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PRESENTACION

AMPARO MONTANANA CASANI
CARMEN LAzZARO GUILLAMON

Profesoras titulares de Derecho Romano
Universitat Jaume |



LA PROYECCION DEL DERECHO ROMANO EN LOS TEXTOS Y EN LA
CIENCIA JURIDICA UNIVERSAL. TEMAS Y EJEMPLOS, tiene como propdsito
ofrecer un reconocimiento al profesor don Enrique Gémez Royo (Ta-
vernes Blanques, 1941-Valencia, 2020), catedratico de Derecho Ro-
mano de la Universitat de Valéncia, por las que fueron dos instituciones
fundamentales en su trayectoria como romanista: la Universitat Jaume
I, punto de partida de su carrera académica, y la Asociacion Iberoame-
ricana de Derecho Romano, de la que fue socio fundador.

El profesor Enrique Gomez Royo estuvo vinculado a la Univer-
sitat Jaume I desde sus prolegdmenos; en el afio 1987 se incorpor6 al
Colegio Universitario de Castellon como profesor de la asignatura De-
recho Romano, en la que consolidd la primera plaza de profesor titular
como adscrita al todavia Colegio Universitario. Con la creacion de la
Universitat Jaume [ en 1991, opta por incorporarse a ella. En 1995 gand
la Catedra de Derecho Romano, reforzando los estudios romanisticos
en la UJL En el afio 1992 se convirtid en el primer Defensor de la Co-
munidad Universitaria, cargo que ocupo hasta 1997, afio en el que gand
la catedra de Derecho de Derecho Romano en la Universitat de Va-
léncia, en la que fue prontamente nombrado «Sindic de Greuges» al
poco tiempo tras su incorporacion, encargo que cumuld a la docencia y
a la investigacion que le animaron hasta los 76 afios, edad en que por
ministerio de la Ley fue definitivamente jubilado.

La vida académica del profesor Gomez Royo transcurrié paralela
a la Asociacion Iberoamericana de Derecho Romano (AIDROM). Par-
ticipd en un primer congreso en la Universidad de Oviedo, auspiciado
por el profesor Justo Garcia Sanchez, catedratico de Derecho Romano
y decano en aquel momento de la Facultad de Derecho de aquella uni-
versidad, en el que se fraguo la creacion de AIDROM un afio mas tarde.
Fue miembro de la Junta General de la Asociacion y participo, hasta
que su edad se lo permitio, en cada uno de los congresos que, afio tras
aflo, la Asociacion ha venido celebrando. Para el profesor Enrique
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Goémez Royo eran, ademas de reuniones cientificas en las que siempre
se aprendia, reuniones de amigos del alma.

En el caso del profesor Gomez Royo y su vivencia de la Univer-
sidad se da la circunstancia, poco habitual, de haber sido capaz de com-
paginar su labor institucional con el desarrollo de su tarea docente y de
investigacion.

Dotado de un carisma especial, su forma de impartir las clases
supuso un cambio en el método de la ensefianza del Derecho Romano.
El profesor Gomez Royo abrié los ojos de toda una generacion de ju-
ristas castellonenses y valencianos, haciéndoles ver que el rigor en la
enseflanza no estaba refiido ni con el descubrimiento de la elegantia
iuris ni, por supuesto, con el sentido del humor con el que se impartia
aquella asignatura, con fama de ardua. El profesor Gomez Royo trans-
form6 una materia que, a priori, nada decia al comun de los alumnos,
en un auténtico gozo intelectual al que era dificil de sustraerse.

La amplia formacion y cultura clasica del profesor Gomez Royo es
modelo de lo que implica ser un auténtico universitario. Conocimiento
profundo de la materia que se imparte, lo que, en buena légica, en un
campo como el Derecho Romano exige una triple formacion: historica,
lingiiistica y, por supuesto, juridica, ademas de una curiosidad intelectual
universal. Esa vocacion de universalidad se pone de manifiesto también
en los estrechos vinculos que mantuvo con las universidades alemanas vy,
en particular, con su querido Leopold Wenger Institut de la Universidad
de Munich desde 1968. Fueron estas relaciones personales y académicas
con el profesorado de las universidades germanas las que facilitaron el
acceso de los —a la sazon— jovenes investigadores espafioles a dichas uni-
versidades y las que permitieron, entre otros aspectos, que el programa de
intercambio Erasmus en el ambito juridico diera sus primeros pasos, tanto
en las universidades de Valencia como de Castellon.

Por lo que respecta a su aportacion cientifica, su amplia formacion
y cultura clasica, unida a su gran curiosidad intelectual, le llevaron a
estudiar campos muy variados. Asi, a lo largo de su obra, encontramos
estudios dedicados, entre otros, a las grandes cuestiones juridicas cla-
sicas, la responsabilidad aquiliana, el dolo, la culpa, el método de los
juristas romanos. Pero hay una materia en la que destaca especialmente
a lo largo de toda su andadura investigadora, fruto de su interés por la
cultura griega, y es el Derecho Romano bizantino, al que se dedico y
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estudio no como una suerte de diseccion cuasi entomoldgica de pasajes
arcanos de textos juridicos bizantinos, sino que desde su tesis doctoral
sobre el negocio crediticio en Derecho Bizantino, hasta su obra de ma-
durez, el libro Las sedes historicas de la cultura juridica europea, el
profesor Gomez Royo proporciond en sus trabajos una sabia reflexion
sobre las cuestiones centrales de la cultura occidental.

Haciendo honor a su legado y cumpliendo con uno de los obje-
tivos de AIDROM, como es, precisamente, contribuir a la construccion
colectiva del conocimiento, la internacionalizacion de la investigacion
y la difusion de sus resultados, reunimos en esta obra, bajo el titulo: La
Proyeccion del Derecho Romano en los textos y en la ciencia juridica
universal. Temas y ejemplos, un conjunto de trabajos de investigadores
europeos e iberoamericanos que, precisamente por tratar cuestiones
centrales de la cultura juridica universal, hunden sus raices en la tradi-
cion juridica romana y tienen como hilo conductor el fendémeno histo-
rico de la Recepcion del Derecho Romano en Europa y la formacion del
ius commune.

Es bien conocido que la base juridica de muchos Estados mo-
dernos es la compilacion del Derecho Romano, obra conocida como
Corpus luris Civilis, hecha u ordenada por el emperador Justiniano en
el siglo vi. Esta obra y las fuentes juridicas romanas en general, fueron
y son determinantes en la formacion del Derecho europeo y por su in-
fluencia en los ordenamientos juridicos de paises como Inglaterra, Ale-
mania, Francia, Espafa, el total de paises latinoamericanos y otros
muchos, como los de Japon, Sudafrica o la India. Es mads, fuera de ser
considerado un mero Derecho historico, el Derecho Romano tiene vi-
gencia atn en la Europa actual, como lo reiteran las mas recientes no-
vedades entre las que destaca el codigo de obligaciones europeo o el
ambito del Derecho de sucesiones.

La investigacion romanistica, tal y como es entendida desde
nuestra asociacion, incorpora una vision europeista e integradora de la
ciencia juridica universal necesaria en el contexto formativo, investi-
gador y de divulgacion cientifica, tanto de juristas como de otros profe-
sionales. En particular, el Derecho Romano es parte esencial de la
cultura juridica occidental, de suerte que ha sido un Derecho comtn
desde el siglo x11 hasta el siglo xx1, y ha de seguir siéndolo en el futuro,
puesto que para lograr el objetivo de un Derecho integrador se requiere
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tener muy presente tanto lo que nos une, como las diferencias entre los
sistemas juridicos y ordenamientos dispares, como corresponde a los
derroteros de cada uno de los distintos paises, que obedecen a una tra-
yectoria historica particular en cada caso.

Por tanto, el objetivo especifico del libro que presentamos viene
descrito en el mismo tema: que la investigacion sobre las fuentes juri-
dicas romanas propicie una mejor comprension de Europa (y de otros
contextos), ofrezca soluciones y apoye una sociedad inclusiva, innova-
dora y reflexiva, en un contexto de transformaciones sin precedentes y
a la zaga de una creciente interdependencia mundial.

Los pueblos han de afrontar en el futuro retos como el de la inte-
rrelacion economica de los paises, un contexto cultural igualmente co-
lectivo cuyo desarrollo pasa por un igual sustrato juridico privado
(organizacion de las estructuras familiares, de propiedad, relaciones
contractuales, herencia...), al tiempo que en el &mbito publico es comin
la sensacion de falta de confianza de los ciudadanos en las estructuras e
instituciones democraticas, una indudable apatia politica y de polariza-
cion en las elecciones, lo que indica que la confianza de los ciudadanos
en los sistemas politicos actuales no es la deseable.

Por tanto, es un reto hallar soluciones a situaciones de crisis que
son el reflejo de la heterogeneidad de los Estados y sus intereses. Estos
retos han de abordarse conjuntamente, de forma innovadora y multidis-
ciplinar, puesto que interaccionan de maneras complejas y con fre-
cuencia imprevistas que, quiza la base juridica comun romanistica,
pueda llegar a resolver.

Se trata de retos de gran envergadura que exigen un planteamiento
comun, basado en el conocimiento cientifico compartido que pueden
ofrecer, entre otras cosas, las ciencias sociales y las humanidades, en
particular, la humanidad del Derecho que es el Derecho Romano y su
recepcion en los distintos ordenamientos juridicos actuales, fortale-
ciendo su desarrollo a través de la ciencia juridica.

Como colofén de esta presentacion, deseamos agradecer a todos los
autores sus contribuciones cientificas que han hecho posible que este
libro sea una realidad, asi como a la Universitat Jaume I en la persona de
su rectora, dofia Eva Alcon Soler; a la directora del Servicio de Publica-
ciones de la UJI, dofia Carme Pinyana Gari; al director de la Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado, don Manuel Tuero Secades, y todo su
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equipo, especialmente a Eva Gema Gonzalez Lopez, quienes han apo-
yado de forma incondicional tanto materialmente como con su paciencia
y buen hacer, la edicion de este libro homenaje. Y, como no, mostrar
igualmente nuestro agradecimiento a los colegas que nos acompanaron
en el congreso que tuvo lugar en la Universitat Jaume I en junio de 2022
y que nos animaron a trabajar en esta obra, muy particularmente a
AIDROM v, en especial a su presidente, Alfonso Murillo Villar, y a su
secretaria, Carmen Lopez Rendo, porque sin su empefio este homenaje al
profesor Enrique Gémez Royo no hubiera sido posible.
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DoN ENRIQUE GOMEZ Royo

Catedratico de Derecho Romano



LA CODIFICACION
DEL /US COMMUNE ROMANO

EN LA ARGENTINA

The codification
of Roman ius commune
in Argentina

MIRTA BEATRIZ ALVAREZ

Universidades de Buenos Aires y de Flores



Resumen: en el presente trabajo haremos referencia a la recepcion del ius
commune romano en la legislacion argentina.

Nos proponemos indagar si, asi como el articulo 16 del Codigo de Vélez
establecia el reenvio a los principios generales del Derecho, para integrar el
ordenamiento juridico argentino con los principios de todo el sistema juridico
romanista, la redaccion del actual articulo 2 del Codigo Civil y Comercial de
la Nacion, implica un apartamiento de la tradicién romana e hispanica.

Palabras clave: Jus commune romano. Legislacion argentina. Principios.

Abstract: in the present work we will refer to the reception of the Roman
ius commune in the Argentine legislation.

We intend to investigate whether, just as article 16 of the Vélez Code es-
tablished the referral to the general principles of law, to integrate the Argentina
legal system with the principles of the entire roman law system, the wording of
the current article 2 of the Civil and Commercial Code of the Nation, implies a
deviation from the roman and Hispanic tradition.

Keywords: Roman ius commune. Argentine legislation. Principles.
SUMARIO: I. Introduccion. 1.1. fus commune. Mos italicus. Mos gallicus.
II. Recepcion del ius commune en Latinoamérica. I11. El subsistema latinoamericano

o iberoamericano. IV. La legislacion argentina. IV.1. El Cddigo de Vélez y sus notas.
IV. 2. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. V. Conclusion.

I. INTRODUCCION

I.1. Jus commune. Mos italicus. Mos gallicus

Como sostiene Serna de la Garza, «el ius commune es el cuerpo
normativo y de doctrina integrado a partir del siglo xi1 en Europa, ! que

1. ToRreNT Ruiz, A., Fundamentos del derecho europeo. Ciencia del derecho:
derecho romano-ius commune-derecho europeo, Madrid, Edisofer, p. 205, sostiene que
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vino a conformar una cultura juridica comun en el espacio europeo, de
raices romanas, desarrolladas por glosadores y comentaristasy. 2

Y agrega: «El ius commune fue decantandose como principios gene-
rales de derecho que permitian su aplicacion directa en la practica judicial
y que podia servir para informar la legislacion de los estados en particulary. 3

Como sostiene Torrent*, desde finales del siglo xv se comenzaron
a perfilar dos modos o tendencias en el estudio del Derecho romano.

El mos italicus, o bartolismo, comenzoé a desarrollarse a fines de la
Edad Media por la escuela de los glosadores hasta que esta, por tratarse
de un método que se limitaba a la letra del texto estudiado, comienza a
agotarse. El método utilizado a continuaciéon se denomind «comen-
tario», que continta el trabajo dejado por los glosadores. Es debido a lo
anterior que el mos italicus se transforma, a inicios de la Epoca Mo-
derna, en «un saber cientifico altamente sofisticado transformandose en
un Derecho Jurisprudencial que regia con bastante autoridad, sobre
todo en Italia, Alemania, Espafia y Paises Bajos».?

Silva Araya explica: «El método aplicado por la corriente de pen-
samiento del mos italicus para desarrollar el estudio del Derecho ro-
mano, y asi, del derecho comun, es de una aplicacion directa del mismo
a la realidad social de su tiempo, sin mayor preocupacion de las diferen-
cias temporales, politicas e historicas de ambas épocas. Se caracteriza
por la prevalencia de la actividad docente sobre la forense, siendo la
exégesis la actividad mas importantey. ©

«Se puede, en lineas generales, formular dos criticas principales
a esta doctrina. En primer lugar, se les acusa de tergiversar los textos

«el gran fendomeno del renacimiento juridico medieval a finales del siglo x1y sobre todo
en el x11 (segun Maitland el mas juridico de todos los siglos) se condensa en la porten-
tosa elaboracion del ius commune: no hay duda que éste ha sido el hecho mas relevante
en la historia de la jurisprudencia europea de los Gltimos mil afos».

2. SERNA DE LA GARZA, J. M., El Concepto del Tus Commune Latinoamericano
en derechos humanos: Elementos para una agenda de investigacion. Biblioteca Juri-
dica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. 212. Disponible
en: http://biblio.juridicas.unam.mx (Altima consulta: 8 de febrero de 2022).

3. SERNA DE LA GARZA, J. M., El Concepto del lus Commune..., cit., p. 213.

4. ToRRreNT Ruiz, A., Fundamentos del derecho europeo..., cit., p. 262.

5. SIvA ARAYA, D., «Analisis historico-dogmatico del concepto de ius commune.
Su origen y evolucioény, Revista de Estudios Tus Novum; 13, 1 (2020), pp. 446-495, p. 472.

6. SIiLvA ARAYA, D., «Analisis historico-dogmatico...», cit., p. 473.
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legales romanos, a través de la multiplicidad de comentarios que se les
adherian, como también por dejar de lado determinadas materias como
el derecho procesal y penaly.’

«El Humanismo Juridico o mos gallicus nacio en el siglo xviy es
difundido desde Francia por toda Europa, aunque con diversos grados
de aceptaciony».?

Sintetiza el mos gallicus afirmando: «El mos gallicus aparece como
critica al mos italicus por su falta de competencia para tratar el Derecho,
asi como por su falta de interés en tratar temas que, al parecer de los
humanistas, eran fundamentales para estudiar el Derecho, tales como,
por ejemplo, el latin. Sin embargo, la real diferencia entre ambos no es la
superacion de la reverencia a la antigliedad clésica, sino que se presentan
como direcciones metodoldgicas distintas para abordar su estudio».®

En sintesis, «Los autores del mos gallicus no ven al Derecho romano
como atemporal ni universal, sino como Derecho propio de Roma. El nuevo
método de trabajarlo implicaba su depuracion para distinguir los elementos
que podian permanecer vigentes en un plano, esta vez, nacionaly. '°

Il. RECEPCION DEL /US COMMUNE EN LATINOAMERICA

Serna de la Garza sostiene «El ius commune latinoamericano
puede llegar a conformarse como principios racionales de justicia y
equidad y reglas de una refinada técnica juridica, que preparen al jurista
para una mas recta comprension del derecho propiox. !

«Una primera afirmacion sobre el caso del “Nuevo Mundo”, amodo
de contextualizacion historica, es que éste, aun antes de haber sido descu-
bierto, queda sometido bajo la corona castellana y recibe de forma integra
el Derecho de la misma, tal como aparecia en las Siete Partidas.

El tratamiento de los territorios americanos como mera extension
de Castilla muy pronto debid enfrentarse a la notable diferencia étnica,
social, cultural y econdmica entre ambas realidades».

7. SILVA ARAYA, D., «Andlisis historico-dogmatico...», cit., p. 473.

8. SILVA ARAYA, D., «Analisis historico-dogmatico...», cit., p. 473.

9. SILVA ARAYA, D., «Analisis historico-dogmatico...», cit., p. 474.

10. Sirva ARAYA, D., «Analisis historico-dogmatico...», cit., p. 474.

11. SERNA DE LA GARZA, J. M., El Concepto del Tus Commune..., cit., p. 216.
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Y Serna de la Garza sintetiza: «Se mantiene el esquema europeo, en el
que se reconoce un derecho propio y un derecho comin dentro del mismo
sistema. La diferencia mas significativa radica en que el derecho castellano,
que era ius proprium de Castilla frente el ius commune medieval europeo, se
convierte en ius commune frente al ius proprium indianoy. 12

El profesor Alejandro Guzman Brito postula la idea de una conti-
nuidad en las lineas esenciales de dicho sistema. Asegura, a propdsito
de las codificaciones, que «resultaron ser derecho comun reformulado,
abstraido, generalizado y sistematizado de acuerdo con ciertos canones
técnicos formales que nosotros podemos ver plasmados en cualquier
cddigo modernoy. El jurista lo denomina mos latinoamericanus. ' *

El Derecho comun, y con particularidad el Derecho romano, conti-
ntan su influencia en los ordenamientos de occidente, brindando las bases
y las instituciones juridicas para su desarrollo, y debido a esto, es posible
afirmar la continuidad, si bien hasta cierto punto, del ius commune.

lll. EL SUBSISTEMA LATINOAMERICANO O IBEROAMERICANO

Guzman Brito afirma: «Por su propia tradicion juridica de los tres
siglos anteriores a la independencia, mantenida después, y por los modelos

12.  Siiva ARAYA, D., «Analisis historico-dogmatico...», cit., p. 479.

13.  Saccoccio, A., Il sistema giuridico latinoamericano: Storia di una storia,
Torino, Giappichelli Editore, 2019, p. 37, define al sistema juridico latinoamericano, de
esta manera: «Per (sotto) sistema giuridico latinoamericano intendo quell’insieme di
principi, istituti e norme che accomunano i popoli che vivono dal Rio Bravo ad Ushuaia
e che, prendendo le mosse dal Corpus giustinianeo sopra descritto, attraverso diverse
tappe, che partono dal Liber iudiciorum, e poi dal Fuero Juzgo e dalle Siete Partidas,
incamminandosi lungo un ricchissimo percorso giuridico, trovano un punto di arrivo
(invero tutt’altro che insuperabile) nei Codici e nelle Costituzioni dei moderni Stati che
occupano oggi questa area geogrdfica». Y menciona la revalorizacion del sistema a
través de la obra, entre otros, del argentino Agustin Diaz Bialet.

14. Saccocclo, A., Prefacio Europa y America Latina: Dos continentes un solo
derecho, Torino, Giappichelli Editore, 2020, pp. 13 y ss., sostiene: «Asi se afirm6 un
papel diferente del jurista que, en el nuevo continente, a diferencia de Europa, devino
casi un nuevo formante, gracias también al papel fundamental que han desempefiado las
universidades en la formacion de la cupida legum iuventus. De ahi también un mos la-
tinoamericanus iura legendi, que diferencia claramente a Europa de América Latina,
donde el sentido de universalidad del derecho romano parece menos sofocado por las
fronteras nacionales».
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que tomaron en consideracion al codificar, los paises iberoamericanos re-
novaron su derecho a lo largo del siglo x1x en el interior de la secular tra-
diciéon romanistica y pasaron a ser parte de la familia o sistema universal
de naciones con derecho codificado, que los comparatistas denominan
precisamente familia o sistema romano (-germanico). En el interior de
ella, empero, se ha reconocido existir una suerte de subfamilia o subsis-
tema, constituido por el grupo de naciones ibero o latinoamericanasy. '

Si bien los derechos codificados de los paises de tal grupo reci-
bieron muchas influencias europeas, los europeos no las han recibido de
ese grupo, mas que en casos excepcionales; y sus miembros, en cambio,
también las han intercambiado entre si. Esto es suficiente para con-
formar las condiciones de un subsistema.

Coincidimos con Chamié, en que «La Republica Argentina es consi-
derada como parte integrante del subsistema juridico latinoamericano. Los
ordenamientos que integran el subsistema juridico latinoamericano han
sido plasmados con base en el derecho romano y el reenvio a los principios
garantiza la integracion de los codigos latinoamericanos con los principios
de todo el sistema juridico romanista del que forman parte». '¢

IV. LA LEGISLACION ARGENTINA
IV.1. El Cadigo deVélez y sus notas (1871)

Con relacion a este tema, seguimos a Abasolo,!” quien sostiene
que «La mas o menos pacifica admision de las notas velezanas por parte
de los operadores juridicos argentinos contemporaneos a la sancion del

15. GuzMAN, A., Historia de la Codificacion civil en Iberoamérica, 2000, p. 187.
Disponible en: https://core.ac.uk/download/pdf/71612422.pdf (ultima consulta: 7 de
marzo de 2022).

16. CHAMIE, J., «Principios Generales del Derecho, Derecho Romano, codificacion
y armonizacion: Una perspectiva hacia la nueva fijacion del Derecho en el siglo xx1», en
Sistema juridico romanista y subsistema juridico latinoamericano, Bogota, Editorial de la
Universidad Externado de Colombia, 2013, pp. 93 y ss. y ESBORRAZ, D., «La referencia a
los “principios y valores juridicos” en el Proyecto argentino de Cddigo civil y comercial
de 2012», Roma e America, Diritto Romano Comune, 34,2013, pp. 229-265, pp. 254 y ss.

17. ABasoLo, E., «Las notas de Dalmacio Vélez Sarsfield como expresiones del
“ius commune” en la apoteosis de la codificacion, o de como un cédigo decimondnico
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codigo civil, derivé en la curiosa situacion de que, a despecho de su
frecuente empleo, no se advirtiese que lo que genéricamente se identi-
ficaban como notas eran, en realidad, distintos tipos de apuntes. En
efecto, como bien lo explica en nuestros dias Luis Moisset de Espanés,
el mismo codificador no se redujo a hablar de notas, sino que distinguio
entre concordancias, citas y notas. Asi, bajo la primera denominacion
cabia comprender la alusion a normas del derecho romano, del espafiol
o de los codigos contemporaneos vigentes, analogas a las del codigo
argentino; bajo la segunda, las reflexiones de la doctrina —representada
mayoritariamente por los exégetas del codigo civil francés—; y bajo la
tercera las opiniones propias de Vélez Sarsfield, que bien podian refe-
rirse a un articulo o a todo un libro, seccidn, titulo o capitulo del codigo,
y reforzarse, por afiadidura, con citas y con concordancias» (en el
mismo sentido, Garcia Goyena denomina a su proyecto «Concordan-
cias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Espafiol» de 1851).

«De este modo, y siempre hablando de su método mas que de su
contenido, las notas velezanas no vendrian a ser sino una de las mas
tardias expresiones del saber glosado, impulsado desde siglos atras por
los cultores del mos italicus».'®

«Considerado, pues, un “derecho de juristas”, y respetuoso,
ademas, de la tradicion y de la experiencia, el indiano resulté ser, por
natural inclinacién, un derecho “disputado” y fecundamente abierto a
las controversias doctrinarias, razén por la cual sus cultores se vieron
precisados a invocar, expresamente y con cierto detalle, los basamentos
de sus opiniones. La abundancia de citas y de notas resultaba clave para
concitar el respeto de colegas y de magistrados». *

«En este sentido, la “modernidad” del codigo de Vélez respecto de
antecedentes como el que brind6 el proyecto de Marcelino Ugarte, no
debe hacernos olvidar que el codificador fue un jurista que estuvo a ca-
ballo entre dos épocas, o, en las agudas palabras de Nicolas Avellaneda,
que fue un hombre “nuevo, sin haber dejado de ser viejo”. Cabal expre-
sion, pues, de la simultaneidad de elementos conservadores y reformistas

pudo no ser la mejor manifestacion de la “Cultura del Codigo™», Revista de estudios
historico-juridicos, 26,2004, pp. 423-444.

18. ABASOLO, E., «Las notas de Dalmacio...», cit.

19. ABAsoLO, E., «Las notas de Dalmacio...», cit.
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que impregnan todo el codigo, de la contemplacion de las notas, surge la
actitud ambivalente de un codificador que, como abogado formado en
una varias veces secular tradicion juridica, paradojicamente no parecid
compartir plenamente los ideales de la codificaciony.

Y concluye Abasolo, sosteniendo «que, impregnado intensamente
de tardias expresiones de una cultura juridica varias veces secular, tras
poco mas de una década de su sancion, el codigo civil argentino termi-
naria siendo interpretado, de manera mas o menos monolitica, de
acuerdo con el baremo de una nueva cultura juridica, esencialmente
incapaz de advertir y de asimilar aquellas formas abiertas y permeables
del ius commune que se cobijaban en los pliegues de la no tan apretada
malla de la codificaciony. !

El articulo 16 del Codigo Civil Argentino (en adelante CC) disponia
que «si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por
el espiritu de la ley, se atendera a los principios de leyes analogas; y si atin
la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los principios generales del
derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso».?

Esborraz afirma que «La doctrina argentina no se ha puesto de
acuerdo acerca de cudl habria sido la fuente inmediata del CC en esta
materia, para lo cual no es de ayuda —en este caso— la nota puesta por el
Codificador argentino a la version definitiva de la norma comentada (y
habitualmente publicada junto con el texto de la misma), pues en ella se
cita el § 7 del ABGB/1811, el cual no hace referencia a los “principios
generales del derecho” sino a los “principios naturales del derecho”».?

Y sostiene que la hipotesis mas acreditada sobre la fuente inme-
diata del articulo 16 del CC seria aquella que la identifica directamente
con el articulo 15 del Codigo Sardo de 1837, pero no en su idioma ori-
ginal, sino en la versidn francesa, que el codificador argentino habria
podido consultar en su biblioteca personal. 2

Por su parte, Rinaldi afirma que se ha sostenido que las verda-
deras fuentes del texto del articulo 16 del CC pueden encontrarse en el

20. ABAsoLoO, E., «Las notas de Dalmacio...», cit.
21. ABasoLo, E., «Las notas de Dalmacio...», cit.
22. EsBORRAZ, D., «La referencia...», cit., p. 234.
23. EsBOrrAz, D., «La referencia...», cit., p. 240.
24. EsBORrAZ, D., «La referencia...», cit., p. 241.
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articulo 7 del proyecto de Codigo Civil Uruguayo de Eduardo Acevedo
y en el Codigo Sardo —inspirador del anterior— que modifica sustan-
cialmente el texto austriaco al reemplazar el Gltimo parrafo incluyendo:
«Cuando el caso permanezca atin dudoso debera decidirse por los prin-
cipios generales del derecho, tomando en consideracion todas las cir-
cunstancias del caso».?

Segun el Codigo Velezano, si se le presenta a un juez un caso para
el que no encuentra respuesta en el texto expreso de la ley, debe acudir
a las leyes analogas, pero si aun asi la cuestion le resulta dudosa tiene
que resolver conforme los principios generales del Derecho. Son, en-
tonces, solo tres pasos y no hay mas alternativas: la letra de ley, las
leyes analogas y los Principios Generales. 2

Los Principios Generales del Derecho los define Rinaldi como
«normas juridicas vinculantes, universales, perfectas, generales, suple-
torias de los sistemas juridicos vigentes que deben ser utilizadas para
los casos en que cada sistema juridico no pueda resolver una
cuestiony. ?’

Tal como nos ensefia el profesor Schipani, «con la locucion “prin-
cipios generales de derecho” empleada por el articulo 15 del Codigo
Sardo de 1837 —que como hemos visto constituiria la fuente inmediata
del articulo 16 del CC- se trat6 de satisfacer una exigencia propia de la
primera generacion de Codigos modernos, consistente en garantizar la
relacion vital y sistematica de estos nuevos textos legales con la tota-
lidad del ius Romanum commune (es decir, con el ius Romanum conte-
nido en el Corpus iuris civilis y sus sucesivos desarrollos), el que habia
regido hasta sus respectivas entradas en vigor y del cual los mismos

25. RiNALDL, N., En busca de una definicion (...del concepto y contenidos de los
«Principios Generales del Derechoy). Documento publicado el 19 de marzo de 2019 en
Docer Argentina. Disponible en: https://docer.com.ar (ultima consulta: 22 de febrero de
2022).

26. RiNALDI, N., «La desvalorizacion de los Principios Generales del Derecho en
el “nuevo Codigo™», en Actas del I Congreso de Principios generales y Derecho Ro-
mano, Buenos Aires, Editorial de la Universidad de Flores, 2015, p. 158.

27. RiNaALDL N., En busca.. ., cit.
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derivaban, proponiéndose asi una relacion interpretativa dindmica entre
el Sistema (de Derecho romano) y los Codigos nacionalesy. 2

Una interpretacion similar de la formula final del articulo 16 del
CC fue propuesta por la doctrina argentina reunida en las «XI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil» (Buenos Aires, 1987), en las cuales se
aprobd a modo de conclusion de los trabajos de la Comisién n.° 9
(«Principios generales del Derecho: sistema juridico latinoamericano»)
que «la referencia del legislador a los principios generales del Derecho
remite fundamentalmente a la obra de los jurisconsultos romanos, a la
iurisprudentia, en la que se apoyan las modernas legislaciones. Ello es
inexcusable con relacion a los Codigos civiles latinoamericanos, por ser
todos ellos de base romanistay. %

Es que, como bien ha observado el profesor Schipani, «este re-
envio representa la respuesta de la América Latina al riesgo de frag-
mentacion del Derecho comiin americano como consecuencia de la
divisidn territorial, y la consiguiente formacion de una pluralidad de
ordenamientos juridicos nacionales, a que diera lugar la independencia
del Nuevo Mundo, tratando asi de garantizarse la heterointegracion de
los Cédigos latinoamericanos con los principios de todo el Sistema ju-
ridico romanista del que forman partey. *°

IV.2. El Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (2015)

Se sefiala en los fundamentos del Proyecto de Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacion: «Como se expondra de manera harto sintética en
el préximo apartado, referido al lugar que se le otorga a la jurisprudencia
regional —en particular, a la emanada de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH)—, otro de los aspectos valorativos es que el
CCyC esun “Cédigo con identidad latinoamericana”. En tal sentido, se
advierte que «existe una concepcion orientada a integrar el bloque cul-
tural latinoamericano. Este es un cambio relevante, toda vez que la

28. ScHIPANL S., La codificacion del Derecho romano comun, Traduccion de José
Félix Chamie, Bogota, Editorial de la Universidad del Externado de Colombia, 2010.

29. EsBORrrAZ, D., «La referencia...», cit., p. 254.

30. EsBORRrAZ, D., «La referencia...», cit., p. 257.
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historia revela la extraordinaria influencia de la tradicion romana e his-
panica, y luego francesa, a partir de la codificacion. El Codigo Civil
francés, sancionado por ley del 21 de marzo de 1804, influy6 con sus
criterios en los codigos de Europa (Italia, 1865; Portugal, 1867 y
Espafia, 1889) y América (Quebec, 1866; Luisiana, 1870; Peru, 1852;
Chile, 1857; Argentina, 1871 y Brasil, 1917). Esta tradicion ha sido muy
importante durante toda la historia del derecho argentino y la hemos
respetado en sus aspectos esenciales. Sin embargo, también hemos in-
corporado nociones propias de la cultura latinoamericana, asi como una
serie de criterios que se consideran comunes a la regiony. 3!

Siguiendo el modelo italiano, el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacioén (en adelante CCC), distingue en su Titulo preliminar entre un
Capitulo 1.° sobre el «Derecho» (referente a sus fuentes y aplicacion,
a la interpretacion y al deber de resolver) y un Capitulo 2.° sobre la
«Ley» (ocupandose de su &mbito subjetivo y de su vigencia, del modo
de contar los intervalos del Derecho, de su eficacia temporal y del prin-
cipio de inexcusabilidad). Ademas, se agrega un Capitulo 3.° sobre el
«Ejercicio de los derechos» (donde se trata del principio de la buena fe,
del abuso del Derecho y de la posicion dominante, del orden piblico y
del fraude a la ley y de la distincion entre derechos individuales y de
incidencia colectiva) y un Capitulo 4.° sobre «Derechos y bienesy (el
cual se ocupa de las nociones generales sobre la titularidad de los de-
rechos individuales, la distincion entre los bienes y las cosas, los dere-
chos sobre el cuerpo humano y sus partes y los derechos de las
comunidades indigenas). 3?

Articulo 1.° «Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo
rige deben ser resueltos seglin las leyes que resulten aplicables, con-
forme con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos
en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la
finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes
cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no
regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derechoy.

Articulo 2.° «Interpretacion. La ley debe ser interpretada te-
niendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las

31. Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, p. 4.
32. EsBORRAZ, D., «La referencia...», cit., p. 233.
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disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el orde-
namiento».

Ahora bien, es precisamente el empleo de la expresion «principios
y valores juridicos», sumada a la exigencia de la coherencia de la deci-
sion tomada mediante la aplicacion de los mismos con todo el «ordena-
mientoy, lo que alimenta las dudas acerca del verdadero alcance de la
formula final del articulo 2 y su relacion de continuidad o disconti-
nuidad con la expresion empleada por el articulo 16 del CC y con la
tradicion juridica argentina. Estas dudas no se verian dilucidadas por la
aclaracion que la misma Comision redactora hace en sus «Funda-
mentos» de que la «referencia al ordenamiento juridico [...] permite
superar la limitacion derivada de una interpretacion meramente exegeé-
tica y dar facultades al juez para recurrir a las fuentes disponibles en
todo el sistemay.

Es que, como ensefa Catalano, «una cosa son los “ordenamientos”
(estatales o nacionales) y otra muy distinta el “Sistema” (que los com-
prende y supera), el que a su vez puede articularse en “Subsistemas” (con
base en la distincion entre “areas juridicas” y “areas socio-culturales”).
Desde esta perspectiva, el ordenamiento juridico argentino —como el de
los demas paises de América Latina— formaria parte del “Subsistema
juridico latinoamericano” (cual desarrollo interno propio del “Sistema
juridico romanista”), cuya base socio-cultural ha sido identificada en el
bloque “romano-ibero-precolombino”». 34

En los considerandos del Decreto por el cual se designé la Comi-
sion redactora del CCC, se indicaba que se debia buscar la armonizacion
del Derecho privado latinoamericano, tomando en consideracion de ma-
nera particular las codificaciones de la Region, con las que —en esta ma-
teria— la legislacion argentina ya se encontraba en perfecta sintonia. *°

Lo que sucede con lo dispuesto por el articulo 2 del CCC, que se
refiere a los «principios y valores juridicos, de modo coherente con todo
el ordenamiento» (con el que se propone sustituir el articulo 16 del CC
que reenvia a los «principios generales del derecho»), empleandose una

33. EsBORrRRAZ, D., «La referencia...», cit., p. 262.
34. EsBORRAZ, D., «La referencia...», cit., p. 263.
35. EsBORRAZ, D., «La referencia...», cit., p. 264.
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formula que recuerda en mucho la del articulo 12 de las Disposiciones
preliminares italianas del Codigo de 1942, que habla de los «principios
del ordenamiento juridico del Estado» (cuya finalidad ha sido la de ce-
rrar el ordenamiento italiano sobre si mismo). *

«Mediante esta sustitucion se pretendio cerrar el ordenamiento ju-
ridico italiano sobre si mismo, evitando en consecuencia [...] que para
la integracion y/o interpretacion del derecho nacional, se pudiese recu-
rrir a los principios presentes en otros ordenamientos del sistema juri-
dico romanista. De ser este el significado que corresponderia atribuir a
la locucion final del articulo 2 del CCC, se operaria en el derecho argen-
tino un cambio de la misma magnitud que el llevado a cabo en el de-
recho italiano con la sancion del Cédigo de 1942, pero sin que se den en
Argentina —al menos aparentemente— las mismas circunstancias
socio-culturales y politicas que entonces habian inspirado y justificado
la reforma italiana» *’ (el régimen fascista).

Esborraz ilustra «Con el cambio de régimen politico en Italia, el
significado de la referencia al “ordenamiento juridico del Estado” tam-
bién se amplio: o mediante la particular consideracion asignada a la
Constitucion y al Derecho internacional o supranacional como fuente
de principios generales, o por medio del reconocimiento de eficacia ju-
ridica a otros ordenamientos autonomos al del Estado italiano. Todo
ello se vio reflejado, asimismo, en el aumento de las funciones atri-
buidas a los principios generales, a los que ya no solo se les reconocid
un papel interpretativo e integrador sino también “directivo”, “correc-
tivo”, “limitativo”, “propulsor” y, mas genéricamente, el de “funda-
mento del ordenamiento” o, en aquellas ramas del Derecho ain no
codificadas, el de “marco normativo de referencia”». 3

Los redactores del CCC nos explican en la fundamentacion de su
contenido que: «De conformidad con lo que sefiala la mayoria de la
doctrina, la decision juridica comienza por las palabras de la ley», lo
que no trae ninguna novedad; pero a continuacioén continiian diciendo

36. EsBorrAz, D., «La referencia...», cit., p. 234.
37. EsBORRAZ, D., «La referencia...», cit., p. 234.
38. EsBORRrAZ, D., «La referencia...», cit., p. 248.
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que «También, (sic) incluimos sus finalidades, con lo cual dejamos de
lado la referencia a la intencion del legisladory. ¥

En los Fundamentos se consigna: «También deben tenerse en
cuenta los conceptos juridicos indeterminados que surgen de los princi-
pios y valores, los cuales tienen no solo un caracter supletorio, sino que
son normas de integracion y control axiologico».

Conviene tener en cuenta la manifestacion respecto de que los
principios «tienen no solo un caracter supletorio» pues, de ser asi, se
esta reconociendo que los principios son fuente de Derecho y no solo
reglas interpretativas. Rinaldi afirma: «Esta manifestacion en la funda-
mentacion no es congruente con el texto normativo expresado en el ar-
ticulo 2 y esa falta de congruencia no podemos adjudicarla a la
ignorancia ni a la improvisacion sino a que, evidentemente ha habido
dos plumas distintas interviniendo en la redaccion: alguien escribio la
fundamentacion y algan otro redacto el texto normativoy. 4

Lo concreto es que los Principios Generales no han quedado esta-
blecidos como fuente de Derecho sino como reglas de interpretacion, lo
que merece, por cierto, como afirma el profesor Rinaldi, «no solo nuestra
critica sino la critica de los mismos redactores a la luz de lo apuntado
respecto de las contradicciones entre el texto y sus fundamentosy. #!

«Esas normas son solo supletorias de las normas escritas vigentes
en cada sistema nacional. Al decir que son normas supletorias nos pro-
nunciamos claramente a favor de que los Principios Generales del De-
recho no estan por sobre las constituciones nacionales ni son normas a
las que deba atenderse cuando entren en conflicto con las leyes de cada
pais. Sirven para los casos de ausencia de ley, no pueden entrar en con-
flicto con ellasy. *

Luego de referirnos al analisis realizado por los profesores Esbo-
rraz y Rinaldi, aludiendo a las fuentes del Derecho y a la interpretacion
de la ley y a las contradicciones entre los fundamentos y el texto del
Coadigo Civil y Comercial de la Nacion, avanzamos con el analisis de lo

39. RiNaLDL, N., «La desvalorizacion...», cit., p. 158.
40. RmNaLDI, N., «La desvalorizacion...», cit., p. 160.
41. RmNaLDL N., «La desvalorizacion...», cit., p. 160.
42. RmNaLDpL N., «La desvalorizacion...», cit., p. 160.
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que establecen los Fundamentos acerca del Capitulo Tercero del Titulo
Preliminar denominado «Sobre el ejercicio de los derechosy.

En los Fundamentos del Anteproyecto del CCC, se afirma: «nos
inclinamos por la regulacién de un titulo preliminar que, sin tener pre-
tensiones de ordenar de modo cerrado todo el sistema, incluya los con-
tenidos referidos, conforme a las precisiones que desarrollamos
seguidamentey.

Y mas adelante se consigna: «Del ejercicio de los derechos subje-
tivos: se contemplan principios referidos al ejercicio de los derechos
subjetivos, dirigidos al ciudadano: buena fe, abuso de los derechos,
fraude a la ley, renuncia de la ley, ignorancia o error de la ley».*

El titulo referido al ejercicio de los derechos tiene, de acuerdo
con los Fundamentos del Anteproyecto, por destinatario principal a los
ciudadanos.

Y continua: «Las clausulas generales relativas a la buena fe, el
abuso, el fraude, y otras, tuvieron un proceso historico de generaliza-
cion creciente. Primero fueron utilizados en obligaciones, contratos y
derechos reales especificos, luego se extendio su aplicacion a las obli-
gaciones, los contratos, los derechos reales, de familia y de sucesiones
en general, y finalmente fueron adoptados como principios generales en
todo el derecho privado. Esta calificacion como principios generales
que ha sido ampliamente receptada en la jurisprudencia, no se condice
con la ubicacion metodologica en el Codigo Civil, que sigue siendo
especifica y sectorial.

Por esta razon se propone incluirlos en el titulo preliminar.

Como se dijo, nuestra propuesta es regular principios generales en
el titulo preliminar, que luego se complementan con reglas especificas
existentes en materia de obligaciones, contratos, derechos reales y otros

43. Saccoccio, A., «Il Sistema Giuridico Latinoamericano a Brescia», Roma e
Ameérica, Diritto Romano Comune, 38, 2017, pp. 3-22, pp. 14 y ss., afirma: «Ma anche
all’interno dei singoli ordinamenti nazionali non si fatica a percepire forti ragioni di
congiunzione. I principi e i valori veicolati nel sistema latinoamericano dal diritto ro-
mano (solidarieta; anti-individualismo, favor debitoris; fides; bona fides; humanitas,
ruolo della persona umana ecc.), mediante un’opera di “transfusion”, o di compenetra-
zione di reciproche influenze, si sono infiltrati all’interno delle singole legislazioni dei
Paesi latinoamericani, saldandosi con i diritti dei popoli indigeni in un blocco coeso e
unitario, che giustamente é stato definito “bloque romano-ibérico-precolombino”».
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aspectos, sin dejar de considerar la influencia que ello tendra sobre las
leyes especialesy. #

V. CONCLUSION

Si existian dudas acerca de si el sistema juridico argentino se ce-
rraba sobre si mismo o se mantenia una situacion similar a la que regu-
laba el Codigo Velezano en el articulo 16, entendemos que la
incorporacion de varios Principios Generales del Derecho, incluidos en
el titulo preliminar para que impacten en todo el Codigo, nos permitiria
encontrar algo de luz en el tema y revalorizar los Principios Generales
del Derecho, que garantizan la relacion vital y sistematica de estos
nuevos textos legales con la totalidad del ius Romanum commune, como
sefialara Schipani.

44. KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., «Pautas para interpretar el nuevo Codigo
Civil y Comercial Argentinoy», Roma e América, Diritto Romano Comune, 36, 2015,
pp- 367-378, p. 373, afirma: «Dado el método explicado en el parrafo anterior, llama la
atencion que se haya dicho que el Cddigo civil y comercial desvaloriza los principios
generales, convirtiéndolos en meros instrumentos de la interpretacion, eliminandolos
como fuente del derecho. No es asi. Los principios generales operan como vias del
propio razonamiento [...] El titulo preliminar contiene verdaderos principios generales,
como son el abuso del derecho, no solo a través de la prohibicion general (arts. 10y 11)
sino al sefalar en el articulo 14 que «la ley no ampara el ejercicio abusivo de los dere-
chos individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia co-
lectiva en generaly, principio que evita tener que incorporar al codigo formulas cuyo
contenido es excesivamente indeterminado como el de «funcién social de la propiedad».
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Resumen: la capacidad de la persona ha sufrido notables cambios desde
su concepcion en el Derecho romano, la recepcion de este en el ius commune,
hasta la regulacion actual en nuestro Derecho civil actual. El Derecho interna-
cional y su incorporacion a los derechos internos de los paises se torna funda-
mental para plantearnos si la normativa actual resulta totalmente divergente al
Derecho Romano, o si, en cierta manera, a sensu contrario, ha implicado un
acercamiento a este en ciertos aspectos.

Palabras clave: Capacidad juridica. Capacidad de obrar. Incapacidad. Cu-
ratela. Convencion de Nueva York. Personas con discapacidad.

Abstract: the capacity of the person has undergone notable changes since
its conception in Roman Law, its reception in the ius comune, up to the current
regulation in our current civil Law. International laws and its incorporation into
the internal laws of countries becomes essential to ask ourselves if the current
regulations are totally divergent from Roman Law, or if, in a certain way, a
sensu contrario, it has implied an approach to it in certain aspects.

Keywords: Legal capacity. Capacity to act. Incapacity. Guardianship.
New York Convention. Disability persons.

SUMARIO: . Introduccién. II. La regulacion de la incapacidad en el Derecho
romano. II.1. Consideraciones preliminares. I1.2. Supuestos de incapacidad de obrar.
I1.3. Figuras de guarda en el Derecho romano. I11.3.1. Tutela. I1.3.2. Curatela. III. La
Convencion de Nueva York de 13 de diciembre de 2006, sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad. IV. Derecho civil espaiiol. IV.1. Principales novedades de las
reformas introducidas por la Ley 8/2021. IV.2. Algunas sentencias dictadas tras la en-
trada en vigor de la Ley 8/2021. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

La regulacion de la capacidad de la persona encuentra sus mas
remotos antecedentes en el que constituye la génesis de nuestro Derecho
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actual, esto es, el Derecho romano. Por ello, resulta fundamental tomar
como punto de partida de este trabajo el estudio de la regulacion que el
Derecho romano efectuaba de esta institucion juridica. Desde esta pers-
pectiva historica resulta especialmente relevante y de interés fijarnos
como la influencia del Derecho romano, con la evolucion propia de
cada momento historico y la sociedad en la que ha de aplicarse el De-
recho, se ha reflejado en el ius commune, y como ha llegado a nuestro
Derecho civil actual. Por otra parte, aunque es de vital importancia es-
tudiar las normas propias de nuestro Derecho interno, no resulta baladi
hacernos eco de la influencia del Derecho internacional en los ordena-
mientos juridicos internos de los paises y, especialmente, en el nuestro.
Por lo tanto, no podemos ni debemos olvidar la notable influencia de la
normativa internacional en nuestro Derecho, asi como la incorporacion
de parte de ella a nuestro propio derecho interno para poder comprender
el alcance de las modificaciones introducidas recientemente en nuestro
pais, especialmente por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se re-
forma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Por ende, de-
bemos reflexionar acerca de cual es la concepcion actual de la regula-
cion de capacidad juridica de la persona. En consecuencia, hay que
plantearse si el devenir historico en su evolucion ha contribuido a que
la normativa de nuestro Derecho actual resulte total y absolutamente
divergente a la regulacion del Derecho romano o si, en cierta manera, a
sensu contrario, ha supuesto un acercamiento al punto de partida de
este. Debemos precisar que este trabajo se fija en las personas fisicas
como punto de partida, dejando a un lado las personas juridicas como
figuras juridicas autébnomas.

IIl. LA REGULACION DE LA CAPACIDAD EN EL DERECHO ROMANO
Il.1. Consideraciones preliminares

En primer lugar, consideramos de utilidad recordar algunas cues-
tiones de caracter basico y general, y, por tanto, necesariamente cono-
cidas y que han de matizarse respecto a la delimitacion del concepto de

incapacidad en el Derecho romano y su proyeccion mas moderna para
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evitar proyectar conceptos actuales a otra época historica de forma in-
adecuada o incongruente. Asi, en primer lugar, a decir de Panero
Gutiérrez,'! en Roma no todo hombre (ser humano) es sujeto de de-
recho, mientras que, en la actualidad, todo sujeto de derecho es hombre.
También pueden ser sujetos de derecho ciertas agrupaciones de hom-
bres, como corporaciones o asociaciones, asi como ciertas ordenaciones
de bienes (fundaciones) y a estos sujetos se les suele llamar personas
juridicas.? En Roma, en coincidencia con la actual acepcion vulgar de
hombre, son personas los libres, los esclavos, los ciudadanos romanos,
los latinos, los extranjeros y los que, en la familia, gozan de indepen-
dencia, pero no son sujetos de derecho los esclavos y los extranjeros.
Los latinos y los sujetos a patria potestad solo son sujetos de derecho de
forma restrictiva. En definitiva, y a falta de un nombre técnico para
designar al sujeto de derecho, es el paterfamilias quien es titular de re-
laciones juridicas. ?

En segundo lugar, al referirnos a la capacidad de las personas,
distinguir entre capacidad juridica y capacidad de obrar y precisar que
estos conceptos que no siempre coinciden en una misma persona.

La capacidad juridica se concibe como la capacidad en abstracto
para ser sujeto de derechos y obligaciones, es decir, la aptitud que tiene
una persona para ser titular de derechos. Mientras que, la capacidad de
obrar es la aptitud o capacidad, en concreto, para realizar actos juridicos
validos y asumir, en consecuencia, derechos y obligaciones especificas.

En la actualidad, las personas naturales o fisicas obtienen capa-
cidad juridica desde el mismo momento de su nacimiento (art. 29 Co-
digo Civil),* mientras que, en el Derecho romano en puridad, depende
esencialmente de ser sui iuris, es decir, no descansa unicamente en el
hecho de ser persona, sino de obtener un determinado status familiae;

1. PANERO GUTIERREZ, R., Derecho romano, 5 ed., Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2015, pp. 191-192.

2. Precisamos que en este trabajo nos centraremos en la persona natural o fisica,
no en otras entidades a las que los ordenamientos juridicos reconocen capacidad juri-
dica —personas sociales, colectivas abstractas, incorporales, ficticias, si bien la mas
aceptada y reconocida en los textos legales es la de persona juridica—.

3. PaNERO GUTIERREZ, R., Derecho..., cit., p. 192.

4. Codigo Civil espaiol, aprobado por Real Decreto de 24 de julio de 1889, en
adelante CC.
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en concreto, en Derecho romano son sujetos de derecho, es decir, tienen
capacidad juridica, los libres —liberi—, los que en familia son indepen-
dientes —sui iuris—y solo lo son de modo restrictivo los latinos —latini—,
asi como los sujetos a patria potestad —alieni iuris—, mientras que no
son sujetos de derecho los esclavos —servi— y los extranjeros —pere-
grini—. Para que dicha capacidad juridica sea plena es necesario, ademas
de haber nacido, ostentar una triple situacion —status— de privilegio con
respecto a la libertad —/ibertatis—, la ciudadania —civitatis— y la fa-
milia —familiae—, la cual puede cambiar —capitis deminutio—.”> En la
actualidad, ser capaz juridicamente se sustenta en una efectiva abstrac-
cion, implica una conciencia potencial, mientras que en Roma, la capa-
cidad juridica implica una aptitud diversa en funcion del negocio
juridico a realizar, el realismo romano hace que reciban diferentes de-
nominaciones las diversas actividades que el sujeto puede rea-
lizar© (siendo relevantes igualmente su condicion de ciudadano romano

5. PaNERO GUTIERREZ, R., Derecho..., cit., pp. 207 y ss., pone de relieve que la
capitis deminutio no debe identificarse, necesariamente, con pérdida o disminucién de
la capacidad juridica. Afirma que lo relevante es el cambio que se produce con respecto
a una situacion precedente, con independencia de las consecuencias juridicas que com-
porte; FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho Privado Romano, 6.* ed., Madrid, Iustel, 2013,
pp. 192-193, al estudiar las diferencias entre la capacidad juridica y la capacidad de
obrar, precisa que en las fuentes clésicas el término caput se referia a un individuo inte-
grado en un grupo o comunidad, y que de ahi vendria la utilizacion de la expresion ca-
pitis deminutio, bien para referirse a la salida de una persona del grupo organico del que
formaba parte, al perder asi a uno de sus componentes, como es el supuesto cuando un
sujeto pierde la libertad o la ciudadania, o bien para aludir al cambio de posicion juri-
dica dentro del grupo familiar y va mas alla en su analisis al afirmar que puesto que en
la época bizantina las fuentes utilizan la voz capax en el sentido de capacidad la capitis
deminutio no implicaria inicamente un cambio de posicion en el grupo en el que el in-
dividuo se hallaba integrado, sino que se asimilaria a una disminucién o aminoracion de
la capacidad. Parece que se evoluciona desde una simple modificacion en la capacidad
que podia implicar tanto minoracion como recuperacion de su integracion en el grupo,
en el periodo clasico, hasta que en el periodo bizantino se asimile exclusivamente a una
minoracion de capacidad.

6. FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit., pp. 198-199, precisa que las limi-
taciones de la capacidad juridica se basan en razones o condicionantes de orden poli-
tico, social o cultural propios de cada una de las comunidades politicas, en definitiva,
coyunturales (por ejemplo, la condicion de mujer, la religion, la condicion social, poli-
tica o profesional, etc.), y, por ello mismo, han ido desapareciendo practicamente o han
sido cuestionadas en su procedencia u oportunidad en las distintas etapas historicas.
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0 no), a modo de ejemplo, la necesaria capacidad para contraer matri-
monio recibe la denominacion de ius connubii, la capacidad para inter-
venir en operaciones comerciales ius comercii, etc... Por tanto,
entiéndase que los sujetos a los que se alude tanto en Roma como en el
caso de ordenamientos juridicos posteriores son personas no sometidas
a patria potestas y con capacidad juridica plena.

Las causas o circunstancias excluyentes, limitadoras o modifica-
tivas de la capacidad de obrar, no suponen una limitacién de los dere-
chos de la persona en el marco de su capacidad juridica, pero si en el
ejercicio de las actuaciones que toda persona, por el hecho de serlo,
puede realizar en el ambito de su autonomia. La edad, la enfermedad
mental y la prodigalidad se configuran como causas que limitan la ca-
pacidad de obrar de las personas, tienen su fundamento en realidades
fisicas o psiquicas que condicionan a la persona afectada’ y han conti-
nuado vigentes en las legislaciones de las diversas naciones desde
Roma hasta casi la actualidad.

La falta de capacidad de obrar de determinadas personas, en ge-
neral, conlleva en el Derecho romano el nombramiento, sin mas for-
malidades, de tutor o curador, segun las circunstancias, por parte del
pretor, del gobernador o del proconsul. Asi pues, a determinadas per-
sonas sui iuris (esencialmente impuberes, mujeres y menores de 25
aflos) se les presuponia incapaces de obrar y, por tanto, necesitaban el
nombramiento de una persona que supliera esta falta de capacidad, que
recaia en la figura del tutor o del curador, segtn las épocas y los casos,
sin que fuera necesario ningin procedimiento previo que declarara
dicha incapacidad.

A diferencia de la regulacion que efectta el ordenamiento juridico
actual, en Roma no podemos hablar estrictamente de «mayoria de edad»
y, por tanto, de un momento temporal en el que la persona adquiere por
el simple hecho natural del «cumplir afios» un determinado status que
le proporcione capacidad de obrar.® La capacidad de obrar plena en

7. FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit., pp. 198-199.

8. A decir de FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit., p. 217, la categoria con-
ceptual de la minoria de edad que se con figura en Roma y que llega hasta nuestros dias
que abarca desde la condicion de impuber no infante, impuber infantia maior, hasta la
edad de 25 afios, es la que pasa a convertirse en la practica, en la edad legal, en la que se
produce el inicio del reconocimiento, sin ninguna restriccion, de la plena capacidad de
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Roma depende de ser sui iuris, ser varén y ser mayor de 25 afios.’® Es
mas, se debe tener en consideracion el caso de la praepositio, es decir,
el supuesto de que el pater familias encargue o ponga al frente de deter-
minado negocio juridico a uno de sus alieni iuris 0 a uno de sus es-
clavos (varén o mujer), se trata de los casos en los que para la concreta
actividad para la que ha sido encargado, el alieni iuris tendréa capacidad
de obrar. Precisamos que, en este trabajo, cuando hacemos mencién a
mayores incapaces, nos referimos a personas que ya no estan sometidas
a patria potestad, esto es, en Roma por ser sui iuris, varones y mayores
de 25 afios y, en la actualidad por haber alcanzado la mayoria de edad.

I.2. Supuestos de incapacidad de obrar

Frente a la capacidad general de la que disfrutan los varones ro-
manos, libres e independientes, en las fuentes aparecen reiteradamente
una serie de causas limitadoras de la capacidad de obrar de las personas:
la edad, la enfermedad o la prodigalidad. '

Por lo tanto, existian supuestos en los que, si bien se trataba de
personas con capacidad juridica y que, presuntamente, también debieran
gozar de capacidad de obrar, sin embargo, habian devenido, por una u

obrar de la persona sui iuris. En particular, hay que sefialar que, a partir de Constantino,
siglo 1v d. C., se introduce la posibilidad de que los varones mayores de 20 afios y las
mujeres mayores de 18, siempre que acrediten buenas costumbres, honorabilidad y ap-
titud para administrar su patrimonio, puedan solicitar un anticipo de la mayoria de edad y,
por ende, la exencion de la curatela prevista hasta los 25 afios. Es lo que se conocia como
la venia aetatis, dispensa de edad, y que suponia la plena capacidad de obrar —salvo las
actuaciones consistentes en enajenar o donar inmuebles y, en la época justinianea, consti-
tuir hipotecas, que requiere la autorizacion del curador— de la persona beneficiada, a titulo
singular, por rescripto de la cancilleria imperial. Este beneficio de edad, venia aetatis, es
el antecedente de la emancipacion contemplada en nuestro ordenamiento juridico, con-
cretamente en los articulos 321 y 322 de nuestro Codigo Civil (en adelante C. C.).

9. Precisamos que nos referiremos a personas que tengan la condicion de ciuda-
danos romanos.

10. MARTINEZ DE MORENTIN LLaMAS, M. L., «Tutela y curatela en Derecho ro-
mano, Revista General de Derecho Romano, 35,2020, pp. 1-33, p. 13.
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otra causa, (enfermedad mental —furiosi—,!" dilapidacion de patri-
monio —prodigi—), en incapaces, y requerian el nombramiento de un
curador que se ocupase de gestionar la administracion de sus bienes.
Ante estos dos supuestos de incapacidad, el ordenamiento juridico ro-
mano actia de forma distinta. Ambas figuras, la del furiosus y la del
prodigi, aunque tienen puntos de partida en comun: tienen capacidad de
obrar, devienen incapaces y para ellos el ordenamiento juridico romano
propone un régimen diferente para uno y otro supuesto.

En el caso del enfermo mental 2 no se prevé una declaracion
formal de incapacitacion, si bien, a decir de Fernandez de Bujan, la in-
tervencion del magistrado en el nombramiento del curador exigiria, en
buena logica, una constatacion previa de la existencia real de la enfer-
medad mental, las fuentes no verifican esta «revision» y, por tanto, el
nombramiento de curador se presume «automatico.

La enajenacion mental incapacita, de forma absoluta, a la persona
que la padece, tanto en el ambito civil como en el de la responsabilidad
penal. 13 Sin embargo, en la época postclasica se establecio, con caracter
general, la regla de la capacidad de obrar de las personas con enfer-
medad mental durante sus periodos de lucidez, y al mismo tiempo, se
dispuso que los momentos en los que las personas mentalmente sanas
perdieran circunstancialmente la lucidez, se asimilan, a efectos de inca-
pacidad de obrar, a la posicion juridica de las personas que padecen de
demencia.

La curatela nombrada para la persona con enfermedad mental al-
canza, tanto al ambito personal como al patrimonial del incapaz, lle-
gando a equipararse en este sentido su posicion con la del infante.

Similar régimen de proteccidon mediante figura de guarda resul-
taba aplicable a los sordos, los mudos o los ciegos, por cuanto que se les

11. FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit., p. 219. La denominacion de fi-
riosus, para designar a la persona mentalmente enajenada parece obedecer a que, en los
primeros tiempos, solo se habia previsto la situacion de aquellos casos que revestian
una especial gravedad o agresividad.

12.  Segun FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit. p. 219, el enfermo mental,
demens o insanus, no puede ni contraer matrimonio, ni otorgar testamento, si bien la
enajenacion sobrevenida ni disuelve el matrimonio ni anula el testamento ya otor-
gado (D. 27. 10. 7pr; Inst. 2. 12. 1).

13. FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit. p. 219.
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consideraba incapaces. Aqui es necesario puntualizar que, las enferme-
dades o deficiencias fisicas, solo constituyen una causa de incapacidad
de obrar, en la medida en que impiden el cumplimiento de los requisitos
exigibles para la validez de determinados negocios juridicos. !4

Para los intérpretes de las X1/ Tablas prodigo era aquel que dilapi-
daba los bienes paternos recibidos en sucesion mortis causa, y como tal
actitud atentaba contra los principios de la austeritas y de la gravitas, al
dilapidador se le colocaba bajo el cuidado —cura— de sus agnados y, en
su defecto, de la gens que se llevara a cabo mediante una declaracion
hecha por un magistrado que decretaba la interdiccion, siempre que se
tratase de bienes recibidos por sucesion abintestato, que los bienes
fueran recibidos del padre o abuelo paterno y que el declarado prodigo
tuviese descendencia directa, aunque estas limitaciones fueron elimi-
nadas por la jurisprudencia. !°

Por tanto, la condiciéon de prodigo !¢ debe ser formalmente decla-
rada por resolucion —decretum— del magistrado, es mas, la eventual ce-
sacion de la incapacidad, con la consiguiente recuperacion de la
capacidad de obrar de la persona que habia sido incapacitada, debe for-
malizarse mediante un nuevo decreto, en este sentido, del Pretor o de la
autoridad provincial competente. A la interdiccion —interdictio— o pro-
hibicion de administrar los bienes, que se impone al prodigo, se acom-
paia el nombramiento de un curador, curator, que es elegido, por el
magistrado, de entre los mas proximos familiares agnados o miembros
de la gens a la que pertenece la propia persona incapacitada. La
capacidad de obrar del prodigo se equiparo a la del impuber, mayor que

14. A modo de ejemplo, un mudo no podia formalizar por si mismo, un contrato
verbal de estipulacion, en atencién a que unicamente se podia perfeccionar de forma
oral. FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit., p. 220.

15. BERNAL, B., «La curatela del prodigo en el Derecho romano». Disponible en:
http://biblio. juridicas.unam.mx/revisa/pdf/DerechoComparado/48/art/art1.pdf (Oltima
consulta: 10 de abril de 2023), pp. 777-795, pp. 788-789.

16. A decir de FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit. p. 220., el curador del
prodigo se encarga de la gestion y administracion de los bienes del incapacitado, al que
se le permite realizar actos de comercio que mejoren su condicion, pero no actos juri-
dicos que impliquen enajenaciones, gravamenes, ni contraer obligaciones, interdictio
bonorum (D. 27. 10. 1pr; D. 27. 10. 10pr.; D. 46. 2. 3).
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el infans, en contraposicion con la nula capacidad de obrar de los infans
y de las personas con enfermedad mental.

En definitiva, el ordenamiento juridico para los incapaces (per-
sonas sui iuris pero carentes de capacidad de obrar) contempla la posi-
bilidad de conceder a un tercero la misién y el poder de suplir o
completar esa falta de capacidad para actuar en interés econdmico del
incapaz en todas las relaciones juridicas que lo requieran. !” Segun Ca-
brera Mercado, '* desde el punto de vista historico, nuestro Derecho
positivo se ha ocupado, de modo exclusivo, de la regulacion de la tutela
o curatela de incapaces y no, en cambio, de la declaracion judicial de
incapacidad que debe ser su precedente inmediato; en efecto, manifiesta
el autor que «el Derecho romano no requeria la intervencion o la deci-
sion de la autorizacion judicial para declarar que una determinada per-
sona era incapaz para regir su persona y sus bienes; al surgir la
enfermedad mental, el demente pasaba a ser incapaz ipso iure. El nom-
bramiento de tutor o curador se hacia depender del hecho natural de la
incapacidad». En el mismo sentido Volterra, ! quien resalta y pone de
manifiesto la diferencia entre Roma y nuestro sistema actual, que re-
quiere la previa declaracion de la interdiccion de capacidad por parte
del magistrado D. 26. 1. 6. 2.% Todo ello, a salvo de los supuestos de
prodigalidad para los que parece que si era necesario que se produjera
esa declaracion de incapacidad. Debemos puntualizar que en la actua-
lidad nuestro ordenamiento juridico no contempla ya ningtn procedi-
miento de declaracion de incapacidad. 2!

17. En el mismo sentido que VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho privado
romano, trad. de J. Daza, Madrid, Civitas, 1986, p. 136, se pronuncia MARTIN SANZ, L.,
La tutela del Codigo Civil y su antecedente historico la tutela romana, Madrid, Dy-
kinson, 1998, p. 14.

18. CABRERA MERCADO, R., «El proceso de incapacitacion» en P. Gonzalez Po-
veda y J. M. Picon Martin (directores), Los discapacitados y su proteccion juridica,
Madrid, Dykinson, 1999, pp. 209-229, p. 209.

19. VOLTERRA, E., Instituciones..., cit., p. 136.

20. D. 26. 1. 6. 2 (Ulpianus 38 ad sab.). Tutoris datio neque imperii est neque
iurisdictionis, sed ei soli competit, cui nominatim hoc dedit vel lex vel senatus con-
sultum vel princeps.

21. Precisamos que nos ocuparemos de esta cuestion en el apartado IV del pre-
sente estudio.
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I.3. Figuras de guarda en el Derecho romano

El Derecho romano, tal como afirma Volterra,?* configuraba ya
desde sus origenes dos instituciones tutelares para aquellas personas
que, teniendo capacidad juridica, es decir, son sui iuris, tuvieran su ca-
pacidad de obrar limitada, de tal forma que el ordenamiento juridico
romano no reconoce la capacidad de obrar de los ciudadanos que,
siendo sui iuris, tengan la condicion de impuberes, > las mujeres, los
que estuvieran afectados de enfermedades mentales que les impidieran
entender y querer (furiosi y mentecapti), los prodigos (aquellos que
despilfarran el patrimonio familiar sin control ni mesura) y, en la tltima
época se anaden también los minores. **

En la medida en que estas personas, aunque dotadas de capacidad
juridica no disponian de capacidad para realizar determinados actos ju-
ridicos por si mismos, % necesitaban de una tercera persona que supliera
esta falta de capacidad de obrar para poder hacer efectiva de forma
plena su capacidad juridica y en Roma, para suplir esta capacidad de
obrar, en Roma se regulan dos instituciones, la tutela y la cura, que con
el tiempo llegan a confundirse.

Las instituciones juridicas tutelares romanas atravesaron un largo y
complejo desarrollo historico hasta quedar plasmadas en la legislacion
justinianea. Nacieron como un poder o potestad establecido en beneficio
de la domus, en una sociedad de caracter gentilicio, de estructura juridica
primitiva y basada en un régimen de copropiedad que protegia principal-
mente el patrimonio familiar. Sin embargo, el contacto con el derecho de
gentes llevo consigo la necesidad de flexibilizar las antiguas instituciones

22. VOLTERRA, E., Instituciones..., cit., p. 125.

23. Aquellos que no han alcanzado la edad de engendrar (pubertad). Las mujeres
alcanzaban dicha condicion al cumplir la edad de doce afios. Sin embargo, en el caso de
los varones, mientras los proculeyanos los consideraban puberes cuando estos hubieren
cumplido los catorce afios, criterio que posteriormente sigue Justiniano, los sabinianos
exigian que se sometieran a un examen fisico en cada caso concreto. VOLTERRA, E.,
Instituciones..., cit., p. 125.

24. Tienen esta consideracion aquellos que no hayan alcanzado la edad de vein-
ticinco afios.

25.  Esdecir, la facultad de realizar actos voluntarios a los que el ordenamiento juri-
dico reconoce el poder constituir, modificar o extinguir relaciones juridicas, VOLTERRA, E.,
Instituciones..., cit., p. 125.
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para adecuarlas a las nuevas circunstancias y su configuracion paso de
ser un derecho o potestas a ser un deber, y de asunto familiar se convirtio
en materia de caracter ptblico,?® caracteristica que se acentu6 en la so-
ciedad burocratica y socialmente del Bajo Imperio, sobre todo en lo re-
ferente a las limitaciones relativas a la amplia libertad del tutor clasico
en el ejercicio de sus funciones. En palabras de Bernal, «dentro de este
complejo marco cronoldgico se desarrolld la curatela, como figura ge-
mela de su hermana la tutela» y en época justinianea la tutela y la cura-
tela se convierten en instituciones altruistas y dejan de ser un poder
interesado para constituirse en un deber, una carga. >’

11.3.1. TUuTELA

En el Derecho romano la tutela se ejercia solo sobre los impuberes
y las mujeres y en el Derecho clésico se concebia mas que como una
funcion protectora respecto de los sometidos a tutela, como un poder y
un derecho pertenecientes al tutor sobre las personas de los pupilos.

Parte de la doctrina defiende que la institucion de la tutela estaba
intimamente ligada con la herencia, ? siendo ostentada la funcién pro-
tectora y el control sobre el patrimonio de las mujeres y los impuberes
por el heres del pater familias. En esta misma linea parece pronunciarse
la profesora Martinez de Morentin Llamas, > que recoge la postura de-
fendida por Iglesias, para quien tutela y curatela son dos poderes sobre
las personas que, aun siendo sui iuris, no tienen la capacidad de en-
tender y de querer que es necesaria para administrar convenientemente
su patrimonio, al tiempo que precisa que la falta de capacidad puede ser
total o parcial y que puede tener su fundamento en razones de edad,
sexo, enfermedad mental o tendencia a la dilapidacion. La tutela en los
primeros tiempos era atributo de la manus o potestas, como lo prueba el

26. BERNAL, B., «La curatela del prodigo...», cit., pp. 783-784.

27. BERNAL, B., «La curatela del prodigo...», cit., p. 784.

28. VOLTERRA, E., Instituciones..., cit., p. 125.

29. MARTINEZ DE MORENTIN LLAMAS, M. L., «De la cura furiosi en las XII Ta-
blas, a la proteccion del disminuido psiquico al Derecho actual. (A propodsito de la STS
de 20 de noviembre de 2002)», Revista General de Derecho Romano, 4, 2005, pp. 1-66,
pp. 12-13.
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hecho de que faltara una denominacion especifica para distinguirla de
tal poder. Paterfamilias y tutor eran una misma persona. De hecho, la
potestad sobre los impuberes y sobre las mujeres no es mas que un as-
pecto de la potestad general y unitaria del jefe familiar.

La definicién de la tutela en el Derecho romano encuentra su
principal regulacion en un texto del Digesto del titulo I, libro X VI, que
se atribuye al jurista Servio, donde define la tutela como un poder y
potestad sobre persona libre que permite y otorga el Derecho civil para
proteger a quien por razén de la edad no puede defenderse por si
mismo, en particular: D. 26. 1. 1pr. (Paulus libro 38 ad edictum.).— Tu-
tela est, ut Seruius definit, uis ac potestas in capite libero ad tuendum
eum, qui propter aetatem sua sponte se defendere nequit, iure ciuili
data ac permissa.

Segun se extrae del texto, la tutela debe concebirse como una ins-
titucién encaminada a proteger a quienes siendo sui iuris, no pueden
defenderse por si mismos, entre otras causas, por razéon de la edad,
sobre los que se ejercera un poder y potestad.

En otro texto del Digesto, concretamente en D. 26. 1. 1. 1 se esta-
blece que: (Paulus libro 38 ad edictum).— Tutores autem sunt qui eam
uim ac potestatem habent, exque re ipsa nomen ceperunt: itaque appe-
llantur tutores quasi tuitores atque defensores, sicut aeditui dicuntur
qui aedes tuentur.

Pues bien, de conformidad con el texto anterior, los tutores (que
toman su nombre del poder y potestad que ejercen sobre sus pupilos) se
ocuparan de proteger y defender a aquellas personas que no pueden
defenderse por si mismos por razén de la edad.

La gran mayoria de la doctrina,* para definir la tutela romana,
ademas de acudir a D. 26. 1. 1pr., complementa el analisis de dicho
texto con el estudio de Inst. 1. 13. 1 Est autem tutela, ut Servius defi-
nivit, ius ac potestas in capite libero ad tuendom eum qui propter ae-
tatem se defendere nequit, iure civili data ac permissa, al considerar

30. Entre otros, vid. BETANCOURT, F., Derecho romano Clasico, Sevilla, Univer-
sidad de Sevilla, Secretariado de Publicaciones, 2001, p. 445; OLIVER SoLA, M. C., «Pre-
cedentes romanos sobre la adopcion, tutela y curatela», Revista de Dereito, Universidad
de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 2009, pp. 181-220, p. 203. Dispo-
nible en: http://hdl.handle.net/10347/7930 (Gltima consulta: 10 de abril de 2023).
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que Justiniano reproduce en Las Instituciones la misma definicion de la
tutela que realizaba Servio Sulpicio Rufo.

Sin embargo, Watson, *! al comparar dichos textos, advierte cierta
diferencia entre ambos, por cuanto el pasaje de Las Instituciones habla
de ius ac potestas, mientras que en el Digesto consta la expresion vis ac
potestas. Para Watson no hay duda de que la lectura original del texto
era vis ac potestas, porque entiende que la expresion utilizada en Insti-
tuciones fue claramente tomada de Paulus, libro 38 ad edictum, cuyo
contenido era el mismo que la expresion que constaba en el texto del
Digesto (D. 26. 1. 1). De esta forma, para Watson la justificacion de la
discrepancia entre los dos textos es clara y atribuye las diferentes expre-
siones utilizadas en ambos textos a un simple error al transcribir ius en
lugar de vis.

De manera que, la tutela, segtin la definicion de Servio, es la fuerza
y la potestad sobre una persona libre, dadas y permitidas por el Derecho
civil, para proteger a aquel que por su edad no puede defenderse.

Los razonamientos para nombrar tutor a personas que se encuen-
tren en una situacion necesitada de amparo van a ir variando en funcion
del momento historico. Asi, en las fuentes aparece constatada la falta de
caracter proteccionista de la institucion desde un punto de vista per-
sonal, por lo menos en una primera época —Gai I. 192—.32 No en vano,
algunos autores, como D'Ors,* al tratar la tutela antigua la califican
como una institucion de «caracter egoistay, es decir, el tutor defendia al
asumir el cargo sus propios intereses en el sentido de que podia ser ¢l el

31. WATSON, A., The Law of persons in the later Roman republic, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 1967, pp. 102 y ss.

32. Gail. 192 Sane patronorum et parentum legitiame tutelae uim aliquam ha-
bere inteleguntur eo, quod hi neque ad testamentum faciendum neque ad res mancipi
alienandas neque ad obligationes suscipienda auctores fieri coguntur, praterquam si
magna causa alienandarum rerum mancipi obligationisque suscipiendae interueniat.
eaque omnia ipsorum causa constituta sunt, ut quia ad eos intestatarum mortuarum
hereditates pertinent, neque per testamentum excludantur ab hereditate neque alienatis
pretiosioribus rebus susceptoque aere alieno minus locuples add eos hereditas perue-
niat. En este texto, Gayo pone de manifiesto que como al tutor le pertenece la herencia
de las mujeres que muriesen intestadas, no se le puede forzar a autorizar ningtin acto por
el cual el patrimonio de la mujer llegara hasta ¢l empobrecido.

33. D'Ors, A., Derecho romano Privado, Pamplona, Ediciones Universidad de
Navarra S. A., 1991, p. 351.
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posible heredero de ese patrimonio. Costa** manifiesta que la funcion
primitiva de la tutela no era otra que la de salvaguardar las legitimas
expectativas del grupo familiar. Sanz Martin y Kaser,*® sin negar el
caracter egoista de la tutela antigua al mismo tiempo la encuentran al-
truista, y esto porque entienden que el tutor ejercia una autoridad que le
era otorgada en interés propio y en el de la familia.

Posteriormente, ya en tiempos de la Republica, la tutela se con-
cibe mas como un deber —officium— (este aspecto se asemejaria mas a la
concepcion actual de la institucién en nuestro ordenamiento juridico) y
una carga impuesta en interés publico (numus publicum), siendo el
cargo de tutor de naturaleza estrictamente privada, sometido a una
fuerte inspeccion publica de contenido no exclusivamente patrimonial,
pasando el interés propio del tutor a un plano secundario.

Y aunque en las XIT Tablas>® se contiene un precepto que esta-
blece que el testador tenia dentro de sus facultades la de designar en su
testamento como tutor de sus hijos a otra persona diferente de la per-
sona del Zeres, bien cierto que hay que concluir que el antecedente del
instituto tutelar lo podemos encontrar sin ningiin margen de duda en la
figura del Aeres designado por el de cuius de entre todos los sui heredes
como el mas digno para dirigir el destino del grupo familiar. Por lo
tanto, la tutela no sera mas que la prolongacion del poder del paterfami-
lias difunto, de manera que la institucion tutelar implicara un poder no
distinto de la potestas.

Asi, en el Derecho antiguo, las causas que van motivar el nombra-
miento de tutela se van a fijar més en la diferente posicion de los sujetos
respecto a su patrimonio y la consideracion de estos dentro del ambito
social romano que en su necesidad de proteccion juridico-social;?” la
relacion entre la patria potestad y la tutela es manifiesta y asi ha sido
puesto de relieve por numerosos autores, entre ellos Sanz Martin, 3

34. Costa, E., Cicerone Giurisconsulto I, Roma, Studia Juridica, 1964, p. 71.

35. KAaSERr, M., Derecho Romano Privado, Madrid, Reus, trad. de la 5.2 ed. ale-
mana por De J. Santa Cruz de Teijeiro, 1968, p. 286.

36. GUARINO, A., Notazione romanistiche, 11: La lex XII Tabularum e la tutela,
Studi in onore S. Solazzi, Napoli, Jovene, 1948, pp. 37 y 38.

37. SANZ MARTIN, L., La tutela del Cédigo Civil y su antecedente histérico la
tutela romana, Madrid, Dykinson, 1998, p. 10.

38. SaNz MarTiN, L., La tutela..., cit., p. 14.
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quien sostiene que aquella es la prolongacion del poder de cuius. Sirva
de ejemplo el hecho de que quedaban excluidos de la tutela los sujetos
varones puberes —mayores de 14 afios—, mientras que las mujeres pi-
beres, cualquiera que fuese su edad y unicamente por razoén de sexo,
estarian sometidas a una tutela perpetua, sin atender a razones de pro-
teccion, debido a su consideracion dentro de la sociedad romana y, por
ende, en el grupo familiar. A efectos de nuestro trabajo no hay que
perder de vista que la mujer puber —mayor— es uno de los supuestos
incluidos en el genérico giro «mayores incapaces». La tutela, aun apa-
reciendo como un deber o carga publica para el tutor, realmente se
desenvuelve més bien como un poder o derecho perteneciente al tutor
sobre las personas y patrimonios de los pupilos, que como una funcién
de proteccion de las mujeres y de los varones impuberes, de esta forma,
teniendo en cuenta su incapacidad de obrar, el ordenamiento juridico
otorgaba a un tercero la funcidn y el poder para suplir con su actividad
la propia del incapaz, a fin de hacer posible, a efectos econémicos, las
relaciones juridicas de que ese incapaz era o podria ser titular. *

A decir de Sanz Martin, tanto la tutela como la cura se establecen
como dos instituciones de proteccion, que se ejercitan principalmente
sobre las personas necesitadas de defensa, generalmente por razones de
edad, referidas al ambito patrimonial, y no a la efectiva proteccion de
las personas.

Sin embargo, el Derecho romano, a diferencia de lo que ocurria
con nuestro actual Derecho civil hasta la entrada en vigor de la
Ley 8/2021, de la que nos ocuparemos mas adelante, no contempla la
necesidad de previa declaracion de incapacitacion*! del sujeto que debe
ser sometido a tutela, instando el correspondiente procedimiento judi-
cial al respecto, con lo que no requiere una resolucion judicial que
declare la falta de determinadas carencias en la capacidad de obrar de
una determinada persona, sino que se procede el nombramiento del
tutor para las personas incapaces de forma directa.

39. Lamisma posiciéon comin sostenia VOLTERRA, E., Instituciones..., cit., p. 125.

40. SaANz MARTIN, L., La tutela..., cit., p. 14.

41. Vid. FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit., p. 219, en relacion con la
enfermedad mental y la curatela de las personas afectadas por enfermedad mental,
donde hace constar expresamente que no se prevé una declaracion formal de incapa-
citacion.
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11.3.2. CURATELA

Tal como hemos sefialado con anterioridad, junto a la tutela, y
dentro también de las instituciones de guarda, se encuentra la cura.
Ambas figuras se han ido confundiendo a lo largo de la evolucion
historica, ** sin embargo, es posible diferenciarlas aludiendo a su am-
bito de actuacion, pues mientras —segin una maxima romana contenida
en D. 26. 2. 12-14% y D. 40. 1. 13:* tutor datur personae, curator
rei— la curatela tiene por objeto la gestion y administracion del patri-
monio del sujeto incapaz, de ahi que las funciones se encuentren limi-
tadas ciertamente al campo patrimonial, sustituyendo en dicho terreno
al asistido, ** el componente de gestion personal en la tutela es claro.

La curatela nombrada para la persona con enfermedad mental al-
canza, tanto al ambito personal como al patrimonial del incapaz, lle-
gando a equipararse en este sentido su posicion con la del infante.

Afirma Valdés Valentin-Gamazo*® que la cura furiosi es la mas
antigua, recogida en las X/ Tablas, se concebia como un poder que se
referia tanto al demente como a su patrimonio. En un principio, existia
tan solo la curatela legitima, pero posteriormente, en el Derecho cla-
sico, se admitié también la dativa, pero no existid, en cambio, una ver-
dadera cura furiosi testamentaria, aunque el pretor solia confirmar la
designacion hecha por el testador. En el Derecho clasico, la curatela
cesaba cuando el demente tenia intervalos lucidos.

42. VOLTERRA, E., Instituciones..., cit., p. 125.

43. D. 26. 2. 12 (Ulpianus libro 38 ad Sabinum.).— Ceterarum rerum vel cau-
sarum testamento tutor dari non potest nec deductis rebus; D. 26. 2. 13. (Pomponius
libro 17 ad Sabinum).— Et si datus fuerit, tota datio nihil valebit; D. 26. 2. 14. (Mar-
cianus libro 2 Insitutionum).— Quia personae, non rei vel causae datur.

44. D. 40. 1. 13 (Pomponius libro 1 ex Plaut.).— Servus furiosi ab adgnato cura-
tore manumitti non potest, quia in administratione patrimonii manumissio non est. si
autem ex fideicommissi causa deberet libertatem furiosus, dubitationis tollendae causa
ab adgnato tradendum servum, ut ab eo cui traditus esset manumittatur, octavenus ait.

45. Vid. SANZ MARTIN, L., La tutela..., cit., p. 17.

46. VALDES VALENTIN-GAMAZO, C., «Evolucion histdrica de instituciones tute-
lares», en Estudios sobre incapacitacion e instituciones tutelares, Madrid, ICAI, 1984,
pp- 19-54, p. 23.
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De hecho, en una primera época,’ tutela y curatela responden a la
falta de capacidad de las personas a ellas sujetas, pero su funcion no es
protegerlas, sino que se establecen en interés de la familia y su fin es con-
servar el patrimonio del incapaz a favor de sus presuntos herederos.

En una segunda etapa, fijada legalmente en el siglo 1 a. C., se ins-
taura la tutela dativa y se supera la anterior concepcion y la conciencia
social rechaza que quien no puede defenderse, por si mismo, carezca de
alguien que lo haga. De esta forma, tutela y curatela, pasan de ser un
derecho (potestas) a un deber (numus)*® o una carga (onus) y de ejer-
cerse en interés del tutor o curador a hacerse en interés legal del incapaz
y de tener un matiz marcadamente patrimonial a no desatender, al menos
econdmicamente, los aspectos personales de la vida del tutelado. La fi-
gura del curator, para los dementes y los prodigos, se introduce con la
Ley de las XII Tablas* y tendra un caracter eminentemente patrimonial,
pues se trata de administrar o ayudar a administrar los bienes de un su-
jeto cuya capacidad de obrar ha sido limitada o quitada, siendo esta su
principal diferencia para con la tutela, ya que la misma se ejerce sobre
personas que nunca han gozado de dicha capacidad de obrar.

Si atendemos al término latino, cura o curatela, comporta la idea
de cuidado, atencion, y partiendo de ello, curator o curador es aquel
que cuida algo y curare designa el realizar o cumplir esta funcion. Y la
necesidad de ese cuidado puede generarse respecto a bienes, patrimo-
nios o, incluso, respecto a ciertas personas. *°

Respecto a las diferencias entre tutela y curatela —aunque se trata
de figuras que con el tiempo van a llegar a confundirse— es relevante
hacer notar que el curator carece de auctoritas interpositio y que los
supuestos de curatela (loco y prodigo) no presentan la misma regularidad
que los de la tutela (impuber o mujer) aunque con la introduccion de la
curatela sobre el varon puber, la nota de falta de regularidad no puede
argumentarse.

47. Vid. PANERO GUTIERREZ, R., Derecho ..., cit., p. 268.

48. Vid. También VALDES VALENTIN-GAMAZO, C., «Evolucién histérica...», cit.,
p. 25.

49. Vid. T.V.7a)y7c).

50. PaNErRO GUTIERREZ, R., Derecho..., cit., p. 282.
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Igualmente, el principio tradicional tutor datur personae, curator
rei debe matizarse, pues nadie cuida de ninguna persona sino de los
bienes, aunque la tutela presupone, siempre, la persona del pupilo y la
curatela puede tener lugar en casos de un patrimonio con un sujeto ini-
cialmente indeterminado (ej.: curator de la herencia yacente —heredi-
tatis iacentis—, o de la que espera el nacimiento del concebido —ventris
nomine—).

Para Betancourt®! la curatela es como un encargo de administra-
cion hecho por la potestas politica (pretor) de un patrimonio privado
cuyo titular sui iuris puber tiene limitada su capacidad de obrar, y dis-
tingue distintos tipos de curatela, diferenciando entre la del furiosus y la
del prodigus, la del nasciturus o spem animantis, la curatela de los
minoris, y, por ultimo, la curatela del deudor concursado. Todo ello te-
niendo en cuenta, tal como afirma Girard, 3> que no es posible realizar
una enumeracion completa de las curatelas existentes en Derecho ro-
mano, porque la finalidad de esta institucion no era sino remediar inca-
pacidades accidentales susceptibles de variar infinitamente. En esta
misma linea, Bonfante >* niega la existencia de una curatela como insti-
tucion unica y afirma que se trata de un conjunto de instituciones que
tienen como caracteristica en comun que van encaminadas tanto a la
gestion de un patrimonio perteneciente a un sujeto, a quien no se le
permite administrarlo por si mismo como simplemente a ayudarle para
obrar juridicamente.

La cura prodigi, que también aparecia en las XII Tablas, afectaba
a aquellas personas que, teniendo hijos, dilapidasen los bienes here-
dados ab intestato de sus ascendientes, aunque con el tiempo el con-
cepto de prodigalidad seria ensanchado, admitiéndose que el prodigo
no tuviese hijos y que dilapidase todo tipo de bienes. Para que se diese
la cura prodigi era preciso una formal declaracion del pretor. Sin

51. BETANCOURT, F., Derecho..., cit., pp. 451 y ss.

52. GIRARD, P. F., Manuel Elementaires de Droit Romain, 7.* ed., Paris, Arthur
Rosseau, 1924, p. 233. En el mismo sentido Arias Ramos, J., y ARIAS BONET, J. A.,
Derecho romano vol. II, 17.* ed., Madrid, Revista de Derecho Privado, 1984, p. 752.

