (Lindsay, 284): publica sacra, quae publico sumptu pro
populo fiunt.... at privata, quae pro singulis hominibus, familiis, gentibus fiunt; Ciceron, De legibus 2, 8, 19; 2,
19, 47; Ovidio, Fastos 5, 438 describe las Parentalia y Lemuria.

%0 RIBAS ALBA (1998) 10 ss.; (2012) 128 ss.; (2015) 93 ss.; GUTIERREZ MASSON (1994) 72-80; TURCHI
(1939) 13 ss.; FUSTEL DE COULANGES (1984) 12 ss.; MONACO (2000) 60 ss.; BACCARI (2007) 250-262.

I RIBAS ALBA (1998) 5 ss.; WISSOWA (1971) 337; VOCI (1967) 42.

PIMONACO (2000) 60 ss. A mediados del siglo 11l a. C., en tiempos de Tiberio Coruncanio, se consideraba
privados de la cualidad de herederos obligados a los sacra a los usucapientes pro herede y a los legatarios u otros
sujetos que hubieren alcanzado la maior pars de la herencia. Por otra parte, en torno al afio 133 a. C., siendo
pontifice Escévola, serian obligados a cumplir los sacra, si nemo sit qui ullam rem ceperit, el heredero que hubiera
conseguido la herencia a titulo de legatario, o quien hubiese usucapido el plurimum, asi como el acreedor que
ganase la mayor satisfaccion o el deudor que, no habiendo heredero, consiguiese de hecho la liberacion de su
deuda, todos ellos por su relacion con el fallecido, heredum causa iustissima est. Escipion Emiliano aceptaria él
mismo, para no extinguir los sacra, una herencia dafiosa.

13 Festo, de verborum significatu s. v. Sine sacris hereditas (Lindsay, 370): sine sacris hereditas in proverbio dici
solet... sine ulla incommodi appendice.

194 Paulo, Sententiae 4, 3, 3.

"5 El Arpinate recrimina a Escévola, pontifice maximo, que ideara subterfugios para liberarse de los sacra.
Ciceron, Ad familiam 7,29, 1; Cicerén, Pro Murena 12, 27; Cicerén, De legibus 2, 21, 52.

1% Gai. 2, 55: quorum illis temporibus summa observatio fuit; Festo, sv. Sine sacris hereditas (Lindsay, 370): quod
olim sacra non solum publica curiosissime administrare esset necessarium.
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Realmente, siendo el heres el encargado de los sacra privata"’, las mujeres'®® no
podrian suceder en la época arcaica al paterfamilias pues resulta muy dificil imaginar que el
manifiesto sometimiento de la mujer a la patria potestas del paterfamilias o a la manus del
marido o suegro fuera compatible con la direcciéon del culto doméstico'”’. No olvidemos que el
abandono del culto familiar, la detestatio sacrorum®™, se llevaba a cabo por el sujeto arrogado
al entrar en la nueva familia con el iussum populi, o al menos, la aprobacion de los
pontifices™".

Un nuevo argumento para reforzar esta teoria es la concepcion de la tutela de las
mujeres como un instituto potestativo. A diferencia de lo que ocurria con los varones
impuberes que salian de la tutela al llegar a la pubertad, la mujer puber aun sui iuris quedaba
sometida sine die a dicha guarda que era ejercida normalmente por los agnados, debiendo
requerir la autorizacion del tutor para disponer de sus bienes™”. La situacion de la mujer no se
modificaba a lo largo de su vida sustancialmente, siendo preceptivo el consentimiento del tutor
para la realizacion de negocios juridicos. En el caso de la mujer soltera, viuda, divorciada o
casada no sometida a manus®”, este tutor seria uno de los principales interesados en la gestion
del patrimonio femenino, el adgnatus proximus®, llamado a la sucesién mortis causa
abintestato a la vez que controlaba la disposicion por testamento, tal y como recogen Livio, 34,
2, 11y Tituli ex corpore Ulpiani 11, 1.

En realidad, la tutela mulieris funcionaba entonces como un sucedaneo de la potestas o

0

205 ~ . . . ,
manus~ " y no extraiia que la tutela fuera considerada un officium masculino. Tan s6lo cuando

la mujer empieza a gozar de un rol diferente en la sociedad, sobre todo en cuanto a la educacion

YTWISSOWA (1971) 380; FUSTEL DE COULANGES (1984) 16 ss.; RIBAS ALBA (2012) 128 ss.;
CASTRESANA (2009) 15-147; Catén, De agri cultura, 143, 1 revela este caracter masculino; BACCARI (2007)
250-262.

"% CANTARELLA (1997) 103. Acerca de las sacerdotisas de la Bona Dea.

% MONACO (2000) 70 ss. Puesto que el principio pecuniario no estaba tan elaborado, quien adquiriera la
herencia, estaba obligado a los sacra, como sefior de la domus y de la dispensa, sede de los Penates. Ciceron, De
natura deorum 2,27, 68; Varron, De lingua Latina, 5, 162, y del fuego de los Lares: Catdn, De agri cultura 143,
2; Ciceron, De domo, 41, 109; Ciceron, De legibus, 2, 23, 58.

2 MONACO (2000) 70 ss. menciona la opinién en contra de ZABLOCKI para quien era un instituto auténomo
que evitaba la calificacion de homo sacer, quizas elaborado sobre el modelo de la exheredatio. RIBAS ALBA
(2009) 138 ss.; 291-307.

21 MONACO (2000) 75 ss. El unico verosimil y posible nexo de unién entre las mujeres y los sacra seria la
coemptio sacrorum interimendorum causa, una aplicacion tardia de la coemptio.

202 7 ANNINI (1976) 145 ss.; (1979) 148 ss.; GIUFFRE (2006) 343 ss.

2% GARCIA GARRIDO (1958) 160 ss.

2¥MONACO (2000) 74. Tituli ex corpore Ulpiani, 11, 1: Tutores constituuntur tam masculis quam feminis. sed
masculis quidem impuberibus dumtaxat, propter aetatis infirmitatem; feminis autem tam impuberibus quam
puberibus et propter sexus infirmitatem et propter forensium rerum ignorantiam.

295 Cicerdn, Pro Murena 12, 27: mulieres omnis propter infirmitatem consilii maiores in tutorum potestate esse
voluerunt; hi invenerunt genera tutores quae potestas mulierum continerentur. SOLAZZI (1960) 357.
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de los hijos, se admite que desempefien la tutela”. Con matices, podria aceptarse la existencia
de un tratamiento paritario de hombres y mujeres desde la promulgacion de la Ley de las XIlI
Tablas, incluyendo a la mujer entre los sui heredes, pero no puede decirse lo mismo en relacion
a la tutela, que normalmente era ejercida por los agnati y caminaba en paralelo a la herencia.
También es cierto que hubo situaciones, como la de la patrona sobre la liberta, en la que no
coincidian el ejercicio de la tutela y el cardcter de heredera.

SANZ* entiende que la justificacion para la tutela mulierum no era otra que el interés
de los posibles herederos, los agnados, en vigilar su futuro patrimonio ante el temor de
despilfarros debido a los tdpicos atribuidos a las mujeres acerca de su levitas animi y su
infirmitas. En la edad clasica, tan solo las Vestales’™ y aquellas mujeres que obtuvieron el ius
liberorum gracias a las leyes augusteas estaban exentas de tutela. Ciceron (y luego Ulpiano)
justificaron su regulacion en los principios de los maiores, a diferencia de Gayo, quien atribuia
al vulgus la institucion. En los afios 44 a 49 d. C.*” la lex Claudia de tutela mulierum abole la
tutela legitima, y, una vez el instituto supera su caracter potestativo, las mujeres accederan a la

realizacion de determinados actos juridicos, tal y como describen:

296 MASIELLO (1979) 3-41; 44-58; ZANNINNI (1967) 293 ss.; BIONDI (1954) a 52 ss.

2TSANZ (2009) 1-26; (2010) 1-42; ASTOLFI (1996) 174-179; SPAGNUOLO VIGORITA (1998) 15-17;
SAMPER (1971) 7-18; SOLAZZI (1939) 81 ss.; (1918) 586 ss.; MANFREDINI (2003) 233 ss.
2®MATTIANGELI (2012) 2-8. Las Vestales se ocupaban de preservar el fuego sagrado de la divinidad en el
centro de la Aedes Vestae, fuego purificador que debia arder durante siglos para proteger el Estado. Mediante el
rito de la captio, importante ritual con connotaciones juridicas y religiosas, el padre de la joven y la nifia se
presentaban ante el Pontifice Maximo que tiraba de la mano de ésta como si fuese capturada en la guerra, mientras
recitaba unas palabras. Desde ese instante, el paterfamilias perdia el poder sobre la hija sin emancipacion y sin
disminucion de sus derechos, y las Virgenes Vestales gozaban, entre otros derechos, de la testamentifactio activa.
El servicio de las Virgenes Vestales tenia una duracion de treinta afios, pasando por tres etapas de una década de
duracion cada una: noviciado, adoracion y educacion de las novicias, durante los cuales quedaban liberadas de la
patria potestad y de la tutela. Concluido el plazo, podian abandonar el servicio, siendo dificil concretar si volvian a
su familia de origen o si quedaban como ex-sacerdotisas. El Colegio de las Vestales se mantenia desde la época
de Numa a costa del Erario publico, como si fueran una institucion publica. Las Vestales s6lo perdian su
inviolabilidad si se apagaba el fuego sagrado o si mantenian relaciones sexuales, sacrilegio imperdonable, puesto
que la virginidad era requisito indispensable durante el tiempo de servicio. Puede decirse que, desde el punto de
vista juridico, se convirtieron en una categoria aparte entre las mujeres romanas, puesto que tras la captio no caian
bajo la autoridad de cualquier otro hombre y se convertirian en sui iuris. En efecto, y pese a que estaban bajo la
orientacion religiosa del Pontifex Maximus, éste tan s6lo podia castigarlas por las infracciones cometidas. Fue
precisamente esa extraordinaria ruptura con la familia de origen y la ausencia de agnados la que supuso que las
Vestales pudieran disponer en cuanto personas libres sui iuris de sus bienes en vida y por testamento.
Posiblemente, en el periodo arcaico y la primera etapa republicana, la Vestal regresara a su familia de origen al
acabar su servicio, algo realmente ventajoso para la propia familia. Pero, en el periodo republicano tardio y
clasico, parece que tenian el derecho de elegir si deseaban dejar el sacerdocio e incluso casarse, pues después de
treinta afios de servicio, las Vestales debian tener una edad entre 36 y 40 afios siendo posible para ellas un
matrimonio, aunque a veces les fuera mas rentable permanecer en el sacerdocio que la pérdida de sus privilegios.
Puesto que la Vestal nunca se habia casado, ni habia tenido un tutor ni obligaciones de culto familiar, estaba en
cierto modo mas liberada que las otras mujeres. A partir del siglo III d. C. habian comenzado a perder poder y
privilegios en favor de la clase clerical cristiana emergente y en el siglo IV d. C. desaparece el Colegio, una vez
que la antigua religion habia perdido sus privilegios y su influencia en Roma.

2 ROTONDI (1990) 467.
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Tituli ex corpore Ulpiani, 11, 27:

Tutoris auctoritas necessaria est mulieribus quidem in his rebus: si lege aut legitimo
iudicio agant, si se obligent, si civile negotium gerant, si libertae suae permittant in
contubernio alieni servi morari, si rem mancipi alienent. pupillis autem hoc amplius etiam in

Ny . . 210
rerum nac mancipi alienatione tutores auctoritas opus est”".

Gai. 2, 80:
Nunc admonendi sumus neque feminam neque pupillum sine tutoris auctoritate rem
mancipi alienare posse; nec mancipi vero feminam quidem posse, pupillum non posse, pupilis

autem hoc amplius etiam in rerum nec mancipii alienatione tutoris auctoritate opus est.

En toda esta evolucion, supone un hito la creacion por Marco Aurelio en el siglo 11 d. C.
del pretor tutelaris, perdiéndose el rastro de la tutela mulierum con Diocleciano y siendo
practicamente ignorada por Constantino, quien tanto se preocupara de legislar por la posicion de
la mujer dentro y fuera del matrimonio®'".

Como hemos mencionado, Gayo omitia la posibilidad de otorgar un tutor testamentario
a las mujeres, lo que puede hacernos reflexionar si, en todo caso, alcanzada la pubertad,
quedaban bajo la tutela de los agnados. Parece incoherente que pudiera nombrarse por
testamento tutor a los impuberes, incluso fuera del circulo familiar, pero no para las mujeres,
puesto que el objetivo ultimo de la tutela era salvaguardar las expectativas de los agnati,
préximos en la linea de sucesion en el caso de fallecer el imptber y la mujer”'”.

Una fecha decisiva en la evolucion de la tutela de las mujeres es el ano 210 a. C,
cuando la lex Atilia de tutore dando continuadora de la lex Plaetoria®" que introducia al tutor
Atiliano o decretal, remodela el instituto tutelar con las miras puestas en la proteccion a los
sujetos débiles. En efecto, en ausencia de tutor testamentario o legitimo el pretor (ayudado por el

214 o el praesides en las provincias) otorgaba a los impuberes y a las mujeres

tribuno de la plebe
un tutor que no necesariamente pertenecia a la familia. Este tutor no tendria expectativas
sucesorias al no derivar su autoridad del vinculo agnaticio, aunque en el caso de las mujeres, a

diferencia de lo exigido a los impuberes, aquéllas debian presentar una petitio o postulatio como

219 Por ejemplo, la mujer actuara liberada de la tutela para contraer mutuo o cancelando sus deudas mediante el
pago, aunque para las res mancipi siguio siendo preceptiva la autorizacion del tutor.

“'"SANZ (2009) 1-26; (2010) 1-42; BIONDI (1954) a 55 ss.; SOLAZZI (1927) 55-60.

12 La Ley de las XI1 Tablas habria consolidado esa practica. VOCI (1967) 71.

213 ROTONDI (1990) 275 ss.

2% Scriptores Historiae Augustae, Marcus Aurelius Philosophus, 10, 11.
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narran Livio®"> y Gayo®'® y el tutor tenia que aceptar ese nombramiento, pues no podia
rechazarlo, salvo que presentare excusationes o potioris nominatio. En el dia a dia, la negotiorum
gestio correspondia a la mujer y se limitaba el tutor a prestar la auctoritatis interpositio.
Asimismo, en el afio 186 a. C a la liberta Ispala Fecennia se le ofrece la tutoris optio ex senatus
consulto®’ como premio por delacion de las Bacanales.

218 .
se configurara como una forma de escapar de la tutela

La optio tutoris testamentaria
agnaticia, aun cuando la opcion no se llegaria a conceder a las filiae que no salian de la familia
por matrimonio’"”, pues su situacion era de sometimiento al control de los agnati. Por tanto, se
fueron salvando los obstaculos a la libre disposicion de sus bienes por las mujeres sine manu,
libertas, divorciadas, o puberes, ya que ni los agnados ni el tutor testamentario les impedirian
acceder a determinados actos juridicos. Hasta tal punto se fueron flexibilizando las exigencias
hacia las mujeres que Gayo hablaba de excepciones en casos de imposibilidad del tutor de acudir
a la autorizacion del acto en cuestion, algo que no era aceptado cuando la mujer iba a redactar un
testamento. Sin duda, un dato que nos da idea del valor que se otorgaba a la sucesion mortis
causa en Roma y el miedo a las posibles pérdidas en el patrimonio hereditario.

En resumen, concluimos que uno de los més contundentes argumentos para negar la
capacidad sucesoria de las mujeres en la etapa arcaica, tanto desde el punto de vista de la
legitimacion para suceder como para ser sucedidas mortis causa en ausencia de testamento se
encontraria en el caracter potestativo de la tutela mulierum. Desde mucho tiempo antes de su
consideracidén como instituto juridico, la tutela se ejercia como poder factico sobre las mujeres y
los impitberes®® y solo siglos después cuando la tutela alcanza una funcion asistencial en la
época clasica, se pone el acento en la proteccion y defensa o custodia de la persona tutelada.

Lo que es evidente es que el matiz proteccionista, que podia entenderse en relacion a la
tutela de impuberes o incapaces, parecia carente de sentido cuando se tutelaba a mujeres sui iuris
y puberes, lo que acabo por hacer caer en desuso una institucion que habia nacido en el seno de
la sociedad arcaica como un reflejo mas de la consideracion de la mujer romana en la familia y
en la comunidad®' como hija sometida al pater o esposa in manu, en la etapa arcaica carecia de

bienes propios que transmitir.

5 Livio 39,9, 7.

216 Gai.1, 195.

7 Gai. 1, 150.

2187 ANNINNI (1979) 97; BIONDI (1954) a 52 ss.
219 Gai. 1, 148.

207 ANNINI (1979) 148 ss

21D, 50, 16, 195, 2 (Ulpiano, 46 ad edictum).
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2. El supuesto régimen paritario de la Ley de las Xll Tablas.

En paginas anteriores nos hemos referido ampliamente a las reglas de la sucesion

mortis causa en el ius civile recogidas en la Ley de las X1l Tablas.

Tituli ex corpore Ulpiani 26, 1:

Intestatorum ingenuorum hereditates pertinent primum ad suos heredes, id est liberos
qui in potestate sunt ceterosque, qui liberorum loco sunt; si sui heredes non sunt, ad
consanguineos, id est fratres et sorores ex eodem patre: si nec hi sunt, ad reliquos agnatos

proximos, id est cognatos virilis sexus per mares descendentes eiusdem familiae.

Los primeros llamados a suceder eran los sui, es decir, hijos e hijas que se hallaban bajo
la potestad del fallecido ya fueran naturales o adoptivos®’. Asimismo, los nietos y
descendientes ex filio, que o bien se hallaban bajo la potestad del abuelo habiendo sido su padre
emancipado, o, en caso que éste hubiera premuerto al paterfamilias, eran llamados como

223). Puesto

sucesores in locum (caso en que sucedian por estirpes en lugar de por cabezas
que las filiae al casarse se sometian a la manus del marido o del paterfamilias de éste®**, sus
hijos estarian sujetos a la patria potestas de quien ejerciera la manus, careciendo la mujer de
sui heredes. Consecuentemente, entre los sui se encontraba también la uxor in manu y la nurus
in manu, aunque ésta heredaba si habia premuerto su marido o se habia producido su capitis
deminutio, pues se las asimilaba a los hijos o los nietos al estar bajo la potestad del marido o
suegro. En ausencia de sui, eran llamados los agnati, parientes de la linea masculina del

fallecido pero, a diferencia de los primeros llamados, los agnados podian aceptar la herencia o

2 En cuanto a los hijos y nietos postumos, recibirian la misma porcion que los ya nacidos. Lex Aelia Sentia
KASER (1971) 219; 250 ss.; 280 ss.; 301 ss.; 684 ss.; 701.

2233 Para evitar que obtuvieran mas que el resto de personas que concurrian de forma que una rama de la familia,
por haber sido mas prolifica, recibiera mas de lo hubiera recibido sin la premoriencia del suus.

“MONACO (2000) 107 ss. Sin embargo, existia un instituto con repercusiones en el ambito de la sucesion, la
usurpatio trinocti, que permitia a las mujeres casadas seguir manteniendo lazos con la familia originaria tras la
salida de ella, evitando la entrada in manu por usus al alejarse del lecho conyugal tres noches seguidas. Sin duda,
para algunas mujeres e incluso para sus maridos podia tratarse de una opcidén conveniente, por diversos motivos
sociales, econémicos y juridicos, pues estarian en ocasiones interesados ambos en que la esposa alcanzara la
herencia paterna. Gai., 1, 111: Itaque lege duodecim tabularum cautum est, ut si qua nollet eo modo in manum
maritii convenire, ea quotannis trinoctio abesset atque eo modo cuiusque anni usum interrumperet. La usurpatio
trinoctii es un instituto de elaboracion pontifical y supone un argumento mas para demostrar que en la Roma
arcaica las mujeres dificilmente podian suceder al paterfamilias, y mucho menos ser sucedidas abintestato. Gelio
especifica cuando es completo el trinoctium, y parece referirse a la Ley de las X1l Tablas como regulacion que se
referia a la interrupcion del usus del marido. De cualquier forma, se facilitaba la posibilidad de elegir a la mujer
con qué familia vincularse, la propia o la del marido, sin duda otro indicio de la evolucion de las circunstancias
sociales para la mujer romana entre los siglos 1V y lll a. C.
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renunciar a ella: el mas proximo excluia a los siguientes y en el caso de renuncia o
premoriencia ni se procedia a llamar a mas agnados y puede que ni se acudiera al tercer grupo,
los gentiles, si bien como mencionamos hay diversas posturas sobre esta cuestion. En el caso
que la persona fallecida fuese una mujer, sus hijos mantenian con ellas parentesco de agnacion
si el matrimonio se habia celebrado cum manu, y en cuanto agnados podrian sucederlas.
Gayo™ inicia el capitulo tercero de las Instituciones con la descripcion de la sucesion
intestada ex lege duodecim tabularum, més concretamente con la categoria de los sui heredes,

entre los que, por cierto, no incluye a la uxor in manu, loco filiae o la nurus in manu.

Gai. 3, 1-2:

Intestatorum hereditates ex lege Xl tabularum primum ad suos heredes pertinent. Sui
autem heredes existimantur liberi, qui in potestate morientis fuerunt, veluti filius filiave, nepos
neptisve ex filio, pronepos proneptisve ex nepote filio natu prognatu prognatave, nec interest,
utrum naturales sint liberi an adoptivi. ita demum tamen nepos neptisve et pronepos
proneptisve suorum heredum numero sunt, si praecedens persona desierit in potestatis parentis
esse, sive morte id acciderit sive alia ratione, veluti emancipatione, nam si per id tempus, quo
quis moriatur, filius in potestate eius sit, nepos ex eo suus heres esse non potest. idem et in
ceteris deinceps liberorum personis dictum intellegemus™®.

Cuando Gayo escribe las Instituciones es evidente que la mujer si estaba considerada

entre los heredes sui en igualdad a los hombres, pero de sus palabras no resulta tan claro que

2 Gayo no atribuye a la Ley de las Xl Tablas la primacia de los sui heredes y la utilizacién del término
existimantur parece remitir a una actividad interpretativa o legislativa para superar la iniquidades de la ley
decemviral, que para el autor ya habia necesitado correcciones para el caso de los postumi que no eran
contemplados hasta que la Lex Aelia Sentia o la concesion por senadoconsulto los considerara. Asimismo, Gai. 3,
25: Sed hae iuris iniquitates edicto praetoris emendatae sunt entiende que dichas injusticias fueron corregidas
también por la actividad del pretor. KASER (1971) 219; 250 ss.; 280 ss.; 301 ss.; 684 ss.; 701.

226 En Instituciones, 3, 1,y 3, 1, 4 se replican estas palabras, mientras que se hace mencion a los hijos ilegitimos
cuyos padres vuelven a contraer matrimonio en Instituciones 3, 1, 2: Sui autem heredes existimantur, ut et supra
diximus, qui in potestate morientis fuerunt: veluti filius filia, nepos neptisve ex filio, pronepos proneptisve ex
nepote filio nato, prognatus prognatave nec interest, utrum naturales sunt liberi an adoptivi. 2a Quibus
connumerari necesse est etiam eos, qui ex legitimis quidem matrimoniis non sunt progeniti, curiis tamen
civitatitum dati secundum divalium constitutionum, quae super his positae sunt, tenorem suorum iura
nanciscuntur: nec non eos, quos nostrae amplexae sunt constitutiones, per quas iussimus, "si quis mulierem in suo
contubernio copulaverit non ab initio affectione maritali, eam tamen, cum qua poterat habere coniugium, et ex ea
liberos sustulerit, postea vero affectione procedente etiam nuptialia instrumenta cum ea fecerit filiosque vel filias
habuerit: non solum eos liberos, qui post dotem editi sunt, iustos et in potestate esse patribus, sed etiam
anteriores, qui et his qui postea nati sunt occasionem legitimi nominis praestiterunt. quod optinere, censuimus,
etiamsi non progeniti fuerint post dotale instrumentum confectum liberi vel etiam nati ab hac luce subtracti
fuerint. Ita demum tamen nepos neptisve et pronepos proneptisve suorum heredum numero sunt, si praecedens
persona desierit in 'potestate parentis esse, sive morte id acciderit sive alia ratione, veluti emancipatione: nam si
per id tempus, quo quis moreretur, filius in potestate eius sit, nepos ex eo suus heres esse non potest. idque et in
ceteris deinceps liberorum personis dictum intelligimus. postumi quoque qui, si vivo parente nati essent, in
potestate futuri forent, sui heredes sunt.
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esta fuera la situacién en el texto decemviral’?’. Las mujeres no podian tener heredes sui'y sus
bienes acababan en manos de los tutores agnados®*, y, no siendo pacifica la consideracion de
la Ley de las XI1 Tablas como paritaria, no puede negarse que en el siglo 1V a. C. las mujeres se
encontraran admitidas como heredes suae, y la filia (natural, adoptiva o postuma®*), la uxor y,
en ocasiones, la nurus in manu, podian acudir junto a los hijos varones a la sucesion.
Igualmente, entre los agnados no debia realizarse distincion alguna por sexo y hermanas, tias y
sobrinas del fallecido serian llamadas a sucederle al igual que sus homodlogos varones, aunque
la interpretatio jurisprudencial extendi6 a la sucesion intestada, Voconiana ratione, las
prohibiciones testamentarias, perjudicando a las agnadas no consanguineas, de grado superior a
las sorores del fallecido. Por supuesto, también quedaban apartadas de la sucesion legitima en
su familia de origen las hijas emancipadas o las casadas mediante conventio in manu.

Pero, aun admitiendo la posibilidad de las suae de ser llamadas a la hereditas a la
muerte del pater™’, al quedar sujetas a la tutela de los agnados, aun recibiendo los bienes los
verdaderos gestores de los bienes serian dichos parientes®'.

En el caso que la persona fallecida intestada fuera una mujer, como carecia de sui
heredes, solo los agnados podrian sucederla, de forma que si aspiraba a que los bienes pasaran
a sus hijos debia recurrir al testamentum per aes et libram. Ciertamente, este instituto supuso
para la mujer la posibilidad de disponer mortis causa de sus bienes, puesto que su posicion
como causante en la sucesion legitima fue siempre por detras de los avances sociales.

Concluyendo: si bien tedricamente el régimen paritario de la sucesion abintestato
recogido en la Ley de las XIlI Tablas se mantuvo durante siglos, con la salvedad de la
mencionada interpretacion restrictiva inspirada en la lex Voconia, en la practica, las mujeres

dificilmente pudieron suceder en igualdad real con los hombres™?.

227 La doctrina mayoritaria considera que la limitacion impuesta a las agnadas no consanguineas, es decir, las
agnadas que no fueran sorores del fallecido, se justifica en la extension, Voconiana ratione, de las prohibiciones
para suceder las mujeres por testamento establecidas por la lex Voconia. No obstante, MONACO (2000) opina que
esas limitaciones pudieron ser anteriores, pues dificilmente se promulgaria una ley que afectara, aun
tangencialmente, una posicion consolidada en la sucesion. Puede que desde tiempos remotos las mujeres no se
incluyeran en la categoria de los adgnati, puesto que no podian ser parte del consortium, ni tutoras, ni estaban
obligadas a la venganza, ni a los sacra deberes todos ellos reservados a los hombres. Para esta autora, otorgando
credibilidad a la version retdrica de la tabula 5, 3, la entrada de las mujeres en la herencia intestada habria venido
de la mano de la interpretatio, y la clase de los sui heredes, como parientes del circulo mas estrecho, para
diferenciarlos entre los agnados, responderia asimismo a la labor creadora de la jurisprudencia. LAMBERTINI
(2003) 467-480.

228 En contra, LOPEZ RENDO (2000) 533 ss.

229 D. 38, 16, 3, 9 (Ulpiano, 14 ad edictum); LAMBERTI (1996) 65 ss.; (2001) 69-87; RIBAS ALBA (2002)
250 ss.

230 PEPPE (1984) 70 ss.; (1997) 143 ss.; EVANS GRUBBS (2002) 16 ss.

! Gai. 2, 156-159.

2 MONACO (2000) 21-30; ZABLOCKI (1991-92) 157-169; CANTARELLA (1997) 23 ss. y 63 ss.;
VOLTERRA (1941) 74 ss. Es cierto que de las fuentes no puede extraerse dicha capacidad, pero también que
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Tituli ex corpore Ulpiani, 26, 6:

Ad feminas ultra consanguineorum gradum legitima hereditas non pertinet.

Paulo, Sententiae 4, 8, 20 (22):
Feminae ad hereditates legitimas ultra consanguineas successiones non admittuntur:
idque iure civili voconiana ratione videtur effectum. Ceterum lex Xl tabularum nulla

discretione sexus cognatos admittit.

Instituciones 3, 2, 3a:
Ceterum inter masculos quidem adgnationis iure hereditas etiam longissimo gradu
ultro citroque capitur. quod ad feminas vero ita placebat, ut ipsae consanguinitatis iure tantum

capiant hereditatem, si sorores sint, ulterius non capiant.

3. Ratione Voconiana: La lex Voconia y su influencia en la capacidad sucesoria de las

mujeres.

Paradojicamente, si tenemos en cuenta su “misoginia”, la lex Voconia del afio 169 a. C.
23 vino a reconocer la capacidad testamentaria femenina, activa y pasiva, al imponer
limitaciones para que las mujeres fueran instituidas herederas en la sucesion testada de las

234 nace

personas mas adineradas. Dictada en el seno del régimen republicano, la lex Voconia
como plebiscito propuesto por el tribuno Quinto Voconio Saxa, apoyado por Catén el Censor
en su célebre discurso de encendida defensa de las costumbres romanas y de la sencillez y
austeridad®”.

En su primer capitulo, la /ex Voconia declaraba la prohibicion a los ciudadanos

romanos, ingenuos o libertos, con un patrimonio superior a 100.000 ases, por tanto, de la

primera clase del censo, de instituir herederas a las mujeres. En su capitulo segundo, una

existen narraciones historicas sobre la relevancia de ciertas mujeres con un importante en época arcaica.
BACHOFEN (1977); FRANCIOSI (2003) b 21 ss.; BIONDI (1960) 94 ss.; 119 ss.; 155 ss.

RODRIGUEZ MONTERO (2013) 3 ss.; CASTRESANA (2009) 15 ss.; MONACO (2000) 185 ss. Caton el
Censor fue su gran defensor, desconfiando del poder femenino al que consideraba la causa de pervertir la funcion
de madres y esposas devotas; CANTARELLA (1997) 77 ss.; 107 ss.; GUARINO (1982) 188 ss.; VOCI (1967)
343; ZANNINNI (1967) 293 ss.; MERCOGLIANO (2011) 210-217; ASTOLFI (2009) 53-75.

B4 VOCI (1967) 122 ss; BIONDI (1960) 119 ss; MONACO (2000) 185 ss.; VOLTERRA (1988) 698 ss.; KASER
(1971) 306 ss.; STEINWATER (1925) 2418-2430; BALLESTRI FUMAGALLI (2008) 20 ss.; HERRMANN
(1964) 80 ss.; VIPARELLI (2007) 5843-5849; ORTUNO (2013) 451 ss.

23 Gelio, 17, 6, 1; PEPPE (1997) 40 ss.
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disposicion que afectaba a hombres y mujeres, se prohibia recibir por legado o donacidon mortis
causa mas cantidad de la recibida por los herederos. Algunos autores, incluso, hablan de un
tercer capitulo que hubiera prohibido dejar a la mujer la mitad o mas de los bienes™*.

Textos de Gayo, Gelio, asi como las Instituciones justinianeas™’ se refieren a la lex
Voconia con la lejania que otorga el paso del tiempo, cuando dificilmente podian sostenerse sus

principios que perseguian que las herencias importantes recayeran en los parientes varones.

Gai., 2, 274:
Item mulier, quae ab eo, qui centum milia aeris census est, per legem Voconiam heres

institui non potest, tamen fideicommisso relictam, sibi hereditatem capere potest.

El propio Justiniano criticard a esta norma en:

C. 6, 58, 14 pr Imp. lustinianus A. lohianni pp. Lege duodecim tabularum bene
Romano generi prospectum est, quae unam consonantiam tam in maribus quam in feminis
legitimis et in eorum successionibus nec non libertis observandam esse existimavit, nullo
discrimine in successionibus habito, cum natura utrumque corpus edidit, ut maneat suis vicibus
immortale et alterum alterius auxilio egeat, ut uno semoto et alterum corrumpatur. 1 Sed
posteritas, dum nimia utitur subtilitate, non piam induxit differentiam, sicut Iulius Paulus in
ipso principio libri singularis, quem ad senatus consultum Tertullianum fecit, apertissime
docuit. 2 Qui  enim ferendum est ab intestato successionibus suas quidem filias ad
similitudinem masculae subolis in parentis vocari successionem et iterum germanas iure
consanguinitatis eandem sibi vindicare praerogativam, deinceps autem legitimas feminarum
personas, Si iura consanguiuitatis non possident, a successione legitima repelli, cum maribus
eadem successio pateat? 3 Quare enim patris soror non ad successionem fili fratris sui una
cum masculis vocatur, sed aliud ius in omita, aliud in patruis observatur? vel qua ratione
fratris filias ad successionem patrui vocatur, germana autem eius ab eadem successione
recluditur? 4 Huiusmodi itaque legis antiquae reverentiam et nos anteponi novitati legis
censemus et sancimus omnes legitimas personas, id est per virilem sexum descendentes, sive
masculini sive feminini generis sint, simili modo ad iura successionis legitimae ad
successionem intestatorum vocari secundum gradus sui praerogativam non ideo excludendas,

quia consanguinitatis iura secundum germanae observationem non habent. 5 Cum enim unius

36 GUARINO (1982) 190 ss.
57 Gai. 2, 274; Gelio 20, 1, 23; Instituciones 3, 2, 3.
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sanguinis iura remanent per virilem sexum incorrupta quare naturae offendimus et legitimo
iuri derogamus? cum et aliam maximam iniuriam res in se continet plerisque quasi vulnus
intestinum incognitum. cum enim ad earum mulierum successionem masculi iure agnationis
vocantur, quis patiatur earum quidem hereditatem ad eos legitimo iure deferri, ipsas vero
neque invicem sibi neque masculis posse eodem iure succedere, sed propter hoc solum puniri,
quod feminae natae sunt, et paterno vitio (si hoc vitium est) prolem innocentem gravari?(...) D.

v Ic. Dcc. post consulatum Lampadii et Orestis vv. cc. [a. 531].

Para explicar el fundamento de la lex Voconia, habria que ponerla en relacién con las
leyes suntuarias que reaccionaron contra la relajacion de costumbres en una Roma cada vez
mas permeable a las influencias religiosas, econdmicas y sociales de los pueblos de Oriente.

La familia patriarcal, basada en el vinculo agnaticio, se veia amenazada por los cambios
en la vida doméstica, pues las mujeres comenzaron a desarrollar actividades econdmicas, a
amasar fortunas y a lograr unas cotas de autonomia que colisionaban frontalmente con los
principios establecidos. En el entendimiento que las mujeres poderosas podrian causar la
debacle de la sociedad romana, comenzando por la tiranizacion de los maridos, el sector mas
conservador de la aristocracia reconsiderd la emancipacion de la mujeres, tradicionalmente
apartadas de la vida publica y destinadas a la procreacion, adoptando una serie de medidas
entre los afios 215 y 115 a. C. encaminadas a contener el lujo y la ostentacion™® en
manifestaciones sociales como los banquetes, la vestimenta o los medios de transporte de las
mujeres.

Un suceso acaecido tres décadas antes de la promulgacion de la lex Voconia, en el
afio 195 a. C., siendo consul Caton el Censor junto a Lucio Valerio Flacco puede ayudarnos a
entender los antecedentes de la ley, pues una gran disputa legal puso de manifiesto los
arraigados ideales conservadores del consul®®’. En efecto, durante la Segunda Guerra Punica,
un tribuno de la plebe llamado Cayo Opio habia aprobado una ley, la denominada lex Oppia,
que restringia el lujo a las mujeres, para lo cual instauraba una serie de prohibiciones, tales
como llevar joyas de un valor superior a una onza de oro, vestidos de varios colores o utilizar
un carro en sus desplazamientos cortos salvo que fuera para acudir a un acontecimiento

religioso. Tras la derrota de Cartago, la economia de la Republica estaba saneada de nuevo, y

2% HERRMANN (1964) 52 ss; ROTONDI (1990) 188 ss. Son la lex Metilia de Fullonibus (afio 217 a. C.), lex
Oppia Sumptuaria (aiio 215 a. C.), lex Valeria Fundaria de lege Oppia abroganda (aiio 195 d. C.), lex Orchia de
coenis (afio 181 a. C.), lex Fannia Sumptuaria (afio 161 a. C.), lex Didia Sumptuaria (ato 143 a. C), lex Aelia de
Sumptibus et libertinorum suffragiis (afio 115 a. C.); KASER (1971) 219; 250 ss.; 280 ss.; 301 ss.; 684 ss.; 701.

29 BAUMAN (1994) 110 ss.
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los tribunos Marco Fundanio y Lucio Valerio intentaron conseguir la derogacion de la ley, si
bien se encontraron con la oposicion de sus colegas Marco Junio Bruto y Tito Junio Bruto.

Las matronas romanas se personaron en las inmediaciones del Foro, interceptando a sus
maridos y suplicandoles que restauraran sus derechos. Rogaban a los pretores y presionaron de
tal modo al Senado que Flaco empezo6 a dudar. Caton el Censor se mostro inflexible y realizo
un duro discurso, si bien al final las mujeres consiguieron lo que querian: las matronas, para
celebrar su éxito, desfilaron en procesion por las calles de la capital luciendo las joyas y los
vestidos mas voluptuosos posibles.

Posterior a la ley es la revuelta que Hortensia®*’, hija de un famoso abogado,
abanderaria afios en respuesta a un edicto del afio 42 a. C. que afectaba a las 1.400 mujeres mas
ricas de Roma (cuatrocientas, al menos, con patrimonios superiores a los cien mil denarios).
Las perjudicadas con esa disposicion trataban de obtener la derogacion de la norma

241

encontrandose con el rechazo del sector mas conservador”" . Fue la conocida como rebelion de

las matronas ante los triunviros, Octavio, Marco Antonio y Lépido.

Valerio Maximo 8, 8, 3.

Hortensia vero Q. Hortensi filia, cum ordo matronarum gravi tributo a triumviris esset
oneratus nec quisquam virorum patrocinium eis accommodare auderet, causam feminarum
apud triumviros et constanter et feliciter egit: repraesentata enim patris facundia impetravit ut
maior pars imperatae pecuniae his remitteretur. revixit tum muliebri stirpe Q. Hortensius
verbisque filiae aspiravit, cuius si virilis sexus posteri vim sequi voluissent, Hortensianae
eloquentiae tanta hereditas una feminae actione abscissa non esset.

El edicto de los triunviros obligaba a las mujeres mds ricas de Roma a que hicieran una
tasacion de su patrimonio y suministrasen elevadas cantidades para gastos de la guerra civil,
con severas sanciones para aquellas que escondieran sus bienes o falsearan la tasacion. Livia,
esposa de Augusto, atiende las peticiones de las matronas, no asi la primera mujer de Marco
Antonio, Fulvia. En el foro romano, hablaria Hortensia en nombre de todas, siendo expulsada
del recinto si bien la multitud fuera del edificio hizo que los /ictores desistieran de cumplir la
orden y, finalmente, se redujo el nimero de afectadas a cuatrocientas mujeres. Sobre este
suceso, es interesante la aportacion de BAUMAN?*, quien llama la atencidn sobre una posible

organizacion de las mujeres representadas por Hortensia, un ordo matronarum, también

0 VIPARELLI (2007) 5843 ss.
I MONACO (2000) 190.
2 BAUMAN (1994) 110 ss.; HERRMANN (1964) 80 ss.
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mencionado por Valerio Maximo, si bien no deja de ser una atractiva hipotesis. Ademas, este
autor expone como Hortensia fue mucho mas allad de defender a las matronas del gravamen, y
en su discurso se refirié a los derechos de la mujer, granjedndose la simpatia de la multitud.

En cuanto a la lex Voconia, los romanos nunca estuvieron conformes con sus
prescripciones, y trataron de burlarla dejando el testador sus bienes a las hijas mediante legados
que respetaban las limitaciones establecidas por la propia lex o las disposiciones de las leges
Furia y Falcidia. Asimismo, se extendid con esa finalidad el uso del fideicomiso, como expone
Gai. 2, 274. Muchos autores han discutido su posible consideracion como lex imperfecta, pues
no se han encontrado en los textos supuestos de aplicacion de sanciones por incumplimiento.

En principio, sus efectos sobre la sucesion intestada fueron inexistentes, pues la ley s6lo
se pronunciaba sobre las limitaciones a suceder por testamento. Augusto, en la lex Papia
Poppaea del ano 9 d. C., suprimi6 algunos de los limites de la lex Voconia, lo que unido a la
inexistencia del censo en esa época hace posible afirmar que en el siglo 1 d. C. dicha norma se
encontraba en desuso, como se deduce del contenido de la lex funia Vellaea testamentaria, del
aio 28 d. C**. Aun asi, la ley pervivié por una via insélita, tras la extension por la
jurisprudencia de fines de la Republica, Voconiana ratione, de ciertas limitaciones a la sucesion
legitima®** perjudicando a las mujeres agnadas de parentesco ulterior al fraternal®*.

En definitiva, y al margen de su caracter limitativo y discriminatorio, puede decirse que
la lex Voconia consagré formalmente la capacidad de las mujeres para suceder
testamentariamente, en una época de consolidacion del testamentum per aes et libram y de la
libertad de disposicion®*®. La jurisprudencia media, con su labor creativa de interpretacion de la
Ley de las XIl Tablas habria seguido los principios de Voconio Saxa para resolver problemas

sociales, politicos y econdmicos al igual que se habia hecho en la sucesion testada con las

3 ROTONDI (1990) 188 ss.; HERRMANN (1964) 80 ss.
2 paulo, Sententiae 4, 8, 20.

* Entre las hijas y hermanas se encontraban por cierto su propia madre o la mujer del padre si el matrimonio se
habia celebrado in manu como atestigua Gai 3, 14. VARELA (2005) 113 ss. se refiere a la aplicacion de la /ex
Voconia a la sucesion del liberto: si el liberto poseia un patrimonio superior a 100.000 ases no podria instituir
herederas ni a las mujeres de su familia ni a la patrona, y s6lo mediante legados o fideicomisos que también
respetaran las disposiciones, podria defraudar la norma. En el caso de la liberta con un patrimonio superior a
100.000 ases, deberia contar para su validez con la auctoritas tutoris del patrono, pero si se trataba de una patrona,
ni ésta ni sus hijas podian ser instituidas y, al no ser tutoras, podian quedarse sin bienes al testar libremente la
liberta. Para el caso de abrirse la sucesion abintestato, eran llamados en primer lugar los sui heredes del liberto sin
distincion de sexo, a falta de los cuales era llamado el patrono pero dudosamente la patrona del mismo. A falta de
éstos se ofrecerian los bienes hereditarios a los sui heredes del patrono, no de la patrona por carecer de ellos, algo
que se debe no a las disposiciones decenvirales que equiparaban descendientes varones y hembras del patrono sino
a la labor de la jurisprudencia Voconiana ratione, como expone Tituli ex corpore Ulpiani 29, 4. Un razonamiento
similar al expuesto se aplicar a la sucesion de los agnados y gentiles del patrono o de la patrona. HERRMANN
(1964) 80 ss. ; LAMBERTINI (2003) 467 ss.

2 MONACO (2000) 171 ss.
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mujeres. En este sentido, errébneamente algunos estudiosos llegaron a decir que las limitaciones
a las colaterales no consanguineas eran una cldusula de la lex Voconia.

La jurisprudencia se encontraria a raiz de la lex Voconia con los siguientes asuntos a
interpretar:
1°. La prohibicion de instituir heredera a la mujer por medio del fideicomiso.
2°. La injusticia de una ley que sacrificaba a la hija inica no desheredada por su padre.

3. El perjuicio, como expone Cicerén In Verrem al extenderse el vigor de la reforma a los
ciudadanos censados.

Paulo y Justiniano atestiguan que el trabajo de los jurisconsultos dio como fruto el
artificio del ius consanguinitatis, favorable a los intereses de gobernantes y poderosos, y las
agnadas no consanguineas se convirtieron en las grandes sacrificadas en una maniobra politica
de largo recorrido, que evitaba el acceso a riqueza y honores no sélo a ellas sino a sus maridos,
los nuevos ricos. La tentacion de extender la lex Voconia a la sucesion intestada, de la que se
habia olvidado en su regulacion, siempre habia estado presente, aunque los juristas moderados
se mostraron hostiles a esta postura y se plantearon numerosos casos ante los centumviri. Si

7 estaba aun vigente en época de Augusto y se aplicaba no a testadores de la

bien la ley24
. . . 248 .
primera clase del censo, sino a poseedores de una determinada suma™", no es menos cierto que
iria cayendo en desuso, como tantas instituciones que afectaron a las mujeres romanas. En todo
caso, serd en época justinianea cuando las mujeres consigan la total equiparacion con los
hombres en materia sucesoria, en consonancia con su cada vez mayor autonomia patrimonial y

personal.

7 GARCIA GARRIDO (1958) 160 ss.; PEPPE (1997) 108 ss. mantienen que la mujer habia adquirido
plenamente capacidad de testar y heredar como fruto de una evolucion siendo la lex Voconia una ley suntuaria mas
que vino a recortarla. HERRMANN (1964) 52 ss.

28 Casio Dién, 41, 10, 2. MONACO (2000) 190 sobre su falta de aplicacion.
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4. La regulacion del ius angustiae.

Puesto que la legislacion decenviral no contemplaba la sucesion reciproca entre madres
e hijos salvo como proximi agnati y, siempre que la primera estuviese bajo la manus de su

249

marido o del paterfamilias de éste”™ . Gayo califica de iniquidad esta situacion y se refiere a la

posible intervencion pretoria en:

Gai. 3, 25:

Sed hae iuris iniquitates edicto praetoris emendatae sunt.

En la sucesion pretoria las madres fueron reconocidas en la tercera clase de
llamamientos, unde cognati, de nuevo postergadas respecto a los agnati*". No obstante, en la
etapa imperial empiezan a promulgarse normas que paliarian esta situacion, mejorando la
situacion de los parientes de sangre. Asi, Claudio realiza un primer intento, con la concesion a
la madre del derecho a ser llamada a la herencia de sus hijos ad solatium liberorum amissorum,

esto es, para consolarla de la pérdida de sus hijos. La idea de luctuosa hereditas serd acogida

todavia en época de Constantino.

Instituciones 3, 3, 1:
Sed hae iuris angustiae postea emendatae sunt. et primus quidem divus Claudius matri

ad solacium liberorum amissorum legitimam eorum detulit hereditatem.

5. Centumviri, los custodios de la pietas: el caso de Urbina.

El Colegio Centumviral puede catalogarse como la institucion romana mas implicada en
velar por el cumplimiento del officium pietatis en materia de sucesion mortis causa.
GAGLIARDI, en su exhaustivo estudio sobre decemviri y centumviri®>' se inclina por situar su

origen entre el siglo 11l a. C, préximo a la lex Aebutia y la segunda mitad del siglo1la. C.

2% Gai. 3, 24.

20 VOCI (1963) 366 ss.; LA PIRA (1930) 296 ss.; GOUTELLE (1933) 23; SAMPER (1972) 53 ss.

ZIGAGLIARDI (2000) 99 ss.
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El Colegio Centumviral se nos presenta como un organo de consenso entre las tribus y
entre patricios y plebeyos, y desde finales del siglo 11l a. C. se vera sobrecargado de trabajo por
el incremento de litigiosidad debida al desarrollo del testamento y de la libertad de disposicion

. 252
mortis causa

. En su dilatada actividad de siglos, los centumviri coexistieron con los
decemviri, los recuperatores, el iudex unus del procedimiento formulario y el juez de la
cognitio extra ordinem, a la vez que evolucionaban las materias objeto de sus
pronunciamientos.

Para afrontar el estudio de dicha competencia, debe situarse una imaginaria linea
divisoria en las leges Iuliae sobre los procesos privados y publicos®>, del afio 17 a. C. pues si
bien es cierto que el tribunal centumviral sigui6 utilizando la legis actio per sacramentum hasta
su abolicion en el siglo 11 d. C., las reformas augusteas influyeron en su evolucion, muy en
particular cuando se produjo la inevitable concurrencia con esos otros organos judiciales
mencionados™”.

Para la mayoria de los autores™”, con caracter previo a las leges luliae existiria una
competencia concurrente entre los centumviri y el iudex unus formulario al conocer de las
vindicationes del status libertatis, las herencias y los derechos reales, juicios en los que se
utilizaban las legis actiones. Sin embargo, MOMMSEN? 6, BOZZA*" 0 KELLY? 8, limitan la
competencia centumviral a la materia hereditaria, ain sin ser exclusiva del Colegio.

Lo cierto es que numerosas fuentes como Valerio Maximo o Séneca el Rétor”’
atestiguan la actividad centumviral en causas sucesorias, muy célebres por cierto, algunas de

., . 2 . .
las cuales tendremos ocasion de analizar™, mientras que no se hallan textos referidos a una

posible competencia del iudex unus formulario®® en esas cuestiones.

BIK ASER-HACKL (1996) 150 ss.; MURGA GENER (1989) 63 ss., cifra el origen en el afio 367 a. C. Por su
parte, RIBAS ALBA (1998) 153 ss., lo situa entre finales siglo 11l y principios del siglo 1l a. C.

*3GAGLIARDI (2000) 115 ss.

¥ No es objeto de este trabajo, pero hemos de mencionar que los centumviri fueron competentes en cuestiones
referidas a los derechos reales, libertad y esclavitud, asi como en derecho penal a veces, en ocasiones como
cuestiones conectadas a causas hereditarias. GAGLIARDI (2000) 164-195y 368-380.

25 WLASSAK (1888) 145 ss.; LUZZATO (1947- 48) 260 ss.

2 MOMMSEN (1962) 590 ss.

ZTBOZZA (1928) 21 ss.

P8 KELLY (1957) 15 ss.

259Cicerén, De lege agraria 2, 16, 44: cum vos volueritis de privatis hereditatibus centumviros iudicare?; Ciceron,
De oratore 1,38,175; 1,39, 176-177 y 180; Valerio Maximo, 7,7, 1;7,7,2;7,7,5;7,8,1;7, 8, 4.

! GAGLIARDI (2000) 123, expresa las dudas que plantea D. 40, 7, 29, 1 (Pomponio, 18 ad Quintum Mucium).
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En la aproximacion al juicio centumviral, la cuestion clave es su desarrollo por medio
de la legis actio per sacramentum in rem, sin olvidar que, en ocasiones, se usaba la sponsio

. .. . 262 . .7 r
praeiudicialis” expediente que transformaba la accion real en personal. Asi, aparece en:

Ciceron, In Verrem 2, 145, 115:

Si quis testamento se heredem esse arbitraretur quod tum non exstaret, lege ageret in
hereditatem, aut, pro praede litis et vindiciarum cum satis accepisset, sponsionem faceret et ita
de hereditate certaret. hoc, opinor, iure et maiores nostri et non semper usi sumus maiores

nostri.

El juicio centumviral supuso, por tanto, una especie de “oasis” procesal que
excepcionaba el uso del procedimiento formulario, sosteniendo GAGLIARDI que esta
particularidad respondia a la necesidad de admitir la condena especifica®®, pues el proceso
sucesorio por su trascendencia social, religiosa y econdmica no hallaba en la mera condena
pecuniaria una solucion satisfactoria. Recordemos, en este sentido, que frecuentemente se
aceptaban herencias que arrojaban un saldo negativo, para preservar el buen nombre del difunto
y de la familia, respondiendo u/tra vires el aceptante.

La especialidad del juicio ante los centumviri se aprecia también en otro tipo de
motivaciones, sociales e histdricas, como la honorabilidad que conferia el sacramentum a una
tematica tan sensible para el pueblo romano, que interesaba al mismo principe. Es por ello que,
aun tras la promulgacion de las leges luliae, y establecida la sede de los centumviros en la
Basilica Julia del foro®®, se les mantuvo su competencia en el ambito hereditario, si bien con
ciertas limitaciones.

Pero, (juzgaban los centumviri tan sélo causas referidas a los testamentos inoficiosos o
cualquier controversia sobre la sucesion testada e incluso abintestato?

Coincidimos con el analisis*®® que designa la competencia sobre la querella inofficiosi

testamenti como exclusiva de los centumviri, si bien este Colegio conocid de otras causas

2 Gai., 4, 95 parece exigir en todo caso el sacramentum, aunque eaque sponsio sestertiorum CXXV nummum fieri
soet propter legem Crepereiam. Y la sponsio praeiudicialis serviria a quienes tenian vedado el sacramentum,
como los cognati en la querella. RIBAS ALBA (1998) 151 ss.; GAGLIARDI (2000) 129; VOCI (1963) 708 ss.
Gali., 4, 48.

264 QUERZOLI (2000) 9 ss. En el foro, la Basilica fulia, que Augusto se encarga de reconstruir, esta dedicada a
Gayo y Lucio César, sus hijos adoptivos; LENEL (1927) 525 ss. se refiere a la exigencia de un valor de la herencia
en cien mil sestercios para acceder al juicio ante los centumviri. Suetonio ensalza a Augusto por su decidido
impulso al desarrollo arquitectonico de Roma, y, entre todos sus proyectos, destaca su edificacion. Suetonio, De
vita Caesarum, Augusto 29, 4.

5 GAGLIARDI (2000) 216; D. 5, 2, 13 (Escévola, 3 responsorum); D. 5,2, 17 pr. (Paulo, 2 quaestionum); D. 5,
3, 5,2 (Ulpiano, 14 ad edictum); D. 8, 2, 1 (Paulo, 21 ad edictum); Paulo, Sententiae 3,31, 12 pr.
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hereditarias, testamentarias e intestadas, ya en concurrencia con el iudex unus formulario y el

juez de la cognitio.

Paulo, Sententiae 5, 16, 2:
ludex tutelaris itemque centumviri, si aliter de rebus hereditariis vel de fide generis

instrui non possunt, poterunt de servis hereditariis habere quaestionem.
En cuanto al juicio de inoficiosidad, no escasean las fuentes literarias y juridicas:

Quintiliano, Institutio oratoria 7,4, 11:
Nam quae in scholis abdicatorum, haec in foro exheredatorum a parentibus et bona

apud centumviros repetentium ratio est.

C. 6,28, 4,2 (afio 531):

Impp. Severus et Antoninus A. lohani pp. Nam haec corrigentes et maiorum nostrorum
sequimur vestigia, qui eandem observationem colere manifestissimi sunt. scimus etenim antea
simili modo et filium et alios omnes inter ceteros exheredatos scribere esse concessum, cum

etiam centumviri aliam differentiam introduxerunt. D. k. Sept. Constantinopoli post consulatum

Lampadii et Orestis [a. 53177

Porque, si bien es cierto que en el Digesto se encuentran abundantes referencias al iudex
unus en diversas causas hereditarias, asi como a la existencia de una férmula para la hereditatis
petitio™’, no existen por el contrario alusiones a la querella actuada en un proceso
formulario®®.

Las reformas de Augusto dejaron, no obstante, su leve huella en los juicios
centumvirales que, no olvidemos, ascendian a un coste muy elevado que superaba en ocasiones

a los beneficios obtenidos, mientras que la féormula se percibia como un remedio procesal méas

26 GAGLIARDI (2000) 232.

*7para WLASSAK (1888) 205 sobre D. 5, 2, 5 (Marcelo, 3 digestorum): Nam et his, qui non ex masculis
descendunt, facultas est agendi, cum et de matris testamento agant et optinere adsidue soleant. Huius autem verbi
“de inofficioso”...resque illo colore defenditur apud iudicem, opina que siempre hubo concurrencia y era optativo
el acceso a los centumviri o al iudex unus. En el extremo opuesto, BOZZA (1928) 21 ss. sostiene la exclusividad
de los centumviri en todo tiempo, aunque reconozca el uso de la formula de la hereditatis petitio en provincias.
MARRONE (1955) 114 ss., mas conciliador, entiende que desde el Principado compartieron competencia con el
iudex unus salvo en las reclamaciones de inoficiosidad; EISELE (1894) 271 ss.; VOCI (1963) 708.

*SWLASSAK (1888) 215 niega la exclusividad de los centumviri. Entre otros textos que sustentan la posibilidad
del juez unico de juzgar cuestiones hereditarias: D. 5, 4, 13 (Ulpiano, 5 ad edictum); D. 5, 4, 7 (Julio, 8
digestorum); D. 5, 3, 10, 1 (Gayo, ad edictum provinciale).
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asequible a todos los ciudadanos, que evitaba el sacramentum, extremadamente rigido y
ceremonioso. Ademas, el procedimiento formulario ofrecia la posibilidad de obtener una
condena pecuniaria emitida por un juez cercano, sin esperar la resolucion de unas causas que se
eternizaban, con dafos colaterales a veces morales o politicos. Otras figuras en auge, como la
bonorum possessio también influiran en su decadencia, aunque no sirviera para calificar como
herederos civiles a los vencedores.

Y no podemos concluir nuestras reflexiones acerca de la concurrencia de o6rganos
judiciales, sin volver sobre la cognitio extra ordinem, esa tercera via jurisdiccional en la que se
resolvieron tantas causas hereditarias. Sin animo de exhaustividad, recogemos los tres textos

siguientes:

D. 5,2,8, 16 (Ulpiano, 14 ad edictum):

Si ex causa de inofficiosi cognoverit iudex et pronuntiaverit contra testamentum nec
fuerit provocatum, ipso iure rescissum est: et suus heres erit secundum quem iudicatum est et
bonorum possessor, si hoc se contendit: et libertates ipso iure non valent: nec legata debentur,
sed soluta repetuntur aut ab eo qui solvit, aut ab eo qui optinuit et haec utili actione
repetuntur. fere autem si ante controversiam motam soluta sunt, qui optinuit repetit: et ita

divus Hadrianus et divus Pius rescripserunt.

D. 5,3,7, 1 (Ulpiano, 14 ad edictum):

Ita demum autem sustinetuntur liberalia iudicio, si iam de inofficioso iudicium
contestatum est: ceterum si non contestetur, non exspectantur liberalia iudici: et ita divus Pius
rescripsit. nam cum quidam Licinnianus de statu suo quaestionem patiebatur et, ne maturius
pronuntiaretur de condicione sua, nolebat ad liberale iudicium ire, dicens suscepturum se de
inofficioso testamento iudicium et petiturum hereditatem, quia libertatem et hereditatem ex
testamento sibi defendebat: divus Pius ait, si quidem possessor esset hereditatis Licinnianus,
facilius audiendum, quoniam esset hereditatis nomine iudicium suscepturus et erat, in arbitrio
eius, qui se dominum esse dicit, agere de inofficioso testamento iudicium. nulle vero sub
obtentu iudicii de inofficioso testamento ab ipso Licinniano non suscepti per quinqueunium non
debere moram fieri servituti. plane summatim aestimandum 'iudici' concessit, an forte bona
fide imploretur iudicium de testamento: et si id deprehenderit, praestituendum modicum

tempus, intea quod si non fuerit contestatum, iubeat indicem libertatis partibus suis fungi.
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D. 49, 1, 14 pr. (Ulpiano, 14 ad edictum):

Si perlusorio iudicio actum sit adversus testamentum, an ius faciat iudex, videndum. et
divus Pius, cum inter coniunctas personas diceretur per collusionem in necem legatariorum et
libertatium actum, appellare eis permisit. et hodie hoc iure utimur, ut possint appellare: sed et
agere causam apud ipsum iudicem, qui de testamento cognoscit, si suspicantur non ex fide

heredem causam agere.

En un primer momento, desde Augusto hasta finales del siglo 1 d. C., optar por este
cauce en materia sucesoria era algo poco frecuente, mientras que a partir de Adriano, ya habia
jueces estables dependientes del principe que conocieron regularmente de estas controversias.

Al comienzo de este trabajo, cuando hablamos de la pietas del princeps, ya referimos

269 También lo

casos en los que Augusto, a peticion de los centumviri, intervino como juez
hicieron otros emperadores, como Vespasiano y Domiciano’”, siempre de forma muy
excepcional, por el cariz de la controversia y sobre todo, de los implicados en la misma. Parece
evidente que los ciudadanos que tendrian el honor de acceder a ser juzgados por el principe,
sustrayendo el caso a los centumviri serian aquellos cuyas controversias tuvieran claras
implicaciones politicas, como la propia institucion del emperador como heredero, o fueran
ellos mismos personajes ilustres o cercanos al poder. En ocasiones, se menciona en las fuentes
que la intervencion del emperador se debe a la falta de competencia material de los centumviri,
las famosas sentencias ambitiosae confundidas a veces con las sentencias corruptas por algin
autor, cuando en realidad estariamos ante el intento del poder politico de frenar las
innovaciones juridicas de los centumviri, generalmente en propio interés’ .

A partir de la etapa adrianea’’”, los rescriptos imperiales ya indican al cuerpo de
funcionarios encargado de juzgar las directrices a seguir en materia hereditaria, y muchas de las
innovaciones del ius civile creadas por los centumviri habran sido acogidas por disposiciones
legales. Asimismo, el Digesto recoge abundantes textos de juristas severianos referido a los

. 273, . .. .. .o .. , .,
septemviri”"”, o6rgano judicial previsiblemente distinto de los centumviri, de caracter también

estable y competente en materia sucesoria, incluida la relativa a la inoficiosidad.

269 yalerio Maximo, 7,7,3 y 7,7, 4.

270 Suetonio, De vita Caesarum, Vespasiano, 10; Domiciano 8, 1.

2N KELLY (1957) 20 ss.; QUERZOLI (2000) 47 y 70, sobre las connotaciones politicas de la pietas en las
diferentes etapas desde Augusto hasta los Severos.

272 RICCOBBONO (1949) 6-82.

*PEISELE (1914) 322 ss.; GAGLIARDI (2000) 350 ss. menciona D. 5, 2, 7 (Paulo, libro singulari de
septemviralibus iudiciis) para datar su origen en la época de los Antoninos; RIBAS ALBA (1998) 167.
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Por ultimo, queremos referirnos a la controvertida cuestion de la aplicacion del juicio
centumviral a ciudadanos extranjeros, pues si bien en Roma tanto el pretor peregrino como el
urbano podian remitir al tribunal centumviral las causas sucesorias, se discute qué ocurria en
las provincias.

Los casos a plantear son variados: desde que la sucesidon se abriera en provincias por

e, . . 274
residir alli el de cuius, cives romano

siendo los litigantes por la herencia residentes en Roma,
hasta los supuestos en los que fallecido y demandado residieran en Roma pero el demandante
estuviera en provincias. En la época anterior a las leges Iuliae debi6 ser preceptivo acudir a
Roma mientras que, tras la reforma augustea, la parte actora decidiera donde plantear el
procedimiento, si ante los centumviri o ante el iudex unus. En las provincias estos juicios se
celebrarian ante el praeses, que juzgaba bajo la cognitio pues a la querella no le servia en
ningun caso la féormula, a diferencia de lo que ocurria con la hereditatis petitio.

Por su parte, el pretor peregrino podria remitir peregrini al Colegio Centumviral, pero
que rara vez juzgaba a cives, pues no era en absoluto normal acudir indistintamente a uno u otro
magistrado, si bien a partir de la constitutio Antoniana del afio 212 d. C. se diluyen las
diferencias de jurisdiccion. Todo lo anterior, aceptando dos premisas: que en materia
hereditaria siempre se admitid a los peregrini ante los centumviros en controversias con los
cives, como hiciera también el iudex unus, pero, si se trataba de disputas hereditarias en las que
las dos partes eran peregrini, se acudiria siempre al procedimiento formulario®”.

En el siglo 1l a. C., la libertad de disponer*’

de los bienes por testamento se habia
instaurado en la vida romana y se planteaban ya numerosas reclamaciones sobre disposiciones
mortis causa alegando el incumplimiento del officium pietatis por parte del testador, su falta de
capacidad o la de los instituidos. Por su naturaleza representativa, los centumviri eran
percibidos con confianza por los ciudadanos anhelantes de un pronunciamiento justo, fiel
reflejo del sentir romano hacia las siempre tan sensibles cuestiones hereditarias, a la vez que su
caracter colegiado evitaba el riesgo de parcialidad o incluso la corrupcion del juez tnico.

Al igual que ocurriera con las primeras formas testamentarias romanas, el testamentum

calatis comitiis y el testamentum in procinctu, el testamentum per aes et libram y la sucesion

. ; . . RT . 2 , ..
intestada mantenian un innegable matiz publico, pues la comunidad®”’ aun vigilaba el

7 GAGLIARDI (2000) 384.

5 GAGLIARDI (2000) 455, sobre las trabas procedimentales que habrian hecho necesaria la fictio civitatis o la
actuacion por patronos.

76 CASTRO SAENZ (2000) 47- 68.

T FERNANDEZ BARREIRO-PARICIO (2011) 485 ss.; IGLESIAS (2004) 654 ss. La mancipatio familiae tenia
esa doble naturaleza de acto privado y publico, y el testamentum per aes et libram sigue la senda del formalismo y
la publicidad. Con el testamento secreto quedara excluida la intervencion de la comunidad, y los testigos solo dan
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escrupuloso cumplimiento de todo ese conglomerado de valores juridicos y ajuridicos que se
veia afectado a la muerte del cives. Y, como consecuencia de la consolidacion de la libertad de
testar, ya plenamente instaurada en la vida romana en los siglos 1V y 1l a. C., habian
aumentado considerablemente las disposiciones testamentarias a favor de personas ajenas al
circulo familiar mas cercano al testador, amparandose éste en la estricta observancia de las
reglas formales de la exheredatio®™, lo que sin duda representaba una actitud contraria a los
principios morales y juridicos que informaban la sucesion civil desde la época arcaica.

Las sentencias centumvirales en materia de inoficiosidad, en una evidente demostracion
del poder del Colegio, que superaba con creces al de otros jueces y al del pretor, podian
dictaminar la caida de la institucion de heredero. Pero, ademas, en otras ocasiones, los
centumviri innovaron el ius civile’”’: por ejemplo, al instaurar la exigencia de la exheredatio

280
, 0 al declarar herederos

nominatim para los filii y aliviada para las filiae (inter ceteros)
abintestato a madres e hijos respectivamente en una época en la que el ius civile los
consideraba bien meros cognati*®' cuando mediaba un matrimonios sine manu, bien adgnati si
el matrimonio era in manu.

En materia de sucesion intestada, debemos analizar el caso de Urbina, acecido en torno
al afio 10 a. C., celebrado al poco tiempo del juicio famoso sobre la herencia del hijo de
Liburnia. Figulo Sosipatro dice ser hijo de la fallecida Urbina y reclama la herencia frente a los

agnados. Asinio Pollion, orador que desempeid un papel de primer orden en el proceso politico

de la segunda mitad del siglo 1 a. C.?*?, defendia en el proceso a los agnados en un juicio en el

fe de la realizacion del acto dispositivo mortis causa. TERRANOVA (2010) 415 ss. ; BIONDI (1960) 37 ss.; 43
ss.; CASTAN (2013) 210 ss.

2" GAGLIARDI (2000) 275 ss.; D. 38, 17, 9 (Gayo, libro singulari ad senatus consultum Tertullianum); D. 38,
17, 6 pr. (Paulo, libro singulari ad senatus consultum Orphitianum); Quintiliano, Institutio oratoria 4,2, 5: Filius
an frater debeat esse intestate heres; MEINHART (1967) 14 ss.

2 GAGLIARDI (2000) 271 ss. Valerio Maximo, 7, 7,2 y 7, 8, 2 sobre el caso de Anneo Carseolano, suceso del
afio 52 a. C.

280.C. 6,28, 4, 2 Impp. Severus et Antoninus A. Iohani pp. Nam haec corrigentes et maiorum nostrorum sequimur
vestigia, qui eandem observationem colere manifestissimi sunt. scimus etenim antea simili modo et filium et alios
omnes inter ceteros exheredatos scribere esse concessum, cum etiam centumviri aliam differentiam introduxerunt.
D. k. Sept. Constantinopoli post consulatum Lampadii et Orestis. [a. 531]; Cicerdén, De oratore 1, 38, 15. Valerio
Maximo 7, 7, 1, sobre el miles considerado muerto por el pater neque heredem neque exheredem scripsisset
nominatim.

21 GAGLIARDI (2000) 292, sobre supuestos en los cuales los cognati, poseedores de la herencia, eran
demandados por los herederos instituidos, y aquellos en los que los cognati eran los querellantes mientras que los
demandados eran los herederos testamentarios que estaban en posesion de la herencia; RIBAS ALBA (1998) 167,
sobre el caracter autonomo de la querella y el agere per sponsionem.

282 Séneca el Rétor traza de él un extenso relato en las Controversiae 2,3,19; 1,6, 11;4,2,1:5,3:6,3;7,1,4: 7,
6, 12 y alaba el rigor y seriedad de sus declamationes. Fue senator novus, pues su padre provenia del orden
ecuestre, y precisamente la fama adquirida en el foro que abrié las puertas del Senado, debido a su exitosa
participacion en causas centumvirales, las mas prestigiosas par cualquier orador. Incluso Técito alaba su ejercicio
del ars dicendi. Técito, Dialogus de oratoribus 38, 2: (...) ut neque Ciceronis neque Caesaris neque Bruti, neque
Caelii, neque Calvi, non denique ullius magni oratoris liber apud centumviros dictus legatur, exceptis orationibus
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que ya se planteaba, en una época muy anterior al senadoconsulto Orficiano, la sucesion
intestada civil de la madre a favor de sus hijos.
Quintiliano nos da testimonio de la importancia politica de dicho juicio, asi como de la

, . . .. ., . 2 .
técnica defensiva de Asinio Pollion frente a Labieno®®’, su contrincante en el proceso.

Quintiliano, /nstituta oratoria 4, 1, 11:

Nam in iudicem ne quid dicatur non modo palam sed quod omnino intellegit possit
stultum erat monere, nisi fieret. Etiam partis adversae patronus dabit exordio materiam,
interim cum honore eloquentiam eius et gratiamnos timere fingendo ut ea suspecta sint iudici
fecerimus, interim per contumeliam, sed hoc perquam raro, ut Asinius pro Urbinae heredibus

Labienum adversarii patronum inter argumenta causae malae posuit.

Quintiliano, Instituta oratoria 7,2, 4:

Ea vero, quae sunt praesentis temporis, si non argumentis quae necesse est
praecessisse, sed oculis deprehendenda sunt, non egent coniectura: ut si apud Lacedaemonios
quaeratur, An Athenis muri fiant? Sed et illud, quod potest videri extra haec positum,
coniecturae genus, cum de aliquo homine quaeritur, Qui sit; ut est quaesitum contra Urbiniae

heredes; Si qui tanquam filius pelebat bona, Figulus esset an Sosipater.

Quintiliano, Instituta oratoria 7, 2, 5:

Nam et substantia eius sub oculos venit, ut non possit quaeri an sit, quo modo an ultra
oceanum, nec quid sit nec quale sit sed quis sit. Verum hoc quoque genus litis ex praeterito
pendet: An hic sit ex Urbinia natus Clusinius figulus? Fuerunt autem tales nostris etiam

temporibus controversiae, atque aliquae in meum quoque patrocinium inciderunt.

Quintiliano, Instituta oratoria 7, 2, 26:
Clusinium Figulum Urbiniae acie victa in quasteterat fugisse, iactatumque casibus

variis, retentum etiam a rege, tandem in Italiam ac patriam suam marginos venisseatque ibi

Asinii quae pro heredibus Urbiniae inscribuntur, ab ipso tamen Pollione mediis divi Augustii temporibus habitae,
postquam longa temporum quies et continuum populi otium et assidua senatus tranquilitas et maxime principis
disciplina ipsam quoque elequentiam sicut omnia alia pacaverat?.

%3 Orador e historiografo que se suicida en el afio 12 a. C, tras la condena a la hoguera de su obra, algo calificado
como summa infamia por Séneca el Rétor, Controversiae 10, praef. 4, que reconoce su talento innegable para
cautivar al publico, asi como sus ataques a hombres poderosos como Mecenas.

77



agnosci: Pollio contra servisse eum Pisauri dominis duobus, medicinam factitasse, manu missum

. .. .. .. . . 284
alienae se familiae venali insmicuisse, a se rogantem ut ei serviret emptum” .

Figulo alegaba ser hijo de Urbina, lo que trataba de demostrar Labieno, mientras que
Asinio Polion alegaba que era un liberto de la fallecida. Las cuestiones de fondo discutidas eran,
por una parte, el parentesco de Figulo con la fallecida y por otra, su status libertatis. Los
agnados, heredes Urbiniae, eran parientes de su familia de origen, puesto que el matrimonio de
Urbina habia sido sine manu. Desafortunadamente, no conocemos el desenlace del juicio, aunque
si el detalle de que los agnados ya estaban en posesion de los bienes. El reconocimiento de
Figulo como hijo de Urbina supondria reconocerle derecho a sucederla al menos en una parte del
patrimonio, pues los centumviri vigilarian el cumplimiento del officium pietatis ante la injusticia
de que un hijo quedara postergado por los agnados. Por tanto, la relevancia de este proceso
radica en plantear expectativas sucesorias al parentesco de sangre, cuando no se reconocia por el
ius civile y el ordo pretorio confinaba a la tercera clase de la bonorum possessio. De hecho, ya
se plantea Quintiliano la posibilidad de que un hijo herede a su madre fallecida intestada antes

que el hermano de la misma, agnatus proximus:

Quintiliano, Instituta oratoria, 4, 2, 5:
Cum vel nulla expositio est, vel de re constat de iure quaeritur, ut apud centunviros:

“filius an frater debeat ese intestatae heres, “pubertas annis an habitu corporis aestimetur”.

Los autores discrepan sobre si el suceso debia encuadrarse en el ejercicio por el hijo de
Urbina de la querella inofficiosi testamenti, aunque falta en los textos cualquier mencion a la
existencia de testamento.

Los procesos centumvirales en el Principado ofrecian la mas codiciada ocasion de
ejercer la oratoria forense, y, por las insidias y rivalidades que se manifestaban en dichos juicios,

. : (o285
una actividad propia de la “arena politica

. Plinio el Joven, en sus Epistulae, recuerda los
dramaticos sucesos acaecidos en el tribunal, en el que las discusiones sobre la pietas y el

incumplimiento del officium en relacion a parientes y conyuges eran materias recurrentes en el

24 QUERZOLI (2000) 29-32; GAGLIARDI (2000) 212-214; DI LELLA (1972) 75 ss. no cree que pueda
asegurarse que Urbina habia fallecido intestada, ni que el proceso se desenvolviera entre el supuesto hijo y los
herederos abintestato, los agnados. Por el contrario, entiende que se trata de un caso de querella inofficiosi

testamenti, donde se discutia la pretericion del hijo.
285 QUERZOLI (2000) 65.
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seno de las controversias hereditarias, muy en particular en los supuestos de testamentos
inoficiosos.

Los intensos e invasivos interrogatorios, para goce del numeroso publico convocado,
suponian auténticos juicios populares que presenciaba en ocasiones el princeps en persona, como
demostracion palpable de la relacion entre estos juicios y el poder politico. Pues, una vez
generado un consenso popular en torno a la pietas, se reforzaba en ocasiones la consideracion de
la figura del principe como pater patriae, sensible y atento al cumplimiento de los deberes del
hombre impuestos por la propia naturaleza. Durante siglos, hasta el decaer de su influencia en la
época de los Severos, en esos juicios todo resultaba simbdlico, comenzando por el hasta clavada

en suelo que remitia, segiin muchos autores, a su origen arcaico”*’. Pioneros en la tutela a los

2% E] caso de Galla Numicia, bajo el Principado de Augusto, el cual Séneca Rétor, Controversiae 9, 5, 15

describe con todo lujo de detalles. Memini illum pro Gallia Numisia apud centumviros tirocinium ponere. Ex
uncia heres erat patris sui Galla. Obiciebatur illi veneficium. Dixit rem disertussumam et omnibus saeculis
duraturam, qua nescio an quicquam melius in eiusmodi genere causarum dictum sit: uncia nec filiae debetur nec
veneficae. Non fuit contentus, adiecit: in paternis tabulis filiae locus aut suus debetur aus nullus. Etiam nunc
adiecit: relinquis nocenti nimium, innocenti parum. Votienus Montano fue el defensor de Galla Numicia, que
reclamaba los bienes de su padre fallecido del cual habia sido instituida heredera ex uncia, aunque se sospechaba
que habia envenenado al padre. El abogado sostenia que, o bien se le dejaba la herencia entera, o ninguna por ser
una envenenadora, pero en ningin caso una duodécima parte de los bienes. Y prueba de que era una buena hija,
era que el pater no la habia desheredado, por lo cual debia corregirse el montante de la institucion. El caso de
Pomponia Galla, que habia desheredado a su hijo, Asidio Curiano instituyendo heredero a Plinio el Joven y a
Sertorio Severo, vir praetorius e aliqui splendidi equites Romani. Curiano habia tratado de alcanzar un acuerdo
secreto con Plinio sobre la portio recibida, para influir en la decision de los centumviri 1o que aquél ve contrario a
los mores maiorum, y solo se muestra dispuesto a renunciar si el hijo lograra demostrar que habia sido inigue
exheredatus. El caso de Caso Attia Viriola: Plinio el Joven, Epistulae 6, 33: Est haec pro Attia Viriola, et
dignitate personae et exempli raritate et iudicii magnitudine insignis. Nam femina splendide nata, nupta pretorio
viro, exheredata ab octogenario patre intra undecim dies quam illi novercam amore captus induxerat, quadruplici
iudicio bona paterna repetabat. Sedebant centum et octoginta iudices, -tot enim quattuor consiliis colliguntur-,
ingens utrimque advocatio et numerosa subsellia, praetera densa circumstantium corona latissimum iudicium
multiplici circulo ambibat. (...) Accidit casu, quod non casus videretur: victa est noverca, ipsa heres ex parte
sexta, victus Suburanus, qui exheredatus a patre singulari impudentia alieni patris bona vindicabat, non ausus sui
petere. Desheredada por su padre, Attia Viriola es defendida por Plinio el Joven en el ejercicio de la querella,
siendo la Unica hija del difunto que reclama la herencia frente a la nueva mujer y a otros dos herederos,
desenvolviéndose apud centumviros quadruplice iudicio, duplici iudicio. La causa se desarrollaba isdem iudicibus,
isdem advocatis, eodem tempore. El caso de M. Annei Carseolano. Valerio Méaximo, 7, 7, 2: M. Annei Carseolani
splendidissimi equitis Romanis filius asufenate avunculo suo adoptatus testamentum naturalis patris, obtiene la
rescision por parte de los centumviri del testamento de su padre natural, en el que habia sido preterido. Este caso,
de finales de la Republica, muestra la tutela de la relacion con el pater naturalis, artissimum inter homines
procreationis vinculum, que prevalece sobre la voluntas del testador. EIl testamento de Ebucia, historia que
también acaece en los ultimos afios de la Republica, o como muy tarde, recién iniciado el principado de Augusto.
Valerio Maximo, 7, 8, 2: Vita Tuditani demens, Aebetiae autem, quae L. Meneni Agrippae uxor fuerat, tabulae
testamenti plenae furoris: nam cum haberet duas simillimae probitatis filias Pletoniam et Afroniam, animi sui
potius inclinatione provecta quam ullis alterius iniuriis aut officiis conmota, Pletoniam tantum modo heredem
instituit: filiis etiam Afroniam ex admondum amplo patrimonio XX nummum legavit. Afronia tamen cum sorore
sacramento contendere noluit testamentumque matris patientia honorare quam iudicio convellere satius esse
duxit, eo se ipsa indigniorem iniuria ostendes quo eam aequiore animo sustinebat. Ebucia, madre de dos hijas
piadosas y de méritos similares, instituye heredera a una de ellas, Plefonia, y al hijo de la instituida lega una gran
parte del patrimonio hereditario. En razon de esto, Valerio Méaximo sostiene que el testamento esta realizado por
alguien demente, contraponiendo los hechos al caso inmediatamente precedente. Sana de mente, ha realizado un
acto explicitamente injurioso excluyendo a una hija piadosa, que aun siendo afectada por esta decision, decide no
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parientes por linea materna los pronunciamientos de los centumviri serian reconocidos por la
legislacion imperial, por el pretor y los juristas, pues al igual que las sentencias de los centumviri
instituian herederos civiles a los parientes (descendientes, ascendientes, hermanos) cuando
existia justa causa y sus méritos asi lo atestiguaban, hacian caer la institucion de heredero en los
juicios de inoficiosidad del testamento. Asimismo, anticiparon el futuro triunfo de la cognacion
sobre la agnacion en la sucesion intestada, modelando el viejo ius civile para dar cabida a la
nueva sensibilidad romana sobre los lazos familiares y el cumplimiento del officium pietatis.

La sancidon por incumplimiento del officium pietatis permitio tutelar a los cognati,
desprotegidos por el ius civile, y darles la oportunidad de hacer valer sus méritos en relacion al
causante, atendiendo a hijos e hijas piadosos que habian sido desheredados en beneficio de
madrastras, padrastros, parientes o extraios. Se trataba, pues, de supuestos en los que dicho
incumplimiento del officium no resistiria una comparacion entre los favorecidos por el
testamento inoficioso y los olvidados o desheredados, y, por tanto, debia corregirse la voluntad
manifestada por el testador.

Seguramente esa sensacion de justicia real, al alcance de muchos ciudadanos,
multiplicd las causas centumvirales seguidas con pasiéon por el pueblo romano, incluido el
mismo princeps, al sentirse reconfortados por sus resoluciones, respetando a quienes se
consideraba guardianes de los valores de los mayores, y, en definitiva, de la piefas romana’.
Cuando la cognitio extra ordinem se hizo con el dominio del espectro judicial y eran
funcionarios imperiales, sin margen para la discrecionalidad, quienes administren la justicia, ya
existia una bateria de reglas innovadoras perfectamente integradas en el ius civile y recogidas en
disposiciones legales, como las relativas a la sucesion en los bona materna™® gracias al
senadoconsulto Orficiano, o la preferencia de la madre sobre ciertos agnados, reconocida por el
senadoconsulto Tertuliano. todo ello sin olvidar su influencia, siglos atras, en la actividad
pretoria, al inspirar figuras como la bonorum possessio contra tabulas o la inclusion de los
cognados en el orden pretorio abintestato. Ciertamente, la actividad de los centumviri contribuy6
a recompensar la observancia del officium pietatis en la familia, y el Colegio Centumviral, los
ciento cinco romanos, originariamente elegidos por las tribus, juzgaron las patologias

hereditarias valorando las expectativas y méritos de unos y otros aspirantes a suceder.

pedir la nulidad del testamento, lo que demuestra que la madre presenta un comportamiento alejado del officium,
con lo que de nuevo nos hallamos ante una demostracion de la estrecha relacion entre locura ficticia e impiedad.

7 Quintiliano, Institutio oratoria 4, 2, 5: (...) ut apud centumviros: “filius an frater debeat esse intestatae heres”

(-.0).

%8 para DI LELLA (1972) 79 ss. la adecuacién de las viejas reglas a los nuevos tiempos fue el auténtico papel de
los centumviri, coincidiendo su declive en el siglo 1l d. C., con la apertura de la sucesion abintestato automatica
tras la declaracion de inoficiosidad del testamento. DENOYEZ (1959) 79 ss.
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6. La concepcion de la familia bajo la dinastia Antonina y su plasmacion en el

ordenamiento juridico.

6.1. Pietas patris, pietas filii.

Para abordar las cuestiones relativas a las relaciones paterno filiales hemos de tomar
como punto de partida un principio medular del ius civile: la condicion de paterfamilias
siempre recae en el varon y la mujer, aun sui iuris, se consideraba inicio y fin de su familia

. . 2
careciendo de sui heredes™ .

D. 1, 6, 4 (Ulpiano, 1 institutionum):

Nam civium Romanorum quidam sunt patres familiarum, alii filii familiarum, quaedam
matres familiarum, quaedam filiae familiarum. patres familiarum sunt, qui sunt suae potestatis
siue puberes siue impuberes: simili modo matres familiarum: filii familiarum et filiae, quae
sunt in aliena potestate. nam qui ex me et uxore mea nascitur, in mea potestate est.: item qui ex
filio meo et uxore eius nascitur, id est nepos meus et neptis, aeque in mea sunt potestate, et

pronepos et proneptis et deinceps ceteri.

28 FRANCIOSI (2003) b 33-57; 74-96; 99 ss.; KASER (1938) 62 ss.; VOCI (1980) 37 ss.; BLANCH NOUGUES
(2004) 4 ss. La potestas que ejerce el paterfamilias comprende las siguientes facultades: dominica potestas sobre
las cosas que integran el patrimonio familiar, incluidos esclavos; manus sobre la mujer que ha ingresado en la
familia mediante una conventio in manum y la patria potestas sobre hijos y descendientes incorporados a la
familia (naturales, arrogados o adoptivos. El paterfamilias adquiria la patria potestas sobre todos los hijos nacidos
del matrimonium iustum pudiendo reconocer su legitima pertenencia a la familia (ius tollendi) o rechazarlos (ius
exponendi). Por ello, paterfamilias era todo aquel cives no sometido a la potestas de otro, con independencia de
que tuviera descendencia, mientras que el filiusfamilias podia serlo a consecuencia de actos juridicos como la
adoptio, la adrogatio o la conventio in manum. La muerte o capitis deminutio del pater liberaba a los hijos varones
de ese sometimiento, asumiendo su nuevo status de paterfamilias sobre sus descendientes. La humanizacion se
observa, entre otros, en la desaparicion del ius vitae ac necis. C. 9, 17, 1 Imp. Constantinus A. ad Verinum
vicarium Africae. Si quis in parentis aut filii aut omnino adfectionis eius quae nuncupatione parricidii continetur
fata properaverit, sive clam sive palam id fuerit enisus, poena parricidii punietur neque gladio neque ignibus
neque ulla alia sollemni poena subiugetur, sed insutus culleo et inter eius ferales angustias comprehensus
serpentium contuberniis misceatur et, ut regionis qualitas tulerit, vel in vicinum mare vel in amnem proiciatur, ut
omni elementorum usu vivas carere incipiat, ut ei caelum superstiti, terra mortuo auferatur. D. xvi k. Dec. Licinio
v el Crispo C. conss. accepta prid. id. Mart. Carthagine Constantino A. v el Licinio C. conss. [a. 318-319].
Asimismo, en C. 9, 15, 1 Impp. Valentinianus a Valens AA. ad senatum. In corrigendis minoribus pro qualitate
delicti senioribus propinquis tribuimus potestatem, ut, quos ad vitae decora domesticae laudis exempla non
provocant, saltim correctionis medicina compellat. Neque nos in puniendis morum Vitiis potestatem in immensum
extendi volumus, sed iure patrio auctoritas corrigat propinqui iuvenis erratum et privata animadversione
compescat. Quod si atrocitas facti ius domesticae emendationis excedit, placet enormis delicti reos dedi iudicum
notioni. D. prid.k. Dec. Valentiniano et Valente AA. conss. [a. 365].
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Gai. 1, 56:

lustas autem nuptias contraxisse liberosque iis procreatos in potestate habere ciues
Romani ita intelleguntur, si cives Romanas uxores duxerint uel etiam Latinas peregrinasve,
cum quibus conubium habeant: cum enim conubium id efficiat, ut liberi patris condicionem

sequantur, evenit, ut non solum ciues Romani fiant, sed et in potestate patris sint.

La verdadera relevancia de la consideracion de hijo legitimo consistia en la transmision
del parentesco agnaticio™’, pues siendo los hijos meros cognados respecto a su madre, tan solo
en casos de matrimonios in manu, madre e hijos serian agnados al compartir la potestad ajena
del marido y padre, padre y abuelo materno, o suegro y abuelo paterno respectivamente”" .

El parentesco era relevante, por ejemplo, a la hora de la imposiciéon de una pena de
naturaleza sacra para el hijo que golpeaba a su progenitor. También se procedio a la tipificacion
como comportamiento punible del homicidio de los agnados proximos incluidos los afines®”.
Por supuesto, todas estas circunstancias pueden enmarcarse en un deber superior, el officium
pietatis, que comprenderia hechos tan diversos como la prestaciéon de alimentos™” reciprocos
entre progenitores e hijos, entre hermanos y hermanas, también entre conyuges, o el deber de
no ejercitar la accidon infamante, mientras que so6lo con permiso del magistrado se podrian
ejercer otras acciones por parte de los hijos contra sus progenitores.

El ius civile consideraba hijo legitimo al nacido de matrimonium iustum®*, si bien
existieron circunstancias que permitian al esposo negarse a reconocer un hijo como suyo, pues

desde tiempo inmemorial, la procreacion excedia el ambito doméstico y devenia en cuestion de

interés publico.

2% CAPOGROSSI COLOGNESI (1970) 357 ss.

2 BLANCH NOUGUES (2004) 10 ss. Existia un derecho a participar del consejo de familia segin las
costumbres de los antepasados antes de proceder al castigo de algun miembro, la exencion para prestar testimonio
o formar parte de un jurado en un proceso criminal contra un pariente de sangre, o la obligacion de guardar luto
por un pariente cognaticio durante el tiempo establecido legalmente. Asimismo, impedimento para contraer
matrimonio hasta cierto grado (incluso entre esclavos); POLO (2012) 228 ss.; EVAN GRUBBS (2002) 81 ss; 136
sS.

% ALBURQUERQUE (2006) 1-35; (2008) 1-17; (2009) 1- 12.

2% BLANCH NOUGUES (2004) 8. Gelio, 4, 3, 2 menciona el repudio de las mujeres no aptas para concebir,
siendo el caso de Spurius Caruilius Ruga el narrado como ejemplo del primer ciudadano romano que se divorcia
alegando que su mujer era estéril. CASTAN (2013) 378; KASER (1938) 62 ss.; VOCI (1980) 37 ss.
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D. 1, 6, 6 (Ulpiano, 9 ad Sabinum):
Filium eum definimus, qui ex viro et uxore eius nascitur. sed si fingamus afuisse
maritum verbi gratia per decennium, reversum anniculum invenisse in domo sua, placet nobis

luliani sententia hunc non esse mariti filium.

D. 1,7, 1 (Modestino, 2 regularum):

Filios familias non solum natura, verum et adoptiones faciunt. quod adoptionis nomen
est quidem generale, in duas autem species dividitur, quarum altera adoptio similiter dicitur,
altera adrogatio. adoptantur filii familias, adrogantur qui sui iuris sunt.

En ocasiones, la filiacion legitima no provenia de la naturaleza®”

sino que se
incorporaban personas a la familia a través de actos juridicos, la adoptio o adrogatio®®. En
cualquiera de estas situaciones nacia el parentesco agnaticio entre los filii y el pater, vy,
consecuentemente, entre aquél y los parientes in potestate del padre de familia. Sin embargo,
en caso de adopciones o adrogationes, la mujer del adoptante no mantenia parentesco legal

2
alguno con €8a persona 97.

Por principio, los hijos nacidos de padres casados legitimamente se encontraban bajo
la patria potestad del marido, aunque se exigia un tempus legitimum o iustum para el
nacimiento: al menos ciento ochenta dias tras la celebracién de matrimonio (al séptimo mes,

declara Paulo) o dentro de los diez meses de su disolucion™®:

Paulo, Sententiae, 4, 9, 5:
Septimo mense natus matri prodest: ratio enim Pythagoraei numeri hoc videtur

admittere, ut aut septimo pleno aut decimo mense partus maturior videatur.

% BLANCH NOUGUES (2004) 8 ss. La ceremonia arcaica del tollere liberos se celebraba unos dias después del
nacimiento y la primera purificacion llevada a cabo después del parto, pero antes de la primera toma de alimento
por parte del neonato. Consistia en depositar en el suelo al recién nacido, y el padre levantaba. Si no se produjera
este acto de reconocimiento del padre con respecto al hijo, no se producia necesariamente la falta de
reconocimiento o la expositio: a veces el reconocimiento del padre no podia llevarse a cabo por su enajenacion
mental o el nacimiento de un péstumo, de forma que esta ceremonia habia ido perdiendo valor. DIXON (1988)
237-238.

2% RUIZ PINO (2011) 1- 23; KASER (1938) 62 ss.; VOCI (1980) 37 ss.

¥TASTOLFI (2002); (2006); NUNEZ PAZ (1998) a 83 ss.; (1988) b 713 ss.; POLO (2012) 228 ss.; EVAN
GRUBBS (2002) 16 ss.; 81 ss.; 136 ss.; 187 ss.; 261 ss.

BLANCH NOUGUES (2004) 12 ss.; EVAN GRUBBS (2002) 261 ss.; CANTARELLA (1991) a 252 ss.;
KASER (1938) 62 ss.; VOCI (1980) 37 ss.
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D. 38, 16, 3, 11-12 (Ulpiano, 14 ad Sabinum):

Post decem menses mortis natus non admittetur ad legitimam hereditatem. De eo
autem, qui centensimo octogensimo secundo die natus est, Hippocrates scripsit et divus Pius
pontificibus rescripsit iusto tempore videri natum, nec videri in servitutem conceptum, cum

mater ipsius ante centensimum octogensimum secundum diem esset manumissa.

En el supuesto de disolucion del matrimonio por causa del divorcio, el senadoconsulto
Planciano de liberis agnoscendis, de fecha incierta pero en todo caso del siglo I d. C., exigia a
la mujer que se creyese encinta la notificacion al ex marido (denuntiatio) de su estado dentro de
los treinta dias desde el divorcio. Una vez efectuada en plazo la denuncia por parte de la mujer,
el esposo tenia dos alternativas: enviar guardas a la mujer para su custodia o declarar, en
respuesta a la denuncia de la mujer que el embarazo no provenia de él. Si no realizara alguna de
estas acciones, se exponia a ser obligado a reconocer al feto™’. La mujer que retrasaba la
comunicacion era oida con examen previo de causa, aunque si no procedia a la misma, el
marido podia no reconocer al feto lo que le exoneraba del deber de prestacion de alimentos, aun
sin negarle la condicion de suus.

Parece que, hasta la promulgacion del senadoconsulto Planciano, se recurria al
praeiudicium an filius si para obtener la declaracion judicial de paternidad, por lo que dicha
norma agilizaria el procedimiento, que perseguia no el reconocimiento paterno de la criatura
esperada, sino que los alimentos a favor del hijo concediendo una pensién a la madre que no
se veia obligada a demostrar la paternidad de su anterior marido, pues la carga de la prueba
recaia sobre éste. Asi las cosas, en materia de alimentos hallamos una nueva manifestacion del
officium pietatis, primando los vinculos de sangre y mostrdndose como irrelevante la
legitimidad de los hijos. Reciprocamente, subsistia una obligacion de los hijos pudientes hacia

los padres necesitados®”.

#* BLANCH NOUGUES (2004): 13 ss. En D. 25, 4, 1, 10 (Ulpiano, 24 ad edictum) se nos informa de un edicto
pretorio que recogeria el caso de fallecimiento del marido, en el que se establecen cautelas en interés de los
herederos del marido para evitar fraudes con respecto a los partos. Asimismo, un célebre rescripto de los divi
Fratres, Marco Aurelio Antonino y Lucio Vero permitiéo al marido exigir un régimen de garantias que diera
transparencia y certeza al nacimiento previsible de un hijo suyo sin que el senadoconsulto Planciano tuviera aqui
aplicacion. De hecho, Ulpiano consideracion al feto como mulieris portio vel viscerum (porcion de mujer o de sus
visceras) en el sentido de evitar la posibilidad de que la mujer abortara ¢ impidiera al marido ser padre de la
criatura. Mientras que el senadoconsulto Planciano defendia a la madre embarazada y al feto, el rescripto
mencionado pensaba en el marido y padre, estableciéndose medidas cautelares que podia exigir para evitar la
pérdida del hijo.

3% ALBURQUERQUE (2006) 1-35; (2008) 1-17; (2009) 1- 12.
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Por lo que se refiere a la adrogatio, el mismo Cicerén se referia a ella como simulata
adoptio filii, y, por respeto a los mores maiorum, el ius civile exigia una justa causa y la
condicion de minor del adoptado por un maior'®, como reflejaria Justiniano™'. La diferencia de
edad requerida seria, al menos, de dieciocho afios entre paterfamilias y adoptado, entendiendo
que aquellos sujetos que tuvieran incapacidad bioldgica para engendrar hijos o esterilidad’”
serian aptos para la adopcion.

A los filii iusti, se contraponian los hijos naturales®”, los llamados vulgo concepti o

spurii, que acabaran por beneficiarse en el Bajo Imperio de medidas basadas en la equidad que

les ira otorgando derechos, particularmente en el &mbito de la sucesion mortis causa.

Tituli ex corpore Ulpiani 4, 2:

Qui matre quidem certa, patre autem incerto nati sunt, spurii appellantur.

D. 1,5, 19 (Celso, 29 digestorum):

Cum legitimae nuptiae factae sint, patrem liberi sequuntur: vulgo quaesitus matrem
sequitur.

En definitiva, el concepto de filiacion, iba necesaria e irremediablemente unido a los
mores maiorum, y, si bien en los primeros siglos de la sociedad romana el paterfamilias habia
venido ejerciendo un poder sobre los hijos tan desmesurado que comprendiera el ius vendendi,
ius exponendi, ius vitae et necis y el ius noxae dandi, el caracter dinamico de la familia romana
se acabo manifestando en el atemperamiento, con el transcurso del tiempo, de los efectos de la
patria potestas.

En D. 37, 12, 5 (Papiniano, 11 quaestionum) se refleja la intervencion de Trajano,
obligando a un paterfamilias a emancipar a su hijo al que habia maltratado, una importante
reaccion a los abusos en el ejercicio de la patria potestad. Sin duda, una de las manifestaciones
de la pietas en el &mbito de las relaciones entre el paterfamilias y sus descendientes, naturales o

adoptivos, la hallamos en la regulacion del deber de alimentos, objeto de disposiciones de

39 Ipstituciones, 1, 1, 4; D. 1, 7, 40 (Modestino, 1 differentiarum).

392 RUIZ PINO (2011) 3 sobre los spadones o impotentes, distintos de los castrati a quienes no se permite adoptar,
opinidn sancionada en Instituciones, 1, 11, 9.

3% BLANCH NOUGUES (2004) 20 ss. A partir de Constantino y por influjo del cristianismo se abren vias para su
legitimacion, per subsequens matrimonium, o per oblationem curiae. A veces, a cambio de la legitimacion se
hacian decuriones, responsables de las contribuciones de los ciudadanos o municipes para lo que necesitaban un
patrimonio suficiente. CHURRUCA-MENTXAKA (2015) 198.
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Antonino Pio y Marco Aurelio, que inciden en el caracter reciproco de los mismos’", siendo un
comun denominador de la reglamentacion de las relaciones de parentesco en época antonina la
preocupacion por el mutuo sostenimiento de los parientes mas cercanos.

Puede hablarse de un deber de alimentos entre el hijo y su progenitor desde los primeros
afos del Principado, cuando en el marco de la cognitio extra ordinem, e incluso interviene
Augusto en ciertas reclamaciones de alimentos’”. El principe, pater patriae, defensor de los
mores 'y del officium pietatis, trataba asi de favorecer la solidaridad familiar, obsesionado con
el papel de la familia en cuanto pilar de la sociedad®®, con la importante aportacion del
senadoconsulto Planciano, promulgado entre los afios de gobierno de Vespasiano y los afios
117a125d. C.

Con el paso del tiempo, los amplios poderes del padre de familia fueron atenuados o
eliminados gracias a una evoluciébn del concepto patriarcal de la familia hacia una
consideracién de la funcion del pater mas como un deber que como un derecho, puesto que la
domestica emendatio® supondria “una moderada correccion doméstica, fundada en el afecto y

limitada por la ley***".

Codigo Teodosiano, 9, 13, 1 (Impp. Valentiniaunus et Valens AA. Ad Senatum):

In corrigendis minoribus pro qualitate delicti senioribus propinquis tribuimus
potestatem, ut, quos ad vitae decora domesticae laudis exempla non provocant, saltem
correctionis medicina compellat. neque nos in puniendis morum vitiis potestatem in immensum
extendi volumus, sed iure patrio auctoritas corrigat propinqui iuvenis erratum, et privata
animadversione compescat. quodsi atrocitas facti ius domesticae emendationis excedit, placet,

enormis delicti reos dedi iudicium notioni.

En efecto, ya a finales de la Republica se observa una progresiva atenuacion de los

poderes inherentes a la patria potestas, intimamente ligada al impulso otorgado por el derecho

3% ALBURQUERQUE (2008) 1-17 se refiere a un precedente sobre dichos alimentos en la lex Aelia Sentia del 4
d. C., entre el patrono y el liberto reciprocamente, y la privacion de los derechos por un posible incumplimiento
del mismo.

3% ALBURQUERQUE (2008) 10 ss.

3% ASTOLFI (1996) 16 ss.; SPAGNUOLO VIGORITA (1998) 15-17; 21-32; 50 ss.; MASCHIN (1978) 9 ss.; 83
ss., 139 ss. 275 ss.; 283 ss.; 296 ss.; QUERZOLI (2000) 120 ss.; SOLAZZI (1939) 81 ss.; MANFREDINI (2003)
233 ss.

%7 RUIZ PINO (2011) 3 'ss.

% Gai. 1, 128, sobre el status civitae y el status familiae.
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pretorio y la interpretatio al parentesco de cognacion®. En el siglo 1l d. C., época de
promulgaciéon de los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano, queda ya lejana aquella
concepcion del status del filiusfamilias legitimo frente al paterfamilias como un ser
condicionado en las decisiones sobre su vida personal o patrimonial, independientemente de la
edad que tuviera, incluso siendo un ciudadano absolutamente capaz para el ejercicio de sus
derechos civicos y politicos.

VOCP'" analiza las relaciones entre paterfamilias y filius durante el periodo
comprendido desde la Republica hasta el gobierno de los Severos, abordando diversas
cuestiones como el consentimiento al matrimonio del hijo, las adopciones y emancipaciones, la
disciplina doméstica, los delitos privados y la noxalidad. Asimismo, desde el punto de vista
patrimonial, se ocupa del régimen de los peculios y la existencia de obligaciones entre padres e
hijos.

En relacién al consentimiento matrimonial, aun cuando el padre de familia podia

romper el matrimonio de la hija casada sine manu, una disposiciéon de Antonio Pio®"

y otra de
Marco Aurelio’'? impiden obrara de esta forma cuando la hija manifestara su voluntad de
seguir casada. Igualmente, la filia podia decidir por si misma divorciarse.

Para la adopcion y arrogacion’, el consentimiento requerido era diferente, pues en el
primer caso, aun asistiendo al acto, el adoptado no manifestaba su consentimiento, siendo en el
caso de arrogacion necesaria la manifestacion de voluntad de ambas partes. Recordemos que el
mismo Adriano adopté a Antonino Pio con la condiciéon que ¢l mismo adoptase a Lucio y
Marco Aurelio’'®. En otras ocasiones, los adoptados entraban en la familia no como hijos, sino
como nietos, de forma que, falleciendo el adoptante, no pasaria a ser personas sui iuris sino
que quedarian bajo la potestad de alguno de sus hijos.

La emancipacion del hijo podia en ocasiones reportar ingentes beneficios econdomicos,
debido a la condicio emancipacionis®™ que se vinculaba a la adquisicion de una herencia por un

hijo de familia. Realmente, no era un acto que pudiera imponerse al paterfamilias, si bien en el

siglo 11 d. C. ya se admitian excepciones a esa regla, como la obligacion impuesta por Trajano

3% KASER (1938) 62 ss.; GARCIA GARRIDO (1958) 20 ss.; PERINAN (2000) 91 ss. La mayor capacidad
patrimonial de los alieni iuris a través de los peculios, asi como el relevante papel de la mujer en la vida social y
economica, en especial tras el desuso de la conventio in manum a partir del siglo III a. C. (era ya un vestigio del
pasado en el sigloIa. C.), influyen en la instauracion de un nuevo concepto de relacion paterno filial.

19VOCT (1980) 37 ss.

31 paulo, Sententiae 5, 6, 15.

312.C. 5, 17, 4 Impp. Diocletianus et Maximianus. AA. et CC. Pisoni. Filiae divortium in potestate matris non est.
D. lll k. Ian. Sirmi CC. conss. [a. 294].

313 VOCI (1980) 44 ss.

34 Scriptores Historiae Augustae, Hadrianus, 24, 1.

313V OCI (1980) 46.
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al padre maltratador de emancipar a su hijo. En efecto, tenemos conocimiento de una
constitucion por la mencion en D. 37, 2, 5 (Papiniano, 11 quaestionum), a raiz de la cual surge
la duda de si, en tanto parens manumissor, conservaria ese padre sus expectativas sucesorias.
La respuesta dada por Neracio es negativa, pues no se debian conseguir ventajas econdmicas de
la emancipacion impuesta al padre como castigo por su comportamiento contrario al officium.
La domestica disciplina®'® es materia especialmente interesante, entendida como la
potestad disciplinaria del padre sobre el hijo, que podia consistir en una modesta enmienda de

317 el destino a una finca alejada o

las faltas pero también en la abdicatio (expulsion de la casa)
incluso la muerte. En realidad, la potestad del padre concurria con la del poder publico, que
cedia a aquél su ejercicio cuando era manifiesta la licitud de la muerte del hijo causada por el

. Una decision de Adriano, que conocemos por D. 48, 9,

padre dada la gravedad de los hechos
5 (Marciano, 14 institutionum), condenaba al padre que habia matado al hijo con especial
crueldad, patria potestas in pietate consistere debet, si bien esa frase puede ser obra de los
compiladores porque es dificil compaginarla con la existencia del ius vitae et necis®”’. Lo que
ocurre es que al tiempo de Adriano ese derecho no podia delimitarse siguiendo los mismos
pardmetros que en la época de Romulo. La muerte del hijo incumplia la lex Cornelia como
homicidio simple, puesto que en la lex Pompeia de parricidiis®™ el crimen del hijo a manos del

padre ain no era todavia en el siglo 11 d. C. considerado parricidio™"

. Por su parte, conocemos
de una decision de Antonino Pio en D. 49, 16, 13 (Macer, 2 de re militari): un filius habia
desertado del ejéreito, y el padre lo entrega a la autoridad militar, esperdndole la pena de
muerte. Sin embargo, el emperador conmuta la pena para que el padre no se sienta causante de
la muerte de su hijo

En otro orden de cosas, en los afos de gobierno de Antonio Pio, la patria potestad no
impedia que, caso de ser el padre prodigo o furioso, el hijo pudiera ser el curador de su padre,
como muestra de piedad filial. Por cierto que esta medida seria confirmada por los divii
fratres®®® y desde hacia siglos se podia oponer el incumplimiento del officium pietatis paterno

al haber redactado un testamento lesivo para los intereses de los parientes cercanos, sobre todo

de los hijos.

316 VOLTERRA (1991-92) 130 ss.; BRAVO BOSCH (2005) 10 ss.

317VOCI (1980) 76 ss.

318 YOCI (1980) 59.

319 Scriptores Historiae Augusta, Hadrianus, 18.

20 ROTONDI (1990) 406.

#21'VOCI (1980) 68-70.

322Dp.26,5,12, 1 (Ulpiano, 3 de officiis proconsulis); D. 27, 10, 1 (Ulpiano, 1 ad Sabinum).
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En cuanto al régimen econdmico del filius destaca, como extension de la regulacion del
peculio castrense, la retirada por parte de Adriano a un padre de la administracion de los bienes
hereditarios que debia restituir por fideicomiso a su hijo, ante su dejacion en cuanto gestor de
los bienes, D. 36, 1, 52 (Papiniano, 11 quaestionum). Asimismo, en esa época, el padre podria
considerarse en ocasiones como acreedor de de su hijo por una obligacidon natural, si bien otras
veces la situacion era inversa, al igual que se consideraba una obligacion el deber de alimentos,
D. 25, 3, 5 pr. (Ulpiano, 2 de officiis consularis) y la constitucion de dote a favor de la hija, D.
23, 1, 9 (Marciano, 16 institutionum), pues ambos deberes podian exigirse en la cognitio extra
ordinem.

Las relaciones paterno filiales en el Imperio, por tanto, se vieron afectadas
especialmente por las orientaciones politicas de las diversas dinastias. El gobierno de
Domiciano supuso una etapa ominosa de destruccion de los mores maiorum por la
fragmentacion de la sociedad romana®”, cuando desde el poder politico, se fomentaba la
delacion entre parientes y la traicion de los siervos hacia los sefiores, trascendiendo el clima de
terror de la esfera publico a la privada®**. Por supuesto, el derecho sucesorio sufriria una gran
inestabilidad, sometidas las disposiciones testamentarias a los vaivenes politicos. Una vez
superada esa etapa, los emperadores volvieron sus ojos a la ética tradicional y a los mores
maiorum, reformulando las bases morales del Imperio y las de la propia familia romana.