53. BONEANTE, P., Instituciones de Derecho romano, traducido por L. Bacciy A.
Larrosa y revisada por D. Campuzano Horma, Madrid, Reus, 1929, p. 216.
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embargo, la incapacidad del prodigo no fue absoluta, ya que se le per-
mitian ciertos actos tendentes a mejorar su situacion patrimonial. 34

El curador del prodigo se encarga de la gestion y administracion
de los bienes del incapacitado, al que se le permite realizar actos de
comercio que mejoren su condicidn, pero no actos juridicos que impli-
quen enajenaciones, gravamenes, ni contraer obligaciones, interdictio
bonorum (D. 27. 10. 1pr; D. 27. 10. 10pr.; D. 46. 2. 3). %

Antes de abordar en el analisis de los siguientes apartados de este
trabajo y en aras de no confundir al /ecto, debemos precisar que, a fin de
no extendernos en exceso en la extension de este trabajo, hemos efec-
tuado un salto cronoldgico en el analisis historico de la cuestion que nos
ocupa, sin entrar a analizar el no por ello menos importante periodo de
la Recepcion del Derecho romano (de trascendencia fundamental) y
hemos procedido directamente a ocuparnos de analizar desde la Con-
vencion de Nueva York de 2006, de 1a que nos ocupamos en el siguiente
apartado y del Derecho actual.

lll. LA CONVENCION DE NUEVA YORK, DE 13 DE DICIEMBRE
DE 2006, SOBRE LA PROTECCION DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

En este apartado nos vamos a ocupar de examinar algunos as-
pectos de la Convencion de Nueva York, de 13 de diciembre de 2006,
sobre los derechos de las personas con discapacidad, ratificada por Es-
pafia el 30 de marzo de 2007 (BOE n.° 96, de 21 de abril de 2008), % que
entr6 en vigor en Espafia el 3 de mayo de 2008, por cuanto la incorpo-
racion a nuestro Derecho interno ha implicado importantes reformas
legislativas a las que nos referiremos en el siguiente apartado.

Del texto de esta Convencidon nos vamos a fijar especialmente en
parte del contenido de su Preambulo y en sus articulos 1, 3 y 12.

En primer lugar, el Preambulo de esta Convencion, entre otras
cuestiones, reconoce el valor de las contribuciones que realizan y

54. VALDES VALENTIN-GAMAZO, C., «Evolucion historica...», cit., p. 24.
55. FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit. p. 220.
56. En adelante nos referiremos a ella como la Convencion.
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pueden realizar las personas con discapacidad al bienestar general y a la
diversidad de sus comunidades, promociona el pleno goce de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales por las personas con dis-
capacidad y de su plena participacion tendran como resultado un mayor
sentido de pertenencia de estas personas y avances significativos en el
desarrollo econdémico, social y humano de la sociedad, asi como y en la
erradicacion de la pobreza, la importancia que para las personas con
discapacidad reviste su autonomia e independencia individual, incluida
la libertad de tomar sus propias decisiones, al tiempo que considera que
las personas con discapacidad deben tener la oportunidad de participar
activamente en los procesos de adopcioén de decisiones sobre politicas y
programas, incluidos los que les afectan directamente.

En definitiva, a las personas con discapacidad se les reconoce el
respeto a sus libertades fundamentales, se promueve su plena participa-
cion en las sociedades con plena autonomia e independencia individual,
con libertad para tomar sus propias decisiones participando activamente
en aquellas de ambito politico, incluyendo las que les afecten de modo
directo y, en resumen, se fomenta el pleno goce de los derechos hu-
manos para ellas.

En segundo lugar, el proposito de la Convencién que viene esta-
blecido en su articulo 1 serd promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y
promover el respeto de su dignidad inherente. Las personas con disca-
pacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la so-
ciedad, en igualdad de condiciones con las demaés.

Por tanto, se fija el objetivo de la Convencion, para las personas
con discapacidad, la promocion, proteccion y el aseguramiento de su
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales y, en ese mismo articulo, especifica las per-
sonas que se incluyen en el concepto de discapacidad, y establece como
tales aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales o sensoriales a
largo plazo que les impida actuar en condiciones de igualdad con las
demas personas de la sociedad.
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En tercer lugar, los principios que la Convencion establece en su
articulo 3 comprenden: el respeto de la dignidad inherente, la auto-
nomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y
la independencia de las personas; la no discriminacion; la participacion
e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; el respeto por la diferencia
y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diver-
sidad y la condicion humana; la igualdad de oportunidades; la accesibi-
lidad; la igualdad entre el hombre y la mujer; el respeto a la evolucion
de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su de-
recho a preservar su identidad.

Estos principios se inspiran en el respeto por la diferencia de las
personas con discapacidad como parte de la diversidad, abogan por su
participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, por la au-
sencia de discriminacion y el establecimiento de condiciones Optimas
de accesibilidad, al mismo tiempo que propugnan la igualdad entre
hombres y mujeres, asi como el derecho de los menores con discapa-
cidad®” a preservar su identidad. 3

57. Por su parte, el articulo 23.1 de la Convencion de los Derechos del Nifio,
de 20 de noviembre de 1989 y ratificado por Espaiia el 30 de noviembre de 1990 (BOE
n.° 313, de 31 de diciembre de 1990) establecia que «los Estados Partes reconocen que
el nifio mental o fisicamente impedido debera disfrutar de una vida plena y decente en
condiciones que aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faci-
liten la participacion activa del nifio en la comunidad», que aunque sin mencionar la
palabra discapacidad, resulta evidente que este precepto viene destinado a los menores
con discapacidad para los que ya reconoce, al amparo de la declaracion Universal de
Derechos Humanos, una participacion activa en la sociedad acorde a su dignidad y que
le permita disfrutar de una vida plena, que le permita bastarse a si mismo.

58. Al hilo de esta cuestion, consideramos adecuado mencionar la Ley Orga-
nica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia (BOE n.° 134, de 5 de junio de 2021) que reforma un amplio abanico de
normas de ambito civil, penal, procesal, administrativo y social. De hecho, entre al-
gunas de las normas que reforma estan: el Codigo Civil, aprobado por Real Decreto
de 24 de julio de 1889, la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (LJV), la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia
juridica gratuita, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de Proteccion juridica del
Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil,
la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
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De la aplicacion del articulo 4 de la Convencion resulta que Es-
pafia, como Estado Parte, esta obligado a asegurar y promover el pleno
ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
de las personas con discapacidad sin discriminacion alguna por motivos
de discapacidad. * Asi pues, la aprobacion de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
que entrdé en vigor en Espafia el 3 de septiembre de 2021 es
consecuencia del cumplimiento del mandato contenido en este articulo,
que constituye el alma mater de la reforma.

Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, etc. La L. O. 8/2021,
de conformidad con su articulo 1 tiene por objeto garantizar los derechos fundamen-
tales de los nifos, nifias y adolescentes a su integridad fisica, psiquica, psicologica y
moral frente a cualquier forma de violencia, asegurando el libre desarrollo de su per-
sonalidad y estableciendo medidas de proteccion integral, que incluyan la sensibiliza-
cion, la prevencion, la deteccion precoz, la proteccion y la reparacion del dafio en
todos los ambitos en los que se desarrolla su vida, no se ocupa tnicamente de los
menores, sino que en la importante reforma que aborda no deja de lado las personas
discapacidad necesitadas de especial proteccion, para las prevé medidas en la misma
linea que para los menores, encaminadas a que, especialmente en el ambito de los
procedimientos judiciales se adopten las medidas necesarias para procurar el maximo
respeto a la dignidad de las personas, asi como por ejemplo, en los casos que estas
personas deban intervenir en un procedimiento judicial en condicion de testigo en
procedimientos que tengan por objeto la instruccion de un delito de homicidio, le-
siones, contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la intimidad..., se establece
la necesidad que la exploracion se efectiie como prueba preconstituida, con todas las
garantias y siempre evitando la confrontacion visual del investigado con el tes-
tigo (art. 449 ter LECrim.), y los perjuicios que puedan derivarse para estas per-
sonas (art. 707, parr. 2 LECrim) y, ademas, la nueva redaccion dada al articulo 2 g) de
la Ley 1/1996, de asistencia juridica gratuita, prevé con independencia de la exis-
tencia de recursos para litigar, el reconocimiento del derecho de asistencia juridica,
que se les prestara de inmediato, a las personas menores de edad y las personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion cuando sean victimas de delitos de
homicidio, de lesiones de los articulos 149 y 150 CP, en el delito de maltrato habitual
previsto en el articulo 173.2, en los delitos contra la libertad, en los delitos contra la
libertad e indemnidad sexual y en los delitos de trata de seres humanos.

59. LOPEz BARBA, E., Capacidad juridica. El articulo 12 de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y las medidas no discriminato-
rias de defensa del patrimonio, Madrid, Dykinson, 2020, p. 16.

60. Nos referiremos a ella como Ley 8/2021.
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Por su parte, el articulo 12 de la Convencion proclama que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida, las personas
con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de
su personalidad juridica y capacidad juridica en igualdad de condi-
ciones con las demas en todos los aspectos de la vida y por ello, los
Estados Parte adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar ac-
ceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en
el ejercicio de su capacidad juridica, aseguraran que en todas las me-
didas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen sal-
vaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de derechos hu-
manos, respetando siempre los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona y tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efec-
tivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar
bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en
igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras moda-
lidades de crédito financiero, y velaran por que las personas con disca-
pacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

A decir de Lopez Barba,® esta norma internacional no aporta
grandes novedades, en tanto que no otorga ningtn derecho que no estu-
viera ya previsto para todas las personas, incluidas las personas con
discapacidad. %> Lopez Barba sefiala que ni siquiera cuando el ar-
ticulo 12 de la Convencion proclama el derecho al pleno reconoci-
miento de la capacidad juridica a todos los ciudadanos supone una
auténtica novedad, sino que el cambio radica en el mandato expreso a
los Estados para que eliminen de sus regulaciones cualquier forma de
discriminacion basada en la discapacidad, para que esta circunstancia

61. LOPEz BARBA, E., Capacidad..., cit., p. 15.

62. Vid. PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C., «La Convencion internacional sobre
los derechos de las personas con discapacidad y el sistema espaiiol de modificacion de la
capacidad de obrar», Revista de Derecho Privado y Constitucion, 29, 2009. Disponible
en: https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/derecho-privado-y-constitucion/nu-
mero-23-enerodiciembre-2009/1a-convencion-internacional-sobre-los-derechos-de-las-
personas-con-discapacidad-y-el-sistema-espanol-0 (lltima consulta: 10 de abril de 2023),
pp. 335-368, p. 336.
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https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/derecho-privado-y-constitucion/numero-23-enerodiciembre-2009/la-convencion-internacional-sobre-los-derechos-de-las-personas-con-discapacidad-y-el-sistema-espanol-0
https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/derecho-privado-y-constitucion/numero-23-enerodiciembre-2009/la-convencion-internacional-sobre-los-derechos-de-las-personas-con-discapacidad-y-el-sistema-espanol-0

nunca pueda ser alegada con el fin de impedir el pleno disfrute o ejer-
cicio de todos sus derechos. Lopez Barba ®* defiende que, a la luz de la
Convencion, la presencia de discapacidad en una persona nunca debe
sustentar un proceso judicial de modificacion de su capacidad, pues ello
conformaria un supuesto de discriminacion por discapacidad.

Pues bien, esta Convencion es la que ha impulsado las impor-
tantes reformas legislativas que se han introducido en nuestro Derecho
interno y se han materializado especialmente con la aprobacion de la
Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica, que entr6 en vigor en Espafia el 3 de sep-
tiembre de 2021.

IV. DERECHO CIVIL ESPANOL

Nuestro Derecho civil y procesal, en aplicacion de la Convencion
de Nueva York de 2006, sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, fue objeto de una reforma de amplio calado que se plasmo con
la aprobacién y entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio (BOE
n.° 132, de 3 de junio de 2021), por la que se reforma la legislacion civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica, que entré en vigor en Espafia el 3 de sep-
tiembre de 2021.

Algunas de las principales normas que se ocupan de regular la
discapacidad en el ordenamiento juridico espafiol son el CC espafiol
de 1889; la LEC 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las per-
sonas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esa finalidad;
la Convencién de Nueva York sobre los derechos de las personas con
discapacidad de 2006, de 13 de diciembre (BOE n.° 96, de 21 de abril
de 2008) y que entré en vigor en Espafia el 3 de mayo de 2008; la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria y actualmente
la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y

63. LOPEz BARBA, E., Capacidad..., cit. p. 16.

64



procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica, que reforma todas las anteriores.

Debemos mencionar que nuestro CC, antes de la entrada en vigor
de la Ley 8/2021, establecia la necesidad de una sentencia judicial para
que alguien pudiera ser declarado incapaz; configuraba, por tanto, un
sistema que exigia la declaracion de incapacidad o modificacion judi-
cial de la capacidad y lo regulaba en sus articulo 199 CC, que establecia
que nadie podia ser declarado incapaz sino por sentencia judicial, en
virtud de las causas establecidas en la Ley y en su antiguo articulo 200
CC, que regulaba los requisitos para la declaracion de incapacidad y
establecia como causas de incapacitacion las enfermedades o deficien-
cias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona
gobernarse por si misma.

Sin embargo, tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021 se ha pro-
ducido un cambio revolucionario en la concepcién de la regulacion de
la normativa aplicable a las personas con discapacidad, del que nos
vamos a ocupar a continuacion.

IV.1. Principales novedades de las reformas introducidas por la
Ley 8/2021

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica, que entrd en vigor en Espafia el 3 de
septiembre de 2021, se elabora y aprueba con el fin de cumplir con las
exigencias de la Convencién de Nueva York de 2006, sobre las per-
sonas con discapacidad, y a consecuencia de la ratificacion de la Con-
vencidn por parte de Espana.

El indicado texto legislativo reforma un ingente numero de leyes
y supone un auténtico cambio de paradigma en la regulacion de la dis-
capacidad en nuestro pais y, en concreto, modifica las siguientes leyes:
la Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862; el Cddigo Civil; la ley
Hipotecaria, aprobada por decreto de 8 de febrero de 1946; LEC 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; la ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad
y de modificacion del Codigo Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil y de
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la Normativa Tributaria con esa finalidad; la ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil; la ley 15/2015, de 15 de julio, de la Jurisdiccién Vo-
luntaria y el Coédigo de Comercio.

Ley 8/2021 consta de un total de ocho articulos, dos disposiciones
adicionales, seis disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria
y tres disposiciones finales. El articulo primero modifica la Ley del No-
tariado con ocho apartados; el articulo segundo, con sesenta y siete
apartados, modifica el Codigo Civil; el articulo tercero afecta a la Ley
Hipotecaria y consta de nueve apartados; el articulo cuarto reforma la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, con veintinueve
apartados; el articulo quinto modifica la Ley 41/2003, de 18 de no-
viembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y
de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
de la Normativa Tributaria con esta finalidad, y se distribuye en seis
apartados; el articulo sexto que modifica la Ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil se distribuye en diez apartados; el articulo séptimo,
referido a la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, se
estructura en veinte apartados; finalmente, el articulo octavo, referido al
Codigo de Comercio, se estructura en tres apartados; la Disposicion
transitoria sexta se ocupa de los procesos en tramitacion, y establece
que los procesos relativos a la capacidad de las personas que se estén
tramitando a la entrada en vigor de esa Ley se regiran por lo dispuesto
en ella, especialmente en lo que se refiere al contenido de la sentencia,
conservando en todo caso su validez las actuaciones que se hubieran
practicado hasta ese momento; contiene una Disposicion derogatoria
Unica que establece que quedan derogadas cuantas disposiciones de
igual o inferior rango contradigan, se opongan o resulten incompatibles
con lo dispuesto en la indicada Ley, y en particular, deroga toda regula-
cionde la prodigalidad * contenida en cualquier norma del ordenamiento

64. Sin embargo, ¢l Proyecto de Ley por el que se reformaba la legislacion civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capa-
cidad juridica (B. O. Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 17 de julio
de 2020), en tramitacion justo anterior a la aprobacion anterior, introducia en su ar-
ticulo 23 la recuperacion de un procedimiento especifico para la prodigalidad en los
articulos 300 y 301 CC (Titulo XII, que denominaba «De la asistencia en caso de
prodigalidad»), y establecia que, en la resolucion que declare la prodigalidad, se nom-
braria a la persona que hubiera de asistir al prodigo y se determinarian los actos que
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juridico, asi como también quedan derogados expresamente los arti-
culos 299 bis y 301 a 324 del Codigo Civil. En este punto, conside-
ramos oportuno mencionar que, por su parte, la Disposicion transitoria
segunda contiene previsiones para las situaciones de prodigalidad,
donde establece que las medidas derivadas de las declaraciones de pro-
digalidad adoptadas de acuerdo con la legislacion anterior continuaran
vigentes hasta que se produzca la revision prevista en la disposicion
transitoria quinta y hasta ese momento, los curadores de los declarados
prodigos continuaran ejerciendo sus cargos de conformidad con la le-
gislacion anterior.

Igualmente, merece destacarse que esta Ley lleva a cabo una renu-
meracion de los articulos de gran parte del articulado del CC, especial-
mente modifica el Titulo IX Libro I: «De la tutela y de la guarda de los
menores» Articulos 199 a 238 CC; el Titulo X Libro I: «De la mayor
edad y de la emancipacion» Articulos 239 a 248 CC; el Titulo XI
Libro I: «De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para
el ejercicio de su capacidad juridica».

La reforma implica un cambio de concepcion, al configurar «fi-
guras de apoyo» y no de asistencia, como ocurria hasta la entrada en
vigor de la Ley, actualmente concibe las figuras de tutor, curador y
defensor judicial, al tiempo que ya no configura un procedimiento de
modificacionjudicial delacapacidad, sino directamente el nombramiento
de curador, cambio de rumbo que se produce a raiz la adaptacion de
nuestra legislacion a la Convencion de Nueva York que impone a los

este no pudiera realizar sin el consentimiento de quien debiera asistirle. La autoridad
judicial decretara la extincion de la asistencia cuando la conducta del prodigo la haga
innecesaria (art. 300 CC). Lo que si llamaba la atencién en este Proyecto de Ley es
que, para el prodigo, utiliza el término «asistencia», con las connotaciones que ello
conllevaba y que resultaba propio de una vision mas paternalista y no el de medidas de
apoyo, que era el sistema por el que se aboga en la reforma introducida en aplicacion
de la Convencion de Nueva York de 2006. Asi pues, el Proyecto de Ley de la reforma
recuperaba un procedimiento auténomo para los supuestos de prodigalidad y si se re-
feria a una figura de asistencia que se nombraria en la resoluciéon que declarara la
prodigalidad, lo que implicaba un acercamiento a la regulacién que ya efectuaba el
Derecho romano en las XII Tablas, sin embargo este procedimiento para la prodiga-
lidad quedo descartado en el texto definitivo de la reforma y se acab6 por establecer la
derogacion en nuestro ordenamiento juridico que toda referencia a la prodiga-
lidad (Disposicion derogatoria unica de la Ley 8/2021).
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Estados parte la obligacion de incorporar el contenido de la Convencion
a sus respectivas legislaciones. Asi pues, la reforma ha supuesto un
paso decisivo en la adecuacion de nuestro ordenamiento juridico a la
Convencion internacional sobre los derechos con discapacidad, hecha
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, que ha llevado consigo un
cambio revolucionario con respecto a nuestra legislacion anterior.

Recordemos que, antes de la reforma introducida por la
Ley 8/2021, la tutela se regulaba en el articulo 222 CC donde se esta-
blecia que estaban sujetos a tutela los menores no emancipados que no
estuvieran bajo la patria potestad, los incapacitados, cuando la sentencia
lo hubiere establecido, los sujetos a la patria potestad prorrogada (figura
que ha desaparecido con la reforma), al cesar esta, salvo que proceda la
curatela y los menores en situacion de desamparo. Sin embargo, tras la
reforma, la tutela (art. 199 CC) se reserva a los menores no emanci-
pados en situacion de desamparo y los menores no emancipados no
sujetos a patria potestad, que quedaran sometidos a tutela y tendra ca-
racter representativo. Las funciones tutelares constituyen un deber, al
igual que ya ocurria con la regulacion anterior (vid. art. 269 CC vigente
anterior a la reforma), se ejerceran en beneficio del tutelado y estaran
bajo la salvaguarda de la autoridad judicial (vigente art. 200 CC). Esto
implica que se extrae del ambito de actuacion de los tutores a las per-
sonas mayores de edad, a quienes cuando necesiten medidas de apoyo
se les nombrard un curador.

Para las personas mayores de edad o menores emancipadas que
precisen medidas de apoyo para el adecuado ejercicio de su capacidad
juridica se adoptaran medidas de apoyo que tendran por finalidad per-
mitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvi-
miento (art. 249 CC) y deberan estar inspiradas en el respeto a la
dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales.
Estas instituciones tendran como funcion asistir a la persona con disca-
pacidad en el ejercicio de su capacidad juridica en los ambitos que sea
preciso, respetando su voluntad, deseos y preferencias.

Las medidas de apoyo que actualmente, tras la reforma, contempla
nuestro CC, para las personas mayores de edad o menores emancipadas
que precisen medidas de apoyo para el adecuado ejercicio de su
capacidad juridica y que regula en su articulo 250 CC, son: la guarda de
hecho, que constituye una medida informal de apoyo y puede existir
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cuando no haya medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando
eficazmente; la curatela, que constituye una medida formal de apoyo
que se aplicard a quienes precisen el apoyo de modo continuado y su
extension vendra determinada en la correspondiente resolucion judicial
en armonia con la situacion y circunstancias de la persona con discapa-
cidad y sus necesidades de apoyo, estableciendo, por tanto, en los casos
en los que tenga caracter representativo o no y, por ultimo, el defensor
judicial (art. 295 CC), que constituye una medida formal de apoyo que
procedera cuando la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional,
aunque sea recurrente.

Aunque la Ley 8/2021 efectiia una profunda reforma de nuestro
ordenamiento juridico, en este estudio, inicamente nos vamos a detener
en mencionar algunas de las principales novedades introducidas, que
consideramos que tienen mayor conexion con la materia que nos ocupa,
sin que ello implique que el resto no goce de nuestro interés, sino que
seguramente merece un estudio aparte.

Asi, en primer lugar, el vigente articulo 268 CC establece que las
medidas tomadas por la autoridad judicial en el procedimiento de pro-
vision de apoyos seran proporcionadas a las necesidades de la persona
que las precise, respetaran siempre la maxima autonomia de esta en el
ejercicio de su capacidad juridica y atenderan en todo caso a su vo-
luntad, deseos y preferencias. Igualmente, se prevé la revision periodica
de las medidas adoptadas judicialmente en un plazo maximo de tres
afos, aunque, de manera excepcional y motivada por la autoridad judi-
cial podré fijar plazos de revision superiores, pero siempre con el limite
de los seis afos. Ello no resulta obice para que, ante cualquier cambio
en la situacion de la persona, las medidas puedan ser revisadas si fueran
susceptibles de modificacion.

El legislador tampoco deja de lado la prevision respecto a las
medidas ya acordadas antes de la entrada en vigor de la Ley y en su
Disposicion adicional establece el procedimiento de revision de estas
medidas, de tal forma que las personas con capacidad modificada judi-
cialmente, los declarados prodigos, los progenitores que ostenten la
patria potestad prorrogada o rehabilitada, los tutores, los curadores, los
defensores judiciales y los apoderados preventivos podran solicitar en
cualquier momento de la autoridad judicial la revision de las medidas
que se hubiesen establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la
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Ley 8/2021, para adaptarlas a esta. La revision de las medidas debera
producirse en el plazo maximo de un afo desde dicha solicitud. Para
aquellos casos donde no haya existido la solicitud mencionada, la revi-
sion se realizara por parte de la autoridad judicial de oficio o a ins-
tancia del Ministerio Fiscal en un plazo maximo de tres afios.

A decir de Moreno Florez, % cuando estamos en presencia de
personas con discapacidad necesitadas de apoyos, esos apoyos se deter-
minaran judicialmente —cuando la propia persona no los ha determi-
nado— para posibilitar el ejercicio de su capacidad juridica, con la
finalidad de permitir «el desarrollo pleno de su personalidad y su desen-
volvimiento juridico en condiciones de igualdad»; ya que, desaparecida
de la normativa vigente la capacidad de obrar, debemos centrarnos en el
ejercicio de la capacidad como reflejo de la capacidad juridica y como
sinébnimo, en muchas ocasiones, de capacidad de tomar decisiones por
la persona con discapacidad. Para propiciar el ejercicio de la capacidad
habran de determinarse los apoyos que sean necesarios, en funcion de
cada supuesto de hecho concreto, habida cuenta que el Codigo civil
deja via libre al juzgador para que en la resolucion judicial consigne los
apoyos que, en cada caso, considere pertinentes, con respeto tanto a la
voluntad, deseos y preferencias de la persona, como a su autonomia.

En el nuevo sistema de apoyos resulta tan importante la adecuada
concrecion de la medida ad cassum como su correcto desenvolvimiento
posterior, lo que determina que, una vez acordado el apoyo, ° se gire la
mirada hacia el modo en que la persona o entidad lo presta, en defini-
tiva, hacia el desempefio del cargo. ¢’

Sostiene Campo Izquierdo® que las medidas de apoyo que ya
estan en vigor con anterioridad al 3 de septiembre de 2021, no hay que
actualizarlas de forma automatica, acelerada y urgente, sino que se con-

65. MOoRrENO FLOREZ, R. M., «Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de septiembre de 2021 (589/2021). Curatela asistencial a una persona con discapa-
cidad psiquica», en M. Izquierdo Toslada (director), Comentarios a las sentencias de
unificacion de doctrina: civil y mercantil, Madrid, Dykinson, 2022, pp. 145-158, p.152.

66. MOoreNO FLOREZ, R. M., «Comentario...», cit. p. 153.

67. SEGARRA CRESPO, M. J., y ALIA ROBLES, A., «Reflexiones sobre la nueva
forma de ejercicio de la curatela, a partir de la Sentencia del Pleno de la Sala 1.* TS de 8
de septiembre de 2021», Actualidad Civil, 10,2021, pp. 1-14, p. 2.

68. Cawmpo [ZQUIERDO, A. L., «Derecho...», cit. pp. 3-4.
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cede inicialmente a las personas con discapacidad y/o a las personas que
vienen ejerciendo las medidas de apoyo la posibilidad de solicitar su
revision durante un tiempo prudencial. Y en caso de que se solicite, la
misma se debera llevar a cabo en un plazo maximo de un afio. Si no
existe esa solicitud, el juez que fijo el apoyo, o a instancia del Ministerio
Fiscal, debera proceder a dicha revision en un plazo maximo de tres
afos, pues el tnico 6rgano judicial que tiene competencia para llevar a
cabo esa revision es el 6rgano que previamente la habia fijado a través de
un expediente de jurisdiccion voluntaria. ® Antes hacer esa revision, el
juez deber4, si lo considera necesario, pedir un informe pericial sobre la
situacion y estado de la persona con discapacidad, debera entrevistarse
con dicha persona, es muy significativo y relevante del espiritu inno-
vador de esta reforma, al utilizar ahora el término «entrevistarse» en vez
de «examinar» que utilizaba el anterior articulo 759 de la LEC, con el fin
de hacer hincapié que estamos hablando de personas, no de ntimeros,
enfermos, incapaces, etc., y que, por tanto, debemos actuar con la debida
prudencia, a fin de salvaguardar la dignidad, voluntad y deseos de estas
personas, que por razéon de su discapacidad, precisan de apoyos. Asi-
mismo, el juez podra llevar a cabo cuantas otras actuaciones, diligencias
considere oportunas, incluido el solicitar informe a las entidades que se
mencionan en el articulo 42 bis b), es decir de la entidad publica que, en
el respectivo territorio, tenga encomendada la funcion de promocion de
la autonomia y asistencia a las personas con discapacidad, o de una en-
tidad del tercer sector de accion social debidamente habilitada como co-
laboradora de la Administracion de Justicia. 7

De conformidad con el articulo 269 CC, la autoridad judicial
constituira la curatela mediante resolucion motivada cuando no exista
otra medida de apoyo suficiente para la persona con discapacidad. La
autoridad judicial determinara los actos para los que la persona requiere
asistencia del curador en el ejercicio de su capacidad juridica aten-
diendo a sus concretas necesidades de apoyo. Solo en los casos excep-
cionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la
persona con discapacidad, la autoridad judicial determinara en resolu-

69. Vid. articulos 42 bis b) y 42 bis ¢) de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria (LJV), introducidos por la Ley 8/2021.
70. Cawmpo [zQUIERDO, A. L., «Derecho...» cit. p. 5.
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cién motivada los actos concretos en los que el curador habra de asumir
la representacion de la persona con discapacidad. Los actos en los que
el curador deba prestar el apoyo deberan fijarse de manera precisa, in-
dicando, en su caso, cuales son aquellos donde debe ejercer la represen-
tacion. El curador actuara bajo los criterios fijados en el vigente
articulo 249 CC.

La actuacion del curador, en coherencia con la primacia de la auto-
nomia de la persona que necesita el apoyo, que serd voluntario tal como la
persona lo desee, sustitutivo o no sustitutivo, si bien siempre ha de quedar
margen para el cambio de voluntad de quien disefié su propio apoyo y, por
otro lado, el apoyo informal o no formalizado no es, en principio, de natu-
raleza representativa, aunque es posible en ciertos casos y para actos con-
cretos. En los apoyos formales de naturaleza judicial (curador y defensor
judicial) la representacion sera la excepcion y no la regla, y todavia mas
excepcional sera una representacion plena o general.”!

El articulo 269 CC hemos de ponerlo en relacion con la Disposi-
cion transitoria segunda, que se ocupa de la situacion de tutores, cura-
dores, defensores judiciales y guardadores de hecho, asi como de las
situaciones de la patria potestad prorrogada o rehabilitada y establece
que seguiran ejerciendo el apoyo que precisa la persona con discapa-
cidad (el tutelado), pero desde la entrada en vigor de esta ley y en tanto
no se fije otro apoyo, mediante la revision, deberan actuar como los
curadores con representacion, que regula la ley 8/2021.7

La autocuratela se regula en el vigente articulo 271 CC, de manera
que cualquier persona mayor de edad o menor emancipada, en previ-
sion de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejer-
cicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas,
podra proponer en escritura publica el nombramiento o la exclusion de
una o varias personas determinadas para el ejercicio de la funcion de
curador. Podra igualmente establecer disposiciones sobre el funciona-
miento y contenido de la curatela y, en especial, sobre el cuidado de su
persona, reglas de administracion y disposicion de sus bienes, retribu-

71.  Garcia RuBio, M. P, «La reforma de la discapacidad en el Codigo Civil. Su
incidencia en las personas de edad avanzaday, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, 25,2021, pp. 81-109, pp. 96-97.
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cion del curador, obligacion de hacer inventario o su dispensa y me-
didas de vigilancia y control, asi como proponer a las personas que
hayan de llevarlas a cabo. En este apartado, debe tenerse en cuenta que
la Disposicion transitoria tercera de la Ley establece que las previsiones
de autotutela se entenderan referidas a la autocuratela y se regiran por
dicha Ley, asi como los poderes y mandatos preventivos otorgados con
anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley.

Antes de iniciar un proceso de provision de apoyos, se debera
averiguar si realmente la persona con discapacidad ha otorgado estos
poderes preventivos, lo que haria innecesario iniciar un proceso judicial
para la provision de estos apoyos; al haber previsto el interesado esa
posibilidad y haber designado en tiempo y forma el apoyo que queria y
quién lo iba a desempeiiar. Esta es la mejor forma de respetar y man-
tener los deseos y voluntad de la persona con discapacidad, que es lo
que exige la nueva ley.

Como novedad, el articulo 274 CC introduce una especie de «au-
totutela delegada», en la medida que establece que se podra delegar en
el conyuge o en otra persona la eleccion del curador de entre los rela-
cionados en escritura publica por la persona interesada.

Al margen de las novedades mencionadas especialmente en materia
de figuras de apoyo, nos ha parecido interesante hacer mencion puntual a
alguna modificacion introducida por la Ley 8/2021 en materia testamen-
taria. A modo de ejemplo, la redaccion del articulo 665 CC anterior a esta
reforma establecia que siempre que el incapacitado, por virtud de sen-
tencia que no contuviera pronunciamiento acerca de su capacidad para
testar, pretenda otorgar testamento, el notario designaria dos facultativos
que previamente lo reconocieran y solo lo autorizara cuando estos res-
pondan de su capacidad; mientras que la vigente redaccion de este ar-
ticulo establece que la persona con discapacidad podra otorgar testamento
cuando, a juicio del notario, pueda comprender y manifestar el alcance de
sus disposiciones. El notario procurara que la persona otorgante desa-
rrolle su propio proceso de toma de decisiones apoyandole en su com-
prension y razonamiento y facilitando, con los ajustes que resulten
necesarios, que pueda expresar su voluntad, deseos y preferencias.

73. Cawmpo 1zQUIERDO, A. L., «Derecho...», cit. p. 8.
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Entendemos que, ahora, la vigente redaccion del articulo 665 CC
traslada a los notarios la responsabilidad de apreciar a su juicio la capa-
cidad del otorgante de un testamento, mientras que la redaccion del
mentado articulo anterior a la reforma establecia la necesidad de la de-
signacion, por parte del notario, de dos facultativos que previamente
reconocieran a quien estando incapacitado judicialmente en los casos
en los que en la sentencia de modificacion de su capacidad no se pro-
nunciara sobre la capacidad o no para otorgar testamento del incapaci-
tado para poder autorizar el testamento.

Por su parte, del articulo 808 CC se elimina el parrafo tercero,
pasando el actual cuarto parrafo a ocupar el tercer lugar y se afiaden dos
nuevos parrafos que permiten al testador mayor flexibilidad para dis-
poner de sus bienes a favor de descendientes con discapacidad, ya que
cuando alguno o varios de los legitimarios se encontraren en una situa-
cion de discapacidad, el testador podra disponer a su favor de la legi-
tima estricta de los demas legitimarios sin discapacidad. En tal caso,
salvo disposicion contraria del testador, lo asi recibido por el hijo bene-
ficiado quedara gravado con sustitucion fideicomisaria de residuo a
favor de los que hubieren visto afectada su legitima estricta y no podra
aquel disponer de tales bienes ni a titulo gratuito ni por acto mortis
causa. De esta forma, si el testador hubiere hecho uso de esa facultad,
correspondera al hijo que impugne el gravamen de su legitima estricta
acreditar que no concurre causa que la justifique.

En definitiva, con las modificaciones introducidas por la
Ley 8/2021, desaparece la figura del tutor para los mayores de edad, que
se reserva Unicamente para los menores de edad, que no estén protegidos
a través de la patria potestad; el complemento de capacidad requerido
por los emancipados para el ejercicio de ciertos actos juridicos sera
atendido por un defensor judicial; se efectia una regulacion especifica
de la autocuratela, tanto positiva como negativa, al tiempo que se intro-
duce la posibilidad una especie de autocuratela delegada y se establece

74. Dicho precepto rezaba con el siguiente tenor: «Cuando alguno de los hijos o
descendientes del testador haya sido judicialmente incapacitado, el testador podra esta-
blecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de la legitima estricta, siendo fidu-
ciarios los hijos descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los
coherederos forzososy.
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la necesidad de formalizacion en escritura publica; se abandona la ne-
cesaria declaracion judicial que declare una modificacion de la capa-
cidad para el nombramiento de un curador y, aunque esta circunstancia
parece un retorno a lo que ocurria en Derecho romano para los furiosi,
por cuanto era innecesaria esa declaracion judicial,”® sin embargo, la
reforma defiende que la capacidad no es modificable y el curador se
nombra como figura de apoyo y no de asistencia, mientras que en el
Derecho romano el furiosi devenia incapaz directamente y, por otra
parte, se deroga toda referencia a la prodigalidad. La reforma abandona
las visiones paternalistas, por considerarlas ya caducas y apuesta por un
maximo respeto a la voluntad de las personas. No se trata de un mero
cambio de terminologia que relegue los términos tradicionales de «in-
capacidad» e «incapacitacién», sino desde el enfoque de que las per-
sonas con discapacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias
decisiones y ese derecho ha de ser respetado, pues se trata de una cues-
tion de derechos humanos.

IV.2. Algunas sentencias dictadas al amparo de la entrada en
vigor de la Ley 8/2021

Tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021 han sido ya numerosas
las sentencias que se han dictado en aplicacion de las exigencias de esta
Ley y consideramos de interés mencionar alguna de ellas.

En primer lugar, nos fijaremos en la primera de las sentencias
que dicto el Tribunal Supremo en aplicacion de la Disposicion transi-
toria sexta. Fue la sentencia 589/2021, de 8 de septiembre, que re-
solvia el recurso (CAS) 4187/2019 y se convirtié en la primera
sentencia de la Sala de lo Civil sobre la aplicacion de la Ley 8/2021,
de 2 de junio (Roj: STS 3276/2021 -ECLI: ES: TS:2021:3276,
Cendoj: 28079119912021100017), que reforma la legislacion civil y

75. Aeste respecto, vid. LAZARO GUILLAMON, C., «La innecesaria incapacitacion
judicial de mayores discapacitados: un supuesto de retorno a principios romanisticos en
algunas legislaciones civiles europeas», Studia Prawnoustrojowe, 13, 2011,
pp. 181-193, pp. 182 y ss., que ofrece un analisis pionero de la cuestion y lo conecta con
nuestro derecho comparado de los paises de nuestro entorno.
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procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica: la sentencia aplica el régimen transitorio de
la ley y analiza los elementos esenciales de la reforma y, en particular,
el régimen de provision de los apoyos que las personas con discapa-
cidad puedan precisar para el adecuado ejercicio de su capacidad juri-
dica. En el caso que resuelve, la persona interesada padece un trastorno
de la personalidad, concretamente un trastorno de conducta que le
lleva a recoger y acumular basura de forma obsesiva, al tiempo que
abandona su cuidado personal de higiene y alimentacion. Tanto el
Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial, bajo la
normativa anterior, acordaron, en primer lugar, la modificacion de su
capacidad y, en segundo lugar, una medida de apoyo consistente en la
asistencia para el orden y la limpieza de su domicilio, con designacion
como tutora de la comunidad auténoma competente. La Sala entiende
que ese primer pronunciamiento, tras la reforma de la Ley 8/2021,
debe suprimirse, ya que desaparece de la regulacion legal cualquier
declaracion judicial de modificacion de la capacidad. A continuacion,
examina si la medida de apoyo se acomoda al nuevo régimen legal.
Considera que el trastorno de la personalidad que afecta al interesado
incide directamente en el ejercicio de su capacidad juridica, también
en sus relaciones sociales y vecinales, y pone en evidencia la nece-
sidad de las medidas de apoyo asistenciales acordadas. Aunque en la
provision de apoyos judiciales hay que atender en todo caso a la vo-
luntad, deseos y preferencias del afectado, en casos como este, en que
existia una clara necesidad asistencial cuya ausencia estaba provo-
cando un grave deterioro personal que le impedia el ejercicio de sus
derechos y las necesarias relaciones con las personas de su entorno,
estaba justificada la adopcion de las medidas asistenciales, proporcio-
nadas a las necesidades y respetando la maxima autonomia de la per-
sona, aun en contra de la voluntad del interesado, porque el trastorno
que provoca la situacion de necesidad impide que tenga una con-
ciencia clara de su situacion. Por todo ello, se estima en parte el re-
curso de casacion, en cuanto que se deja sin efecto la declaracion de
modificacion de capacidad, se sustituye la tutela por la curatela y, en
cuanto al contenido de las medidas de apoyo, se confirman y se com-
pletan con algunas de las propuestas del fiscal.
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Moreno Florez, ¢ al comentar la mentada sentencia y al hilo de la
cuestion sobre si la persona con discapacidad puede o no rechazar
apoyos, destaca que, aunque la Ley 8/2021 no consigna el derecho de la
persona con discapacidad a rechazar apoyos, sefiala que «lo que sucede
con el valor del cuidado es que su aplicacion concreta a cada caso, a
cada persona y las necesidades de cada persona, hace que resulte impo-
sible precisarla en la norma, y ademas esa aplicacion concreta resulta
incoercible».”” En relacion con lo anterior, hay que tomar en considera-
cion que, aunque la Ley 8/2021 no establezca distinciones, no es lo
mismo una persona con discapacidad fisica que tiene plenas facultades
volitivas, que una persona con discapacidad intelectual, cuyas facul-
tades cognitivas pueden encontrarse mermadas, por no decir que, en
algunos casos, y dada la etiologia de su enfermedad, puede carecer de
ellas. ™ Se trata de personas que tienen una discapacidad intelectual,
originaria o sobrevenida, o discapacidad psicosocial; tal discapacidad
tiene especial incidencia en el proceso de toma de decision en sus dis-
tintas fases. ”

Moreno Florez, * tomando como referencia el articulo 58.3 de la
Ley de Jurisdiccion Voluntaria, defiende que cuando la persona con dis-
capacidad no haya adoptado medidas voluntarias de apoyo, como era el
caso de la sentencia, si la autoridad judicial, en funcion de la situacion
de la persona y las pruebas practicadas, considera conveniente la adop-
cion de alguna medida de apoyo —la que, en funcién del caso, estime
pertinente—, aunque la persona con discapacidad manifieste su voluntad
de rechazar los apoyos, el juzgador puede acordar una figura de presta-
cion de apoyos. Ahora bien, la medida de apoyo no viene determinada
tanto por la necesidad de proteger a esa persona, como de facilitarle el
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ejercicio de su capacidad y esta situacion puede darse, sobre todo,
cuando la discapacidad de esa persona proviene de un trastorno o enfer-
medad psiquica que distorsiona su entendimiento o la voluntad, y hace
que sin tener conciencia de enfermedad no llegue a ser consciente de la
contingencia que padece y sus graves consecuencias para el ejercicio de
su capacidad juridica. !

Concluye Moreno Florez*? que el Tribunal Supremo, en esta sen-
tencia, ha sefialado una nueva via de interpretacion de la exigencia de
tomar en consideracion la voluntad, deseos y preferencias de la persona
con discapacidad, porque la tutela del interés de la persona con discapa-
cidad esta por encima de una interpretacion literal de la norma.

En materia de autocuratela, varias han sido ya las sentencias dic-
tadas por el Tribunal Supremo, aplicando los criterios fijados por la
Ley 8/2021, aunque tinicamente y en aras de brevedad, nos vamos a fijar
en alguna de ellas. En primer lugar, haremos mencién a la sentencia
dictada por la Sala Primera del Tribunal Supremo el 19 de octubre
de 2021; al resolver el recurso n.° 305/2021 (Roj: STS 3770/2021 -ECLI:
ES: TS:2021:3770, Cendoj: 28079110012021100687) se pronuncia re-
vocando la sentencia recurrida, que se habia apartado de lo previsto en la
disposicion testamentaria en la que se habia constituido la autotutela. 83
En ella, una madre con seis hijos habia designado como tutora a una de
sus hijas y, en su defecto y por orden sucesivo, a dos de sus hijos, mani-
festando su deseo de que no se nombrara «a cualquiera de los otros tres
hijos ni a ninguna asociacion, ni publica ni privada ni a ningiin orga-
nismo similar». Sin embargo, en primera instancia, se nombro tutora a la
Agencia Madrilefia para la Tutela de Adultos y, en segunda instancia,
mancomunadamente, a uno de los hijos, no designado en primer lugar
por la madre para el cargo, y a otro, que habia sido expresamente ex-
cluido por ella; y ello, con una argumentacion que el TS considera
«pobrey» e «insuficiente», «amparada en el razonamiento inasumible de
que como hay dos grupos de tres hermanos, que se llevan bien entre si y
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mal con los otros tresy», se «adopta la salomonica decision de designar a
una persona de cada grupo, prescindiendo de la voluntad, deseos o pre-
ferencias de la demandada». El TS entiende que no «se dan las causas
legales previstas para prescindir del criterio preferente de la voluntad de
la demandada, ya que no concurren circunstancias graves desconocidas
por la misma, o variacioén de las contempladas al fijar la persona que le
prestara apoyos», puesto que la madre «convivia y sigue conviviendo
con su hija», designada en primer lugar para ser tutora, «que es la per-
sona que le asiste en sus necesidades conforme a sus propios deseos
notarialmente expresados, que deben ser respetados, toda vez que, dentro
del marco de la esfera de disposicion de las personas, se comprende la
eleccion de la que, en atencion a su disponibilidad, cercania, empatia,
afecto o solicitud, desempefie el cargo de curadora» (se aplica ya la
Ley 8/2021, por lo que la autotutela se convierte en autocuratela). Por
esta razon, concluye que no cabe «la imposicidon de otro sistema alterna-
tivo de curatela», como «la mancomunada impuesta por la Audiencia,
con la atribucion ademas del cargo de curador a una persona expresa-
mente excluida por la demandada. Amén de resultar contraproducente el
ejercicio de tal cargo bajo el régimen juridico de la mancomunidad, dado
el conflicto existente entre hermanos, lo que dificultaria la unidad de
actuacion que exige la curatela, cuyo ejercicio no es susceptible de con-
ciliarse con discrepancias en las funciones asistenciales o, en su caso,
excepcionales de representaciony.