Las costumbres romanas de siempre en el ambito doméstico, fluyeron igualmente por la
vida social y politica. Desde el poder se fomentaron de nuevo unos valores de convivencia que
acabarian sirviendo a la grandeza de Roma y, en la busqueda de un consensus universorum, tras
haber sufrido los gobiernos de principes que habian desprestigiado también al ius, emergia para
restaurar el tejido social romano la figura del emperador, supremo garante de la instauracion de
esta nueva edad de oro, como ya lo fuera el prospero Principado de Augusto.

Plinio, en su Panegirico’™ a Trajano pronunciado en el Senado en septiembre del afio
100 d. C., siendo ¢l mismo y C. Cornuto Tertullo consules, se refiere a la nutrida gama de
virtudes del emperador, inaugurando los Antoninos un periodo en Roma trascendental en la
concepciodn juridica de la familia romana. Plinio llama a los nuevos romanos a vivir como los
veteres desde el respeto hacia los parientes: los padres eran reprobados si trataban a sus hijos
contra los dictados de la naturaleza humana, y se revalorizan los vinculos naturales de la

familia, penalizando a los padres que actuaran contra pietatem. Se considera a los ciudadanos

3 BAUMAN (1996) 53-70.

¥ QUERZOLI (2000) 121.

*»QUERZOLI (2000) 118 ss. acerca de la pietas en Plinio, Panegirico 2, 6; 3, 1; 7, 29; 8, 6; 10, 1; 10, 3; 10, 8. 21,
3;37,4;37,6;37,7;42,2; 88, 6, 79, 4.
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como amici, y la fides, la pietas y la natura ejerceran como limites del mismo poder imperial,
pues el principe no se muestra ambicioso ni interviene en la voluntad de los ciudadanos, lo que
devuelve, por ejemplo, la seguridad a las disposiciones de tltima voluntad®*.

Una significativa muestra de esta nueva concepcion de las relaciones paterno filiales, en
época de Adriano, es el siguiente texto, donde se deporta in insulam al padre que habia
asesinado a su hijo quien, por cierto, habia cometido adulterio con su madrastra, puesto que la

, - . . , : : 327
potestas no podia consistir en atrocidades, sino que debia estar guiada por la piefas romana™:

D. 48,9, 5 (Marciano 14, institutionum):
Divus Hadrianus fertur, cum in venatione filium suum quidam necaverat, qui novercam
adulterabat, in insulam eum deportasse, quod latronis magis quam patris iure enimum

interfecit: nam patria potestas in pietate debet, non atrocitate consistere.

Antonino Pio*”®, cuyo sobrenombre posiblemente deriva de su extraordinaria devocion
filial, elevaria la pietas a una posicion privilegiada entre el resto de virtudes imperiales, ya
fuera como manifestacion de la relacion privada entre los miembros de la familia imperial, ya
desde una perspectiva dinastico-sucesoria, de matiz publico’”. La Historia Augusta hace
continuas referencias a los honores que Antonino Pio tributaba a su padre adoptivo asi como a
los parientes naturales, e incluso consiente que las mujeres de su familia adopten el nombre de
Augusta, y aprueba que su padre, madre, abuelos y hermanos fallecidos sean honrados con
estatuas™. Entre las diversas manifestaciones que llevan a la atribucion del titulo de Pio, se
mencionan precisamente en la Historia Augusta dos acontecimientos que ponen el acento sobre
la devocion de Antonio hacia Adriano: los inmensos honores decretados después de la muerte

del viejo emperador, contra omnium studia, y la asidua dedicaciéon a su padre que habia

326 Plinio, Panegirico, 43, 1.

327 RABELLO (1979) 239 ss.; QUERZOLI (2000) 115 ss. Una aportacion interesante de Adriano serd la
asimilacion a los ciudadanos romanos de la aristocracia provincial rompiendo con las limitaciones impuestas por
el anticuado sistema del derecho de familia romano.

328 Scriptores Historiae Augusta, Pius 2,3-7;5,1-2;8, 5.

SYMARTIN (1982) 310 ss. El titulo de Pius, que se atribuia por el Senado a los emperadores algo que con
frecuencia vemos en monedas y documentos epigraficos posteriores a su adopcion por Adriano y sobre todo,
después que Antonino Pio adoptara a Lucio Vero y Marco Aurelio. Se trata de monedas acufiadas entre febrero y
julio del afio 138 d. C, en las que se representa al nuevo César y que difunden valores como la pietas et concordia,
mientras que a partir de fines de julio del mismo afio, numerosos papiros se refieren al titulo de eusebés.

39 DOMINGUEZ ARRANZ (2009) 215-253.
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impedido al emperador gravemente enfermo el suicidio asi como la ayuda prestada al suegro
presente senatu®’,

Marco Aurelio®*” representara la continuidad en la consideracién de la pietas hacia los
deberes familiares como valor de referencia que debia tutelarse por el propio principe,
observandola en el seno de su familia, y, en su relacion con los subditos. Frontén333, en su
carta del afio 162 d. C. muestra su propio afecto al principe cuyas virtudes elogia, y le insiste
en la necesidad de guiarse por la pietas, asi como en la importancia de la relaciéon también con
sus hermanos. Pietas, fides, amor, desiderium™’. Ese afecto en el seno de la familia imperial
dotaria de estabilidad y prosperidad al Imperio. También la tutela y valoracion de la pietas se
reflejard en la actividad normativa de Marco Aurelio, quien en el afio 178 d. C. durante el
principado conjunto con el hijo Coémodo, reconoce con el senadoconsulto Orficiano la
posibilidad de los hijos de heredar a su madre fallecida intestada con preferencia a los
consanguineos y agnados de la difunta, cuestion que la Historia Augusta recuerda tras
mencionar la intervencion de Marco Aurelio en materia de vicessima hereditatium®’. Mas
adelante detallaremos la influencia del pensamiento estoico en Marco Aurelio y en las normas
dictadas durante su gobierno, pues, en definitiva, en el emperador filésofo se condensan los
principios morales acumulados por los predecesores de su dinastia. Marco Aurelio a menudo
mostré su gran y piadoso agradecimiento a su padre adoptivo por comportarse segin los
deberes del varon romano, al cuidado del Estado y de su pueblo, a la vez que consideraba el
matrimonio un deber civico para la perpetuacion del propio individuo y su recuerdo tras la
muerte: diuturnitas nobis memoria in aevum®°. El emperador se casd y tuvo hijos cumpliendo

su deberes morales y civicos, los postulados estoicos y los mores maiorum y en los retratos de

331 Scriptores Historiae Augusta, Pius 5, 1; 2, 3; 13, 3, 4. Fronton, De feriis Alsiens 3, 5: el intelectual mas
cercano al emperador escribe una carta a Marco Aurelio que se refiere al periodo de reposo del principe como
pater vester divinus...vir in providentia, puditicia, frugalitas, innocentia, pietas, sanctimonia. HOUT (1999) 290.
332 Scriptores Historiae Augusta, Marcus Aurelius Philosophus 7, 1 sobre las herencias a su favor.

333 Fronton, Epistola Ad Antoninum 1, 5, 4.

3% Fronton, Epistola ad Verum 2,2, 5.

333Scriptores Hitoriae Augustae, Marcus Aurelius Philosophus 11, 8. Nerva, Trajano y Adriano habian regulado la
institucion de la vicessima, mencionada por Plinio, Panegirico 37, 1 ss. y Epistulae 7, 14 como tributum tolerabile
et facile para los extranei, grave para los domestici. La vicessima instituida por Augusto en el afio 6 d. C. se
destinaba al aerarium militar, que preservaba la herencia de los legados, y suscité una fuerte oposicion en el
Senado. Casio Dion, 55, 25, 5; 56, 28, 4-6. Sobre la regulacion de Marco Aurelio, las fuentes son escasas, pero por
lo transmitido en la Vita del Emperador se habrian promulgado leges de vicessima hereditatium referidas al
montante y a exenciones En cuanto al reconocimiento de los lazos de sangre, GARDNER (2000) 83 ss.; LOPEZ
RENDO (2015) 188 ss.

33SQUERZOLI (2000) 124. El emperador habia visto morir a sus seres cercanos en su infancia y juventud. y era
consciente de que debia dejar heredero mas que por el deseo de fama, por el bien de los subditos. En sus
Meditaciones, Marco Aurelio dedica sesenta y una a la muerte y la obsesion por el recuerdo sin escapar a cierto
pesimismo ante lo efimero de la existencia. Marco Aurelio, Meditaciones 3, 10 ; 4, 19; 4, 32; 4, 33; 7, 10; 8, 25; 8,
31;9, 30; 10, 34.
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la familia imperial’™’, personificacién de la concordia entre coényuges, la pietas de los
progenitores se mostraba como una figura femenina que ponia su mano sobre una nifia y
sujetaba con el brazo izquierdo a un nifio. Pietas y diuturnitas, dos términos entrelazados, el
reflejo del valor otorgado por los emperadores antoninos a los lazos familiares y a la
continuidad en los hijos de los valores romanos™".

En resumen, y para concluir con la cuestion de la regulacion de las relaciones paterno
filiales, podemos indicar que ya desde finales de la Republica existieron multitud de actos
juridicos que necesitaban del concurso de voluntades del paterfamilias y el hijo, y de la primera
no se prescinde. El ius occidendi se aplicaba en contadas ocasiones, y se modifica con Augusto
el régimen del consentimiento matrimonial y, en el ambito patrimonial, la regulacion del
peculio castrense limitaria la absoluta disposicion de los bienes por el pater. En el siglo 11 d. C.,
las normas del concurso de voluntades referidas al campo de la adquisicion mortis causa, el
matrimonio o el cambio de status familiae tienden a ser mas complejas tratando de asegurar un
resultado razonable y que escapara de un exceso de rigor. En otros campos, rige el principio de
obediencia del hijo, aunque no se exige hasta limites insoportables como llegar a cometer
ilicitos por la obediencia al padre, pues la cognitio extra ordinem asegura la proteccion del hijo
frente a abusos del padre en el ejercicio de su potestad®™ por la innegable influencia de la

consideracion por el derecho de la pietas familiaris.

6. 2. Pietas viri, pietas uxoris.

Al tiempo de publicarse el senadoconsulto Tertuliano, los matrimonios libres superaban
a aquellos acompafiados de la manus en los que la esposa quedaba sometida a la potestad del
marido si éste era sui iuris, o del paterfamilias, si el marido era alieni iuris’*’. Hasta los
primeros siglos de la Republica, matrimonio y conventio in manu caminaron de la mano, como
fiel reflejo del predominio de los lazos de agnacion, aunque la finalidad de cada instituto era
bien distinta: el matrimonio atribuia a la mujer el estado de esposa, uxor, mientras que la manus

la situaba en el grupo agnaticio-familiar del esposo, filia loco de éste o de su paterfamilias.

3TQUERZOLI (2000) 125, lo que se vio reflejado en la serie de monedas del afio 149 d. C

3P, 23, 2, 57 (Marciano, 2 institutionum).

39 VOCI (1980) 97-99.

3 NUNEZ PAZ (1988) 19 ss.; 55 ss.; 66 ss.; 175 ss. Un amplo sector doctrinal considera que en Roma existieron
dos tipos de matrimonio, cum manu, celebrado mediante un rito religioso (confarreatio), una compra simulada
(coemptio matrimonii causa) o la cohabitacion anual ininterrumpida (usus) y, por otra parte, un matrimonio sine
manu por el cual la mujer aun casada continuaba bajo la potestas de su propio paterfamilias o siendo sui iuris.
VOLTERRA (1991-92) a 3 ss.; (1991-92) ¢ 83 ss.; (1991-92) e 199 ss.; (1991-92) f 155 ss.; lo configura como
instituto unitario y diferente aunque coetaneo a la conventio in manum.
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Efectivamente, la salida del hogar paterno de la mujer hacia su nueva familia suponia la

“1 " El traslado domiciliario de la

pérdida del parentesco agnaticio con su familia de origen3
esposa a casa del marido era la consecuencia de la subordinacion al paterfamilias® y las
antiguas practicas matrimoniales estaban marcadas por el primitivo caracter exogamico de los
matrimonios colectivos entre las distintas gentes, pues se celebraban uniones en funcion de los
propios intereses reproductivos, econdmicos o politicos, utilizando a las mujeres como objeto
de intercambio. Una modalidad era la mancipatio matrimonii causa o el rapto, por las que la
mujer era alejada del grupo al que pertenecia para entrar a formar parte, por efecto de la manus
de la familia de su marido. El traslado fue recogido entre los usos y principios
consuetudinarios, y en la época mondarquica, el matrimonio comenzaba con la deductio in
domum mariti’®. La sociedad gentilicia instaurd la asuncion por la mujer del praenomen del
marido y el nomen gentilicio de éste, ambas cosas una sefal del caracter monogémico del la
institucion®*. La primitiva regulacion haria a la mujer, asimismo, asumir como propio el
domicilio de su esposo™*.

CASTRESANA’* analiza la posicién y consideracién social de la mujer romana
manifestando que la relacion de igualdad entre los dos sexos no habria interesado a la religion
ni a las leyes romanas. La especie femenina que recreaban textos escritos por varones quedaba
artificialmente definida por el arquetipo de la mujer-modelo, en el que residian determinadas
virtudes previamente definidas y catalogadas que encarnaban la “feminidad ideal”: la mayoria
de las mujeres deberian parecerse a ese ideal, y los hombres reconocian en ¢l a su madre o
esposa, la materfamilias y la matrona. En la literatura latina es constante la referencia a ese
modelo de mujer, como en la Satira V1 de Juvenal donde la Puditicia, diosa del Pudor, es el
referente del que aprendieron las esposas y madres de los primeros romanos para llevar una
forma de vida casta, saludable y simple. Por el contrario, la mujer desinhibida y emancipada

habia adquirido vicios traidos por la ansias de riqueza y el lujo, descritos por Séneca el

Filésofo, en De beneficiis 6, 32, 1 esos vicios que definen el anti-modelo de feminidad: beber,

1 PEPPE (1997) 130 ss explica como los invitados acompafiaban y conducian a la novia a la casa del marido,
previo simulacro de un rapto, tal vez antiguo recuerdo del rapto de las Sabinas. Tras ese ritual, el cortejo se
encaminaba a casa del novio, el cual se adelantaba para recibirla en la puerta, realizando una serie de ritos con la
finalidad de propiciar las divinidades a las que estaban consagradas la entrada de las casas romanas. Desde el
umbral de la casa, el marido le preguntaba: Quaenam vocaretur?, a lo que ella respondia: "Quando tu Gaius ego
Gaia", y la mujer era levantada por los que le acompafiaban para que no tocase el umbral con el pie y el marido la
recibia entregandole el agua y el fuego, simbolo de la comunidad de vida.

32 LOPEZ HUGUET (2009) 6 ss.

33 FRANCIOSI (2003) b 59 ss.

3 FRANCIOSI (2003) b 74 ss.

** CANTARELLA (1997) 65-72.

36 CASTRESANA (1993) 33 ss.
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rivalizar con los hombres y la desmesurada ambicion propia o de éxito para sus hijos®".
Mientras tanto, en su obra Ad Helviam de consolatione® dibujaria las virtudes de la abnegada
mujer349 fiel, pudorosa, introvertida y capaz de controlar las emociones. Otra importante faceta
de la materfamilias la define Caton el Censor para la mujer del administrador de la granja, pues
debia observar unos deberes de caracter religioso, aunque también se detenga en cuestiones
relativas a la limpieza de la casa, la procreacion y las habilidades en la cocina®”.

Partiendo del modelo del paterfamilias, se construye un modelo femenino de
materfamilias. Aun sometidas al poder de los hombres, las mujeres servirian a la formacion y
desarrollo de la comunidad familiar*' y el derecho contemplara la figura de la materfamilias
con la paradoja que el género femenino se presentaba de naturaleza débil y proxima a la
imbecilidad* pero la materfamilias se caracterizaba por su fortaleza de 4nimo, la capacidad de
raciocinio y la sabiduria para gestionar el &mbito domestico.

Fuera del ambito doméstico, a la mujer le estaban vetados los oficios politicos y
funciones civiles como la tutela o la judicatura, y actividades profesionales como la abogacia o
la banca. Asimismo, en la vida social, en los banquetes, en su indumentaria y en sus
comportamientos sexuales’ debian observar una larga lista de comportamientos. Educadas
para el matrimonio desde nifas, eran prometidas en torno a los siete afios y se casaban al entrar
en la pubertad, incrementandose la mortalidad de las mujeres romanas por los alumbramientos.
El aborto se castigaba en cuanto produjera la muerte de la mujer, normalmente por
envenenamiento a base de hierbas y pociones, pero, hasta el siglo 1l d. C. la interrupcion del
embarazo por la mujer’* fue una cuestion privada. La jurisprudencia clasica lo catalogara
como acto juridico punible e ilicito, pronuncidndose a favor de la custodia masculina del
vientre, en cuanto atentado contra el paterfamilias frustrando sus expectativas, como se expresa
en D. 25, 4, 1 (Ulpiano, 24 ad edictum) y D. 47, 11, 4 (Marciano, 1 regularum).

El matrimonio romano, desde el punto de vista de los derechos y obligaciones, siempre

estuvo evidentemente desequilibrado, lo que se manifiesta especialmente en la potestad

7 CASTRESANA (2009) 22 ss.

38 Séneca el Filosofo, Ad Helviam de consolatione 16, 3; 14, 4 y 19, 2.

9 Marcial, Epigrammata 3, 68; 4,75 y 10, 63.

330 CASTRESANA (2009) 30.

351 Cicerén, Pro Murena, 12, 27 y Gai. 1, 144 basan en la debilidad congénita de las mujeres la necesidad de
someterlas a tutela aun pasada la pubertad, aunque las mujeres que se acercan al ideal de la mujer-modelo tienen
una fuerza cuasi divina que le otorga un status social y juridico superior.

32 MENTXAKA (2004) 439-443; RODRIGUEZ MONTERO (2013) 2325 ss.; NUNEZ PAZ (2009) 284-285;
VERDEJO SANCHEZ (1992) 77- 122; 123-138; (1995); PEPPE (1984) 80 ss.; SENES (1995) 69-88; ZANNINNI
(1967) 293 ss.; MERCOGLIANO (2011) 210-217; BACCARI (2007) 2 145-165; THOMAS (2000) 136 ss.;
HERRMANN (1964) 86 ss.

33 CASTRESANA (2009) 50.

33 CASTRESANA (2009) 60 ss.
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disciplinaria que la tradicion remonta a las leges regiae. Entre otros supuestos, el marido podia
sancionar a la esposa si realizaba actos que pudieran conducir a la turbatio sanguinis o a
impedir ese fin procreador>>°. Pero, dada la relacion de subordinacion en que se encontraba la
esposa y a que no disponia de una potestad reciproca, en realidad la obligacion de fidelidad y
de buenas costumbres era unilateral®*®.

La conventio in manum se muestra ya en claro retroceso desde finales del siglo IIT a. C.,
pero no es menos cierto que la regulacion del usus suponia de hecho la sujecion al marido
aunque el matrimonio se celebrase sine manu’>’, a salvo de que se interrumpiera la residencia la
mujer en el domicilio®™® del esposo ausentdndose tres noches consecutivas del mismo
(trinoctium)>’.

En los ultimos siglos de la Republica, la esposa asume una mayor independencia del
marido y se separan matrimonio y conventio in manum. Del antiguo repudio, entendido como

sancion, se evoluciona hacia una disolucion marital fundada en la pérdida de la affectio

maritalis. En consecuencia, el marido podra solicitar el divortium, cuya iniciativa acabaria

3SNUNEZ PAZ (1988) 85 ss.; LOPEZ ROSA (1998) 421; Casio Diodn, 2, 25, 69; Plinio el Joven, Epistulae 6, 3,
9; 14, 8,9y 14, 13, 89; Valerio Maximo, 2, 1, 5; Ciceron, De republica, 4, 6.

3SCANTARELLA (1991) a 200 ss.; (1996) 63 ss. y 77 ss.; PEPPE (1984) 3-4, 9, 70 ss., 83 y 97 ss., entre otras;
GARCIA GARRIDO (1958) 141 ss.; BONFANTE (1974) 557 ss.; ASTOLFI (2002) 10 ss.; 99 ss.; VOLTERRA,
(1991-92) 677; VIPARELLI (2007) 5843-5849.

37 LOPEZ HUGUET (2006) 5 ss. La mujer casada sine manu y dependiente de su paterfamilias, podia por la
ductio ser arrebatada del domicilio conyugal, incluso contra su voluntad, y reconducida a la casa paterna, mientras
que la ductio ejercitada por el marido que ostentaba la manus sobre la esposa la reconducia a casa y la sustraia de
la influencia de quienes suscitaban discordia en la familia. Aun en época republicana, se mantiene la asuncion del
domicilio del esposo de los antiguos mores maiorum, aunque ya la conventio in manum se presenta claramente
como realidad diferenciada tanto en su constitucion como en su disolucion: D. 7, 8, 4, 1 (Ulpiano, 17 ad
Sabinum): Mulieri autem si usus relictus sit, posse eam et cum marito habitare Quintus Mucius primus admisit, ne
per matrimonio carendum foret, cum uti vult domo. nam ei contrarium quin uxor cum marito possit habitare, nec
fuit dubitatum. GARCIA GARRIDO (1958) 70 ss. se pregunta sobre cudl seria el domicilio de la mujer en
aquellos casos en que el marido estableciera el domicilio conyugal en un lugar distinto de su domus familiar, y, en
tanto en cuanto se hallaba subordinada al marido y s6lo a él correspondia determinar el lugar donde ubicarlo,
podia establecerlo en la casa cuyo uso le habia sido legado a su mujer para que la misma pudiera usarla sin alterar
la cohabitacioén conyugal. También podia ser el sitio donde la mujer tenia su origo, pero no puede ser interpretado
en el sentido de que el marido siguiera el domicilio de la esposa sino que, en cualquier caso, la uxor seguia el
domicilio de su marido y, al hacerlo, se podia encontrar de facto domiciliada incluso en el mismo lugar en el que
tenia su domicilio con anterioridad al matrimonio.

¥NUNEZ PAZ (1998) a 83 ss. refiere una forma de repudio en la cual la mujer estaba presente, destinataria
pasiva de la voluntad del marido. Podia aplicarse tanto contra la esposa sui iuris, propietaria de las cosas que usa,
como contra la alieni iuris. Desde un punto de vista patrimonial, tras el divorcio no se procedia a la disolucion de
los bienes matrimoniales, ni a la restitucion de la dote ni a la actio rei uxoriae sino que la mujer se llevaba consigo
unas res nec mancipi que tenia para su uso personal que carecian de interés para el marido.

3% LOPEZ HUGUET (2006) 5 ss. Tras la Ley de las X1l Tablas, el domicilio de la mujer casada comienza a
adquirir relevancia y aunque se mantiene la costumbre por la cual la esposa asumia el domicilio del marido, el
trinoctium permite esquivar esa norma, siendo presupuesto para adquirir la potestad que la sociedad conyugal
tuvieran un domicilio marital. VOLTERRA (1991-92) 369; 682; 30. En el mismo sentido, BONFANTE (1974) 57;
NUNEZ PAZ (1988) 88 y 92; FRANCIOSI (2003) b 137 y 141; ASTOLFI (2002) 108, 198 y 206.
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siendo reconocida también a la mujer’® y se abre un proceso de emancipacion femenina que
durard hasta la crisis del Imperio, al desmoronarse el modelo de conducta tradicional en el
momento en que la mujer ignora las costumbres y se aleja de las virtudes demandadas.
Literatos y gobernantes imponen un regreso a las antiguas costumbres y a la recuperacion del
ideal de feminidad, abandonado por la desmedida exhibicion de lujos y riquezas®®', pues se
teme que la salida de la mujer del &mbito doméstico, el acceso a la cultura y a ciertos oficios
antes reservados a los hombres (obstetricia, hosteleria, minas, naves) haria aumentar el nimero
de divorcios y las practicas abortivas. Los ritos de Baco o la Bona Dea son sefialados como
sedes del ejercicio encubierto del desenfreno sexual, la magia y el uso de pociones y
medicamentos®®.

Abordando el tema desde una oOptica patrimonial, el derecho en el siglo I a. C. permitia
a las mujeres comprar fundos, arrendarlos, disfrutar de usufructos, gestionar la fortuna de sus
hijos y llevar un registro de transacciones. Por supuesto, elegir con quien casarse y redactar
testamento. El matrimonio sine manu se habia generalizado, y la mujer conservaba sus lazos
familiares y juridicos con la familia de sangre, eligiendo en libertad al marido, hasta el punto
que entre las clases altas fueron habituales las segundas y posteriores nupcias’®. Por el
contrario, les estaba vedado disponer de sus bienes sin la autorizacion del tutor, ser instituidas
herederas si la fortuna superaba los 100.000 ases, recibir legados por la mitad de la herencia,
hacer donaciones al marido o recibirlas, enajenar fundos o participar en subastas publicas.
Curiosamente, en el orden fiscal se mantenia la equiparacion entre hombres y mujeres364.

En la etapa del Principado, aunque la mujer habia adquirido una mayor capacidad

juridica®® en paralelo a la decadencia en las antiguas costumbres religiosas y morales, es clave

360 Casio Dion, 2, 25, 7; Valerio Maximo, 2, 1, 4; Gelio, 4, 3, 1-2; 17, 21, 44 sobre ¢l divorcio de Spurio Carvilio
Ruga en el afio 230 a. C. El motivo fue el cese efectivo de la affectio maritalis, oculto bajo el pretexto de la
esterilidad de la mujer, lo que permitiria al marido eludir la nota censoria aunque no la repulsa de la opinion
publica consciente de que era una mera excusa. NUNEZ PAZ (1988) b 713 ss. define el repudium como acto de
manifestacion de voluntad contrario a la continuaciéon de la relacion conyugal mientras que con el término
divortium se hacia referencia al efecto del repudio, consistente en la cesacion del vinculo entre los esposos. En el
Derecho postclasico ambos términos varian su significado, al entenderse por repudium la declaracion de voluntad
unilateral de uno de los cényuges de romper la uniéon matrimonial y por divortium la manifestacion de los
conyuges de disolver, de comtin acuerdo, el vinculo conyugal. ASTOLFI (2002) 152-153. Sélo en el ultimo siglo
de la Republica, el divorcio sera permitido a la mujer y sin que la causa fuese necesariamente justificada. Ciceron,
Ad familiam, 8,7, 2.

361 CASTRESANA (2009) 80 ss.

362 CASTRESANA (2009) 93-94.

363 CASTRESANA (2009) 101 y 102. Cicerén, Pro Caecina sobre las prohibiciones.

364 CASTRESANA (2009) 105 ss.

36 GARCIA GARRIDO (1958) 78 ss.; ASTOLFI (2002) 39-51. La lex Oppia del afio 215 a. C., derogada en el
195 a. C., les prohibié ponerse joyas en exceso o vestidos coloridos y la lex Voconia del afio 169 a. C. que
pudiesen recibir una herencia de un ciudadano romano censado en la primera clase y, en general, patrimonios
superiores a 100.000 ases. PEPPE (1984) 42 ss. y 52 ss.; CANTARELLA (1991) a 237 ss.; (1996) 107 ss.;
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la intromision de Augusto’® en la regulacién del matrimonio pues se articula un sistema de
premios y recompensas legales a aquellas mujeres que abandonaran los placeres y la
emancipacion y adoptaran el papel tradicional de la mujer-modelo. La mujer casta, honesta y
prudente, cuyo objetivo es el matrimonio y el cuidado de los hijos vuelve a un primer plano tras
la promulgacion de las leyes sobre la familia. Se reprimen la libertad sexual, el divorcio, el
adulterio, y, si los delitos sexuales se habian castigado durante siglos por el tribunal
doméstico®®’, pasan a ser juzgados por tribunales especiales a denuncia de cualquier
ciudadano®®. La legislacion de Augusto, en definitiva, responde a un deseo de frenar el
descenso de la natalidad entre las clases altas y recuperar la pureza de la vieja aristocracia.

Por su parte, Tiberio sigue los mismos principios, siendo paradigmatico el caso de las
mujeres de la alta sociedad que se inscribieron en el censo de prostitutas, tal como narra
Suetonio®®, para escapar de las sanciones en que incurrian las matronas.

En cuanto al matrimonio, en el derecho clasico el requisito esencial’”® era, junto a la
capacidad natural y a la capacidad juridica reciproca, el consentimiento inicial y el
mantenimiento del mismo. Se requeria un consentimiento continuo o affectio maritalis, que
solo cobraba sentido a través de su exteriorizacion (honor matrimonii) y que no podia
desligarse con caracter absoluto de la convivencia, puesto que la intencion de los esposos de
permanecer juntos formaba parte del contenido de la manifestacion de voluntad de constituir
un matrimonio®’'. Este particular tendria influencia en diversas situaciones, tales como la

372

exigencia de restituciéon de dote®’ o el cambio de jurisdiccion en virtud del domicilio®”. En el

siglo II d. C. ya no se permitia al paterfamilias arrebatar a su hija de su casa del marido, pues la

BAUMAN (1992) 33 ss.; HERRMANN (1964) 52 ss.; EVAN GRUBBS (2002) 16 ss.; 81 ss.; 102 ss.; 136 ss.;
187 ss.; 236 ss.

3CANTARELLA (1991) a 210. SOLAZZI (1939) 81 ss.; (1955) 81 ss.; ASTOLFI (1996) 1-15; 16-56; 77 ss.;
SPAGNUOLO VIGORITA (1998) 15-17; SAMPER (1972) 15 ss.; VIPARELLI (2007) 5843-5849;
MANFREDINI (2003) 233 ss.

37 GHIRARDI (2005) 1- 49; VOLTERRA (1991-92) d 130 ss.; BRAVO BOSCH (2011) 1- 18.

3% CASTRESANA (2009) 117 ss.

3%9 Suetonio, Tiberio, 34y 35.

37 NUNEZ PAZ (1988) a 55 ss.

' LOPEZ HUGUET (2009) 20 se refiere a D. 24, 1, 66 pr. (Escévola, 9 digestorum) sobre donaciones previas al
traslado.

2D, 5, 1, 65 (Ulpiano, 34 ad edictum). Ulpiano indica que si el proceso habia sido interpuesto ante el juez
competente, incluso después de los esponsales, con anterioridad al matrimonio, no sigue el forum viri sino que
seria terminado donde comenzd y la sentencia podria ser ejecutada contra la mujer aunque ella hubiese cambiado
de forum por el matrimonio, D. 2, 1, 19 (Ulpiano, 6 fideicommissum).

7 LOPEZ HUGUET (2009) 25, expone que el matrimonio del cautivo no podia considerarse subsistente aunque

la mujer permanezca en casa de éste como domicilio del matrimonio: D. 49, 15, 12, 4 (Trifonino, 4
disputationum.).
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hija alieni iuris casada no podia ser compelida a volver al domicilio paterno en contra de su

voluntad:

Paulo, Sententiae 5, 6, 15:
Bene concordans matrimonium separari a patre divus Pius prohibuit, itemque a

patrono libertum, a parentibus filium filiamque: nisi forte quaeratur ubi utilius morari debeat.

Por cierto, se trata de una norma que reproducird Marco Aurelio, y que se muestra
plenamente coherente con su posicion respecto al matrimonio y la relacion de los conyuges,

como se nos explica en la siguiente constitucion:

C. 5, 17, 5 Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Schyroni. Dissentientis
patris, qui initio consensit matrimonio, cum marito concordante uxore filiafamilias, ratam non
haberi voluntatem, divus Marcus, pater noster, religiosissimus imperator, constituit, nisi
magna et iusta causa interveniente hoc pater fecerit. 1 Invitam autem ad maritum redire nulla

iuris praecepit constitutio. 2 Emancipatae vero filiae pater divortium in arbitrio suo non habet.

D. v k. Sept. Nicomediae CC. conss. [a. 294].

ASTOLFI*”* menciona el reconocimiento al marido de su derecho a efectuar la ductio
de su esposa y de retornarla al domicilio conyugal en el caso que el padre la hubiera sustraido

del mismo abusando de su patria potestas:

D. 43, 30, 2 (Hermogeniano, 6 iuris epitomatorum):
Immo magis de uxore exhibenda ac ducenda pater, etiam qui filiam in potestate habet, a

marito recte convenitur.

Por tanto, en el Alto Imperio, se mantuvieron como efectos del matrimonio la asuncién
por la esposa del rango social y del domicilio de su marido los cuales se aplicaban a la viuda,

salvo que contrajera nuevo matrimonio:

3MSPAGNUOLO VIGORITA (1998) 15-17; 21- 32; 50 ss.
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D. 50, 1, 22, 1 (Paulo, 1 sententiarum):
Vidua mulier amissi mariti domicilium retinet exemplo clarissimae personae per

maritum factae: sed utrumque aliis intervenientibus nuptiis permutatur.

La posicion de subordinacion de la uxor al marido se fue atenuando, a lo que se sumaria
a la adquisicion de nuevos derechos por las mujeres asi como el debilitamiento de los vinculos
agnaticios y de las potestades paternales. Todo ello no significa que el matrimonio romano
llegara a ser una union paritaria: ni la concesion augustea del ius liberorum, ni la limitacion de
los poderes maritales sobre la dote, ni la posibilidad de acusar por el delito de adulterio a los
maridos rescataria a las mujeres de su posicion de desventaja. Pues, si es cierto que el marido
ya no tenia derecho a matar a la esposa adultera, seguia obligado a repudiarla para no ser ¢él
mismo acusado de crimen de lenocinio y, asimismo, el marido gozaba de la facultad de
prohibirle contraer un nuevo matrimonio®’>.

Ciertamente encontramos algunos ejemplos de figuras femeninas implicadas en los
asuntos y en la vida politica de sus maridos o que desarrollaron “oficios viriles” como la
abogacia3 7 pero, como constata CANTARELLA®”, las normas juridicas siempre fueron
dictadas por los hombres que ostentaban en exclusiva el gobierno y la administracion del

Imperio. No obstante, aunque con Augusto®’®

sale reforzada una concepcion del matrimonio
que otorgaba un caracter social y civico a la uniéon conyugal siguiendo el status social de la
esposa al de su marido®’®, también se consolidaria la pertenencia de los esposos a familias

distintas y la separacion de sus patrimonios:

7 BAUMAN (1994) 41 ss.; CANTARELLA (1991) a 132 ss. y 189 ss.; PEPPE (1994) 97 ss.; LOPEZ HUGUET
(2006). Los juristas consideraron que, en derecho, las mujeres eran en muchos aspectos inferiores a los hombres:
D. 3, 1, 1 (Ulpiano, 6 ad edictum); D. 50, 17, 2 pr.; BONFANTE (1974) 263 ss.; ASTOLFI (1996) 133- 164: La
lex Iulia de maritandis ordinibus prohibia a los ingenuos desposarse con una mujer in adulterio deprehensa.
SPAGNUOLO VIGORITA (1998) 50 ss.; MANFREDINI (2003) 233 ss.; SOLAZZI (1939) 81 ss.

376 Sobre mujeres ejerciendo la abogacia, VIPARELLI (2007) 5843-5849.

77 CANTARELLA (1991) a 197 ss.

*BSPAGNUOLO VIGORITA (1998): 15-17; 21-32; 50 ss.; NUNEZ PAZ (1988) 25 ss.; ASTOLFI (2002) 370;
CANTARELLA (1991) a 193 ss., 242 ss.; GARDNER (2009) 257 ss.

" LOPEZ HUGUET (2009) 17 ss. La regulacion juridica del domicilio de la uxor constituyo la expresiéon de la
moral y de los usos sociales de la época. La adjudicacion del domicilio de su marido tenia relevancia en los
munera y en la jurisdiccion a la que quedaban sometidas, por lo que hablan de domicilio legal u obligatorio
algunos autores. Curiosamente, la regulacion domiciliaria era solo aplicable a la mujer casada en justas nupcias
mientras que a la mera concubina o la mujer que estaba unida a un hombre por vinculos no legitimos era
completamente independiente en materia domiciliaria. Por rescripto de los Divi Fratres, recogido por D. 50, 1, 38
(Papirio Justo, 2 de constitionibus) se prescribid que las mujeres que se dieran en matrimonio no legitimo debian
desempenar los munera alli de donde eran oriundas y no donde los desempefiaban sus maridos. Mientras tanto, la
mujer prometida en matrimonio conservaba su primitivo domicilio y, conforme a un pasaje de Modestino, la que
se desposaba no cambiaba de domicilio antes de contraidas las nupcias, D. 50, 1, 32 (Modestino, 1

differentiarum.): Ea, quae desponsa est, ante contractas nuptias suum non mutat domicilium. Sobre sus
obligaciones fiscales, CUENA BOY (2008) 4 ss.

99



D. 23,2, 1 (Modestino, 1 regularum.):
Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani

uris communicatio.

Precisamente en cuestiones de status resulta interesante el caso de las llamadas
clarissimae feminae, mujeres de rango senatorial, cuyos matrimonios debian cefiirse a una serie
de reglas atn vigentes en los siglos 11l y 1V d. C. La legislacion matrimonial augustea habia
sancionado por tres generaciones la pertenencia al orden senatorial no solo para hombres, sino
para las hijas y nietos de senadores y la situacion de las clarissimae fue objeto de atencion por
diversos emperadores, ante las dudas planteadas en aquellos casos en que contraian matrimonio
con esposo de clase inferior.

Teodosio™, dirigiéndose en el afio 392 a Martiniano, comes orientis, menciona el
cambio de status de las mujeres tras el matrimonio, pues entre finales del siglo 11 d. C. y la edad
severiana una constitucion conocida indirectamente versaba sobre ese asunto. En efecto, un
rescripto de Severo Alejandro, emanado por la cancilleria imperial a Severiana, exponia el caso
de una familia senatorial con al menos un exponente de rango consular.

En la época de Marco Aurelio®®

, el titulo de clarissima femina se otorgaba a las hijas de
los senadores, solteras o casadas con clarissimus vir, y a aquellas mujeres que, perteneciendo
de nacimiento a otro orden social, se habian casado con un senador. Las mujeres que
contrajeran con hombres de baja posicion social, en primera o segundas nupcias, incluidos los
caballeros, planteaban el problema de la conservaciéon de su dignitas®*>. Para el caso que la

mujer clarissima por matrimonio con un senador se divorciara de éste, pero no contrajera

nuevo matrimonio con hombre de inferior dignidad, se le mantendria también su condicion,

%0 LOPEZ HUGUET (2006) 25 ss. Desde la edad clasica, el domicilio implicaba los munera, siendo medidas
favorables a los senadores el hospitium, pero sobre todo la dignitas senatorial que incidia en la exencion de
munera municipalia ligados al domicilio o al origo. El origo era inmutable y se conectaba al nacimiento, a la
adopciodn, a la manumision o adlectio en una ciudad, mientras que el domicilio podia cambiarse y duplicarse. Los
senadores tenian Roma por domicilio pero podian tener suyo propio, una facultad especialmente tratada por la
jurisprudencia severiana. La condicion de los senadores aparece privilegiada en Paulo, Sententiae 1, 1, 7; D. 50, 1,
22, 4-5 (Paulo, 1 sententiarum). La situacion de las mujeres casadas clarissimae era particular, D. 50, 1, 38
(Papirio Justo, 2 de constitionibus) y D. 50, 1, 37, 2 (Calistrato, 1 de cognitionibus) pues sin estar sometidas a los
munera de la ciudad de origo, se asimilaban a las incolae del lugar donde vivia el marido. En esa ciudad estaban
sujetas a munera, si bien podrian tener privilegios si el marido estaba domiciliado en Roma. Para casos de
viudedad o de segundas nupcias no legitimas, la mujer debia cumplir con los munera en la ciudad de origen.
CUENA BOY (2004) 99 ss.

31 Algiin autor sitia el fragmento a la mitad del gobierno de Septimio Severo, preferiblemente al inicio de
Caracalla, aunque otros creen que es de principios de Marco Aurelio.

#¥2D.1,9,8 (Ulpiano, 6 fideicommissum).
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pero eran mas dudosas situaciones en el caso de las clarissimae®™, hijas de senadores, que
contrajeran matrimonio con un caballero. Este fue el caso de lulia Soemias, clarissima por su
padre, C. Iulius Avitus Alexianus quien ocuparia en los juegos seculares del afio 204 d. C. un
lugar como la primera entre las matronas de rango equestre, lo que hace evidente que habia
sido afectada por una norma que le hizo perder el rango de clarissima. Coherentemente con lo
anterior, muestra como extraordinario D. 1, 9, 12 pr. (Ulpiano, 2 de censibus) el caso de lulia
Mammae, quien, por gracia de Caracalla, su primo, habia conservado el status consularis tras
su matrimonio en segundas nupcias con un caballero. Puede, por tanto, concluirse, que a
fines del siglo 11 d. C., época de promulgacion del senadoconsulto Orficiano, Marco Aurelio,
mas estricto en sus planteamientos morales, habria establecido un procedimiento para restringir
a las clarissimae sus titulos honorificos®®*, de forma que se les imponia una condicion para

seguir perteneciendo a ese orden.

33 NASTI (2007) 3739 ss.

3% Puede que también se aplicaran a mujeres del rango ecuestre: C. 5, 4, 10 Impp. Diocletianus et Maximianus A
A. Paulinae Cum te non ex senatore patre procreatam ob matrimonium cum Senatore contractum clarissimae
feminae nomen adeptam dicas, claritas, quae beneficio mariti tibi parata est, si secundi ordinis virum postea
sortita es redacta ad prioris dignitatis statum, deposita est. Se trata de un procedimiento en el que se mantiene una
rigida separacion entre drdenes sociales mayores y menores, pues los matrimonios entre clarissimae y caballeros
era desfavorables para las mujeres del censo senatorial. ASTOLFI (1996) 1-15; SPAGNUOLO VIGORITA
(1998): 15-17; 21- 32; 50 ss.; SOLAZZI (1939) 81 ss.; MANFREDINI (2003) 233 ss.; CUENA BOY (2004) 99
SS.
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CAPITULO 1l

Fundamentos y principios rectores del senadoconsulto Tertuliano.

1. El senadoconsulto como fuente del derecho.

Il. Razones historicas, politicas y juridicas para la consideracion de la madre como

heredera civil del hijo fallecido intestado.

1. El tiempo de Adriano.

2. Las relaciones materno filiales y el derecho.

1ll. El senadoconsulto Tertuliano en las fuentes y la doctrina.
1. El senadoconsulto Tertuliano en las fuentes.

1. 1. Corpus luris Civilis.

1. 2. Tituli ex corpore Ulpiani.

1. 3. Codigo Teodosiano.

1. 4. Sentencias de Paulo.

1. 5. Disposiciones posteriores al senadoconsulto Tertuliano.

1. 5. 1. El decreto de Antonino Pio.

1. 5. 2. El rescripto de Septimio Severo.

2. Aproximacion doctrinal al senadoconsulto Tertuliano.
2. 1. Goutelle.
2.2. La Pira.
2. 3. Sanfilippo.
2. 4. Vaccaro-Delogu.
2. 5. Meinhart.
2.6. Voci.
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2.7. Yaron.
2. 8. Samper.
2.9. Lavaggi.

2. 10. Fernandez Vizcaino.
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I. El senadoconsulto como fuente del derecho privado.

En los siglos de la Monarquia, el Senado romano®® consistia en una asamblea de jefes
de la nobleza patricia, compuesta posiblemente por cien miembros a designaciéon de Romulo,
una cifra que vendria a coincidir con la de los jefes de las distintas genfes de Roma, los patres
gentium maiorum. Por su parte, Tulo Hostilio habria elevado el nimero a doscientos senadores,
al incorporar a los hombres mas ilustres de la ciudad de Alba Longa una vez sometida, mientras
que con Tarquinio Prisco, primer rey etrusco, se alcanzaria la cifra de trescientos®™. No
obstante, precisamente la dinastia etrusca redujo el peso politico de la institucion que habria
pasado a ser un consejo de ancianos designado por el rex segin ciertas tradiciones
consuetudinarias para asesorar al monarca en los asuntos importantes de gobierno como
consilium regis. Otras muy relevantes funciones del Senado habrian sido la vigilancia del
cumplimiento de los mores maiorum y, sobre todo, el interregnum o ejercicio de las funciones
del rex mediante un sistema rotatorio en el cargo por cinco dias. Esta tarea, que seguia el orden
de edad de los senadores fue ejercida probablemente en colaboracion con los augures®’. En
cuanto depositarios de la auctoritas patrum para la confirmacion de los acuerdos tomados en
las asambleas populares, el Senado otorgaba a dichas decisiones caracter obligatorio

Durante la Republica, el Senado devino en pilar fundamental de la politica romana,
continuando en el ejercicio de su papel consultivo como auténtico contrapeso a los magistrados.
La autoridad personal de sus miembros devenia en una especie de auctoritas corporativa™, vy,
mientras Roma procedia a su expansion territorial, el Senado marcaba las pautas para garantizar
la estabilidad politica dado el caracter vitalicio de la condicidon de senador, en tanto que las
magistraturas se renovaban anualmente. Los censores completaban las vacantes producidas por
muerte, destitucion o renuncia cada cinco afios eligiendo entre ex magistrados, a la vez que

procedian a la exclusion de los senadores considerados indignos para ejercer el cargo. En plena

3 ARANGIO-RUIZ (1980) 28 ss.; 129-134; 268 ss.; 285-291; 317 ss.; MOMMSEN (1952) 449 ss.; DE MARINI
(1957) 15 ss.; LORETI-LORINI (1930) 379 ss.; DE MARTINO (1972) 144 ss.; 270 ss.; (1973) a 192 ss.; (1973) b
99 ss.; 144 ss.; (1974) 564 ss.; ROTONDI (1990) 109; 114; 116 ss.; RIBAS ALBA; PARICIO-FERNANDEZ
BARREIRO (2014); ORMANNI (1990)120 ss.

¥ Livio, 1,17, 5, 1,35, 6; 2, 1, 10.

#TRIBAS ALBA (2009) 133 ss.; RIBAS ALBA-SERRANO VICENTE (2012); CHURRUCA-MENTXAKA
(2015) 127-129; 210; CRIFFO (1968) 33 ss.; 70 ss.; 88 ss.; PERINAN (2000) 55 ss.; 261 ss.; 484 ss.;
VOLTERRA (1969) 1047 ss.; O’ BRIEN MOORE (1935) col. 660 ss.; 800 ss.

3 BERNARD (2013) 2-11. El Senado, en sus origenes, estuvo formado por patricios (patres) y la llegada de los
plebeyos a la institucion fue lenta y tardia, de forma que los llamados conscripti fueron menos, y se les exigia el
previo ejercicio de las mas altas magistraturas.
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dictadura de Sila (82-79 a. C.) el nimero de senadores llegaria a seiscientos, alcanzando con la
llegada al poder de Julio César el nimero de novecientos.

Una vez que los auspicia hubieran resultado favorables, tras la ceremonia de la
auspicatio, el Senado se reunia en la Curia Hostilia u otro lugar cerrado y consagrado, a partir
de la convocatoria realizada por un magistrado con imperium que se anunciaba en el Foro. Las
sesiones no eran publicas®®’ y no habia orden del dia, siendo el magistrado convocante quien
presidia y dirigia la sesion y realizaba su propuesta, relatio, preguntando a continuacion su
opinién a los senadores segun su orden de rango. Tras exponer sus opiniones, los senadores
votaban per discessionem tras la intervencion del princeps senatus, el mas antiguo entre los ex
censores, y lo decidido por la mayoria en dicha deliberacion, el senatusconsultum nacia
revestido de la influencia de su auctoritas aun siendo una disposicion, en principio, no
vinculante™”.

Tras la llegada de Augusto™' al poder precisamente respaldado por la concesion de la

2 la institucion fue objeto de profundas transformaciones. En principio, la

auctoritas’
reduccién a seiscientos de los senadores, designados por el principe’”” entre la nobleza.
Asimismo disminuyeron sus facultades, quedando a salvo el papel del Senado en materia

electoral y, sobre todo, pasando a ser el 6rgano legislativo por excelencia a través de los

3% ARANGIO-RUIZ (1980) 129-134; 285-291. S6lo en asuntos muy especiales se exigié una mayoria cualificada
(quorum) de senadores presentes y desde finales del siglo II a. C., podrian convocatoria los tribunos de la plebe.
BERNARD (2013) 9 ss. La decision de Senado, el senatusconsultum, si bien nacia a instancias de la convocatoria
del magistrado, prevalecia sobre la propuesta de éste. Y, asi, llega un momento en que la auctoritas patrum
incrementaria su papel meramente ratificador, cuando la /lex Publilia Philonis del afo 339 a.C. considerara la
autorizacion senatorial preventiva para el magistrado que lleve una propuesta a la asamblea. Este control
desaparece tras la lex Hortensia del afio 287 a. C. Asi pues, durante la Republica se suman a las funciones que
ostentara el Senado en la época monarquica la posibilidad de invitar al magistrado autor de una /ex a presentar una
rogatio que la modificara o derogara aun aprobada, y, de derogar leyes, parcial o totalmente en momentos de
crisis. Otras facultades senatoriales serian: la represion penal relativa a la indagacion de ciertos crimenes que
causaban gran alarma publica y social, tales como las actividades corruptas de los gobernadores en provincias para
lo que se crearon las llamadas quaestiones perpetuae, vigilancia del culto publico, relaciones exteriores, la politica
provincial, control de finanzas publicas, concesion de honores publicos, control de asociaciones .

*% BERNARD (2013) 13. El prestigio y experiencia con que contaban los senadores y su auctoritas lo convierten,
a través de los senadoconsultos en un verdadero instrumento de control de los magistrados que, sin estar
legalmente vinculados a ellos, en la practica los acataban pues aquella decision adoptada por el magistrado sin
haber consultado al Senado carecia de peso politico. En correspondencia, los senadoconsultos gozaron de cierta
eficacia normativa cuando contaban con el respaldo de una propuesta o decreto del consul.

39! Tras la implantacion de la cognitio extra ordinem, se mantuvo en casos excepcionales por parte del Senado la
actividad jurisdiccional, como en el asunto de Gneo Pison.

392 BERNARD (2013) 14. Solo la cuestura mantuvo cierto prestigio como magistratura delegada directa del
princeps en las provincias y del senatus pues la jurisdiccion senatorial se limitara a los miembros de la clase
senatorial como jurisdiccion privilegiada para eximirlos de la publicidad del procedimiento asi como de ser
juzgados por personas de clases sociales inferiores.

*»Una seleccion de quince senadores, casi todos ex magistrados, conformaran el consilium principis. Siguen
designado en el ambito provincial a los gobernadores, proconsules de las provincias senatoriales. CHURRUCA-
MENTXAKA (2015) 133.
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senadoconsultos. Puesto que nos interesa especialmente la produccion normativa del Senado,
podriamos comenzar por definir al senadoconsulto como “en sentido amplio, toda decision
dictada por el Senado, generalmente acatada y, en un sentido mas restringido, como el consejo
del Senado a los magistrados, siendo aun mas estrictamente, la sentencia dictada por el

Lo e 394
Senado en el ejercicio de la jurisdiccion penal”™""

que podia ostentar la consideracion de lex
por su caracter obligatorio,

En ocasiones, los senadoconsultos adoptaban el nombre del emperador que los habia
propuesto (Claudianum, Vespasianum) y, en otras, el nomen de los coénsules proponentes
(Trebellianum) o de quien habia motivado la decision del Senado (Macedonianum™”). Su
estilo de redaccion era sencillo en base a un patrén: preambulo que mencionaba el nombre y
dignidad de los magistrados que lo proponian, la propuesta o relatio, el texto de la decision con
la mencién de ea re ita censuere (d.e.r.i.c.) y, por ultimo, la mencion de la votacion. El texto
contenia un resumen de las circunstancias formales y de fondo del asunto abordado, e iba
acompanado de una sinopsis de las intervenciones mas relevantes, quedando depositado en el
Aerarium publicum®®, custodiado por los cuestores a los efectos de su posterior estudio e
interpretacion.

Como es bien sabido, durante la Republica los senadoconsultos carecian de fuerza de
ley al no ostentar el Senado imperium, pero no es menos cierto que se derivaban consecuencias
tanto morales como juridicas para el magistrado que ignorara o violara las disposiciones
senatoriales. Por ello, a finales de la etapa republicana el Senado ejercid6 una intensa
intervencion en la vida legislativa, incluso anulando leyes de las asambleas populares, y
llegando a decidir sobre materias que hubieran requerido una regulacion mediante leyes
populares.

El advenimiento del Principado alterd aun mas el sistema de fuentes y las opiniones del
Senado, formalmente meros dictimenes o indicaciones a los magistrados, acabaron por
reemplazar a las leyes emanadas de las asambleas. No es casual que a partir de Adriano,
fosilizado el edicto con la elaboracion del edictum perpetuum (afio 130 d. C.), los
senadoconsultos fueran la principal fuente de produccion del derecho absolutamente dotados de
fuerza de ley.

En la segunda mitad del siglo II d. C., fecha de promulgacion de los senadoconsultos

Tertuliano y Orficiano, se comienza a citar en lugar del propio senadoconsulto la oratio

** BERNARD (2013) 11.

395 PERINAN (2000) 125 ss.

% IGLESIAS (2007) 34. Se exponian excepcionalmente en Roma en tablas de bronce mientras que fuera de Roma
se publicaban por los interesados mediante inscripciones.
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principis leida en la tramitacion en el Senado, de forma que desde entonces los senatus
consulta son absorbidos por las constituciones imperiales y se convierten en verdaderas fuentes
del Derecho®”.

Desde el principio, los senadoconsultos venian integrando el denominado ius
publicum®® y a esta materia se dedicaron la mayor parte de ellos. Con el paso del tiempo,
fueron interviniendo en cuestiones del ius privatum, pues se promulgaban para reparar
desajustes del ordenamiento juridico con la evolucion de la sociedad romana que marchaba por
delante del ius. Pues, ante el bloqueo de la via jurisprudencial para ofrecer soluciones a
determinadas cuestiones®” la intervencion publica se hizo necesaria

La edad de oro del Senado en cuanto a su autonomia institucional y legislativa concluye
en el siglo 11 d. C**. Durante la Repiiblica la actividad legislativa senatorial fue escasa en
materias como el proceso romano401, la familia, las sucesiones, o los bienes y derechos reales,
con la salvedad del reconocimiento de algunos préstamos otorgados a Roma para el
emprendimiento de campanas militares y del trato de favor concedido a los prestamistas en aras
del cobro de su deuda. Sin embargo, durante el Principado, se prestaba especial atencion a la
materia sucesoria y a las obligaciones, y, en concreto, la sucesion romana mortis causa se vera

. . .. . . 402
especialmente afectada por disposiciones referidas al testamento y a la sucesién intestada*®”.