En similar sentido se pronuncia la Sentencia dictada por la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2021 (Roj:
STS4003/2021-ECLI:ES: TS:2021:4003,Cendoj:2807911002021100738),
ante un supuesto en el que una mujer dispuso en documento notarial,
para el caso en que las circunstancias asi lo requieran, que el nombra-
miento de tutor recayera en su hija, la sentencias dictadas tanto en pri-
mera como en segunda instancia, ademas de declarar la incapacidad de
la sefiora, separan los cargos de tutor en la esfera personal y patrimonial
de la tutelada, correspondiendo, en la esfera personal, nombrar como
tutora a su hija y, en la esfera patrimonial, nombrar tutor a uno de sus
hijos. El Tribunal Supremo, en cuanto la sentencia recurrida no respetd
la voluntad de la demandada, sin razones que justifiquen debidamente
una decision de tal clase, nombrando curadora a su hija al tiempo que
deja sin efecto la declaracion de incapacidad, al no existir como tal,
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debiendo ser sustituida por la declaracion de la procedencia de la fija-
cion de medidas judiciales de apoyo y la sustitucion de la tutela por la
curatela, ya que aquella queda circunscrita a los menores de edad, no
sujetos a la patria potestad o en situacion de desamparo (art. 199 CC).

Igualmente, nos ha parecido interesante mencionar varias senten-
cias que proceden al nombramiento de curador con funciones de
representacion:

En primer lugar, la Sentencia de la Audiencia Provincial de San-
tander, de 23 de septiembre de 2021 (Roj: SAP S 1083/2021 -ECLI: ES:
AP:2021:1083, Cendoj: 390753022021100298) en la que si bien en la
sentencia de primera instancia se acordo la rehabilitacion de la patria
potestad a una madre, en la sentencia dictada por la Audiencia Provincial
se la nombra curadora, tanto en el plano personal como en el plano pa-
trimonial, al ejercicio de funciones de representacion de su hijo. La sen-
tencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Santander,
de 2 de diciembre de 2020, declaraba la discapacidad plena del deman-
dado para regir su persona y bienes, y para otorgar testamento y acuerda
la rehabilitacion de la patria potestad sobre el citado, que seria ejercida
por su madre, Diia. Regina, con sujecion a los principios y reglas del
Titulo VII del Libro I del Cédigo Civil. La sentencia contempla un su-
puesto en el que, D. Silvio, de 18 afios de edad, se encontraba diagnosti-
cado de un cuadro con alteracion del desarrollo del lenguaje y coeficiente
intelectual estimado como normal y, ademas de sus limitaciones so-
ciales, su atencion esta limitada por sus intereses, con dificultades en el
entorno social y familiar. Desde el punto de vista organico, presenta car-
diopatia congénita compleja, en proceso de correccion quirargica, lo que
fue determinante del reconocimiento de situacion de discapacidad en un
porcentaje del 80 %. Antecedentes que determinan a la médico forense a
concluir que Silvio requiere supervision en algunas actividades prima-
rias, como el aseo, con discapacidad para elegir lo que puede y debe
hacer, extensa para mantener su propio bienestar y completa para el fun-
cionamiento diario dentro de la casa o la adopcion de decisiones de con-
tenido econdmico (sin manejo de dinero salvo el de bolsillo ni control
sobre los cambios), y con escaso uso de los recursos de la comunidad, y
concluye que, a tenor de los referidos antecedentes que las limitaciones
asociadas al trastorno que aqueja al demandado comprometen grave-
mente sus facultades con dependencia de terceras personas para satisfacer

80



las necesidades cotidianas de la vida en sociedad, impidiéndole su auto-
gobierno auténomo, o la adopcion de decisiones o juicios de conve-
niencia responsables sobre su persona o bienes, por lo que procede
declarar judicialmente su discapacidad plena.

En la exploracion judicial se mostrd colaborador, admitié haber
concluido estudios de Educacion Basica y hallarse desarrollando un
moédulo de educacion profesional en Informatica. Se describid auto-
nomo para las actividades basicas de la vida diaria y precis6 de super-
vision para las tareas instrumentales y avanzadas. Segtn su progenitora,
con quien convive, la soledad le genera ansiedad con pérdida del con-
trol y hetero agresividad, registra escasa tolerancia a la frustracion,
hallandose en seguimiento por la Unidad de Psiquiatria infantil. Precisa
de ayuda en el aseo y cuidados personales, no es capaz de elegir la ropa
adecuada a la meteorologia ni controlar su medicacion, y los desplaza-
mientos en lineas de transporte urbano han de ser controlados.

En segunda instancia se celebro la entrevista con D. Silvio, expre-
sando que vive con su madre permanentemente y que cubre todas sus
necesidades. Indica que no se lleva bien con su padre, a quien hace casi
un aflo que no ve y no ha ido a su casa desde marzo de 2019, aunque
habla con ¢l cuando le llama. Quiere vivir siempre con su madre y que
sea ella quien le preste el apoyo que necesita.

Si la voluntad es el criterio inicial o prioritario para encontrar el
apoyo preciso, no podemos obviar que también pueden y deben estable-
cerse las salvaguardas, voluntarias o judiciales (arts. 250 y 251 CC),
para evitar o impedir los abusos, las influencias indebidas o los con-
flictos de interés. En consecuencia, el interés de la persona subyace,
como principio correctivo, cuando se impone que se adopten las salva-
guardas que eviten las circunstancias anteriores u otras que impliquen
el aprovechamiento de la vulnerabilidad de la persona necesitada del
apoyo y, en todo caso, cuando su voluntad o sus preferencias no han
podido expresarse ni reconstruirse. Incluso, el apoyo debido para el
ejercicio de la capacidad juridica puede ser impuesto, en cuyo caso de
extremarse el juicio de necesidad y proporcionalidad sobre las medidas
de apoyos y sus salvaguardas.

Si, de acuerdo con la reforma legal, el apoyo del curador se con-
forma con la asistencia, existiran supuestos en los que resulta impres-
cindible acordar una curatela representativa (art. 269 CC). El curador
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representante actuara cuando exista una imposibilidad real de conocer
la voluntad de la persona con discapacidad porque carezca de un discer-
nimiento suficiente que implique la inexistencia o grave limitacion de
su capacidad de decidir, aunque reciba el apoyo adecuado. Constituira
la forma de apoyo maés intensa y el curador, en su ejercicio, tratara de
determinar la decisién que hubiera tomado en caso de no requerir repre-
sentacion, a cuyo efecto se debera tener en cuenta la trayectoria vital,
sus valores y creencias (reconstruccion de la voluntad).

Ademas, como consecuencia logica de la reforma, no habra de in-
cluirse en el fallo mencion alguna a la declaracion de la persona como
incapacitado, discapaz o discapacitado, total o parcial, ni puede subsistir
siquiera la prohibicion para otorgar testamento con el fin de que, en su
caso, se sigan los nuevos preceptos legales, fundamentalmente, el ré-
gimen de los articulos 663.2.° y 665 CC y concordantes. Silvio ha expre-
sado claramente su deseo y preferencia sobre la persona que le debe
prestar exclusivo apoyo: su madre. El criterio prioritario que impone
atender a la voluntad, deseos y preferencias por él expresados, no debe
ser en el presente caso limitado por su eventual interés, pues no existe
indicio alguno de la existencia de un abuso, una influencia indebida, un
conflicto de interés o el aprovechamiento de su voluntad o, en fin, por la
presencia de cualquiera de los supuestos previstos en los articulos 272.2
y 275 CC. Y el régimen de apoyo debe ser la curatela, dado que precisa
de su continuidad, en atencion a que su discapacidad es permanente con
incidencia evidente en su discernimiento. No se aprecia, en cualquier
caso, la existencia de una medida de apoyo actualmente sufi-
ciente (art. 269 CC). Ciertamente, expresado su deseo, la realidad que
supone la mantenida convivencia con su madre y el desapego que
muestra en la actualidad hacia la figura de su padre hacen inviable cual-
quier otra forma, por el momento, de apoyo, ni siquiera bajo la formula
de separar los cargos de curador de la persona y de los bienes o esta-
blecer una curatela dual (art. 277 CC). La curatela que se acuerda sera
esencialmente representativa al apreciarse que, por su grado de discerni-
miento, tiene muy limitada su capacidad de decidir. La curatela de la
madre deberd extenderse: en el plano personal, a la asistencia en los
actos relativos al cuidado de su persona, tanto en el ambito de su higiene
como al médico-sanitario en todo lo que afecta, sin perjuicio de otros, al
control de la medicacion, seguimiento del tratamiento, asistencia a las
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citas médicas e ingresos hospitalarios, sin perjuicio de lo dispuesto lega-
mente en materia de internamiento, consentimiento informado en el am-
bito de la salud o en otras leyes especiales y en el plano patrimonial al
ejercicio de las funciones de representacion de la persona necesitada del
apoyo en los actos de administracion, ordinaria o extraordinaria, y de
disposicidon o gravamen, a salvo de la administracion por el curatelado
del dinero de bolsillo en cuantia no superior a 20 euros semanales, sin
perjuicio en todo caso de la necesidad de recabar la autorizacion judicial
en los actos previstos en el articulo 287.2.° a 9.° del CC.

La sentencia, en atencion a lo indicado en el articulo 268 CC es-
tima apropiado que, en ese caso, en el que se ha justificado la presencia
de una causa de grave limitacion de su capacidad de decision que no es
previsible que varie fundamentalmente en un futuro cercano, que la re-
vision del apoyo se produzca a los cinco afios. Esta sentencia aplica un
plazo mas extenso de tres afios, previsto con caracter general para la
revision de las medidas de apoyo.

Por ultimo, haremos referencia a dos sentencias dictadas por el
Juzgado de Primera Instancia n.° 9 de Castellon, en las que se aplica el
nombramiento de curador con funciones representativas. Asi, en la primera
de ellas, Sentencia 324/2021, de 4 de octubre de 2021 (Roj:
SJPI1531/2021-ECLI:ESJPI:2021:1531,Cendoj: 1204020092021100004),
se nombra a un padre curador de su hijo de 35 afios de edad, que ha
realizado estudios universitarios de Ingenieria Industrial; es soltero, el
mayor de 3 hermanos y, actualmente, convive con sus padres en Caste-
116n; sus dos hermanas viven de forma independiente y ¢l ha sido diag-
nosticado de un trastorno esquizoafectivo, con patron bipolar. La
sintomatologia de su enfermedad consiste en presentar vivencias ex-
pansivas que tienen una dimension delirante de tipo megalomano, e
impregnan su forma de verse a si mismo y entender el mundo, se siente
con cualidades superiores, incapaz de percibir los aspectos negativos en
el dia a dia. Leopoldo tiene reconocida una pension de incapacidad per-
manente, en el grado de absoluta, para todo tipo de trabajo, con una
base reguladora de 1.856,77 euros mensuales. El médico forense indica
en su informe que Leopoldo precisa apoyos para las habilidades de la
vida independiente, para el manejo de medicamentos y seguimiento de
tratamientos médicos, no siendo capaz de consentir un internamiento en
el caso de que fuese necesario. Que en el ambito econdmico presenta
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historial de compras innecesarias, impulsivas y sin autocontrol, asi
como ser victima de estafas y no es capaz de gobernarse en el ambito
econdmico-juridico y administrativo y que su capacidad contractual
esta alterada porque la condicion patologica que padece le impide rea-
lizar actos y otorgar consentimiento en este ambito.

El padre manifestd que su hijo precisa de proteccion cuando tiene
una fase de mania para que no se perjudique y pierda todos sus bienes
porque alguien le manipule y se aproveche, que su hijo no ha otorgado
poderes notariales, que tiene una pensién de incapacidad absoluta
de 1.850 euros al mes y un ingreso de 450 euros de alquiler de un piso
de su propiedad que se destina al pago de la hipoteca y gastos del piso.
La madre explicd que su hijo tiene un trastorno que le hace gastar exce-
sivas cantidades de dinero y le han timado muchas veces, que su hijo
necesita fundamentalmente a su padre todo el dia para que le preste los
apoyos que precisa, considerando que debe ser el padre quien le efectie
los apoyos que precisa por la buena relacion que tienen los dos, siendo
los ingresos de su hijo: la pension y el alquiler del piso del que es pro-
pietario, y que ademas tiene dinero en el banco y fondo de inversion.
Leopoldo, en el acto de la audiencia judicial, reconocio tener problemas
porque gasta «mas de lo que tocay, * acepta que para los grandes gastos
necesitara la aprobacion de su padre porque ha tenido problemas, ex-
plico que tiene dinero en el banco y una tarjeta con limite de 2000 euros
al mes, que acepta que cualquiera de sus padres le preste los apoyos que
precisa, si bien, es su padre el que siempre va con €l cuando sale a la
calle y van a pasear juntos todos los dias.

Que estas vivencias se hacen tanto en la esfera personal como en
la patrimonial en los actos de administracion y disposicion econémica
y en la celebracion de contratos, salvo para lo que precise autorizacion
judicial en los supuestos del articulo 287 CC y en esta con caracter
representativo.

En similar sentido se pronuncia la Sentencia dictada por el mismo
Juzgado, de fecha 13 de febrero de 2022 (Roj: SJPI 299/2022 -ECLI:
ES: JPI:2022:299; Cendoj: 12040420092022100001), en la que se
nombra a una madre curadora de su hijo Alejandro, diagnosticado de

84. Identificamos esta conducta con un claro supuesto de prodigalidad, término
que ha sido derogado de nuestro ordenamiento juridico por la reforma introducida.
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trastorno del desarrollo, capacidad intelectual limite, trastorno por dé-
ficit de atencion con hiperactividad presentacion combinada y trastorno
de conducta tipo de inicio infantil para 85 tomar decisiones en el cuidado
de su persona, el suministro de la medicacion pautada, el seguimiento
de pautas alimenticias, el manejo de pequefias cantidades de dinero,
para el efectivo seguimiento de sus cuentas corrientes, sus ingresos y
gastos y lo representara para realizar actos de caracter econdmico o
administrativo complejos como préstamos, enajenaciones, donaciones,
etc., asi como para consentir un tratamiento médico o una intervencion
quirurgica. Al tiempo que aflade que el curador debera actuar aten-
diendo a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapa-
cidad, siempre que sea posible.

En definitiva, se trata de sentencias que abogan por aplicar la cu-
ratela con funciones representativas, no sin admitir su excepcionalidad
y en supuestos muy concretos, contemplando cada de ellas supuestos
distintos a los que aplicar esta figura juridica, no sin someterlos a los
controles judiciales adecuados.

V. CONCLUSIONES

I.  En el Derecho romano se reconocia personalidad juridica, no
unicamente por el simple hecho del nacimiento, sino por la concu-
rrencia en la persona de un triple status: ser ciudadano romano, libre y
ostentar un determinado estado dentro de la familia, circunstancias que
concurrian en la persona del paterfamilias.

II. En Roma, las personas con capacidad juridica podian de-
venir, por una u otra causa, en incapaces de obrar, este era el supuesto
de los enfermos mentales y los prodigos.

III.  El Derecho romano consideraba a los enfermos mentales in-
capaces, pues no podian entender lo que hacian, si bien se distinguia,
segun las épocas, aquellos actos que el enfermo mental pudiera haber
realizado en periodos lucidos para los que si se otorgaba validez a sus
actos. A los enfermos mentales, en Roma, se les nombraba un tutor o un

85. Destacamos que la juzgadora de Instancia sigue los criterios marcados por la
médico forense (Fundamento juridico quinto).
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curador, segun las épocas, de forma automatica en el momento que se
contrajera la enfermedad mental y este cesaba en el cargo en el mo-
mento en que el incapaz recobraba la cordura, sin la necesidad de pro-
cedimiento alguno ni resolucion del pretor que determinara que habia
recobrado la cordura.

IV. A diferencia de los enfermos mentales, en el caso de los pro-
digos, el Derecho romano regulaba, ya desde las X/ Tablas, un proce-
dimiento por el que se declaraba prodigo a una determinada persona y
por tanto incapaz desde ese momento. Al prodigo se le va a permitir
unicamente la realizacion de actos juridicos que le sean favorables.

V. El Cdédigo Civil espafiol concebia la necesidad de una sen-
tencia firme dictada en un procedimiento judicial para modificar la
capacidad de una persona y, por tanto, para el nombramiento de tutor o
curador. Esta necesidad se ha mantenido en nuestro ordenamiento juri-
dico hasta la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio.

VI. La Convencion de Nueva York de 2006, sobre personas con
discapacidad, ha supuesto el cambio de concepcion de la discapacidad,
introduciendo nuevos paradigmas en los derechos internos de los paises
firmantes de la Convencion.

VII. Ellegislador espafiol, recogiendo el mandado impuesto por
la Convencion, aprobo la Ley 8/2021, de 2 de junio, que entr6 en vigor
el 3 de septiembre de 2021, que reforma gran parte de nuestro ordena-
miento juridico, abarcando normas de derecho positivo, procesal, admi-
nistrativo, etc.

VIII. Con la reforma introducida, el nombramiento de tutor se
reserva a los menores de edad no emancipados en situacion de desam-
paro y los menores no emancipados no sujetos a patria potestad.

IX. Se abandona la necesaria declaracién judicial que declare
una modificacion de la capacidad para el nombramiento de un curador.
Aunque esta circunstancia pudiera parecernos un retorno al Derecho
romano para los furiosi, por cuanto era innecesaria esa declaracion ju-
dicial, sin embargo, la actual legislacion defiende que la capacidad no
es modificable y el curador se nombra como figura de apoyo y no de
asistencia, mientras que, en el Derecho romano, el furiosi devenia in-
capaz directamente del Derecho Romano por considerarlas ya caducas
y apuesta por un maximo respeto a la voluntad de las personas.
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X. Otra novedad que introduce la reforma es la derogacion de
toda normativa que haga referencia a la prodigalidad, apartandose de
nuestra tradicion legislativa, ya desde las XII Tablas.

XI. La reforma supone un auténtico cambio de concepcion, no
simplemente de un cambio de terminologia, sino que desde el enfoque
relativo a que las personas con discapacidad son titulares del derecho a
la toma de sus propias decisiones, se atiente a la voluntad, deseos y
preferencias de la persona con discapacidad, se trata, por tanto, de una
cuestion de derechos humanos. Configura figuras de apoyo y no de asis-
tencia, como venia ocurriendo hasta la entrada en vigor de la Ley 8/2021.
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Resumen: la intensidad hermenéutica de los comentarios dedicados por el
portugués Esteban Fagundez (1577-1645) al tema indicado en el titulo invita a
repasar los variados instrumentos a los que recurre la doctrina juridica para
afrontar un asunto controvertido. Las paginas del lusitano ofrecen en efecto un
buen ejemplo, si no de reinterpretacion en sentido estricto, si al menos de recu-
peracion y reajuste de materiales antiguos y tradicionales en funcion de preo-
cupaciones nuevas o renovadas.

Palabras clave: Interpretacion. Esclavos cristianos. Herejes y judios. Es-
teban Fagtindez.

Abstract: the hermeneutic intensity of the comments dedicated by the
Portuguese Esteban Fagundez (1577-1645) to the subject indicated in our title
invites us to review the various instruments the legal doctrine uses to deal with
a controversial issue. Fagindez’s pages offer a good example, if not of reinter-
pretation proper, at least of recovery and readjustment of old and traditional
materials around new or renewed concerns.

Keywords: Legal hermeneutics. Christian slaves. Heretics and Jews. Es-

teban Fagindez.

SUMARIO: I. Introduccion. II. Los argumentos: (1) Pro libertate. (2) Pro fisco.
(3) Lusitania: la libertad como beneficium y la praescriptio contra ius positivum.
III. Conclusién del autor. IV. Recapitulacion.

. INTRODUCCION

No es la primera vez que para estudiar un tema asumo un punto de
vista afin al sugerido, en general, para las contribuciones que se presen-
taran en esta edicion. En realidad, ese enfoque lo empecé a utilizar hace
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mucho tiempo; esto algunos lo saben y yo podria citar, para corrobo-
rarlo, tal o cual comunicacion de las que a lo largo de los afios he ido
trayendo a los congresos de la AIDROM. De todos modos, en el con-
junto de mi produccion, el ejemplo quiza mas claro de lo que digo es el
articulo «Yanaconazgo y derecho romano, juna conjuncion extrava-
gante?», del ano 2006.' En ¢él constato el rendimiento que Soldérzano
Pereira extrae de los textos romanos relativos a los colonos adscripticios
en orden a la asimilacion juridico-legal de una categoria socio-juridica
prehispanica, la de los indios yanaconas, y al aprovechamiento econo-
mico de los individuos que la integran. Me parece oportuno subrayar que
este trabajo, como todos los demaés en los que antes y después he seguido
la misma orientacion, lo concebi y lo redacté con espiritu de romanista;
por tanto, segin mi idea, con afdn de conocimiento histérico-juridico,
nada mas; para decirlo atin con mayor claridad, lejos de toda actitud
acomodaticia y sin proposito pragmatico alguno.

Felizmente, el tema general del actual congreso me da nueva oca-
sion de activar ese mismo planteamiento. En esta ocasion, lo haré fijan-
dome en el desarrollo dado por el mas apreciado moralista portugués
del siglo xvm, el jesuita Esteban Fagindez (1577-1645), a la cuestion
que figura en el titulo de este trabajo. Y aunque no llegaré a enlazar con
aquello de «fundamentos para la ciencia juridica actual», no tanto por
auténtica dificultad, sino por desconfianza instintiva frente a lo que
puedan esconder formulas de ese tipo, en cualquier caso, si que habré
dado un paso en la direccién que me parece acertada.? No hay, por lo
demas, ninguna razén especial que justifique mi eleccion, sino solo la
comprobacion superficial de la intensidad interpretativa —creo poder
decirlo de esta forma— que concentra el tratamiento dado por Fagundez
al asunto examinado: * confrontacion doctrinal y dentro de ella, a fin de

1. REHJ, 28,2006, pp. 401-424.

2. Ladesconfianza a la que me refiero se puede expresar de muchas formas; muy
recientemente se refiere a ella ALvAREZ CORA, E., La buena o mala fe en la tradicion
Jjuridica de Castilla, Madrid, Dykinson, 2021, con estas palabras (p. 17): «Las compa-
raciones entre el sistema juridico romano y el codificado tienden a adolecer de las ca-
rencias que provoca, cuando se ejecuta su conexion directa, la asuncién de la laguna
enorme del derecho intermedio».

3. Superior a mi juicio (la intensidad interpretativa) a la que se encuentra en
otros tratadistas que se ocupan del mismo problema; por ¢j., Luis de Molina, De iustitia
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dilucidarla, regulae iuris, argumentos léxicos y gramaticales, analisis y
ponderacion de los elementos de la ley (verba, ratio, sensus, dispo-
sitio), relacion entre el ius commune y los iura propria, unas gotas de
probabilismo y, por supuesto, textos de Derecho comiin (canoénico y
romano) y de Derecho municipal. Y todo ello, manejado por un teo-
logo-jurista cuyo principal foco de interés es el forum conscientiae y la
salus animarum: buen ejemplo, si no de reinterpretacion en sentido es-
tricto, al menos de reajuste de materiales antiguos y tradicionales en
funcién de preocupaciones nuevas o renovadas. Unicamente a fines
descriptivos, para captar la direccidon en la que se mueve el reajuste al
que me refiero puede ser util la distincidon entre texto y discurso de al-
gunas teorias sobre la polifonia discursiva, una diferencia que implica,
basicamente, que los mismos textos leidos en una situacion nueva ge-
neran un discurso igualmente nuevo. *

Para la vida y el curriculum de Fagundez remito a la concisa en-
trada de la Biblioteca Hispana Nova de Nicolds Antonio y a las paginas,
pocas, pero ilustrativas, que José Barrientos Garcia dedica al jesuita
portugués en su Repertorio de moral economica.® De la informacion
que proporcionan estos dos autores, un dato que me interesa destacar
aqui es el siguiente: influido por la Escuela de Salamanca —en la que,
segun se la conciba, incluso se le podria encuadrar—, Fagundez se ins-
cribe en la linea de los tratadistas de iustitia et iure iniciada por Do-
mingo de Soto. Pero su obra presenta la singularidad de estudiar
solamente las materias de contractibus y de dominio y la estrecha rela-
cion que hay entre ellas. ® Desde el punto de vista sistematico, la cues-
tion de los esclavos cristianos de judios y herejes llena la mayor parte

et iure, tomus primus, Conchae, 1593, disp. 40; Baptista Fragoso, De regimen reipu-
blicae Christianae, Lugduni, 1652, tomus tertius, lib. 10, disp. 21, § 2, nn. 17-19; An-
tonio Diana, Resolutiones morales, pars séptima, Antuerpiae, 1646, tract. 7, resol. 17,
sigue y resume la exposicion de Fagiundez.

4. Cfr. VEGA RENON, L., y OLmM0s GONZALEZ, P., (eds.), Compendio de légica,
argumentacion y retérica®, Madrid, Trotta, 2016, s. v. Polifonia (p. 460).

5. Nicolas Antonio, Bibliotheca Hispana Nova, tomo 2, Madrid, 1788, p. 291;
BARRIENTOS GARCIA, J., Repertorio de moral econdmica (1536-1670). La Escuela de
Salamanca y su proyeccion, Pamplona, EUNSA, 2011, pp. 496-500.

6. De iustitia et contractibus et de acquisitione et translatione dominii libri
septem, sumpt. Laurentii Anisson et haered. G. Boissat, Lugduni, 1641.
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de un capitulo sobre los modos en que los esclavos se hacen libres; a su
vez, ese capitulo pertenece al segundo libro de la obra, en el que, entre
otros asuntos, se estudia la adquisicion del dominium sobre personas.’
Comienzo sin mas demora el analisis.

II. LOS ARGUMENTOS

Muy discutido entre los doctores de Castilla y Portugal era el pro-
blema de si los esclavos cristianos de aquellos a los que la Inquisicion
condenaba por herejes alcanzaban, solo por esa razon, la libertad. ® Con
mas exactitud, la cuestion —gravisima y actual: asi es como la describe
Fagundez—, se referia a los esclavos cristianos de los judios e infieles
condenados por herejia y apostasia en Hispania ante los tribunales de la
Santa Inquisicion: (pertenecen esos esclavos al fisco, igual que todos
los demas bienes de los condenados, o bien se hacen libres ipso iure a
causa de la condena de sus duefios?® Los términos de la controversia
eran éstos exactamente.

(1) Pro LIBERTATE: la posicion favorable a la libertad se basa en
los siguientes fundamentos, que resefio por el mismo orden en que Fa-
gundez los presenta.'® Los esclavos cristianos se hacen libres por un
beneficio del Derecho: beneficio iuris; al dueio, la conversion después
de la sentencia —intra tempus gratiae— le permite conservar todos sus
bienes, pero no los esclavos cristianos, que en todo caso quedan en li-
bertad; seguida por la Inquisicion del reino de Castilla, esta practica
tiene el respaldo de cierta instruccion de 1484 por la que los Reyes Ca-
tolicos dieron la libertad a los esclavos cristianos de cualesquiera

7. De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, nn. 1-15; nuestro tema en los nn. 5-15
(pp. 158-161); Fagundez toca el mismo asunto, aunque con menor extension, en otra
obra: In quinque priora praecepta Decalogi, tomus primus, Lugduni, sumpt. Laurentii
Anisson et haered. G. Boissat, Lugduni, 1641, lib. 1, cap. 24, nn. 13-22.

8. De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, n. 1.

9. De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, n. 5; los esclavos no cristianos perte-
necen al fisco tanto iure canonico como iure Caesareo: Fagindez, In quinque priora
praecepta, tomus primus, lib. 1, cap. 24, n. 13.

10. De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, nn. 5 y 6.
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herejes. ' A los muchos tratadistas que sostienen lo anterior hablando ex
profeso del asunto, se suman todos aquellos que dicen indistinta y abso-
lutamente que los esclavos, se hayan convertido encontrandose bajo la
potestad de sus duefios herejes y judios o fueran cristianos ya de antes,
quedan libres después de ser condenados los amos por herejia. El arzo-
bispo de Braga Rodrigo da Cunha (1577-1643), uno de esos ultimos
autores, deduce de un capitulo de la primera parte del Decreto de Gra-
ciano que el hecho de ser cristiano o de bautizarse es suficiente para que
el esclavo de un judio, de un pagano o de un hereje consiga la libertad
sin pagar precio alguno y no la pierda aunque luego el duefio se con-
vierta; esto es mas de lo que dice el capitulo alegado, pero Cunha se basa
también en una constitucion de Justiniano —en la que el emperador
manda que ningun judio, pagano o hereje tenga esclavos cristianos, cali-
fica ese hecho de reatus y dispone la liberacion de tales esclavos con-
forme al tenor de una ley suya anterior— y en otro capitulo de la misma
parte del Decreto. 12

Como se puede observar, tomados en conjunto, los partidarios de
esta primera posicion acaban subsumiendo el problema inicial en una
cuestion mucho mas amplia dentro de la cual queda diluido. En efecto,
su defensa de la libertad no se detiene, la mayoria de las veces, en el
caso especial de la condena de los duefios por la Inquisicion, sino que
abarca a todos los esclavos cristianos de todos los herejes y de todos los
infieles, vivan o no en tierras sujetas a principes cristianos y sean o no
abiertamente herejes, judios o infieles. !*

11. Domini Rex et Regina, humanitate et clementia utentes, voluerunt servos quo-
rumcumque haereticorum libertate donari, si in eorum potestate existentes Christiani: de
este modo parafrasea el texto de la instruccion real (Prima instructio hispalensis, c. 24) el
portugués Francisco Pefia: vid. Nicolaus Eymerich, Directorium inquisitorum cum com-
mentariis Francisci Pegiiae, Venetiis, 1595, quest. 11, comm. 128.

12.  Respectivamente, D.54 c.15, C. 1.3.54.8 y D.54 c.13; este ultimo texto reza
asi: Mancipia Christiana, quaecumque ludaeum comparasse patuerit, ad libertatem
iuxta legum praecepta sine omni ambiguitate perducite; ne, quod absit, Christiana re-
ligio Iudaeis subdita polluatur; la Editio Romana anota: Mancipia Christiana.] ante
emptionem. Vid. Rodericus a Cunha, Commentarii in primam partem Decreti Gratiani,
Bracharae Augustae, 1629, dist. 54, cap. Mancipia Christiana. XIII y cap. Fraterni-
tatem. XV.

13.  De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, n. 6; Fagindez menciona especifica-
mente a los fraudulentissimi ludaei que viven inter Lusitanos tanquam Christiani: en eso
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Tres clases de demostraciones ' avalan los fundamentos de esta
primera posicion: ex iure canonico, ex legibus y rationibus. La primera
se sustancia en varios canones que dan la libertad a todos los esclavos
cristianos cuyos duefios desertan de la fe verdadera para volver al
judaismo; 1> Fagtindez sostiene que este es el caso de casi todos los ju-
dios que hay en su tiempo en Espafia y Portugal. La segunda descansa
en el texto de sendas leyes imperiales: la de Justiniano mencionada
hace un momento, cuya absoluta y universal doctrina comprende a
«todos los esclavos cristianos y a todos los herejes y judios, tanto pu-
blicos como ocultos», y por eso mismo, en virtud de la regla ubi ius non
distinguit, nec nos distinguere debemus, a «todos los que en toda Lusi-
tania y Espafia viven secretamente entre nosotros con fe fingiday; y una
constitucion de los emperadores Arcadio y Honorio que otorga a los
esclavos de los maniqueos la libertad si pasan a la Iglesia, o sea, de
acuerdo con esta lectura, si se hacen cristianos. '® Por ultimo, la pro-
batio rationibus consiste en una comparacion de la posicion que se de-
fiende con la emancipacion automatica de los hijos por herejia de los
padres y con la absolucion automatica de cualquier vinculo de fidelidad
u obsequio frente a quien sea que caiga visiblemente en herejia; '’ en el
primer caso, el argumento procede mediante la afirmacion de paridad
entre la ratio por la que los hijos se emancipan y la finalidad perseguida

reside toda la actualidad del problema; Diego de Avendaio, Problemata Theologica, 1,
Antuerpiae, apud Engilbertum Gymnicum, 1668, tract. XI De iure et justitia, dist. 7,
quaest. 1, n. 10, se refiere a los infieles o herejes que viven bajo la jurisdiccion de algun
principe cristiano. Sobre los cripto-judios y la inquisicion, por todos, vid. RoTH, C., Los
Jjudios secretos. Historia de los marranos, Madrid, Altalena, 1979, pp. 49 y ss., 63 y ss.

14. Probationes en el sentido de la teoria retorica: MORTARA GARAVELLI, B., Ma-
nual de retérica,® Madrid, Catedra, 2015, pp. 84 y ss.; cfr. Quint., instit.
or., 5.10.8, 103, 11.3.2; la probatio, por otro lado, es la tercera parte del discurso:
Quint., instit. or., 3.9.1; Fagundez, De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, n. 7, intro-
duce los argumentos con la expresion probatur ex o probatur rationibus.

15. D.54c.13y15,X.5.6.1,2y19,X.5.7.16.

16. Respectivamente, C. 1.3.54.8 y C. 1.5.4.8 (a. 407): Servos insuper extra
noxam esse volumus, si dominum sacrilegum evitantes ad ecclesiam catholicam ser-
vitio fideliore transierint; secundum anteriorem nostrarum legum tenorem, dice la pri-
mera ley: cfr. C. 1.5.20.6 y C. 1.10.2.

17.  Cfr. respectivamente in VI 5.2.2 § illorum y X.5.7.16.
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por la liberacion de los esclavos; '® en el segundo, se trata mas bien de
acercar las consecuencias que debe producir un mismo crimen en dos
ambitos relativamente analogos.

(2) Pro Fisco: la otra posicion afirma que los esclavos (cris-
tianos) pasan al fisco con todos los bienes de los duefios condenados. *°
Mas concretamente, los esclavos de los herejes, igual que el resto de sus
bienes, son incautados por el fisco en el momento mismo en que los
duefios cometen el delito. Los tribunales de la Inquisicion en Portugal
siguen esta opinion, juzgada «mas probable» por los doctores reunidos
en el pasado en Lisboa con los miembros del supremo consejo de la
santa institucion.

Notese que lo que defiende esta segunda posicion tampoco es
exactamente una respuesta al problema planteado inicialmente. Esto lo
digo tanto porque, segun la explicacion que se nos da, la confiscacion
de los esclavos se produce en el momento en que sus duefios caen en la
herejia —es decir, sin esperar a la condena por ese delito—, como tam-
bién porque la religion de los esclavos parece no entrar para nada en
consideracion.

Veamos de todas formas las probationes en las que se basa la tesis
de la confiscacion. El principal argumento y el Gnico de caracter posi-
tivo se deduce —el verbo es de Fagundez— de una disposicion del Liber
Sextus que ordena la automaética adjudicacién al fisco de todos los
bienes de los herejes: un pasaje del Digesto confirma que los esclavos
se contienen bajo el nombre de bienes, luego estos de los que hablamos
corresponden al fisco y no adquieren la libertad. 2’ No es caprichoso el
verbo deducir usado por el portugués: el argumento tiene la forma de
una conclusion derivada de una premisa mayor y una premisa menor,
respectivamente el texto del Liber Sextus y el pasaje del Digesto; hasta
qué punto estamos ante un auténtico silogismo o ante un razonamiento
practico es cuestion en la que no nos podemos detener.

Las demas demostraciones son de tipo negativo; es decir, se plan-
tean como refutacion, una por una, de las principales probationes que

18. [P]ropter atrocitatem delicti patrum, et ne a patribus pervertantury y
«propter eandem atrocitatem dominorum, et periculum perversionis.

19. De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, n. 8.

20. Cfr.in VI5.2.19y D. 20.1.3 (Paul. 5 resp.).
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avalan la opinion opuesta. Asi, en primer lugar, no parece que el De-
recho candnico apruebe la tesis de la libertad, no ya porque esta idea
choque frontalmente con el pasaje del Liber Sextus que se acaba de
citar, sino porque tampoco la sufragan los canones alegados por quienes
la defienden;?! la razon estriba en lo inadecuado de extender unos pre-
ceptos relativos a judios que nunca se han convertido a los neoéfitos de
sangre hebrea que viven «entre nosotros como Cristianosy»; cualquier
cuestion que en relacion con estos se pueda suscitar debera encajarse
bajo el titulo De haereticis et apostatis —en el que no hay ningln texto
que dé la libertad a esos esclavos—y no bajo el De ludaeis. Tampoco las
leges ofrecen mayor apoyo: ?? los tinicos esclavos de los que habla la
constitucion de Arcadio y Honorio son los pertenecientes a propietarios
de las sectas maniquea y donatista, las cuales hoy ya han dejado de
existir; ademas, si se la entiende bien, la ley no ordena la libertad de
esos esclavos, sino que dice solamente que, si se hacen cristianos,
puedan pasar extra noxam al servicio de la Iglesia.?* En cuanto a la
constitucién de Justiniano, se refiere tinicamente a los esclavos cris-
tianos de los herejes a los que se permitia vivir publicamente en su he-
rejia; la ratio que aconsejaba darles la libertad era ponerlos a salvo del
peligro de separarse ellos mismos de la fe, toda vez que, al no ser
confiscados los bienes de sus duefos, tenian que permanecer sometidos
a la potestad de estos; ahora bien, ni la /itfera ni la ratio de la ley, ni
tampoco, en consecuencia, su dispositio se adaptan al caso actual some-
tido a examen y discusion; ese caso es, recordemos, el de los esclavos

21. Vid. supra, nt. 15.

22. De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, nn. 9y 10.

23. Eliter que lleva a esta conclusion consta de varios pasos: 1) para Acursio, las
palabras legales extra noxam sint aluden a la concesion de la libertad; 2) pero Acursio
no era perito en la lengua latina, en la cual noxa no significa nunca servitus, sino culpa
o poena (cfr. D. 50.16.238.3, Gai. 5 ad I. XII Tab.); por tanto 3), la forma correcta de
entender la ley es: que los esclavos de los maniqueos sean inmunes de cualquier culpa
o pena si, para evitar el sacrilegio de los duefios, se transfieren ad Ecclesiam catholicam
servitio fideliori; 4) la palabra servitio implica que los esclavos, lejos de perder su con-
dicién, pasan con ella a potestad de los que adquieren los bienes confiscados a los he-
rejes; 5) de la comparacion con C. 1.5.4.6, relativo a los hijos de los maniqueos, se
deduce, en definitiva, que servum extra noxam relinquere es lo mismo que veniam
poenitentibus dari; sobre C. 1.5.4.8, vid. BUCKLAND, W. W., The Roman law of slavery,
Cambridge, University Press,1908, pp. 605 y ss.
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de herejes condenados por la Inquisicion. 2* Por ultimo, la refutacion
(parcial) de la probatio rationibus avanza poniendo en duda la inclusion
de los esclavos entre aquellos —vasallos, famulos, libertos y semejantes,
segun la Summa Sivestrina— a los que uno de los canones ya vistos li-
bera de todo vinculo de fidelidad u obsequio frente a los herejes. 2 Pero
aun en el caso de que si estuvieran incluidos en esa norma, no por ello
se harian libres, ya que de la exencion del débito de servir a un duefio
hereje no se sigue la liberacion frente a todo otro sefior y en concreto
frente al fisco, sucesor del hereje en todos sus derechos y acciones.
Confirma ulteriormente lo dicho la relacion entre el canon cuyo alcance
se discute y otro anterior que ordena la confiscacion de los bienes de los
herejes sin contemplar ninguna excepcion: 2 aunque se piense que el
canon mas reciente libera a los esclavos de sus amos herejes, de ahi no
se sigue que se hagan sui iuris, puesto que el mas antiguo se los adju-
dica al fisco junto con todos los restante bienes de los duefos. ?’

(3) LUSITANIA: LA LIBERTAD COMO BENEFICIUM Y LA PRAESCRIPTIO
CONTRA IUS POSITIVUM: expuestas las razones de cada parte, y antes de
comunicarnos su propio pensamiento, Fagundez se detiene todavia en
la tesis de la confiscacion, vigente «apud Lusitanosy, para explicar los
motivos de su predominio.?® Esos motivos son los siguientes: porque
tiene a su favor un «texto llano» del que los partidarios de la opinion
opuesta no han sabido excluir a los esclavos; parece evidente que la
alusion, en singular, es a X.5.7.10, que impone la confiscacion indis-
tincte de todos los bienes de los herejes. Porque, aun concedido que
conforme al ius commune los esclavos quedan libres, no consta que esto

24. En Espaiia y Portugal no se permite a los herejes y apostatas vivir in suo
errore: Fagundez, In quinque priora praecepta, tomus primus, lib. 1, cap. 24, n. 15.

25. X.5.7.16; vid. De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, n. 11.

26. Respectivamente X.5.7.16, de Gregorio IX, y X.5.7.10, de Inocencio III.

27. Pese a la fraseologia de Fagundez (ius... iam antea erat conditum, posterior
canon, praecedens statutum), esta parte de la refutacion esta muy lejos de basarse en el
topico lex anterior-lex posterior; por otra parte, aunque el adverbio indistincte de la
frase bona haereticorum indistincte praecipiuntur publicari pretende destacar el al-
cance general del canon al cual se refiere (el mas antiguo de los dos: X.5.7.10), la rela-
cién lex generalis-lex specialis tampoco parece jugar ningin papel en la
refutacion. Aparentemente, a los intérpretes no se les ocurri6 la solucion mas sencilla y
natural: la falta de conexion entre las dos disposiciones.

28. De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, n. 12.
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se haya respetado desde que se introdujo el tribunal de la Inquisicion en
Portugal (en el afio 1536),% de modo de poderse creer que dicho ius
commune no fue recibido nunca en ese reino o que una costumbre con-
traria lo derog6. Y en fin, porque, si bien es cierto que contra la libertad
no hay prescripcion directa, *° si se podria prescribir «contra el derecho
positivo que establece la libertad para el siervo». Este tltimo razona-
miento, retorcido a mas no poder, pretende que tal prescripcion no per-
judica a la libertad directamente, como si por ella un homo liber se
convirtiera en esclavo, sino de forma mediata suprimiendo el «bene-
ficio del derecho positivoy, por el que el esclavo del hereje condenado
se hace libre; en otros términos, trabajando constantemente para que
ese esclavo no pierda su condicion.

Que la libertad fuera consecuencia de un beneficium iuris lo afir-
maban también los partidarios de la primera posicion; ' ahora vemos
como desde el otro lado se buscaba volver ese concepto en contra de la
propia libertad. De todos modos, bajo el vocablo beneficium parece que
los dos bandos se refieren en realidad a un ius singulare, un derecho
especial que contradice la ratio iuris del derecho ordinario y que res-
ponde a su propio fin o utilidad. 3> Aplicando esta figura a nuestro caso,
la ratio iuris communis seria de caracter eminentemente punitivo, segin
indica la lectura de los dos canones que imponen a los herejes la confis-
cacion de todos sus bienes. 3* Menos facil de identificar es la ratio iuris
singularis, pues en la base de este se mezclan fines no tan homogéneos,
aunque los de orden religioso son de todas formas los que predominan. 3
Por lo demas, Fagiindez no nos proporciona ninguna informacion

29. Vid. Rotw, C., Los judios secretos..., cit., pp. 54 y ss.

30. C.7.22.3(a.314).

31. De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, n. 5.

32. Vid D. 1.3.16 (Paul. I sing. de iur sing.); cfr. D. 1.3.14 (Paul. 54 ad ed.) =
D. 50.15.141 pr., D. 1.3.15 (Iul. 27 dig.); cfr GuzMAN BRITO, A., Derecho privado ro-
mano, 1, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1996, pp. 96 y ss.