397 A partir de los Severos, afio 193 d. C., los edictos del emperador tienden a suplantarlos.

3% NOCERA (2002) 49 ss.; CORBO (2012) 21 ss.; RIBAS ALBA (2009) 17-21.

MEINHART (1967) 20-27. En cuanto a los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano, esta afirmacién es
absolutamente certera.

40 BERNARD (2013) 16. Después sobrevive como portavoz de la opinion del emperador decayendo la actividad
normativa del Senado ahogada por las constituciones imperiales. Destaca un senadoconsulto del emperador
Alejandro Severo del afio 228 d. C. y otro de Gordiano del afio 239 d. C., de forma que en el Bajo Imperio los
senadoconsultos han perdido su fuerza obligatoria y s6lo son dictamenes realizados a instancia del emperador.

“I BERNARD (2013) 14.

492 BERNARD (2013) 19 ss. En referencia a la sucesion testada, el senadoconsulto sobre el legado de usufructo
(27 a. C.-37 d. C.?) otorgaba efectos juridicos al legado de usufructo; senadoconsulto Libonianum (16 d. C.)
establecia la nulidad de las disposiciones testamentarias hechas a favor del que fuere requerido para escribir un
testamento e interviniere en su redaccion, salvo que dicho escribiente fuere el unico heredero intestado o que el
testador confirmase la disposicion con su firma o de otra manera indubitada; senadoconsulto Ostorianum (41-47 d.
C.) permiti6 al patrono dividir su derecho de patronato entre sus hijos sobre sus libertos; senadoconsulto
Largianum (42 d. C.) alteraba el orden de los derechos de los herederos del patrono respecto de los bienes dejados
por un esclavo manumitido latino juniano; senadoconsulto Neronianum de legatis (54-68 d. C.) por el que si un
testador ordenaba un legado con una formalidad inadecuada, deberia ser respetado como si lo hubiera ordenado
validamente en su modalidad de legatum per damnationem; senadoconsulto Trebellianum (57 d. C.): en caso de
fideicomiso universal, habiendo entregado el heredero la herencia en cumplimiento del encargo, dejaba de ser
responsable frente a los acreedores de la herencia, de tal manera que el fideicomisario se convierte en sucesor
universal del testador; senadoconsulto Neronianum (61 d. C.): a los efectos de asegurar mas la autenticidad de las
actas referentes a los actos inter vivos y mortis causa -testamentos-, se establece una nueva forma de cerrar las
tablas, pasando un hilo por agujeros realizados en ellas, en lugar de las antiguas muescas; senadoconsulto
Pegasianum (73 d. C.) que viene a autorizar al fideicomisario a accionar contra el heredero para obligarle a
aceptar la herencia, a la vez que le concede a éste el derecho a una cuarta parte de la herencia -quarta Pegasiana- ;
senadoconsulto Rubrianum (103 d. C.): asegura la efectividad de las manumisiones fideicomisarias;
senadoconsulto Apronianum (117 6 123 d. C.): reconoce a los municipios la capacidad para adquirir fideicomisos
universales y legados; senadoconsulto Vitrasianum (118-138 d. C.): asegura la efectividad de las manumisiones
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En el ambito de las obligaciones y contratos, destacamos la regulacion por medio del
senadoconsulto Veleyano de las fianzas concedidas por la mujer y los actos de intercesion*®,
asi como las normas del senadoconsulto Macedoniano acerca de los mutuos de dinero, con o
sin interés, otorgados a filiifamiliae, siendo el principal efecto de este senadoconsulto evitar que
se exigieran judicialmente dichos créditos, bien a través de la demegatio actionis a quien
pretendiera ejercer la condictio bien por medio de la concesion al filius de una exceptio. Puede
hablarse de un carécter disuasorio de esta disposicion*®, favoreciéndose no sélo al hijo de
familia, a su pater y a los herederos de ambos (pues, una vez que el hijo pasaba a ser sui iuris
seguia protegido por el senadoconsulto Macedoniano), sino también a los fiadores del mutuo
accipens y al mandante de crédito en funcion de garantia. Asimismo, esta disposicidon senatorial
vino a reconocer implicitamente la capacidad civil del filius para endeudarse, siendo su funcién
moralizante y ejemplarizante la proteccion de la patria potestas en un momento historico
caracterizado por la pérdida de los valores tradicionales*””.

En definitiva, si durante la Reptblica el Senado se habia erigido como fuente de
produccion del ius publicum, muy en particular corrigiendo excesos de los magistrados o
tratando asuntos provinciales de naturaleza administrativa, otorgando privilegios o controlando
el culto religioso, durante el Principado el senadoconsulto es fuente del ius privatum, si bien

acabara siendo postergado en este sentido por las constituciones imperiales, que también

restaron protagonismo a leyes, plebiscitos y al mismo edicto del pretor.

fideicomisarias; senadoconsulto sobre el derecho de testar de las mujeres sujetas a tutela (118-138 d. C.): concede
a las mujeres ingenuas el derecho a testar bajo la auctoritas del tutor; senadoconsulto sobre la usucapio hereditatis
(118-138 d. C.): prohibe la usucapion de la herencia y autoriza al heredero para reclamarla frente al que la hubiera
usucapido; senadoconsulto Dasumianum (119 d. C.): facilita las manumisiones fideicomisarias; senadoconsulto
Tuncianum (127 d. C.): deber del pretor de conceder la libertad al siervo del fideicomisario en caso de ausencia,
justificada o no, de éste; senadoconsulto luventianum (129 d. C.): distingue en materia de peticion de herencia
entre poseedor de buena o mala fe: de ser de mala fe, serian condenados, aun cuando los hubieran abandonado
antes de la litis contestatio; si eran de buena fe, s6lo responderian hasta el limite de su enriquecimiento;
senadoconsulto Articuleianum (123 d. C.): los gobernadores serian los encargados en las provincias de los
fideicomisos de libertad en ausencia de los herederos que debieran cumplirlos; senadoconsulto Aemilianum (182 d.
C.): siendo consules Emilio Junco y Julio Severo, dispuso que en los casos de manumisiones fideicomisarias, no
estando presente al tiempo del fallecimiento del otorgante la persona que debia conceder la libertad del esclavo, o
no queriendo comparecer, conozca sobre ello el pretor y se esté a lo qué €l resuelva. En materia de sucesion
intestada, los senadoconsultos Tertulianum (118-138 d. C.) que concede a la madre de tres hijos, de ser ingenua, o
de cuatro hijos, de ser liberta, el derecho de suceder a sus hijos en la clase de los agnados, en concurso con las
hermanas consanguineas del difunto y ante los demas agnados; Orphitianum (178 d. C.) por el cual los hijos
sucederan a la madre con preferencia a cualquier otro agnado; senadoconsulto Gaetulicianum (posterior al 178 d.
C.) que limita el derecho a suceder intestada de la uxor cum manu y el senadoconsulto Afinianum (fecha ignorada
y derogado por Justiniano): el adoptado que fuera uno de tres hijos varones podria reclamar, aun estando
emancipado, un cuarto de la herencia intestada del adoptante.

93 BUIGUES (2010) 1-30.

4% PERINAN (2000) 55 ss.

495 PERINAN (2000) 261 ss. La incidencia de esta norma, aun limitados sus efectos al derecho pretorio y siendo
asimilable a una lex imperfecta por cuanto no limitaba a los hijos su actuacion valida en el trafico econdémico
habria sido limitar los parricidios por interés econémico y frenar los beneficios de la banca emergente.
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Por todo lo anteriormente expuesto, la figura del senadoconsulto nos interesa en cuanto
fuente de derecho en materia de sucesion intestada, y como prolongacion de los principios e
ideas del principe, quien trasladaria a la institucion su interés por intervenir en la regulacion de
los derechos de determinados ciudadanos cuyas pretensiones ni el ius civile ni el ius
honorarium amparaban. Muy en particular, nos referiremos a los largo de estas paginas a la

06

fuerza vinculante del ius novum™ en relacion al parentesco de cognacion, produciendo el

consiguiente desplazamiento del parentesco agnaticio a favor del parentesco de sangre.

1I. Razones histdricas, politicas y juridicas para la consideracién de la madre como heredera

civil del hijo fallecido intestado.

1. El tiempo de Adriano.

La corrupcion moral de la sociedad romana fue objeto recurrente de discusion por los
intelectuales desde finales de la Republica, considerando el origen de todos los vicios que
quebraban los principios tradicionales la relevancia desmesurada otorgada al dinero y los

.4
lujos*”’.

Marcial, en sus epigramas de la época de los Flavios y Trajano, describia una sociedad
moralmente enferma que habia tocado fondo en cuanto a la depravacion, tal y como viniera
anunciando en la generacion precedente Séneca el Filoésofo, quien acusaba a sus
contemporaneos de depreciar el estudio y la ciencia, y los definia como insaciables y

8

.. , , 4 ..
avariciosos, un eco de las certeras palabras de su padre, Séneca el Rétor*™ o de Plinio el

Viejo'?.

En los siglos 1y 11 d. C., las escuelas retoricas incidian en la misma direccién que los
escritores, en ocasiones con expresiones casi idénticas, lo que puede inducir la duda de si las
diatribas contra la decadencia de las costumbres eran meros topoi retdricos pues Quintiliano o
Plinio el Joven, autores de otro temperamento, parecian percibir la realidad con otro espiritu,
sin dramatizar en sus apreciaciones sobre la sociedad romana y, en todo caso, buscando

soluciones a determinadas situaciones de crisis moral.

4% BIONDI (1963) 385 ss.

47 Juvenal, 1, 22-30; 1, 32-50; 1, 52-62; 1, 64-72; 1,91-126; 1, 1, 87-90; 1, 112-114.

408g6neca Filosofo, Quaestiones naturales, 8, 31, 1 y Séneca Rétor, Controversiae, 1 prefacio; 1, 8y 1, 9. LEON
ALONSO (1989) 19 ss.; 71 ss; 129 ss.; FRANCIA SOMALO (1995) 53-68.

40 Plinio el Viejo, Naturalis historia, 2, 117.

110



Los intelectuales del Alto Imperio manifestaron dos posturas opuestas que también
tuvieron su plasmacion en el ius: la de aquellos desesperanzados ante la corrupcion politica y
moral, y la de quienes no quisieron sobreactuar aun sin llegar a asumir la corrupcion como algo

natural que no debiera combatirse.

El siglo 1 d. C., tras la unificacidn politica conseguida por Augusto en el Mediterraneo,
supuso para Roma la libertad de comunicaciones y transportes y la acumulacion de riquezas por
los privilegiados que aprovecharon el incremento del comercio y el consumo. En los austeros
romanos se empezaban a crear nuevas necesidades de articulos de lujo, impensables para los
boni viri alabados por Caton el Censor*'® o por el mismo Ciceron*'!. En efecto, aquellos que
destacaron como habiles emprendedores no dejaron pasar la oportunidad de prosperar: son los
homines novi a favor de los que escribe Séneca el Filosofo*'?, puesto que el mismo habia
llegado desde Hispania y escalado socialmente por méritos propios hasta dirigir la educacion de
Neron. Por el contrario, personajes de la aristocracia que no supieron adaptarse a los nuevos
tiempos acabaron empobrecidos, y los cada vez mayores desequilibrios econdémicos hicieron a
estos antiguos romanos de la clase dirigente sentirse miserables por su posicion social. En casos
extremos, se vieron obligados a recurrir a la caridad piblica o del mismo emperador Adriano*"

para subsistir, pues no es raro encontrar en los textos historicos y literarios referencias a las

subvenciones del Emperador a familias nobles caidas en desgracia.

En el reverso de la moneda, las mujeres romanas empiezan a beneficiarse de esos
nuevos ideales y acceden a la educacion donde estudiaran poesia, danza o musica. Si bien atn
los matrimonios solian concertarse desde nifias, nos narran Suetonio y Casio Dién la opcion

4 En el plano familiar,

reconocida por el derecho de oponerse a contraer matrimonio
aumentan los divorcios derivados de las frecuentes infidelidades, puesto que al tiempo de los
Antoninos eran castigadas igualmente los adulterios de hombres y mujeres. Séneca el

415

Filésofo™ ~ critica especialmente " las segundas, terceras y cuartas nupcias".

Un efecto insolito de los cambios sociales y econdmicos tras la expansion territorial fue

el acceso de la mujeres a actividades como el arte gladiatorio, la gramatica o la abogacia a la

419 CREMADES (1998) 50 ss.; CASTRESANA (2013) 38 ss.

11 CASTRO (2010) 29-40; 46-50; 87 ss.; 389 ss.

412 S¢neca el Filosofo, De beneficiis, 3, 28, 2; Epistulae 44, 5 condenan la admiracion tradicional por la nobleza de
sangre. En el mismo sentido Juvenal, 3, 8, 1-20. Y estas ideas penetran en la educacion.

43 Scriptores Historiae Augustae, Hadrianus, 7, 9: senatoribus, qui non vitio suo decoxerant patrimonium, pro
liberum modo senatoriae professiones explevit. Algunos nobles se inscribieron por necesidad como gladiadores, o
actores.

414 Suetonio, Augusto 34, y Casio Dion, 54, 16.

13 Séneca el Filosofo, De beneficiis 3, 16, 2; EVAN GRUBBS (2002) 16 ss.; 81 ss.; 187 ss.; 220 ss.; 261 ss.
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vez que la presencia de mujeres en la vida social y publica romana se hacia cada vez mas
comun. Por supuesto, no faltaron los ataques de los moralistas*'®, acusandolas de promiscuidad
por su concurrencia en lugares privados y publicos con los hombres, como en los hasta
entonces prohibidos banquetes. Tanto mas cuanto las mujeres, antafio confinadas a la domus,
discutian con los hombres de filosofia o politica llegando algunos pensadores del siglo11d. C. a
considerar que las mujeres eran seguidoras de La Republica de Platon por las referencias del
autor a la supresion del matrimonio. Pese a dichas criticas, en ocasiones las mujeres romanas
fueron revestidas de valores militares o heroicos, como en el caso de las generalas de

provincias que arengaban a los soldados por la ascendencia de su posicion social.

Es interesante recordar que desde el siglo 1 d. C. tenemos referencias a mujeres
valerosas bajo los gobiernos de Tiberio, como Atilia Pomptilla que salva la vida de su marido
cautivo en Cerdefa o de Arria, mujer de Cecina Peto, que habia participado en la conjura de
Escriboniano contra el emperador. Paradigmatico es el caso de Paulina, la esposa de Séneca el
Filosofo que quiso seguir el mismo destino que su marido tras la orden de suicidarse de Neron:
aunque se evitd su muerte, Paulina mantuvo luto perpetuo por el filosofo*’, lo que la

convertiria en un referente moral para sus conciudadanos.

Sobre todo hasta Trajano, puede reconocerse un papel relevante a los movimientos de
pensamiento que operaron profundamente en la conciencia romana, si bien en muchos
momentos se daba escaso crédito a los filésofos. Considerados como seres marginales de la
sociedad, mal vestidos, sucios y malhumorados que erraban por el Imperio pregonando la paz,
a menudo eran castigados por las clases dirigentes y se les veia incluso con antipatia y
desprecio por el pueblo, pues sus prédicas contra el lujo y la acumulacién de riquezas
resultaban altamente incomodas para los ciudadanos. Por el contrario, los profesores de las
escuelas, moralistas reconocidos por las familias pudientes, eran respetados como consejeros o

directores de conciencias*'®.

Los romanos encontraron en el estoicismo una moral cercana a los mores, al auténtico
espiritu de Roma, penetrando la filosofia en las capas altas de la sociedad romana no s6lo desde
un punto de vista teoérico, sino con indicaciones practicas para conducirse en situaciones

g 41 . , .
cotidianas*'®. Es el momento de florecimiento de los cenaculos donde los senadores estoicos

16 Séneca el Filosofo, Epistulae, 95, 20.

7SIRAGO (1974) 42. Las esposas de Plinio y Tacito son presentadas de la misma forma.

18 Gelio, 9, 2; Tacito, Annales, 16, 32.

19 Tacito, Annales, 14, 56, 70-71; Séneca el Filosofo, Epistulae 76, 1-4; FRANCIA SOMALO (1995) 53-68.
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mantuvieron hasta su muerte, drasticamente perseguidos por Neron y Vespasiano, su libertad
de pensamiento tratando de afirmar su libertad moral mas que ejercer una deliberada oposicion
politica. El estudio de la filosofia empez6 a estar mal considerado por los Emperadores flavios,
trasmitiendo el mensaje de ser mas conveniente dedicarse a la politica que a la mera
elucubracion algo que se aprecia en el elogio de Quintiliano™® al hombre practico que no
pierde su tiempo en divagaciones filoséficas, improductivas para la sociedad y se consagra a la

administracion.

Como el reverso del estoicismo, y para completar el cuadro de corrientes filosoficas del
Alto Imperio debemos mencionar el epicureismo, que, si bien no llegé a formar escuelas si
destacé como un pensamiento seguido por personas de cultura media, en el polo opuesto de los
postulados estoicos. Negadores de la inmortalidad del alma, lo que se repite constantemente en
las inscripciones, entre sus adeptos se hallaba, por ejemplo, Plinio el Viejo, quien negaba
categoricamente la vida tras la muerte criticando la vanidad humana que pretendia la
trascendencia sin resignarse a la existencia de un paraiso para recompensar las vicisitudes

soportadas en la vida terrenal.

Los primeros emperadores antoninos, Nerva y Trajano, protagonizan un giro en la
percepcion de la filosofia por el poder, pues ambos la estudian y respetan y asumen reverencia
por las escuelas. Trajano se erige inmediatamente en protector de los profesores de filosofia
como Dién de Prusa, quien habia optado por un exilio voluntario perseguido por Domiciano.

Adriano, interesado sobremanera desde joven en el mundo griego, fue oportunamente
apartado de las tentaciones filosoficas por Trajano, dirigiendo sus intereses hacia la politica
aunque acabaria, al igual que hiciera con el resto de intelectuales, acogiendo a los filésofos. Su
gobierno supuso el favorecimiento de algunos con su amistad, a la vez que financiaba escuelas
y concedia pensiones a los profesores ancianos. Bajo el gobierno de Adriano, florece la
actividad especulativa y se estudian las obras de Platon: algunos intelectuales llegan a ocupar
cargos politicos difundiendo la cultura platonica en Roma*'. Por tanto, en época adrianea la
filosofia se acerca al poder y pierde su cardcter rebelde: de las fuertes exigencia de contenido
moral de los estoicos del siglo 1 d. C., se pasa, bajo la proteccion imperial, a la filosofia de

salon. Reconocidos y bien pagados, los fildsofos son hombres que viven como los demas.

420 Quintiliano, Instituta oratoria, 10, 1, 123-131.

21 SIRAGO (1974) 48-49. Aruleno Rustico, Fundano, Terencio Pérsico, Favorito de Arles, este tltimo maestro de
Aulo Gelio.
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Los senadores no alzan la voz ante Adriano*?, aclamado también por el ejército.
Realmente, el emperador sélo respetd al Senado en apariencia, pues el conmsilium principis
estuvo compuesto de hombres expertos en administrar justicia, a la vez que de juristas
eminentes como Juvencio Celso, Salvio Juliano, Neracio Prisco, y sélo mas adelante
aumentaria su perfil politico, con senadores como Ulpio Marcelo, Javoleno o el profesor de

derecho de Marco Aurelio, L. Volusio Meciano.

La rivalidad entre filosofos, literatos y retéricos se manifiesta en estos afnos: Fronton, la
mayor autoridad retérica de la época, trata de ridiculizar a los fildsofos, al igual que Aulo
Gelio** pone el acento sobre la inutilidad del estudio de la filosofia. Tan solo cuando el
emperador Marco Aurelio sea cautivado por dicha disciplina cesaran esas hostilidades**

convirtiéndose el cristianismo en el foco de las criticas como la religion enemiga del Imperio.

En resumidas cuentas, la sociedad romana del siglo 1 d. C. habia buscado en la filosofia
un reforzamiento de sus perdidos valores tradicionales, pero en el siglo 1l d. C. se pone en el
centro del pensamiento especulativo al individuo: en estos nuevos tiempos, abandonados los

viejos ideales civicos, el eje es la responsabilidad del individuo.

Al igual que en Grecia, la polis habia muerto hacia siglos y el florecimiento econémico
coincidia con la paz proporcionada por el Imperio Romano, otro tanto puede decirse de Egipto,
cuyos habitantes apenas tenian recuerdo de su pasado faradnico y tan solo los judios mantenian
ese ideal de vida politico manifestado en revueltas sanguinarias con desastrosas consecuencias
para el Imperio y para ellos mismos. Las provincias, florecientes, no representaban los antiguos
valores romanos, a su vez en plena decadencia moral. En Roma confluian personas llegadas de
todos los lugares del Imperio, ambiciosos, aventureros y especuladores, y ni siquiera el mundo
rural guardaba las esencias romanas conservandose como reducto moral de los mores
maiorum™, pues numerosos extranjeros latinizados sélo en la lengua introdujeron sus nuevas
tradiciones desprovistos de cualquier atisbo de patriotismo. Incluso el servicio militar se habia
convertido en un lugar de lucro como otro cualquiera, en el que se exigia solo fortaleza fisica y

la tropas acabaron ejerciendo la depredacion de los territorios conquistados.

#22 SIRAGO (1974) El senado ejerce su papel complaciente con él y sélo al morir manifiesta su rencor cuando su
sucesor Antonio Pio quiere celebrar su apoteosis.

* Gelio, 5, 15.

24 SIRAGO (1974) se refiere al elogio de Apuleyo a la filosofia, Apuleyo, De magia 1,3y 3, 5.

*23En el campo romano vivian muchos antiguos esclavos también.

114



Ante este panorama, los romanos cultos, la clase dirigente senatorial, y los escritores
sucumben ante la riqueza desmesurada y se apartan de cualquier intencién moralizante, sin
sentirse con responsabilidad alguna y entendiendo como un mal menor el imperialismo para
evitar la guerra. Roma, desde un mal entendido pragmatismo, cree en la fuerza y la riqueza, en
la actividad para procurarse el bienestar social, en los espectaculos y el divertimento, pero no

26 ni en el mas

en abstracciones como el honor o la dignidad. Apenas cree siquiera en los dioses®
alla. Tal y como ya se lamentara Augusto, los cives se olvidan de la pietas o la fides e incluso
las clases bajas consideran también a la religion como elemento decorativo, envueltos en
multitud de cultos extranjeros tan dificiles de asimilar por la mentalidad romana que a veces

generan odio y desconfianza hacia lo desconocido™’

. A lo largo del siglo 1 d. C., emperadores
como Tiberio venian tratando de favorecer los cultos griegos, itdlicos y la vieja religion
doméstica romana. Caligula, sin embargo, acentu6 el culto al emperador y dio libertad a los
ritos egipcios, mientras que Claudio aceptaria el culto frigio a Cibeles. Nerén permitio la

penetracion de los cultos orientales, incluidos el judaismo y el cristianismo.

En medio de esta miscelanea espiritual, puede concluirse que la posicion religiosa de los
emperadores Julios, Claudios y Flavios dependeria de su educacion y creencias personales, asi

como de la necesidad de complacer a los estratos sociales que les apoyaban.

Los estoicos, convencidos que esta decadencia llevaria a Roma a la destruccion,
anunciaban el fin del mundo*® tan sélo dudando de la forma que presentaria la catastrofe, bien
una guerra o un diluvio. Desde Neron a Trajano, la idea que el mundo desapareceria en esa

generacion, se propag6 entre diversos estratos de la poblacion italiana, judia y cristiana.

Sin embargo, las victorias militares de Trajano supusieron una renovada ilusion para los
romanos que vieron alejarse el fantasma del apocalipsis, pues, por otra parte, las dificultades
econdmicas sumieron en la miseria a un sector tan amplio de la poblacion que las
preocupaciones por la supervivencia diaria eclipsaron esa angustia vital. En el siglo 11 d. C., los
ciudadanos volvieron a depositar sus esperanzas en la politica de reformas de Trajano que
pretendia rearmar la conciencia romana y adaptarla a los nuevos tiempos. Por ejemplo, ante la
escasez de trigo por el desbordamiento del rio Nilo, Trajano intervino en el transporte, y ya

anteriormente Nerva habia concedido exenciones fiscales a los mercaderes de grano,

426 Plinio el Viejo, Naturalis Historia, 2, 12, 27; 27, 8; 37, 205 los niega, desde su obsesiva dedicacion a la ciencia
y las ocupaciones publicas.

7 SIRAGO (1974) 57: Augusto abrazé el culto de Eleusis, pero abominaba del culto a Apis y de la religion judia.
Asimismo, muchos cultos africanos fueron prohibidos por sus ceremonias sangrientas.

42 Séneca, Quaestiones Naturales, 3, 27, 30.
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consolidado con Trajano en Roma el colegio de panaderos, en su afan de evitar problemas en el
sector agrario. Asimismo, ambos emperadores crearon instituciones alimentarias que no eran
meras obras de beneficencia, sino la asignacion de sumas para el sustento de un cierto nlimero
de nifios de forma que a los duefios particulares de los praedia se les entregaba de cinco a seis
veces mas el valor de la suma, como forma de hipoteca, a un interés del 6 % y los intereses no
se destinaban al emperador sino al mantenimiento de los nifios elegidos. Estas instituciones le
hicieron merecer elogios, como los manifestados por Plinio el Joven que por si mismo habia
creado una de ellas, pues su finalidad era doble: proporcionar liquidez a los propietarios e

incentivar los nacimientos de nifios libres.

Los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano permiten, por primera vez en el ius civile,
que madre e hijos se sucedan reciprocamente con prioridad a los agnati, pues hasta su
promulgacioén, salvo que madre e hijos fuesen agnados entre si por el matrimonio cum manu de
aquélla, su relacion cognaticia se manifestaba como irrelevante para la sucesion civil intestada.
Si bien ese parentesco era tenido en cuenta por el derecho pretorio, en la clase unde cognati,
quedaban, una vez mas, madre e hijo supeditados a la inexistencia de reclamacion por parte de
los agnados que se incluian en la clase precedente, unde legitimi.

El senadoconsulto Tertuliano, del tiempo de Adriano, vino a reconocer a la madre como
heredera civil de sus hijos fallecidos sin testamento, mientras que el senadoconsulto Orficiano
del afio 178 d. C., siendo emperador Marco Aurelio, consideraba a los hijos herederos civiles
de la madre. Resulta ciertamente sorprendente que debieran transcurrir tantos siglos hasta que
el ius civile diera cobertura a esta situacion, lo que lleva a algunos autores a cuestionar incluso
la existencia de dicha necesidad atendiendo a las circunstancias sociales y familiares de los
romanos de la etapa clasica.

Por lo que se refiere al senadoconsulto Tertuliano*”’, es conveniente insistir en el mas
que dificil encaje en el ius civile de la sucesion intestada de los hijos premuertos por sus
madres, puesto que la prevalencia de los agnati era uno de los pilares que sustentaban la
sucesion mortis causa, y ni siquiera la regulacion pretoria habia sido capaz de invertir el

protagonismo del parentesco de cognacion. Por tanto, y dado que solo la intervencion legal

29 MEINHART (1967) 25 ss. En cuanto a la posibilidad de los hijos de suceder a su madre, puede argumentarse
que las mujeres desde hacia siglos podian testar a favor de sus hijos, si bien bajo el sometimiento a la tutela
potestativa que solian ejercer los agnados, interesados en suceder a las mujeres. Pero tampoco debemos olvidar las
polémicas a las que se vieron sometidos los testamentos femeninos, y las controversias centumvirales que
ocasionaron por las frecuentes reclamaciones de los hijos por medio de la querella inofficiosi testamenti. RIBAS
ALBA (1998) 25 ss.; QUERZOLI (2000) 138 ss.; DI OTTAVIO (2012) 89 ss.; GAGLIARDI (2000) 100 ss.
Podria decirse que en este supuesto los propios particulares solucionaban estas situaciones, viniendo después el
remedio legal.
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podia solucionar una situacion a todas luces contraria a la sensibilidad social, debe reconocerse
a la autoridad de Adriano y la pericia de su consilium el interés por esta materia.

Aun asi, sin negar su valentia por legislar en una materia innovadora y polémica, no es
menos cierto que el régimen que se introdujo nacid ya lastrado por numerosas limitaciones que
se aprecian particularmente en dos cuestiones: la exigencia a las madres del ius liberorum para
poder suceder a sus hijos y el alambicado sistema de concurrencias cuando el fallecido tenia
otros parientes tales como descendientes, hermanos (y hermanas) o el pater naturalis.

El avance del cambio social que se iniciara a finales de la Republica, plenamente
consolidado con el advenimiento del Principado, supuso la salida de las mujeres del
ostraciscmo de aquellos tiempos en que los matrimonios se celebraban in manu, la tutela tenia
caracter potestativo y la posicion de heres conjugaba elementos religiosos y patrimoniales, lo
que las apartaba de la sucesion del paterfamilias en beneficio de los agnados varones. Sin
ningin género de dudas, el nuevo rol femenino en la vida social y en la propia esfera familiar
tuvo las consiguientes repercusiones en la sucesion mortis causa intestada, al igual que en otras
ramas del ius, aun cuando caminaba el ordenamiento juridico varios pasos rezagado en relacion
a las necesidades de sus ciudadanas.

Las mujeres del Principado, mayoritariamente, conservaban los lazos juridicos con sus
familias de sangre al no ser agnadas de sus hijos, ni de su marido o de su suegro. La principal
consecuencia sucesoria de este nuevo modelo de familia fue la conservacion de expectativas
como sucesoras abintestato en dichas familias. Por otra parte, y siendo cuestion no menos
relevante, las mujeres fueron paulatinamente liberadas de la tutela potestativa conferida a los
agnados. El ius civile no les reconocia derecho alguno a la herencia intestada de sus hijos,
puesto que en tanto cabeza y fin de su propia familia, la mujer sui iuris carecia de sui

#% vy tampoco el edicto pretorio habia resuelto satisfactoriamente esta cuestion al

heredes
confinarlas a la clase unde cognati, tras los herederos legitimos. En la mayoria de los casos,

fallecidos sus hijos que incluso eran su sustento econémico, quedaban con las manos vacias

$0p 38, 16, 13 (Gayo, 10 ad legem Iuliam et Papiam). Para los hijos, el fallecimiento de su madre tenia
consecuencias patrimoniales poco ventajosas pues, al carecer las mujeres de sui heredes aun en el caso de no haber
entrado en la familia del marido, sus agnados siempre se anteponian a los hijos, meros consanguineos, lo que
ocasionaria que, por ejemplo, la mujer sui iuris fallecida intestada con hijos y tios, fuera sucedida por éstos
postergando a sus descendientes: todo un vestigio de las reglas de la ya tan lejana Ley de las X1l Tablas, que s6lo
favorecia la sucesion entre madre e hijos unidos por parentesco de agnacion a consecuencia del matrimonio cum
manu, el predominante en aquellos siglos. ASTOLFI (2002); VOCI (1963) 10 ss.; VOLTERRA (1991-92) a 3 ss.;
(1991-92) ¢ 83 ss.; (1991-92) d 130 ss.; (1991-92) e 199 ss.; (1991-92) f 155 ss.; FRANCIOSI (2003) b 167 ss.;
MONACO (2000) 75 ss.; LOPEZ RENDO (2000) 533 ss.; CASTRO SAENZ (2002) 55-68; 115-127; CASTAN
(2013) 205 ss.; RIBAS ALBA (1998) 6 ss.; AMUNATEGUI (2008) 5 ss.; NUNEZ PAZ (1988) a 55 ss.
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pues los agnados (en el mejor de los casos hermanos del fallecido, pero en su ausencia,
familiares paternos mas lejanos) accedian prioritariamente a la bonorum possessio.

Algunos autores se han venido planteando los recursos juridicos empleados antes de la
promulgacion de los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano por los ciudadanos romanos para
solucionar estos problemas. COSTA®! se centra preferentemente en la etapa final de la
Reptiblica donde ve muy dificil que las mujeres heredaran o fueran heredadas por sus hijos en

caso de fallecimiento sin testamento. VON WOESS*?

, por su parte, considera practicamente
imposible que las mujeres pudieran dejar por testamento sus bienes a sus hijos si su tutor, bien
testamentario bien legal, fuera un agnado. La situacion mas frecuente era, por su propio interés,
que algun hermano se hiciera cargo de la tutela, pues falleciendo la hermana como adgnatus
proximus podria sucederla abintestato™’. Sin duda, la mujer veria mejorada sus posibilidades
para disponer de su patrimonio si se liberaba de la tutela potestativa por la concesion del ius

“ ahora con plena libertad,

liberorum™*, pues se valdria del testamentum per aes et libram
para testar a favor de sus hijos: sélo asi parecia compensarse su situacion de desventaja en la
herencia civil intestada y en el régimen pretorio.

En definitiva, la cuestion de como podria la madre acceder a la herencia de sus hijos
fallecidos sin testar, resulta de dificil solucion, si bien podria argumentarse que los hijos adultos
con plena libertad de disponer en testamento, no encontraban limitaciones (una vez caida en
desuso la lex Voconia), para considerar a sus madres entre los beneficiados y resolver su
situacion econdmica, especialmente en casos en los que el fallecimiento las dejaria en una
posicion mas que complicada. Es muy probable que, puesto que la misma sociedad habia
venido solucionando via testamento estas situaciones, los emperadores y el Senado no vieran la
necesidad de inmiscuirse en un asunto sin duda delicado y espinoso, que vendria a sacudir los
cimientos del ius civile al desplazar el parentesco civil agnaticio por los vinculos de sangre.

Por todas estas razones, hubo de esperarse al siglo 11 d. C. para que, al fin, se otorgara

refrendo legal a una problematica postergada por motivos politicos y de técnica juridica, si bien

., . .. . . . 436 .
existia el antecedente de las disposiciones de Claudio sobre el ius angustiae™". Parece evidente

BT COSTA (1890) 234 ss.

2 yVON WOESS (1910) 92.

3 MONACO (2000) 125 ss.; SANZ (2009) 1- 26; (2010) 1- 42.

BMONACO (2000) 78 ss.; KiBLER (1909) 154 ss.; (1910) 176 ss.; SAMPER (1972) 7 ss.; 19-27; 74 ss.;
SPAGNUOLO VIGORITA (1998) 15-17; MOSCATELLI (1888) 228 ss.; VIPARELLI (2007) 5843-584;
MATTIANGELLI (2012) 1 ss.

SSTERRANOVA (2010) 27-61, 415 ss.; VOLTERRA (1991-2) b 69 ss.; ZABLOCKI (1991-92) 157-169;
ZABLOCKA (1988) 361 ss.; MONACO (2000) 125-175 ss.; CASTRO (2002) 55, nt. 260; 56-58; BIONDI
(1960) 94 ss.; 119 ss.; 138 ss.; 155 ss.

¢ Instituciones, 3, 3, 1. GOUTELLE (1933) 23.
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que solo la intervencion imperial podria solucionar de forma mas amplia la sucesion de los
hijos fallecido abintestato por su madre, otorgando el cardcter de herederos legitimos a madres
e hijos respectivamente, lo que, ademads, les haria ser llamadas en la clase unde legitimi del
derecho pretorio, mejorando su posicion en los dos drdenes de la sucesion mortis causa™’.

Por nuestra parte, consideramos que una vez que las mujeres sui iuris empiezan a

438 o
, realmente existia la

generar patrimonios, habiendo caido el matrimonio cum manu en desuso
necesidad de regular la posibilidad de considerarlas herederas civiles abintestato de sus hijos, y
que no es casual que fuera el emperador Adriano, cuyo concepto de familia y pietas romana
enlazaba con el planteamiento de Augusto™’ quien recurriera al senadoconsulto™’ para incluir
esta importante reforma del derecho sucesorio.

La sociedad romana de la etapa Antonina se mostrara especialmente receptiva a aceptar
el reconocimiento del parentesco de cognacion y del vinculo materno filial, sobre todo en casos
en los que las madres podian quedar desamparadas econdémicamente a la muerte de sus hijos.
Las ideas filosoficas que concebian la justicia absoluta, universal y eterna, se extendian por el
Imperio y circulaban junto con los principios cristianos, no obstante ser fuertemente reprimidos

e 44l
por los emperadores de esta dinastia

. La postura de Adriano hacia una humanizacion de la
ley, hacia un reconocimiento juridico de la pietas, la podemos hallar en la regulacion del
ejercicio de la autoridad sobre los esclavos, o del derecho a la vida y de la posibilidad del pater
de causar la muerte a sus hijos***. Asimismo, en materia sucesoria, es importante resaltar que
por senadoconsulto reconoce la posibilidad a las mujeres de hacer testamento, como nos
transmite Gai. 1, 115.

E** relaciona su trato

En lo que se refiere al senadoconsulto Tertuliano, GOUTELL
favorable a la madre con la legislacion griega, donde el padre y madre del fallecido repartian la

herencia de su primogénito premuerto. Por otra parte, no desdefia la autora francesa la

ST MEINHART (1967) 20 ss.

BEASTOLFI (2002) (2006) (2009) 53-75; VOLTERRA (1991-92) ¢ 83 ss.; (1991-92) e 199 ss.; (1991-92) f 155
ss.; SPAGNUOLO VIGORITA (1998) 21 ss.; AMUNATEGUI (2008) 1-15 (2009) 1-18 ss.; VIPARELLI (2007)
5843-5849; CANTARELLA (1991) a 193 ss.; (1996) 107 ss.; EVAN GRUBBS (2002) 16 ss.; 23 ss.; 46-59; 81
ss; 102 ss.; 136 ss.; 187 ss.; 236 ss.; DIXON (1988) 13-40; 41-70; 104-168; 23-238; CASTRESANA (1993) 99
ss.; FRANCIOSI (2003) b 85 ss.; 98 ss.; 167 ss.; BACCARI (2007) 215 ss.; BALLESTRI FUMAGALLI (2008)
20 ss.; GARCIA GARRIDO (1958) 160-168; SALAZAR (2013) 1-30; PEPPE (1997) 123 ss.; HERRMANN
(1964) 80 ss.; ZANNINNI (1967) 293 ss.; MERCOGLIANO (2011) 210-217; BACCARI (2007) b 145-165.

9 SPAGNUOLO VIGORITA (1998 ) 15-17; 21- 32; 50 ss.

0 CRIFFO (1968) 33 ss.; VOLTERRA (1969) 1047 ss.; BERNARD (2013) 4 ss.; PERINAN (2000) 55 ss.

I SIRAGO (1974) 35 ss.; 173 ss.

2D 2,1, 6 (Ulpiano, 3 ad edictum). También se produce el reconocimiento de la bonorum possessio unde
cognati a favor de hijos naturales de militares. D. 48, 20, 7 (Paulo, libro singulari de portionibus) versa sobre la
posibilidad de los hijos de los condenados de adquirir una parte de los bienes confiscados; VOCI (1980) 37 ss.;
KASER (1938) 62 ss.

3 GOUTELLE (1933) 20 ss.
119



influencia egipcia, el pais del derecho maternal, donde el parentesco venia dado por la madre y
donde hijas e hijos heredaban por igual la misma madre podia sucederles.

Puede decirse que Adriano prefirid que el Senado impusiera su reforma por la via del
senadoconsulto, al ser la primacia de la cognacién una mas que delicada cuestion para los
grupos dominantes en Roma. El emperador consigue importar los principios de legislaciones
extranjeras, o de su mismo consilium compuesto también por algunos juristas de provincias
como Salvio Juliano o Neracio Prisco o Juvencio Celso, y, una vez aprobada por el Senado, la
norma obligaria también al pretor a modificar su orden de llamamientos, incluyendo a las
madres de los fallecidos en la clase unde legitimi. En todo caso, para contentar a los sectores
mas tradicionales, Adriano incluyé el requisito del ius liberorum para las madres** en un
momento histérico en que el emperador seguia interesado en el incremento de la poblacién
romana y en el retorno a un modelo de familia tradicional.

2. Las relaciones materno filiales**’

y el derecho.

Festo, De verborum significatu, s. v. Materfamilias (Lindsay, 112):

Materfamiliae non ante dicebatur, quam vir eius paterfamiliae dictus esset; nec
possunt hoc nomine plures in una familia praeter unam appellari. sed nec hoc nomine, nec

quae sine filiis est, appellari potest.

La mujer romana que abandonaba su familia (y, por ende, su culto religioso) con el
matrimonio cum manu perdia el parentesco agnaticio con su familia paterna, pasando a adquirir
el parentesco (y el culto) de la familia de su marido. En consecuencia, seria llamada a la
sucesion mortis causa como una mas de los heredes sui**® pero perdiendo las expectativas
sucesorias en su familia de origen.

La doctrina ha venido discutiendo si el titulo de materfamilias se reservaba a la esposa

del paterfamilias casada cum manu, aplicandose el término uxor a la esposa sine manu.

** GOUTELLE (1933) 41. No era exigido en Egipto, un pueblo prolifico, para la herencia de las abuelas.

5 LOPEZ HUGUET (2006) 17 ss.; CASTRESANA (1993) 33 ss.; MENTXAKA (2004) 439 ss.; NUNEZ PAZ
(1988) b 713 ss.; (2009) 284 ss.; ASTOLFI (2000) 6, 94, 99: GUERRERO LEBRON (2004) 300 ss.; SALAZAR
REVUELTA (2013) 1-30; AMUNATEGUI (2008) 1-18; (2009) 3 ss.; CANTARELLA (1991) a 169-221;
ZANNINNI (1967) 293 ss.; MERCOGLIANO (2011) 210-217; BACCARI (2007) b 145-165.

6 CICERON, Topica, 3, 14; Geliol8, 6, 9.
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La definicién de Festo dejaba abierta la posibilidad de no considerar a toda mujer in

7 No obstante, el

manu como materfamilias, que seria slamente la esposa de un paterfamilias
estudio de fuentes juridicas y literarias, fundamentalmente de las comedias de Plauto de finales
del siglo IIT a. C. y principios del II a. C. **®* permiten superar esa idea limitada del concepto
de materfamilias.

En un primer momento, se denomina asi a la mujer romana, esposa legitima y madre, si
bien el término comenzd a usarse ya en la época clasica referido a toda mujer sui iuris casada,
derivando hacia un concepto mas social que juridico, pues se designara como materfamilias a
la mujer romana de comportamiento honorable, en ocasiones incluso sin hijos, aunque el
vocablo mas aceptado para esta acepcion seria el de matrona*®.

WOLODKIEWICZ*" llega a enumerar hasta seis significados distintos del término

materfamilias:

1. La esposa cum manu, miembro de la familia de su marido.

2. La esposa que habia cumplido la coemptio.

3. La esposa de un paterfamilias que es, a la vez, madre de hijos legitimos.

4. La mujer que tiene mas de un hijo.

5. Toda mujer sui iuris.

6. Cualquier esposa que viviera conforme a los boni mores, a la que como decimos se llama

., . . . . . 451
también matrona, o cualquier mujer (incluso soltera o viuda) que vive honorablemente™".

En la relacion anterior se manifiesta una posible aplicacion del vocablo a mujeres que se
hallaban en situaciones contrapuestas, pues se refiere por un lado a la esposa integrada en la
familia agnaticia de su marido mientras que incluye, por otro, a la mujer sui iuris. Este segundo
supuesto nos obliga a situarnos ya en la época imperial, como consecuencia de la mayor
capacidad juridica y de obrar adquirida por la mujer, precisamente la mujer a la que se
beneficiara con las disposiciones del senadoconsulto Tertuliano. En todo caso, ante una

.., . 452 ., . 7.
definicion tan amplia™”, deben ser también consideradas materfamilias las esposas de los

7 LOPEZ HUGUET (2006) 10 ss.; SENES (1995) 69-88; FRANCIA SOMALO (1995) 53-68; CID LOPEZ
(2009) 155-184; DOMINGUEZ ARRANZ (200) 215 ss.; HIDALGO DE LA VEGA (2009) 185- 214.

¥ KUNKEL (1930) col. 2183 ss.

9 LOPEZ HUGUET (2006) 18.

0 WOLODKIEWICZ (1983) 733 ss.; SENES (1995) 69-88: CANTARELLA (1991) a 193-221; BACCARI
(2007) b 145-165.

1 Suetonio, Augusto, 69, 1.

B2 SALAZAR (2013) 7 ss.; Ciceron, Topica 3, 14; D. 48, 5, 10 (Papiniano, 2 de adulteriis).
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filiifamilias y las viudas que vivieran con el hijo convertido en paterfamilias tras la muerte del

453
suyo :

D. 50, 16, 46 pr. (Ulpiano, 49 ad edictum):

"Mater familias" accipere debemus eam, quae non inhoneste vixit: matrem enim
familias a ceteris feminis mores discernunt atque separant. proinde nihil intererit, nupta sit an
vidua, ingenua sit an libertina: nam neque nuptiae neque natales faciunt matrem familias, sed

boni mores.

Ulpiano, Tituli ex corpore Ulpiani 4, 1:
Sui iuris sunt familiarum suarum principes, id est pater familiae itemque mater

familiae.

D. 1, 6, 4 (Ulpiano, 1 institutionum):

Nam civium Romanorum quidam sunt patres familiarum, alii filii familiarum, quaedam
matres familiarum, quaedam filiae familiarum. patres familiarum sunt, qui sunt suae potestatis
sive puberes sive impuberes: simili modo matres familiarum. patres familiarum sunt, qui sunt
suae potestatis sive puberes sive impuberes: simili modo matres familiarum, filii familiarum et
filia quae sunt in aliena potestate. nam qui ex me et uxore mea nascitur, in mea potestate est:
itein qui ex filio meo et uxore mea nascitur, id est nepos meas et neptis, aeque in mea sunt

potestate, et pronepos et proneptis et deinceps ceteri.

Numerosos fragmentos de juristas clasicos recogidos por los compiladores designaban
con el calificativo de materfamilias a la mujer sui iuris, bien al tratar de especificos actos
juridicos, como el testamento o la dote, bien al referirse a la materia de injurias45 4 Nos resulta
de particular interés la inclusion de las mujeres no sometidas a potestad, pues precisamente las
que serian llamadas ex Tertulliano a heredar a su hijos. Por citar a algunos de ellos, existen
pasajes de la obra de Ulpiano, Juliano, Africano y Quinto Cervidio Escévola, quienes vivieron

y escribieron sus obras a finales del siglo II y principios del III d. C., que nos muestran como el

3 Festo, De verborum significatu, s. v. Materfamilias (Lindsay, 112); D. 50, 16, 46, 1 (Ulpiano, 49 ad edictum)
incluye también a las viduae, con o sin hijos.

% LOPEZ HUGET (2009) 19. Es dificil concretar el momento en que se pasa del significado de materfamilias
como esposa in manu y aparece la nocion de materfamilias como mujer sui iuris. FIORI (1993-94) 455 ss.;
CANTARELLA (1991) a 235-255.
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significado mas antiguo de materfamilias como mujer in mariti manu fue evolucionando y
ampliando su ambito de aplicacion en la época clésica.

El mismo Gayo, aunque el matrimonio acompanado de la conventio in manum estaba
practicamente extinguido en su época, no utilizaba nunca el término materfamilias para
nombrar a la mulier in manum mariti, sino expresiones descriptivas de esa sumision como filiae
loco, lo que puede interpretarse como un importante indicio de que la consideracion de

materfamilias se dedicaba también a mujeres que no habian contraido matrimonio cum manu:

Gai. 1, 114:

Potest autem coemptionem facere mulier non solum cum marito suo, sed etiam cum
extraneo, scilicet aut matrimonii causa facta coemptio dicitur aut fiduciae;, quae enim cum
marito suo facit coemptionem, ut apud eum filiae loco sit, dicitur matrimonii causa fecisse
coemptionem, quae vero alterius rei causa facit coemptionem aut cum viro suo aut cum

extraneo, velut tutelae evitanda causa, dicitur fiduciae causa fecisse coemptionem.

Por todo lo anterior, puesto que las fuentes no definen estrictamente a la materfamilias,
e incluso compaginan este vocablo con otros sinonimos tales como domina, uxor 'y, sobre todo,
matrona, el concepto no puede abordarse solo desde la optica del ius, sino también de los
mores maiorum en tanto conjunto de valores éticos romanos'”. Desde luego, el contexto
historico y sociologico de las diversas etapas historicas romanas iria moldeando el concepto.
No obstante, tenemos algunas certezas, como que los romanos consideraban a la materfamilias
como mujer virtuosa y casta, apta para procrear nuevos ciudadanos romanos®°. El enfoque
demografico y trascendente siempre estuvo presente en la mentalidad romana, y precisamente
ahi, radicaria el valor otorgado a la mujer desde una posicion si bien no igualitaria al
paterfamilias™’, objeto de respeto por sus conciudadanos. Por contra, siempre se la mantuvo,

en lo posible, apartada de la vida publica®®.

433 SALAZAR (2013) 2-30; SENES (1995) 69-88.

6 CASTRESANA (1993) 39; ZANNINNI (1967) 293 ss.; MERCOGLIANO (2011) 210-217.

“TSALAZAR (2013) 2, nt. 2 enumera una extensa serie de textos sobre la consideracion de las mujeres. Gai., 1,
144 y 1, 190, amparan dicha discriminacion en la atribucion a las mujeres de cualidades como la levitas o
fragilitas animi, imbecillitas mentis o infirmitas consili. SOLAZZI (1960) 360 ss.; CANTARELLA (1991) a 208
ss.; (1997) 94 ss.; RODRIGUEZ MONTERO (2013) 2325 ss.; NUNEZ PAZ (2009) 284-285; VERDEJO
SANCHEZ (1992) 77- 122; 123-138; (1995); PEPPE (1984) 80 ss.; MENTXAKA (2004) 439-443; SENES (1995)
69-88; ZANNINNI (1967) 293 ss.; MERCOGLIANO (2011) 210-217; BACCARI (2007) 2 145-165; THOMAS
(2000) 136 ss.; HERRMANN (1964) 86 ss.

¥ CANTARELLA (1991) a 200 ss.; (1997) 80 ss.; THOMAS (1990) 136-205; VERDEJO SANCHEZ (1992)
123 ss.
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Puestos a buscar alguna simetria entre la posicion del  paterfamilias®™ y la
materfamilias, podriamos aducir que la procreacion no seria requisito especial para ser
merecedores de ambas denominaciones. Pero, puesto que en el caso de las mujeres, la dignitas
u honorabilidad especial*® la concedia el matrimonio legitimo con un ciudadano romano™', de
nuevo se distancian ambos conceptos pues el matrimonio nunca fue exigido para ser
paterfamilias.

MENTXAKA*? se refiere al caso de Turia, una matrona romana, fallecida entre los
afos 8- 2 a. C. La Laudatio Turiae es una inscripcion en dos columnas de marmol que consta
de 90 lineas, a razén de 75 o 76 letras por linea. Se trata de un bello texto de alabanza sobre
Turia, esposa de Quintus Lucretius Vespillo, consul en el afio 19 a. C. realizado por su marido.
En la columna de la izquierda, de 52 lineas, se narran los hechos mas relevantes de su vida en
orden cronoldgico. Los padres de Turia fueron asesinados y ella no cejo en su empefio hasta
lograr la condena de los culpables. Tras este luctuoso suceso, marcha a la casa materna de su
esposo, que estaba en Macedonia luchando con los pompeyanos. Turia defiende el testamento
paterno frente a los gentiles que pretenden su nulidad. A continuacidn, se narran sus 41 afios de
feliz matrimonio, y su generosidad con su familia de origen y su familia politica esta mujer.

En la columna derecha, conocemos la ayuda que presta a su esposo en su fuga y
ocultandolo en las proscripciones del afio 43 a. C. ordenados por Antonio, Octaviano y Lépido.
Turia defiende su hogar, que administra eficazmente, y llega a ofrecer a su marido el divorcio
para que pueda tener hijos puesto que ella es estéril. El dolor y el miedo que sufre su marido se

refleja en la inscripcion tras la muerte de Turia, encomendada a la proteccion de los dioses.

9 SALAZAR (2013) 1- 30 sefiala la correlaciéon gramatical de ambas palabras, pero la asimetria desde el punto de
vista socio-juridico, pues la mujer no llega a adquirir la misma relevancia como sujeto juridico y la posicion de
inferioridad que soporta en el ambito familiar sobre todo en las primeras épocas del Derecho romano, se trasluce
también en el plano de la vida ptiblica muy especialmente en los aspectos politico y juridico.

*CANTARELLA (1991) a 205 ss. (1997) 88 ss.; MERCOGLIANO (2011) 210-217; THOMAS (2000) 136 ss.;
SALAZAR (2013) 7 ss.; ZANNINNI (1967) 293 ss. Hasta tal punto se consideraba a la mujer como un medio de
proporcionar herederos que mantenian la unidad familiar y aseguraban la transmision de la propiedad, que el ius
blindaba en cierta forma la figura de la mulier praegnans hasta que se produjera el alumbramiento: D. 1, 5, 18
(Ulpiano, 27 ad Sabinum); D. 25, 4, 1, 13 (Ulpiano, 24 ad Sabinum); D. 37, 9, 1, 17-19 (Ulpiano, 41 ad Sabinum);
D. 37, 9, 8 (Africano, 4 quaestionum); D. 48, 19, 3 (Ulpiano, 14 ad Sabinum); Paulo, Sententiae 1, 12, 4. Plinio
narra sucesos sobre la importancia de la procreacion, como el caso de Tiberio Sempronio Graco que elige morir
antes que su esposa que estaba todavia en disposicion de tener hijos. También Plutarco refiere como Caton el
Uticense, casado felizmente con su mujer Marcia, la cede a un buen amigo suyo para tener un hijo, pues ella era
mujer de probada fertilidad.

1D, 1, 5, 24 (Ulpiano, 27 ad Sabinum); D. 50, 1, 9 (Neracio, 3 membranarum); D. 50, 16, 195, 2 (Ulpiano, 46 ad
edictum); Gai., 1, 104.