33. X.5.7.10, in VI 5.2.19; la posibilidad de recuperar los bienes confiscados
merced a la subsiguiente conversion refleja una ratio accesoria o secundaria de X.5.7.10.

34. Concesion de la libertad como medio de favorecer la conversion: D.54 c¢.15,
X.5.6.19, C. 1.5.4.8; evitar el peligro para la fe de los esclavos cristianos: D.54 c. 13,
X.5.6.19, C. 1.3.54.8 en relacion con C. 1.5.26.6; motivacion penal: C. 1.3.54.8 en re-
lacion con C. 1.10.2; incluso, mera ratio humanitatis et clementiae en la instruccion de
los Reyes Catolicos (vid. supra, nt. 11).
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acerca del plazo y los requisitos de la supuesta prescripcion contra
aquel derecho positivo en el que se basaria el beneficio (mas bien el ius
singulare) de la libertad. 3

ll. CONCLUSION DEL AUTOR

Y llegamos por fin al posicionamiento de Fagtindez, * el cual no
pierde un segundo en declararse mucho mas convencido de la opinion
favorable a la libertad que por la que defiende, con razones de pareja
solidez, la atribucion al fisco de los esclavos de herejes y judios conde-
nados por la Inquisicion. 37 Pero el jesuita portugués no se limita a mos-
trar su preferencia, sino que intenta reforzarla frente a los ataques de los
adversarios con argumentos que solo en parte son nuevos.

Hablando especialmente a los doctores lusitanos, sefiala en primer
lugar que las leyes y los canones aducidos pro prima sententia (esto es,
pro libertate) no se expresan con ninguna restriccion, sino que hablan
absoluta y universalmente de los esclavos cristianos de amos herejes;
de este modo retoma —y la dirige expresamente contra la lectura que
pretendia limitar el alcance de aquellas disposiciones a los herejes que
vivian con sus bienes entre cristianos—una de las probationes principales
de la primera tesis, aquella que culminaba en la regula iuris ubi lex non
distinguit, nec excipit, nec nos distinguere, aut excipere debemus, cuyo
enunciado extiende ahora de esta forma Faglindez.*® Y, en segundo
lugar, a los miembros de aquel mismo publico ideal les sefala que los
argumentos que sustentan la primera tesis evidencian cuando menos la

35. Molina, De iustitia et iure, tomus primus, disp. 40, n. 11, recordando que
desde la ereccion del tribunal de la Inquisicion en Portugal han transcurrido (mas de)
cuarenta afios, considera este plazo suficiente ad praescribendum adversus leges, etiam
canonicas (es decir, contra libertatem), pero sefiala que la aparicion de dudas durante ese
tiempo, si se hubiera producido, puede ser impedimento para la prescripcion.

36. De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, nn. 13-15.

37. Fagundez considera que los doctores castellanos son mas felices y piadosos
que los autores lusitanos por preferir el bien de la fe y la libertad al aumento del fisco
real. ;Se nos ha colado insensiblemente en el discurso otra ratio de la norma comun o
general a la que hasta ahora no se habia hecho referencia directa ni indirecta?

38. Segun el portugués, la citada regula es evidente a la luz de D. 6.2.8 (Gai. 7
ad ed. prov.) y D. 37.5.1.1 (Ulp. 40 ad ed.).
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presencia de una «cuestion dudosa y probable por ambas partesy, y que
lo correcto en una situacion de esa indole es atenerse a la letra de la ley
e inclinarse a favor de la libertad y de la fe.*

Fagundez asigna especial fuerza argumental al par de leyes impe-
riales alegadas en apoyo de la primera opinion, a cada una de por siy a
la relacion que supone guardan entre ellas.*’ Las dos conceden la li-
bertad a los esclavos (de los herejes y de los maniqueos, respectiva-
mente), maxime a los que desean convertirse, y ninguna menciona al
fisco para nada. Ademas, sefiala, la ley de Justiniano confirma la ante-
rior constitucion de Arcadio y Honorio, dato muy importante, si fuera
cierto, *! porque neutralizaria la alegacion de absoluta caducidad de esta
ultima por la extincion definitiva de las dos Unicas sectas a las que se
referia: los maniqueos y los donatistas. * En medio de esta explicacion,
una nueva reprimenda a los autores lusitanos les recuerda que el fisco
no se cred para enriquecer al principe sino para el castigo de los cri-
menes y que, por lo que toca a los herejes propietarios, esta finalidad se
alcanza mejor si sus esclavos se convierten y se les da la libertad que si
no se les concede.

Por ultimo, nuestro autor acomete su propia lectura de la ley sobre
los maniqueos, tan importante para él, como si su proposito fuera inica-
mente la vindicacion de Acursio, acusado de ignorar la gramatica por
haber entendido que las palabras extra noxam sint de esa constitucion
significan liberi sint. El cargo contra el creador de la Glossa ordinaria
careceria de todo fundamento; por un lado, en la glosa la palabra noxa no
significa nunca servitus, sino culpa o poena; por otro, Acursio entiende
correctamente el verbo sint de la discutida frase como un tiempo futuro:
«illi liberi erunty. Hechas estas puntualizaciones de orden léxico y gra-

39. (Aflora aqui el probabilismo del jesuita Fagundez?; en todo caso, como
hemos visto, en Portugal la tesis de la adjudicacion al fisco de los esclavos de los he-
rejes gozaba de la consideracion de probabilior; sobre el probabilismo, vid. DECOCK,
W., y BIrR, Ch. Recht und Moral in der Scholastik der friihen Neuzeit 1500-1750,
Berlin-Boston, De Gruyter Oldenbourg, 2016, pp. 27 y ss., 90 y ss.

40. C.13.548yC.1.5438.

41. Perono lo es: vid. supra, nt. 16.

42. El interés de Faglindez por salvar esta ley se debe a que sus rationes (vid.
supra, nt. 34) etiam in nosotros haereticos quadrant: Fagindez, In quinque priora
praecepta, tomus primus, lib. 1, cap. 24, n. 19.
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matical, Fagiindez invita a considerar el texto legal fijandose, mas que en
el significado de la palabra noxa, en el sentido total del periodo que la
contiene; ** y asi llega a la que ¢l considera efectiva dispositio de la ley, a
saber: que los esclavos de los herejes (de los maniqueos y por consi-
guiente de todos los herejes) puedan, «absque noxa, id est, absque culpa,
et poenay, pasar libremente a la fe catolica contra la voluntad de sus
duefios y conseguir solo por eso la libertad. En definitiva, Acursio capto
con toda exactitud el sentido completo de aquel periodo; si algun defecto
se le pudiera imputar, seria inicamente la brevilocuencia.

IV. RECAPITULACION

Recapitulemos nosotros también con brevedad los resultados que
nos ha deparado el analisis llevado a cabo por Fagiindez en términos de
hermenéutica juridica. Y para graduar mejor el interés de esos resul-
tados, recordemos antes donde y en qué momento estamos situados: en
Castilla y (sobre todo) en Portugal a mediados del siglo xvii. Recor-
demos igualmente el problema propio de ese momento al que se refiere
el analisis del jesuita lusitano: qué debe hacerse con los esclavos de
judaizantes o cripto-judios que tanto abundan, segtin él mismo dice, en
ambos reinos peninsulares.

Fijados estos puntos, lo primero que se debe observar es que el
acervo juridico-legal que manejan los defensores de las dos posiciones en
liza es poco mas o menos el mismo. Se compone ese caudal, basicamente,
de una decena escasa de textos de derecho canonico y tres constituciones
imperiales romanas. * Aunque esto no es mas que un recuento de piezas
individuales, pues el dato verdaderamente importante es la perspectiva
que permite asumirlas como elementos de un todo compuesto y tenden-
cialmente armonico. En la reseiia que hace Fagundez de las dos posi-
ciones, la partidaria del fisco recaba apoyo de dos canones ignorados por

43. Pero Fagundez transcribe el texto de la ley (vid. supra, nt. 16) adaptandolo
ligeramente a sus propositos: Si ad Ecclesiam catholicam servitio fideliori transierint,
id est, servi, extra noxam sint; vid. De iustitia et contractibus, 1ib. 2, cap. 6, n. 15.

44. Dejamos fuera la instruccion de los Reyes Catolicos de 1484 y cuatro pasajes
del Digesto cuya funcién no pasa de instrumental.
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la favorable a la libertad; esta, ademas, prescinde de otra constitucion
imperial de la que parece que también se podria haber ayudado. %

En segundo lugar, tomados globalmente —es decir, al margen de la
adscripcion partidaria de cada uno—, los razonamientos que aparecen en
las paginas de Fagindez se pueden dividir en varios tipos. Asi, por
ejemplo, el criterio sistematico se usa para emplazar el problema que se
discute, previa su definicion en forma apropiada, bajo un titulo —De hae-
reticis et apostatis— en lugar de bajo otro distinto —De [udaeis—; la con-
secuencia es el cambio de la regulacion a la que el asunto queda sujeto,
mudanza cuya importancia dificilmente se podra negar. Como luego
diré, la inclusion del problema en el campo de aplicacion de una norma
determinada depende asimismo del engarce entre la adecuada definicion
del problema y el supuesto legal o la prevision de la norma de que se
tratae. Del criterio gramatical o genéricamente lingiiistico hemos encon-
trado varios usos: uno, el mas evidente, consiste en aclarar el significado
individual de tal o cual palabra de una ley, lo que cada parte hace de una
forma, y establecer acto seguido el sentido de una frase legal dentro de
un contexto mas amplio; ademas, y como minimo, las alusiones al al-
cance del tenor literal de los canones y las leyes (e incluso de una opi-
nion doctrinal) mediante el empleo de adverbios como indistincte,
absolute o generaliter se relacionan también con el criterio gramatical;
la misma oportunidad de alegar la regla ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus se basa, de forma explicita, en la diccion absoluta 'y
universal de ciertos textos. Dogmatico se podria llamar al criterio en
virtud del cual se traen a la discusion, con desigual acierto, conceptos
tales como el de sucesion (del fisco en el lugar del hereje condenado),
beneficium iuris (mejor ius singulare) y praescriptio contra ius positi-
vum. *¢ Al probabilismo en cuanto método o doctrina para enfrentar si-
tuaciones moralmente dudosas, inseguridad que de no ser superada
paralizaria la accion, apela nuestro autor en el momento de alinearse con
la tesis de la libertad; el dato de que la tesis opuesta habia sido juzgada

45. Respectivamente en VI5.2.19y X.5.7.10y C. 1.10.1 (a. 239); Fagtindez si men-
ciona esta Ultima ley en In quinque priora praecepta, tomus primus, lib. 1, cap. 24, n. 14.

46. Aunque Fagiundez no recoge el dato en sus paginas, al fondo de esa prescrip-
cidn se intuye la presencia de X.1.4.11: Licet etiam longaevae consuetudinis non sit
vilis auctoritas, non tamen est usque adeo valitura, ut vel iure positivo debeat praeiu-
dicium generare, nisi fuerit rationabilis et praescripta.
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«probabiliory por una junta de sabios y miembros de la Inquisicion por-
tuguesa refleja vagamente la aplicacion del mismo método.

Por ultimo, una mencién del criterio analitico resulta de todo
punto indispensable. Bajo esa etiqueta retino los procedimientos her-
menéuticos que operan con los elementos en los que se descompone la
ley en general. De esos elementos, en las paginas revisadas asoman los
siguientes: locutio, verba legis o legis littera, sensus, ratio legis y legis
dispositio.*” El punto de partida implicito es la concepcién de la ley
como un compuesto formado por verba y ratio —el texto legal y la fina-
lidad que la ley se propone conseguir—; las relaciones entre estos dos
términos definen el punto principal en torno al que se afanan los en-
sayos de interpretacion. * Siempre con la mira de la brevedad, en el
escrito que hemos examinado es notable, en primer lugar, la asevera-
cion de concordancia plena entre la «ampla locutio» y la ratio de las
leyes y los canones invocados para defender la liberacion de los
esclavos; * y en segundo lugar, el sefialamiento de la paridad de ratio
en la emancipacion ipso iure de los filiifamilias por la herejia de sus
padres y en la propugnada liberacion de los esclavos por la herejia de
sus duefios: el castigo del delito en el primer supuesto y la prevencion
del riesgo de perversion en el segundo.*® En el bando opuesto hemos
visto una operacion mas compleja articulada en dos pasos: la delimita-
cion del supuesto al que se aplican los verba de una determinada ley y
la declaracion, a la vista de esa delimitacion, de la ratio legis; por
ambas vias, el ejercicio concluye en la negacion de todo contacto entre
la ley interpretada y la situacion de los judaizantes lusitanos; ese resul-
tado es enfaticamente referido a cada uno de los elementos legales:
«neque legis littera, neque eius ratio accomodari potest... deficit iuris
illius dispositior. !

47. El término sententia también esta presente, pero con el sentido de opinion
doctrinal (nn. 5, 7, 11 y 12) o con el de decision judicial (n. 11); la palabra mens se usa
en Fagundez, In quinque priora praecepta, tomus primus, lib. 1, cap. 24, n. 20: mens
illorum, qui haec iura condiderunt, en referenciaa D.54 c.13 y 15y X.5.6.19.

48. Vid. Cuena Boy, F., «Verba, mens, ratio: Fernando Rebello sobre la interpre-
tacion del ius scriptumy, Interpretatio Prudentium, IV (1), 2019, pp. 135-189.

49. De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, n. 6.

50. De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, n. 7.

51.  De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, n. 10.
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Los casos anteriores se orientan todos en la direccion del absoluto
predominio de la ratio legis en materia de interpretacion. Sin embargo,
aun cabe afiadir algo respecto al elemento de los verba y su impor-
tancia. Sobre una sola palabra —un substantivo— pivota la idea de que la
ley imperial que la incorpora carece de todo correlato en la realidad
actual y no tiene, por tanto, ninguna posibilidad de ser aplicada. Esto
segun la opinion favorable al fisco, porque la partidaria de la libertad
salta limpiamente por encima del obstaculo y asume el vocablo en cues-
tion como si se tratara de una sinécdoque: «servi haereticorum, Mani-
chaeorum, et consequenter omnium haereticorum...».”> En la
interpretacion de la misma ley, es muy relevante la indicacion de que su
significado no coincide necesariamente con el significado literal de las
palabras legales aisladas, sino con el sensus que se infiere de una consi-
deracion global del texto. 3 Por tltimo, la obscuridad o la concision de
los verba, en otra norma, da pie a interpretaciones que se oponen como
los dos polos del status (causae) ex scripto et sententia, > negando o
defendiendo, respectivamente, la inclusion de los esclavos entre los su-
jetos a los que la norma implicitamente se refiere.

52. De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, n. 15.

53. De iustitia et contractibus, lib. 2, cap. 6, n. 15: attendens magis ad sensum
totius periodi legis, quam ad significatum verbi noxa.

54. Vid. GuzMAN BRITO, A., Historia de la interpretacion de las normas en el
derecho romano, Santiago de Chile, Ediciones del Instituto Juan de Soldérzano y Pe-
reyra, 2000, pp. 381 y ss.
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Resumen: el emperador Constantino es, con toda seguridad, el ultimo gran
gobernante del Imperio romano. Ninguno de sus sucesores lograra aglutinar
todo el territorio bajo un mismo poder efectivo. Para ello, Constantino asumira
el discurso de la religion mayoritaria del Imperio en el siglo 1v: el cristianismo.
Conforme con ello, a través de su legislacion, consagrara un modelo de mujer
incardinado en la fidelidad conyugal, que pondra fin a cierta autonomia que
habian alcanzado las mujeres en los afios anteriores.

Palabras clave: Mujer. Sociedad. Bajo Imperio. Constantino.

Abstract: emperor Constantine is surely the last great ruler of the Roman
Empire. None of his successors will succeed in bringing together the entire
territory under the same effective power. To this purpose, Constantine will as-
sume the discourse of the majority religion of the Empire in the fourth century:
Christianity. Accordingly, through its legislation, it will enshrine a model of
woman incardinated in conjugal fidelity that will put an end to a certain auton-
omy that women had achieved in previous years.

Keywords: Women. Society. Low Empire. Constantine.

SUMARIO: I. El emperador Constantino. II. La influencia del cristianismo en la
politica de Constantino. II.1. ;Era Constantino cristiano? I1.2. La mujer en el cristia-
nismo. I1.3. Preocupacion por el matrimonio. III. La mujer en la sociedad postclésica.
III.1. Modelo de mujer. I11.2. Matrimonio y capacidad matrimonial. IV. Conclusiones.

l. EL EMPERADOR CONSTANTINO
Flavius Valerius Constantinus, de origen serbio, fue proclamado
emperador en York (Britania) el 25 de julio de 306, gobernando primero

la parte occidental y, a partir del 324, el Imperio unificado.
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Tras la renuncia de Diocleciano y Maximiano (305 d. C.) los cé-
sares Galerio y Constancio (padre de Constantino) ascendieron al trono,
en aplicacion de las reglas de sucesion de la tetrarquia disefiadas por Dio-
cleciano. Sin embargo, la muerte de Constancio en el afio 306 provoco
que las legiones britanicas proclamaran a su hijo Constantino como im-
perator, lo cual fue rechazado en Hispania. Al mismo tiempo, el augusto
Galerio nombro colega al césar Valerio Severo. Ese mismo afio, el pueblo
de Roma nombra emperador a Majencio, hijo del anterior tetrarca Maxi-
miano. Este tltimo regres6 también a la escena politica reclamando el
titulo de augusto. Desatandose asi, una vez mas, la guerra civil en el Im-
perio romano, enfrentamiento que durara veinte afios.

Tras un periodo convulso en el que llegaron a proclamarse siete
augustos simultaneamente, Majencio fue vencido por Constantino en la
batalla del Puente Milvio, en las afueras de Roma, el 28 de octubre
de 312, alzdndose finalmente con el poder absoluto del Imperio de Oc-
cidente, mientras que la pars orientalis era gobernada por Licinio, que
firmo la paz con Constantino en 317. En el afio 324, después de sitiar
Bizancio y vencer a la armada de Licinio en la batalla del Helesponto,
Constantino logré derrotar definitivamente a las fuerzas licinianas en
Crisopolis y hacerse con el control de todo el Imperio.

En algunos aspectos, Constantino representa el nacimiento de la
monarquia absoluta y hereditaria, anticipando las formas de gobierno
que se impondran a finales de la Edad Media. Durante su reinado se
introdujeron importantes cambios que afectaron a todos los &mbitos de
la sociedad del Bajo Imperio. Reform¢ la corte, las leyes y la estructura
del ejército. Constantino traslado la capitalidad del Imperio a Bizancio,
a la que cambi6 el nombre por Constantinopla. Fallecid, por enfer-
medad en 337, 31 afios después de haber sido nombrado emperador en
Britania. Al final de su vida y solamente antes de morir se bautizo para
morir como un cristiano.

Bajo su Imperio se autoriz6 la practica del cristianismo, aunque
los motivos profundos y las circunstancias concretas del Edicto de
Milan, que en el afio 313 autorizo la libertad religiosa, son atin objeto
de debate. Un edicto similar ya se habia emitido en el afio 311 por el
tetrarca Galerio; sin embargo, el edicto de Galerio concedia a los cris-
tianos el derecho a practicar su religion, pero no a recuperar los bienes
confiscados. A partir del llamado «Edicto de Milan», la religion
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cristiana fue obteniendo privilegios y penetrando en la vida publica
romana, surgiendo desoérdenes publicos entre las distintas corrientes.
El emperador Constantino convoco6 el Primer Concilio de Nicea (20 de
mayo al 25 de julio de 325) para terminar con algunos de los pro-
blemas doctrinales que afectaban a la Iglesia de los primeros siglos,
especialmente el arrianismo.

Constantino el Grande continud la reforma econémica iniciada
por Diocleciano, con medidas monetarias (aumento de la ley de la mo-
neda) y redobldé la presion fiscal, lo que provoco, a la larga, un mayor
empobrecimiento.

Constantino falleci6 el 22 de mayo de 337 en Nicomedia. A su
muerte, le sucedieron sus tres hijos, Constantino, Constante y Cons-
tancio, repartiéndose el imperio entre ellos.

Conocemos las disposiciones de Constantino tanto por el Codigo
Justinaneo como por el Teodosiano, redactado en 429 a instancias del
emperador Teodosio II. E1 Codigo de Justiniano recoge 351 fragmentos
atribuidos a Constantino, a cuyo estudio dedicamos el presente trabajo.

No conocemos la identidad de los juristas de la corte de Constan-
tino, como es habitual en el periodo postclasico, en el que los juristas
quedan eclipsados por la cancilleria imperial. Acaso Aurelio Arcadio
Carisio sea el tinico nombre conocido de este periodo y no podemos
aventurar la autoria de los textos juridicos que comentamos, mas alla de
la atribucion que el codigo realiza a la autoridad imperial.

Como siempre que se emprenden trabajos exegéticos de las
fuentes justinianeas y, especialmente, cuando se pretenden analizar
cuestiones sociales, temporales o geograficas a partir de la informacion
contenida en las mismas, debe advertirse de la posible parcialidad o
corrupcion de los datos. Es posible que los textos hayan sido interpo-
lados (aunque no es un fendmeno frecuente en textos postclasicos),
que hayan sido corrompidos en la transmision postjustinianea o que el
elenco de textos no sea completo. Es probable que Constantino pro-
mulgara més constituciones de las que conocemos y que estas no se
hayan conservado.

Nuestro estudio se circunscribe al andlisis de las constituciones
atribuidas a Constantino en el codigo de Justiniano; centrdndonos aqui
en aquellas que muestran el modelo de mujer presente en la sociedad
disefiada por Constantino.

111



Il. LA INFLUENCIA DEL CRISTIANISMO EN LA POLITICA DE
CONSTANTINO

I.L1. ZERA CONSTANTINO CRISTIANO?

Eusebio es considerado el autor mas relevante de este periodo y
tuvo un papel esencial en la construccion del relato de los primeros si-
glos de la Iglesia. Fue obispo de Cesarea a partir del afio 313, y parti-
cipé de manera relevante en el Concilio de Nicea convocado por
Constantino en 325. Segln sus propias palabras, conocio a Constantino
en Palestina durante el Imperio de Diocleciano.' Su «Historia de la
Iglesia» es una obra capital para conocer los primeros pasos del cristia-
nismo. Escrita posiblemente en el afio 326, cuenta con diez libros, uno
de los cuales estd dedicado especificamente a Constantino. También se
conserva su «Vida de Constantinoy», panegirico en cuatro libros com-
puesto tras la muerte del emperador en el afio 337.

En su descripcion, Eusebio presenta a Constantino como un fer-
viente cristiano, impactado por la visién de Dios en la batalla del Puente
Milvio, que encarnd todas las virtudes del hombre piadoso. Sin embargo,
la historiografia rechaza esta imagen, por mas que Eusebio sea el tnico
testigo directo con que contamos. Los estudiosos sefialan que la vida de
Constantino refleja hechos y actitudes que contradicen este icono: la
lucha por el poder contra Majencio, Maximiano, Licinio, la ejecucion de
Crispo y el asesinato de Fausta, la dedicatio pagana de Constantinopla,
la presencia solar en la imagineria numismatica, son indicios de que la
supuesta fe del emperador debe tomarse con cautela. 2

Hoy dia existe cierto consenso académico en que Constantino
supo aprovechar, por razones de Estado, la propagacion del cristianismo
entre los habitantes del Imperio en una estrategia bastante mas habil
que la de su predecesor Diocleciano, que trat6 de reprimir el culto cris-
tiano. Probablemente, el Emperador supo ver que resultaba mas util
tolerar el cristianismo y utilizar su naciente estructura para imponer un
determinado modelo social y politico. En ese proceso, sin duda, la

1. Vita Constantini, 1, 10.
2. GURRUCHAGA, M., Introduccion a Eusebio, Vida de Constantino, Madrid,
Gredos, 1994, p. 5.
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propia mentalidad e ideologia de Constantino influy6 en la configura-
cion del pensamiento cristiano, 3 pero también planteamos en este tra-
bajo la hipotesis de que la ética cristiana, ya muy numerosa en el
Imperio del siglo 1v pudiera haber influido en la politica legislativa del
Emperador, fuera este o no devoto de la nueva religion. La participa-
cion activa del emperador en las disputas candnicas y en la celebracion
de concilios sugiere que Constantino tuvo entre sus asesores impor-
tantes idedlogos de la nueva religion. *

I.2. La mujer en el cristianismo

Para tratar de identificar la posible influencia del cristianismo del
siglo 1v en la ideologia de Constantino en lo referente a la mujer, de-
bemos aclarar primero qué entendemos por cristianismo. El pensamiento
cristiano surge, obviamente, de las ensefanzas de Jests en la Palestina
del siglo 1, pero tales doctrinas tuvieron que modelarse a lo largo de los
tres siglos posteriores en su expansion por el Imperio romano, mezclan-
dose con las ideas asentadas en la mentalidad del momento. Lopez
Salva® destaca al respecto las influencias de Platon® y de Aristoteles’
por un lado y la propia estructura patriarcal romana, si bien, como ya
afirmamos en otro lugar, 3 resulta arriesgado englobar la larga trayectoria
del mundo romano en afirmaciones generales, ya que la condicion de la
mujer sufrié enormes cambios a lo largo de los siglos.

3. Conocida es su intervencion personal en el Concilio de Nicea que introdujo en
el credo la homoousios (de la misma naturaleza que el Padre), para intermediar entre
arrianos y ortodoxos.

4. Uno de ellos parece que fue Osius, obispo de Cordoba, quien particip6 activa-
mente en la redaccion del llamado «Edicto de Milany. En C..3.24.1 consta acreditada la
presencia del Emperador en Cérdoba en diciembre del afio 317.

5. LOPEz SALVA, M., «La Iglesia y las mujeres (siglos 1-1v)», en Erytheia: Revista
de estudios bizantinos y neogriegos, 16, 1995, pp. 7-28, p. 10.

6. Que afirmaba que, en todo, la mujer es mas débil que el hombre.

7. Que consideraba a la mujer un macho fallido.

8. DIiAz-BAUTISTA, A., «La sociedad en los rescriptos de Diocleciano», en Admi-
nistracion, estado del bienestar y politicas socioeconomicas, Castelld, Universitat
Jaume I, 2019, pp. 71-96, p. 73.
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Los Evangelios muestran una importante presencia de la mujer en
el ambito cercano de Jesus, que escandaliza a muchos de sus contempo-
raneos del ambito judio. El Evangelio de Lucas narra la amistad de
Jests con Marta y Maria (Lc 10, 38-42); Juan nos recuerda que la Sa-
maritana vive en concubinato, lo cual no impide que Jesus la trate con
respeto (Juan 4,27); también hablan todos los Evangelios de su amistad
con Maria Magdalena (Lc 7, 36-49; Mt. 26, 6-13; Mc 14, 3-9 y
Jn 12, 1-8). Esta actitud de Jesus ante las mujeres, pese a resultar escan-
dalosa para sus coetaneos, enraiza con el relato de la creacion contenido
en el Génesis’ y fue acogida por algunos de sus seguidores. '

Si la mujer reflejada en los Evangelios y en las epistolas de San
Pablo aparece como un sujeto independiente, liberado (hasta cierto
punto), apto para estudiar la Palabra (como Maria, la hermana de La-
zaro), en el siglo 1v Constantino se va a preocupar por defender la posi-
cion de una mujer pudorosa, casta, honesta, cuya dignidad debe
protegerse en la medida en que ella misma la salvaguarde. Para ello, el
Emperador va a desplegar un gran esfuerzo normativo en dignificar el
matrimonio.

I.3. Preocupacion por el matrimonio

Aunque el cristianismo ofrecia a las mujeres una alternativa al
matrimonio en la vida consagrada,'' la consideracion del estatus de la

9. «Y cred Dios al hombre a su imagen, a imagen de Dios lo cre6; varon y
hembra los cred» (Génesis 1,27).

10. «Ya no hay varén ni mujer, todos sois uno en Cristo Jestis» (Epistola de San
Pablo a los galatas 3,28). La consideracion de la mujer por Pablo de Tarso ha sido un
tema tradicionalmente polémico, ya que entre sus cartas se pueden encontrar afirma-
ciones como la transcrita, que proclaman la igualdad entre los sexos y otras que parecen
sugerir el predominio del hombre sobre la mujer. Destacamos, por la relevancia que va
a tener en nuestra argumentacion, la frase contenida en Corintios 14.34: «Callense las
mujeres en las asambleasy. Por su parte, el papa Benedicto XVI ha destacado el impor-
tante papel protagonista desempefiado por las mujeres en las primeras comunidades
cristianas, RATZINGER, J. A., Los apdstoles y los primeros discipulos de Cristo en los
origenes de la Iglesia, Argentina, Espasa, 2007.

11. Los autores sefialan a Pablo de Tarso como firme defensor del celibato,
como forma de vida mas perfecta que el matrimonio, afirmando que «el casado... esta
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mujer en el mundo romano pasaba, mayoritariamente, por el matri-
monio. En el disefio social de la antigiiedad (y hasta tiempos muy re-
cientes) cualquier situacion que supusiera el desarrollo de una mujer
independiente (soltera, viuda, etc.) resultaba excepcional. Por esta
razén, en la mentalidad del siglo 1v dignificar el papel de la mujer entra-
fiaba necesariamente fortalecer la institucion del matrimonio donde,
aunque la mujer resultase sometida al marido, se encontraba protegida
y defendida. '?

ll. LA MUJER EN LA SOCIEDAD POSTCLASICA

El hombre y la mujer han tenido desde las primeras comunidades
humanas distintos papeles sociales, lo que no necesariamente se traduce
en una opresion sobre el género femenino. Aun interpretando la historia
desde esa vision de opresion machista, tendriamos que admitir que la
relacion entre los géneros a lo largo del tiempo es diferente, plantean-
dose distintas fases en la historia de Roma.

En este sentido, la evolucion del matrimonio romano a finales de
la Republica muestra un proceso de «emancipacion de la mujer» que
fue frenado por las politicas conservadoras de Augusto que tratd de
imponer la vuelta a los valores tradicionales mediante el uso de mitos,
como el de Lucrecia encarnado en el ejemplo de matrona de Livia. 3

dividido» (1 Cor. 7, 33-34), pues ha de cuidarse de las cosas del mundo y no podra
nunca unirse totalmente a Dios (1 Cor. 6, 17). Ello le mereci6 el furibundo ataque de
Basilio de Seleucia. Frente a ello se alzan defensores del matrimonio cristiano como
Clemente de Alejandria o Tertuliano, cuya Carta sobre el matrimonio recoge ya la
idea fecunda de la una caro.

12.  Como sefiala Castan Pérez-Gomez, es bien sabido que las mujeres tenian la
condicion social de sus padres o maridos y a través del matrimonio se procuraban una
honorabilidad propia que era muy apreciada en la sociedad romana... Algunos textos
contemplan el circulo de las mujeres casadas de la alta sociedad como otro de los «or-
dines» sociales, el ordo matronarum. CASTAN PEREZ-GOMEZ, S., «El papel de la mujer
romana en la politica del siglo 1 a. C. ;Influencia politica, participacion indirecta o in-
fluencia social?», en Revista Internacional de Derecho Romano (RIDROM), 24, 2020,
pp- 540-601, p. 547.

13.  Vid. CoNDE GUERRY, E., La sociedad romana en Séneca, Murcia, Universidad
de Murcia, 1979, p. 29.
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Sin embargo, es probable que la crisis del siglo 1 influyera en un
relajamiento del estatus tradicional implantado por Augusto y que a lo
largo del principado se produjera una lenta pero imparable emancipacion
femenina coincidente con la decadencia del antiguo sistema familiar ro-
mano. En el siglo 1 después de Cristo, el jurista Gayo hablaba de la tutela
sobre la mujer en términos que no solo reflejan su caracter obsoleto, sino
que demuestran el rechazo social por esta clase de medidas.

Esta evolucion de la posicion juridica de la mujer tiene su punto
de llegada en la época de Diocleciano. El analisis de los textos legales
emitidos por la cancilleria dioclecianea nos permitié extraer una serie
de conclusiones sobre la participacion de la mujer en la vida comercial
y juridica que reflejan una importante autonomia social y patrimonial
de las mujeres en los albores del siglo 1v. Dicha autonomia parece de-
caer en el reinado de Constantino.

ll.1. Modelo de mujer

En el modelo social disefiado por Constantino, la mujer ostenta,
como no podia ser de otro modo, un papel relevante. El emperador no
es ajeno a la radical trascendencia de las esposas, hijas o madres en la
tarea de conformar una sociedad conforme a las nuevas ideologias im-
perantes. ' Al estilo de Augusto, Constantino es consciente de la nece-
sidad de domenar la «peligrosa» liberacion femenina que —segin
nuestra opinion— venia produciéndose a lo largo de las lltimas centurias
y que aparece reflejada en la legislacion de Diocleciano.

14.  Como sefiala Muiiiz Pérez, Constantino era consciente de que la unidad so-
cial bésica es la familia, compuesta por hombre y mujer, como mas tarde remarcard San
Agustin. De hecho, el propio Agustin hace referencia a la paz y la vinculacion de pax y
societas. La paz en la familia se consigue a través el matrimonio. Por eso, dentro de las
distintas formas de «sociedad», la mas basica es el matrimonio, de él nace la familia, de
la familia la ciudad y de la ciudad al mundo. Lo que hace es seguir el orden de pacifica-
cion desde la base. El interés es politico, y su vision es esa instrumentalizacion del
cristianismo como forma de mantener la unidad del Imperio. Unidad, que ademas
ocupa un lugar muy relevante en la doctrina cristiana y en comunion con las necesi-
dades del Imperio. MuRiz PERrEz, J. C., «Civitas y cives en San Agustin. La construc-
cién de la Iglesia como Estado: Fundamentos de orden constitucional», Revista
antigiiedad y Cristianismo 31-32, 2015, pp. 47-64, p. 55.
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Del mismo modo que Augusto propone a sus contemporaneos el
ejemplo de Livia como casta esposa que teje la lana, el modelo feme-
nino de Constantino sera su augusta madre, Santa Helena.

La legislacion de Constantino va a tender a proteger la figura de
la mujer honesta, pudorosa, casada en justas nupcias. Serd sin em-
bargo implacable con la mujer deshonesta, libertina, cuyos derechos
no dudara en cercenar. Asi debe entenderse el siguiente texto en el que
advierte de que los delitos de adulterio y estupro a aquellas mujeres
humildes quas vilitas vitae dignas legum observatione non credidit:
C. 9.9.28. Quae adulterium commisit, utrum domina cauponae an mi-
nistra fuerit, requiri debebit, et ita obsequio famulata servili, ut
plerumque ipsa intemperantiae vina praebuerit: ut, si domina ta-
bernae fuerit, non sit a vinculis iuris excepta, si vero potantibus mi-
nisterium praebuit, pro vilitate eius quae in reatum deducitur
accusatione exclusa liberi qui accusantur abscedant, cum ab his fe-
minis pudicitiae ratio requiratur, quae iuris nexibus detinentur et ma-
tris familias nomen obtinent, hae autem immunes ab iudiciaria
severitate praestentur, quas vilitas vitae dignas legum observatione
non credidit (a. 326, Heracleae).

Por el contrario, la mujer respetable va a gozar de cierta indepen-
dencia patrimonial y por ello se le va a permitir que acceda a la mayoria
de edad a los 18 afios, igual que los varones, sin necesidad de participar
en reuniones publicas, para no comprometer su pudor, tal como dis-
pone C. 2.44.2.1. Feminas quoque, quas morum honestas mentisque
sollertia commendat, cum octavum et decimum annum egressae fuerint,
veniam aetatis impetrare sancimus. sed eas propter pudorem ac vere-
cundiam feminarum in coetu publico demonstrari testibus non cogimus,
sed percepta aetatis venia annos tantum probare testibus vel instru-
mentis, misso procuratore, concedimus, ut etiam ipsae in omnibus ne-
gotiis tale ius habeant, quale mares habere praescripsimus, ita tamen,
ut praedia sine decreto non alienent (a. 321, Romae).

Proteger a los menores y especialmente a las nifias sometidas a
tutela es también una forma de reconducir a la sociedad al modelo ético
proclamado por el cristianismo. El emperador sanciona con duras penas
y pérdida del patrimonio al tutor que violase a su pupila. C. 9.10.1. Si
tutor pupillam quondam suam violata castitate stupraverit, deporta-
tione subiugetur atque universae eius facultates fisci viribus vindicentur,
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quamvis eam poenam debuerit sustinere, quam raptori leges imponunt
(a. 321, Aquileiae).

Con el mismo animo de favorecer la independencia de aquellas
mujeres consideradas respetables, el emperador deroga las leyes que
estimulaban la natalidad, declarando la igualdad juridica de quienes
permanecieran célibes: C. 8.57.1. Qui iure veteri caelibes habebantur,
imminentibus legum terroribus liberentur atque ita vivant, ac si numero
maritorum matrimonii foedere fulcirentur, sitque omnibus aequa con-
dicio capessendi quod quisque mereatur. Nec vero quisquam orbus ha-
beatur: proposita huic nomini damna non noceant. 1. Quam rem et
circa feminas aestimamus earumque cervicibus imposita iuris imperia
velut quaedam iuga solvimus promiscue omnibus (a. 320. Romae).

Ciertamente, en algunos casos, la fria y aséptica redaccion de los
textos juridicos deja entrever la terrible sociedad en la que se insertan y
las duras condiciones en que vivia la mayor parte de habitantes del Im-
perio. El emperador, a pesar del clasismo que inunda toda su legisla-
cion, en algin caso parece compadecerse de la extrema pobreza de
aquellos que se ven en la necesidad de vender a sus propios hijos recién
nacidos, estableciendo que —excepcionalmente, y a pesar de la prohibi-
cion establecida por Diocleciano unos afios antes— sea valida la venta,
pudiendo «recomprarse» la libertad de los hijos vendidos pagando el
precio: '* C. 4.43.2pr. Si quis propter nimiam paupertatem egestate-
mgque victus causa filium filiamve sanguinolentos vendiderit, venditione
in hoc tantummodo casu valente emptor obtinendi eius servitii habeat
facultatem (a. 329, Serdicae).

lll.2. Matrimonio y capacidad matrimonial

En una sociedad guerrera como la romana, un problema que afecté
a la poblacion a lo largo de todo el Imperio fue la marcha de los varones

15. Sin embargo, el propio Constantino prohibi6 la exposicion de los recién na-
cidos, sancionando su practica con la pérdida de la patria potestad; el emperador Cons-
tantino en el afio 313 d. C sanciona la facultad de ius exponendi en el Codex
Theodosianus. 5.9.1. Vid. BAELO AIvAREZ, M., Los origenes de la adopcion desde una
perspectiva sociojuridica, Madrid, Dykinson, 2014, p. 89.

118



a la guerra y su desaparicion en combate. Evidentemente esta circuns-
tancia impacto6 sobre la estructura social de modo desigual a lo largo de
la historia, pero resulté frecuente que las mujeres tuvieran que sacar
adelante la familia y el patrimonio mientras el esposo pasaba largos
afios en las legiones. Al margen de la regulacion juridica, esta circuns-
tancia tuvo una innegable repercusion en una forma de «liberacion fe-
menina» que los textos juridicos traslucen. '°

Uno de los problemas derivados de esta situacion es la imposibi-
lidad de la esposa del legionario desaparecido en combate para rehacer
su vida ante la inexistencia de un expediente de declaracion de falleci-
miento. La falta de constancia del obito del esposo impedia unas se-
gundas nupcias para la viuda, que quedaba en un limbo juridico. Es
posible que en muchos casos esta circunstancia no fuera un gran pro-
blema: o bien la esposa se hacia cargo de manera independiente del
patrimonio y la familia o bien iniciaba una convivencia more uxorio
con un varon al margen de las formalidades de la norma. Pero en al-
gunos casos podia ser necesario legalizar esta nueva situacion. Por ello,
el emperador Constantino, revelando un deseo de fortalecer la posicion
juridica de la mujer y desterrar las situaciones al margen de la ley, de-
creta en 337 la posibilidad de que la esposa del soldado desaparecido en
combate pueda contraer nuevas nupcias tras cuatro afios de ausencia.
C. 5.17.7. Uxor, quae in militiam profecto marito post interventum an-
norum quattuor nullum sospitatis eius potuit habere indicium atque
ideo de nuptiis alterius cogitavit nec tamen ante nupsit, quam libello
ducem super hoc suo voto convenit, non videtur nuptias inisse furtivas
nec dotis amissionem sustinere nec capitali poenae esse obnoxia, quae
post tam magni temporis iugitatem non temere nec clanculo, sed pu-
blice contestatione deposita nupsisse firmatur (a. 337).

Como queda dicho, la preocupacion de Constantino por la mujer se
refiere a cierto modelo de mujer decorosa y honesta que no siempre en-
caja con la realidad social del Imperio. Por esta razon se hace necesario
reconducir a la norma las distintas construcciones familiares consideradas

16.  Un efecto similar se produjo en el siglo xx cuando, con motivo de la IT Guerra
Mundial, la sociedad norteamericana tuvo que abandonar la politica «proteccionista»
que impedia el protagonismo de la mujer para permitir su incorporacion al mundo la-
boral y, con ello, dar paso a su empoderamiento.
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ilicitas. Un caso paradigmatico seria la union more uxorio de la ciudadana
con su esclavo. Como es sabido, nada impedia al dominus (o a la domina)
mantener relaciones sexuales con la servidumbre como parte de los dere-
chos derivados de la propiedad del esclavo, sin embargo, resultaba escan-
daloso que se pretendiera presentar a la sociedad una relacion de este tipo
como una variedad de familia estable generadora de descendencia. El
emperador, en un decreto promulgado en Sérdica, en el afio 326, y reco-
gido en C..9.11, se manifiesta muy riguroso frente a aquellas mujeres
quae servis propriis se iunxerunt. En él se condena a la mujer a la ho-
guera, inaugurando quiza la larga tradicion de quemar a las mujeres que
se apartaban de la norma establecida. El esclavo suftriria la misma suerte,
salvo que denunciara el delito, en cuyo caso se le daria la libertad. Res-
pecto a la prole nacida de tan irregular contubernio, se veria privada de
todo derecho sucesorio respecto a su madre: C. 9.11.pr. Si qua cum servo
suo occulte rem habere detegitur, capitali sententia subiugetur, tradendo
ignibus verberone. 1. Sitque omnibus facultas crimen publicum arguend,
sit officio copia nuntiandi, sit etiam servo licentia deferendi, cui probato
crimine libertas dabitur. 2. Filii etiam, quos ex hac coniunctione habuit,
exuti omnibus dignitatis insignibus in nuda maneant libertate, neque per
se neque per interpositam personam quolibet titulo voluntatis accepturi
aliquid ex facultatibus mulieris. 3. Successio autem mulieris ab intestato
vel filiis, si erunt legitimi, vel proximis cognatisque deferatur vel ei, quem
ratio iuris admittit: ita ut et quod ille qui quondam amatus est et quod ex
eo suscepti filii quolibet casu in sua videantur habuisse substantia, mu-
lieris dominio sociatum a memoratis successoribus vindicetur (a. 326).
Del mismo modo, el varén tampoco puede contraer matrimonio
con una esclava, asi lo afirma el emperador en un rescripto dirigido a
Patroclo, dado en Aquileia en el afio 319, que condena al destierro y la
confiscacion a los ciudadanos que mantuvieran relaciones de matri-
monio con esclavas propias o ajenas. C. 5.5.3pr. Cum ancillis non potest
esse conubium: nam ex huiusmodi contubernio servi nascuntur. 1.
Ideoque praecipimus, ne decuriones in gremia potentissimarum do-
morum libidine servarum ducente confugiant. Si enim decurio clam ac-
toribus atque procuratoribus nescientibus alienae fuerit servae
coniunctus, et mulierem in metallum trudi per sententiam iudicis iubemus
et ipsum decurionem in insulam deportari, omnibus bonis eius civitati,
cuius curialis fuerat, mancipandis, si patria potestate fuerit liberatus
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nullosque habeat liberos vel parentes vel etiam propinquos, qui se-
cundum legum ordinem ad eius successionem vocantur. 2. Quod si ac-
tores vel procuratores loci, in quo flagitium admissum est, fuerunt
conscii vel compertum facinus promere noluerunt, metallo eos convenit
implicari. 3. Si vero dominus hoc fieri permisit vel postea cognitum ce-
lavit, si quidem in agro id factum est, fundus cum mancipiis et pecoribus
ceterisque rebus. Quae cultui rustico sustinentur, fisci viribus vindicetur:
si vero in civitate id factum est, dimidiam bonorum omnium partem
praecipimus confiscari poenam augentes, quoniam intra domesticos pa-
rietes scelus admissum est, quod noluit mox cognitum publicare.