2 MENTXAKA (2004) 439 ss. CIL. V1, 1527; V1, 31670; V1, 37053; FIRA 11, 104.
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Para la autora, dos cuestiones juridicas son particularmente interesantes en la historia de
Turia: por una parte, la herencia de sus padres, reclamada por los gentiles que pedian la tutela
de Turia y la nulidad del testamento paterno. La autora expone diversas teorias que oscilan
entre el ejercicio de la hereditatis petitio, la querella inofficiossi testamenti o la vindicatio
tutelae, puesto que la familia de Turia no tenia admitida la consideracion de gens. La segunda
cuestion conflictiva es determinar si el matrimonio de los protagonistas era libre o acompanado
de la conventio in manu. Pueden hallarse en el texto leves indicios sobre su sometimiento a la
manus, como la mencion a la tutela de Turia que parece indicar que era mujer alieni iuris. Sin
embargo, parecen mayores los indicadores de que estuviera casada en régimen de matrimonio
libre y que su padre ejercia la potestas sobre ella. Asimismo, es posible que el padre, en el
testamento impugnado, nombrara tutor al marido de Turia, a la que por cierto, se la menciona
como gestora de su patrimonio lo que seria incompatible de estar casada cum manu.

La materfamilias se dedicaba tradicionalmente a la supervision de los domestica
negotia, ayudando al paterfamilias en la administracion de la domus. En época clésica,
coincidiendo con la cada vez mayor autonomia patrimonial de las mujeres, contaban con sus
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propias explotaciones agricolas (generadoras de rentas) asi como con esclavos o libertos™". Por

tanto, si a fines de la Republica®® las mujeres habian comenzado a desarrollar la actividad

profesional y econémica que antes les estaban vedadas'®

466

, las leges augusteas sobre la
familia*® o las sanciones de Tiberio*®’ con el beneplacito de los sectores mas tradicionales de
la sociedad romana incluidos literatos y oradores, frenaron en cierto sentido los derechos

conquistados.

3 GARCIA GARRIDO (1958) 31-55; 160-169; CANTARELLA (1991) a 193-208; BACCARI (2007) b 145-
165.

44 BALLESTRI FUMAGALLI (2008) 10 ss. Caton el Censor, a principios del siglo II a. C. vierte sus criticas
contra las mujeres ricas, mencionando la actitud deplorable de una mujer que habia dado 6rdenes a un esclavo
suyo para que actuara de mandatario y acosara a su propio marido a fin de reclamarle el préstamo que le habia
hecho ella. La lex Voconia debe ponerse en relacion con las leges sumptuarias. ROTONDI (1990) 283;
HERRMANN (1964) 52 ss.

5D 24, 3, 34 (Africano, 8 quaestionum); D. 32, 41,7 (Escévola, 22 digestorum); D. 47,10, 1, 3 (Ulpiano, 56
ad edictum).

*ASTOLFI (1996) 1-15; VIPARELLI (2007) 5843-5849; HERRMANN (1964) 52 ss.; SPAGNUOLO
VIGORITA (1998) 21-32; BALLESTRI FUMAGALLI (2008) 10 ss.; GUERRERO LEBRON (2004) 301 ss.
estudia los textos de Ulpiano que revelan la existencia de una intervencion pretoria, el edictum de adtemptata
puditicia, entre finales del siglo II a. C y el I a. C. que sancionaba las conductas contra el honor de la
materfamilias, protegiendo también a la praetextata, como hija de familia noble o sui iuris y soltera, de forma que
el pretor aiin en plena Republica, consideraba menor la iniuria proferida a una materfamilias que no iba vestida
como tal, sino como una ancilla o meretrix, pues por la ropa se distinguia externamente a una materfamilias de la
mulier probosa. CANTARELLA (1991) a 210 ss. Ante las prohibiciones de la legislacion augustea sancionando
duramente el adulterio, la lex Iulia de adulteriis, las mismas matronas de elevado estrato social comienzan a
declarar al edil que ejercen la profesion de meretrices o actrices, Tacito, Annales 2, 85 prohibiendo Tiberio, con
una nueva norma la prostitucion a las mujeres de alto rango. Suetonio, Tiberio, 35, 1-2.

467 Suetonio, Tiberio, 34 in fine.
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En la época de Gayo'® las mujeres de la élite, sui iuris, independientemente de ser
casadas, solteras o viudas, fueron llamadas también materfamilias (y dominae) y se les fueron
reconociendo ciertos derechos en la esfera del derecho de familia, tales como las facilidades
para divorciarse*® o la atribucion a la madre del ejercicio de la custodia sobre los hijos en caso

470

de mala conducta del padre En definitiva, a lo largo del Principado era habitual que

administraran sus bienes, gestionaran la fortuna de sus hijos, recibieran legados, compraran
fundos y los arrendan o libremente dispusieran en testamento®’ "

Las madres y esposas de politicos notables o de los emperadores representaban los
ejemplos de matronas romanas veneradas por la sociedad, frente a aquellas mujeres que
trabajan bajo remuneracion, siendo el valor principal de la materfamilias la procreacion de
ciudadanos romanos y su crianza y educacion en los valores patrios*’?. Asi, muy en especial,
las madres de los principes romanos, cuyo éxito se debia en gran medida a la dedicacion de sus
madres, obteniendo la recompensa maxima de verlos liderar el Imperio””. Curiosamente, la
educacion de los hijos’”, vedada a las mujeres de otras civilizaciones, seria tarea principal de la
matrona romana, lo que le facilitaba el acceso a la vida social, la cultura y a ciertos actos de la
vida publica’”. Al crecer los hijos se traspasaba la tarea a pedagogos, por lo general
esclavos®’®.

CASTRESANA*" analiza las virtudes y dones exigidos a las mujeres, tales como la

constriccion y el recato, la represion de muestras de dolor salvo en ocasiones oficiales de luto

ciudadano, la moderacion en gestos y en palabras, la contencion en la alimentacién o la

48 Gai. 1, 114.

49 NUNEZ PAZ (1998) a 83 ss.; 97 ss.; (1998) b 720 ss.; SENES (1995) 69-88; CID (2009) 155 ss.

40 SALAZAR (2013) 1- 30.

I MOSCATELLI (1888) 228 ss.; ZABLOCKI (1991-92) 157 ss.; VOLTERRA (1991-92) b 69 ss.; GARCIA
GARRIDO (1958) 106 ss.; BIONDI (1960) 94 ss.; 119 ss.; 133 ss.; 55 ss.; VOCI (1967) 75 ss.; 387 ss.; 401 ss. ;
CASTRO (2002) 55; CORBO (2012) 21-54.

42 DOMINGUEZ ARRANZ (200) 215 ss.; HIDALGO DE LA VEGA (2009) 185- 214.

BSALAZAR (2013) 16 ss. cita como ejemplos: D. 1, 7, 25 pr. (Ulpiano, 5 opinionum) y D. 35, 2, 86 (Juliano, 40
digestorum).

% A las filiae se instruian no s6lo en las artes literarias, la musica o la danza, sino en el comportamiento correcto:
expresarse con buen gusto, ser castas, amables, sumisas con sus futuros esposos, etc., para su futura labor como
matronas. CANTARELLA (1991) a 235 ss.; BACCARI (2007) b 145-165.

5 SALAZAR (2013) 18. Por lo que se refiere a manifestaciones en publico, las matronas pueden acudir a ciertos
cultos y debid existir un especie de ordo matronarum que aglutinaba a las mujeres respetables de la aristocracia al
objeto de honrar a sus diosas, lo que derivo en la fiesta de las Matronalia y el culto a Fortuna Muliebris. César
habia limitado ya el uso de la litera a las mujeres casadas y madres que tuviesen mas de 40 afios y, ademas, s6lo en
determinados dias y Domiciano, por su parte, privaria de este derecho a las acusadas y probadas de llevar una vida
liberal (chismosas o charlatanas). Incluso se recomienda que la materfamilias honorable se hiciera acompanar de
una ancilla fea (mala forma) para que no recibiera exclamaciones irénicas o vulgares.

476 SALAZAR (2013) 19. CANTARELLA (1991) a 213-216; (1997) 65 ss. la mujer libre usaba como propio
nomen el gentilicio del padre en femenino y con él viene designada fuera del clan familiar, tardiamente
acompafiado de un cognomen que caracteriza el rango o el orden de nacimiento.

4T CASTRESANA (1993) 22-32.
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prohibicién de beber vino, extendidas por Augusto también a las mujeres de clase media*’®.

Sin duda, se trataba del precio a pagar por la materfamilias por ser situada en una posicion de
superioridad con respecto a otras mujeres desde el punto de vista familiar y social. Revestidas
de una maiestas o superioridad por ejercer su ascendencia moral sobre los hijos, quedaba
prohibido pronunciar palabras malsonantes o desnudarse en su presencia, nombrarlas en
publico o en voz alta. Era obligado cederles el paso en la calle y gozaban del privilegio de
vestir la stola parpura o adornarse con alhajas de oro*””. Augusto les llega a conceder el poder
reclinarse en las comidas como los hombres, pues antes estaban obligadas a comer sentadas en
un taburete a la antigua usanza®.

La relacion materno-filial por consanguinidad se mantenia en el ambito extrajuridico, y,
la ausencia de sancion legal y tutela jurisdiccional no excluia su decisiva trascendencia,
incontestable en la esfera moral y social. Poco a poco, al irse reconociendo los vinculos
naturales de la consanguinidad en los dmbitos negocial, jurisprudencial y legal, la relacion
materno-filial pasaria a formar parte del derecho de familia romano, y, sobre todo, de la
regulacion sucesoria™’.

En definitiva, al tiempo de promulgacion del senadoconsulto Tertuliano, el concepto de
materfamilias romana habia evolucionado en un sentido moral y juridico hacia la mujer de
buenas costumbres, ni prostituta, ni meretriz, ni actriz, ni esclava, ni sirvienta de taberna o de
posada™?, y se habia independizado de su status, siendo indiferente que se tratara de mujer
casada, soltera o viuda, libre o liberta, con hijos o sin ellos, pues lo importante era adecuarse a
los boni mores™. La matrona romana, agente de pietas en la domus pese a su posicion de

484
d

inferiorida respecto al paterfamilias, fue extraordinariamente valiosa desde antiguo y

. , . 485 . . ,
reconocida en todas las épocas por la sociedad romana™". En la etapa imperial se les debera

478 T4cito, Annales 2, 85.

479 FIORI (1993-4) 455 ss.; GUERRERO LEBRON (2004) 301 ss.; CANTARELLA (1991) a 197 ss.; (1997) 63
ss.; MERCOGLIANO (2011) 210 ss.; ZANNINNI (1967) 293 ss.

*BACCARI (2007) b 145-165; SALAZAR (2013) 21. Ulpiano retoma el modelo mas primitivo que se halla
reflejado en las fuentes literarias e historicos incidiendo en el valor de la fidelidad conyugal o de la virginidad.
Plinio, Epistulae 3, 16, 6; Tacito, Annales, 6,26 y 16, 10.

I SAIZ (2011) 319.

2 SALAZAR (2013) 22.

3 SOLAZZI (1939) 49-67.

#4 ASTOLFI (2002); SPAGNUOLO VIGORITA (1998) 21 ss.; CANTARELLA (1991) a 197 ss.; (1997) 107 ss.;
NUNEZ PAZ (1988) a 19 ss.; 55 ss.; 175 ss.; VIPARELLI (2007) 5843-5849.

*CASTAN (2011) 420-422. Octavia es considerada una de las matronas modélicas de la tultima etapa
republicana. Viuda del consul Marcelo del que tuvo tres hijos, se casa con Antonio con el que vive en Atenas y en
Roma tendiendo dos nuevas hijas. Octavia contribuy6 decisivamente a reforzar el pacto politico de su marido con
su hermano, que cristaliza en el acuerdo de Tarento, afio 37 a. C. afio. Su innegable belleza y cualidades humanas,
unido al hecho que Antonio volvié a Egipto y reanudo su relacion con la reina Cleopatra, la hicieron granjearse el
afecto y admiracion de sus conciudadanos. Segun el derecho de Roma, Antonio vivia en concubinato, incluso se le
acuso de bigamo, hasta que se pronuncié expresamente sobre Octavia y la repudi6 en el 32 a. C. quien mantenia la
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una especial reverencia al reconocerse a las matres principis™®, y, por extension, a las mujeres
de clase acomodada reconociendo su papel imprescindible en la continuidad dindstica de las
familias imperiales®’ (y aristocratas)*™. No puede pasar desapercibido el homenaje continuo
de los principes a la pietas hacia los parientes, un valor por el que quisieran distinguirse
especialmente los emperadores antoninos. Adriano podria haber sentado un precedente a la
obligacion reciproca de alimentos entre progenitores e hijos, previo a la regulacion de
Antonino Pio y Marco Aurelio, siendo interesante un texto que confirmaria los gastos de

alimentos entre el hijo y la madre:

D. 27,3, 1, 4 (Ulpiano, libro 36 ad edictum):
Praeterea si matrem aluit pupilli tutor, putat Labeo imputare eum posse: sed est verius
non nisi perquam egenti dedit, imputare eum oportere de largis facultatibus pupilli: utrumque

igitur concurrere oportet, ut et mater egena sit et filius in facultatibus positus489.

En este contexto, se entenderia mas rotundamente el interés de Adriano en solventar el
problema planteado por la inexistencia de sucesion legitima civil entre madres e hijos con la
promulgacion del senadoconsulto Tertuliano, si bien no parece que ese beneficio concedido a
las madres en la sucesion de sus hijos fuera bien recibido por los sectores mas conservadores de
la sociedad romana, dado el perjuicio ocasionado a las expectativas sucesorias de los agnados.
Por esa razon, en consideracion a los romanos tradicionales (y poderosos), Adriano respetaria
no ya la obvia preferencia de los descendientes del fallecido, sino la del padre natural y los

hermanos del fallecido. Al menos, los agnados mas lejanos si serian desplazados por la madre.

affectio maritalis y permanecio6 en el domicilio conyugal cuidando de los hijos de Antonio, incluso de lo que habia
tenido con Fulvia. Incluso realiz6 una larga travesia en busca de su esposo en el afio 35 a. C. En Roma la
reputacion de Antonio se habia derrumbado precisamente por la forma de comportarse con su legitima esposa.

4 QUERZOLI (2000) 107-119.

7 Acerca de las primeras damas del Imperio, DOMINGUEZ ARRANZ (2000) 215-253; HIDALGO DE LA
VEGA (2009) 185 ss.

8 NASTI (2007) 3739 ss.

* ALBURQUERQUE (2008) 10: Labeén no duda en eximir de responsabilidad al tutor que presté alimentos a la
madre del pupilo, y advierte de lo contrario en el supuesto de no haberlo realizado, siempre que concurrieran las
siguientes condiciones: que la madre fuera pobre, y que el hijo tuviera una posicion acomodada, ut et mater egena
sit et filius in facultatibus positus.
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1. El senadoconsulto Tertuliano en las fuentes y en la doctrina.

Instituciones 3, 3, 2:

Postea autem senatus consulto Tertulliano, quod divi Hadriani temporibus factum est,
plenissimi de tristi successione matri, non etiam aviae deferenda cautum est: ut mater ingenua
trium liberorum ius habens, libertina quattuor ad bona filiorum filiarumve admittatur
intestatorum mortuorum, licet in potestatem parentis est, ut scilicet, cum alieno iuri subiecta

est.

La mayoria de los autores coinciden en que el senadoconsulto Tertuliano debid ser

promulgado por Adriano**

, aun cuando sorprende que Gayo, contemporaneo del emperador,
no hiciera mencion alguna a dicha disposicion y se aferrara al régimen de la Ley de las XIl
Tablas para exponer la sucesion intestada, incluso cuando hablaba de las progresivas mejoras
de la posicion de los cognados en el régimen pretorio. Esto ha llevado a algunos autores a
pensar que el senadoconsulto Tertuliano fuera posterior en el tiempo a lo cominmente creido,
aunque es cierto que la frase de Justiniano, postea autem senatus consulto Tertulliano, quod
divi Hadriani temporibus factum est deja poco espacio a la especulacion. Por nuestra parte,
consideramos muy arriesgado que este pasaje se refiera a Antonino Pio por el nombre de su
padre adoptivo, Adriano, aun cuando en alguna inscripcion se le mencione como Imp. Caesar
T. Aelius Hadrianus Augustus Pius.

Para GOUTELLE"', el silencio de Gayo puede deberse a la existencia de treinta y siete
lineas indescifrables en la exposiciéon de la bonorum possessio, y GIRARD™? entiende que
precisamente en ellas se habria tratado del senadoconsulto Tertuliano. Las Instituciones de
Gayo acabaron de escribirse en los ultimos afios de Antonino Pio, en torno al afio 161 d. C. ,
pero en ningun caso serian posteriores al senadoconsulto Orficiano, del afio 178 d. C. bajo el
gobierno de Marco Aurelio, norma que vino a complementar la regulacion de la herencia entre
madres en hijos, esta vez siendo la madre la persona fallecida sin testamento.

Un segundo problema que se nos plantea al tratar de identificar la fecha de

promulgacion del senadoconsulto Tertuliano es la ausencia en las fuentes de referencias en

“GOUTELLE (1933) 29 menciona las conclusiones en este sentido de MOMMSEN, FERRINI, COSTA y
GIRARD. Sin embargo, otros autores se refieren a Zonaras, 12, 1 para adjudicar la disposicién a Antonino Pio,
pues entre las lista de consules de este emperador aparece un tal Sulpicius Tertullianus que habria ocupado el
cargo en el ano 158 d. C.

! GOUTELLE (1933) 31 ss. En el afio 176 d. C. otro senadoconsulto favoreceria a un padre para que reclamara

el patrimonio de su hijo cuando no podia acceder por las normas establecidas.
2 GIRARD (1929) 900 ss.
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tiempos de Adriano a un cénsul llamado Tertullus. Este inconveniente se salvaria aludiendo a
C. Julius Scapula, el consul Tertullus Scapula del ano 195 d. C., si bien algo alejado en el
tiempo de la fecha que suele darse como mas probable para el texto en el afio 138 d. C. **. La
unica via para superar estas dificultades pasaria por considerar que el tal Tertullus no fuera
consul, sino pretor, o incluso consul sufecto, por lo que no apareceria su nombre en los Fastos.
No obstante lo anterior, el siguiente texto puede ayudarnos a situar el senadoconsulto

Tertuliano bajo el principado de Adriano:

D. 34,5, 9, 1 (Trifonino, 21 disputationum):

Qui duos impuberes filios habebat, ei qui supremus moritur Titium substituit: duo
impuberes simul in nave perierunt: quaesitum est, an substituto et cuius hereditas deferatur.
dixi, si ordine vita decessissent, priori mortuo frater ab intestato heres erit, posteriori
substitutus: in ea tamen hereditate etiam ante defuncti filii habebit hereditatem. in proposita
autem quaestione ubi simul perierunt, quia, cum neutri frater superstes fuit, quasi utrique
ultimi decessisse sibi videantur? an vero neutri quia comparatio posterioris decedentis ex facto
prioris mortui sumitur? sed superior sententia magis admittenda est, ut utrique heres sit: nam
et qui unicum filium habet, si supremum morienti substituit, non videtur inutiliter substituisse:
et proximus adgnatus intellegitur etiam qui solus est quique neminem antecedit: et hic utrique,
quia neutri eorum alter superstes fuit, ultimi primique obierunt. 1 Cum bello pater cum filio
perisset materque filii quasi postea mortui bona vindicaret, adgnati vero patris, quasi filius
ante perisset, divus Hadrianus credidit patrem prius mortuum. 2 Si cum filio suo libertas simul
perierit intestati, patrono legitima defertur hereditas, si non probatur supervixisse patri filius:
hoc enim reverentia patronatus suggerente dicimus. 3 Si maritus et uxor simul perierint,
stipulatio de dote ex capitulo "si in matrimonio mulier decessisset' habebit locum, 'si non
probatur illa superstes viro fuisse. 4 Si Lucius Titius cum filio pubere, quem solum testamento
scriptum heredem habebat, perierit, intellegitur supervixisse filius patri et ex testamento heres
fuisse, et filii hereditas successoribus eius defertur "nisi contrarium approbetur"': quod si
impubes cum patre filius perierit, creditur pater supervixisse, "nisi et hic contrarium

approbetur”.

Un padre y un hijo mueren juntos en la guerra, pretendiendo la madre del joven

reclamar la herencia de su hijo. Por su parte, los agnados se oponian a esta peticion, alegando

43 GOUTELLE (1933) 33 ss.
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que el hijo habia muerto antes que el padre, de forma que éste sucederia a su hijo con
preferencia a la madre ex Tertulliano, pues siendo el hijo alieni iuris, sus bienes pasarian iure
peculii al primero. Una vez fallecido el padre, los agnados se harian con la herencia pues
prevalecian sobre la uxor en la sucesion pretoria acudiendo por la clase unde legitimi.

Pero, ;como se habria resuelto la contingencia si se considerara muerto al hijo después
que el padre? El filius, como suus heres, heredaria a su padre por el ius civile o pediria la
bonorum possessio unde liberi. Fallecido el hijo también, los agnados podrian pedir la bonorum
possessio unde legitimi mientras que la madre del soldado s6lo podria solicitar la bonorum
possessio unde cognati. Sin embargo, el senadoconsulto Tertuliano ofrecia una solucién que no
favorecia a los agnados frente a la madre, pues, aunque en el caso del hijo alieni iuris el peculio
pasaria a los agnados segun el ius civile, seria la madre considerada heredera legitima si el hijo
era sui iuris, preferida por el senadoconsulto a los agnados de padre e hijo, y tan sélo
postergada por los descendientes del fallecido y los hermanos (compartiendo herencia con las
hermanas), de los que por cierto no se hace mencion alguna.

Por ello, en el caso expuesto si el hijo era sui iuris y moria antes que el padre, entrarian
en juego las disposiciones del senadoconsulto Tertuliano concurriendo padre y madre en la
bonorum possessio unde legitimi y gozando el padre de preferencia. Lo que ocurre es que el
padre no llega a heredar, ni siquiera a reclamar la posesion por su fallecimiento simultaneo, e
interesa a la madre alegar que habia sido anterior el fallecimiento del padre. El emperador da
por muerto al hijo después que el padre, lo que demuestra la simpatia de Adriano hacia la
situacion de las madres que perdieran a sus hijos, lo que le habria movido, por esas mismas
fechas, a la promulgacion del senadoconsulto Tertuliano. Existen estudios que sitiian a Salvio
Juliano como consul sobre los afios 127 a 158 d. C., ya con Antonino Pio, y, puesto que en su
libro 42 digestorum se menciona el senadoconsulto Tertuliano, éste muy bien pudo
promulgarse en tiempo de Adriano, emperador viajero y no inmune a influencias de otros
pueblos, en particular helénicas. El emperador habia estudiado en Grecia y a los quince afos
era llamado “el pequefo griego” por su admiracion a esta civilizacion e incluso sus cultos
religiosos*”*.

A continuacién, procederemos a clasificar las fuentes que nos permiten aproximarnos a

la regulacion del senadoconsulto Tertuliano.

% GOUTELLE (1933) 36 ss.
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1. El senadoconsulto Tertuliano en las fuentes.

1.1 Corpus luris Civilis.

Una vez que el titulo dieciséis del libro treinta y ocho del Digesto ha expuesto los
principios de la herencia civil abintestato regulada por la Ley de las Xll Tablas, el titulo
diecisiete, que por cierto cierra el libro, se ocupa del ius novum contenido en los
senadoconsultos Tertuliano y Orficiano.

A modo de curiosidad, hemos de resefiar que dicho titulo ocupa méas o menos el mismo
espacio que todo el titulo dedicado a la herencia en la Ley de las XII Tablas, incluyendo la
herencia de los libertos, lo que sin duda nos hace valorar por un lado, la complejidad de estas
disposiciones y, por otro, la cantidad de consultas que debieron plantearse a los juristas sobre
su contenido. En efecto, D. 38, 17 incluye fragmentos de Pomponio ad senatus consultum y del
libro singulari ad senatus consultum de Gayo, pero es absoluto el predominio de los libros 12 y
13 del comentario de Ulpiano ad Sabinum entre las fuentes utilizadas por los compiladores Si

. . 495
en sus once primeros libros

Ulpiano habia abordado el derecho testamentario, dedica los
libros 12* a 14 *7 a la sucesion intestada civil, donde se incardinan los senadoconsultos
Tertuliano y Orficiano. Curiosamente, estas dos disposiciones no son tratadas siguiendo un
orden cronoldgico, puesto que siendo posterior en el tiempo el senadoconsulto Orficiano,
Ulpiano lo trataba en el libro 12 ad Sabinum al estudiar cuestiones relativas a los descendientes,
mientras que tan s6lo nos han llegado dos textos de dicho libro 12 dedicados al senadoconsulto
Tertuliano*”®. Sin duda, era una opcion légica incluir las cuestiones relativas a los hijos
llamados a suceder a las madres fallecidas intestadas en el libro que abordaba la problematica
de los sui heredes y los consanguinei junto con el derecho del pater naturalis. Por su parte, el
libro 13 del comentario ulpianeo ad Sabinum se halla incluido integramente en el titulo
diecisiete del capitulo treinta y ocho del Digesto, y es precisamente en este libro donde se
conservan la regulacion del senadoconsulto Tertuliano. MEINHART*” cree sorprendente que
Ulpiano colocara en el centro del material dedicado a la sucesion civil abintestato del ius

antiquum ambos senadoconsultos en lugar de haber tratado integramente la sucesion civil

intestada, incluidas las cuestiones referidas a los agnados, y concluir con el ius novum que

“SLENEL (2000) b, 11 De testamentis, 1019-1043.

4 E[ libro 12 ad Sabinum se halla distribuido en el Digesto en los titulos, dieciséis y diecisiete, comenzando cada uno
de ellos.

“7 Para el senadoconsulto Orficiano, LENEL (2000) b De legitimus heredibus 1 -11, 1043, 2512-2513; 1044,
2513-2514; 1045, 2514-2516, y para el senadoconsulto Tertuliano, LENEL (2000) b De legitimus heredibus 1 -11
1046, 2517-2519; 1047, 2520-2521; 1048, 2522-2523; 1049, 2523.

¥ D. 38,17, 1, 11 y 12 (Ulpiano, 12 ad Sabinum).

% MEINHART (1967) 15.
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representan ambos senadoconsultos. Pomponio, en concreto, habria seguido ese método en su
libro 4 ad Sabinum® donde trata primero la herencia legitima y después el senadoconsulto
Tertuliano en De senatus consulti’"'. También Paulo en sus comentarios ad Sabinum’"* se
ocupa de la herencia civil intestada sin referencia alguna a la regulacion de los senadoconsultos
Tertuliano y Orficiano, a los que viene a dedicar una monografia especial.

En otro orden de cosas, debemos poner el acento sobre la siguiente cuestion: el
comentario de Ulpiano ad Sabinum habria sido escrito pasados al menos treinta afios respecto
al senadoconsulto Orficiano y setenta afios en relacion al senadoconsulto Tertuliano®” si damos
por conveniente el gobierno de Adriano para el senadoconsulto Tertuliano y el afio 178 d. C.
para el senadoconsulto Orficiano. Este dato nos obliga a ser prudentes a la hora de abordar
ciertas cuestiones que posiblemente no estuvieron en el animo del legislador, aunque el
testimonio ulpinianeo sigue siendo una fuente muy valiosa para conocer la trascendencia de
ambas normas puesto que el jurista refleja los problemas de aplicacion que plantearon ambas
normas y su ruptura con la tradicion del ius civile en materia de sucesion intestada.

Los textos del Digesto que se dedican al senadoconsulto Tertuliano corrresponden a los
siguientes juristas™*:

Gayo:

D. 38, 17, 8 (Gayo, libro singulari ad senatus consultum Tertullianum)™® .

Modestino:

D. 38, 17, 3 (Modestino, 8 regularum™°).

Paulo:

D. 38, 17,5 (Paulo, libro singulari ad senatus consultum Tertullianum®).

D. 38, 17,7 (Paulo, libro singulari ad senatus consultum T ertullianum™®).

3% L ENEL (2000) b De hereditate legitima et bonorum possessione c.t. et intestati 93, 428-434.

' LENEL (2000) b De senatus consultum Tertullianum 149, 807.

S2LENEL (2000) a De hereditas legitima et bonorum possessione, 1255, 1631-1636; Ad senatus consultum
orfitianum liber singularis, 1295, 1900-1901; y Ad senatus consultum Tertullianum liber singularis 1296,1905-
1909.

% MEINHART (1966) 14. El intervalo temporal entre los senadoconsultos y su comentario puede establecerse
solo de forma aproximada, pues la fecha cierta de redaccion de los libros 12 y 13 ad Sabinum por Ulpiano no la
conocemos. D. 38, 17, 1, 3 (Ulpiano, 12 ad Sabinum) menciona un rescripto de Severo y Antonino Pio que se
encuentra en C. 8, 50, 1 Impp. Severus et Antoninus AA. Ovinio. D. 26, 6, 2, 2 (Modestino, 1 de excusationibus) y
D. 38, 17, 2, 47 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) son de la misma época, pues Ulpiano utiliza las palabras ab imperatore
nostro Antonino Augusto et divo patre eius. lo que nos indica que el comentario sobre los senadoconsultos
Tertuliano y Orficiano debi6 escribirse en la época de Caracalla.

% MEINHART (1967) 15.

% LENEL (2000) a Ad senatus consultum Tertullianum liber singularis 261, 508.

6 LENEL (2000) a Ad senatus consultum Tertullianum et Orfitianum 740, 278

7 LENEL (2000) a Ad senatus consultum Tertullianum liber singularis 1296, 1905-1906.

% LENEL (2000) a Ad senatus consultum Tertullianum liber singularis 1296, 1905-1907.
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D. 50, 16, 231 (Paulo, libro singulari ad senatus consultum Tertullianum™").

D. 32,28 (Paulo, libro singulari ad senatus consultum Tertullianum®'®).
Pomponio:

D. 38,17, 10 (Pomponio, 2 senatus consultorum>"V.
Ulpiano:

.38, 17, 2 pr.-3 (Ulpiano, 13 ad Sabinum’'?).

.38, 17, 2, 4 (Ulpiano, 13 ad Sabinum)’".

.38, 17,2, 5 (Ulpiano, 13 ad Sabinum)’*.

.38, 17,2, 6-13 (Ulpiano,13 ad Sabinum)’"’.

.38, 17,2, 14 (Ulpiano, 13 ad Sabinum)'®.

.38, 17,2, 15-19 (Ulpiano, 13 ad Sabinum)’"’.

.38, 17, 2,20-22 (Ulpiano,13 ad Sabinum)’'®.

.38, 17,2, 23-47 (Ulpiano,13 ad Sabinum)’".

.38, 16, 2 pr.-7 (Ulpiano, 13 ad Sabinum)™.

.49, 15, 16 (Ulpiano, 13 ad Sabinum)™'.

valvElvElvElvElvEvEEvENv )

En relacion al tratamiento realizado por Ulpiano, la doctrina habla de un esquema
seguido en los libros 12 y 13 ad Sabinum, que se caracteriza por ciertos paralelismos de
escritura muy Utiles para conocer la forma de trabajar de Ulpiano. En cada caso, el jurista
ofreceria primero una detallada descripcion de las condiciones de la persona fallecida, para
continuar con los requisitos exigidos a los interesados en sucederle. Finalmente, Ulpiano
enunciaba las reglas de prelacion a aplicar cuando varios parientes reclamaban su derecho a
suceder, pues en numerosas ocasiones, la solucion al caso pasaria por volver a la regulacion del

ius antiquum.

% LENEL (2000) a Ad senatus consultum Tertullianum liber singularis 1296, 1905-1908.

'L ENEL (2000) a Ad senatus consultum Tertullianum liber singularis 1296, 1905-1909.

S ENEL (2000) b De senatus consultum Tertullianum 149, 807.

121 ENEL (2000) b De senatus consultum Tertullianum 149, 807.

13 LENEL (2000) b De legitimis heredibus \1: Ad senatus consultum Tertullianum 1046, 2517.
S LENEL (2000) b De legitimis heredibus 11 : Ad senatus consultum Tertullianum 1046, 2518.
> LENEL (2000) b De legitimis heredibus 11 : Ad senatus consultum Tertullianum 1046, 2519.
1 LENEL (2000) b De legitimis heredibus 11 : Ad senatus consultum Tertullianum 1047, 2520.
' LENEL (2000) b De legitimis heredibus 11 : Ad senatus consultum Tertullianum 1047, 2521.
' LENEL (2000) b De legitimis heredibus 11 : Ad senatus consultum Tertullianum 1048, 2522.
Y LENEL (2000) b De legitimis heredibus 11 : Ad senatus consultum Tertullianum 1048-1049, 2523.
20 LENEL (2000) b De agnatis heredibus: 1050, 2524.

' LENEL (2000) b De legitimis heredibus 11: Ad senatus consultum Tertullianum 1046, 2517.
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En lo que se refiere al senadoconsulto Tertuliano, el concepto previo que maneja

Ulpiano es la definicion de personas fallecidas intestadas que recoge en:

D. 38, 16, 1 pr. (Ulpiano, 12 ad Sabinum):

Intestati proprie appellantur, qui, cum possent testamentum facere, testati non sunt. sed
et is, qui testamentum fecit, si eius hereditas adita non est vel ruptum vel irritum est
testamentum, intestatus non improprie dicetur decessisse. plane qui testari non potuit, proprie
non est intstatus, puta impbes furiosus vel cui bonis interdictum est: sed hos quoque pro
intestatis accipere debemus: eum quoque, qui ab hostibus captus est, quoniam per legem
Corneliam successio his defertur, quibus deferretur, si in civitate decessisset: nam et eius

hereditas fuisse creditur.

Una vez sentado ese criterio, en D. 38, 17, 2, 1 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) detalla las

caracteristicas de la persona fallecida:

D. 38, 17, 2, 1 (Ulpiano, 13 ad Sabinum):
Filium autem vel filiam accipere debemus, sive iusti sint procreati vel vulgo quaesiti.

idque in vulgo quaesitis et lulianus libro quinquagensimo nono digestorum scripsit.

Ulpiano se refiere a los llamados a suceder’™ concretando los requisitos y
caracteristicas especiales que, en el momento preciso del fallecimiento, debia reunir la persona
fallecida y aquéllas designadas por el senadoconsulto para sucederle. Precisamente
del cumplimiento de esas exigencias se derivard la satisfaccion de sus aspiraciones

hereditarias®>.

22 LA PIRA (1930) 278 ss. se refiere a una posible interpolacion privativa en este texto que habria eliminado del
texto la mencion al ius liberorum de conformidad con las nuevas disposiciones justinianeas. C. 8, 58, 1 Impp.
Honorus et Theodosius AA. Isidoro pu. Inter virum et uxorem rationem cessare ex lege Papia decimarum et,
quamvis non interveniant liberi, ex suis quoque eos solidum capere testamentis, nisi forte lex alia minuerit
derelicta, decernimus. Tantum igitur post haec maritus vel uxor sibi invicem derelinquant, quantum superstes
amor exegerit. D. prid. non. Sept. Varane cons. [a. 410]. Lo anterior queda confirmado en Instituciones 3, 4. Para
este autor, el texto de D. 38, 17, 2 pr. (Ulpiano, 13 ad Sabinum) debid ser: Sive ingenua sit mater sive libertina (si
ius liberorum habeat) habebit Tertullianum commodum. Los hijos a los que la madre tenia derecho a suceder eran
los nacidos en matrimonio legitimo o los vulgo quaesiti en base a D. 38, 17, 2, 1 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) con la
excepcion que se convirtieran en libertini, pues aunque hubiera una manumision posterior, esa no devolveria el
parentesco de cognacion legal entre madre e hijo, D. 38, 17, 2, 2 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) aunque hay
excepciones a esa regla de las que se discuten su origen césico o justinianco. En cuanto a la competencia
establecida entre los descendientes, la madre, los hermanos y el padre del fallecido, se prefiere a los
descendientes del fallecido sobre la madre de aquél. MEINHART (1967) 181-279.

3D, 38, 16, 1, 2-11 (Ulpiano, 12 ad Sabinum); D. 38, 17, 2, 4-5 (Ulpiano, 13 ad Sabinum); D. 38, 16, 2 pr.-4
(Ulpiano, 13 ad Sabinum).
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D. 38, 17, 2 pr. (Ulpiano, 13 ad Sabinum):

Sive ingenua sit mater sive libertina habebit Tertullianum commodum.

Finalmente, se dedica a la problematica juridica que ocasionaba la eliminacion de los
llamados a suceder en la herencia intestada segun las normas anteriores del ius civile, asi como
la posible concurrencia entre diversos familiares™**. Mientras que para las concurrencias de
parientes en el senadoconsulto Orficiano sélo se emplea un texto’>, para el senadoconsulto
Tertuliano realiza Ulpiano un muy detallado estudio de las personas que excluian a la madre de
la herencia de su hijo: descendientes, padre, hermanos y hermanas y sobre este asunto aporta
numerosos ejemplos®*®, viéndose casi obligado a cerrar el libro 13 ad Sabinum con un breve
tratamiento de otros agnados diferentes de los hermanos™’, en cuanto era necesario prever una
norma subsidiaria tras la promulgacion del senadoconsulto ***.

También en el Codex hallamos textos que revisten gran importancia para el estudio del
senadoconsulto Tertuliano, como las siguientes constituciones:
C. 6,55 De suis et legitimis liberis et ex filia nepotibus ab intestato venientibus.
C. 6, 56 Ad senatus consultum Tertullianum.
C. 6, 56, 3 Imp. Constantinus A. Catullino proconsuli Africae [a. 3151°%, en la cual
Constantino dispone que, si la madre no hubiera realizado el nombramiento de tutor del hijo

impuber por descuido pero el hijo llegara a la pubertad, la madre sucederia ex Tertulliano

como si nunca hubiera perdido sus derechos por no cumplir correctamente con su tarea.

324 Ulpiano no discute sobre los derechos de los sui heredes, y centra el debate en los consanguinei desde D. 38,
16, 1, 9 (Ulpiano, 12 ad Sabinum).

3D, 38,17, 1,9 (Ulpiano, 12 ad Sabinum).

26D, 38, 17, 2, 6-19 ((Ulpiano, 13 ad Sabinum).

21D, 38, 16, 2, 5-7 (Ulpiano, 12 ad Sabinum).

328 VOCI (1963) 18 ss. cree que los llamamientos introducidos por dicha norma no son de concurrencia en todos
los casos, sino de parientes antepuestos a la madre, o que vienen llamadas con ella. MEINHART (1967) 181 ss. 1°.
Los hijos del fallecido, sui iuris o no, excluyen a la madre del causante, aunque si estuvieran cautivos, se
suspende la adquisicion. 2°. Los intereses de un nasciturus son tutelados por la missio ventris nomine, D. 38, 17, 2,
11 (Ulpiano, 13 ad Sabinum ). 3°. Los intereses de un hijo ya nacido son protegidos por la possessio Carboniana,
D. 38, 17, 2, 11 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) o con la possessio infanti per tutorem petita, D. 38, 17, 2, 13 (Ulpiano,
13 ad Sabinum) . 4°. El hijo podria abstenerse o renunciar y la delacion entonces pasaria a la madre: abstentio del
suus, D. 38, 17, 2, 8 (Ulpiano, 13 ad Sabinum); restitutio in integrum, D. 38, 17, 2, 10 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) y
la renuncia del heres legitimus, D. 38, 17, 2, 14 (Ulpiano, 13 ad Sabinum). 5°. El padre del fallecido excluye a la
madre, siempre que sea pater naturalis no adoptivo, D. 38, 17, 2, 15 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) y que el hijo no
haya sido dado en adopcion a otra familia. 6°. Entre hermanos y hermanas se distingue pues los primeros excluyen
a la madre pero ésta concurre con las hermanas consiguiendo la mitad del as. Por cierto que deben ser hermanos y
hermanas agnaticios.

¥ C. 6, 56, 3 Imp. Constantinus A. Catullino proconsuli Africae. Matres, quae puberes amiserunt filios, licet
impuberibus eis tutores non petierunt, praescriptione non petiti tutoris ad excludendam eorum successionem
minime debere praescribi certum est. D. vl k. Aug. Constantino A. 1lll et Licinio IIII conss. [a. 315].
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C. 6, 56, 7 Imp. lustinianus A. Mena pp. [a. 528]. Justiniano quiere excluir cualquier
participacion del patruus y sus descendientes si eso supone disminuir la cuota de la madre del
fallecido, haciendo mencidn expresa a que ni la ley ni las constituciones imperiales podrian
perjudicar de esta forma a la madre™.

C. 6, 58 De legitimis heredibus.

C.5,9,3 Impp. Gratianus Valentinianus et Theodosisu AAA. Floro pp. Feminae [a. 382].

En las Instituciones, se refiere Justiniano a la herencia intestada y la sucesion de los
agnados, en:
Instituciones 3, 1 de hereditatibus quae ab intestato deferuntur.
Instituciones 2, 2 de legitima adgnatorum successione.

Instituciones 3, 3 de senatus consulto Te ertulliano™".

Por tanto, se incluye la normativa de estas disposiciones no en sede de herencia

intestada sino entre las discusiones sobre la herencia de los agnados.

1. 2. Tituli ex corpore Ulpiani:

En Tituli ex corpore Ulpiani’>* encontramos fragmentos dedicados a diversos temas
relacionados con la herencia intestada, el ius liberorum, o el parentesco agnados. En particular,

son imprescindibles para conocer ciertos principios del senadoconsulto Tertuliano:

Tituli ex corpore Ulpiani 26, 1.
Tituli ex corpore Ulpiani 26, 8.
Tituli ex corpore Ulpiani 28, 7.
Tituli ex corpore Ulpiani 29, 3.

330 En este caso, el tratamiento de los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano esta segregado, y si bien siguen al
titulo sobre los descendientes, llama la atencion que se introducen antes de hablar del resto de herederos legales.
3! Instituciones 3, 4 De senatus consulto Orfitiano.

32 Tituli ex corpore Ulpiani, 26, 1-3 y 4-6.
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1. 3. Cédigo Teodosiano™.

Codigo Teodosiano 3, 8, 2, 1 del afio 381 d. C.

Codigo Teodosiano 5, 1, 1, promulgada por Constantino en el ano 321 d. C.

Cddigo Teodosiano 5, 1, 2 de Valentiniano 1y Valente, afio 369 d. C.

Codigo Teodosiano 5, 1, 7 por Teodosio 1l y Valentiniano 111, en el afio 426 d. C.

Codigo Teodosiano 5, 8, 1 = C. 6, 56, 5 Impp. Theodosius et Valentinianum AA. ad senatum
urbis Romae [a. 426].

Codigo Teodosiano &, 16, 1 del afio 320 d. C.

1. 4. Sentencias de Paulo :

Paulo aborda el estudio del senadoconsulto Tertuliano a continuacion de la sucesion
intestada, siendo de especial interés:
Paulo, Sententiae, 4, 8, de intestatorum successio.

Paulo, Sententiae, 4, 9 ad senatus consultum T ertullianum®*.

1. 5. Disposiciones posteriores al senadoconsulto Tertuliano.

1. 5. 1. El decreto de Antonino Pio:

Entre las normas posteriores al senadoconsulto Tertuliano que tienen gran relevancia
sobre lo dispuesto por éste, destacamos un decreto de Antonino Pio que conocemos a través de

Ulpiano, y es considerado el primer instrumento legislativo que completaria la regulacion del

senadoconsulto:

>33 COMA FORT (2014). Para casos de concurrencia de madre del fallecido con hermanas, se diferencia segin la
persona fallecida fuera varén o mujer. Asi, en el primer caso, la madre y hermanas reciben una cuota viril,
mientras que, fallecida una mujer que deja madre y hermanas, la madre recibiria una mitad ella sola, y la otra
mitad se repartiria entre las sorores. Coddigo Teodosiano 3, 8, 2, 1(=C. 5, 9, 3): illud etiam addimus, legi, si aliquis
ex filiis. Quos ex priore matrimonio susceptos esse constabit, forte decesserit, qui sorores vel sororem, non etiam
fratrem reliquins senatus consulti beneficio matri simul ac sororibus successionis locum fecisse videatur, seu
etiam filia, quae nullo existente fratre et superstitibus matre ac sororibus tantu, adeundae hereditatis locum matri
pro dimidia portione servabit, quod successionis beneficio mater videbitur consecuta, in diem vitae pro sibi debita
portione sola tantum possessione delata, omne his qui supererunt ex priore sucepti matrimonio filiis relinquat nec
super istius modi facultatibus testandi in quam libet aliam extraneam personam vel quidquam ab alienandi habeat
potestatem. Es interesante compararla con Instituciones 3, 3, 3, y C. 6, 56, 7 Imp. lustinianus A. Mena pp. D. k.
Iun. Constantinopoli dn. Justiniano A. pp. Il cons. [a. 528].

33 paulo, Sententiae, 4, 10 trata del senadoconsulto Orficiano, aunque no esté titulado.
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D. 38, 17, 2, 9 (Ulpiano, 13 ad Sabinum):

Sed si quis decessisset relicta filia, quam in adoptionem legitime dederat, relicta et
matre, divus Pius decrevit cessare senatus consultum Tertullianum et simul esse admittendas
ad bonorum possessionem unde proximi cognati matrem et filiam. sed quod idem Ilulianus
scripsit matrem ex senatus consulto non posse admitti, si filia in bonorum possessione petenda
cessaverit, verum non erit: succedit enim filiae. et ideo dicendum erit matrem, donec filia
bonorum possessionem petere potest, bonorum possessionem accipere non posse, quoniam

succede quasi legitima speraretur.

En el fragmento se discutia sobre la primacia de los descendientes del fallecido sobre la
madre del mismo, produciéndose una excepcion a las reglas del senadoconsulto Tertuliano
pues si bien los descendientes siempre excluian a la madre, dado que la hija del fallecido habia
entrado en una familia extrafia el emperador decide otorgar a la madre del difunto una mejor
posicion en comparacion con el tratamiento ex Tertulliano. Asi, la madre y la hija del fallecido
reciben cada una la mitad de la herencia como reclamantes de la herencia por la clase unde
cognati, siendo importante sefialar como se logran de una forma increiblemente simple dos
objetivos diferentes: por una parte, corregir las reglas del senadoconsulto Tertuliano para este
grupo de casos beneficiando a la madre del fallecido que seria bonorum possessora junto a la
hija de aquél. Por otra, puesto que a la madre tal preferencia se la ha otorgado sélo en contra de
una hija dada en adopcion, parece que este reparto queda circunscrito al caso de haber dado en
adopcion a mujeres, pues si se tratara de un hijo dado en adopcion, el derecho de éste se habria
impuesto al de su abuela materna, madre del fallecido intestado, y al mismo pater naturalis del
emancipado.

La justificacion de esta discriminacion por razon del sexo del descendiente adoptado en
familia ajena podria responder al espiritu del propio senadoconsulto Tertuliano que hacia
compartir la herencia a la madre del fallecido con las hermanas del mismo, pero que la excluia
cuando habia hermanos varones. Pero, ademas, la posicion de la hija en una familia adoptiva
diferia de la de los hijos varones, puesto que, al no tener sui heredes, se marcaba desde el
principio la distancia con su familia de origen.

Volviendo al caso que nos ocupa, la llamada a la madre debia hacerse por la clase unde

legitimi>> pero parece que el emperador suspende la aplicacion del senadoconsulto Tertuliano,

5%D.38,7, 1 (Ulpiano, 27 digestorum).
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y la madre acude al procedimiento habitual ante el pretor para solicitar la bonorum possessio
unde cognati, como expresa Tituli ex corpore Ulpiani 28, 7.

En D. 38, 17, 2, 9 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) Ulpiano muestra su desacuerdo con la
solucion de Juliano, aunque ya las palabras de introduccion, sed quod idem Iulianus scripsit
matrem ex senatus consulto non posse admitti, nos sugieren que el texto no esta intacto pues
desconocemos a que estd mostrando objeciones Ulpiano con la particula adversativa sed,
cuando en el parrafo anterior no mencionaba a Juliano en absoluto.

Sin duda, el decreto de Antonino Pio debi6 dar lugar a una discusion prolongada, en la
que, al parecer, por un lado Juliano y por otro Ulpiano se ocuparon del conflicto, pero los
compiladores decidieron acortar el tratamiento del tema lo que justificaria que las piezas no
encajen desde el punto de vista 16gico o lingiiistico. Aun asi, y a pesar de dichos defectos, el
texto nos transmite en esencia las claves del caso ofreciendo detalles que pueden ser
reveladores para entender la génesis del mismo, las dudas de ambos juristas y las
modificaciones que supuso, en la practica, el decreto de Antonino Pio al senadoconsulto
Tertuliano.

Una vez que hubiera expirado el plazo para solicitar la herencia del fallecido por las
clases anteriores, ambas candidatas solicitarian al pretor la bonorum possessio unde cognati,
algo en lo que los juristas no tendrian desacuerdos evidentes. El verdadero problema y objeto
de la polémica es la posible renuncia de una de las concurrentes a pedirla, en este caso la hija
dada en adopcioén, pues no quedaria claro si la madre del fallecido seria llamada a la herencia ex
Tertulliano como Unica concurrente. A pesar de que la norma en otros casos lo habia permitido,
Juliano entendia que, renunciando la hija concurrente a pedir la posesion pretoria, quedaba
excluido cualquier derecho de la madre a la herencia de su hijo fallecido, padre de la
rechazante. MEINHART™® ve muy improbable que Juliano concluyera el asunto con la
negativa de otorgar la herencia a la madre, y mas bien podria ser que esta madre fuera
designada como unica solicitante ante el pretor de la herencia completa. Por su parte, de dar por
bueno el caracter clasico del fragmento, Ulpiano entendia que el decreto no podria proporcionar
una solucion a la herencia lo que naturalmente conduciria a la aplicacion, otra vez sin cambios,
de las normas del senadoconsulto Tertuliano: la renuncia de la hija como bonorum possessora
unde cognati eliminaria el tinico obstaculo para la llamada de la madre a la hereditas. Es cierto
que, la consideracion de la madre como heredera compagina bien con el punto de vista ulpianeo

sobre la aplicacion del senadoconsulto Tertuliano, y podria ayudar a comprender el resto de

33 MEINHART (1967) 307-313.
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casos del libro 13 ad Sabinum. Por tanto, a pesar de lo innegables retoques sufridos por el texto,
seguramente prevaleciera la vision de Ulpiano que entendia que el decreto de Antonino Pio se
aplicaba cuando la bonorum possessio se solicitaba ante el pretor en plazo, volviéndose a la

aplicacion del senadoconsulto Tertuliano en caso contrario.

1. 5. 2 El rescripto de Septimio Severo.

En su libro de excusationum, Modestino menciona un rescripto que limitaba

significativamente la aplicacion del senadoconsulto Tertuliano:

D. 26, 6, 2, 2 (Modestino, 1, de excusationum):

Divus Severus Cuspio Rufino. omnem me rationem adhibere subveniendis pupillos, cum
ad curam publicam pertineat, liquere omnibus volo, et ideo quae mater vel non petierit tutores
idoneos filiis suis vel prioribus excusatis reiectisve non confestim aliorum nomina dederit, ius

non habeat vindicandorum sibi bonorum intestatorum filiorum.

El emperador se refiere a la obligacion que correspondia a la madre de proveer al pupilo
de los cuidados necesarios nombrando tutores adecuados. Si la madre no lo hubiera cumplido, o
hubiese habido una excusatio de los primeros tutores propuestos, o hubieran sido retirados por
falta de aptitud sin que se hubieran hecho nuevos nombramientos inmediatamente, la madre no
podria suceder a sus hijos ex Tertulliano.

Esta medida, notablemente politica, supone la sancion y la privacion a la madre por el
incumplimiento de un deber, poniendo en primer plano la relevancia que se otorgaba a proveer
los medios para la educacion de los hijos. Lo verdaderamente interesante es que el rescripto
deja una cuestion de técnica juridica abierta: si la madre era considerada persona indigna™’ en
sentido estricto o si s6lo afectaba su comportamiento a la sucesion de su hijo, siendo una
disposicion del afio 203 d. C. la que venga a complementarla. Parece que la madre no era
propiamente indigna, sino que se establecia una prohibicién a su llamamiento a la herencia
intestada del hijo. Por ello, la herencia se deberia ofrecer al agnatus proximus, lo que suponia
reconocer la sucesion en la delacion, o actuar fingiendo que el fallecido no hubiera dejado a su

madre>.

7 BIONDI (1960) 159 ss. ; VOCI (1967) 465 ss.
3% SAIZ (2011) 125 ss.; MASSIELLO (1979) 3-41; 44-48; NARDI (1937) 11 ss; 41 ss.; 78 ss.; 357 ss. KASER
(1971) 723 ss.
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En resumen, para concluir con la aproximacién a las fuentes juridicas que nos han
llegado referidas al senadoconsulto Tertuliano, podemos decir que, exceptuando a Ulpiano
quien prefiri6 comentar los senadoconsultos siguiendo criterios objetivos de oportunidad
expositiva, el resto de juristas y compilaciones los consideran idoneos para el cierre de diversos
capitulos, referidos normalmente a la sucesion intestada. Curiosamente, nos falta conocer cual

. Pese a las limitaciones expuestas, puede

fue el tratamiento en las Instituciones de Gayo
decirse que todas ellas nos brindan una relevante informacion de como se atendieron las
expectativas sucesorias de familiares postergados por la herencia cléasica abintestato,
reconociendo a madres e hijos en cuanto reciprocos herederos, postura ya plenamente asumida

por el derecho postclasico y justinianeo.

2. Status quaestionis.

2. 1. Goutelle.

En la década de los anos treinta del pasado siglo, la autora francesa publica la
monografia, cuyo expresivo titulo De la lutte entre [’agnation et la cognation a propos du
Senatus-consulte Tertullien®® ya muestra su interés por relacionar las disposiciones del
senadoconsulto Tertuliano con el cambio de valores familiares en la época de los Antoninos.

El libro arranca con un capitulo dedicado a la dificil cuestion de la datacion de la
disposicion, a la vez que expone los objetivos de Adriano con la misma. Se dedican sendos
capitulos a la cognacion y a la agnacion, es decir, al auge de la primera y al declive de la
segunda en el siglo 11 d. C. y concluye con un repaso de las constituciones imperiales
postclasicas que influyeron en la regulacion de la sucesion intestada reduciendo las
expectativas de las madres frente a los agnados cercanos, asi como de las Novelas justinianeas,
definitivas valedoras en la sucesion mortis causa del parentesco de sangre.

A nuestro parecer, resulta interesante su reflexion sobre la tardanza del Derecho
Romano en regular la sucesion intestada de la madre en los bienes de sus hijos, pues, en tanto
cognados, en el siglo 11 d. C. solo podria operarse por la clase unde cognati del orden de
llamamientos pretorio, alejando las expectativas de la madre ante la presencia de cualquier
agnado del fallecido. Asimismo, se hacia extensiva la dificultad para suceder a todos los
parientes por rama materna. Ese retraso normativo es atribuido al predominio de los

matrimonios cum manu durante siglos, pues habrian impedido que las mujeres en cuanto

Y MEINHART (1966) 15 ss.
> GOUTELLE (1933) 29 ss..
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agnadas de sus hijos y de su marido quedaran desprotegidas a la muerte del paterfamilias o de
sus descendientes. Si, ademas, el hijo fallecido antes que su madre fuera alieni iuris, del que era
agnada, la situacion de la madre no quedaba modificada al no haber gozado éste de patrimonio
propio mas alla de los peculios que regresaban a quien ejerciera la patria potestad. Ahora bien:
llegado el caso de fallecimiento de un hijo sui iuris antes que su madre, ésta podria sucederle
como agnada, salvo que el hijo en vida hubiera perdido los lazos agnaticios con la familia en
que continuara la madre. En cuanto mera cognada, las posibilidades de suceder a su hijo eran
muy escasas, postergada no ya por sus nietos sino por los nuevos agnados del hijo, es decir, la
familia en la que hubiera entrado por una posible arrogacioén o adopcion.

GOUTELLE se refiere al caso del hijo emancipado por un paterfamilias que ejercia
también la potestad sobre la madre del emancipado. Si hasta la salida de la familia, madre e
hijo eran como hermanos, el emancipado se convertia en un extrafio para su familia originaria,
manteniendo s6lo una relacioén con su parens manumissor similar a la del liberto con el patrono
(la emancipacion en tiempos remotos era mas una sancion familiar que un beneficio,
excluyendo a un miembro de su familia).

La mujer no podia ser considerada en los primeros tiempos como heredera intestada por
cuanto no podia suceder a los paterfamilias en los sacra, la amicitia o la patria potestas.
Tampoco podia ejercer la tutela y estaba exonerada del deber de venganza. Al régimen paritario
establecido por la Ley de las XII Tablas le sucedieron las limitaciones de la lex Voconia, que,
al menos, reconocia indirectamente la posibilidad de las mujeres de suceder ex testamento, por
lo que no habria motivos para dudar que pudieran ser, asimismo, herederas abintestato™*'. Sin
embargo, la interpretacion que hicieron los juristas de la lex Voconia supuso la exclusion a la
herencia intestada de las mujeres agnadas que no fueran soror comsanguinea, un nuevo
obstéaculo para el acceso femenino a la herencia. Sometidas a la tutela de los agnados, no habia
riesgos para el patrimonio familiar si las mujeres de la casa sucedian a la muerte del
paterfamilias al igual que los hombres, pues precisamente éstos controlarian sus bienes con el
ejercicio de una tutela potestativa, ain lejos la consideracion del instituto como instrumento
proteccion de la persona tutelada. En tiempos de Cicerdn, la coemptio fiduciaria permitia a

una mujer emancipada por quien ejerciera sobre ella la manus, elegir un tutor de su agrado: el

! Paulo, Sententiae, 4, 8, 20. GOUTELLE (1933) 13 ss. El texto decemviral supone un pacto entre patricios y
plebeyos favoreciendo a éstos la inclusion sin limites de los agnados, puesto que carecian de gentes. Los patricios,
sin embargo, pudieron maniobrar para limitar los llamamientos a los agnados, manteniendo el llamamiento a los
gentiles pues si las hermanas por parte de padre habian contribuido al sostenimiento de la economia familiar, no
asi otras parientes. Las mujeres podrian hacer testamento de sus bienes, aquellos obtenidos con su trabajo, de su
ahorro, o por ejemplo, de lo recibido por disposiciones testamentarias a su favor, pero la intervencion del tutor
agnado evitaria que dichos bienes salieran de la familia, bastandole con no prestar autorizacion al testamento de
su pupila. HERRMANN (1964) 52 ss.
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matrimonio por confarreatio era ya extrafio a las costumbres y Gayo narra como el usus para
adquirir la manus apenas se ejercia.

El triunfo de las uniones matrimoniales sine manu, trajo como consecuencia que la
mujer fuera una extrafia a efectos legales para sus hijos, sometidos normalmente a la patria
potestas de su padre o su abuelo paterno, mientras que la madre, o era sui iuris, o seguia bajo la
potestas de su padre, abuelo materno del nifio. Hasta la época del Principado no se veia
especialmente dafiino para la mujer su ausencia de reconocimiento como heredera intestada de
sus hijos, pero en una época en la que la emancipacion se habia despojado de ese caracter
sancionador, muchos hijos de familia emancipados generaban patrimonios, y, caso de querer
prestar un apoyo econdmico a sus madres para el caso de su muerte prematura, debian acudir al
testamento.

Asimismo, se atribuye a una cierta influencia griega, en particular a la aequitas que
mitigaba los rigores de la letra de la ley, la inclusion en el edicto del pretor en materia sucesoria
del reconocimiento a los parientes de sangre en la clase unde cognati. Asi, se refiere al caso de
Ciceron pro Cluentio®”, quien seria heredado por su madre por la intervencion pretoria. Pero,
pese a la evolucion de la vida familiar y social romana y las influencias griegas, que se dejaron
sentir especialmente en la regulacion pretoria de la sucesion intestada, el pretor no podia hacer
herederos™®y la presencia de agnados alejaba de los cognados las expectativas sucesorias,
debiendo esperar que transcurriera un afio para, en el caso que otras personas con mejor
derecho no la hubieran solicitado, pedir la bonorum possessio sine re**.

Por todo ello, el valor del senadoconsulto Tertuliano, tal como nos dice Tituli ex
corpore Ulpiani, 26, 8 reside en considerar heredera legitima a la madre en la herencia de sus
hijos, legitima heres fit ex senatus consulto Tertulliano, lo que al mismo tiempo, permite que
solicitara la bonorum possessio unde legitimi. Tal y como veremos en paginas posteriores, se
exigira a las madres gozar del ius liberorum™®, si bien este elemento se habria introducido con
evidentes fines demograficos siguiendo el senadoconsulto Tertuliano el espiritu de las normas
caducarias, aun siendo la necesidad de repoblaciéon mucho menos acuciante que en época de

Augusto. Adriano, por ello, habria podido admitir la herencia de hijos legitimos y de los vulgo

32 Ciceron, Pro Cluentio 60-165.

> Instituciones, 3, 32.

> Instituciones, 3, 6; 3, 9; D. 38, 8, 2 (Gayo, 16 ad edictum provinciale).
% Instituciones, 3, 3, 1; 3, 3, 2.
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concepti, pues solo dejarian de considerarse hijos los nacidos con deformidades™*® o los abortos
involuntarios™*’.

En definitiva, esta autora cree que el senadoconsulto Tertuliano se enmarca en la
tendencia favorable a reconocer la cognacion como parentesco habil a efectos juridicos, desde
las tan lejanas lex Cincia y lex Furia testamentaria, pasando por el reconocimiento del pretor, o
la propia lex Papia®*® que eximia de las sanciones para suceder a quienes fueran llamados a
testamentos de parientes hasta el sexto o séptimo grado de consanguineidad. No seria ajeno a
esta cuestion la regulacion del ius angustiae por el emperador Claudio, el papel de la filosofia

estoica, y, finalmente, las disposiciones de Constantino, concluyendo el proceso con las

Novelas justinianeas que supone la definitiva derrota de la agnacion.

2. Sanfilippo™®’.

En Di una interpretazione giurisprudenziale dei senatoconsulti Orfiziano e Tertulliano,
el autor parte de la atenuacion en €poca clésica del rigor de muchos principios antiguos de la
hereditas, quedando paralizada su aplicacion y siendo sustituidos (si no expresa y formalmente,
al menos, de hecho) por nuevos principios. Los juristas habrian ocupado un lugar protagonista
en esta labor creadora, y, por ello dirige su investigacion hacia la posible derogacion del
principio de la no admisibilidad de transmision de la delacion en la sucesion intestada. El
senadoconsulto Tertuliano no mencionaba expresamente este tema, pero deberia acudirse a la
regulacion del senadoconsulto Orficiano que si recogia el caso en que no fuera posible la
sucesion de los hijos en los bienes maternos. El retorno al ius vetus y el llamamiento a los
agnados de la fallecida, los eternos beneficiados en los sistemas civil y pretorio queda
plasmado en:

D. 38, 17, 1, 9 (Ulpiano, 12 ad Sabinum):

Si nemo filiorum eorumve, quibus simul legitima hereditas defertur, volet ad se eam
hereditatem pertinere, ius antiquum esto. hoc ideo dicitur, ut, quamdiu vel unus filius vult
legitimam hereditatem ad se pertinere, ius vetus locum non habeat, itaque si ex duobus alter
adierit, alter repudiaverit hereditatem, ei portio adcrescet. et si forte sit filius et patronus,

repudiante filio, patrono defertur.

3% paulo, Sententiae , 4,9, 5, 3 y9,5,6.

7 Instituciones, 3, 3, 4. Mueve a la compasion de Justiniano, periculum et saepe mortem, el riesgo de la madre al
dar a luz repetidamente.

> ROTONDI (1990) 261, 282.

¥ SANFILIPPO (1951) 367 ss.
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D. 38, 17, 6, 1 (Paulo, libro singulari ad senatus consultum Orphtianum):

Filius, qui se nolle adire hereditatem matris dixit, an potest mutata voluntate adire,
antequam consanguineus vel agnatus adierit, videndum, propter haec verba ‘‘si nemo filiorum
volet hereditatem suscipere”, quia extensiva sunt. et cum verba extensiva sint, paenitentia eius

usque ad annum admittenda est, cum et ipsa filii bonorum possessio annalis est.

A la vista de estos textos, analiza el autor cuatro problemas intimamente conectados
entre si:

1°. La negativa del hijo del fallecido a adir la herencia, para después cambiar de
voluntad, debiendo determinarse si ese cambio de postura le permitiria acceder a la herencia
antes de que la hubiera adido un consanguineo o un agnado. Parece que si hubiera varios hijos
y ninguno quisiera aceptar la herencia, atin dispondrian de un afio de plazo para arrepentirse en
el que pedir la bonorum possessio.

2°. La negativa del hijo a aceptar la herencia quedando vivos otros herederos legitimos
del fallecido a la vez que la madre del mismo. D. 38, 17, 2, 14 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) >
plantearia este problema, surgiendo la duda de si en este caso seria llamada la madre o se

., .. , . 1
produciria el acrecimiento por los demas herederos dispuestos a aceptar’

, con el matiz que
serian los herederos legitimos que desplazaran a la madre del fallecido los nietos del mismo’>%.
3°. El hijo que habia adquirido la herencia y después actuaba pidiendo la restitutio in
integrum>® contra su aceptacion, pues se duda si se aplicaria el ius antiquum, caso expuesto en
D. 38, 17, 2, 10 (Ulpiano, 13 ad Sabinum). No estamos exactamente ante la aplicacion del
principio nemo filium volet, por lo que, segln el ius civile, debia darse una respuesta negativa a
las expectativas de la madre. Atendiendo al principio semel heres, semper heres, el hijo que
habia aceptado la herencia no dejaba de ser heredero y ademas, la restitutio in integrum traia

como consecuencia la denegatio actionis heredi et in herede que haria imposible la successio

ordinum.

>0 La redaccion de este pasaje ha sido objeto de distintas interpretaciones por parte de la doctrina, asi, LA PIRA
(1930) 282 nt. 1, sostiene que la hipotesis que plantea Ulpiano hace referencia a los hijos admitidos a la herencia
materna por causa del senadoconsulto Orficiano; en distinto sentido, LENEL (2000) b 1047, 2520, nt. 1. afirma
que hace referencia simplemente a hijos que se encuentran respecto de su madre en posicion de hermanos
consanguineos.

*!No habria de ser llamada ni a la parte de ellos, lo que LA PIRA (1930) 277 ss. parece relacionar con los hijos
del hijo fallecido.

332G ANFILIPPO (1951) 364, nt. 3. no ve razon para preferir la version de Paulo a la de Ulpiano. Gai. 3, 2; 3, 3; 3,
4; Tituli ex corpore Ulpiani 16, 2-4 y vale para ellos el principio de representacion.

33 SANFILIPPO (1951) 365. El término restitutio in integrum se usa de forma inexacta por los compiladores que
lo mezclan con la abstencion, y, de hecho en se caso el hijo no era suus por lo que no habria podido abstenerse.
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En definitiva, el romanista italiano estudia si la mera delacion al hijo del fallecido,
aunque no se acabara quedando con la herencia por su propia decision, excluiria la llamada a
los agnados y concluye que Ulpiano habria superado esta dificultad dogmadtica con una
interpretacion genial del nemo filiorum volet ad se eam hereditatem pertinere, ofreciendo una
solucion que se desviaba de los principios del ius civile e incluso de la misma letra del
senadoconsulto. Partiendo de la hipotesis mas normal, es decir, la del hijo que repudiaba y no
el caso del restitutus, cree que la expresion nemo volet del senadoconsulto pudo ser atécnica,
cabiendo en esa expresion tanto el repudio inicial de la herencia como un posterior
arrepentimiento tras la aceptacion, si bien en sentido juridico estricto no podian equipararse
ambos casos’>".

El senadoconsulto Orficiano recoge explicitamente el retorno al ius civile y la
derogacion de la regla in legitimis non est successio, pero el caso de D. 38, 17, 2, 10 (Ulpiano,
13 ad Sabinum) es diferente pues la madre del fallecido reclamaba su derecho ex Tertulliano a
la herencia de su hijo fallecido sin testamento cuando el hijo emancipado del fallecido pide la
restitutio in integrum. Y decimos que el supuesto es diferente porque aqui no habia una
reclamacion civil de la herencia, sino la peticion de la bonorum possessio, siendo la revocacion
de ésta la que daria lugar a la aplicacion del senadoconsulto Tertuliano: a un instituido pretorio
sobreviene también una cancelacion pretoria, y no hay obstaculo en realizar ahora la delacion
civil a la madre. SANFILIPPO encuentra en las fuentes casos inversos, es decir, de una
precedente hereditas civil que no impide una ulterior bonorum possessio. Aun estando
prohibida la delacion sucesiva en la herencia civil, no habria obstaculos para el transito de la
hereditas a la bonorum possessio o viceversa, ni para dos delaciones sucesivas de bonorum

. 555
possessio

4°. Finalmente, otro problema de dificil solucion seria el planteado en el caso de renuncia de
todos los hijos del fallecido pues parece que se deberia volver al ius antiguum llamando a los
agnati. Sin embargo, la exclusion de la successio ordinum es derogada de nuevo en D. 38, 17,

2, 9 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) para el caso que ningun hijo aceptara.

% SANFILIPPO (1951 367. Ademas, volet podria interpretarse hacia el futuro, pues no sélo el hijo no quiere la
herencia al momento de la delacion, sino para el caso de que no la vaya a querer.

SSSANFILIPPO (1951) 368, nt. 3, acude a D. 38, 9, 11 (Ulpiano, 49 ad edictum). En el mismo sentido, LA PIRA
(1930) 251, nt. 1.
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2.3.LaPira™.

En su obra La successione ereditaria e contra il testamento, en la seccion dedicada a
trazar la evolucion de los sistemas sucesorio civil y pretorio, el autor italiano dedica un capitulo
a los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano destacando el caracter conciliador de los
llamamientos hereditarios del ius novum con el sistema del ius antiquum, pero sin abandonar la
idea que con ambas disposiciones no se llegaria a una ruptura total con los viejos principios.
Por otra parte, desde un punto de vista exegético, el estudioso procede a identificar numerosas
intervenciones de los compiladores que eliminaron en la medida de lo posible las referencias a
los ultimos vestigios del derecho agnaticio. Por ello, determinados textos se revelan como
innovadores cuando, en realidad, no fueron escritos en la época clésica pues no estuvo en el
espiritu de ambas normas derogar los principios del ius civile.

La hereditas y la bonorum possessio eran dos sistemas formalmente distintos, aunque
el segundo habria operado sobre ficciones de cumplimiento de los principios del ius civile®>’,
de forma que siempre trabajaron de forma coordinada. Sin embargo, al final de la evolucion
del complejo sistema de normas sobre la sucesion intestada, ya en época de Justiniano, se
vislumbra el triunfo del régimen pretorio y, sobre todo, de la cognacién sobre la agnacion,
habiendo sido el germen de este cambio de orientacion su inclusion entre los 6rdenes pretorios
unde liberi, legitimi, cognati et vir et uxor.

LA PIRA otorga a los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano el valor de haber
iniciado un fendémeno de transposicion de los cognati a la clase de los legitimi, luego
desarrollado por los emperadores postclasicos y alcanzando su maxima expresion con
Justiniano. Desde el momento en que dejaba de estar reservado en exclusiva el caracter de
legitimi a los agnados, las expectativas de los parientes de sangre mejoraban exponencialmente
para suceder en caso de ausencia (o invalidez) de testamento.

Otras dos grandes cuestiones son abordadas por el autor italiano: en primer lugar, la
necesaria coordinacion entre el ius antiqguum, y el ius novum, sobre todo en relacion a una
posible sucesion en la delacion. En segundo lugar, la obligada interconexion de los derechos
civil y pretorio, consecuencia de la inclusion de los cognados (la madre respecto a los hijos en

el senadoconsulto Tertuliano) en la clase unde legitimi, puesto que en relacion a la primera

>0 LA PIRA (1930) 277 ss.

»7 LA PIRA (1930) 305 considera ficticiamente a los hijos emancipados como sui heredes. Otras veces la
bonorum possessio influye a la hereditas pues el spatium deliberandi, elemento propio de la bonorum possessio,
se extiende a la hereditas y funciona como elemento coordinador.
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%8 el pretor siguid manteniendo viejos principios civiles aunque operando

clase, unde liberi®
sustanciales reformas, como en el supuesto de los hijos emancipados.

En efecto, se detiene en el espinoso tema de la delacion sucesiva entre los diferentes
grados dentro del orden de los legitimi, pues, de admitirse, se habria procedido a dar un vuelco
a los viejos principios del ius civile, una cuestion inevitable desde el punto y hora en que
mantienen expectativas sucesorias los agnados, llamados por el ius antiguum, en cuanto

L . 559
legitimi, y los cognados llamados por el ius novum " que encarnaba el senadoconsulto

Tertuliano. Sus aportaciones sobre la delacion sucesiva pueden resumirse de la siguiente forma:

1. En los casos de no aceptacion de la herencia por las personas cuyo llamamiento operaba
estrictamente en el terreno del ius novum, se admitiria el llamamiento a la madre del fallecido.
2°. Los parientes preferidos a ella, descendientes, padre natural y hermanos del fallecido lo son
en la nueva regulacion y también en el derecho pretorio. Por tanto, el llamamiento a la madre

*%0 se admitiria también en el derecho pretorio si no

por la nueva regulacién del ius civile
ejercitaran su opcion a solicitar la bonorum possessio los parientes con mejor derecho.

3% La renuncia de la madre llamada a la herencia de su hijo fallecido abintestato supone la
apertura en base al ius antiquum de la posibilidad de reclamar la herencia por el adgnatus
pr0)c1‘171uSS61 .

4. La delacion hereditaria sucesiva no seria posible entre un llamado por el antiguo derecho

civil y un llamado por el senadoconsulto Tertuliano™,

El complejo equilibro entre los titulares de derechos sucesorios por las reglas del

. . .. . 563 . ..
antiguo ius civile y los llamados por el ius novum™" y entre los llamados por los sistemas civil

% LA PIRA (1930) 296 ss.

0 LA PIRA (1930) 305 ss. Se explica desde la perspectiva del fendmeno de la estratificacion de distintos
regimenes en el sistema sucesorio, pues las cuestiones dudosas se planteaban al sumar dos nuevos sistemas sin haber
abolido el primero y teniendo en cuenta la diferente naturaleza de los llamamientos. En el caso del ius civile, se
configuraba un caracter irrenunciable y necesario de la herencia, mientras que en la bonorum possessio se trataba de
un derecho subjetivo de contenido patrimonial atribuido a los parientes mas préximos en base a su vinculo de
sangre, que se dejaba al mero arbitrio de éstos.

%! Otros autores considerar que se producia el cierre de la sucesion y la consideracion de los bienes como caduca.

2 [ A PIRA (1930) 277-292; 303 ss. Los textos indican que se llama al proximus adgnatus, algo natural si se
habia producido una derogacion del principio general del ius civile y la madre no se aprovechaba de esa ventaja
por lo que volvia a estar en vigor el ius antiguum, D. 38, 17, 2, 20 (Ulpiano, 13 ad Sabinum). Para determinar al
adgnatus proximus, se atiende a quien lo fuera al momento de la renuncia segun D. 38, 17, 2, 22 (Ulpiano, 13 ad
Sabinum), D. 38, 16, 8, 1 (Juliano, 15 digestorum).

*SLA PIRA (1930) 303 ss. En cuanto a los cognati, el verdadero elemento original, actiian por un lado la ratio
sanguinis y la sucesion en la delacion (sucessio graduum). En cuanto al orden de llamada, son preferidos los
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y pretorio se manifestaba desde tiempo atras, pues hereditas y bonorum possessio constituian
un sistema organico de sucesion intestada donde heredes eran los sui y el adgnatus proximus
mientras que bonorum posssessores eran liberi, legitimi, cognati'y vir et uxor. La originalidad
de los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano radica en ser ius novum construido a partir del
derecho pretorio, concibiendo la herencia civil legitima independientemente del cambio de
status familiae por capitis deminutio del llamado ya se hubiera producido antes, durante o tras

., 564
la delacion

. Ademas, como se ofrece la posibilidad de renunciar, las expectativas sucesorias
aparecen como "verdadero derecho subjetivo patrimonial". Sin duda, nos encontramos ante un
trasvase de principios del derecho pretorio a la sucesion intestada del ius civile, puesto que la
nueva llamada se establece sobre la base de la cognacion, por el vinculo de sangre, desplazando
el parentesco agnaticio.

No podemos mas que calificar como imprescindible la exégesis de los fragmentos del
Digesto que sirve en reiteradas ocasiones de punto de partida para MEINHART’®, la autora
que ha dedicado mayor atencion a los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano aportando un
tratamiento global e intensivo de los mismos. En particular, tal y como veremos en paginas
posteriores LA PIRA se detiene en D. 38, 17, 2, 8 (Ulpiano, 13 ad Sabinum), D. 38, 17, 2, 14
(Ulpiano, 13 ad Sabinum) y D. 38, 17, 2, 9 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) dedicados a los
requisitos exigidos a la madre del fallecido, el derecho del padre natural, hermanos o hermanas
en concurrencia con la madre del fallecido y, finalmente, la relacion entre los llamados por el
ius novum y los llamados por el ius antiquum, con especial atencion a D. 38, 17, 2, 47 (Ulpiano,

13 ad Sabinum).

2.4 Vaccaro-Delogu™®.

VACCARO-DELOGU, en L’accrescimento nel diritto ereditario romano, afirma que,
pese a que no hay disposiciones legales que lo mencionen expresamente, el derecho de
acrecimiento se aplicaba con normalidad en la ultima fase del derecho clasico, asi como en toda
la etapa postcldsica. En opinion de este autor, la ausencia de regulacion podria responder a una
falta de necesidad, puesto que superiores principios del derecho sucesorio invitaban a la
aplicacion del derecho de acrecimiento sin que se produjera polémica alguna. Asi ocurria

cuando se presentaba a los juristas algin caso en el que pudiera acrecer un beneficiario de la

descendientes y en su ausencia, los demas parientes hasta el séptimo grado, lo que acabara por imponer en la clase
unde legitimi la delacion sucesiva.

%4 COLI (1922) 35.

6 MEINHART (1967) 10 ss.

366 ACCARO DELOGU (1941) 40 ss.
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sucesion, recurriendo a dicha institucion con naturalidad, lo que tacitamente nos confirma su
plena vigencia en la época de redaccion de sus tratados.

En particular, se refiere al posible acrecimiento recogido por Ulpiano en su comentario
ad Sabinum, mas concretamente en el titulo 17 del libro 38, en sede de senadoconsulto
Tertuliano, asi como a Instituciones 3, 4, 4. En efecto, afirma que el ius adcrescendi en el
senadoconsulto Tertuliano solo desplegaba su eficacia en el supuesto de concurrencia de la
madre y hermana o hermanas consanguineas del fallecido, que para este autor son llamadas de
forma solidaria, lo que no variaria cuando alguna de las dos renunciara a su parte de la
herencia: en este caso, se ofreceria a las demas concurrentes la posibilidad de hacerse con una
cuota de la herencia vacante. Ademas, considera que en la clase de los /egitimi se introduce un
novedoso reconocimiento de la delacion sucesiva, lo que traeria asimismo consecuencias en
caso de una posible renuncia de la madre del fallecido llamada en virtud del Tertuliano o,
igualmente, si fuera excluida de la sucesion por incumplimiento de los requisitos que se la
imponian. En ambos supuestos, la llamada se realizaria en virtud del ius antiqguum al proximus
agnatus.

La polémica sobre una posible sucesion en la delacion, a la que dedicaremos el ultimo
capitulo de nuestro estudio, ha sido objeto de debate por los estudiosos que se han acercado al
senadoconsulto Tertuliano (y al senadoconsulto Orficiano, si bien esta norma fue mucho mas
explicita en este asunto). La reforma de Adriano supuso una auténtica remocién de dos
principios medulares del ius civile: por un lado, el desplazamiento de los agnados a favor de la
madre, y, por otro, la admision de la delacion con el retorno al viejo ius civile cuando la madre

no llegaba a suceder.

2.5 Meinhart™®’.

El estudio de la autora austriaca, Die senatusconsulta Tertullianum et Orphitianum in
ihrer Bedeutung fiir das klassische romische Erbrecht, es la primera obra monografica que
aborda en profundidad los textos de ambos senadoconsultos a partir del propio esquema
ulpianeo de los comentarios ad Sabinum.

Hasta la obra de MEINHART, ambos senadoconsultos carecian de un examen
exhaustivo, quizas porque los textos sufrieron importantes pérdidas y resultaron fallidos los
intentos de reconstruirlos, lo que obligaba a transitar en numerosas cuestiones por el terreno de

la hipotesis. No obstante, con las fuentes disponibles, que si brindan elementos esenciales de

T MEINHART (1967) 11, 25, 28, 57, 77, 101, 104, 184, 238, 241, 266.
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ambas disposiciones, en su monografia realiza una importante investigacion que nos permite
aproximarnos a la aplicacion de ambas normas y al papel que jugaron en materia de sucesion
romana mortis causa, siendo tres las grandes cuestiones que trata de resolver:

El libro comienza refiriendo los condicionantes politicos y sociales que rodearon e
impulsaron la promulgacion de ambas disposiciones. Seguidamente, analiza la letra de los
senadoconsultos guiada por el esquema de Ulpiano, estudiando los requisitos exigidos al
fallecido y a su madre, asi como las reglas de concurrencia entre ésta y los demés parientes que
sobreviven al difunto, todo ello partiendo necesariamente de los textos ulpianeos pero integrado
con las fuentes disponibles fuera de los libros 12 y 13 ad Sabinum. Asimismo, resulta de interés
la continua referencia a los cambios normativos emanados con posterioridad por diversos
emperadores en consonancia con ambos senadoconsultos. Por ultimo, al igual que hiciera LA
PIRA®, MEINHART aborda la problematica de la coordinacién de ambos senadoconsultos
con el sistema sucesorio vigente en ese tiempo, ius antiquum € ius novum, pues se refiere a los
senadoconsultos Tertuliano y Orficiano como fuentes de conocimiento de la hereditas y la
bonorum possessio, si bien bajo la premisa que ambas normas son disposiciones de ius civile,
formal y materialmente. El valor de los senadoconsultos reside en haberse apartado de los
principios establecidos en cuanto a los llamamientos a la herencia legitima, privilegiando el
parentesco de cognacidn, cuando, hasta entonces, la Ley de las XIlI Tablas habia basado el
sistema de la sucesion civil intestada en el parentesco agnaticio.

En su opinion, las reglas introducidas por ambas disposiciones hicieron necesario en
numerosas ocasiones acudir a la consulta de los prudentes. Los senadoconsultos Tertuliano y
Orficiano son considerados normas de ius civile, aun cuando suponen una especie de corte
transversal entre los ordenes civil y pretorio pues, si bien venian a socorrer la desproteccion
juridica reciproca de madres e hijos por parte del ius civile, sus disposiciones acabaron por
incardinarse en el doble sistema civil y honorario®®, como se aprecia en la preferencia de los
hijos emancipados del fallecido; no podian ser herederos civiles abintestato pero ahora una
norma de ius civile con un rango mejor les permitia acudir a la bonorum possessio
prevaleciendo sobre la madre y otros agnados. Esa maniobra juridica resulta muy compleja,

pues para primar al hijo que por capitis deminutio habia perdido la agnacion, el senadoconsulto

LA PIRA (1930) 276 ss.

% MEINHART (1967) 176 ss. Esto se aprecia en el senadoconsulto Tertuliano cuando menciona a una serie de
personas con mejor derecho que la madre a la que excluyen de la herencia, y en Tituli ex corpore Ulpiani 26, 8 al
determinar que los descendientes, si fueron emancipati, podrian pedir la bonorum possessio por delante de la
madre del fallecido.
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Tertuliano tras crear una nueva heredera civil, la madre, la hacia ceder a vez su posicién a
quiénes no llegaban a ser heredes.

Por razén de la clausula tum quem ei heredem esse oporteret, los llamados por los
senadoconsultos en cuanto legitimi podian acudir al pretor a condicidon de que se cumplieran los
requisitos juridicos exigidos por el senadoconsulto Tertuliano, negando la posibilidad de ser
incluidos en la clase unde legitimi pretoria si se habia realizado cualquier renuncia a la
hereditas’”’, desde el convencimiento que la vocacion pretoria estaba inexorablemente
restringida por los requisitos civiles, y que no podia ofrecer beneficios adicionales a los legitimi

como exponen sobre todo:

Gai. 3, 36:

Nam si verbi gratia iure facto testamento heres institutus creverit hereditatem. sed
bonorum possessio secundum tabulas testamenti petere noluerit, contentus eo quo iure civili
heres sit, nihilo minus ii, qui nullo facto testamento ad intestati bona vocantur, possunt petere
bonorum possessionem; sed sine re ad eos (hereditas) pertinet, cum testamento scriptus heres

evincere hereditatem posit.

Gai. 3, 37:

Idem iuris est, si intestato alieno nam mortuo suus heres noluerit petere bonorum
possessionem, contentus legitimus iure. et agnato competit quidem bonorum possessio, sed sine
re, quia evinci hereditas a suo herede potest. et (illud) convenienter dicetur: si ad agnatum iure
civili pertinet hereditas et is adierit hereditatem, sed bonorum possessio petere noluerit, et (si
quis ex proximi) cognatus petierit, sine re habebit bonorum possessionem propter eandem

rationem.

Asi pues, debieron existir casos en los que se prefiriera al aspirante a la herencia civil, y,
por el contrario, otros en los que el pretor concediera la bonorum possessio sine re que, en
muchos casos, hacia desistir al contrincante al ver amparado a otro pariente por el derecho. Si
bien no se excluia al heredero civil es cierto que se le dificultaba el acceso a la herencia.
cuando el aspirante a la bonorum posessio fuera a la vez heres, era superior su posicion a la del
actual possessor, y es evidente que ese mayor rango juridico le situaria con ventaja. Por ello, el

pretor podia conceder a la madre la bonorum possessio unde legitimi sin que le perjudicara la

D, 38, 17, 2, 20 (Ulpiano, 13 ad Sabinum).
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renuncia a la hereditas de otros llamados a la herencia civil’’' y de aqui se deduce que la
llamada pretoria era posible aunque no lo fuera la llamada por el derecho civil, y que los
llamados en la clase unde legitimi eran clasificados como cognados de mas alto rango como se
desprende de D. 38, 17, 2, 21 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) y D. 38, 17, 3 (Modestino, 8
regularum). El pretor atenderia las expectativas de ciertas personas no obstante su abandono
de la posibilidad de aceptar la herencia civil a la que fueron llamados

por una /ex o un senadoconsulto.

Precisamente D. 38, 7, 1 (Juliano, 27 digestorum) se refiere no solo al momento de la
muerte del causante, sino también al momento de acudir al pretor en el que debia cumplir la
persona demandante los requisitos exigidos. Juliano considera que la falta de requisitos por
una capitis deminutio son irrelevantes para el pretor en varias ocasiones, pero podia rechazar la
pretension porque faltaran ciertas exigencias para la aditio de la hereditas o el parentesco legal
agnaticio con el fallecido que le excluira de entrar en la clase unde legitimi. Por ejemplo, a la
luz de D. 38, 17, 2, 18 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) una renuncia de la hermana consanguinea del
fallecido, dirigiria a la madre y al padre inexorablemente a la bonorum possessio unde cognati,
en la que el padre tendria preferencia sobre la madre del fallecido. Aun asi, la madre no
perderia la posibilidad de adquirir la herencia ex Tertulliano si el padre natural dejara pasar los
plazos para pedir la bonorum possessio.

Finalmente, otra cuestion que merece la especial reflexion de MEINHART, al igual que
ha interesado a otros estudiosos como VACCARO DELOGU®"* o VOCI’” | es la posibilidad
de aplicarse el derecho de acrecimiento entre los diversos llamados por el ius novum en el caso
de concurrencia de la madre y la hermana del de cuius. Puesto que es distinta la naturaleza del
llamamiento de cada una de ellas, cree que no puede plantearse esta posibilidad, y la no
aceptacion por parte de la hermana, como deferencia de Adriano al antiguo ius civile, implicaba
la no adquisicion por la madre. En el caso que fuera la madre quien no aceptara, la hermana
seria llamada ex iure antiquo y sucederia en la totalidad, por lo que tampoco podria hablarse de

acrecimiento.

1D, 38, 17, 2, 21 (Ulpiano, 13 ad Sabinum). Sin embargo este texto no tiene total fiabilidad, y la frase mater
repudiaverit bonorum possessionem parece mas bien indicar una expansion moderada por autores de la escuela
ulpianea.

72 VACCARO DELOGU (1941) 40 ss.

S VOCI (1963) 20 ss.
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2.6. Voci™™*:

En su Diritto ereditario Il, en sede de sucesion intestada, VOCI dedica un capitulo
especifico a la regulacion de los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano, detallando
especialmente los supuestos de concurrencia de la madre con el resto de parientes que
sobreviven a su hijo. Tras la publicacién de la monografia de MEINHART, el autor italiano
realiza duras observaciones a la autora austriaca, en particular en lo referente a su tratamiento
de determinadas instituciones claves para el derecho hereditario®” y la repercusion en ellas de
ambos senadoconsultos. Siendo bien conocidas las reglas del ius civile que admitian la sucesion
en la delacion en cuanto que se podia pasar de la sucesion testada a la abintestato, por el
contrario no existiria en el &mbito de la vocacidn legitima dicha posibilidad de tal manera que
la presencia del agnatus proximus excluiria definitivamente al menos proximo. Esta
proximidad de parentesco, por cierto, se concretaba en el momento de la certeza de la apertura
de la sucesion intestada, esto, al momento de la delacion, en el que renuncia el instituido en el
testamento. En su opinion, los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano derogaron este régimen

con su orden de llamamientos sucesivos, como expone Ulpiano en:

D. 38,17, 1, 11 (Ulpiano, 12 ad Sabinum):

Utrum autem ei defertur successio, qui tunc legitimus deprehenditur, an vero ei, qui
tunc fuit, cum filio defertur? ut puta proponamus, fuisse defunctae consanguineum eiusque
filium, deliberante filio defunctae consanguineum obisse, mox filium repudiasse matris
hereditatem: an consanguinei filiius admitti possit? et lulianus recte putat circa Tertullianum

; 576
locum esse succedenti agnato™"".

Por ello, considera la exposicion de MEINHART confusa, y la acusa de caminar en
circulos a lo largo de la obra en torno a esta cuestion, que no llega a resolver
satisfactoriamente. Asimismo, acerca del derecho de acrecer, el otro tema ampliamente
discutido por la doctrina, entiende que la adquisicion de la herencia por la hermana que
concurre con la madre del fallecido era una condicion para la delacion a esta ultima, de forma
que si la hermana no deseaba adquirir los bienes de la herencia se producia una fallida delacion

a la madre, mds que una exclusién del derecho de acrecer cuya aplicacion requeria de una

S VOCI (1963) 18 ss.; (1968) 397 ss.

*VOCI (1967) 177 ss. En concreto, discute la vision de MEINHART sobre la bonorum possessio decretalis, 1a
transmision de la delacion y el derecho de acrecimiento, la sustitucion pupilar, la capacidad de suceder abintestato,
la posicion del infans como adquiriente de la herencia o la concesion del beneficium abstinendi

376 El reconocimiento es tan natural, que Ulpiano lo extiende al senadoconsulto Orficiano, y este es el sentido de
D. 38,17, 1, 11 (Ulpiano, 12 ad Sabinum) aunque el discurso no esté completo.
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llamada in solidum. Y, de este modo, para VOCI concurriendo padre, madre y hermana del
fallecido, el padre era excluido por la hermana que acudiria a la delacion y, en el caso de no

aceptar, la madre por si sola no podria heredar.

2.7. Yaron®":

En su interesante estudio, “Two notes on intestate succession: 1. Succession by agnates;
2. Mother versus sisters under the Sc. Tertullianum", YARON se interesa por dos cuestiones,
una mas general pero que incide en el tratamiento del senadoconsulto Tertuliano y otra
especifica de esta norma: la sucesion de los agnados, y la concurrencia de madre y hermanas
del fallecido.

En cuanto a la segunda de ellas, conocemos que la madre era excluida por los /iberi del
fallecido, por el padre y por los hermanos. Si habia hermanos de ambos sexos, compartian la
herencia entre ellos desplazando a la madre del fallecido, pero, en el supuesto que el fallecido
dejara s6lo hermanas, éstas compartian con la madre por mitad. Si hasta aqui las normas de
concurrencia parecen claras, se planteaba el caso de la madre que debia repartir no con una
hermana, sino con varias, pues parece resolverse en ciertos textos en el sentido de dividir una
de las mitades entre tantas hermanas como hubiera, correspondiendo la otra mitad por entero a
la madre.

En opiniéon de YARON, esta vision es erronea puesto que en presencia de hermanos
varones, las hermanas se consideraban en igualdad con ellos en el reparto por cabezas
excluyendo a la madre, y no se entenderia que se las perjudicara cuando competian
exclusivamente con ésta. A decir verdad, es muy probable que los legisladores en tiempos de
Adriano ni siquiera pensaran en el caso de pluralidad de hermanas®’®. Pero menos se entenderia
que, de haberlo hecho, premiaran a la madre cuando en todos los casos recogidos por las
fuentes de que disponemos madre y hermanas son tratadas por igual, resultando extrafio al
espiritu de la norma que la madre se beneficiara frente a varias hermanas®”’.

Por eso, se refiere a:

7Y ARON (1957) 385 ss.

D). 38,17,2, 18 (Ulpiano, 13 ad Sabinum); Tituli ex corpore Ulpiani 26, 8; Instituciones 3, 3, 3.

¥ D. 37,8, 1, 11 (Ulpiano, 40 ad edictum). La nova clausula Iuniani preveia que si habia un emancipado que
concurria a la herencia con sus hijos que habian quedado bajo la potestad del fallecido obtuviera la mitad, y la otra
mitad al resto de filii. Para YARON (1957) 385 se tratra de un caso muy distinto al del senadoconsulto Tertuliano,
aunque de una época parecida.
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Codigo Teodosiano, 3, 8, 2, 1:

1llud etiam addimus, legi, si aliquis ex filiis. Quos ex priore matrimonio susceptos esse
constabit, forte decesserit, qui sorores vel sororem, non etiam fratrem reliquins senatus
consulti beneficio matri simul ac sororibus successionis locum fecisse videatur, seu etiam filia,
quae nullo existente fratre et superstitibus matre ac sororibus tantu, adeundae hereditatis
locum matri pro dimidia portione servabit, quod successionis beneficio mater videbitur
consecuta, in diem vitae pro sibi debita portione sola tantum possessione delata, omne his qui
supererunt ex priore sucepti matrimonio filiis relinquat nec super istius modi facultatibus

testandi in quam libet aliam extraneam personam vel quidquam alienandi habeat potestatem.

Esta constitucion versa sobre el caso de una mujer casada en segundas nupcias, y
menciona varias hermanas de la persona fallecida, de la cual desconocemos su género, lo que

puede ser interesante. También debe analizarse:

C. 5,9, 3 Impp. Gratianus Valentinianus et Theodosisu AAA. Floro pp. Feminae, quae
susceptis ex priore matrimonio filiis ad secundas post tempus luctui statutum transierint
nuptias, quidquid ex facultatibus priorum maritorum sponsalium iure, quidquid etiam
nuptiarum sollemnitate perceperint, aut quidquid mortis causa donationibus factis aut
testamenti iure directo aut fideicommissi vel legati titulo vel cuiuslibet munificae liberalitatis
praemio ex bonis, ut dictum est, priorum maritorum fuerint adsecutae, id totum, ita ut
perceperint, integrum ad filios, quos ex praecedente coniugio habuerint, transmittant vel ad
quemlibet ex filili (dummodo ex his tantum, quos tali successione dignissimos iudicamus), in
quem contemplatione meritorum liberalitatis suae iudicium mater crediderit dirigendum. 1 Nec
quicquam eaedem feminae ex isdem facultatibus abalienandi in quamlibet extraneam personam
vel successionem ex alterius matrimonii coniunctione susceptam praesumant atque habeant
potestatem: possidendi tantum ac fruendi in diem vitae, non etiam abalienandi facultate
concessa. nam si quid ex isdem rebus in alium quemlibet fuerit ab ea translatum, ex maternis
redintegrabitur facultatibus, quo illibata ad hos quos statuimus liberos bona et incorrupta
perveniant. Illud etiam addimus legi, ut, si aliquis ex isdem filiis, quos ex priore matrimonio
susceptos esse constabit, forte decesserit, matre iam secundis nuptiis funestata, alius etiam ex
eodem matrimonio progenitis liberis superstitibus, id, quod per eandem successionem ab
intestato vel ex testamento suae posteritatis mater videbitur consecuta, in diem vitae pro sibi

debita portione sola tantum possessione delata, omne bis qui supererunt ex priore susceptis
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matrimonio filiis relinquat nec super istiusmodi dificultatibus testandi in quamlibet aliam
extraneam personara vel quicquam alienandi habeat potestatem. 2 Quod si nullam ex priore
matrimonio habuerit successionem vel natos native decesserint, omne, quod quoquo modo
perceperit, pleni proprietate iuris obtineat atque ex his nanciscendi dominii et testandi circa
quem voluerit liberara habeat potestatem. D. xv k. lan. Constantinopoli Antonio et Syagrio

Conss. [a. 382].

El texto repite, muy alterado, el caso recogido en Cédigo Teodosiano, 3, 8, 2, 1 del afio
381 d. C. al eliminar qui sorores vel sororem, non etiam fratrem religiens senatus consulti
beneficio matri simul ac sororibus successionis locum fecisse videatur, seu etiam filia, quae
nullo existente fratre et superstitibus matre ac sororibus tantu, adeundae hereditatis locum
matri pro dimidia portione servabit.

Si damos por hecho que en este suceso el fallecido era varon, la madre y hermanas se
repartirian la herencia sin que deduzca del texto que a la primera se la beneficiara con la mitad
del as hereditario. Pero, si la fallecida era mujer, si es muy probable que se aplicara un
favorecimiento a la madre que se habria restringido mas adelante, de forma que erraria la vision
de la lex Romanorum Wisigotorum en el sentido que la madre siempre venia consiguiendo la

mitad:

Lex Romanorum Wisigotorum 28, 2-3:
Mater per fratrem excluditur, et in successione frater cum sorore aequa sorte succedat.
Quod si frater defuerit, mater et filie, quante fuerit, aequales capiunt portionem, secundum

speciem Pauli libro quarto: De intestatorum successione. Ad Senatusconsultum Tertullianum.

Por otra parte, resulta de interés la siguiente constitucion que vuelve a hablar de soror

en singular en el afio 426 d. C.:

Codigo Teodosiano 5, 8, 1:
Mater, qua habens ius liberorum defuncto filio sine liberis filiave, cuium eius sorore
succedit, pari sortis paternae teneatur exemplo, ut, si eorum priorem secundo non mutarit

amplexu, omnia filii norte delata pleno iure conquirat.
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Finalmente, otra disposicion imperial, C. 6, 56, 5 Impp. Theodosius et Valentinianum
AA. ad senatum urbis Romae, de nuevo menciona las hermanas en plural, y contradice a

Codigo Teodosiano 3, 8, 2, 1 del afo 381 d. C. 580,

C. 6, 56, 5 Impp. Theodosius et Valentinianum AA. ad senatum urbis Romae. Mater,
quae defuncto filio filiave sine liberis ex testamento vel ab intestato succedit, si matrimonium
secundum post mortem filii vel filiae non contraxerit, omnia filii morte delata pleno iure
conquirat. 1 Sin vero alterius elegerit coniugium mariti, extrinsecus quidem quaesita filio
filiaeve simili firmitate possideat, rerum vero paternarum defuncti solo usu fructu humanitatis
contemplatione potiatur, proprietatem sorori et fratribus transmissura defuncti. D. vil id. Nov.

Ravennae 17 Theodosio XII et Valentiniano I AA. conss. [a. 426].

Entonces, ;las hermanas suceden proporcionalmente o reparten entre ellas una mitad de
la herencia? Parece que, si hablamos de equidad, debiera adoptarse la primera solucidn, sin
olvidar que las hermanas del fallecido no siempre son las hijas de la madre, aunque el texto de
la Lex Romanorum Wisigotorum haya dado por hecho esta situacion. La verdad que Cdodigo
Teodosiano 3, 8, 2, 1 del afio 381 d. C. y Codigo Teodosiano 5, 8, 1 del afio 426 d. C. parecen
contradecirse con C. 6, 56, 7 Imp. lustinianus A. Mena pp. [a. 528]. La Unica certeza es que
Justiniano, en la Novela 22, 47, 2 el afio 535 d. C. acabé por situar a la madre en igualdad con
los hermanos y hermanas, poniendo punto y final a estas controversias.

YARON concluye que, dado el silencio de los clasicos sobre la concurrencia de la
madre y varias hermanas, hubo de esperarse a Coédigo Teodosiano 3, 8, 2, 1 para el tratamiento
de esta situacion familiar, lo que le hace suponer que todas ellas recibian la misma cuota en
época clasica. Asimismo, opina que se debieron establecer diferencias segun la persona
fallecida fuera hombre o mujer, hasta que se generaliza la interpretacion favorable a la madre
en Codigo Teodosiano 5, 8, 1 fueran cuantas fueran las hermanas que se repartian la otra mitad.
Todo ello puede justificar que Justiniano favoreciera a la madre sobre las hermanas,
pretendiendo que pasara como norma clésica del senadoconsulto Tertuliano y por ello, incluso
habiendo hermanos, tiene derecho a suceder la madre, hasta que esta situacién sea

racionalizada por Justiniano.

380 paulo, Sententiae 4, 9, 10.
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C. 6, 57, 1 Imp. Alexander A. Euangelo. Si intestatae mulieris consanguinei existant et
mater et filia, ad solam filiam ex senatus consulto Orfitiano hereditas pertinet. PP. xv k. Febr.

Fusco II el Dextro conss. [a. 225].

2. 8. Sampersgl.

En su trabajo destinado a la evolucién del ius liberorum en el derecho postclésico, el
autor colombiano sefiala el auge experimentado por este beneficio tras la promulgacion por
Adriano del senadoconsulto Tertuliano pues, en tanto en cuanto el ius liberorum habia visto la
luz con las leyes caducarias de Augusto con una funcién eminentemente demografica, el
sentido de dicho instituto habia ido decayendo en la etapa imperial.

Antes que su concesion graciosa, primero por el Senado y después por el principe, se
hubiera generalizado otorgandose a personas que no cumplian con los requisitos de procreacion
exigidos, el senadoconsulto Tertuliano habia situado de nuevo en un primer plano a las madres
que gozaran del ius liberorum, preferidas a los parientes agnados del fallecido. Por ello, tras la
abolicion por una lex Claudia de la tutela agnaticia de las mujeres, el Uinico papel relevante que
jugaria el ius liberorum seria en materia de sucesion intestada para mejorar las expectativas
sucesorias de la madre que perdiera un hijo fallecido sin testamento.

Mas adelante, ya en época de Constantino, este beneficio seguiria perdiendo su
relevancia, pues Codigo Teodosiano 8, 16, 1 del afio 320 d. C, y Cédigo Teodosiano 5, 1, 1 del
afio 321 d. C. muestran como residuales las aplicaciones del ius liberorum, en tanto que
caelibes, orbi y pater solitarius recuperaban su capacidad sucesoria plena, antes limitada por
las leyes augusteas.

En concreto, por lo que al senadoconsulto Tertuliano se refiere, estudia SAMPER la
influencia de Codigo Teodosiano 5, 1, 1 del afio 321 d. C. en el sistema de concurrencias entre
parientes del fallecido, en particular en los casos en que el fallecido hubiera dejado a su madre
y parientes colaterales de tercer grado, los patrui o tios por parte de padre. Tras esa disposicion
imperial, los colaterales de tercer grado van a compartir con la madre la herencia del fallecido,
aunque aquélla disponga del ius liberorum. El valor de esta constitucion radica, por un lado, en
la supresion del requisito del ius liberorum a la madre del fallecido en el nico supuesto de
concurrencia en que era realmente operativo, pues, como veremos, en los supuestos de
competir la madre con los descendientes, los hermanos o con el padre del fallecido, quedaba

excluida (compartiendo con las hermanas). Bien pudo eliminarse incluso el requisito del ius

8 SAMPER (1972) 77 ss.
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liberorum anteriormente, aunque, a ciencia cierta no se exigiera desde el afio 321 d. C. y, con

2°82 en el afio 369 d. C. En cuanto a los

seguridad, desde antes de Codigo Teodosiano 5, 1,
cognados de grado ulterior, la madre siempre habia sido preferida aun sin gozar del ius

liberorum.

2.9. Lavaggi™.

El interés de LAVAGGI, en “Modifiche legislative postclassiche al Senatoconsulto
Tertulliano” se dirige a aclarar las repercusiones de ciertas disposiciones imperiales
postclasicas en las reglas establecidas por la legislacion del senadoconsulto Tertuliano. Esas
constituciones imperiales serian los precedentes de la definitiva reforma justinianea e
incidieron particularmente en la rebaja de expectativas sucesorias de las madres cuyo hijos
fallecieron sin testamento si concurrian con agnados de tercer grado, es decir, con los tios del
fallecido, hasta ahora desplazados por la madre.

En particular, centra su estudio en tres constituciones: la ya mencionada Cdédigo
Teodosiano 5, 1, 1, del afio 321 d. C. que no reviste especiales complicaciones para su
interpretacion, Codigo Teodosiano 5, 1, 2 de Valentiniano |1 y Valente del afo 369 d. C. y
Codigo Teodosiano 5, 1, 7 por Teodosio 11 y Valentiniano 111, en el afio 426 d. C. Los dos
ultimos textos estan bastante alterados y su técnica legislativa deja mucho que desear.
Precisamente por ello, opina el autor italiano con cierta frustracion, que ninguna correccion del
texto parece resolver los problemas para su entendimiento.

En el ano 321 d. C., Constantino en Cédigo Teodosiano, 5, 1, 1 habia potenciado la
ayuda a la madre del fallecido que no gozara del ius liberorum, que, ante cualquier agnado,
obtendria un tercio de la herencia. Teniendo en cuenta que el requisito del ius liberorum era
ineludible, el emperador ciertamente liberaba a las madres de la carga de ser prolificas para
suceder a sus hijos fallecidos sin testamento. Pero a la vez, y a modo de compensacion, se
indica que la madre con ius liberorum cuyo hijo falleciera intestado cederia un tercio al
concurrir con agnados del tercer al quinto grado, por cierto, aunque éstos fueran capitis
deminuti. Sin duda, se estaba perjudicando precisamente a la mujer que habia contribuido a la
sociedad con mas hijos, pues no se le mantienen sus aspiraciones tal y como permitiria el

senadoconsulto Tertuliano.

%82 Finalmente, debemos destacar la aportacion de SAMPER (1971) 149 ss. sobre la sucesion en los bienes de los
libertos. En particular, es de nuestro interés su estudio sobre la influencia de la normativa del senadoconsulto
Orficiano en esta materia, en la que profundizaremos en las paginas dedicadas al estudio de esta disposicion,
cifrando en el afio 383 d. C. la inoperancia del ius liberorum en la sucesion de los libertos.

B LAVAGGI (1946) a 157 ss.; (1954) 749 ss.
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Por tanto, las dudas que plantea esa constitucion serian:

1. En caso de concurrencia de la madre con ius liberorum y el agnado ;debia ser
beneficiada por el senadoconsulto Tertuliano, desplazando al agnado?.

2. En caso de concurrencia de la madre con ius liberorum y los patrui cognados, es decir,
aquellos que por capitis deminutio habian dejado de ser parientes agnados del fallecido,
(podria la madre en virtud del senadoconsulto Tertuliano recibir la herencia total?.

3. En caso de concurrencia de la madre sin ius liberorum y los patrui cognados (le
entregaria el pretor la bonoroum possessio a la madre antes que a todos los cognados del
fallecido?

La paradoja de la mala redaccion de la disposicion es que, en ocasiones, la madre sin
ius liberorum recibiera incluso mas que aquella que gozara del beneficio. LAVAGGI entiende
que, en los supuestos anteriores de patruus capitis deminutus obtendria la madre dos tercios, y
un tercio el patruus, una solucion claramente beneficiosa para la mujer que no habia cumplido
con el requisito de la procreacion exigido por Adriano. A la vista de lo anterior, el ius
liberorum serviria exclusivamente para aumentar la cuota de la madre del fallecido a los dos
tercios en presencia de agnados, siendo irrelevante ese honor si se trataba de parientes
cognados. No obstante, aun podia complicarse mas la situacion si concurrieran la madre y dos
parientes colaterales de diferente grado, dandose la circunstancia que el de grado préximo habia
salido de la familia del fallecido y perdido el parentesco de agnacion, pero el de grado ulterior
lo mantuviera. Asi, en el caso que haya un frater capitis deminutus y un patruus integrum ius
agnationis habens en concurso con la madre del fallecido, en base a las normas del

senadoconsulto Tertuliano, la madre con ius liberorum habria recibido la herencia entera.