Al margen de la clara diferencia entre las penas (en el caso de la
mujer, vivicombustion y en la del varén, destierro) llama la atencion en
ambos textos que la preocupacion del emperador se centra en los dere-
chos de los hijos nacidos del contubernio a los que castiga duramente
por la irregular situacion de los padres.

Se trata sin duda de una estrategia de politica legislativa dirigida a
desalentar las uniones ilicitas, premiando a los hijos legitimos y pri-
vando a los irregulares de cualquier derecho. Mas adelante, en una
constitucion dada en Cartago en el afio 336 dirigida a Gregorio, el em-
perador sanciona la union de un ciudadano con ancilla vel ancillae filia
vel liberta vel libertae filia vel scaenica vel scaenicae filia vel ex taber-
naria vel ex tabernarii filia vel humili vel abiecta vel lenonis aut hare-
narii filia vel quae mercimoniis publicis, privando a los hijos de
cualquier bien que recibieran, por cualquier titulo, de su padre.

Llama poderosamente la atencion este rigor de Constantino quien,
como sabemos, era amantisimo hijo de la Augusta Helena, de quien las
fuentes dicen que fue sirvienta de establo. !7 Segtn los autores clasicos,
Helena era una muchacha de gran belleza, nacida en la provincia de
Bitinia, de la que se enamor0 el general Constancio Cloro cuando servia
en Asia Menor bajo las 6rdenes de Aureliano, en torno al 270 d. C., sin
que se pueda precisar si el futuro emperador contrajo matrimonio con
ella o simplemente fue su concubina. '® Tras procrear a Constantino (en
torno al 272 d. C.), el padre abandoné a Helena en 289 para casarse con

17. AMBROSIO, de obitu Theodosii oratio, 42.
18. STEPHENSON, P., Constantine, Roman Emperor, Christian Victor, New York,
Abrams Press, 2010, p. 130.
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Teodora, la hija de Maximiano. Al parecer, Helena y su hijo fueron
confiados a la corte de Diocleciano, donde el sucesor fue educado como
principe. Tras la muerte de Constancio Cloro, el joven emperador re-
clamo la presencia de su madre, a quien devolvid a la vida publica y
nombro augusta. Resulta dificil interpretar, con estos antecedentes, que
el emperador se muestra tan riguroso con los hijos nacidos de mujeres
humildes. C. 5.27.1pr. Senatores seu perfectissimos, vel quos in civita-
tibus duumviralitas vel sacerdotii, id est phoenicarchiae vel syriar-
chiae, ornamenta condecorant, placet maculam subire infamiae et
alienos a romanis legibus fieri, si ex ancilla vel ancillae filia vel liberta
vel libertae filia vel scaenica vel scaenicae filia vel ex tabernaria vel ex
tabernarii filia vel humili vel abiecta vel lenonis aut harenarii filia vel
quae mercimoniis publicis praefuit susceptos filios in numero legiti-
morum habere voluerint aut proprio iudicio aut nostri praerogativa
rescripti: ita ut, quidquid talibus liberis pater donaverit, sive illos legi-
timos seu naturales dixerit, totum retractum legitimae suboli reddatur
aut fratri aut sorori aut patri aut matri. 1. Sed et uxori tali quodcumque
datum quolibet genere fuerit vel emptione collatum, etiam hoc re-
tractum reddi praecipimus: ipsas etiam, quarum venenis inficiuntur
animi perditorum, si quid quaeritur vel commendatum dicitur, quod his
reddendum est quibus iussimus aut fisco nostro, tormentis subici iu-
bemus. 2. Sive itaque per ipsum donatum est qui pater dicitur, vel per
alium sive per interpositam personam, sive ab eo emptum vel ab alio,
sive ipsorum nomine comparatum, statim retractum reddatur quibus
iussimus aut, si non existunt, fisci viribus vindicetur. 3. Quod si exis-
tentes et in praesentia rerum constituti agere noluerint pacto vel iureiu-
rando exclusi, totum sine mora fiscus invadat. 4. Quibus tacentibus et
dissimulantibus a defensione fiscali duum mensuum tempora limitentur,
intra quae si non retraxerint vel propter retrahendum rectorem provin-
ciae interpellaverint, quidquid talibus filiis vel uxoribus liberalitas im-
pura contulerit, fiscus noster invadat, donatas vel commendatas res sub
poena quadrupli severa quaestione perquirens.

Por otra parte, la consagracion al matrimonio —ya entendido como
una institucion sacramental— impide la practica (frecuente) del concubi-
nato: C. 5.26.1.— Nemini licentia concedatur constante matrimonio
concubinam penes se habere.
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Proteger el pudor de las matronas y conferir mayor rigor al matri-
monio como institucion basica de la sociedad exigia también confirmar
el poder del marido para intervenir en los asuntos de la mujer, evitan-
dole asi a la esposa la intervencion forense y su incomoda presencia en
las asambleas publicas: C. 2.12.21pr. Maritus citra mandatum in rebus
uxoris cum sollemni satisdatione et alia observatione intercedendi ha-
beat liberam facultatem, ne feminae persequendae litis obtentu in con-
tumeliam matronalis pudoris inreverentur inruant nec conventibus
virorum vel iudiciis interesse cogantur.

Sin embargo, si la esposa ha realizado un mandato indicando al ma-
rido el sentido de su actuacion, este debe respetar dicha instruccion:
C. 2.12.21.1. Sin autem mandatum susceperit, licet maritus sit, id solum
exsequi debet, quod procuratio emissa praescripserit (315, Hadrumeto).

Garantizar la independencia patrimonial de la mujer pudorosa y ho-
nesta requeria también de la advertencia de que esta no se veria privada de
sus bienes, aunque su esposo fuera condenado a muerte, tal como establece
Constantino en un rescripto del afio 321 dirigido a Petronio Probiano reco-
gido en C. 5.16.24. Res uxoris, quae vel successione qualibet vel emptione
vel etiam largitione viri in eam ante reatum iure pervenerant, damnato ac
mortuo ex poena marito vel in servilem condicionem ex poenae qualitate
deducto, illibatas esse praecipio nec alieni criminis infortunio stringi
uxorem, cum paternis maternisve ac propriis frui eam integro legum statu
religiosum sit. 1. Et donatio maritalis ante tempus criminis ac reatus co-
llata in uxorem, quia pudicitiae praemio cessit, observanda est, tamquam
si maritum eius natura, non poena subduxerit (a. 321, Serdicae).

IV. CONCLUSIONES

De los 350 fragmentos de produccion constantiniana recogidos
en el Codigo de Justiniano, tan solo 23 se refieren a mujeres, lo que
refleja una menor presencia femenina de la que tuvo en la legislacion
de Diocleciano. ' Dichos textos, ademas, muestran una clara preocu-
pacién por preservar el pudor y la castidad de las mujeres, sancio-

19. En Diaz-BAUTISTA, A., «La sociedad en los rescriptos...», cit., atestiguamos
un numero equivalente de rescriptos referidos a hombres como a mujeres.
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nando a aquellas que se dedican a oficios serviles o mantienen una
vida licenciosa.

Dicho modelo femenino se encuentra claramente influido por la
ideologia cristiana desarrollada en los cuatro siglos anteriores y refle-
jada en los escritos de los padres de la Iglesia, sin que ello determine
necesariamente que Constantino fuera o no personalmente cristiano.

La mayor parte de los textos analizados que tratan cuestiones fe-
meninas se refieren al matrimonio, dentro del cual se busca fortalecer la
posicion juridica de la esposa, garantizando su independencia econo-
mica, pero a cambio de restringir la capacidad matrimonial para recon-
ducir la institucion matrimonial a lo que se consideraba respetable.

Con el Imperio de Constantino se produce una quiebra en cierto
proceso de «emancipacion femenina» que se desarrolla en el principado
y tiene su climax en la tetrarquia de Diocleciano, iniciandose un proceso
de sumision de la mujer al esposo que marcara toda la Edad Media.
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Resumo: desde o renascimento do estudo do Direito romano, no sécu-
lo x11, na Escola dos Glosadores de Bolonha, até ao século xvi (Renascenga),
as fontes eram interpretadas literalmente, segundo o método exegético. Nao se
pds em causa o contributo da época classica na protecdo da vontade contra os
vicios que a deturpavam e contra as divergéncias entre a voluntas e os verba.
O pensamento dos jurisconsultos classicos era genuino. No século XvI surgiu a
orientagdo humanista da escola francesa (mos gallicus) que se dedicou ao es-
tudo do Direito romano classico, procurando determinar as altera¢des (interpo-
lacdes) produzidas nas fontes, sobretudo as épocas pds-classica e justinianeia.
E, no século xx, com a promulgacdo do Cédigo Civil francés e do Codigo Civil
alemdo, os romanistas julgaram que a sua atividade se tinha esgotado e aban-
donaram a orientagdo do mos italicus, procurando recuperar a nova orientagédo
do mos gallicus. Foram especialmente atingidos os fragmentos dos juristas
classicos em que a referéncia a voluntas (e a outros vocabulos que a manifes-
tavam) nos negocios juridicos se julgava interpolada. No século xX, a orienta-
¢do do mos gallicus foi posta em causa e, em consequéncia, voltou a olhar-se
para a época classica como a época modelo do Direito romano e o estudo da
voluntas contrahentium readquiriu a quietude cientifica necessaria. A sua pre-
seng¢a no Direito portugués é muito importante.

Palavras-chave: Direito romano. Vontade (voluntas) de negociar. Fatores
viciantes (vitia). Divergéncias. Palavras (verba). Interpretacdo. Simulagdo.
Erro. Malicia. Coagdo. Fontes.

Abstract: from the renaissance of the study of Roman law, in the 12th
century, at the School of Glossifiers in Bologna, until the 16th century (Renais-
sance), sources were interpreted literally, according to the exegetical method.
The contribution of the classical period to the protection of the will against the
vices that distorted it and against the divergences between the voluntas and the
verba was not called into question. The thinking of the classical jurists was
genuine. In the 16th century, the humanist orientation of the French school
(mos gallicus) emerged, which dedicated itself to the study of classical Roman
law, seeking to determine the alterations (interpolations) produced in the sourc-
es, especially the post-classical and Justinian eras. And, in the 20th century,
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with the enactment of the French Civil Code and the German Civil Code, the
Romanists thought that their activity had run out and abandoned the orientation
of the mos italicus, seeking to recover the new orientation of the mos gallicus.
The fragments of classical jurists in which the reference to voluntas (and to
other words that manifested it) in legal transactions was thought to be interpo-
lated were particularly affected. In the 20th century, the orientation of the mos
gallicus was called into question and, as a result, the classical period was once
again looked at as the model period of Roman law and the study of the voluntas
contrahentium regained the necessary scientific calm. Its presence in Portu-
guese law is very important.

Keywords: Roman law. Will (voluntas) to trade. Vitiating factors (vitia).
Divergences. Words (verba). Interpretation. Simulation. Mistake. Malice. Du-
ress. Sources.

SUMARIO: 1. Nota prévia. II. A relagio voluntas-verba. I1.1. Até meados do
século xx. I1.2. A partir de meados do século xx. I1.2.1. 1.? fase: a interpolacionistica.
I1.2.2. 2.* fase: a reacdo a interpolacionistica. 11.2.3. 3.* fase: o ressurgir da voluntas.
I1.3. O «renascimento» do mos italicus. I11. Direito portugués. IV. A atual crise. Novos
rumos. V. Conclusio.

I. NOTA PREVIA

E conhecida a grave crise que a romanistica viveu (e ainda nio foi
inteiramente superada), sobretudo a partir da promulgacdo do Cédigo
Civil alemao (BGB). Se até ai, o estudo do Direito romano revestia ca-
rater pratico, depois, salvo raras excegdes, deixou de vigorar. Entendia-se
que o BGB continha o Direito romano devidamente adaptado aos novos
tempos e, portanto, o seu estudo devia substituir o do ius romanum. E a
descrenga neste direito foi tdo grande, que os romanistas chegaram a
pensar que a sua «profissdo de juristas» tinha acabado. '

Para nao ficarem «desempregados», os romanistas mudaram de
rumo e passaram a estudar o Direito romano segundo uma orientagdo
essencialmente historico-critica. Dir-se-ia que abandonaram a velha

1. Vide. Cruz, S., Direito romano (ius romanum). 1. Introdugdo. Fontes, 4.* ed.,
Coimbra, 1954, p. 105.
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corrente do mos italicus, a quem se deve o renascimento do Direito ro-
mano no século x11, na Escola dos Glosadores, prosseguida, nas duas cen-
tarias seguintes, na Escola dos Comentadores;? e voltaram-se para a
orientagdo humanista do mos gallicus, consagrada na Escola dos Juriscon-
sultos Cultos ou Humanistas que, no estudo do Direito romano, utilizava
o método histdrico-critico que permitia descobrir as interpolacdes dos
textos classicos.® Este trabalho estava facilitado pela obra de Mommsen
que havia colocado a disposi¢do dos estudiosos magnificas edi¢oes de
fontes; e pelo trabalho de profunda investigagdo de Lenel que logrou re-
constituir, na medida do possivel, ndo s6 o Edictum Perpetuum, mas
também outras obras originais dos juristas, na sua famosa Palingenesia. *

S6 que os excessos ndo tardaram na critica exagerada, v.g., de Be-
seler, que, abusando do critério filologico, ndo poupava quase nenhum
texto: quase tudo estava interpolado. Por isso, os romanistas deviam
dedicar-se ao estudo das interpolagdes, na tentativa de restaurarem o
Direito classico considerado o direito modelo. Atitude que, no entanto,
teve alguns opositores como Riccobono que, ao exagero interpolacionis-
tico, contrapds o exagero oposto de considerar que as interpolagdes nao
passavam de simples alteragdes de palavras e ndo de substancia.’

Esbocadas estas duas orientagdes fundamentais com os seus exa-
geros, estamos em condigdes de compreender as divergéncias sobre o
papel da vontade nos negodcios juridicos, tema que titula a nossa
intervencao.

Il. ARELAGAO VOLUNTAS - VERBA

II.L1. Até meados do século xx

Nestes tempos em que, embora a orientacdo humanista do mos
gallicus ja fosse conhecida no século xvI1, o papel da vontade e das suas

2. Vide. SANTOS JUSTO, A., «A crise da romanistica», na separata do Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra 73, 1996, pp. 13-132, pp 13-20.

3. Vide. SANTOS JUSTO, A., «A crise...», cit., pp. 21-23.

4. Vide. Cruz, S., Direito romano..., cit., p. 106.

5. Vide. Cruz, S., Direito romano..., cit., p. 107.
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formas de declaragdo ndo eram questionadas. A vontade era essencial a
existéncia dos negocios juridicos em que se manifestava. Nas palavras
de Carvalho Fernandes, jurisconsulto portugués, sem vontade negocial
«ndo ha negocioy. ® Vontade que deve ser devidamente exteriorizada ou
declarada.’ Por isso, fala-se de vicios da vontade e de divergéncias in-
tencionais e ndo intencionais entre vontade e declaragdo, ® instrumentos
que tém um objetivo comum: a defesa da vontade.

Os romanistas seguiam a orientacdo das Escolas Medievais ita-
lianas, onde o Direito romano tinha renascido e dai expandido pela Eu-
ropa, tornando-se parte muito importante do ius commune. Nao se
discutia a autenticidade do texto de Venuleius segundo o qual «stipulatio
ex utriusque consensu perficitury® nem se duvidava das palavras de
Ulpianus, para quem «eleganter (Pedius) dicat nullum esse contractum,
nullam obligationem, quae non habeat in se conventionem, sive re, sive
verbis fiaty. '° Tao pouco se duvidava de Iavolenus de que ndo produz
efeito o negdcio, «nisi animus utriusque consentity. !

Simultaneamente, enalteciam-se as defini¢oes de dolus malus atri-
buidas a Servius e a Labeo !? € ndo se questionava o principio atribuido
a Paulus de que «in testamentis plenius voluntates interpretantury. 3
Apontavam-se a iurisprudentia da época classica carateristicas como a
precisdo, a firmeza, a agudeza, o rigor dialético das suas conclusdes, o
saudavel habito de resumir elegantemente os casos praticos, a sobrie-
dade da linguagem, a limpidez dum pensamento preciso e justo, que
facilitam a compreensdo do texto lapidar de Ulpianus: «Divinarum
atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia». '* Aquela
época suscitava a admiragdo profunda dos romanistas, que olhavam

6. Vide. CARVALHO FERNANDES, L. A., Teoria geral do direito civil 11 Fontes.
Conteudo e garantia da relagdo juridioca, 4.* ed., Lisboa, Universidade Catdlica Edi-
tora, 2007, p. 186.

7. Vide. pa MoTA PINTO, C. A., Teoria geral do direito civil, 3.° edigdo, 12.% re-
impressdo, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 415-419.

8. Vide. pA Mota PinTO, C. A., Teoria geral..., cit., pp. 462-465 ¢ 471-535.

9. D.45,1,137,1.

10. D.2,14,1,3.
11. D.44,7,55.
12. D.4,3,1,2.

13. Cf.D.50,17,12.
14. Cf.D. 1,1,10,2.
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para os tempos seguintes, sobretudo para a época posclassica (de 230
a 530), como de decadéncia e de confusdo: eram os efeitos da vulgari-
zagdo do Direito romano. 3

As ligdes de Irnério, de Bartolo e dos seus discipulos no se con-
finavam aos espagos da Escola dos Glosadores e da Escola dos Comen-
tadores. Faziam parte do magistério das novas Universidades entretanto
criadas na Europa; e permitiam integrar as lacunas dos novos direitos
em formagao. Era a vis expansiva do Direito romano que seria elemento
fundamental do ius commune.

I.2. A partir de meados do século xx
11.2.1. 1.“FASE: A INTERPOLACIONISTICA

Assistimos, a partir de meados do século xx, a consagracdao da
corrente historico-critica que iria retirar a iurisprudentia classica grande
parte dos méritos antes atribuidos e mergulhar os estudos e o ensino do
Direito romano em profunda crise. '

Com efeito, partindo da investigagdo interpolacionistica de Eisele
e de Gradenwitz que considerava interpolados os textos com o0s voca-
bulos mens, vele, sentire, animus, affectus, affectio e voluntas, Partsch
sustentou que o elemento volitivo era produto da especulagdo das es-
colas orientais, influenciadas pelas doutrinas filosoficas gregas. Assim,
os méritos outrora reconhecidos aos jurisconsultos da época classica
foram deslocados para a época pos-classica, '7 até ai considerada, como
referimos, uma época decadente que vulgarizou o Direito romano. '

O ambiente hostil a teoria da vontade tinha sido preparado pelos
comercialistas que, obcecados pela seguranca juridica, enfatizavam a
declaragdo de vontade e desconsideravam o querer interno dos

15. Vide. Cruz, S., Direito romano..., cit., pp. 49-51.

16. Vide. MURILLO VILAR, A., Para qué sirve el derecho romano?, Santiago de
Compostela, Andavira, 2028; e SANTOS JUSTO, A., «A crise...», cit., pp. 42-44.

17.  Vide. RiccoBoNo, S., Corso di diritto romano. Formazione e sviluppo del
diritto romano dalle XII tavole e giustinianeo. Parte II, Mildo, Dott. A. Giuffre Edi-
tora, 1933-34, pp. 337-338.

18. Vide. Cruz, S., Direito romano..., cit., pp. 48-51.
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contraentes. A que se junta lhering que, na sua «luta» com Savigny,
declarou guerra ao dogma da vontade. ' Por isso, a doutrina objetivista
podia trabalhar em paz, confundindo interpolagdes com falsidades e
censurando os compiladores de Justiniano de, em alguns textos, terem
mantido a cita¢do de jurisconsultos e alterado as suas opinides, fa-
zendo-lhes dizer o que nédo tinham dito. > Trata-se duma critica muito
forte e naturalmente exagerada: se assim tivesse ocorrido, como quali-
ficar um jurista que invoca outro falseando o que disse?

Agitando o principio «uti lingua nuncupassit, ita ius esto» consa-
grado na Lei das XII Tabuas?' e apoiando-se na ligdo de Thering de que
«in principio erat verbumy, ** a doutrina interpolacionistica paralisou o
Direito romano durante algum tempo, ao arrepio do sabio principio re-
colhido por Hermogenianus de que «hominum causa omne ius consti-
tutum sit», ** principio que exige ao direito e a sua ciéncia (iurisprudentia)
as inovagdes necessarias a satisfagdo das novas exigéncias que o pro-
gresso da vida continuamente suscita.

Impde-se uma referéncia a doutrina objetivista que atribui a
forca da palavra os efeitos juridicos, ou seja, deslocou a voluntas para
a sua expressdo na forma determinada pela lei. * Assinalam-se, como
exemplos, a mancipatio ¢ a stipulatio, cujo valor residia exclusiva-
mente na pratica escrupulosa do seu ritual.?* Ou seja, dominava a
forma sobre o conteudo e a interpretativo tornou-se absolutamente

19. Vide. RiccoBoNo, S., Corso di diritto romano..., cit., pp. 335-336.

20. Vide. MascHI, C. A., «Volonta tipica e volonta individuale nei negozi “mortis
causa”y, em Scritti in onore Contardo Ferrini pubblicati ij ocasione della sua beastifi-
cazione 1, Mildo, Societa Editrice «Vita e pensiero», 1947, p. 329; e SaANTOS JusTO, A.,
«A “fictio iuris” no direito romano («actio ficticia»). Epoca classica I», no suplemento
do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 32, 1988, p. 435.

21. Cf VLI.

22. Vide. VON IHERING, R., El espiritu del derecho romano en las diversas fases
de su desarrollo, trad. espanhola de Enrique Principe y Satorre, Granada, Edit. Co-
mares, S. L, 1998, p. 619.

23. Cf.D.1,52.

24. Vide. Bionpl, B., Istituzioni di diritto romano, 4. ed., Milao, Dott. A.- Giuffré
Editora, 1972, pp. 180-181.

25. Vide. D’ORrs, A., Elementos de derecho privado romano, 3. edigdo, Pam-
plona, Ediciones Universidad de Navarra, S. A., 1992, p. 119; ¢ VoN IHERING, R., E/
espiritu..., cit., p. 620.
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literal, limitando-se a procurar determinar «id quod actum est»>®
porque a vontade, que tinha levado as pessoas a realizacdo do ato ne-
gocial, desaparecera, obnubilada nas palavras (verba). Por isso, ndo
se questionavam os seus vicios nem tinha sentido falar de divergéncia
entre vontade e declaracdo.

Como observou Thering, «el dolus e fraus estaban legalizados».
Dir-se-4 que ganhava a seguranga do comércio juridico ¢ que o mundo
do direito ¢ um mundo de formas que dependem da particular e respei-
tavel tradi¢ao de cada grupo social. 2

No entanto, ndo tardou a critica certeira de Salvatore Riccobono,
segundo a qual a corrente interpolacionistica sobrevalorizou a forga das
formas solenes e, afirmando a sua imutabilidade, imobilizou o sistema
juridico formalista, ignorando que essas formas foram atenuadas pela
pratica e pelo pretor e deixaram de ser a unica energia produtora dos
efeitos juridicos, tornando-se a veste exterior dos atos juridicos. ¥

Foi, repetimos, uma fase de crise profunda que abalou o estudo do
Direito romano e isolou os seus cultores no mundo juridico. Chegou a
ver-se no romanista um «cagador de interpolagdes» e o jurista ndo ro-
manista desinteressou-se pelos seus estudos que deviam ser feitos nas
Faculdades de Letras e nao de Direito. *° E desinteressou-se porque, nas
palavras de Biondo Biondi, «nuestras obras se han hecho tan técnicas,
por no decir herméticas, que el profano, aunque sea jurista, ha termi-
nado manteniéndose alejado de nuestros trabajos, que dan la impre-
sion de una inmensa cantera donde solo hay ruinas y en que no se ve
mds que un grupo de ingenieros y obreros, siempre en continua ruina
sobre lo que hay que destruir o construiry. !

26. Vide. Betrty, E., Interpretazione dei negozi giuridici (diritto romano), no
NNDI 8, 1962, p. 902.

27. Vide. VoN IHERING, R., El espiritu..., cit., p. 628.

28. Vide. D’Ors, A., «Las declaraciones juridicas en derecho romano», no
AHDE, 34, 1964, pp. 565- 573, p. 573.

29. Vide. RiccoBoNo, S., Corso di diritto romano..., cit., pp. 333-334.

30. Vide. Cruz, S., Direito romano..., cit., p. 108; e SANTOS JUsTO, A., «A
crise...», cit., p. 42.

31. Vide. BioNDL, B., Arte y ciencia del derecho, trad. por A. Latorre, Barcelona,
Ariel, 1953, pp. 133-134.
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I1.2.2. 2.“FASE: REACAO A INTERPOLACIONISTICA

A critica aos exageros da interpolacionistica ndo tardou, cha-
mando a atencgdo para a necessidade de repensar a verdadeira fungio
desempenhada pela voluntas nos negdcios juridicos ja na época classica
e nos tempos seguintes. Os romanistas voltaram a questionar os seus
vitia e a sua relacao com os verba.

Assinala-se a Paulo Koschaker o mérito de ter substituido o bi-
némio verba — voluntas pela antinomia vontade tipica — vontade indivi-
dual; ¢ a Emilio Betti a deslocagdo desta tematica para o ambito da
interpretagdo. 32 A vontade ressurgiu como elemento gerador dos efeitos
juridicos negociais, embora se tratasse ndo da vontade do individuo que
realizou o negdcio juridico em causa, mas duma vontade cristalizada
em esquemas e formulas tipicas formadas ao longo da experiéncia. Ou
seja, a consideragdo pela voluntas imp0s-se por duas vias: a da abstrata
tipicidade e a da individual e concreta.

Neste novo ambiente, compreende-se o pensamento de Carlos Al-
berto Maschi para quem, considerando que a ciéncia caminha por
etapas, Koschaker ndo chegou a meta final, embora tenha o mérito irre-
cusavel de erguer, das trevas onde havia sido sepultada, a vontade, na
sua versao tipica ou abstrata. Impunha-se ir além, descendo as manifes-
tacOes concretas da vida.

O novo chao estava preparado. Na perspicaz afirmacdo de Biondo
Biondi, e difficile supporre che i giuristi classici abbiano potuto ancora
raffigurare i negozi giuridici come macchine automatiche, che bastasse
mettere in moto per avere quel determinato risultato senza risalire alla
volonta dell’agente. E, reforcando esta posi¢do, Pasquale Voci refere
que ndo se deve ignorar que a interpretacdo € a sede natural para a con-
sideracdo de instancias éticas como a bona fides, a aequitas, a huma-
nitas, a benignitas € a pietas. ** Por isso, ndo parece ousado dizer, com
Maschi, que coexistiram, na época classica, a interpretagdo tipica ou

32. Vide. BEtTl, E., Interpretazione..., cit., p. 902; e TORRENT, A., «Interpreta-
cion de la “voluntas testatoris” en la jurisprudéncia republicana; la «causa curiana»», no
AHDE 39, 1969, pp. 173-211, pp. 178-179.

33. Vide. Vocr, P., «Interpretazione del genozio giuridico (diritto romano)», em
ED, 22,1972, p. 270.
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abstrata e a interpretagdo individual ou concreta a que se recorria sobre-
tudo nas declaragdes ambiguas ou seja, quando aquela ndo funcionava. **

11.2.3.  3.“FASE: O RESSURGIR DA VOLUNTAS

Na nova orientagdo, ha quem privilegie os negdcios mortis causa,
campo em que tera surgido a interpretacao da vontade individual do de
cuius. Trata-se, no entanto, duma posicao redutora que, preocupada
com aqueles negocios, exclui, ainda na €poca classica, os negdcios
inter vivos.

Assinala-se a Salvarore Riccobono o mérito da primeira atitude
inconformista. Com efeito, fiel ao seu principio de que o Direito ro-
mano ndo progrediu com ruturas violentas e de que sempre foi sensivel
as novas exigéncias da vida, o sabio romanista italiano iniciou uma
verdadeira cruzada contra a doutrina imobilista que, refere, produziu
uma «opera distruttiva che non ha confronto nella storiax».> E foi par-
ticularmente acido na critica a interpolacionistica que acusou de ter
atuado «senza direttivey. *

A semente langada germinou rapidamente em solo italiano, como
observamos em Arangio-Ruiz que confessou o seu «revirement»
quando, presente na cerimonia da atribui¢ao a Riccobono da medalha
de ouro dos cultores de Roma, reconheceu: «lo stesso mi vado avvici-
nando a idee che altre volte combattevo».?” A nova orientacio
difundiu-se em Espanha, acolhida por romanistas de grande scientia ¢
respeitavel auctoritas, como Santa Cruz Teijeiro, Alvaro D’ors, Pablo
Fuentseca, Armando Torrent, Juan Iglesias ¢ Garcia Garrido. *®

34. Vide. MascHI, C. A., «Volonta tipica...», cit., pp. 317-353.

35.  Vide. RiccoBono, S., Corso di diritto romano..., cit., pp. 338-339.

36. Vide. RiccoBonNo, S., Corso di diritto romano..., cit., p. 339.

37. Vide. ARANGIO-RUIZ apud Bionp1, B., «Contratto e “stipulatio”», em Scritti
Giuridici 111, Milao, 1965, p. 249.

38. Vide. SANTOS JUSTO, A., «A vontade e o negocio juridico no direito romano.
Breve referéncia aos direitos portugués e brasileiro», nos Anais do V Congreso Interna-
cional y VIII Iberoamericano de Derecho Romano. A autonomia da vontade e as con-
di¢bes gerais do contrato. De Roma ao direito atual, Fortaleza —Ceara— Brasil, 2002,
p. 69.
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Numa breve sintese, Salvatore Riccobono percorreu as seguintes
etapas: 1.* atéao século 1 a. C., a voluntas ndo era considerada. So se
valorizava a sua declaragdo; 2. a partir aquele século, a iurispru-
dentia foi atenuando o excessivo rigor do ius civile, tendo sido particu-
larmente importante a influéncia da retérica que, com base na teoria
aristotélica da aequitas, permitiu o desenvolvimento duma nova inter-
pretagdo orientada para a determinacdo da voluntas do legislador e dos
agentes negociais, respetivamente nas leges € nos negotia juridicos. A
vontade tornou-se a fonte dos efeitos juridicos e a licdo de Pedius sobre
a conventio ¢ um testemunho muito significativo. Em consequéncia,
ganharam relevo os vicios que afetam a vontade e as divergéncias entre
esta e a sua declaracdo. Nao menos importante na defesa da voluntas foi
a exceptio doli. >

Entretanto, os verba foram reduzidos a simples instrumentos de
comunicacdo e acabaram por ser substituidos por documentos, como se
observa na evolugdo da stipulatio que, de negdcio solene verbal-oral,
foi substituida pela ficcdo «ac si stipulatio interposita fuisset», aca-
bando os verba por se tornarem desnecessarios. Constantino deu mais
um passo, permitindo que a stipulatio pudesse ser feita por escrito; e,
finalmente, Ledo aboliu os verba solemnia, reduzindo a stipulatio a
contrato que, como outro qualquer, tem na voluntas contrahentium o
seu elemento essencial. Longe ficaram o provérbio «in principio erat
verbumy e a interpretacdo literal. Justiniano limitou-se a por em
evidéncia a voluntas. *°

11.3. O «RENASCIMENTO» DO MOS ITALICUS

Do exposto resulta que os exageros da critica interpolacionistica
que desvalorizaram o papel da voluntas e da sua declaracdo negocial
parecem afastados por uma nova orientagdo que ndo sera muito dife-
rente da perfilhada pela Escola dos Glosadores e, muito especialmente,
pela Escola de Bartolo, que introduziu, no estudo do Direito romano (e

39. Vide. SANTOS JUsTO, A., «A vontade e o negocio juridico...», cit., p. 70.
40. Vide. SaNTOS JusTO, A., «A vontade e o negocio juridico...», cit., pp. 71
e75.
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candnico), o método escolastico*! que, a par da ars inveniendi, teve o
mérito de explorar as fontes na procura de novas solugdes que, no
campo negocial, passam pelo reconhecimento da voluntas .+

Regressando ao Direito romano, PEDIUS voltou a ser reconhecido
como «il giurista dell’analogia»® e, como ja referimos, viu na con-
ventio um elemento comum dos contratos, para a qual a interpretativo
se deve dirigir.** Mas importa distinguir os negocios juridicos mortis
causa € inter vivos.

Nos primeiros, a proposito da determinacdo do objeto de um le-
gado, Paulus observa que devemos recorrer ao uso do testador quando
houver alguma davida sobe o seu género.* E, citando Neratius que re-
fere a opinido de Proculus sobre a matéria de vasos, entende que de-
vemos recorrer a vontade do testador.*® Chamado a dar a sua opinido
sobre uma biblioteca legada, se compreende s6 os armarios ou também
os livros, Ulpianus invoca Nerva para quem € necessario recorrer a von-
tade do testador.?” E, em relagdo a validade do legado de um escravo
posteriormente alienado e readquirido pelo testador, Paulus entende que
ndo ¢ valido, a menos que a vontade do testador seja diferente. 8

Estes textos, cuja autenticidade ndo pomos em divida, sobretudo
porque sdo citados juristas e ndo faria sentido que as suas opinides
fossem alteradas, mostram que a interpretativo deve procurar determinar
a voluntas do testador. Nao se duvida de que esta vontade ¢ individual ou
concreta; e tdo pouco se questiona a época classica em que viveram.

No ambito dos negocios inter vivos, a afirmacgdo da voluntas con-
trahentium é mais lenta e cuidada, como se compreende: ha duas
vontades concorrentes e é necessario proteger a confianga do declaratario.

41. Vide. ALMEIDA CoSTA, M. J. de, Historia do direito portugués, 5. edigdo,
com a colaboragdo de Rui Manuel de Figueiredo Marcos, 4.* reimpressao, Coimbra,
Almedina, 2018, pp. 265-267.

42. Vide. SaNTOS JUSTO, A., Notulas de historia do pensamento juridico. His-
toria do direito, 3.* reimpressao, Lisboa, Petrony, 2021, pp. 30-31.

43. Ea opinido de LA Pra, G., «La personalita scientifica di Sexto Pedio», no
BIDR, 45, 1938, pp. 293-331.

44. Vide. supra,n.° 2 e nota 10.

45. Cf.D.32,3,32,2.

46. Cf.D.34,2,325.

47. Cf.D.32,52,7.

48. Cf.D.344,15.
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Como refere Pasquale Voci, a declaragdo ¢ um ato do seu autor, mas,
uma vez emitida, «non appartiene solo a lui: in genere, diventa un atto
socialmente relevantey.*

Em que termos deve ser considerada? Segundo Mario Talamanca,
«non esistono soluzioni ontologicamente predeterminate», mas
reconhece que os jurisconsultos romanos «hanno dimostrato non solo
un profundo equilibrio ed una spiccata sensibilita per le esigenze della
certeza e dell affidamento, ma altrési un vigoroso senso di respetto per
quella che é la personalita umanay. >

Mas continuemos a observar as fontes: a propodsito do problema de
saber a quem pertence o fruto (glans) da madeira vendida para corte du-
rante cinco anos, Labeo, citado por Servius, diz que é necessario, em
primeiro lugar, recorrer ao que foi acordado e, se houver duvidas, a glans
caida das arvores ndo cortadas pertence ao vendedor; e a que estiver nas
arvores ao tempo do corte pertencera ao comprador.*! Esta opinido, por-
ventura inspirada na aequitas € na bona fides, é igualmente defendida por
Alfenus,>? Paulus ** e Iulianus>* e, portanto, estaremos, segundo parece,
perante uma doutrina consagrada que privilegia a interpretatio tipica que
satisfaz a confianga e protege a bona fides do declaratario. > Esta interpre-
tacdo pode mesmo penalizar o declarante por falta de clareza na decla-
racdo da sua vontade, como observamos em Pomponius que, sobre o
significado dos vocabulos flumina estilicidia utilizados num contrato de
compra ¢ venda, entende que deve atender-se ao que foi acordado e, ha-
vendo ambiguidade, ao sentido que «venditori nocet».’® Ou seja,
consagra-se a autorresponsabilidade e a bona fides do declaratario.

49. Vide. Vocru, P., «Interpretazione...», cit., p. 255. Vide. também SANTOS JUSTO, A.,
Direito privado romano — 1. Parte geral (Introdugdo. Relagdo juridica. Defesa dos dire-
itos, 5.% edi¢do, em Studia luridica, 50, Coimbra Editora, 2011, pp. 206-208.

50. Vide. TALAMANCA, M., Istituzioni di diritto romano, Mildo, Dott. A. Giuffre
Editore, 1990, p. 218.

51. Cf. D. 18,1,80,2.

52. Cf.D.19,2,29.

53. Cf.D.19,2,54,1.

54. Cf.D. 18,1,40,3.

55.  Vide. GANDOLFI, G., «Criteri sussidiari e fine primario dell’ermeneutica ne-
goziale», em Studi in onore di Gaetano Scherillo 1, Mildo, Istit. Edit. Cisalpino — La
Goliardica, 1972, pp. 36-37.

56. Cf.D. 18,1,33.
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Por outro lado, sendo a voluntas um elemento essencial dos nego-
cios juridicos e tornando-se a conventio, nas palavras de Alvaro d’Ors,
«a alma del contratoy,”’ o dissenso justifica a nulidade dos atos bilate-
rais, como refere Paulus para quem «nihil actum erity.>® Do mesmo
modo, se uma das partes se obrigou por virtude de dolo, a sua verda-
deira voluntas era protegida através da exceptio doli, como refere Ul-
pianus. * Nem se compreenderia o motivo que levou Aquilius Gallus a
criar a formula de dolo nem as notaveis defini¢des que Labeo e Servius
oferecem de dolus malus. *°

Mas ndo s o dolus protegia a vontade. Também sucedia com o
erro na declaragéo que podia incidir sobre a identidade de uma pessoa ®!
ou do objeto;®? e o erro que vicia a vontade que, incidindo sobre os
pressupostos de um negoécio, a identidade de uma pessoa® ou o ob-
jeto, % justificava que, em determinadas circunstancias, esse negotium
fosse invalido. Nas palavras de Pasquale Voci, «/’errore che esclude la
volonta rende invalido [’attoy e justifica a invalidade com «/’essenza
total di volontay. ®

A simulatio também nao deixou de ser considerada, primeiro en-
quanto expediente de progresso e, por isso, frequentemente confundida
com os contratos imaginarios® e a fictio;® e, depois, enquanto
divergéncia entre a vontade real das partes e a diferente vontade decla-
rada, o mais das vezes com o proposito de prejudicar terceiros.

57. Vide. D’ORrS, A., Derecho romano, na NEJ 1, 1949, p. 28.

58. Cf.D. 45,1,83,1.

59. Cf. D. 45,1,36. Vide. Santos Justo, A., Direito privado romano..., cit.,
pp- 215-217.

60. Cf.D.4,3,1,2.

61. Cf. D. 12,1,32. Vide. Sant0s Justo, A., Direito privado romano..., cit.,
p-214.

62. Cf. D. 18,1,9,1. Vide. SanTOS Justo, A., Direito privado romano..., cit.,
p. 214.

63. Cf.D.12,1,32.

64. Cf.D.18,1,9,2;-18,1,14; -18,1,11,1.

65. Vide. Voci, P., Interpretazione del genozio giuridico (diritto romano), cit.,
p.- 271.

66. Cf.D. 44,7,54.

67. Vide. SANTOS JUSTO, A., «A “fictio iuris”...», cit., §§ 12.1.1 ¢ 12.1.4.1.
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E, finalmente, a coagdo (metum) também foi reprimida através da
restitutio jn integrum ob metum, da exceptio metus e da actio quod
metus causa que protegiam a voluntas da coagdo que a viciava. ¢

Embora nas fontes romanas ndo haja uma teoria geral sobre os
vicios da vontade e sobre as divergéncias entre a voluntas ¢ a sua decla-
racdo, observa-se que a iurisprudentia classica agiu com um notavel
sentido de equilibrio, preocupando-se em afastar as iniquidades do ius
civile sem comprometer gravemente a certeza das relagdes juridicas. %
Por isso, os romanistas ndo tém deixado de estudar aquelas divergén-
cias intencionais e ndo intencionais nem os vicios de vontade, ° ofere-
cendo ao jurista ndo romanista conhecimentos preciosos.

ll. DIREITO PORTUGUES

Renascido na Escola de Bolonha no século x11 e seguidamente na
Escola dos Comentadores, em Perusa, o Direito romano rapidamente se
difundiu em Portugal a partir do século xu1, a semelhanca do que acon-
teceu nos restantes paises europeus. Até ai, o Direito portugués tinha
uma base fundamentalmente consuetudinaria e foraleira e a criatividade
juridica era marcada pelo empirismo orientado por tabelides. Numa pa-
lavra, ndo havia ciéncia juridica e disso se ressentia o nosso Direito. ”!

Depois, ja no século xii1, a ciéncia juridica penetrou em Portugal
trazida por estudantes formados nas escolas italianas, por jurisconsultos
portugueses e estrangeiros, pelo ensino na nossa Universidade entre-
tanto criada, sendo visivel em obras doutrinais e legislativas, com des-
taque para as de Alfonso X, £l Sabio (Fuero Real, Siete Partidas, Flores
del derecho (ou Flores de las leys) € Nueve tempos de los pleitos).

E, em consequéncia, o Direito romano passou a ser aplicado como
Direito subsidiario na integracao de lacunas do Direito portugués, rele-
gando o Direito canonico para as matérias ofensivas da ética crista, ou

68. Vide. D’ORrS, A., Elementos..., cit., pp. 119-120; e SanTOS JUsTO, A., «A
“fictio iuris”...», cit., pp. 217-218.

69. Vide. SANTOS JUSTO, A., «A “fictio iuris”...», cit., pp. 206-207.

70. Vide. SANTOS JUSTO, A., «A “fictio iuris”...», cit., pp. 206-218.

71.  Vide. ALMEIDA COSTA, M. J. de, Historia..., cit., pp. 215-222.

72. Vide. ALMEIDA COSTA, M. J. de, Historia..., cit., pp. 253-264.
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seja, em que as suas normas fossem consideradas pecaminosas’ e che-
gando mesmo a substituir o nosso Direito nos tribunais superiores,
cujos juizes tinham sido formados estudando o Direito romano. 7

Neste ambiente de fervor e exaltagdo romanistica, compreende-se
que o direito romano constituisse uma das traves-mestras das nossas
Ordenagoes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Em relacao a estas, ci-
tamos alguns fragmentos:

IV,1pr.: «4s compras e vendas podem ser feitas [...] consentindo
ambos (vendedor e comprador) na venda...».

IV,17,4: «Se o vendedor afirmar que o escravo, que vende sabe
alguma arte ou tem alguma habilidade boa, assim como pintar, es-
grimir ou que é cozinheiro [...] e depois de achar que ndo sabia tal arte
ou ndo tinha a tal habilidade, podera o comprador enjeitd-loy.

Facilmente se vé que, no primeiro fragmento, a voluntas surge
como expressdo essencial do contrato. E a solugdo do segundo constitui
simples consequéncia: se a verdadeira vontade foi viciada, o contrato
sera desfeito, ou seja, a coisa vendida regressa ao vendedor e o preco, ao
comprador. Por isso, se compreende que Pascoal Jos¢é De Melo Freire
Dos Reis, «um dos mais eminentes jurisconsultos que tem tido Por-
tugaly, nas palavras de Paulo Meréa,”® tenha anunciado a maxima de
que «a vontade dos contraentes dad a lei» '® e, em consequéncia, preocu-
pado com o regime do dolo, da simulagdo, da lesdo imoderada, etc.”” A
mesma orientagdo foi seguida por Corréa Telles e Coelho da Rocha,
obreiros das transformagdes do Direito portugués depois de Revolucao
liberal de 1820, que prepararam o ambiente favoravel em que, em 1867,
surgiu o primeiro Codigo Civil portugués.