La curiosidad es que, tras la constitucion imperial que analizamos, la madre acabaria
obteniendo dos tercios, siendo manifiestamente injusto que el agnado de grado ulterior
obtuviera el tercio restante y nada el hermano del fallecido, al que no consideraba una
disposicion referida exclusivamente al patruus. Por el contrario, si la madre no dispusiera del
ius liberorum, obtendria solamente un tercio, quedandose de nuevo, el agnado de grado lejano
con los otros dos y perjudicando nada menos que a un hermano del fallecido. Parece que la
postura que toma Constantino, en realidad buscaba eliminar las expectativas hereditarias de
quien perdiera la agnacion.

Aun mas indescifrable seria el contenido de Codigo Teodosiano 5, 1, 2 del afio 369 d.
C., ala que califica de oscura e ininteligible, a la vez que critica la interpretatio del texto.

Parece que los emperadores excluyeron a la madre del fallecido en concurrencia con el
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hermano agnado natural o adoptivo aun en el caso que el hermano hubiese sido emancipado, vy,
lo que es mads, siendo el emancipado hermano por adopcion. Estos hermanos serdn preferidos a
agnados ulteriores, para corregir el desproposito de Codigo Teodosiano 5, 1, 1 del afio 321 d.
C. Asi las cosas, se acabaria aplicando una solucion de compromiso: la madre si tuviera el ius
liberorum, obtendria dos tercios, un tercio en caso contrario. En opinion de LAVAGGI es
inaceptable, por un lado, la consideracion del hermano adoptivo y emancipado, pues el vinculo
de agnacidn es inexistente. Asimismo, entiende que se estaba equiparando al frater con el
patruus, algo que nunca pretendié Constantino. Por ltimo, critica que se haya otorgado de
nuevo al ius liberorum demasiada importancia, cuando habia sido notablemente rebajada en la
constitucion que vimos anteriormente.

Finalmente, analiza Cédigo Teodosiano 5, 1, 7 del afio 426 d. C. que viene a contemplar
los casos de concurrencia de la madre y el hermano del fallecido con mas claridad®®*. La
pérdida del parentesco de agnacion pasa a ser irrelevante, y, como minimo, el hermano recibira
un tercio de la herencia, frente a los dos tercios de la madre y superando a los demas agnados
por lo que se vuelve la linea del senadoconsulto Tertuliano al menos en relacion a los fratres.
De nuevo, se insiste como ya hiciera la constitucion del afio 369 d. C., en el favorecimiento del
hermano emancipado, que va a recibir siempre un tercio de la herencia, compita contra quien
compita (madre, patruus agnado o cognado) reafirmando para la parte occidental del Imperio lo
que se aplicaba en la parte oriental. Pero, desgraciadamente, la norma también presenta
claroscuros: en el principium, recoge la constitucion del afio 321 d. C. sobre la cesion por la
madre sin ius liberorum de un tercio del as hereditario al patruus capitis deminutus.
Recordemos que Constantino se habia preocupado del supuesto de la madre sin ius liberorum y
del patruus agnado, en razon de un tercio y dos tercios respectivamente. Pero, ahora, la madre
no cumple el requisito del ius liberorum pero el patruus ha perdido la agnacion, de forma que
la madre se impone con dos tercios. Es razonable que, en ese momento historico, el estar o no

en posesion del ius liberorum no repercutiera en materia sucesoria.

2.10. Fernandez Vizcaino™.

La autora espafiola realiza en "El ius adcrescendi en los senadoconsultos Tertuliano y
Orficiano”, un recorrido por la normativa del senadoconsulto Tertuliano, para detenerse
especialmente en la problematica del derecho de acrecimiento, objeto de su monografia " E/ ius

adcrescendi en la sucesion abintestato romana'.

" LAVAGGI (1954) 770 ss.
% FERNANDEZ VIZCAINO (2009) 524 ss.
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FERNANDEZ VIZCAINO parte de la idea que en época clasica, y a pesar de los
continuos cambios promovidos por el pretor, las relaciones hereditarias continuaban revestidas
por los principios tradicionales del ius civile. Las limitaciones a la sucesion reciproca entre
parientes consanguineos de primer orden, madres e hijos, postergados por los agnados en
ambos sistemas, requeria de atencion por parte del legislador y ambas normas suponen un
punto de inflexion en la consideracion de la relacion materno filial, si bien este movimiento se
demorard durante siglos, hasta Justiniano puesto que se fueron efectuando los cambios de
forma fragmentada y desordenada. El resultado de este proceder seria un derecho complicado
para su aplicacion y aun mads dificil para su reconstruccion por las pocas certezas que nos
ofrecen las fuentes juridicas y literarias. Acerca de la influencia del senadoconsulto Tertuliano
en la verificacion del ius adcrescendi, se plantea como se interpuso la madre del fallecido en la
delatio a los agnados, los herederos tradicionales de la sucesion civil intestada y solicitantes
habituales de la bonorum possessio®™°. Esa posiciéon de privilegio de la madre influyd en uno
de los presupuestos basicos del derecho de acrecer pues la llamada in solidum venia en multitud
de casos eliminada al recibir el as hereditario un solo sujeto, dado que la madre no compartia
su derecho excepto en el supuesto de la existencia de hermanas consanguineas del difunto,
hasta que Justiniano la admiti6 incluso ante la existencia de hermanos consanguineos™ . Por
ello, la autora apoya la tesis presentada por VOCI, en el sentido de identificar una diferente
fuente en la delatio de la hermana y de la madre, lo que excluye el llamamiento in solidum a
una misma herencia o parte de ella. En definitiva, en el caso que la hermana no aceptara, la
madre no podia ejercer su derecho, lo que impedia considerar una llamada solidaria, y era
relegada por el padre incluso si éste se habia dado en adopcion y estaba en una familia diferente
a la de su hijo. Por el contrario, la madre que no aceptase su parte no impedia suceder a la
hermana quien venia a adquirir el total de la herencia, pero no por el ius adcrescendi, sino
porque le pertenecia por el ius antiguum en cuanto agnada, con preferencia incluso al pater

naturalis.

3% FERNANDEZ VIZCAINO (2011) 545 ss.

*¥7 Antes de Justiniano, pues, la llamada de las hermanas consanguineas beneficiaba a la madre, y ante la presencia
de un sdlo hermano varoén la madre se veia privada de todo derecho sucesorio respecto de la herencia de su propio
hijo.
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CAPITULO I

La regulacion de la herencia intestada por el Senadoconsulto Tertuliano

1. El fallecido en la regulacion del senadoconsulto Tertuliano.
1. Status familiae. El caso del vulgo quaesitum.
2. Status libertatis.

3. El parentesco de cognacion entre madre e hijo.

Il. Las condiciones requeridas por el senadoconsulto Tertuliano a la madre para ser
heredera legitima del hijo fallecido intestado.
1. El ius liberorum y su relacion con el matrimonium iustum.
2. La admision de la mujer latina como heredera de sus hijos fallecidos sin testamento.

3. La mulier famosa.

11l. El sistema de prelacion entre los distintos parientes del fallecido.
1. La preferencia de los descendientes del fallecido sobre la madre.
1.1 El llamamiento a los sui heredes y bonorum possessores unde liberi.
1.2. El llamamiento a los hijos adoptados y luego emancipados.
1.3. Los supuestos de suspension de las expectativas sucesorias de
la madre del fallecido.
2. La preferencia del pater naturalis del fallecido sobre la madre.
2.1. La delimitacion del concepto pater para la aplicacion del senadoconsulto
Tertuliano.
2. 2 El supuesto del pater naturalis que no fuera parens manumissor.
2. 3. La frase de cierre de D. 38, 17, 2, 15 (Ulpiano, 13 ad Sabinum): Sed nec ad
bonorum possessionem contra eum tabulas admitti, pater cum pater esse
desierit.
3. La preferencia de los hermanos consanguineos del fallecido sobre la madre.

4. La concurrencia entre las hermanas y la madre del fallecido.
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I. El fallecido en la regulacion del Senadoconsulto Tertuliano.

1. Status familiae. El caso del vulgo quaesitum.

La primera cuestion relevante al abordar las disposiciones del senadoconsulto
Tertuliano referidas a las caracteristicas de la persona fallecida sin testamento, se presenta no
exenta de polémica. El texto inicial dedicado a este senadoconsulto en el titulo 17 del libro 38

del Digesto ya menciona a la madre del fallecido como su posible heredera intestada:

D. 38, 17, 2 pr. (Ulpiano, 13 ad Sabinum)™™*:

Sive ingenua sit mater sive libertina, habebit Tertullianum commodum.

A continuacioén, se describe al fallecido susceptible de ser heredado en aplicacion de

esta disposicion:

D. 38,17, 2, 1 (Ulpiano, 13 ad Sabinum):
Filium autem vel filiam accipere debemus, sive iusti sint procreati vel vulgo quaesit.

idque in vulgo quaesitis et lulianus libro quinquagensimo nono digestorum scripsit.

En un primer acercamiento a ambos textos, podemos intuir la intervencién de los
compiladores que habrian realizado un mas que probable acortamiento de lo expresado por el
senadoconsulto Tertuliano, e incluso por el propio Ulpiano. Si atendemos a lo expuesto por este

jurista en:

Tituli ex corpore Ulpiani 26, 8:
Intestati filii hereditas ad matrem ex lege duodecim tabularum non pertinet: sed si ius
liberorum habeat, ingenua trium, libertina quattuor, legitima heres fit ex senatus consulto

Tertulliano, si tamen ei filio neque suo heres sit. quive inter suos heredes ad bonorum

¥ LA PIRA (1930) 279 ss. El autor cree que se ha eliminado del pasaje la mencion al ius liberorum de
conformidad con las nuevas disposiciones justinianeas, tales como C. 8, 58, 1 Impp. Honorus et Theodosius AA.
Isidoro [a. 410]. LA PIRA identifica otra interpolacion en D. 38, 17, 1, 3 (Ulpiano, 12 ad Sabinum) y D. 38, 17, 2,
3 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) cuando se permite que la madre liberada ex fideicommisso heredara a su hijo nacido
en el intervalo de cumplirse dicha liberacion.
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possessionem a praetore vocatur, neque pater, ad quem lege hereditas bonorum possessio cum
re pertinet, neque frater consanguineus, quod si soror consanguinea sit ad utrasque pertinere

iubetur hereditas.

Nos resulta sorprendente la ausencia de mencion a la exigencia a la madre del fallecido
de gozar del ius liberorum, siendo mucho mas precisa la informacién que nos ofrecen, si bien

. 589 . . ..
en un contexto diferente™, las Instituciones de Justiniano:

Instituciones 3, 3, 2:

Postea autem senatus consulto Tertulliano, quod divi Hadriani temporibus factum est,
plenissimi de tristi successiome matri, non etiam aviae deferenda cautum est: ut mater ingenua
trium liberorum ius habens, libertina quattuor ad bona filiorum filiarumve admittatur
intestatorum mortuorum, licet in potestatem parentis est, ut scilicet, cum alieno iuri subiecta

est.

Por ello, podriamos aventurar que la expresion de Ulpiano en su comentario ad Sabinum
bien pudo haber sido mater ius liberorum habeat™", al no dejar las otras fuentes margen para
la duda sobre la vinculacion que establecia el senadoconsulto Tertuliano entre las expectativas
sucesorias de la madre y el beneficio del ius liberorum, como tributo de Adriano a las leges
augusteas.

Una segunda posible manipulacion se advierte en el texto por la ausencia de mencion,
precisamente en el texto que inicia el estudio del senadoconsulto Tertuliano, al fallecido
intestado, es decir, al filius (ni, por extension, a la filia) aunque el texto siguiente, D. 38, 17, 2,
1 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) parece haber sido redactado como continuacion de una idea
expresada anteriormente de la que no tenemos constancia, lo que demostraria su caracter de
pasaje incompleto.

Por tanto, y una vez asumido como punto de partida el acortamiento del texto, es
necesario identificar el alcance de la intervencion de los compiladores en referencia a las
caracteristicas de la persona fallecida: en relacion a la madre, es bastante evidente que se ha
eliminado la referencia al ius liberorum. Pero, en relacion al fallecido, debemos plantearnos si
la referencia de D. 38, 17, 2, 1 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) a las hijas fallecidas, filium autem vel

filiam como equiparadas al fallecido vardn tendria un carécter clasico o justinianeo.

% LA PIRA (130) 279 ss.
3% SCHULZ (1922) 246 ss.
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En relacion a este asunto, y si bien algunos autores consideran el texto absolutamente

obra de los compiladores, coincidimos con MEINHART*”!

en que pudo ser redactado por
Ulpiano, pues, aun admitiendo que se habia suprimido la mencion al ius liberorum™* debido a
la falta de justificacion del instituto al tiempo de la compilacion, no debe concluirse
necesariamente un absoluto rechazo a la autoria ulpianea del fragmento. Para apoyar esta
teoria, podemos recurrir al uso en el pasaje de la expresion accipere debemus, a menudo
utilizadas por Ulpiano en situaciones analogas, lo que deberia al menos hacernos valorar la
originalidad del texto. Por ello el término filius (filia) expresado en D. 38, 17, 2, 1 (Ulpiano, 13
ad Sabinum) pudo haber sido realmente mencionado por Ulpiano aunque enlazando muy
posiblemente con alguna informacién contenida en el texto del principium’”.

Por supuesto, admitir que Ulpiano considerara la llamada ex Tertulliano a la herencia
intestada de una hija fallecida no presupone que el propio texto legal hubiese mencionado
expresamente esa delicada cuestion. Por el contrario, lo més probable es que las filiae no fueran
directamente aludidas por la letra de la norma por razones de oportunidad politica a la
promulgaciéon del senadoconsulto Tertuliano, pues creemos que se habria dictado
primordialmente teniendo en consideracion a un fallecido vardn. Incluso las palabras utilizadas
por el senadoconsulto Orficiano en el afio 178 d. C. al regular la herencia de la madre fallecida
sin testamento parecen indicarlo, como se deduce de textos como D. 38, 17, 1, 9 (Ulpiano 12 ad
Sabinum), al que nos referiremos en multiples ocasiones, o D. 38, 17, 6, 1 (Paulo, /libro
singulari ad senatus consultum Orphitianum) que versan sobre el retorno al ius antiquum en el
caso de no adquisicion de la herencia por los hijos de la mujer fallecida™”. En efecto, si la

norma dictada por Marco Aurelio™” décadas después del senadoconsulto Tertuliano hacia

expresa referencia tan sélo al hijo varén de la fallecida, parece altamente improbable que se

T MEINHART (1967) 21 ss. La autora enumera hasta ochenta citas de dicha expresion, entre ellas: D. 38, 16, 1,
2-3 (Ulpiano, 12 ad Sabinum): Suos heredes accipere debemus filios, filias, sive naturales, sive adoptivos.
Interdum etiam filius suus heres excluditur fisco praelato, ut puta si perduellionis fuerit damnatus pater post
mortem suam: hoc quo? ut nec iura sepulchrorum hic filius habeat. D. 38, 16, 3 (Ulpiano, 14 ad Sabinum):
Intestato liberto mortuo primum suis deferri hereditatem verum est: si hi non fuerint, tunc patrono. Libertum
accipere debemus eum, quem quis ex servitute ad civitatem Romanam perduxit, sive sponte sive necesitate,
quoniam rogatus fuit eum manumittere: nam et ad huius legitimam hereditatem admittitur.

% MEINHART (1967) 29.

¥ D. 50, 16, 84 (Paulo, 2 ad Vitellium): "Filii" appellatione omnes liberos intellegimus. D. 50, 16, 201 (Juliano,
81 digestorum): lusta interpretatione recipiendum est, ut appellatione "filii" sicut filiamfamilias contineri saepe
respondebimus, ita et nepos videatur comprehendi, et "patris" nomine avus quoque demonstrari intellegatur.

5% Instituciones, 3, 4 pr.
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hubiera contemplado en la disposicion adrianea®® la mencién a las hijas como posibles
personas cuyo fallecimiento intestado hiciera entrar en juego las reglas del senadoconsulto
Tertuliano. Incluso el propio Ulpiano parece ratificar este extremo eligiendo de nuevo la
referencia al hijo varén, como ya hemos visto en Tituli ex corpore Ulpiani 26, 8. Sin embargo,
coincidimos con MEINHART®’ en considerar que, ante el caso bastante poco comun del
fallecimiento de una filia sui iuris sin testamento a la que hubiera sobrevivido su madre®”, la
cual a su vez gozara del ius liberorum®’, los juristas se habrian podido inclinar por la
aplicacion del senadoconsulto Tertuliano para que la madre pudiera sucederla en lugar de los

agnados, lo que seguramente parece reflejar:

D. 40, 5, 47, 4 (Juliano, 42 digestorum):

Quaedam cum in extrema esset valetudine, praesentibus honestis viris compluribus et
matre sua, ad quem legitima hereditas eius pertinebat, ita loccuta est "ancillas meas Maeviam
et Seiam liberas esse volo" et intestata decessit: quaero, si mater ex senatus consulto legitimam
hereditatem eius non vindicasset et hereditas ad proximum cognatum pertinuisset, an
fideicommissa libertas deberetur. respondi debet: nam eam, quae in extremis dixisset "ancillas
meas illam et illam liberas esse volo", videri ab omnibus, qui legitimi heredes aut bonorum

possessores futuri essent. petisse, ut hoc fieri possit.

Asi pues, entendemos que en la practica se habria admitido el llamamiento a la herencia
ex Tertulliano a la madre de la fallecida, siempre que la primera hubiera obtenido el ius
liberorum, vigente plenamente en la etapa antonina que volvia la mirada hacia un modelo
tradicional de familia a la vez que no despreciaba el beneficio para el Estado que suponian los
nacimientos de ciudadanos romanos, en una época en la que las guerras y epidemias mermaban

la poblacién romana®®.

% KASER (1971) 310 ss. y 701 ss. sobre la situacion de la mujer en el siglo 11 d. C. y su exclusion en ciertas
situaciones del derecho privado. Ademas, el senadoconsulto Orficiano tenia como interés principal que al morir la
madre no se estableciera competencia para suceder entre los hijos y los hermanos de la fallecida.

T MEINHART (1967) 32.

SSMEINHART (1967 32, nt. 14, sobre la realizacién de testamentos de mujeres bien posicionadas
patrimonialmente como la Gnica forma de conseguir que sus bienes pasaran a sus hijos hasta que se promulga el
senadoconsulto Orficiano. D, 38, 16, 1 (Ulpiano, 12 ad Sabinum); Gai, 2, 112.

39 Tituli ex corpore Ulpiani 16, 2 y 26, 8; Paulo, Sententiae, 4, 8, 4; Instituciones, 3, 3, 3 es el Unico texto que lo
menciona en el manual justinianeo.

600 MASCHIN (1978) 9 ss.; 83 ss., 139 ss. 275 ss.; 283 ss.; 296 ss.; SAMPER (1972) 17 ss.; ASTOLFI (1996) 1-
15:174-179.
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Posiblemente, la cuestion mas dificil de resolver acerca de las caracteristicas exigidas a
la persona fallecida para la aplicacion de las normas del senadoconsulto Tertuliano sea

determinar la exigencia de filiacion legitima del fallecido sin testamento:

D. 38,17, 2, 1 (Ulpiano, 13 ad Sabinum):
Filium autem vel filiam accipere debemus, sive iusti sint procreati vel vulgo quaesiti.

idque in vulgo quaesitis et lulianus libro quinquagensimo nono digestorum scripsit.

Tal y como hemos mencionado reiteradamente, y puesto que se requeria de las madres
de dichos fallecidos estar en posesion del ius [liberorum, pareceria légico considerar
inicialmente tan solo a los filii secundum legem Papiam quaesiti dado que las mujeres
beneficiadas con el ius liberorum eran aquellas que habian contraido matrimonium iustum
conforme a la legislacion matrimonial augustea. Si adoptamos ese criterio, se deberian excluir
la herencia de los hijos vulgo quaesiti, a los que sin embargo el texto que nos ocupa menciona
expresamente. Asi las cosas, es conveniente detenernos en el andlisis del pasaje y tratar de
determinar si el senadoconsulto Tertuliano, o al menos el propio Ulpiano, consideraron a esos
hijos como fallecidos a cuya muerte intestada procedia a aplicarse el senadoconsulto
Tertuliano®'. Es cierto que el texto presenta una redaccion un tanto incoherente, lo que queda
de manifiesto por el uso de conjunciones como autem, sive, vel y que, al menos, hay en el
mismo tres mensajes independientes. En primer lugar, la frase autem ...... debemus, parece
remitir a un pronunciamiento previo con el que conectara y que pudo haber detallado qué
condiciones debia reunir la persona fallecida para que le sucediera su madre. En segundo lugar,
sive iusti sint procreati vel vulgo quaesiti, se refiere indistintamente al nacido en el matrimonio

602 . e . 603 .
I""“. Finalmente, se hace mencién a Juliano, in vulgo

legitimo como al nacido fuera de ¢
quaesiti et lulianus libro quinquangesimo nono digestorum scripsit, como un referente para
considerar que la madre serfa apta como aspirante a la herencia ex Tertulliano®* del vulgo
quaesitus.

Pero, ;como puede entonces valorarse la referencia en D. 38, 17, 1, 2 (Ulpiano, 12 ad

Sabinum) a los vulgo quaesiti? Por una parte, entendemos que admitir a la madre a la herencia

de hijos e hijas que hubieran sido concebidos fuera del matrimonio habria supuesto un

S'MEINHART (1967) 33, nt. 1.

S2SCHULZ (1922) 246.

603 LENEL (2000) a 464, 740; 465, 741-745.

S“MEINHART (1966) 181 ss. El propio senadoconsulto Tertuliano explica las normas de concurrencia por si han
sobrevivido al hijo su padre natural, hermanos y hermanas y la madre, pues, cuando los supervivientes son los
hijos legitimos del fallecido, la prevalencia de éstos es incontestable.
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desbordamiento del texto del senadoconsulto Tertuliano que no se acomodaria ni al espiritu de
las leyes augusteas ni a la concepcion de la familia en la etapa de los Antoninos, a la vez que
representaria un giro copernicano no ya en el derecho de sucesiones, sino en las normas del ius
civile sobre la familia. Recordemos que el spurius no sélo no tiene paterfamilias, sino que no
vive bajo la potestas de ciudadano alguno al carecer de parientes agnados, asi que podemos
definir al hijo ilegitimo en esos siglos como "invisible" para el ius civile, y, en palabras de

Gayo:

Gai. 1, 64:

Ergo si quis nefarias atque incestas nuptias contraxerit, neque uxorem habere videtur
neque liberos: itaque hi, qui ex eo coitu nascuntur, matrem quidem habere videntur, patrem
vero non utique, nec ob id in potestate eius sunt, quales sunt ii, quos mater vulgo concepit: nam
et hi patrem habere non intelleguntur, cum is etiam incertus sit: unde solent spurii filii

appellari °*.

Por tanto, los vulgo quaesiti eran consideradas tan s6lo por el ordenamiento juridico

como sujetos con relaciones de parentesco natural, como expresaria Ulpiano en:

D. 38, 8, 4 (Ulpiano, 6 regularum):

Si spurius intestato decesserit, iure consanguinitatis aut adgnationis hereditas eius ad
nullum pertinet, quia consanguinitatis itemque adgnationis iura a patre oriuntur: proximitatis
autem nomine mater eius aut frater eadem matre natus bonorum possessionem eius ex edicto

petere potest.

A todos estos argumentos debemos anadir que los nacidos fuera del matrimonio
encontraban serias dificultades para la prueba de su ingenuidad y de su ciudadania por razén de
la lex Papia et Poppaea o de la lex Aelia Sentia®®, al no ser incluidos en el album que se

llevaba para las testationes liberorum natorum.

605 Instituciones, 1, 10, 12; Gayo, Epitome 1, 4, 8.
606 WEISS (1948) 316 ss.; SCHULZ (1942) 170 ss.; KASER (1971) 236; LEVY (1961) 142 ss.; ROTONDI
(1990) 455.
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Tituli ex corpore Ulpiani 5, 7:
Si quis eam quam non licet uxorem duxerit, incestum matrimonium contrahit; ideoque

liberi in potestate eius non fiunt, sed quasi vulgo concepti spurii sunt.

D. 23, 2, 54 (Escévola, 1 regularum):
Et nihil interest, ex iustis nuptiis cognatio descendat an vero non: nam et vulgo

quaesitam sororem quis vetatur uxorem ducere.

D. 23, 2, 14, 2 (Paulo 35 ad edictum):

Serviles quoque cognationes in hoc iure observandae sunt. igitur suam matrem
manumissus non ducet uxorem: tantundem iuris est et in sorore et sororis filia. idem e
contrario dicendum est, ut pater filiam non possit ducere, si ex servitute manumissi sint, etsi
dubitetur patrem eum esse. unde nec vulgo quaesitam filiam pater naturalis potest uxorem
ducere, quoniam in contrahendis matrimoniis naturale ius et pudor inspiciendus est: contra

. 607
pudorem est autem filiam uxorem suam ducere’ .

En definitiva, y aun siendo los vulgo quaesiti un numeroso grupo de personas, llevaban
siglos legalmente postergados y realmente habria sido revolucionario por parte de Adriano
reconocer en el senadoconsulto Tertuliano, que no olvidemos era una norma de ius civile, una
posicion asimilada a los hijos legitimos en el ambito sucesorio intestado. Por ello, la doctrina
mayoritaria entiende que, si bien se produjeron en la practica los llamamientos a la herencia de
hijos ilegitimos en favor de sus madres, un principio general de este cariz no habria sido
incluido en la norma. Posiblemente, Juliano fuera el primer jurista en mostrarse partidario de
equiparar a estos hijos a los legitimos a la hora de ser sucedidos por su madre como heredera
civil ex Tertulliano, pues el jurista en su libro 59 digestorum establece claramente que entre los
filii y filiae a los que podra heredar la madre estaban incluidos los vulgo quaesiti junto a los
nacidos legitimos.

En este sentido, resulta especialmente interesante el tratamiento de Juliano acerca de los

sui et legitimi heredes:

97 Instituciones, 1, 10, 12.

173



D. 38, 16, 8 pr. (Juliano, 59 digestorum):

Item praetor edicto suo proximitatis nomine bonorum possessionem pollicitetur his, qui
defuncto mortis tempore cognati fuerint. nam quod in consuetudine nepotis cognati appellatur
etiam eorum, post quorum mortem concepti sunt, non proprie, sed per abusionem vel potius

anaphorikos accidit.

Juliano, tras haber estudiado la Ley de las XII Tablas sobre la herencia intestada, asi
como el orden establecido por el pretor, concluiria en relacion a la bonorum possessio unde
cognati que se debia admitir a la misma®”® a los vulgo quaesiti para acceder a los bona materna.
El enfrentamiento entre los hijos y los agnados maternos también pudo ser abordado por Celso

. . - . 1609
y Escévola en sus quaestiones, responsa y otros manuales practicos desconocidos

. Por tanto,
podriamos considerar que, inspirado en la obra de Juliano a quien no duda en mencionar
expresamente a la vez que influenciado por las disposiciones del senadoconsulto Orficiano®'®,
Ulpiano habria optado por incluir a los vulgo quaesiti en D. 38, 17, 2, 1 (Ulpiano, 13 ad
Sabinum).

A fin de paliar situaciones de desproteccion de las madres tras la pérdida de sus hijos, el
edicto ya habia previsto su inclusion en la clase unde cognati de forma que la peticion de la

bonorum possessio seria el remedio habitual ante el desamparo, fueran sus hijos legitimos o no:

D. 38, 8, 2 (Gayo, 16 ad edictum provinciale):

Hac parte proconsul naturali aequitate motus omnibus cognatis promittit bonorum
possessionem, quos sanguinis ratio vocat ad hereditatem, licet iure civili deficiant. itaque etiam
vulgo quaesiti liberi matris et mater talium liberorum, item ipsi fratres inter se ex hac parte
bonorum possesionem petere possunt, quia sunt invicem sibi cognati, usque adeo ut, praegnas
quoque manumissa Si peperit, et is qui natus est matri et mater ipsi et inter se quoque qui

nascuntur cognati sint.

El emperador Adriano, tal y como relata Plinio, Epistulae 119°", adoptaria una medida

para ayudar a un pequefio grupo de spurii a los que permite adquirir la bonorum possessio unde

81y 38, 2,47, 3 (Paulo, 11 responsorum); D. 38, 8, 8 (Modestino, 14 responsorum); D. 38, 16, 6 (Juliano, 59
digestorum).

S99 MEINHART (1967) 41.

619D, 38,17, 1, 3 (Ulpiano, 12 ad Sabinum).

S'' FIRA. 1, 78 ss.; Scriptores Historiae Augustae, Marcus Aurelius philosophus, 9, 7. Marco Aurelio dispone en
un decreto que los nifios nacidos ciudadanos libres, incluidos los ilegitimos, fueran registrados en el Registro de
Nacimientos dentro de un plazo de tiempo prefijado. La razén de estas medidas descansaba en el deseo del
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cognati de su padre en el caso que éste no estuviera casado con su madre por la prohibicion de
matrimonio dirigida a las tropas de manera que la pietas principis mejora la posicion de estos
hijos aun sin llegar a otorgarles relacion de parentesco civil. No obstante, el tratamiento
favorable en ciertas situaciones no implicaria el reconocimiento expreso y general por el
senadoconsulto Tertuliano admitiendo a la madre como heredera legitima de los hijos vulgo
concepti, pues esa apertura a favor de los hijos ilegitimos entraria en grave contradiccion con el
sentido de esta norma y la exigencia del ius /iberorum para la madre del fallecido. Llegados a

este punto, es conveniente recordar el supuesto recogido en:

D. 38,17, 1, 3 (Ulpiano, 12 ad Sabinum):

Interdum et in servitute quaesito erit concedenda hereditas legitima, veluti si post
moram fideicommissariae libertati matris suae factam natus sit. certe si post manumissionem
matris fuerit natus, licet in servitute conceptus, ad legitimam eius hereditatem admittetur. sed
et si apud hostes conceptus, a captiva procreatus, cum ea rediit, secundum rescriptum
imperatoris nostri et divi patris eius ad Ovinium Tertullum poterit ex hoc senatus consulto

admitti, quasi vulgo quaesitus.

El pasaje muy bien pudiera referirse al caso de Sarmatia, que trataremos posteriormente,
contenido en un rescripto entre el afio 198 y 201 d. C. , precisamente un texto donde Ulpiano
estaria haciendo referencia a la delicada cuestion de la herencia en caso de ilegitimidad de los

hijos fallecidos previamente a su madre:

C. 8,50, 1 Impp. Severus et Antoninus AA. Ovinio. Ex duobus captivis Sarmatia nata
patris originem ita secuta videtur, si ambo parentes in civitatem nostram redissent. quamquam
enim iure proprio postliminium habere non possit quae capta non est, tamen parentum
restitutio reddet patri filiam. 1 Qui cum ab hostibus interemptus sit, matris dumtaxat

condicionem, quae secum filiam duxit, videtur necessario secuta. nam fictio legis Corneliae,

emperador de que hubiera constancia de los nacidos libres, y, por tanto la norma beneficid a los vulgo quaesiti
para probar su ingenuidad. Por rescripto de los Divii Fratres, también los spurii fueron admitidos al ordo
decuriorum si no tenian competidores que demostraran su nacimiento dentro de matrimonio legitimo. D. 50, 2, 3,
2 (Ulpiano, 3 de officio proconsulis): Spurios posse in ordinem allegi nulla dubitatio est; sed si habeat
competitorem legitimi quaesitum, praeferiri eum oportet, divi fratres Lolliano Avito Bithyniae praesidi
rescripserunt. Puesto que para el desempefio de este trabajo se exigia llevar una vida honorable, la inclusion de
los vulgo supuso una notable mejoria en su posicion social como refiere MEINHART (1967) 43. Por su parte, el
senadoconsulto Orficiano, si bien no mencionaba a los hijos ilegitimos, habria incluido a todos los hijos en la
sucesion de la madre iure civile, a la vez que no exigia el ius liberorum para la fallecida a diferencia de lo regulado
por el senadoconsulto Tertuliano para la heredera.
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quae legitimos apud hostes defuncto constituit heredes, ad eam quae illic sucepta est non
pertinet, cum eo tempore quo captus est diem suum pater obisse existimetur. PP. sine die et

consule.

A nuestro parecer, la referencia en el texto de Ulpiano al hijo ilegitimo excede de lo
dispuesto por el senadoconsulto Tertuliano, pues si bien Adriano o Antonino Pio defienden
decididamente el derecho a la vida y tienden a legitimar la situacion de los nifios nacidos fuera
del matrimonium iustum, la incorporacion de los vulgo quaesiti a la herencia intestada habria
sido un gesto que parece ir mas alld de la filosofia que subyace en el senadoconsulto
Tertuliano. La mencion al vulgo quaesitus resultaria, por tanto, ajena a la mentalidad clasica, si
bien se inicia precisamente a principios del siglo 11 d. C. un movimiento a favor del parentesco
natural y las mejoras de la situacion de estos nifios’'*. Muestra de ello son la mencionada
Epistula 119 de Adriano o las diferentes concesiones imperiales tras la promulgacion del
senadoconsulto Orficiano en el afio 178 d. C., que por cierto tampoco se atrevid a mencionar el
tema abiertamente, si bien desde un primer momento en su aplicacion practica no se hicieron

e .. e . . 613
distinciones entre hijos legitimos y vulgo quaesiti como aspirantes a los bona materna’"”.

2. Status libertatis del fallecido.

La regulacién del senadoconsulto Tertuliano, en principio, era aplicable en caso de
fallecimiento de un civis que gozara de libertad, aun cuando pudo admitirse, segin refiere
Ulpiano, a aquel ciudadano que habia nacido libre pero pasara a ser libertinus effectus, con la
dificultad dogmatica afiadida de haber perdido el parentesco de cognacion con su madre

durante ese periodo en el no gozaba de la consideracion de hombre libre.

D. 38,17, 2, 2 (Ulpiano, 13 ad Sabinum):
Sed si filius vel filia libertini sint effecti, mater legitimam hereditatem vindicare non
poterit, quoniam mater esse huiusmodi filiorum desiit: idque et lulianus scripsit et constitutum

est ab imperator nostro.

612 MEINHART (1967) 43, nt. 35. Acerca del reconocimiento de alimentos a favor de los spurii, BRUNS
(1909)145, 346 ss.; KASER (1958) 114. Sobre los registros de nacimiento, SCHULZ (1942) 170 ss.

813 CIL. 111, 14428. Ulpiano reproduciria la decision imperial para que el hijo de Sarmatia heredara a su madre ex
Orphitiano aunque el propio texto de la norma, veinte afios antes, no hubiese recogido la mencion a los hijos
ilegitimos. El jurista se sirve de esas mejoras y afirma que los hijos ilegitimos sucedian a su madre ex Orphitiano,
y, a partir de ahi, la madre heredaria a sus hijos ex Tertulliano. D. 49, 15, 9 (Ulpiano, 4 ad legem Iuliam et
Papiam).
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En este texto, Ulpiano se refiere a lo resuelto por Juliano, lulianus scripsit, y decidido
por el propio emperador, constitutum est ab imperator nostro, partiendo de la consideracion de
libertinus effectus del fallecido, por cierto una expresion no muy utilizada por los juristas que
definia al hombre que fue libre y después esclavo, para de nuevo alcanzar la libertad. En el
mismo sentido, hallamos un texto de Modestino en el que no se diferencia ente ingenuus y

libertinus:

D. 1, 5,21 (Modestino, 7 regularum)®"*:
Homo liber, qui se vendidit, manumissus non ad suum statum revertitur, quo se

abdicavit, sed efficitur libertinae condicionis.

A efectos de una posible aplicacion del senadoconsulto Tertuliano, se hace necesario
resaltar que lo relevante era que el fallecido fuera libre al sobrevenirle la muerte. Asi, Paulo

expone:

Paulo, Sententiae 4, 10, 2:

Ad filiam ancillam vel libertam ex senatus consulto Claudiano effectam legitima matris
intestatae hereditas pertinere non potest, quia neque servi neque liberti matrem civilem habere
intelleguntur®™.

En cualquier caso, la preocupacion de Ulpiano se centraba en la interrupcion del
parentesco de cognacion entre madre e hijo cuando una u otro hubieran perdido temporalmente
la libertad. Puesto que ese lazo de parentesco era un requisito exigido para que la madre se
beneficiara de lo dispuesto por el senadoconsulto Tertuliano, la imposibilidad de restaurar la
conexion cognaticia con su hijo le haria perder sus expectativas sucesorias. O, lo que es lo

mismo, la manumision no haria nacer el parentesco cognaticio.

814D 40, 5,53, 1 (Marciano, 4 regularum,).

81K ASER (1971) 283 ss. Sobre los servi privati y servis poenae. El libertinus effectus cuya sucesion intestada
pudiera ser tramitada seglin las disposiciones del senadoconsulto Tertuliano, seria siempre un servus privatus, no
un servus poenae., una persona que no habria sido privada de libertad por sancion penal. En relacion al
senadoconsulto Orficiano, D. 38, 17, 1, 6 (Ulpiano, 12 ad Sabinum): Qui operas suas, ut cum bestiis pugnaret
locavit quive res capitalis damnatus neque restitutus est, ex senatus consulto Orphitiano ad matris hereditatem
non admittebatur: sed humana interpretatione placuit eum admitti. idem erit dicendum et si hic filius in eius sit
potestate, qui in causa supra scripta sit, posse eum ex Orphitiano admitti. D. 38, 17, 1, 4 (Ulpiano, 12 ad
Sabinum): Filio, qui mortis tempore matris civis Romanus fuit, si ante aditam hereditatem in servitutem
deducatur, legitima hereditas non defertur nec si postea liber factus sit, nisi forte servus poenae effectus beneficio
principis sit restitutus. Sobre la capitis deminutio, COLI (1922) 16 ss.; DESSERTEAUX (1909) 25 ss.
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Juliano, por su parte, se refiere en D. 38, 16, 8 pr. (Juliano, 49 digestorum) a quienes
defuncto mortis tempore cognati fuerint.

En definitiva, parece, de nuevo, poco probable®’® que el senadoconsulto Tertuliano se
ocupara expresamente de prever esta situacion si bien debieron surgir en la practica consultas a
los juristas que hicieron necesario que Juliano y Ulpiano (que remite a una Constitucion de
Caracalla) lo abordaran. Algunos autores han aducido que si Modestino o Juliano trataban esta
cuestion al referirse a la aplicacion de la bonorum possessio unde cognati, podia ser que no
tuviera repercusiones si lo que se solicitaba era la hereditas legitima en aplicacion del
senadoconsulto Tertuliano, a lo que responde MEINHART®'” que no parece 16gico que Juliano
tratara por separado la cognacion referida a la bonorum possessio y en relacion al
senadoconsulto Tertuliano. Como principio general, para que fuera pertinente la aplicacion del
senadoconsulto Tertuliano, el hijo fallecido debia haber sido libre de una forma continuada sin
interrupciones®'®, pues de lo contrario se produciria la pérdida de la cognatio entre madre e
hijo.

Las consecuencias en la herencia legitima de la irreparabilidad de dicha ruptura en el
parentesco es una idea perfectamente expresada por Modestino tanto en sede de bonorum
possessio unde cognati como en su estudio sobre los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano,

que resume en la siguiente regla:

D. 38, 8, 7 (Modestino, 6 regularum):
Is, qui aliqua ratione servus factus est, manumissione nulla ratione recipit

cognationem.

SIN[EINHART (1967) 48 ss.

SMEINHART (1967) 50. Para KRUGER, Juliano habria titulado su libro 59 digestorum como ad Senatus
consultum Tertullianum, basandose en las citas indirectas de D. 38, 17, 1, 11 (Ulpiano, 12 ad Sabinum), D. 38, 17,
2, 2 (Ulpiano, 12 ad Sabinum) y una decision de Antonino Pio a las que daria un nuevo disefio, si bien el texto de
Ulpiano no indicaba expresamente su procedencia del libro 59 de Juliano. MEINHART se muestra contraria a
esta teoria pues, en su opinion, los parrafos de este jurista acerca de dicha norma no fueron incluidos por los
compiladores que ordenaron su material segiin un esquema que comenzaba a menudo con un capitulo ad legem
XII: de hereditate legitima, dentro del cual mas que referencia historicas se incluian las adiciones por el pretor a la
herencia abintestato. Otros textos de Juliano de interés serian: D. 37, 10, 7 (Juliano, 24 digestorum), D. 38, 8, 8
(Modestino, 14 responsorum) y D. 38, 16, 6 (Juliano, 49 digestorum): Titius exheredato filio extraneum heredem
sub conditione instituit;, quaesitum est, si post mortem patris pendente condicione filius uxorem duxisset et filium
procreasset et decessisset, deinde condicio instituti heredis defecisset, an ad hunc postuum nepotem legitima
hereditas avi pertineret. respondit: qui post mortem avi sui concipitur, is neque legitimam hereditatem eius
tamquam suus heres neque bonorum possessionem tamquam cognatus accipere potest, quia lex dudodecim
tabularum eum vocat ad hereditatem, qui moriente eo, de cuius bonis quaeritur, in rerum natura fuerit. D. 38, 16,
8, pr. (Juliano, 59 digestorum); D. 40, 5, 47, 4 (Juliano, 42 digestorum); D. 48, 23, 4 (Paulo, 17 quaestionum); D.
50, 17,91 (Paulo, 17 quaestionum ).

% D. 35,1, 59, 1 (Ulpiano, 13 ad legem Iuliam et Papiam) sobre la restitutio para quienes perdieron la libertad
habiendo sido acusados de robo.
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3. El parentesco de cognacion entre madre e hijo. Casos dudosos.

Ulpiano, tras haber estudiado en D. 38, 17, 2, 2 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) aquellos
supuestos en los que el hijo fallecido siendo libertinus effectus habia perdido temporalmente la
libertad y, consecuentemente, la relaciéon de consanguinidad con su madre, pasa a abordar una
serie de casos en los que, de nuevo, se podria cuestionar la existencia de dicho parentesco de
cognacion entre madre e hijo. Realmente, lo llamativo de esta situaciones es que tienen en
comun la condicién de ingenuus del hijo fallecido aun habiendo sido concebido por mujer
esclava. En efecto, esos nifios nacieron después de la liberacion de la madre o, en otras
ocasiones, llegaron a ser concebidos y nacidos in servitute, a pesar de lo cual se les aplicaba el

mismo tratamiento que al ingenuus.

D. 38,17, 2, 3 (Ulpiano, 13 ad Sabinum):

Sed si in servitute concepit filium et manumissa ediderit, ad legitimam eius hereditatem
admittettur: idemque et si serva poenae concepit et restituta edidit: hoc idem et si libera
concepit, edidit serva poenae, mox restituta est: sed et si libera concepit et in servitutem
redacta edidit, mox manumissa est, ad legitimam hereditatem eius admittetur. item si adhuc
praegnas manumissa est, dicendum erit prodesse. et in servitute editi filii ad legitimam
hereditatem mater admittetur, ut puta si post moram factam in fideicommissa libertate peperit,

vel apud hostes et cum eo rediit, vel si redempta edidit °*°

. 620
Nos enfrentamos a un texto complejo

en el que se pueden identificar diversas
categorias de situaciones, las cuales, a su vez, agrupan varios supuestos.

Un primer grupo comprenderia los siguientes dos casos: sed si in servitute concepit
filium et manumissa ediderit, ad legitimam eius hereditatem admittettur y idemque et si serva

poenae concepit et restituta edidit. El primero, se refiere al hijo nacido de mujer liberta al que

Ulpiano consideraba ingenuus si nacia tras la liberacion de la madre, y el segundo a la mujer

SLA PIRA (1930) 278 cree que el texto esta muy interpolado, y que solo es ulpianeo el caso de la mujer que
regresa del cautiverio. MEINHART (1967) 53 recoge la opinion de los autores sobre la obra de los compiladores
en este fragmento, en especial la frase de cierre. La madre sera admitida a la herencia legitima del hijo nacido en
esclavitud, por ejemplo, si hubiese dado a luz después de causarle mora en el fideicomiso en que se la manumitia o
si dio a luz en poder de los enemigos y regreso con ¢l o fue rescatado. Y en la C. 6, 56, 7 Imp. lustinianus A.
Mena pp. D. k. Iun. Constantinopoli dn. Justiniano A. pp. Il cons. [a. 528] se reflejaba que quien naciera en
esclavitud, no venia sucediendo a la madre.

620 MEINHART (1967) 52; KASER (1971) 279 ss.
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restituida del castigo de esclavitud que primero fuera libre, luego esclava, y de nuevo libre,
poenae concepit et restituta edidit. Para ambos, admite Ulpiano la existencia entre madre e hijo
de parentesco de cognacion de forma que la eventual privacion de libertad de la madre no fuera
tenida en cuenta a efectos sucesorios.

Por otro lado, existe otra categoria que abarca otras dos situaciones que muestran
grandes semejanzas: hoc idem et si libera concepit, edidit serva poenane, mox restituta est 'y
sed et si libera concepit et in servitutem redacta edidit, mox manumissa est, ad legitimam
hereditatem eius admittetur: el hijo que no tuviera parentesco de cognacion con su madre al
haber sido concebido estando condenada, seria considerado de nuevo ingenus.

Es cierto que hay suficientes textos del siglo 1ll d. C. que nos mostrarian las
contribuciones jurisprudenciales para la ampliacion del efecto de la restitutio®™' como por

ejemplo:

D. 48, 23, 4 (Paulo, 17 quaestionum):
In metallum damnata mulier eum quem prius conceperat edidit, deinde a principe

restituta est, humanius dicetur etiam cognationis iura huic restituta videri.

Paulo parece admitir que si hubiera restitutio no se aplicaria el derecho anterior, lo que

supone tacitamente que se recuperaria la cognatio®. Pero no debemos olvidar que el
argumento humanitas dicetur presenta claras reminiscencias justinianeas.
Nuestra postura sobre esta cuestion es que, al tiempo de la redaccion por Ulpiano de su
comentario ad Sabinum, alin no se consideraba como posible la reposicion del parentesco de
cognatio como uno de los beneficios derivados de la restitutio, por lo que dificilmente habria
podido ofrecer una solucion de este calibre como principio general. Ahora bien: es cierto que
pudo haberse elaborado algun tipo de respuesta particular para que la relacién cognaticia no se
perdiera en ciertos casos de restitutio®™.

En lo que se refiere al texto objeto de estudio, D. 38, 17, 2, 3 (Ulpiano, 13 ad Sabinum),
nos resulta verdaderamente sorprendente una ampliacion de tal magnitud que vendria a
favorecer extraordinariamente a estas madres sin ofrecer motivaciones y sin aludir a alguna

disposicion imperial. Por otra parte, se estaria produciendo una abierta contradiccion con los

2l KRUGER (1898) 6 ss. ; MEINHART (1967) 53.

S2MEINHART (1967) 53 ss.; D. 48, 23, 4 (Paulo, 17 quaestionum) nos permite conocer que restitutio'y cognatio
son en si mismas instituciones independientes, no necesariamente simultaneas. C. 2, 50 Impp. Severus et
Antoninus AA. Chiloni; COLI (1922) 16 ss.; DESSERTEAUX (1909) 25 ss.

623 PERINAN (2008) 99 -118.

180



supuestos de los dos casos que pertenecen al primer grupo del fragmento y con los principios
contenidos en D. 38, 17, 2, 2 (Ulpiano, 13 ad Sabinum)624 que acabamos de ver.

Coincidimos con LA PIRA®*® y MEINHART®® en reconocer la intervencion de los
compiladores en los casos tercero y cuarto del texto, que posiblemente fueron una nota
marginal al texto del caso quinto que veremos a continuacion, y que ya pertenece a la tercera de
las categorias con tres supuestos mas: et in servitute editi filii ad legitimam hereditatem mater
admittetur; si post moram factam in fideicommissa libertate peperit, vel apud hostes et cum eo
rediit, vel si redempta edidit. En efecto, ahora se aborda el caso del hijo in servitute editi filii
ad legitimam hereditatem mater admittetur, quien excepcionalmente puede ser heredado por su
madre pese a haberse perdido el parentesco de cognacion, sin duda un supuesto muy
extraordinario que viene a suponer una fractura de las reglas antes enunciadas por el
senadoconsulto Tertuliano. Precisamente por ello, percibimos en Ulpiano la necesidad de
razonar su decision y considerar con atencion diversos puntos de vista, puesto que pretende
resolver la situacion en la que la liberacion de la madre tras el fallecimiento de su hijo intestado
tuviera efectos juridicos para que se la pudiera llamar ex Tertulliano.

Como hemos visto, para que se admita a la madre como aspirante a la herencia de su
hijo, deben confluir los siguientes requisitos:
1°. La madre habia sido puesta en libertad tras la muerte del hijo.
2°. La madre se habia visto perjudicada por un retraso en la concesion de libertad, que la hizo
dar a luz no siendo libre, ut puta si post moram factam in fideicommissa libertate peperit.

Es importante recalcar que Ulpiano, en el libro 12 de su comentario ad Sabinum habia
tratado en dos ocasiones mas este caso. En el primero de ellos, en la seccion dedicada a los sui

heredes, Ulpiano trataba una posible sucesion del padre en la herencia del hijo fallecido:

D. 38, 16, 1, 1 (Ulpiano, 12 ad Sabinum):

Quaeri poterit, si ex ea, quae in fideicommissa libertate moram passa est, conceptus et
natus sit, an suus patri existat. et cuum placeat, eum ingenuum nasci, ut est a Divis Marco et
Vero et imperatore nostro Antonino Augusto rescriptum, cur non in totum pro manumissa haec

habeatur, ut uxor ducta suum pariat? nec mirum Sit, ex serva ingenuum nasci, cum ex captiva

024D, 38, 10, 4, 11 (Modestino, 12 pandectarum): Is cui aqua et igni interdictum est aut aliquo modo capite
deminutus est ita, ut libertatem, et civitatem amitteret, et cognationes et adfinitates omnes, quas ante habuit,
amittit. Posiblemente del afio 213 el siguiente rescripto (de la época de Ulpiano): C. 9, 47, 4 Imp. Titus Aelius
Antoninus A. Marinae. Si ante conceptus est puer, de quo libellos dedisti, quam mater eius in metallum daretur,
natus condicionis eius est, cuius ante condemnationem mater eius fuit. D. 38, 8, 1, 2 (Ulpiano, 46 ad edictum):
Pertinet autem haec lex ad cognationes non serviles: nec enim facile ulla servilis videtur esse cognatio.

62 LA PIRA (1930) 278.

626 MEINHART (1967) 63-65.
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rescriptum sit, ingenuum nasci. quare ausim dicere, etsi pater huius pueri eiusdem sortis fuerit,
cuius mater moram passa in libertate fideicommisa, ipseque moram passus est, suum eum patri
nasci exemplo captivorum parentium, cum quibus rediit. ergo sive postea pater eius post
moram manumittatur, recipiet eum in potestate, sive ante decesserit, definiendum erit suum

existere.

Por el contrario, en el segundo texto, ya en sede de senadoconsulto Orficiano, el jurista

mostraba el siguiente caso:

D. 38,17, 1, 3 (Ulpiano, 12 ad Sabinum):

Interdum et in servitute quaesito erit concedenda hereditas legitima, veluti si post
moram fideicommissariae libertati matris suae factam natus sit. certe si post manumissionem
matris fuerit natus, licet in servitute conceptus, ad legitimam eius hereditatem admittetur. sed
et si apud hostes conceptus, a captiva procreatus, cum ea rediit, secundum rescriptum
imperatoris nostri et divi patris eius ad Ovinium Tertullum poterit ex hoc senatus consulto

admitti, quasi vulgo quaesitus.

Ulpiano parece inspirarse en una constitucion de Marco y Vero y otra de Antonino Pio,
ambas posiblemente perdidas®®’, tratando de aplicarlas a supuestos en los que se debatia la
pertinencia de las disposiciones del senadoconsulto Tertuliano y Orficiano. Las constituciones
imperiales habrian tratado el tema de la ingenuidad de los hijos nacidos de madre esclava por
haberse producido un retraso en el cumplimiento del fideicomiso de concesién de libertad.
Desafortunadamente, puesto que nos hallamos ante situaciones juridicamente muy
controvertidas, los compiladores eliminaron todo rastro de la inspiracion de Ulpiano para llegar

a esa solucion.

Por su parte, el Codex si recoge claramente una solucién favorable a la ingenuidad del

hijo y las expectativas sucesorias de la madre en la siguiente constitucion:

C. 6,57, 6. Imp. lustinianus A. luliano pp. Quidam ancillae suae per fideicommissum
libertatem reliquit, eo autem, a quo libertas relicta est, moram in libertate praestanda faciente

peperit ancilla. et esse quidem ingenuum puerum vel puellam, qui post moram nati sunt, omnes

S2"MEINHART (1967) 57, nt. 17.
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veteris iuris auctores consentiunt, dubitabatur autem inter eos, si matri morienti potest
succedere. 1 Huiusmodi itaque dubitationem eorum decidentes ulterius eam procedere non
patimur, sed sancimus eandem matris progeniem heredem abintestato posse ei existere, salvo
iure legitimo ex auctoritate senatus consulti Orfitiani proli servando et tam matre ex senatus
consulto Tertulliano quam prole ex Orfitiano senatus consulto invicem ad suas hereditates

venientibus. D. k. Oct. Constantinopoli Lampadio et Oreste vv. cc. conss.

El planteamiento ulpianeo en D. 38, 17, 2, 3 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) ha dividido a la
doctrina: LA PIRA®*® lo considera interpolado, pues cree que la solucién propuesta deriva
directamente de la constitucion mencionada, y no seria un pronunciamiento clasico sino
justinianeo la alusion a un retraso en la concesion de libertad a la esclava como requisito para
que se pudiera acudir a las normas del senadoconsulto Tertuliano. En opinidn del autor italiano,
tampoco puede admitirse lo previsto en D. 38, 17, 1, 3 (Ulpiano 12 ad Sabinum) en relaciéon al
senadoconsulto Orficiano como directamente proveniente de Ulpiano, quien no se habria
expresado tan decididamente en su texto originario con las palabras mater admittettur.

Por su parte, MEINHART®® acepta la intervencion de los compiladores en la solucion
de estos casos, pero difiere de la absoluta negacion del cardcter ulpianeo del texto, pues
considera un exceso de rigurosidad dicha valoracion. En su opinion, no habria de esperarse a C.
6, 57, 6 Imp. lustinianus A. Iuliano pp. [a. 530] para dar una respuesta a este problema, que
venia preocupando a Ulpiano lo que se manifiesta en varias ocasiones.