73. Vide. ALMEIDA CosTA, M. J. de, Historia..., cit., pp. 341-349, maxime,
pp. 345-346.

74. Vide. ALMEIDA COSTA, M. J. de, Historia..., cit., pp. 350-351.

75. Vide. MEREA, M. P., Li¢des de historia do direito portugués, Coimbra,
Coimbra Editora, 1923, p. 116.

76. Vide. MELO FREIRE Dos REIs, P. J. de, «Institui¢des de direito civil portugués,
trad. de Miguel Pinto de Menezes», no Boletim do Ministério da Justica,
Lisboa,162, 1967, p. 63.

77. Vide. MELO FREIRE Dos REIs, P. J. de, «Institui¢des...», cit., pp. 66-67.
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A proposito do erro sobre a substancia da coisa e acerca da pessoa,
Corréa Telles disse que «é nulo o consentimentoy, ' e também «¢é nulo
o consentimento extorquido por for¢ca ou ameagas que facam temer a
perda da vida, da saude, da honra e da liberdade».™ E sobre o dolo,
observou que «é outro vicio do consentimento, por causa do qual se
podem anular os contratosy.

E Coelho da Rocha, considerado um dos mais distintos civilistas do
século X1X e que, nas palavras de Almeida Costa, «numa linguagem clara
e mesmo elegante, traca o sistema do Direito civil em vigor, a que ndo
faltam algumas andlises certeiras dos precedentes historicosy, ®' definiu
0 contrato como «o ato juridico pelo qual duas ou mais pessoas se
obrigam por consentimento reciproco a dar, fazer ou ndo fazer alguma
coisay. ® E acentua o dolo e a violéncia como anomalias que, viciando a
vontade, sdo suscetiveis de justificar a anula¢do do contrato. 3

Prosseguindo a mesma linha, o primeiro Codigo Civil portugués de-
fine o contrato como «acordo por que duas ou mais pessoas transferem
entre si algum direito, ou se sujeitam a alguma obrigagdo»* e, entre as
condi¢des que sustentam a sua validade, coloca o mutuo consenso que
«deve ser claramente manifestadoy.*® Depois, para defesa da vontade, de-
termina que o consentimento prestado por erro, coacao, dolo e ma fé produz
anulidade do contrato. % E, quanto a interpretagdo dos contratos, considera
«nulo o contrato sempre que [...] se ndo possa depreender qual fosse a
intengdo ou vontade dos contraentes sobre o objeto principaly.®’

Volvida uma centuria, chegamos ao atual Cédigo Civil portugués,
de 1976 que, na boa linha romanista, ndo define negdcio juridico nem

78. Vide. CorrEA TELLES, J. H., Digesto portuguez ou Tratado dos direitos e obri-
gacgoes civis accommodado as leis e costumes da Nagdo Portugueza para servir de sub-
sidio ao novo cédigo civil P, Coimbra, Imprensa da Universidade, 1845, §§ 236-237.

79. Vide. CorrREA TELLES, J. H., Digesto portuguez..., cit., §§ 238-239.

80. Vide. CorRREA TELLES, J. H., Digesto portuguez..., cit., § 248.

81. Vide. ALMEIDA COSTA, M. J. de, Historia..., cit., p. 516.

82. Vide. CoELHO DA RoCHA, M. A, Institui¢oes de direito civil portuguez, 118,
Lisboa, Livraria Classica Editora A. M. Teixeira, 1917, § 733.

83. Vide. COELHO DA RocHA, M. A., Instituigdes..., cit., § 736.

84. Cf. articulo 641.

85. Cf. articulo 643.

86. Cf. articulos 656 ¢ 668.

87. Cf. articulo 684.
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contrato. Mas nem por isso deixou de atribuir relevo a voluntas con-
trahentium, como observamos, desde logo, na eficacia da declaracao
negocial; % na exigéncia do acordo das partes em todas as clausulas do
contrato; ¥ na interpretacao da declara¢do negocial feita por um decla-
ratdrio normal, sem afastar a hipotese de relevar a vontade real do
declarante;*® ¢ na falta e nos vicios da vontade (simulagdo, reserva
mental, erro, dolo, coagdo e incapacidade acidental de entender).®!
E quanto aos negocios mortis causa, assinala-se a nulidade do testa-
mento se o testador ndo tiver exprimido claramente a sua vontade; > ¢ a
necessidade de a sua interpretagdo observar «o que parecer mais ajus-
tado com a vontade do testadory. *

Em breve sintese conclusiva, poder-se-a dizer que o Direito civil
portugués nao se afastou do Direito romano desde os tempos mais an-
tigos aos atuais. Assim como a doutrina portuguesa civilista nunca se
distanciou da ciéncia juridica romanista.

IV. A ATUAL CRISE. NOVOS RUMOS

Como observamos, a ciéncia juridica romanista sucessivamente
elaborada a partir das fontes do Direito romano conheceu duas orien-
tagdes muito diferentes que a mergulharam numa crise muito profunda.
Ja referimos que muitos romanistas desorientados consideraram que
«a sua profissdo de juristas acabaray. ** Nao havia lugar para o estudo
do Direito romano que os modernos Codigos Civis tinham absorvido e
os romanistas consideravam-se substituidos pelos civilistas. A deca-
déncia cultural, o utilitarismo, a eliminacdo do latim, o positivismo
juridico e outros fatores criaram o ambiente favoravel ao eclipse dos
estudos do Direito romano.

88. Cf. articulo 224.°, n.° 1.

89. Cf. articulo 232.°

90. Cf. articulo 236.°

91. Cf. articulos 140.° € 257.°

92. Cf. articulo 2180.°

93. Cf. articulo 2187.°

94. Vide. Cruz, S., Direito romano..., cit., p. 105.
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Por isso, os romanistas mudaram de rumo e abandonaram a tradi-
cional orientacdo conhecida do mos italicus. Todavia, os estragos foram
enormes ¢ continuam presentes. Por toda a Europa, salvo rarissimas
excecdes, domina o pessimismo ¢ a incerteza sobre a utilidade do es-
tudo do Direito romano. %°

Entretanto, com amargura, os romanistas questionam se a sua dis-
ciplina tem alguma utilidade e procuram novos rumos, um dos quais o
regresso ao estudo do ius commune a que o Direito romano pertence
desde a escola bartolista. Curiosamente, trata-se de um direito que, du-
rante alguns séculos, se contrapds aos direitos proprios (iura propria)
dos diversos paises, assumindo o papel de direito subsidiario;“® e que,
agora, vem sendo repensado ndo obviamente para integrar as lacunas
daqueles direitos, mas para facilitar a sua compreensao.

Bem vistas as coisas, estaremos perante a recuperagao da corrente
do usus modernus pandectarum que, também numa época de crise, en-
carava o Direito romano com os olhos da realidade e, por isso, distin-
guia o direito que se mantinha vivo do direito obsoleto.*” E claro que,
hoje, ninguém pensa no ius romanum definitivamente ultrapassado,
mas acredita-se que o seu interesse pratico ainda tem sentido por faci-
litar o conhecimento do repensado ius commune que esta presente na
generalidade dos direitos de base romanistica.

Assim sendo, ndo desviando os olhos simultaneamente do Direito
romano e dos direitos atuais, poder-se-a tentar recuperar a orientagao do
mos italicus e retirar o ius romanum da crise em que o mos gallicus o
colocou. Ou seja, o Direito justinianeu do Corpus luiris Civilis, que
renasceu em [talia a partir do século xm e se difundiu sucessivamente
pela Europa volta a ter sentido. N&o se ignora que muitos textos dos
jurisconsultos classicos foram interpolados para responderem a novas
necessidades da vida. O proprio Imperador Justiniano autorizou a sua
alteracdo dando aos juristas nomeados «instrucoes e poderes para eli-
minar repetigoes e contradigoes, suprimir o que estivesse ab-rogado ou

95. Vide. SANTOS JUSTO, A., «A crise...», cit., pp. 56-67.
96. Vide. ALMEIDA COSTA, M. J. de, Historia..., cit., pp. 285-287.
97. Vide. ALMEIDA COSTA, M. J. de, Historia..., cit., pp. 392-394.
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em desuso, modificar, como entendesse, todas as constitui¢ées ainda
em vigor [...], numa palavra, interpolar a vontadey.*®

Ou seja, nem todas as interpolagdes tém o peso negativo de expe-
dientes de vulgarizagdo que foi assinalado. Importa distinguir as que se
tornaram necessarias na adaptacao do Direito romano classico aos novos
tempos de Justiniano e na uniformidade do direito em todo o Império. *
Simplesmente, este Imperador foi um classicista '® e, portanto, preocu-
pado com a grandeza do pensamento juridico classico, procurou que a
substancia do Direito classico fosse mantida, sempre que possivel. Ta-
refa para a qual contribuiram decisivamente as Escolas de Direito do
Oriente e alguns jurisconsultos de grande envergadura, como Triboniano
e os seus colaboradores, principalmente Tedfilo e Doroteu. '°! Por isso,
estudar o Direito romano de Justiniano ndo sera por de parte o Direito
classico, mas atender a sua evolucdo imposta pelas exigéncias da vida.

Foi esta linha que a corrente do pensamento juridico conhecida pelo
usus modernus pandectarum prosseguiu, dando continuidade e atualidade
a Escola dos Comentadores de Bartolo; e de que a Pandectistica alemao
nado se afastou, «entregando-se a um doutrinarismo juridico que ainda
hoje assombra pela sua agudeza e engenho».'” A ela se deve o Codigo
Civil alemao (BGB), «um dos maiores codigos de todos os tempos e que
¢, sem duvida, a maior consagragdo do Direito Romanoy. '%

Cabe aos romanistas mostrar que o estudo do Direito romano
continua a ser Util para o esclarecimento de solucdes que, desde ha
séculos, foram acolhidas pelos nossos direitos. Figuras como as obri-
gacgdes ¢ os direitos reais ndo sdo conhecidas sem o estudo do Direito
romano; e também o estudioso dos direitos da familia e das sucessdes
ndo pode dispensar o recurso ao romanista que lhe transmite os conhe-
cimentos indispensaveis a compreensao da sua estrutura e das altera-
¢Oes entretanto feitas.

Numa palavra, o civilista contemporaneo ndo pode dispensar o
contributo que o romanista lhe oferece. E tdo pouco os seus alunos, da

98. Transcrevemos CRruz, S., Direito romano..., cit., p. 444.

99. Vide. Cruz, S., Direito romano..., cit., p. 453.

100. Vide. Cruz, S., Direito romano..., cit., pp. 51 e 450-453.

101.  Vide. Cruz, S., Direito romano..., cit., pp. 448-450.

102. Transcrevemos CRruz, S., Direito romano..., cit., pp. 100-101.
103. Voltamos a transcrever CRUZ, S., Direito romano..., cit., p. 101.
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licenciatura, do mestrado ¢ do doutoramento nao podem alhear-se da
historicidade dos direitos que estudam porque muitas das solucdes que
oferecem remontam ao Direito romano ¢ nao se pode compreender o
presente sem olhar para o passado que continua presente. '

V. CONCLUSAO

Até meados do século x1x, o Direito romano continuou a ser estu-
dado como direito de cuja utilidade para a compreensao do direito pre-
sente ndao se duvidava. Foi assim, na Escola dos Glosadores, onde a
ciéncia juridica romanista renasceu no século Xir; e prosseguiu na Es-
cola dos Comentadores, com o método escolastico e a as inveniendi que
trouxe novas solucdes a partir das fontes romanas.

S6 com a Renascenga, nos séculos Xv e xvI, surgiu em Franga, a
orientagdo do mos gallicus, com a Escola Humanista ou dos Juriscon-
sultos Cultos a estudar o Direito romano da época classica, com o mé-
todo historico-critico. A sua preocupagdo com o pensamento juridico
classico levou-os ao estudo das interpolacdes, ou seja, das alteragdes
introduzidas nas fontes desta época durante as épocas pos-classica e
justinianeia. Todavia, este novo rumo ndo teve grande sucesso, por se
tratar duma orientagdo erudita que a pratica dos tribunais tinha dificul-
dade em compreender. A corrente do usus modernus pandectarum pros-
seguiu a orientacdo bartolista do mos italicus e a Pandectistica alema
consolidou-a.

Todavia, com a promulgacdo do Cddigo Civil francés e, depois,
do Cédigo Civil alemdo (BGB), os romanistas julgaram que a sua ativi-
dade se tinha esgotado, porque, pensavam, as fontes do Direito romano
tinham sido substituidas por aqueles Codigos e, especialmente, pelo
BGB. Por isso, abandonaram a orientag@o do mos italicus e procuraram
recuperar a nova orientacdo do mos gallicus.

104. Vide. numa analise recente sobre o interesse do estudo do Direito romano,
MURILLO VILLAR, A., Para qué sirve el derecho romano? Razones que justifican su
docencia e investigacion en el siglo xx1, Andavira Editora, Santiago de Compos-
tela, 2018; e a apresentag@o deste livro feita por SANTOS JusTO, A., no Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra, XCV, Tomo I, 2019, pp. 1511-1519.
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Cometeram-se, no entanto, exageros muito graves, vendo-se in-
terpolacdes em quase todas as fontes e ficando os romanistas isolados
dos juristas ndo romanistas que os ndo compreendiam. Sobretudo atin-
gidos foram os fragmentos dos juristas classicos em que a referéncia a
voluntas (e a outros vocabulos que a manifestavam) nos negdcios juri-
dicos mortis causa e inter vivos se julgava interpolada. As declaragdes
de vontade (verba) eram consideradas sem ligacao a vontade que, uma
vez declarada, se obnubilava. Nessa época (classica) ndo tinha sentido
falar-se de vontade nem dos seus vicios, nem das divergéncias entre
declaragdo e vontade. Era matéria relegada para as épocas posclassica e
justinianeia.

Todavia, a rea¢do nao tardou. A orientagdo do mos gallicus foi
posta em causa por romanistas italianos e, posteriormente, por roma-
nistas de diversos paises europeus. Em consequéncia, a voluntas con-
trahentium ressurgiu nas fontes cléssicas e prosseguiu nas épocas
seguintes. E o Direito romano, que muitos consideravam «mortoy»
voltou a ser estudado em alguns paises, como seiva dos seus direitos.

E com este sentido que o tema do presente Congresso (La reinter-
pretacion del Derecho Romano en los textos del ius commune: funda-
mentos para la ciencia juridica actual) ganha realce porque esta
«reinterpretagdo» sé pode ter por objeto, sem os exageros interpolacio-
nisticos, as fontes do Direito justinianeu que renasceu em Italia e se
difundiu pela Europa, em cujos cddigos civis foi consagrado.
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«Aproach to the exovar and the creix
in the Furs of Valencia according to the
regulation of the dos in the roman sources»
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Resumen: en los Furs de Valencia, de caracter claramente romanizado,
se pueden observar en la regulacion dedicada al régimen patrimonial del ma-
trimonio una serie de instituciones juridicas que siguen el citado fundamento,
en concreto, se hace referencia al exovar, equivalente a la dos romana; asi,
podemos ver regulado en el citado cuerpo normativo valenciano una misma
institucion con dos denominaciones: una foral, exovar, y otra romanista, dot.
Por otro lado, cabe destacar la figura del escreix o creix, anexa a la anterior,
que afiadia un aumento si se cumplian ciertas circunstancias en el matrimonio
y que se puede asimilar, aunque es objeto de conflicto, a la donatio propter
nuptias romana.

Palabras clave: Furs. Matrimonio. Donacidon. Régimen matrimonial.

Abstract: in the Furs of Valencia, of a clearly romanized nature, a series
of legal institutions that follow the aforementioned foundation can be observed
in the regulation dedicated to the patrimonial regime of marriage, specifically,
reference is made to the exovar, equivalent to the Roman dos, as well, we can
see regulated in the aforementioned Valencian regulatory body the same insti-
tution with two denominations, one foral, exovar, and another romanist, dot. On
the other hand, it is worth noting the figure of the escreix or creix, annexed to
the previous one, which added an increase if certain circumstances were met in
the marriage and which can be assimilated, although it is the subject of conflict,
to the Roman donatio propter nuptias.

Keywords: Furs, marriage, donation, patrimonial regime.

Con relacion a las figuras del exovar y del creix dentro del ré-
gimen econdmico matrimonial aplicable en territorio valenciano a partir
del siglo xi11, tras la conquista de Jaume I, debemos hacer referencia a
la normativa que se impuso en los Furs,' esto es, al Derecho foral

1. El Derecho foral valenciano toma como fundamento la promulgacion de la
Costum de la Ciutat de Valencia por el rey Jaume I en el afio 1240, vigente en el Reino
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valenciano, que con fundamento romanista abrevia los primeros nueve
libros del Codigo de Justiniano adaptandolos a su época, asi como a un
territorio valenciano caracterizado por estar compuesto por una pobla-
cion heterogénea, necesitada de una regulacion amplia y justa para todos
sus habitantes, por lo que esta legislacion aun con claras raices romanas
se vio matizada en diversos preceptos por el Derecho autoctono.

Sobre esta cuestion, los Furs permitian a los futuros esposos y a
sus familias regular la estructura economica del nuevo matrimonio, dis-
poniendo la posibilidad de elegir, por un lado, el régimen econémico de
separacion de bienes con régimen dotal, que contemplaba la aportacion
patrimonial realizada por la familia de la esposa en los distintos tipos de
donaciones por razon de matrimonio, de manera que cada uno de los
esposos tenia su propio patrimonio y el sostenimiento de las cargas fa-
miliares se realizaba mediante las figuras del exovar o dote y del creix;
y por otro, contemplaba que el régimen econdmico matrimonial se
podia regir por una comunidad total de bienes de ambos conyuges, la
denominada germania, conformada por la totalidad de bienes habidos
antes y después del matrimonio, mientras este continuara vigente;? a
este respecto, la eleccion de una u otra opcion era reflejada en los docu-
mentos notariales que se levantaban con caracter previo, si bien en oca-
siones se realizaba con posterioridad a la celebracion de las nupcias
para ordenar el comportamiento futuro a nivel econdmico de los con-
yuges, esto es, se pactaba en capitulaciones matrimoniales como se des-
prende de Fur 5, 1, 10.—... Si doncs en la carta que fo feita e-l temps del
matrimoni feit entre ells no era d’altra manera contengut. >

de Valencia desde su constitucion que, con una base netamente romanista, con la excep-
cién de algunas notas de Derecho candnico y germano, evoluciondé modificando su
ambito geografico y su nombre a Furs para darle mayor relevancia juridica, siendo un
cuerpo legal paralelo a Las Partidas de Alfonso X. BELDA SOLER, M. A., El régimen
matrimonial de bienes en los Fueros de Valencia, Valencia, 1966, pp. 12 y ss.; GARCIA
1 SANZ, A., Institucions de Dret civil valencia, Castelld, 1996, pp. 23 y ss, pp. 99 y ss;
FEBRER ROMAGUERA, M. V., Dominio y explotacion territorial en la Valencia foral,
Valencia, 2000, pp. 19y ss.

La edicion de los Furs utilizada en este trabajo es COLON, G., y GARCIA SANZ, A.,
Furs de Valencia, 8 vols., Barcelona, 1983.

2. Fur6,6,10; Fur5,2,4.

3. BELDA SOLER, M. A., El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de Va-
lencia, cit., pp. 37 y ss.; GUILLOT ALIAGA, D., El régimen econémico del matrimonio en
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Con relacion al sistema de separacion de bienes matrimonial ma-
tizado por el sistema dotal se puede observar del estudio de los Furs una
normativa sobre la dote extensa, desde su mas amplia perspectiva, deri-
vaciones y casuisticas al ser el sistema econdémico matrimonial mas
utilizado en la practica del Reino de Valencia en la época de la promul-
gacion de la normativa foral, como afirma la doctrina y se recoge en
Fur5,3,8y Fur5,1,10.%

A este respecto, con caracter previo a desarrollar la correlacion
entre las normas dictadas en el territorio valenciano, y aquellas pertene-
cientes al Derecho romano que regulaban la figura de la dote, cabe des-
tacar el significado del término exovar que se utiliza en los Furs junto al
de dote en varias disposiciones, alternando su uso, de manera que ambas
voces parecen tener un significado analogo; en el mismo sentido, del
estudio de estas normas se observa que los dos términos, referidos a una
misma instituciéon juridica, mantienen una reglamentacion que toma
como fundamento la regulacion romana del sistema dotal, a excepcion
de pocas normas propias que quedaran expuestas en este trabajo. >

la Valencia foral, Valencia, 2002, pp. 23 y ss.; PIQUERAS JuaN, J., «Contratos matrimo-
niales en régimen dotal 1381-1491: una aproximacion a la sociedad del reino medieval
de Valencia», en En la Espaiia Medieval, 35,2012, pp. 99-120, pp. 99 y ss.

4. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., p. 28-73 y ss., afirma que este sistema se configuraba como el régimen propio
de los territorios de Catalufia y Valencia. Opinién que comparte BELDA SOLER, M. A.,
El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de Valencia, cit., p. 38, al afirmar que
el legislador sigue el criterio romano, seglin la influencia juridica en la época de elabo-
racion de los Furs, organizando el matrimonio foral bajo el régimen de separacion de
bienes, si bien dejaba a las partes pactar un régimen distinto, matizado este por la afec-
tacion de cada conyuge a determinadas obligaciones familiares. En el mismo sentido,
P1QuUERAs JuAN, J., «Contratos matrimoniales...», cit., p. 102. Fur 5, 3, 8. «Les mullers
dels béns lurs movents o semovents o seents, los quals hauran per successié de pare o
de mare o d’altres proixmes lurs o per altra rah¢ oltra lur exovar, pusque fer lurs volun-
tats sens consentiment de lurs marits... Fur 5, 1, 10. La muller que haja alcuna cosa en
aqueles coses que'1 marit guaanyara o conquerra, oltra I’exovar o-1 creix que li és feit
per rah6 de I’exovary.

5. Esta aproximacion de los dos términos, exovar y dote, cuenta con un amplio
respaldo en la doctrina como se puede observar en BELDA SOLER, M. A., El régimen
matrimonial de bienes en los Fueros de Valencia, cit., p. 48; GUILLOT ALIAGA, D., El
régimen economico del matrimonio en la Valencia foral, cit., pp. 73 y ss. Si bien es
rechazada por PIQUERAS JUAN, J., «Contratos matrimoniales...», cit., p. 102, cuya tesis
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Sobre esta cuestion, a partir del analisis del ordenamiento juridico
valenciano, ¢ podemos afirmar de su contenido analogo a las normas que
en el Derecho romano regulaban la dote desde el derecho arcaico que la
dote se denomina en el Derecho foral valenciano exovar, ’ y se identifica
como el conjunto de bienes que la mujer, u otra persona en su nombre,
entregaba al marido para sostener las cargas del matrimonio, bien al
inicio del mismo o incluso una vez celebrado, pues era factible de
aumentarse; ® a este respecto, los Furs establecen que la posibilidad de
constituir o aumentar el exovar en un momento posterior a las nupcias se
podia identificar en tres supuestos: en primer lugar, cuando asi lo estable-
cian las cartas nupciales, lo que se denomina Deixar les cartes en uber;
también cuando la dote se prometia, pero no se plasmaba en el corres-
pondiente instrumento dotal, y por ultimo, constante el matrimonio, se
podia aumentar la dote y el creix, sin ser necesaria autorizacion judicial,
siempre que no se hubiera establecido promesa de dote o aumento. ’

sostiene que en el Libro V de los Furs se identifica el exovar como el conjunto de ropas
y textiles de la mujer, e incluso algunos muebles, pero si bien todos estos bienes son
parte de la dote, de los textos no se puede afirmar que exovar y dote sean términos si-
nonimos, pues la dote también contiene otros bienes patrimoniales de distinta natura-
leza alos citados; para justificar esta opinion le sirve como argumento la documentacion
notarial estudiada a lo largo de sus trabajos, de la que extrae que la obligacion de rea-
lizar una estimacion en monedas de las dotes en el acuerdo econdmico con motivo de
las nupcias implicaba un desglose de los bienes entregados en dote, de lo que se puede
deducir que el exovar conformaba una de las partes del conjunto de la dote, pero no la
dote misma.

6. Furs Libro 5.

7. TARAZONA, P. J., Institucions dels furs i privilegis del Regne de Valencia, Va-
lencia, 1580, p. 117; SASSOFERRATO, B. de, Commentaria in I. partem..., Digest. Lib. 24;
BARBOSA, P., De matrimonio et pluribus, 1, part. 3, rabrica 2; GOMEZ, A., Ad leges,
ley 50, n.° 15; GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Va-
lencia foral, cit., pp. 74 y ss.

8. GARCIA1SANZ, A. Institucions de Dret civil valencia cit., pp. 129 y ss.; BELDA
SoLER, M. A., El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de Valencia, cit., pp. 56
y ss; GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia foral
cit.,pp. 73-130 y ss.; LAZARO GUILLAMON, C., «Los bienes parafernales —oltra [ ’exovar—
seglin las disposiciones de los Furs de Valéncia de Jaume I: entre los bienes privativos
de la mujer» RGDR, 16, 2011, pp. 1-13, pp. 2 y ss. Fur 5,1, 7; Fur 5, 1, 10.

9. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., p. 133.
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A favor de esta idea, Guillot Aliaga'® afirma que en el Derecho
foral valenciano el exovar se correspondia con la dote romana, apo-
yando su tesis en que, por un lado, la mujer u otra persona por ella
aportaba los bienes al marido; por otro, los frutos de los bienes apor-
tados como dote quedaban sujetos a sostener las cargas familiares del
matrimonio, y por ultimo, porque la dote era un método para ayudar al
marido a sobrellevar la citadas cargas matrimoniales, como se puede
observar del estudio de los textos de los Furs, Libro 5, rubrica 1.* «de
arres e d’esposallesy, ribrica 3.* «de promissio d’exovar e del dret dels
exovarsy y rubrica 5.* «en cual manera sia demanat [’exovar quant lo
matrimoni sera solt o departity, naturaleza y funcion que se encuentra
en la regulacion de la dote en Derecho romano.

En este sentido, en correlacion a la figura del exovar que se regula
en la norma valenciana, la dote romana hacia referencia a un instituto
juridico de caracter patrimonial, fundamental en el régimen econémico
del matrimonio, que tenia como contenido al conjunto de bienes que eran
transmitidos ! o prometidos por el titular de la potestas sobre la mujer o
por un extraio, con la funcion de sustinere onera matrimoni, al marido o
a quien adquiria la potestas de la mujer en el matrimonio cum manu. ?

10. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 74 y ss.

11. La dote romana quedaba constituida con la transmision real de los bienes
mediante los modos propios de la transmision de las cosas, esto es, si se trataba de la
datio de res mancipi, mediante la mancipatio o la in iure cessio y si de res nec mancipi
la traditio o, en su caso, asumiendo la obligacion de llevar a cabo la transferencia por
causa de la dotis dictio o con la dotis promissio, esto es, con la stipulatio, esta entrega de
bienes como dote se conforma como la iusta causa traditionis que requieren las distintas
formas de adquirir la propiedad citadas. Ya en el Derecho postclasico, Teodosio Il en una
constitucion del 428 admitio la constitucion de la dote por simple acuerdo de las partes,
sin las formalidades descritas. VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho privado romano,
Madrid, 1986, p. 676; FUENTESECA, P., Derecho privado romano, Madrid, 1978, pp. 393
y ss. Gayo, 3, 96; Epit. Ulp. 6, 11; Epit. Ulp. 11,20, C Th.3,13,4.;D. 12,4, 8; D. 23, 3, 21;
D.23,3,3.

12. TORRENT, A., en voz: Dos, Diccionario de Derecho romano, Madrid, 2005,
pp- 293 y ss., expone el probable origen de la dote en el Derecho arcaico cuando el ma-
trimonio cum manu privaba a la mujer de sus expectativas sucesorias y para compensar
esta circunstancia se entregaba a quien adquiria la potestas de la mujer bienes a fin de
soportar las cargas del matrimonio; esta misma funcion configura la dote a finales de la
Republica, cuando ha decaido el matrimonio cum manu y el sine manu es la norma ge-
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La dote fue una de las instituciones mas vitales del Derecho ro-
mano como afirma Gutiérrez-Masson, !* confirmando Bonfante '4 ese
caracter, asi como determinando que fue uno de los que mas evolu-
ciond, adaptandose a la sociedad y a los cambios en la familia, lo que
indica que estamos ante una de las instituciones mas ricas y mas com-
plejas de estudiar, pues despliega sus efectos en practicamente todo el
Derecho de familia.

A este respecto, en el Derecho romano arcaico, la dote daba res-
puesta a la situacion familiar y patrimonial que se planteaba cuando una
mujer entraba en otra familia por medio del matrimonio, celebrando la
conventio in manu, con distinto desarrollo segiin la mujer fuese sui iuris
0 no, asi, en el primer caso, los bienes de la uxor in manu pasaban a su
nueva familia dotis nomine, pero en el caso de ser filiafamilias al no
disponer de bienes propios por estar bajo potestas, se establecia la en-
trega por el paterfamilias de dinero o cosas a titulo de dote a una hija
que por matrimonio entraba en otra familia. '

En esta etapa, la obligacion de constituir dote a favor de la hija era
moral, su fuerza nacia de los mores, !¢ garantizada por la fides del padre

neral. En el mismo sentido, ALBERTARIO, E., «La connessione della dote con gli oneri del
matrimonioy, en Studi di diritto romano, vol. I, Persone e familia, Milano, 1933, pp. 283
y sS.; ALBERTARIO, E., [l diritto romano, Milano, 1940, pp. 140 y ss.; FERrINI, C., Ma-
nuale di Pandette, Milano, 1953, pp. 707 y ss.; GIRARD, P. F., Manuel Elémentaire de
Droit Romain, Paris, 1978, pp. 1008-1009; GARcia GARRIDO, M., El patrimonio de la
mujer casada en el Derecho civil. La tradicion romanistica, Barcelona, 1982, pp. 12 y
ss.; DOS SANTOS JUSTO, A., «Relagoes patrimoniais entre conjuges: do direito romano aos
direitos portugués e brasileiro», en El derecho de familia: de Roma al derecho actual, R.
Lépez Rosa — F. del Pino Toscano (coord.), Huelva, Universidad de Huelva, 2004,
pp. 323-353, pp. 327 y ss.

13.  GUTIERREZ-MASSON, L., «La dote en el Derecho romano», en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1989, p. 271. En el mismo sen-
tido, AREVALO, W., «A proposito de la dote de Licinia», en El derecho de familia: de
Roma al derecho actual, R. Lopez Rosa — F. del Pino Toscano (coord.), Huelva, Univer-
sidad de Huelva, 2004, pp. 41-48, p. 41.

14. BONEANTE, P., Corso di diritto romano, I, Diritto de familia, Roma, 1963, p. 187.

15.  FUENTESECA, P., en Derecho privado romano, cit., pp. 391 y ss., sostiene la im-
portancia de los esponsales, ya que en ese momento el paterfamilias debia constituir so-
lemnemente la dote, esto es, dinero o bienes que pasarian al marido una vez celebrada la
coemptio matrimoni causa, por lo que se concluye la relacion entre dote y esponsales.

16. HALICARNASO, D. de. 2, 10; PLUuTARCO, Romulus, 13.
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que la llevaba a cabo, pero con el paso del tiempo este deber fue consa-
grado por ley segun el favor dotium y por el principio «ne mulier maneat
indotaday."” Esta obligacion juridica fue establecida por una constitucion
de Caracalla y Septimino Severo, seglin se extrae de D. 23, 2, 19.18

En este orden de ideas, en Derecho romano, la dote o dos se en-
contraba unida al matrimonio, asi se establece en D. 23, 3, 4 y
D. 23, 3, 68, de tal manera que la promesa y constitucion de una dote,
ya fuese por el padre, otra persona, o la mujer, tenia como condicion
tacita que las nupcias se celebrasen, esta afirmacion sirve como prueba
del reflejo en la normativa foral valenciana de la regulacion dotal ro-
mana, ya que podemos afirmar que el sistema de separacion de bienes
con exovar se configuraba como un sistema condicional, esto es, no
podia haber dote sin nupcias, pero si al revés, como se establece en la
doctrina medieval. '

Una vez establecidas las precisiones terminologicas de esta figura,
sobre el origen del exovar, Belda Soler?® presenta su tesis afirmando
que estamos ante un caso de pervivencia del Derecho romano vulgar
reflejado en la regulacion de la dote de la mujer, con notas que se funden
con la costumbre visigoda de que las novias aportasen al casarse al-
gunos bienes de uso doméstico y personal adquiriendo el derecho de
restitucion de los mismos a la disolucion del matrimonio por cualquier
causa, que persiste a pesar de la conquista musulmana y que con la re-
cepcion es recogida por el legislador en el momento de la redaccion de
los Furs, si bien es adaptada al momento historico.

En el estudio de esta cuestion es necesario poner de relevancia la
teoria del Honorio Garcia,?! que si bien tenia una intencién meramente

17. Dos SanTos JusTo, A., «Relagoes patrimoniais...», cit., p. 332.

18. GUTIERREZ-MASSON, L., «La dote en el Derecho romanoy, cit., pp. 272 y ss.
En contra de esta opinion se manifiesta CASTELLL, G., en Scritti Giuridici, Milano, 1923,
pp. 129 y ss., al sostener que la dote se convierte en ley con Justiniano debido a la sepa-
racion de los vinculos familiares y la deformacion de los conceptos de officium y mos.

19. TARAZONA, P. J.- Institucions dels furs i privilegis del Regne de Valencia cit.,
p- 218; DE ULBADI, B.- Commentaria in, 5, tit. De iure dotium.

20. BELDA SOLER, M. A., El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de
Valencia, cit., p. 51.

21. Garcia, H., «Sobre el fondo consuetudinario del derecho de Valenciay», en
Bol. Soc. Cast. Cultura, 18, 1943, pp. 17-29, pp. 17 y ss.

157



divulgativa, plantea una situaciéon juridica de interés a la hora de
profundizar en el escenario social, religioso o economico de Valencia
en el momento de dictar los Furs, afirmando que el matrimonio valen-
ciano demuestra la persistencia de las costumbres mozarabes, pues a
diferencia de la regulacion catalana y aragonesa recoge instituciones
dentro del régimen econdmico matrimonial con diferente nombre que
en Derecho romano, cuyo fundamento, en su opinion eran instituciones
populares en la que observa analogias con la familia musulmana; a este
respecto, sostiene la existencia de un derecho consuetudinario moza-
rabe, en especial en Derecho privado, que se observa en la regulacion
de los Furs a pesar de su fundamento romanista, como ha quedado es-
tablecido anteriormente; asi, afirma que tienen este caracter el exovar,
escreix, germania, arras, [’any de plor y la institucion de la cambra, en
consecuencia, afirma que el exovar tiene su origen en el «xuar» mu-
sulman, que se mezcld con la dote romana dando lugar a un instituto
regulado en los Furs con dos nombres distintos, uno vulgar, o exovar, y
otro romanista, dot.

Otro aspecto que encontramos en el origen del exovar viene reco-
gido en la regulacion que establecen los Furs de los bienes parafernales,
en este sentido, la normativa foral valenciana, con una evidente ascen-
dencia romana, no recoge el término bienes parafernales, siempre hace
referencia a «bienes fuera de la dote», esto es, oltra [’exovar. ?* Esta si-
tuacion de falta de exégesis y tratamiento etimoldgico puede tener su
origen, en opinion de Lazaro Guillamoén,? en que el legislador tuvo
claro, desde siempre, que se hacia referencia a bienes privativos de la
esposa, con la inica limitacion a su plena disposicion que el acuerdo de
administracion a favor del marido.

22. Con relacion al término bienes parafernales, ALBERTARIO, E., I/ diritto ro-
mano, cit., pp. 140 y ss.; VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho privado romano, cit.,
p. 682; FUENTESECA, P., Derecho privado romano, cit., pp. 399 y ss.; BELDA SOLER,
M. A., El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de Valencia, cit., pp. 39
y ss. 110-111; GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Va-
lencia foral, cit., p. 154; LAZARO GUILLAMON, C., «Aproximacion al régimen juridico
de los bienes parafernales —extra dotem— en el ius comune», en RGDR, 12, 2009,
pp- 1-13,pp. 2 yss. D. 23,3,9,3; C. 5,14, 8; C. 5, 14, 11; Nov. 97 c. 5; Fr. Vat. 254;
Furs,3,8; Fur5, 4, 4.

23. LAzArO GUILLAMON, C., «Los bienes parafernales...», cit., pp. 11.
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Por otra parte, también refuerza la tesis presentada sobre el
origen del exovar el régimen econémico matrimonial del Derecho
foral valenciano basado en la comunidad de bienes o germania que, si
bien no es objeto de este trabajo y no gozar de la pormenorizada regu-
lacion de la dote, ya que es referido en escasas ocasiones y no de
forma exhaustiva, se conforma como un instituto juridico propio del
Derecho foral valenciano; 2* en este sentido, la definicion de germania
no se encuentra en los Furs de forma directa, sino que se extrae de
Fur 6,6,10y Fur 5, 2, 4, estableciendo un sistema econémico sobre
una comunidad en la que todos los bienes de los conyuges, bien apor-
tados al tiempo del matrimonio como adquiridos durante el mismo,
pertenecen por mitad a cada una de las partes y, una vez disuelto el
vinculo matrimonial, por cualquier causa, debian dividirse entre los
dos una vez pagadas las deudas.

24. La germania se configuraba como una institucion con personalidad propia va-
lenciana, de caracter consuetudinario, que tenia su origen en las practicas germano-cris-
tianas que se llevaban a cabo incluso antes de la reconquista de la ciudad por los
mozarabes, y que continuaba realizandose a posteriori, cuyos principales destinatarios
eran el campesinado y los artesanos, como afirma BELDA SOLER, M. A., El régimen ma-
trimonial de bienes en los Fueros de Valencia, cit., pp. 105 y ss.; BELDA SOLER, M. A.,
«Instituciones de derecho de familia en los “Furs de Valencia’», CABANES PECOURT, M.
A., (directora), Temas Valencianos, Zaragoza, 1979, pp. 16 y ss. Sin embargo, respecto a
este origen de la germania valenciana, GARciA, H., «La germania», en Bol. Soc. Cast.
Cultura, 31, 1945, pp. 23-30 defiende, al igual que hace con otros institutos juridicos del
régimen econdémico matrimonial, sus raices en el Derecho consuetudinario mozarabe
existente en el territorio valenciano a la hora de conformar la regulacion de los Furs.
equiparandolo al mig per mig de las Costumbres de Tortosa. En contra de esta teoria,
plantea dudas sobre el fundamento mozarabe del mig per mig GUAL CAMARENA, M., en
recension a «El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de Valencia» de BELDA
SOLER, M. A., en Anuario de Historia de Derecho Espaiiol, 37, 1967, p. 560, pues no hay
suficiente prueba en los documentos disponibles.

25. CASTANEDA, V., «Organizacion familiar en el derecho valenciano», en Re-
vista de Archivos, Bibliotecas y Museos, X1I, Madrid, 1908, pp. 257 y ss.; GUILLOT
ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia foral, cit., pp. 30
y ss.; LAZARO GUILLAMON, C., «La germania de los Fueros de Valencia: una forma
particular de organizar el patrimonio de los conyuges», en RGDR, 14, 2010, pp. 1-16;
PIQUERAS JUAN, J., «Matrimonios en régimen de germania y relaciones intrafamiliares
en Alicante durante el siglo xv», en Espacio, Tiempo y Forma. Serie 3, Historia me-
dieval, 29,2016, pp. 593-620.
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Con relacion a la germania valenciana, Guillot Aliaga afirma que
el sistema de comunidad de bienes era propio de una sociedad poco
desarrollada y principalmente agraria, en la que marido y mujer se
convertian en socios a nivel general. En esta comunidad de bienes se
formaba un condominio entre los conyuges, que administraba el ma-
rido si asi se era acordado por las partes, pero cuanto mas complejas se
volvian las relaciones comerciales, asi como las juridico-politicas, el
sistema de comunidad de bienes ya no respondia a las expectativas de
las partes, pues se planteaba el problema de las cargas del matrimonio,
que debia sostener el marido, aunque no contase con mas bienes que
los que proporcionaba su trabajo, mientras que con el régimen de sepa-
racion de bienes con dote el marido soportaba las cargas matrimoniales
contando con los bienes aportados por la mujer con esa finalidad, a ti-
tulo de dote. %

Lo queo nos lleva a afirmar que el desarrollo econémico y la
romanizacion del territorio valenciano desplazé los pactos de comu-
nidad de bienes, siendo en algunos territorios una situaciéon excep-
cional en los matrimonios de la época; sobre esta cuestion cabe
destacar que la dote como régimen econdmico matrimonial era el
mejor regulado en los Furs, como ha quedado establecido anterior-
mente, de lo que se puede extraer que se consideraba como propio y
fundamentado en la sociedad valenciana, siendo acogido y utilizado
de forma mayoritaria por futuros esposos de diversa procedencia eco-
némica, profesional o territorial. %’

Pero, tomando como punto de partida este status quo hemos de
preguntarnos porqué la dote tuvo una mayor regulacion por el legis-
lador, y mejor aceptacion por la poblacion, a lo que se puede responder
que la razdn se encuentra en los fundamentos del Derecho romano pre-
sentes en la sociedad valenciana desde antiguo, incluso en la etapa de la
conquista arabe, ya que al pensamiento juridico romano hay que sumar
aquellos institutos juridicos arabes con notas analogas a la dote que
ayudaron al citado uso e incluso obligatoriedad por parte de la familia

26. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 33 y ss.

27. PIQUERAS JUAN, J., «Contratos matrimoniales. ..», cit., pp. 104 y 105; GuiLLOT
ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia foral, cit., p. 34.
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de los contrayentes. Asi, cabe sefnalar que en el Reino de Valencia el
sistema de separacion de bienes junto a la constitucion del exovar tuvo
un mayor reconocimiento legal en la normativa foral medieval,
precisamente a tenor de la herencia juridica proporcionada por el De-
recho romano y su recepcion en el ius comune.

Otro aspecto del exovar que configura esta figura juridica es su
naturaleza en la regulacion de los Furs, en este sentido, de su estudio
y de las consecuencias hereditarias de su constitucidén por el futuro
marido en el reparto patrimonial hereditario, distinguiendo si son mu-
jeres o varones, se puede observar en Fur 6, 3, 5, dictado directamente
por Jaume 1, que se ordena la imposibilidad de las hijas casadas y
dotadas de reclamar al padre, madre o resto de herederos mas bienes
que la dote recibida, si no se los han legado expresamente, indicando
asimismo que si la dote recibida por la mujer supera la legitima?® no
se le puede reclamar importe alguno por parte del resto de herederos,
convirtiendo la dote en la unica participacion de la hija dotada en la
herencia familiar. %

A este respecto, tomando como referencia el citado precepto y
desde su intima relacion con la naturaleza juridica de la dote, se pueden
distinguir distintas cuestiones: en primer lugar, como plantea Guillot
Aliaga, opinion que seguimos, se debe distinguir si estamos ante un
derecho de alimentos, o la dote se configuraba como un pago antici-
pado de la legitima establecido por el paterfamilias, dando como res-
puesta que en principio se trataba de la primera de las opciones, pues
con la dote sucedia el deber de alimentos que tenia el padre con sus
hijas, por derecho natural, lo que justificaba la dote entregada a las
hijas naturales, emancipadas o adoptadas; *° no obstante, esta situacion

28. PIQUERAS JUAN, J., «Contratos matrimoniales...», cit., p. 104, el sistema de
legitima estuvo en vigor en Valencia hasta el 1358, a partir del cual se dict6 la libertad
de testar siempre que se cumplieran unos requisitos minimos para recibir bienes de la
herencia; asi, se excluia a esclavos, herejes, infieles, excomulgados entre otros casos.
En el mismo sentido, MARZAL RODRIGUEZ, P., El derecho de sucesiones en la Va-
lencia foral y su transito a la Nueva Planta. Universidad de Valencia, Valencia, 1998,
pp- 99y ss.

29. PIQUERAS JUAN, J., «Contratos matrimoniales...», cit., p. 104.

30. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 76 y ss., p. 77 (notas 228 y 229)-87-160 y ss.
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tenia su reflejo en el Derecho hereditario, ya que en el territorio valen-
ciano las hijas dotadas, cuando concurrian con hermanos o hermanas
indotados, ya no tenian derecho a legitima, lo que vendria a significar
que también estamos ante un anticipo de aquella, si bien podia re-
clamar un suplemento si el exovar era inferior a lo que hubiese reci-
bido en concepto de legitima. 3!