Por lo que sabemos, D. 38, 17, 1, 3 (Ulpiano, 12 ad Sabinum) y D. 38, 17, 2, 3
(Ulpiano, 13 ad Sabinum) junto a D. 38, 16, 11 (Ulpiano, 12 ad Sabinum) son textos en los que
el jurista se refiere a fuentes que ha manejado y de las cuales extrae su solucion, posiblemente
las dos constituciones imperiales™” de las que no dispusieron los compiladores. Ulpiano habria
trabajado con dichas constituciones cuando realizaba su comentario sobre la herencia,
volviendo sobre ellas para resolver el problema de la mujer esclava que diera a luz y cuyo hijo
falleciera antes que ella. Finalmente, habria optado por considerar ingenuus al hijo, aun
tratandose de casos muy problematicos, pues si la condicion de ingenuus la hubiera alcanzado
el hijo conceptus et editus in servitute por rescripto imperial, ya no habria duda de su inclusion
entre los fallecidos a cuya muerte se planteaba la aplicacion de la normativa del senadoconsulto

Tertuliano.

628 LA PIRA (1930) 293 ss.

62 MEINHART (1967) 59 entiende que probablemente solo D. 38, 16, 1, 1 (Ulpiano, 12 ad Sabinum) esta
interpolado, aunque las citas son indiscutiblemente de Ulpiano.

639 RATTI (1927) 112 ss.
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En el caso de admitir como ulpianea la solucién anterior, relacionariamos el supuesto
recogido, vel apud hostes et cum eo rediit, como una evaluacion adicional al caso de Sarmatia,
recogido en la siguiente constitucion que recogen la decision de Caracalla y Septimio Severo

decidiendo a favor de restablecer la cognacion entre madre e hijos nacidos en cautividad:

C. 8, 50, 1 Impp. Severus et Antoninus AA. Ovinio. Ex duobus captivis Sarmatia nata
patris originem ita secuta videtur, si ambo parentes in civitatem nostram redissent. quamquam
enim iure proprio postliminium habere non possit quae capta non est, tamen parentum
restitutio reddet patri filiam. 1 Qui cum ab hostibus interemptus sit, matris dumtaxat
condicionem, quae secum filiam duxit, videtur necessario secuta. nam fictio legis Corneliae,
quae legitimos apud hostes defuncto constituit heredes, ad eam quae illic sucepta est non
pertinet, cum eo tempore quo captus est diem suum pater obisse existimetur. PP. sine die et

consule.

En el caso de Sarmatia, nos hallamos ante un rescripto dirigido a una hija cuyo padre
habia fallecido apud hostes. Sarmatia regresa con su madre otorgandose por rescripto la
condicio matris, es decir, el parentesco cognaticio, asi como la ingenuidad y ciudadania a
través del ius postliminii®’. La afirmacion imperial, matris condicionem sequi, si bien se
referiria a la cuestion del status sin que se derivara, en principio, la adquisicion de otro
derecho, podria otorgar argumentos suficientes para trasponer sus consecuencias al ambito
hereditario, e incluso discutir si se estaban cumpliendo los requisitos previos fijados por la
jurisprudencia para la aplicacion del senadoconsulto Tertuliano. Es cierto que el caso de
Sarmatia habla de filius ***, pero no es sorprendente pues la forma masculina se podia usar para
referirse a varones y mujeres®, y el emperador solo se cuestionaria el tema del status de uno o

, ) 4
mas solicitantes®*,

631 CUENA BOY (2006) b 13 ss.

2D, 49, 15, 25 (Marciano, 14 institutionum).

633 MEINHART (1967) 59 ss. La doctrina ha juzgado de forma muy diferente esta constitucion, pues hay tres
posturas: primero, la de aquellos autores para quienes C. 8, 50, 1 Impp. Severus et Antoninus AA. Ovinio fue obra
de la interpretatio que se hiciera en el Codigo Gregoriano del rescripto de Septimio y Caracalla; en segundo
término, la tesis que otorga un origen clasico al texto, aun con retoques para adecuarlos a la época de la
compilacion y, finalmente, la de quienes creen que fuera clasico en su totalidad. Por otra parte, la decision del
emperador so6lo habia tratado el caso de los hijos de Sarmatia porque habia muerto el padre. LEVY (1961) 142 ss.;
DAUBE (1959) 255; RATTI (1927) 112 ss.; AMIRANTE (1950) 152 ss.; KRUGER (1931) 203 ss.

634 Gai. 1, 93. Gayo también refiere supuestos de personas que solicitaban el status de ciudadano romano para si o
sus hijos una vez conseguida la ciudadania, puesto que alcanzarla no traia como consecuencia automatica el
establecimiento de la patria potestas. A veces, los esclavos eran liberados, pero el emperador debia conceder la
patria potestas sobre sus hijos, lo que se trataba en pieza separada sobre la patria potestas, debiendo razonarse si
existia parentesco, agnaticio o cognaticio con los hijos.
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D. 1,7, 46 (Ulpiano, 4 ad legem Iuliam et Papiam):

In servitute mea quaesitus mihi filius in potestatem meam redigi beneficio principis
potest: libertinum tamen eum manere non dubitatur®™ .

En resumidas cuentas, lo verdaderamente relevante de D. 38, 17, 2, 3 (Ulpiano, 13 ad
Sabinum) seria la posibilidad de recuperar por rescripto la libertad y la ciudadania para una
mujer o un matrimonio romano que regresaran del cautiverio con su hijo nacido in captivitate,
aunque ello no supusiera ipso iure el reconocimiento de una relacion familiar juridica con el
nifio. Por ello, o se debian restablecer los lazos de parentesco civil, o se adquirian de nuevo.

Ulpiano, ante este problema, dudaria entre ambas posibilidades, apostando finalmente
por la solucidn positiva a que ese nifio fuera tratado de igual forma a los nacidos in civitate, y
de ahi su respuesta, filii iura habent. La solucion se apartaria de los principios tradicionales y
precisamente, por ello, el jurista se habria visto impelido a dar una justificacion mas detallada
acudiendo al rescripto imperial que concedia un tratamiento a ese hijo como si tuviera el ius
postliminium®™ asi como una posicién de parentesco legal en la relacion familiar, como si sus
padres nunca hubieran estado cautivos.

Si reconducimos esta cuestion al ambito sucesorio, el supuesto vel apud hostes et cum
eo rediit, abriria el debate de la concesion de derechos hereditarios tras el restablecimiento de la
relacion familiar. Asimismo, D. 38, 17, 1, 3 (Ulpiano, 12 ad Sabinum) abiertamente concederia
la oportunidad a estos hijos de heredar a sus madres ex Orphitian. La relacion hereditaria se
podria ver como la consecuencia necesaria de la rehabilitacion de la familia regresada en

virtud de:

D. 49, 15, 9 (Ulpiano, 4 ad legem Iuliam et Papiam):
Apud hostes susceptus filius si postliminio redierit, filii iura habet: habere enim eum
postliminium nulla dubitatio est post rescriptum imperatoris Antonini et divi patris eius ad

Ovinium Tertullum praesidem provinciae Mysiae inferioris.

Todo lo anterior viene a significar que, habiendo cumplido los hijos con el requisito

basico para la aplicacion del senadoconsulto Orficiano, el parentesco de cognacion entre madre

835 AMIRANTE (1950) 152 ss. El criterio tradicional se recoge en D. 38, 8, 1, 2 (Ulpiano, 46 ad edictum): Pertinet
autem haec lex ad cognationes non serviles: nec enim facile ulla servilis videtur esse cognatio.

636 PERINAN (2008) 23-64.
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e hijo, también podria considerarse que, caso de ser el hijo el que falleciera primero, la madre
pudiera ser llamadas a su herencia intestada aplicando las normas de senadoconsulto
Tertuliano. En nuestra opinion, y si bien es cierto que la frase mater admittetur resulta bastante
lapidaria y parece poco probable que Ulpiano hubiera llegado tan lejos en su solucion (la
misma C. 6, 57, 6 Imp. lustinianus A. luliano pp. [a. 531] expresa dudas sobre el tratamiento a
este caso, como se aprecia en la expresion dubitabatur), no hay que despreciar la idea de que, al
menos, se hubieran planteado estos casos si bien expresandose con cierta cautela al observar la
existencia de diversos puntos de vista sobre su solucion. Finalmente, Justiniano habria asumido
como propio el punto de vista de Ulpiano en la constitucion.

El ultimo caso, vel si redempta edidit, no se nos antoja muy relevante, pues el supuesto
de la mujer romana liberada del cautiverio que tuviera un hijo al regresar es muy similar al caso
de Sarmatia, cambiando so6lo el hecho que la madre regresa y da a luz. No podemos olvidarnos
que, si bien Ulpiano®’ se habia venido pronunciando sobre los redempti en mas ocasiones®”,
aunque seria Diocleciano quien reconociera derechos a los hijos nacidos de una mujer
redempta®’ | por lo que hasta entonces no debié existir una respuesta clara.

En conclusion, aunque el principio general al publicarse el senadoconsulto Tertuliano
fuera excluir de la herencia intestada a las personas in servitute concepti et editi, Septimio
Severo y Caracalla en sendos rescriptos, y el mismo Ulpiano en su comentario, les
reconocieron derechos hereditarios al fallecer sus madres. Por supuesto, se trataria de casos
excepcionales, siendo necesario que un rescripto imperial concediera a los nifios la libertad y la
ciudadania, aunque nacieran siendo su madre esclava por retraso en la liberacion, o si pudieron
regresar a Roma. Realmente, esas decisiones imperiales sobre las que trabajara Ulpiano
otorgaron visibilidad al problema de estas personas, de tal manera que la jurisprudencia habria
comenzado a considerar la relacion de parentesco de madres e hijos como si ésta hubiera sido
libre al dar a luz, con el consiguiente reconocimiento de derechos hereditarios para que se les

pudiera aplicar los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano.

87, 38, 16, 1, 4 (Ulpiano, 12 ad Sabinum); D. 49, 16, 8 (Ulpiano, 8 disputationum); D. 49, 15, 21 pr. (Ulpiano, 5
opinionum); MEINHART (1967) 65; KRUGER (1931) 203 ss.; LEVY (1961) 142 ss.; DAUBE (1959) 255;
RATTI (1927) 112 ss.; AMIRANTE (1950) 152 ss.

638 C. 8,50, 16 Impp. Severus et Antoninus AA. et CC. Basilinae. Commercio redemptae filios, licet ex servo
meedio susceptos tempore, origini ingenuitatis matris iuxta ea quae benigne placuerunt reddi convenit. S. V. K.
Sept. Viminacii AA conss. [a. 293].

39 A PIRA (1930) 279, 306.
186



Il. Las condiciones requeridas por el senadoconsulto Tertuliano a la madre para ser
heredera legitima del hijo fallecido intestado.

1. El ius liberorum y su relacion con el matrimonium iustum **.

Las unicas referencias que hallamos en el Digesto a los requisitos que se exigen a la

madre para suceder a sus hijos fallecidos sin testamento serian los siguientes pasajes:

D. 38, 17, 2 pr. (Ulpiano, 13 ad Sabinum):

Sive ingenua sit mater, sive libertina, habebit Tertullianum commodum.

D. 38, 17, 2, 4 (Ulpiano, 13 ad Sabinum):

Si mulier sit famosa, ad legitimam hereditatem liberorum admittetur.

D. 38,17, 2, 5 (Ulpiano, 13 ad Sabinum):
Impuberem cui pater secundam tabulas fecit, tunc certum est intestatum decesisse, cum
ommiserint substitui hereditatem eius. quare et si impubes adrogatus sit, dicendum est matrem

ad bona eius admitti, quae haberet, si intestatus decessisset.

En péginas anteriores nos hemos aproximado a los requisitos exigidos al fallecido a la
hora de considerar la aplicacion a su sucesion intestada de las normas del senadoconsulto
Tertuliano. En ese contexto, se ha mencionado la necesidad de nacimiento del fallecido en el
seno de matrimonium iustum. A la vez, se plantearia la exigencia a la madre de gozar del ius
trium (quattuor) liberorum, es decir, de haber dado a luz a tres hijos si fuera ingenua o a cuatro
hijos si liberta. Finalmente, es una condicion sine qua non la existencia ininterrumpida de
parentesco cognaticio entre la madre y el hijo fallecido, puesto que el principio general en el
derecho clasico romano era la irrecuperabilidad de dicho vinculo, aun cuando pasajes como D.
38,17, 2, 3 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) permiten matizar esa afirmacion y abren la posibilidad de
retomar la relacién cognaticia por concesion imperial.

La cuestion del ius liberorum, sobre la que se expresa Ulpiano en Tituli ex corpore

Ulpiani 26, 8 conduce a su vez a la exigencia de la legitimidad de los fallecidos, pues solo los

* MEINHART (1967) 43 ss.; 109-110; JORS (1893) 30 ss.; KUBLER (1909) 154 ss. y (1910) 176 ss.; SAMPER
(1972) 7 ss.; MONACO (2000) 75 ss.; ASTOLFI (1996) 174-179; NUNEZ PAZ (1988) a 37-40; SOLAZZI
(1918) a 586 ss.; STEINWATER (1897) 1282; BERGER (1953) 530 ss.; ZABLOCKA (1988) 361 ss.
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hijos legitimos podrian ser heredados por las disposiciones de esta norma. Los juristas habrian
extendido la aplicacion de la norma a la sucesion intestada de los hijos ilegitimos y, décadas
después, el senadoconsulto Orficiano no discriminaria entre legitimi y vulgo quaesiti®"' como
llamados a suceder a su madre, entendiendo que el parentesco cognaticio entre madre e hijos
era independiente del matrimonio de los padres.

La ausencia de tratamiento en las fuentes del ius liberorum dificulta particularmente su
estudio, por lo cual debemos intentar delimitar lo maximo posible sus caracteristicas.
Necesariamente, partiremos del Unico dato objetivo del que disponemos, paradojicamente, su

abolicion por Justiniano:

Instituciones, 3, 3, 4:

Sed nos constitutione, quam in codice nostro nomine decorato posuimus, matri
subveniendum esse existimavimus, respicientes ad naturam et puerperium et periculum et saepe
mortem ex hoc casu matribus illatam. ideoque impium ese credidimus casum fortuitum in eius
admitti detrimentum: si enim ingenua ter vel libertina quater non peperit, immerito
defraudabatur successionem suorum liberorum: quid eniam peccavit, si non plures, sed paucos
peperit? et dedimus ius legitimum plenum matribus sive ingenuis sive libertinis, etsi non ter
enixae fuerint vel quater, sed eum tantum vel eam, qui quaeve morte intercepti sunt, ut et sic

vocentur in liberorum suorum legitimam successionem.

Los compiladores debieron eliminar de los textos referidos al senadoconsulto Tertuliano
toda mencion al ius liberorum, aunque previsiblemente Ulpiano debio tratar este tema en su
comentario ad Sabinum. Realmente, la imposicion a las mujeres del requisito del ius liberorum
para heredar a sus hijos ex Tertulliano nos demuestra que Adriano debid tener en mente los
supuestos mas comunes y que menos controversia habrian generado entre los sectores mas
conservadores a la hora de beneficiar a las madres romanas, es decir, a las mujeres casadas
legitimamente, tan bien consideradas por su contribucion con una familia numerosa al Imperio.

Aun manteniendo una linea ciertamente transgresora con el reconocimiento de la
primacia al parentesco cognaticio sobre la agnacion, el senadoconsulto Tertuliano necesitaba
lograr un amplio consenso y respaldo de la sociedad, debiendo el emperador vencer las

reticencias de la aristocracia romana por el desplazamiento del parentesco civil agnaticio. Por

' D. 38,17, 2, 4y 5 (Ulpiano, 13 ad Sabinum); C. 7, 6, 1 Imp. Iustinianus A. Iohanni pp. D. k. Nov.
Constantinopoli post consulatum Lampadii et Orestis vv. Cc.
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esta razon, Adriano habria optado por exigir a la madre iustae nuptiae de forma que las
potenciales beneficiadas fueran mujeres casadas o viudas emparentadas por cognacidon con sus
hijos, el otro requisito verdaderamente importante para la aplicacion del senadoconsulto
Tertuliano. Pese a que el senadoconsulto Tertuliano fue parco en la definicion de las
condiciones requeridas a la madre como heredera, y tan solo al tratar los supuestos de
concurrencia con otros parientes se dedicaria a analizar su idoneidad, se decidio exigir a las
madres la posesion del ius liberorum. Asimismo, la norma habria delegado en la interpretacion
de los prudentes la solucidon de casos muy especiales y fuera de lo comun.

Indudablemente, el emperador Adriano se mostraba influenciado por la legislacion
matrimonial augustea®” pues su concepto de la familia coincidia a grandes rasgos con el que
Augusto tratd de imponer al instaurar el Principado y por esta razon la inclusion del ius
liberorum® como exigencia para considerar heredera abintestato a la madre del fallecido no
debe causarnos extrafieza. Tampoco habria sido objeto de polémica al tiempo de Adriano pues,
si es bien conocido que las leyes augusteas de la familia habian causado desde su nacimiento el
descontento social, la figura de la mater liberis honorata conciliaba la estima y el respeto de la
sociedad y era dificil hallar razones objetivas que negaran a estas mujeres la sucesion y la
administracion del patrimonio de sus hijos®**.

La exigencia del ius liberorum actuaria, a la vez, como requisito y como excusa técnico-
politica para enlazar las disposiciones del senadoconsulto Tertuliano con los principios de las
leyes augusteas sobre la familia, venciendo la resistencia de las capas mas tradicionales de la
sociedad romana. Pensemos que esos sectores, poseedores y generadores de riqueza, eran los
principales afectados por sus disposiciones y sentirian como una amenaza el impulso a la
cognacion. Adriano habria ejercido especial influencia en orden a superar las dificultades en el
Senado, acerca de cuya votaciéon no tenemos desgraciadamente rastro en las fuentes, pero
también fuera de €1, previsiblemente con el apoyo del consilium principis. Los juristas de
confianza de Adriano debieron actuar en un primer momento realizando su trabajo técnico-
juridico al identificar los casos a los que aplicar el senadoconsulto y, en un segundo nivel, mas
politico, allanando por encargo del propio emperador la aprobacion del Senado a su
revolucionaria propuesta legislativa.

Por lo que sabemos, el ius liberorum podia obtenerse por ley o por concesion del

principe, si bien desconocemos si en este segundo supuesto el efecto automatico a la concesion

2 SIRAGO (1974) 141 ss.; QUERZOLI (2000) 115 ss.; RICCOBBONO (1950) 6 ss.; VOCI (1980) 419 ss.;
ASTOLFI (1996) 15 ss.

3 ASTOLFI (1996) 174 ss.

644 CASTRESANA (1993) 18 ss.; 49 ss.; 110 ss.
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del ius liberorum era la obtencion de expectativas sucesorias ex Tertulliano. Parece que algunas
de las ventajas asociadas a haber tenido un nimero de hijos no se contemplaban si el ius
liberorum fuera una concesion imperial como se deduce de:

Fragmenta Vaticana, 170:

lus liberorum a principe impetratum nec ad hanc causam nec ad munera prodest.

El ius liberorum debia ser solicitado por la propia mujer en una ceremonia recogida en
la lex Papia et Poppaea®. Previamente a su concesion se verificaba que la solicitante hubiera
contraido matrimonio segin dichas normas, lo que excluiria a aquellas mujeres sometidas a
prohibiciones matrimoniales (bien con respecto a senadores o sus descendientes, bien con
cualquier ingenuo a salvo de esporadicas dispensas) ®*°. Sin ningun género de duda, el mayor
rédito de la obtencion del ius liberorum para las mujeres seria la exencion de tutela, aunque se
daban otras ventajas como asistir a las celebraciones con ocasion del cumpleanos del principe o
a la ceremonia de los iura maritorum®’. También los hombres con hijos eran contemplados por
las leyes augusteas a efectos de concederles numerosos privilegios, como la asuncion de los
fasces consulares, la exoneracion de la sortitio en la atribucidn de las provincias o el
acortamiento de los plazos para acceder a las magistraturas en tantos afios como hijos se
tuvieran. Posiblemente también les sirviera la paternidad para la excusatio tutelae®®.

Por el contrario, no hallamos en las fuentes supuestos de solicitudes y, mucho menos, de
la concesion del ius liberorum a personas solteras, lo que nos lleva a afirmar que un previo
matrimonium iustum acorde a la legislacion de Augusto era requisito ineludible para obtener el
beneficio.

La exigencia de haber dado a luz un nimero de hijos determinaba la obtencion del
beneficio, pero si la naturaleza impedia la procreacion, las mujeres podian solicitar el beneficio
de forma directa al principe. En el caso que se atendiera dicha solicitud, la peticionaria quedaba
eximida de la obligacion de dar a luz, como recoge Casio Dion®*. En todo caso, la alusién a la
infertilidad como eximente para alcanzar el ius liberorum debe ponerse en relacion, de nuevo,

con el matrimonio legitimo acorde a las leges augusteas:

4 KUBLER (1909) 154 ss. y (1910) 176 ss.; SAMPER (1972) 7-18.

646 JORS (1893) 30 ss. CUENA BOY (2004) 99-108.

647 Casio Di6n, 54, 30; 60, 24. También la lex Malacitana, 56.

% ASTOLFI (1996) 333 ss.; D. 4, 4, 2 (Ulpiano, 19 ad legem Iuliam et Papiam); Plinio el Joven, Epistulae 16;
Tacito, Annales 2, 51; Gai. 3, 42.

649 Casio Dion, 55, 2 y 56, 10 sobre la ceremonia.

190



Marcial, 2, 916%9.

Quod fortuna vetat fieri, permitte videri, natorum genitor credar ut esse trium.

Plinio, Epistulae 94%":

... impetrandumque a bonitate tua per nos habet, quod illi fortunae malignitas denegavit®>*.

Una de las cuestiones que dificultan el conocimiento de esta institucion es la duda sobre
su origen, que para algunos autores bien pudo ser la lex lulia de maritandis ordinibus del ano
17 a. C. No obstante, la lex Papia Poppaea ya en el afio 9 d. C.** determinaba un régimen de
exencion de las sanciones por incapacidad sucesoria a favor de varones y mujeres, con un cierto
nimero de hijos. En todo caso, desde sus inicios este beneficio se vio moldeado por las
necesidades sociales, pues la misma pareja imperial, Augusto y Livia, en cuanto orbi sin hijos
naturales recibieron el privilegio del Senado, una practica que se aplicaria a otras personas. Mas
adelante, los emperadores asumirian la facultad de concederlo a quienes ni siquiera cumplian
los requisitos de procreacion, y, a partir del siglo IV d. C., se otorgaba de forma indiscriminada.
Constantino, para favorecer el celibato cristiano, terminaria por abolir las sanciones contra orbi
y caelibes impuestas por Augusto en el afio 320 d. C.**. A la vez, el destino del ius liberorum
iria unido a la progresiva desaparicion de la tutela de las mujeres: desde que comienza a perder
importancia hasta su definitiva abolicion por la lex Claudia para las ingenuas, y en época de

Constantino para las libertas, ambas instituciones acabaron por desvanecerse.

60 Marcial, Epigrammata, 2,92 se refiere a su propia esposa: valebis uxor, non debet dominio perire munus.

61 Plinio, a su vez, parece formular un ruego para su amigo Suetonio, casado y sin descendencia: Huic ius trium
necessarium faciunt duae causae. Nam est iudicia amicorum prometeretur, et parum felix matrimonium expertus
est. Y, aunque podia conseguirse excepcionalmente el ius liberorum en caso de tener un niamero inferior de hijos,
paraddjicamente, habia casos de denegacion a personas con familias numerosas.

52 CIL. V, 4392. En todos estos casos de concesion de ius liberorum con exencion de la obligacion de procrear,
debia justificarse la infertilidad. JORS (1893) 30 ss., y mas tarde KUBLER (1909) 154 ss. estudian las
inscripciones sobre el ius liberorum, y niegan a mujeres solteras la posibilidad de solicitarlo. En una de ellas se
habla del celibato en el caso de un decurio, P. Alitus Philippus, ejemplo que apenas ayuda a responder nuestras
dudas, porque el iura maritorum ya lo habian obtenido las tropas.

653 ASTOLFI (1996) 97 ss.; 133 ss. El régimen de Augusto afectaba a caelibes, orbi, patres solitarii, a los
conyuges entre si y a las feminae probosae, aunque se discute si fue la legislacion augustea o normas posteriores
las que las denominaron incapaces de suceder. Recordemos que los caelibes, varones entre 25 y 60 afios, y
mujeres entre 20 y 50 afios, los cuales fueran al abrirse un testamento o cien dias después solteros, viudos o
divorciados, no podian recibir los bienes hereditarios en su totalidad, considerados como caduca que pasarian a
personas establecidas por las propias leyes caducarias. Para las mujeres, se concedia un periodo, la vacatio, de un
afio desde la muerte del marido o seis meses desde el divorcio, ampliado pos la lex Papia a dos afos y dieciocho
meses respectivamente a fin de evitar la turbatio sanguinis. Para los hombres, no habia tal periodo. El
senadoconsulto Perniciano, del afio 34 d. C., incluyd como incapaces a quienes llegaran a los 60 o 50 afos sin
contraer matrimonio y el senadoconsulto Claudiano liberaba de incapacidad al vardén de mas de sesenta afios que
se casara con mujer de menos de cincuenta afos. El senadoconsulto Calvisiano no liberaba de la incapacidad a la
mujer de mas de 50 afios que se casara con hombre menor de 60 aflos, y consideraba la dote como caducum.

654 Codigo Teodosiano 8, 16, 1.
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Son numerosos los testimonios juridicos sobre la exigencia a las mujeres ingenuas de
tres hijos y a las libertas de cuatro para su concesion, y mas escasos los textos sobre los
hombres, lo que se debe a que el privilegio se extendid en el tiempo para las primeras. Aun asi,
de los textos literarios se puede deducir que los hombres necesitaban en todo caso tres hijos, ya
fueran libertos o ingenuos®>.

Sin embargo, la oscuridad que envuelve a este instituto no debe dirigirnos hacia una
equiparacion estricta entre las personas favorecidas con el ius liberorum y aquellas que
escapaban de la aplicacion del régimen de incapacidades de la legislacion augustea. Augusto
sancionaba a los orbi o casados sin hijos con una incapacidad parcial para suceder por
testamento, quedando limitadas sus expectativas a la mitad de la herencia que no fuera del otro
conyuge, puesto que la capacidad de los conyuges para sucederse reciprocamente se media por
otros principios. Los textos se refieren a los orbi como qui liberos non habent, por lo que no se
pueden equiparar con quienes habian engendrado hijos, pero no alcanzaban el nimero de hijos
exigido para obtener el ius liberorum: un solo hijo permitia a hombre o mujer superar la
condicién de orbi. El cardcter demografico de estas leyes exigia que se tratara de un hijo

natural, excluyendo a los adoptivos, tal y como explica el senadoconsulto Memmiano, del aiio

63 d. C.%:

D. 50, 16, 148 (Gayo, 8 ad legem Iuliam et Papiam):
Non est sine liberis, cui vel unus filius, unave filia est: haec enim enuntiatio”habet
liberos, non habet liberos”, semper plurativo numero profertur, sicut est pugiliares, et

codicilli.

Los hijos modificaban las expectativas sucesorias de los conyuges®’ de tal forma que,
naciendo un hijo vivo del matrimonio, se alcanzaba la capacidad total para sucederse entre
ellos, asi como si naciera un pdstumo o si hubieran tenido un hijo que muri6 puber o tres que
llegaron al dies nomini si uno al menos de los tres vivio dieciséis meses. También la muerte de

uno o dos hijos pasados los nueve dias, hacia aumentar en una o dos décimas la cantidad a

65 ASTOLFI (1996) 333 ss.

656 ASTOLFI (1996) 97-125.

7SAMPER (1971) 10 ss. Aparte del nacimiento de hijos, habia diversas causas que podian modificar esta
situacion. Asi, que alguno de los conyuges no hubiera cumplido la edad del celibato, que la hubiera superado, que
estuvieran ligados por parentesco de cognacion hasta el sexto grado o que el marido muriera durante la ausencia
rei publicae, o en el afio después del regreso.
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heredar por el conyuge®®. Por su parte, el ius liberorum consistia en tener un niimero de hijos
tras contraer matrimonio, de manera que los caelibes no podian obtenerlo pues el padre o
madre con hijos entraba en la categoria de pater solitarius, donde coincidia con aquellas
personas que tenian hijos por razén de un matrimonio disuelto por fallecimiento del conyuge o
divorcio. En lineas generales®™ el ius liberorum no influia decisivamente en materia de
incapacidad sucesoria pues la situacion de los orbi, por ejemplo, mejoraba cuando nacia su
primer hijo, pasando a ser patres, como expone D. 50, 16, 148 (Gayo, 8 ad legem Iuliam et
Papiam). Sin embargo, el encaje del ius liberorum con la capacidad sucesoria funcionaba de la
siguiente manera: tener tres hijos para el varéon y tres o cuatro para la mujer, segun fuera
ingenua o liberta, les permitia alcanzar la capacidad total sucesoria, mientras que un nimero
inferior les suponia, al menos, una incapacidad parcial. Para este autor a las mujeres se les
computaban también los hijos ilegitimos, de forma que si una viuda o divorciada dieran a luz a
su tercer hijo pasado el plazo de vacatio, este nacimiento podia servirle para alcanzar el ius
liberorum siendo mater solitaria®®.

No obstante, el verdadero valor del ius liberorum era el regreso al régimen anterior a
las leyes caducarias pues el pater solitarius que lo obtenia quedaba desde entonces inmune a
las leyes decimarias si llegaba a contraer nuevas nupcias al aportar tres hijos que le facilitaban
el acceso a la capacidad para suceder tanto frente a su nuevo conyuge como a otras personas

. . 661 :
que no cumplieran con lo dispuestos en las leyes augusteas™ y a las que podria superar.

658 ASTOLFI (1996) 77 ss. Los hijos de matrimonio anterior aumentan en tantas décimas como hijos la capacidad
para el padre o la madre en relacion al otro conyuge, mientras que si se estableciera la condicion de tener hijos en
otro matrimonio futuro, se podia dejar al conyuge hasta un tercio de los bienes.

65 SAMPER (1972) 18.

660 SAMPER (1972) 15.

'En otro orden de cosas, la legislacion caducaria relacionaba el ius liberorum con la sucesion intestada en los
bienes del liberto, enumerando SAMPER (1972) 19 ss. tres posibles combinaciones: 1°. fus liberorum en relacion
al liberto o liberta: Si el liberto sin ius liberorum fallecia, el patrono obtenia la mitad de la herencia intestada y la
mitad de lo dispuesto en testamento. Si el liberto disponia del ius liberorum, en la sucesion testada el patrono s6lo
podia pedir la mitad de los bienes si no habia el liberto instituido a sus descendientes. Ademas, si el liberto tuviera
patrona, el ius liberorum impedia a ésta adquirir la misma posicion que un patrono, negandosele la posibilidad de
pedir cuota viril contra los instituidos. A partir del senadoconsulto Orficiano, los hijos de la liberta con ius
liberorum excluyen al patrono de la sucesion intestada. En cuanto a la sucesion testada, este beneficio hacia cesar
la tutela del patrono, pudiendo disponer la liberta con libertad de sus bienes, aunque para compensar la pérdida de
auctoritas, podia el patrono pedir una cuota viril. 2°. fus liberorum en relacion al patrono o patrona. Para el
patrono, la obtencion de este beneficio no era relevante puesto que su cuota en la herencia del liberto o liberta no
variaba con el nimero de hijos, pero si se beneficiaba la patrona con dos o tres hijos si ingenua o liberta, y se
equiparaba al patrono en la sucesion, situacién aun mas favorable si la patrona lo era de una liberta. En efecto,
hasta la promulgacion del senadoconsulto Orficiano, la patrona podria adquirir la totalidad de la herencia intestada
o la mitad testamentaria. 3°. lus liberorum de la descendencia agnada del patrono. El Edicto las excluia de la
bonorum possessio sine tabulis como contra tabulas, y las leyes augusteas las premiaron si gozaban del beneficio,
pues ya obtendrian en la sucesion del liberto lo mismo que el patrono (la mitad de la cuota en la sucesion intestada,
y, en la sucesion testada, por la bonorum possessio contra tabulis liberti, la mitad del patrimonio del liberto que no
hubiera instituido al menos a uno de sus descendientes). Asimismo, las hijas del patrono con ius liberorum salian
beneficiadas en la sucesion de la liberta, recibiendo una cuota viril intestada o hasta la mitad en la sucesion
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En definitiva, coincidimos con ASTOLFI®® en que para los orbi, un solo hijo bastaba
para adquirir esa capacidad total mientras que el ius liberorum les reportaria otras ventajas a
ambos conyuges. Un argumento en apoyo de esta tesis es que, en cuanto a la herencia reciproca
de los conyuges, el computo de hijos incluso fallecidos permitia a estos ir mejorando las
expectativas sucesorias, asi como los hijos de otros matrimonios, sumando décimas partes de
herencia, por lo que la concesion del ius liberorum era a veces innecesaria.

A sensu contrario, podria darse el caso de personas que contrajeran nuevas nupcias
habiendo conseguido ya el ius liberorum con su conyuge anterior, por lo que, aun estando
necesariamente relacionado este beneficio con la capacidad sucesoria, creemos que el sentido
del mismo excedia de lo previsto en estas leyes y respondia a fines politicos mas ambiciosos.

En otro orden de cosas, es interesante la relacion entre la consideracion de mulier
famosa y una eventual concesion del beneficio del ius liberorum. Si se aceptara la teoria de
Savigny de una imposicién tardia de la incapacidad de la mujer probosa, podria aplicarseles el
ius liberorum en época de Augusto. Acudiendo a D. 38, 17, 2, 4 (Ulpiano, 13 ad Sabinum)
parece que la mujer asi calificada no estaba afectaba por la incapacidad en materia de sucesion
intestada en la herencia de sus hijos, y que habrian sido admitidas por el senadoconsulto
Tertuliano. Por supuesto, lo verdaderamente problematico es determinar si una mujer probosa
podria gozar del ius liberorum, el presupuesto para que se les aplicara dicha disposicion, lo que
procederemos a estudiar en un epigrafe posterior.

A nuestro parecer, el senadoconsulto Tertuliano coloco en el epicentro de su regulacion
al ius liberorum como requisito exigido a la madre que aspiraba a suceder abintestato a su hijo
fallecido, si bien se inicia a finales del siglo 1 d. C. un movimiento para relajar la concesion del
mismo que no llega a derogarlo: asi, los senadoconsultos Persiciano, Claudiano, Calvisiano o
Memmiano. El florecer del ius liberorum por el papel destacado que le otorgara el
senadoconsulto Tertuliano, seguramente lo hizo extenderse en el tiempo mas siglos de lo que
habria sido natural, y sélo con la abolicion por Justiniano en el afio 528 d. C*** quedan por fin

extendidos a todas las madres los beneficios del senadoconsulto Tertuliano, tal y como expone:

testamentaria de la liberta sin ius liberorum (tras el senadoconsulto Orficiano, se va a favorecer a los hijos de la
liberta).

662 ASTOLFI (1996) 97 ss.; 174 ss.; 333 ss.

663.C. 8, 57, 2 Imp. Gordianus A. Zoilo. Intestata mortua quondam nuru tua neptis tua, quae ex ea filio tuo
quaesita est, quandoque potest ad eius venire successionem. Nec tamen ea post mortem filii tui, ex quo quaesierat
filiam, alii nuptui se collocando dotem dans prohibebatur quam vellet condicionem eidem doti dicere. Sed si
mortis causa donationem in fratrem suum conferens in casum mortis suae eam dotem eundem fratrem suum
stipulari passa est, cum divi Severi constitutione etiam in mortis causa donationibus, si de cetero patrimonio
quantum Falcidia iubet heres extitierit eius constitutionis beneficium non prohibetur postulare. PP. X k. Febre.
Gordiano A. et Aviola conss. [a. 239].
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Paulo Sententiae 4, 9 ,8:

lus liberorum mater habet, quae tres filios aut habet aut habuit, aut neque habet neque
habuit. Habet, cui supersunt, habuit, quae amisit; neque habet neque habuit, quae beneficio
principis ius liberorum consecuta est.

2. La admision de la mujer latina como herdera de sus hijos fallecidos sin testamento®®*:

Un asunto tradicionalmente poco tratado en el Digesto es el relativo a la situacion
hereditaria de las mujeres latinas cuando fallecian sus hijos, posiblemente porque al momento
de la compilacion debi6é considerarse de poco interés dado que Justiniano habia abolido las

diferencias entre latini y cives:

C. 7, 6, 1 Imp. lustinianus A. lohanni pp. Cum dediticii liberti iam sublati sunt,
quapropter imperfecta Latinorum libertas incertis vestigiis titubata et quasi per saturam
inducta adhuc remanet et non inutilis quidem pars eius deminuitur, quod autem ex ipsa
rationabile est hoc in iuss perfectum deducitur? Cum enim Latini liberti ad similitudinem
antiquae Latinitatis, quae in coloniis missa est, videntur esse introducti, ex qua nihil aliud rei
publicae nisi bellum accessit civile, satis absurdum est ipsa origine rei sublata imaginem eius
derelinqui. la Cum igitur multis modis et paene innumerabilibus Latinorum introducta est
condicio et leges diversae et senatus consulta introducta sunt et ea bis difficultates maximae
emergebant tam ex lege lunia quam ex Largiano senatus consulto nec non ex edicto divi
Traiani, quorum plenae quidem fuerant nostrae leges, non autem in rebus fuerat eorum
experimentum: studiosissimum nobis visum est hac quidem omnia et Latinam libertatem
resecare, certos autem modos eligere, ex quibus antea quidem Latina competebat libertas, in
praesenti autem Romana defertur condicio, ut his praesenti lege enumeratis et c,ives Romanos
nascentibus ceteris omnes modi, per quos Latinorum nomen inducebatur, penitus conquiescant
et non Latinos pariant, sed ut pro nullis habeantur. 1b Quis enim patiatur talem esse
libertatem, ex qua in ipso tempore mortis in eandem personam simul et libertas et servitium
concurrunt et, qui quasi liber moratus est, eripitur non tantum in modem, sed etiam in
servitutem? 1c Sancimus itaque, si quis per epistulam servum suum in libertatem producere
maluerit, licere ei hoc facere quinque testibus adhibitis, qui post eius litteras sive in

subscriptione positas sive per totum textum effusas suas litteras supponentes fidem perpetuam

664K ASER (1971) 243 ss.; KUBLER (1909) 162 ss.
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possint chartulae praebere. et si hoc fecerit, sive per se scribendo sive per tabularium, libertas
servo competat quasi ex imitatione codicilli delata, ita tamen, ut et ipso patrono vivente et
libertatem et civitatem habeat Romanam. D. k. Nov. Constantinopoli post consulatum Lampadii

et Orestis vv. Cc.

En todo caso, resulta conveniente hacer mencidon de dos textos de Paulo,

respectivamente referidos al senadoconsulto Tertuliano y al senadoconsulto Orficiano:

Paulo, Sententiae 4, 9, 9:
Latina ingenua ius Quiritum consecuta si ter peperit, ad legitimam filii hereditatem

admittitur: non est enim manumissa.

Paulo, Sententiae 4, 10, 3:

Ad legitimam intestatae matris hereditatem filii cives Romani, non etiam Latini
admittuntur. Cives autem Romanos eo tempore esse oportet, quo eis defertur et ab his legitima
hereditas aditur. Perinde autem matris certiores filii fiunt, non nuntio accepto, sed pro liquido

comperto, quod intestata decesserit.

Paulo, puesto que la mujer latina no podia suceder por el ius Quiritum a sus hijos y, en
el caso que ella misma falleciera sin testamento, no podia ser sucedida por aquéllos, muestra su
interés®®  sobre esta cuestion que debid ser objeto de discusion por los juristas.
MEINHART®®, de hecho, considera la posibilidad de haber sido abordado ya por Ulpiano en
su comentario ad Sabinum, pues la minuciosidad en el examen de un gran numero de
particularidades en la aplicacion de ambos senadoconsultos lleva a pensar que le hiciera reparar
en la situacion de las latinae®®’. En cualquier caso, en tiempos de Justiniano no cabian dudas

sobre su aplicacion a dichas mujeres.

85SCHULZ (1961) 213 ss.

666 MEINHART (1967) 112.

567 Sin embargo, en los textos de Paulo no existe ninguna pista fiable acerca de su caracter previo o posterior a la
Constitutio Antoniana del afio 212 d. C.
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3. Las expectativas hereditarias de la mulier famosa.

El andlisis de los requisitos exigidos a una mujer para ser aspirante a la sucesion
intestada del hijo fallecido nos conduce ahora a un tema objeto de polémica ya al tiempo de
promulgacion del senadoconsulto Tertuliano, debido a las implicaciones de orden juridico,
ético o incluso religioso que revestia: la posibilidad de reclamar la aplicacion del

senadoconsulto Tertuliano por las mujeres sefialadas con infamia.

D. 38, 17, 2, 4 (Ulpiano, 13 ad Sabinum):

Si mulier sit famosa, ad legitimam hereditatem liberorum admittatur.

Ulpiano parece optar por considerar a la mulier famosa como posible heredera de su
hijo ex Tertulliano. Pero, en realidad, existen dos cuestiones no resueltas, posiblemente por la
mas que previsible intervencion de los compiladores recortando el texto. Por un lado, extraia la
falta de concrecion del concepto de mulier famosa y, por otra parte, en el caso de admitirse
como clasica la aceptacion de dichas mujeres, debia realizarse la coordinacion de la condicion
de mujer infame con la exigencia de gozar del beneficio del ius liberorum®® por parte de la
madre aspirante a suceder a sus hijos.

En cuanto a la primera de estas cuestiones, la concrecion de los motivos que causaron la
infamia podria discriminar los casos en los que la llamada a la sucesion de los hijos estuviera
permitida de aquellos otros en los que fuera inviable. Por ello, echamos en falta la inclusion por
Ulpiano de un elenco de motivos de infamia, cuando lo mas natural ante una cuestion de este
cariz es que se hubiese preocupado de determinar bajo qué circunstancias dicha calificacion
tenia como consecuencia la inaplicacion del senadoconsulto Tertuliano®®”’.

Ante la escasez de respaldo en las fuentes, resulta muy dificil aventurar el preciso
tratamiento que ofreciera el senadoconsulto Tertuliano a las personas afectadas por infamia,
aunque podemos intuir que el término mulier famosa, de haber sido tenido en cuenta por la
letra de la norma, se habria presentado en un sentido bastante abstracto y para dotarlo de
contenido habria sido necesario acudir a otras disposiciones, particularmente al Edicto, que si
aclaraba las razones que llevaban a la infamia y las consecuencias para las personas asi
marcadas. Puesto que el punto de partida del senadoconsulto Tertuliano era el interés del propio

emperador Adriano en beneficiar con el acceso a la herencia intestada a personas del circulo

8 Tituli ex corpore Ulpiani 26, 8; C. 8, 58, 1 Impp. Honorus et Theodosius AA. Isidoro pu. [a. 410).
89K ASER (1956) 220 ss.
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familiar estrecho del fallecido, bien pudiera ser que, desde su promulgacion, se hubiera optado
por no excluir expresamente a la mulier famosa, quien independientemente de su
comportamiento, mantenia los lazos de cognacion requeridos con el fallecido. Ahora bien: se
hace dificil imaginar una mencion expresa a la admision de estas mujeres, dada la relevancia
social de la nota de infamia y el apego de Adriano por el modelo moral y familiar augusteo. No
olvidemos que precisamente las leges [ulia et Pappia Poppaea eran especialmente rigurosas
con estas mujeres a las que prohibia el matrimonio.

Todo lo anteriormente expuesto nos inducir a pensar que las discusiones
jurisprudenciales debieron ser numerosas, mas teniendo en cuenta que el ius civile nunca llegod
a elaborar un listado general de las causas de infamia y que fue la praxis imponiendo gran

cantidad de sanciones por diversos comportamientos.

D. 37,1, 13 (Africano, 5 quaestionum):

Edicto Praetoris bonorum possessio his denegatur, qui rei capitalis damnati sunt neque
in integrum restituti sunt. rei autem capitalis damnatus intelligitur is, cui poena mors aut
aquae et ignis interdictio sit. cum autem in relegatione quis erit, ad bonorum possesionem

admittitur.

Este texto se refiere concretamente a las personas rei capitalis damnati neque restituti
como afectados por una prohibicion incluida por el pretor en el Edicto, lo que nos lleva a
considerar que se mantendria en el caso de aplicar el senadoconsulto Tertuliano. Sin embargo,
al tratar el senadoconsulto Orficiano, nos encontramos en D. 38, 17, 1, 6 (Ulpiano, 12 ad
Sabinum). Ulpiano ahora incluye como circunstancias infamantes el arrendar los servicios
como luchador con animales y el no haber sido restituido de condena criminal, lo que impide a
estos dos grupos de personas acudir a la sucesion de la madre fallecida sin testamento. Parece
dificil que Ulpiano no se pronunciara sobre la posible infamia que pesara sobre la mujer
fallecida cuyos hijos querian heredar®”® pero si procediera a identificar a los hijos que fueran
luchadores con animales®”' o rei capitalis damnati como excluidos de la llamada ex Orphitiano
por su comportamiento. Por el contrario, es muy posible que el jurista siguiera ese mismo
esquema definiendo qué mujeres infames aspirantes a la herencia de sus hijos estaban excluidas

de la aplicacion del senadoconsulto Tertuliano, aun cuando la norma no hubiera profundizado

670 Sin embargo, la prohibicion dirigida al luchador con fieras poco después de promulgarse el senadoconsulto
Orficiano, ya gobernando Comodo, fue cancelada. MEINHART (1965) 230 ss. En cuanto a la del condenado no
indultado, persistio hasta Justiniano.

7' DELL'ORO (1960).
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en dicha cuestion. Por desgracia, la tnica certeza a la que podemos recurrir es la referencia que
nos ha llegado sobre esa cuestion en D. 38, 17, 2, 4 (Ulpiano, 13 ad Sabinum) que trata a la
mulier famosa como apta para suceder sin diferenciar entre las diversas situaciones por las que
aquella habia sido marcada con infamia. Por nuestra parte, nos parece bastante razonable que
ese texto tuviera en mente el concepto de mujer infame acorde a la legislacion matrimonial
augustea, puesto que la lex Iulia de maritandis ordinibus y la lex Papia et Poppaea®’ habian
sido de gran influencia para redactar el senadoconsulto Tertuliano.

KASER®” entiende que el concepto de mujer infame relevante a efectos de aplicacion
del senadoconsulto Tertuliano debe necesariamente relacionarse con la prohibicion de la lex
lulia de maritandis ordinibus impuesta para contraer matrimonio con ingenui a ciertas mujeres

a las que Ulpiano se refiere en ocasiones como notatae:

D. 23, 2, 44 pr. (Paulo, 1 ad legem Iuliam et Papiam):

Lege lulia ita cavetur: qui senator est quive filius neposve ex filio proneposve ex filio
nato cuius eorum est erit, ne quis eorum sponsam uxoremve sciens dolo malo habeto libertinam
aut eam, quae ipsa eiusve pater materve artem ludicram facit fecerit. neve senatoris filia
neptisve ex filio proneptisve ex nepote filio nato nata libertino eive qui ipse cuiusve pater
materve artem ludicram facit, fecerit, sponsa nuptae sciens dolo malo esto neve quis eorum

dolo malo sciens sponsam uxoremve eam habeto.

Este texto enumera las prohibiciones matrimoniales y para los sponsales®’* impuestas
por la lex Iulia a los senadores y sus hijos, nietos y bisnietos ex filio, con libertas y mujeres que
se dedicaban o se habian dedicado, bien ellas o sus padres, al teatro. Asimismo, prohibe a las

hijas de senadores, nietas o bisnietas ex filio el matrimonio con libertos y hombres que se

72 MEINHART (1967) 117 y 18, nt. 25, sobre las menciones de famosus. KASER (1956) 267-268.

7 KASER (1956) 220 ss.; D. 23, 2, 43, 12 (Paulo, 1 ad legem Iuliam et Papiam); Tituli ex corpore Ulpiani, 16, 2:
Si famosam quis uxorem duxerit (...) y Tituli ex corpore Ulpiani, 13, 2: ceteri autem ingenui prohibentur ducere
lenam.

S ASTOLFI (1996) 20. Los compromisos que contravenian estas prohibiciones eran nulos y no simplemente
irrelevantes para las leges [ulia et Papia. No es pacifica en la doctrina la equiparacion entre el compromiso
matrimonial y el propio matrimonio, aunque teniendo en cuenta que el rango senatorial rara vez se perdia, a
diferencia del rango de magistrado que lo era por un periodo de tiempo limitado, parece 16gico que se extendieran
las prohibiciones a los esponsales. VOLTERRA (1940) 90 ss. cree que se trataba de un impedimento temporal,
atendiendo a D. 23, 2, 27 (Ulpiano, 3 ad legem Iuliam et Papiam) de forma que de los esponsales podria acabar
saliendo un matrimonio ilicito. ASTOLFI pone el ejemplo del matrimonio de la mujer casada con un extranjero,
pues pasaba a ser licito el matrimonio si adquiria éste la ciudadania, por lo que no considera que se pueda hablar
de impedimentos temporales. Ademas, D. 24, 1, 32, 28 (Ulpiano, 33 ad Sabinum) recoge que si en un matrimonio
entre dos personas afectadas de prohibicion se realizara una donacion, al ser el matrimonio nulo la donacion es
valida y considerada realizada entre extrafios aunque confiscable.
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dedicaban o se habian dedicado, bien ellos o sus padres al teatro®’”.

La rigurosidad era tal
que, aunque el futuro conyuge o sus progenitores hubieran dejado la profesion artistica antes
del matrimonio o compromiso, seguiria rigiendo la prohibicién matrimonial. En el caso que la
esposa comenzara a dedicarse a las artes escénicas, el marido podria divorciarse de ella
pasando a ser caelebs a los efectos de las leges Iulia et Papia. Sin embargo, si alguno de los
padres de los conyuges pasara a ejercer como actor o actriz tras celebrarse el matrimonio, no se
declararia ilicita la union por razones de equidad. Asimismo, en el caso que un hombre casado

con liberta llegara a senador, considera Paulo que el matrimonio seguia siendo licito a fin de

conservar la unidad familiar ®’°:

D. 23, 2, 44, 6-7 (Paulo, 1 ad legem Iuliam et Papiam):
Si postea ingenuae uxoris pater materve artem ludicram facere coeperit, iniquissimum
est dimittere eam debere, cum nuptiae honeste contractae sint et fortasse iam liberi procreati

sint. Plane si ipsa artem ludicram facere coeperit, utique dimittenda erit.

También entiende mas justa esta solucion la siguiente constitucion de Justiniano:

C.5, 4,28 Imp. lustinianus a lohanni pp. Si libertam quis uxorem habeat, deinde inter
senatores scribatur dignitate illustratus, an solvatur matrimonium, apud Ulpianum
quaerebatur, quia lex Papia inter sentares et libertas stare conubia non patitur. 1. Nos igitur
dei sequentes iudicium non patimur in uno eodemque conubio mariti felicitatem uxori fieri
infortunium, ut, quantum vir in altum tollatur, tantum et coniux eius decrescat, immo magis
penitus depereat. 2. Absit itaque a nostro tempore huiusmodi asperitas et firmum maneat
matrimonium et uxor marito concrescat et sentiat eius fulgorem stabileque maneat
matrimonium ex huiusmodi superventu minime deminutum. 3. Simili modo si privati hominis
filia ad liberti veniat connubium et postea pater mulieris ad senatoris dignitatem fuerit elatus,
taceat Papiae legis crudelissima sanctio et neque per hunc modum dissolvatur matrimonium
inter facti senatoris filiam et libertum, ne soceri prosperitas sine genero inveniatur. 4. Melius

est enim legis Papiae severitatem in utroque casu compescere, quam eam sequendo hominum

67 ASTOLFI (1996) 16 ss.: A los efectos de esta prohibicion, se considera hijo al adoptivo y al dado en adopcién,
asi como al emancipado, al igual que los padres de los artistas pueden ser naturales o adoptivos siempre que hayan
nacido de matrimonio legitimo. Las madres de los artistas pueden haberlos tenido fuera de matrimonio legitimo, es
decir, los artistas vulgo concepti.

676 ASTOLFI (1996) 17 ss. Para el caso opuesto, si dejara de ser senador estando casado con mujer liberta, el
matrimonio seria en ese momento licito para las leyes augusteas D. 23, 2, 27 (Ulpiano, 3 ad legem luliam et
Papiam). SOLAZZI (1939) 49-67.
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matrimonia dispergere non ex vitio mulieris et mariti, sed ex prospera alterutrius partis

fortuna: cum enim ex una radice vitium nascitur, consequens est, una lege tollatur.

[ a 531 vel 532].

Las prohibiciones de matrimonio aplicables a personas de dignidad senatorial e incluso
las referidas a los ingenuos no regian para los libertos. Los hijos de familia senatorial que
hubieran perdido la dignidad si podrian contraer matrimonio licito para las leges lulia et Papia,

como demuestra:

D. 23, 2, 47 (Paulo, 2 ad legem luliam et Papiam):
Senatoris filia, quae corpore quaestum vel artem ludicram fecerit, aut iudicio publico
damnata fuerit, impune libertino nubit: nec enim honos ei servatur, quae se in tantus foedum

deduxit.

Ciertamente, la determinacion de la influencia de la infamia en las aspiraciones de la
madre a la herencia intestada de su hijo no puede circunscribirse a las mujeres de clase
senatorial. Asi pues, hemos de detenernos en las prohibiciones matrimoniales que Augusto
impuso a ingenuos y libertos, los ceteri ingenui que, por supuesto, afectaban también a los
senadores. Como veremos, la gravedad de los hechos que habian causado la infamia es tal que

no es de extrafiar que llegaran a quedar afectadas las expectativas sucesorias:

Tituli ex corpore Ulpiani, 13, 1:
Lege lulia prohibentur uxores ducere senatores quidem liberique eorum libertinas et
quae ipsae quarumve pater materve artem ludicram fecerit, item corporem quaestum

facientem.

Tituli ex corpore Ulpiani, 13, 2:
Ceteri autem ingenui prohibentur ducere lenam et a lenone lenave manumissam et in
adulterio deprehensam et iudicio publico damnatam et quae artem ludicram fecerit: adicit

Mauricianus et a senatu damnatam.
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Los ingenuos tenian prohibido el matrimonio con prostitutas o ex prostitutas®’’,

proxenetas®’”®, adulteras condenadas o sorprendidas durante la comision de la infidelidad®” y
con aquellas mujeres iudicio publico damnatae®™. Una vez que se obtenia la condena por
adulterio, se requeria el divorcio pues si el marido no se divorciaba de la adultera estaria ¢l
mismo incurriendo en prohibicion matrimonial, lo que demuestra que la co