Se puede completar esta afirmacion respecto a la regulacion here-
ditaria relacionada con la dote reflejada en los Furs, distinguiendo la
sucesion testada de la intestada, asi, en la testamentaria, la hija dotada
no podia pedir nada si en el testamento no se lo dejaba su padre, pues el
testador tenia facultad de privar a los herederos forzosos de la legitima,
como se afirma en Fur 6,4, 41y Fur 6,4, 52, distinto caso era la prete-
ricion, que suponia poder reclamar el suplemento. En el supuesto de
sucesion intestada la hija dotada era excluida, ya que la dote era equiva-
lente a la legitima, con la opcion de pedir el suplemento si la cuantia de
esta ultima fuese inferior, pero como ha quedado establecido, si lo reci-
bido en concepto de dote era superior, los herederos no podrian re-
clamar ese exceso, como se afirma en Fur 5, 3, 6; de igual modo, un hija
dotada no podia suceder si quedaban hermanos por casar, de ambos
progenitores, como se afirma en Fur 5, 3, 7, situacion extendida a las
nietas casadas y dotadas. Caso especial es la hija dotada por la madre,
que no estaba excluida de la sucesion intestada de su padre, aunque
hubiese mas hijos.

Esta situacion significaba, como afirma Guillot Aliaga, que en la
practica, si reclamaban una sucesion intestada hijos varones e hijas que
habian sido dotadas, estas eran excluidas de la sucesion, excepto en el
derecho a pedir el suplemento que les correspondiese hasta alcanzar la
legitima, pues era habitual que en las cartas dotales se estableciera que la
dote era parte de la futura legitima o de cualquier otro derecho que pudiera
corresponder a la hija dotada por cualquiera de los progenitores. *

31. Se exceptua de esta afirmacion aquellos casos de dolo cierto que causara un
importante perjuicio por parte del progenitor, que cuenta sin embargo con la presuncion
de que lo entregado a titulo de exovar era correcto, GUILLOT ALIAGA, D., El régimen
economico del matrimonio en la Valencia foral, cit., p. 81.

32. GUILLOT ALIAGA, D., en El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., p. 79 expone el caso de Gaspar Rovira, que fue declarado heredero ab intestato
junto a los hijos de su hermana, en los bienes de su madre, reclamo esta decision y en Real
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Otro aspecto que conforma la naturaleza de la dote o exovar va-
lenciano es conocer si trae causa onerosa o lucrativa, sobre lo que po-
demos afirmar que la dote se consideraba en Valencia como una
aportacion de la mujer destinada a sostener las cargas familiares del
matrimonio, esto es, tenia caracter oneroso, ya que su constitucion tenia
un fin concreto, y no era una simple donacién, a mayor abundamiento
cuando en la practica determinados sujetos como el padre o el que co-
metia delito de violacion, estupro o rapto estaban obligados a cumplir
con la constitucion de dote a la mujer. 33

Con relacion a la naturaleza y fundamento de la dote romana, al
igual que se plantea en la legislacion foral valenciana se puede afirmar,
en opinion de Solazzi,** que en su origen estamos ante la concesion de
un anticipo del patrimonio paterno para indemnizar a la mujer por la
pérdida de su cuota hereditaria al integrarse en una nueva familia al
celebrar el matrimonio cum manu, otorgandole una posicion mas ele-
vada a la mujer dotada frente a la que contraia matrimonio sin dote;
aporta otra perspectiva complementaria a esta la posicion de Bofante ¥
cuando sostiene que el objetivo de la dote era sostener las cargas matri-
moniales, de lo que se extrae el eventual derecho de restitucion de la
mujer y la consiguiente obligacion del marido a devolverla cuando se
rompia el vinculo matrimonial.

La institucién de la dote llevd un camino paralelo a la evolucion de
la familia y del matrimonio, lo que trajo consigo modificaciones en la
constitucion de aquella, al producirse el paso a los matrimonios sine
manu con la misma disposicion que se habia llevado a cabo anterior-
mente, pues el hecho de otorgar dote a la mujer favorece el matrimonio; 3

Audiencia del 8 de mayo de 1623 se le declaré como unico heredero; en el mismo sentido,
plantea las capitulaciones matrimoniales de Luisa Palavesin, que al casar fue dotada
con 40.000 ducados y en las mismas debio renunciar a todos los derechos y acciones que
pudiera tener por razon de legitima tanto paterna como materna y presentd protesta por el
gran perjuicio que le causaba la misma respecto a su expectativa de legitima.

33. GUILLOT ALIAGA, D, El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 75 y ss.

34. Sorazzi, S., La restitutione della dote nel diritto romano, Castello, 1899,
pp- 11yss.D.4,4,3,5.

35. BONEANTE, P., Corso di diritto romano, I, Diritto de familia, cit., pp. 401 y ss.

36. AREvALO, W., «A propdsito de la dote de Licinian, cit., p. 42. D. 21, 2, 71;
D.23,7,75.
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en efecto, a partir de Augusto se confirma su finalidad como medio para
sostener las cargas matrimoniales, sirviendo para distinguir las iustas nup-
cias frente al concubinato, proyectando su eficacia en el interés publico de
la dote, ya que promueve el matrimonio de las mujeres y el nacimiento de
hijos, como se observar en D. 23, 3, 2.— Paulus 60 ad ed. Rei publicae in-
terest mulieres dotes salvas habere, propter quas nubere possunt.*’

Con relacion a la obligacion de constituir dote a la mujer cabe des-
tacar la evolucion de este instituto juridico desde el Derecho romano mas
antiguo, asi, como afirma Torrent, * en su inicio estaba circunscrito por ra-
zones econdmicas obvias a las familias con capacidad econdmica suficiente
para dotar a sus hijas, no apareciendo en las clases mas bajas, sin embargo,
con la evolucion del sistema dotal pasa a ser habitual en el matrimonio, para
mas adelante ser un medio de promocion social en el medievo, que se esta-
blecia no solo en las clases altas de la sociedad, sino también en las mas
bajas, que dotaban a sus hijas para favorecer su posicion social, siendo
considerada respecto a algunas personas incluso una obligacion. ¥

En este orden de ideas, la obligacion de la dote en el sistema ma-
trimonial de separacion de bienes en la normativa foral valenciana se
puede observar desde su fundamento en el Derecho romano, ya que
hacemos referencia a una institucion derivada de este Derecho, si bien
adaptada a las necesidades de una sociedad que ha evolucionado.

A este respecto, en primer lugar y como premisa previa, haremos
referencia a las clases de exovar en los Furs de Valencia comenzado por el
criterio que establece la persona que constituye la dote, entre estas se

37. FUENTESECA, P., Derecho privado romano, cit., pp. 391 y ss.; VOLTERRA, E.,
Instituciones de Derecho privado romano, cit., pp. 674 y ss.; GUILLOT ALIAGA, D., El
régimen economico del matrimonio en la Valencia foral, cit., p. 74.

38. TORRENT, A., en voz: Dos, Diccionario de Derecho romano, cit., pp. 293 y ss.

39. Lasituacion de la mujer respecto a la dote tiene un aspecto no juridico que
hay que tomar en consideracion, pues también se plantea la compleja situacion que para
la mujer significaba la falta de dote en la celebracion de sus nupcias, pues tenia conse-
cuencias negativas para su honor, ya que la dote formaba parte de su estima social; asi,
ademas de formar parte de su honra obtener una dote, la cuantia también era un aspecto
importante ya que tener mas 0 menos patrimonio para entregar suponia subir o bajar en
la escala social, lo que en ocasiones le obligaba a entregar no solo los bienes dotales
sino los parafernales y aquellos que recibia con motivo del creix. GUILLOT ALIAGA, D.,
El régimen economico del matrimonio en la Valencia foral, cit., p. 74-75. A. R. V.,
Justicia Civil, request, 1702, signat. 1390 mano primera, fol. 25 y ss.

164



puede distinguir la profecticia, constituida por el padre o parientes por
linea masculina, incluso si se trataba de una dote establecida por un tercero
como pago de una deuda al padre. También se encuentra la dote adven-
ticia, constituida por bienes de la madre, o parientes por esta linea, o un
extrano, e incluso tiene esta denominacion la entrega de bienes al marido
por parte del padre con bienes de su hija y, por ultimo, la dote mixta, que
se conforma con bienes tanto de linea paterna como materna.

En los Furs también se encuentran las clases de exovar segin su
forma de constitucion, entre las que se puede destacar la dote prome-
tida, aquella que se habia ofrecido mediante carta dotal o capitulaciones
matrimoniales, aun sin hacer entrega de la misma, ' la dote entregada,
cuando los bienes ya se habian entregado al marido, existiera carta dotal
o no, y la dote confesada, en la cual este declaraba que habia recibido
los bienes dotales, sin existir prueba de tal acto. *

Por los efectos de su constitucion se puede clasificar el exovar en la
legislacion foral en dote inestimada, cuyos bienes entregados al marido
no se valoraba, restituyendo los mismos bienes que se habian entregado
en caso de disolucion del vinculo matrimonial #* y, por otro lado, la dote
estimada, en la cual los bienes se valoraban al tiempo de la entrega al
marido, debiendo restituir en caso de disolucion el valor que habia sido
estimado; en esta ultima clase de dote se podian distinguir dos situaciones
diferentes: la realizada en venditiones causa, cuando esta valoracion era
el precio a entregar en una situacion de disolucion del matrimonio, o la
taxationes causa, cuando la estimacion servia para determinar desper-
fectos o mejoras en los bienes, en esta clase, como afirma Guillot Aliaga, *
con «la estimacion se trataba de fijar de antemano la medida de la respon-
sabilidad del marido en caso de que la restitucion no se realizasey.

40. BELDA SOLER, M. A., El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de
Valencia, cit., pp. 59 y ss.; GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio
en la Valencia foral, cit., pp. 82.

41. Fur5,3,1; Fur5, 5, 15.

42. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 83 y 84.

43. Fur5,5,7; Fur5,5, 32.

44. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen econdomico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., p. 85. En el mismo sentido, bos SANTOs JusTO, A., «Relagoes patrimo-
niais...», cit., pp. 332 y ss.
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Acerca de las clases de exovar, especial relevancia se observa,
respecto al caracter de su constitucion, entre la dote voluntaria, aquella
que otorgaba una persona que no estaba obligada por la ley y la dote
necesaria, referida a aquella persona obligada a ello, como eran los reos
de violacion, estupro y rapto, y, el caso mas habitual, el padre de la
mujer, o la madre en algunas circunstancias. *°

Por lo que concierne al Derecho romano, con relacion a las clases
de dote se puede afirmar que, a tenor del criterio que distingue las per-
sonas que constituyen la dote, en Derecho clasico* se distingue entre
dos profecticia: la constituida por el paterfamilias de la mujer, inclu-
yendo la realizada por el padre de la hija emancipada, ya sea directa-
mente, por un procurador o un tercero que se encargara de la constitucion,
si bien en el Derecho justinianeo solo tiene esta denominacion la dote
que proviene del paterfamilias, o dos adventicia, constituida por otra
persona que no es el paterfamilias de la mujer, que podia ser la madre,
otro ascendiente materno o un extrafo, de lo que se puede observar que
el contenido de la clasificacion no corresponde exactamente con la le-
gislacion foral, ya que no se exige la patria potestad para ser conside-
rada como dote profecticia. ¥’

45. BELDA SOLER, M. A., El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de
Valencia, cit., p. 59.

46. ALBERTARIO, E., «Dos profecticia e dos adventicia», en Studi di diritto ro-
mano, vol. I, Persone e familia, Milano, 1933, pp. 283 y ss.; FERRINI, C., Manuale di
Pandette, cit., p. 708; FUENTESECA, P., Derecho privado romano, cit., pp. 394 y ss.;
VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho privado romano, cit., p. 676; GARCIA GARRIDO,
M., «lus uxorium. El régimen patrimonial de la mujer casada en Derecho romanoy,
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas: Cuadernos del Instituto Juridico Es-
paiiol, 9, Roma, 1958, pp. 63 yss.D.4,4,4; D, 4,4,5;D. 24, 3, 3.

47. En Derecho romano clasico, a estas clases de dote, segun el sujeto que la cons-
tituye, se puede afadir la dos recepticia, en la que el constituyente, no el paterfamilias o
padre de la mujer, se reserva el derecho a la restitucion de la dote en el caso de que el
matrimonio se disuelva por muerte de la mujer, si bien, como afirma FUENTESECA, P., en
Derecho privado romano, cit., p. 394, la denominacion de dos recepticia no es doctrina
pacifica. Sobre esta cuestion, BONFANTE, P., Corso di diritto romano, VI, Diritto di succes-
sione, Milano, (reimpresion 1974) 1930, pp. 284 y ss.; GUILLOT ALIAGA, D., El régimen
economico del matrimonio en la Valencia foral, cit., pp. 82 y ss. Ulp. 6, 5; D. 23, 3, 5 pr.;
D. 44,7 19.
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En este orden de ideas, y a consecuencia de la evolucion del De-
recho y la sociedad romana, en Derecho justinianeo se hace referencia
a la dos necessaria, ® que determina la obligacion legal de algunas per-
sonas a constituir una dote, en concreto el paterfamilia de la mujer, la
madre de esta como excepcion y la mujer misma, si bien la exigencia de
aportar dote por la mujer tiene el caracter de natural. %

Esta obligacion de algunos sujetos a constituir dote a la mujer con
fines matrimoniales es recogida en la normativa foral, estableciendo
como orden de prelacion en primer lugar, el padre, o los que habian
cometido un delito de violacidn, estupro o rapto, pero también y subsi-
diariamente el heredero del padre, el abuelo paterno y la madre, cuando
el padre no hubiese podido. *°

Respecto al padre de la mujer, este deber no se concreta en los
Furs de forma expresa, pero del espiritu de la norma se desprende esta
obligacion a constituir el exovar a sus hijas,*! salvo que no dispusiera

48. C,5,11,7,2;D. 23,2, 19; Nov. 97, 5.

49. VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho privado romano, cit., p. 676.

50. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 86 y ss.

51. Ofra cuestion a tomar en consideraciéon con relacion a la obligacion de
otorgar exovar a la hija es establecer las posibles diferencias de clases sociales y econd-
micas que pueden encontrar a la hora de aplicar una Unica norma, esto es, como afirma
Guillot Aliaga, por un lado, si se debia dotar a todas las hijas o solo a la que no tiene
bienes propios, y por otro, si otorgar exovar era una obligacion si la hija contraia matri-
monio sin consentimiento del padre. Con relacion a la primera cuestion se afirma que el
padre debia dotar a la hija rica porque esta exigencia no tenia que ver con la pobreza,
sino con favorecer un buen matrimonio de las hijas, ademas de cumplir asi con el deber
de alimentos paterno, como se observa en la obligacion de dotar incluso si ingresaba en
religion. Respecto a contraer matrimonio con oposicion paterna, la Iglesia no adoptd
ninguna resolucion que hiciera obligatorio dicho consentimiento, si bien se aprobaron
normas legales a fin de limitar estos comportamiento. En este sentido, los Furs esta-
blecen que bien el padre o la madre podian desheredar a una hija que se casase sin su
consentimiento, pasando la legitima a los demas hermanos y, de igual modo, se esta-
blece que si una mujer se casaba sin consentimiento de su padre o, en su defecto, de su
madre, no podia exigir nada por razén de exovar, ni ella ni su esposo, aun en el caso que
se hubiese ya constituido o prometido la dote, ni si quiera en concepto de alimentos,
como se puede observar en Fur, 6,9, 2, Fur 6,9, 5, Fur 6,9, 6 y Fur 6,9, 7. Esta nor-
mativa viene matizada en Partidas 4, 1, 32 al establecer una distincion por razén de la
edad, ya que si la mujer tenia mas de veinticinco afios el padre debia otorgar dote, afir-
macion que se extendia en el supuesto de la hija que contraia matrimonio indigno, que
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de bienes para hacerlo, en cuyo caso la dote podia ser otorgada por la
madre, como se recoge en Fur 5, 3, 3.

Con relacion a este deber del padre hay que tomar en consideracion
el sentido de Fur 5, 3, 4, de cuyo estudio se confirma la obligacion del
progenitor, aun cuando la madre también hubiera firmado las cartas do-
tales, pues sino se reflejaba en la misma la parte que entregaba cada uno
de ellos, padre y madre, la constitucion era del padre y no de la madre,
porque en la legislacion foral valenciana tal era su obligacion.

Referente a esta cuestion en Derecho romano se puede afirmar que
en el mismo se obligaba a constituir dote al padre o al abuelo paterno,
si bien en la época antigua la mujer debia estar bajo la potestad de aque-
llos, pero esta imposicion lleva una evolucién paralela a todo el De-
recho, adaptandose a la sociedad romana y sobre todo a la familia que
es fundamento y piedra angular del mismo, de manera que en época
republicana se daba también en el supuesto de una hija emancipada,
llegando en Derecho clasico a ser considerada una obligacion civil que
podia ser exigida en juicio, incluso en las provincias, como se afirma en
D.23,2,19yC. 5, 11, 17, asimismo, esta obligacion se cumplia por la
madre en algunos supuestos segun se indica en C. 5, 12, 14,33

De lo expuesto se puede afirmar que la naturaleza de esta obliga-
cion del padre, del heredero del mismo o de la madre se debe observar
en la regulacion foral valenciana desde la perspectiva de un derecho
natural, pues esta regulacion es en esencia Derecho romano adaptado a
la sociedad de su época y, al igual que este, consideraba que la obliga-
cion de la mujer de constituir dote a favor de la hija era propio del ius
naturale, en el momento de su promulgacion los Furs establecieron que

si tenia cumplida esta edad no podia ser desheredada ni privada de dote. GuiLLOT
ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia foral, cit., pp. 89 y
ss. 209 y ss.

52. Esta circunstancia es identificada por Caracalla como un officium pietatis,
LopPEz GUETO, A., Madres e hijos en el Derecho romano de sucesiones. Los senadocon-
sultos Tertuliano y Orficiano, Madrid, 2017, pp. 35 y ss. Valerio Maximo 5, 5, 6.

53.  GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., p. 86.
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el padre estaba obligado a dar exovar a la hija adoptiva, incluso a la
bastarda, >* pues tiene su fundamento en el derecho de alimentos. >

Establecida la obligacion paterna o, en caso excepcional, la ma-
terna, haremos referencia al supuesto de una hija menor sujeta a tutela o
curatela, caso en el cual eran los titulares de estas figuras los que debian
cumplir la obligacion de otorgar exovar y, si no cumplian con la misma,
el juez, una vez estudiadas las causas, podia obligarlos a cumplir si estas
eran ilegitimas. En el mismo sentido, en Derecho romano, en el supuesto
de un paterfamilias declarado furiosi o prodigo era el titular de la curatela
el obligado a dotar a la hija mediante autorizacion judicial, oidos los pa-
rientes mas proximos, como se afirmaen C. 4, 1,28;C.4,5,25;D. 3,23, 5;
D. 3, 23, 3, si bien, en el supuesto de que la situacion fuese un paterfa-
milia retenido por enemigos o ladrones, entonces era la autoridad judicial
la encargada de cumplir tal manda, segun D, 3, 23, 5y D. 3, 23, 4.5¢

Otros sujetos obligados a otorgar exovar a la hija son los here-
deros del padre, a tenor de lo establecido en los Furs, salvo que en su
testamento ya hubiese disposicion al respecto constituyendo dote a
favor de la hija, lo que constituia practica habitual, pues de lo contrario
la hija se veia forzada a acudir a la via judicial para alcanzar sus bienes
dotales, pues la normativa no establecia una obligatoriedad de consti-
tuir dote, sino que se limitaba a un deber de alimentos, ya tuviesen
madre o hermanos a quien pedirselos. ¥’

Con relacion a la madre, como se ha venido adelantando hasta el mo-
mento, se puede afirmar que en Derecho romano nos encontramos ante un
supuesto excepcional de obligacion de constituir dote a favor de la hija,
siempre que existiera una causa establecida en las leyes, pues hacemos refe-
rencia a un deber que corresponde al paterfamilia que tiene la patria potestad
de la hija u otro ascendiente de la misma, como se afirma en C. 5, 12, 14.

54. Enel supuesto de la hija bastarda, afirma GUILLOT ALIAGA, D., en El régimen
economico del matrimonio en la Valencia foral, cit., pp. 88 y ss., que dotar a esta hija
era una necesidad mas alla de los alimentos, pues se debia velar por su honor y procu-
rarle un buen matrimonio que protegiese su honestidad.

55. Igual regulacion se puede observar en Partidas 4, 1, 1.

56. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 93- 94.

57. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., p. 95.
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Cumpliendo tal afirmacion en los Furs se dispone que la madre no
dota si ella misma no tiene recursos para hacer frente a esta cesion pa-
trimonial, tampoco si la hija casa sin su consentimiento o lleva una vida
indecorosa, por ende, los supuestos en los que la madre debia dotar eran
que el padre fuese pobre, o que hubiese muerto sin dejar bienes, o
fuesen insuficientes para constituir una dote suficiente, siempre con ca-
racter subsidiario al padre, heredero del mismo o abuelo paterno, como
ha quedado establecido en Fur 5, 3, 3.

Otro supuesto en la obligacioén de dotar se encuentra en el hermano
de la mujer; en este caso, se debia dar una serie de circunstancias para
verse obligado a dotarla. A este respecto, los juristas medievales conside-
raban que dentro de la dote necesaria se debia incluir como obligacion
natural aquella de los hermanos consanguineos de la mujer, todo ello en
razén de D. 26, 7, 12, 3,3 estableciendo la regulacion foral valenciana
distintos supuestos; en primer lugar, si el hermano es heredero del padre,
no hay duda de que se subroga en el lugar de este y tiene que dotar a la
mujer; la dificultad surge en si también lo tiene que hacer si tiene fortuna
suficiente, mientras que el padre o la madre no disponen de bienes para
hacer frente a la entrega de bienes dotales, esta cuestion no es pacifica en
la doctrina, que distingue los hermanos de doble vinculo junto a aquellos
que son hermanos del mismo padre, pero de diferente madre, en oposi-
cion a los que eran hijas e hijos de la misma madre, pero de distinto padre,
admitiendo que la obligacion se tenia por el hermano, si no pudiera el
progenitor, salvo que solo fuese hermano de madre.> A este respecto,
cabe sostener que en el supuesto de admitir la obligacion natural de
otorgar exovar a la hermana se debe ceifiir a lo que correspondia por de-
recho de alimentos, continuando el espiritu de este instituto juridico.

Por tultimo, haremos referencia a sujetos obligados a constituir
exovar a la mujer segun el Derecho penal, ya que los Furs establecian
que aquellos que cometian un delito de violacion, estupro o rapto tenian
la obligacion de otorgar una dote suficiente a la mujer si era virgen a fin
de que tuviese un casamiento adecuado, quedando limitado el deber de

58. VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho privado romano, cit., p. 676
(nota 126).

59. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 96 y ss.
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casarse a que el sujeto tuviese la misma o mejor condicion social que la
mujer, si no cumplia esta obligacion el castigo era la pena de muerte,
como se afirma en Fur 9,2, 1y Fur 9, 2, 13.% Sin embargo, si la mujer
no era virgen ni casta, la obligacion se limitaba a constituir dote para
poder realizar un buen matrimonio bajo pena de prision, como se afirma
en Fur9,2,4.9

Sin embargo, ademas de las personas obligadas a constituir exovar
a favor de la mujer, la normativa foral establecia otras que lo podian
llevar a cabo de forma voluntaria en correlacion al Derecho romano; asi
se afirmaba como una de las clases de dote la adventicia que se configu-
raba como la realizada por persona distinta del paterfamilias de la
mujer, que podia ser la madre, otro ascendiente materno o un extrafio. A
este respecto, la doctrina hace referencia a la propia mujer, la madre que
otorgaba dote sin estar obligada a ello, el hermano que no era heredero
del padre, los tios y las cofradias u obras pias, que dotaban a las donce-
llas pobres o huérfanas.

De lo expuesto respecto de la obligacion y el derecho al exovar en
los Furs del Reino de Valencia se puede observar que, al igual que en
Derecho romano, la familia es el nucleo del derecho, lo que también
queda de manifiesto en la formalizacion de los pactos dotales, pues en
estos la presencia de la misma era determinante en la negociacion del
régimen econdmico del futuro matrimonio, que se configuraba como una
alianza entre familias destinada a asegurar el progreso de los individuos
de cada uno de los grupos de las mismas. En este sentido, los padres acu-
dian a un notario para entregar en matrimonio a sus hijas, reflejando en la

60. Fur9, 2, 1. Si alcu for¢ara fembra verge, ella clamant e provant o sos pa-
rents la for¢a que li sera feyta, aquell qui la haura for¢ada la prene per muller, si sera
ell de sa valor o de mellor. E si ell no sera de sa valor, o sera tal que aquella no deje
pendre per muller, do a ella tant del seu que pusque pendre marit de sa valor. E si fer
no o pord, o no volrra, sia penjat.

Fur 9, 2, 13. Si alcu traura alcuna fembra de casa de son pare o de sa mare, o
d’aquells qui la tendran en poder, e que aquella sia de temps de maridad, o no de temps
de maridad, que si ell és de valor d’ella que la prengua per muller. E si ella no val tant
com ell, don-li ell marit de la valor d’ella; e si ago fer no podra o no volrra, que muyre.

61. Fur9,2,4. Aquell que for¢ara fembra que no sera verge ne casta, do a ella
tant del seu on pusque pendre marit, si doncs no sera putana publica...

62. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 99 y ss.
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carta nupcial como norma general los acuerdos econémicos regulados
por la dote y donaciones previas al matrimonio, como asi se recoge en
Furs Libro V, Rubrica I, «De arres e d’esposalles», Fur 1.9

La constitucion del exovar se otorgaba en el momento de contraer
matrimonio con caracter general, si bien se admitia constituir o aumentar
el exovar en un momento posterior a las nupcias, al igual que en Derecho
romano se consideraban admisibles los pactos dotales tendentes a modi-
ficar su cuantia una vez contraido el matrimonio, como se afirma en
D. 23, 4, 1. [...] Pacta quae de reddenda dote fiunt, inter omnes fieri
oportet, qui repetere dotem et a quibus repeti potest, ne ei, qui non inter-
fuit, apud arbitrum cognoscentem pactum non prosit;* en el mismo sen-
tido, legislo Justiniano sobre la posibilidad de aumentar o constituir
donaciones ante nuptias, con fundamento en que la dote se podia aumentar
una vez celebradas las nupcias, como se puede observar en C. 5, 3, 19.

Un elemento esencial en la constitucion del exovar o de la dote es
su cuantia. Para adentrarnos en el mismo partiremos de la regulacion
dotal en Derecho romano, que establecia una amplia libertad respecto a
su importe, ya que se podia entregar a titulo de dote todos los bienes
patrimoniales que pertenecian al que la constituia, sin limitacion al-
guna, si bien para fijar el importe de la dote se debia estar a la dignidad
y posicion de la futura esposa, a la del padre que otorgaba la dote, su
patrimonio y al nimero de hijos, de igual manera, se tomaba en consi-
deracion la dignidad y situacién economica del marido, como se afirma
enD. 3,32,43;D.24,3,14,1;D. 23,4,4 y D. 23, 3, 69.

Estos principios se siguen en los Furs, en primer lugar, no existia
limite en la entrega de los bienes dotales cuando la constituyente era la
propia mujer, ya que como se sefiala en Fur 5, 3, 2, podia dar en exovar
todos sus bienes; por otro lado, cuando el obligado era otra persona, los
bienes a entregar en concepto de exovar se regian por la costumbre, la
posicion social, econdmica y familiar de quien lo constituia, salvo que

63. PIQUERAS JUAN, J., «Contratos matrimoniales...», cit., p. 105 (nota 21).

64. En este sentido se expresa D. 23, 3, 4, que recoge la entrega como dote de la
nuda propiedad y, posteriormente, del usufructo, afirmando que no es una nueva dote,
sino un aumento de la primera constituida, si bien, este supuesto tenia como limite tem-
poral la muerte de la mujer, de manera que aunque se podia constituir después de las
nupcias, la entrega no se podia atrasar hasta ese momento, pues en ese caso no cumpliria
la finalidad de ayudar al marido a sostener las cargas familiares del matrimonio.
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tras la muerte de su padre la mujer reclamara, por via judicial, el suple-
mento que por razon de la legitima le hubiese correspondido.

En la regulacion de los bienes dotales, respecto a su propiedad y
gestion se puede afirmar la evolucion del derecho en relacion con el
amparo legal concedido a la mujer a fin de proteger sus bienes al con-
traer matrimonio, configurando un iter temporal que parte de una dispo-
sicion plena del marido en el Derecho romano arcaico, que continua
hasta el siglo 11 cuando el marido pierde este poder ilimitado y comienza
a responder por su administracion de los bienes entregados a titulo de
dote, hasta llegar a un papel de mero administrador con la recepcion del
Derecho romano en el ius comune a partir del siglo x1, que sera la norma
general en los Furs de Valencia promulgados en el siglo X1

Ahondando en esta cuestion, en Derecho romano la gestion de los
bienes dotales estaba destinada al marido, que respondia hasta el limite
de la culpa levis, y con Justiniano por la llamada culpa in concreto, si
bien, esta figura juridica fue especialmente sensible a la evolucion de la
sociedad romana; asi, en la lex lulia de adulteriis de Augusto se pro-
hibia la enajenacion sin el consentimiento de la mujer de los fundos
dotales en suelo italico, si bien es discutida por la doctrina si esta prohi-
bicion se extendia a los fundos provinciales. ® En el mismo sentido, con
la reforma de la dote promulgada por Justiniano ni siquiera era posible
constituir hipotecas sobre los fundos dotales, ¢’ extendiendo esta prohi-
bicién a todas las clases de fundos, ya estuvieran establecidos en suelo
itdlico como en las provincias; asi, se prohibia enajenar u obligar los
bienes inmuebles dotales, incluso con el consentimiento de la mujer, ¢
tomando esta una hipoteca privilegiada general sobre todos los bienes
del marido como garantia de su dote. ®

65. BELDA SOLER, M. A., El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de
Valencia, cit., p. 54; GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la
Valencia foral, cit., pp. 114-115.

66. FErrINI, C., Manuale di Pandette, cit., p. 710. Paulo 2, 21b, 2; D. 23, 3,4, 78;
D. 23,5, 16; D. 50, 16, 28.

67. C.5,13,1,15b.

68. C.5,13,1,15b;1. 2,8 pr.

69. FErrRINI, C., Manuale di Pandette, cit., pp. 714 y ss.; FUENTESECA, P., De-
recho privado romano, cit., pp. 396 y ss.; VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho pri-
vado romano, cit., pp. 678 y ss.
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A este respecto, la regulacion en los Furs del exovar establece la
distincion entre la dote estimada y la inestimada con relacion a la pro-
piedad de esta, pues la administracion y el usufructo en los dos casos los
tiene el marido constante el matrimonio, siempre que cumpla su fun-
cion principal, esto es, sostener las cargas del matrimonio, como se
afirmaen Fur 5,1, 17.

En estos bienes se incluian todos aquellos que se afiadian al do-
minio del marido proveniente de ganancias de la mujer, ya por su tra-
bajo o por realizar ciertas actividades comerciales que aportaran
beneficios econdmicos, ya que todo lo que se hacia era en interés de la
familia, cuya cabeza visible era el marido, excepto que los bienes fuesen
parafernales. " Por el contrario, la mujer no podia participar en las ga-
nancias e incrementos del marido durante el matrimonio. !

A pesar de esta norma general que establecia la administracion del
exovar a favor del marido, en los Furs se regulaban también algunos
supuestos excepcionales en sentido contrario, como es el caso de un
marido prodigo, con alglin trastorno mental o ausente, que hacia recaer
la administracion de los bienes dotales en la mujer, previa solicitud ju-
dicial de la misma. 7

Con relacion a los efectos de la citada dote inestimada, la norma-
tiva foral valenciana la equipara con la dote estimada taxationis causa,
afirmando que en esta el marido tenia la administracion de los bienes
dados en exovar, asi como el derecho a percibir sus frutos, pero la mujer
continuaba con la propiedad, en consecuencia los aumentos o deterioros
iban a favor o en contra de la misma, salvo que interviniera dolo o culpa

70. Fur5,4,3. Si la muller guaanyara alcuna cosa de sa art o de ses obres o de
sos trebayls o de sa honesta mercaderia o de les coses de son marit, tot allo guaanye a
obs del marit.

71. Fur5, 1, 10. La muller que haja alcuna cosa en aqueles coses que-l marit
guaanyara o conquerra, oltra l’exovar ol creix que li és feit per raho de l’exovar, si
doncs lo marit no ho féu posar e compendre en la carta que fo feita el temps del matri-
moni entre ell e ella.

72. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., p. 153.
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del marido, situacion que recogen distintos textos de las fuentes, tanto
romanas como valencianas, Fur 5, 5, 33; D. 23,3, 10 pr.; D. 23, 3, 52.73

Sobre esta cuestion, Guillot Aliaga’ afirma que era valida la dote
constituida estimando los bienes, pero con el pacto de restituir solo
aquellas que existiesen en su momento, quedando el aumento o disminu-
cion segun la determinacion de un juez, pagando el valor de aquellos
bienes que no existiesen; en este caso, la mujer también podia solicitar la
devolucion de los bienes que sin consentimiento hubiese dispuesto el
marido, con fundamento en D. 24, 3, 50. En este orden de ideas, los Furs
sefialan que el marido no podia vender u obligar los bienes dados en
concepto de exovar, ya que era un acto nulo, salvo que la mujer prestase
juramento autorizando tal negocio; de esta manera, el predio entregado
no podia ser enajenado contra la voluntad de la mujer ni se podia consti-
tuir censo sobre este, de forma que en el supuesto que se diera este caso
la mujer tenia accion contra los terceros poseedores, si bien antes se
debia actuar contra el marido o sus herederos, como se afirma en
Fur 4,19, 1y Fur 4, 19, 28, poniendo de manifiesto la intima relacion
entre la normativa valenciana foral y la regulacion dotal romana.

Como confirmacién a esta regulacion, se plantea el supuesto de
una mujer que entregaba todos sus bienes en concepto de exovar exis-
tiendo acreedores anteriores al matrimonio. En este caso, el marido
debia responder con todos los bienes hasta el limite de la dote, y si no
quedaba nada, llegado el momento de la restitucion, los herederos no
podian reclamar nada, o en su caso, solo lo que hubiese quedado des-
pués de pagar las deudas, todo ello con fundamento en D. 23, 3, 72 y
Fur5,5,13.

Ahora bien, respecto a la dote estimada, cabe destacar que en este
caso el dominio se transferia al marido, que debia asumir los dete-
rioros, las pérdidas o los incrementos, en lo que podia significar una
venta de los bienes de la dote al marido, por lo que, en el caso de res-
titucion por disolucion del vinculo matrimonial esta se cefiia al valor

73. Asimismo, se puede observar la relacion de la taxationis causa en los Furs 'y
a su regulacion analoga en Derecho romano en C. 5, 12, 5; D. 23, 3, 6; D. 23,3, 7.

74. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 156 y ss.
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de estos y no a los bienes en cuestion. ”® Sobre esta clase de dote se
debe matizar que en los territorios valencianos, llegado el momento de
restitucion a la mujer, por cualquier causa, quedaba a voluntad del ma-
rido la eleccion entre devolver los bienes o su valor, 7® lo que nos lleva
lleva a afirmar que no se daba venta de los bienes dotales al marido, ya
que al tener opcion entre devolver los bienes o su valor quedaba des-
cartada la venta a su favor.”’

La regulacion de los frutos producidos por los bienes entregados
en exovar seguia, respecto a su destino, los mismos principios contem-
plados en esta institucion juridica, ya que se empleaban en sostener las
cargas familiares, como se afirma en Fur 5, 3, 5; Fur 5, 1, 18 y
Fur 5, 1, 19; del estudio de estos textos se puede extraer como premisa
previa para afirmar que el marido hacia suyos los frutos la necesidad de
entregar los bienes, la celebracion del matrimonio y que los frutos de
los citados bienes sostuvieran las cargas familiares, si bien hay que des-
tacar que aunque excedieran las cargas matrimoniales este se hacia con
el dominio de los mismos; por el contrario, si estos frutos no eran sufi-
cientes para el sostenimiento de las cargas, el marido lo hacia con sus
propios bienes.

Esta finalidad concreta de los bienes dotales estaba en relacion
con el elemento real del exovar valenciano, esto es, con el contenido de
los contratos dotales; a este respecto, como ha quedado indicado y se
afirma en la rtbrica I del libro V de los Furs, era necesaria una valora-
cién econdmica de los bienes aportados por la mujer en concepto de
dote al matrimonio a fin de sostener las cargas de este, que debia ser «en
diners o en haver...», de manera que ante notario se debia declarar el
valor de la dote en moneda, ya fuese en libras o en sueldos; estos bienes
dotales a valorar podian ser de toda clase: muebles, inmuebles, dere-
chos de crédito o reales, o derechos personales, entre otros, siempre que
su enajenacion no estuviera prohibida por la ley.’® De esta manera, se
podian entender tres tipos de naturaleza diferente: por una parte,

75. Fur5,5,32; Fur5, 5,34; Fur 5, 5, 35; Fur 5, 5, 38.

76. Fur5,1,9; Fur5,5, 14.

77. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., p. 159.

78. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 105 y ss. Fur 6,6, 7; Fur 6,6, 11.
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podemos mencionar la ropa, textiles y muebles de uso personal de la
mujer; ”° por otra, en funcion del poder econdémico de la familia, se po-
dian incluir propiedades inmuebles, entre las que destacan las tierras de
cultivo,® y por Gltimo, con la misma premisa se afiadia a la dote una
cantidad en metalico.

Con relacion a los derechos y obligaciones de las partes, una vez
constituido el exovary el creix, y tomando como referencia la evolucion
social asi como del derecho que hace pasar al marido de pleno dispo-
nente en el Derecho romano arcaico a mero administrador en el ius co-
mune, y por ende, en los Furs de Valencia, podemos afirmar la especial
relevancia que tuvo este cambio en el amparo legal que concedia la ley
a la mujer a fin de proteger sus bienes a la hora de contraer matrimonio,
lo que vino a significar que, en paralelo a la legislacion romana,®' las
nupcias realizadas en Valencia bajo el sistema tradicional dotal debian
someterse a la restitucion de la dote a la esposa en caso de disolucion del
matrimonio, a la que se afiadia la aportacion realizada por el marido del

79. A este respecto, PIQUERAS JuaN, J., «Contratos matrimoniales...», cit.,
pp- 104 y ss., sostiene la distincion de estos bienes con la denominacion de exovar, que
formarian parte de la dote, pero no se identificarian como la dote misma; asi, el Libro V
regula la restitucion del exovar, seglin afirma este autor, siguiendo su opinion en contra
de la doctrina general, que es la forma inexacta de llamar a la dote en el texto legal, en
especial en los textos mas antiguos del mismo.

80. MONFORTE BAGUENA, A., Los contratos acerca de la tierra en Valencia. Su
pasado, su presente y su futuro, Valencia, 1922, p. 18; RUA MORENO, J. L. de la, Arren-
damientos Historicos Valencianos, Doctrina jurisprudencial de la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valencia, Valencia, 2002,
pp. 26 y ss.; AMAT LLOMBART, P.— RAMON FERNANDEZ, F., Arrendamientos Historicos
Valencianos, Valencia, 2004, p. 137.

81. D.23,3,1;D.23,3,75; Top. 17, 65.- Top. 4, 23; Gayo 2,98; D. 6, 1, 65, 1;
D.23,3,24;D.37,7,8;C. 5,18, 7.

Sobre la evolucion en el Derecho romano de la disposicion del marido de los bienes
de la dote hasta llegar a ser un mero administrador de los mismos, BONFANTE, P., Corso
di diritto romano, I, Diritto de familia, cit., pp. 401 y ss.; ARNO, C., «Il nouvo regimen
dotale serviano», en Studi Bonfante, I, Milano, 1930, pp. 83 y ss.; FUENTESECA, P., De-
recho privado romano, cit., p. 397; GIRARD, P. F., Manuel Elémentaire de Droit Romain,
cit., pp. 1008 y ss.; VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho privado romano, cit., pp. 674
y 678; TORRENT, A., en voz: Dos, Diccionario de Derecho romano, cit., p. 293; AREVALO,
W., «A proposito de la dote de Licinian, cit., p. 43; GUILLOT ALIAGA, D., El régimen
economico del matrimonio en la Valencia foral, cit., pp. 28 y ss.
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creix o excreix, de ordinario por valor de la mitad de la dote, 3 siempre
que la mujer fuese virgen, con el posterior reparto de bienes seglin testa-
mento, cumpliendo determinadas normas de proteccion a la viuda, asi
como a su patrimonio, recogidas en Fur 6, 5, 5; Fur 7,5,5y Fur 8,5, 5
y que tienen como contenido /’any de plor® y la tenuta. 3

A fin de atender a estas garantias respecto a los bienes que con-
forman el exovar de la mujer, partimos de la obligacién que tenia el
marido, una vez disuelto el vinculo matrimonial, de restituir los bienes
o el valor de estos, segun se haga referencia a dote estimada o inesti-
mada. Para asegurar este cumplimiento, la mujer tenia una hipoteca
general tacita® a su favor sobre el patrimonio de su marido, siempre
que los bienes prometidos se hubiesen entregado, cobrando la deuda
por su exovar con preferencia a otros acreedores, como se afirma en
Fur5, 1,4y Fur§, 2, 14.

Asimismo, respecto a la salvaguardia de los bienes de la mujer,
del estudio del pasaje recogido en Fur 8, 2, 14 se pueden extraer dos
tipos de garantias: la denominada callada obligaciéon, que se corres-
pondia con la hipoteca técita, en la cual el marido se obligaba con todos
sus bienes, presentes y futuros, pero sin especificar ninguno y, por otro

82. GARCIA 1 SANZ, A., en Institucions de Dret civil valencia, cit., p. 131 afirma
que el creix o escreix valenciano, a modo de donatio propter nuptias correlativamente
a la dote y equivalente a la mitad de esta, tenia caracter obligatorio con caracter de
contradote, ya que no podia otorgarse sin que previamente se haya constituido el
exovar, siendo fundamental en su constitucion la virginidad de la esposa y la consuma-
cion del matrimonio.

83. Con relacion al término juridico any de plor establecido en la regulacion
valenciana, BELDA SOLER, M. A., El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de
Valencia, cit., pp. 117-118; GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio
en la Valencia foral, cit., pp. 190 y ss., pp. 268 y ss.; OBARRIO MORENO, J. A., «La voz
donatio propter nuptias, sponsalitium, creix en la praxis y en la interpretatio doctorum
de la Corona de Aragény», en El derecho de familia: de Roma al derecho actual, R.
Lépez Rosa — F. del Pino Toscano (coord.), Huelva, Universidad de Huelva, 2004,
pp. 465-482, pp. 474-475. Fur 5,2, 6; Fur 5,2, 8; Fur 5,2,9; Fur 5,5, 9.

84. Respecto a la tenuta, BELDA SOLER, M. A., El régimen matrimonial de bienes
en los Fueros de Valencia, cit., pp. 118 y ss.; GUILLOT ALIAGA, D., El régimen econo-
mico del matrimonio en la Valencia foral, cit., pp. 190 y ss. Fur 5, 5, 6.

85.  Cumpliendo el mismo principio el marido también disponia de una hipoteca
tacita sobre la dote que no se le habia entregado una vez prometida, GUILLOT ALIAGA, D.,
El régimen economico del matrimonio en la Valencia foral, cit., p. 170 (nota 580).
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lado, la expresa obligacion, en la cual el marido identificaba los bienes
obligados en la restitucion del exovar, incluso se podia obligar un bien
particularmente a dicha devolucion, apartando el resto de sus bienes de
la misma, ® y si este vinculo particular se garantizaba con un bien in-
mueble, el resto de bienes del marido quedaban libres, siempre que su
valor fuera tanto como el exovar y el creix®

Idéntica regulacion se encuentraen C. 5,9, 8; C. 5,13, 1y C. 8, 18, 12.

Respecto a la restitucion del exovar asi como del creix en los
Furs se regulaba su devolucion a la mujer o a sus herederos a la muerte
del marido, como se afirma en Fur 5, 5,29 y Fur 5, 5, 30, si bien en
ciertos casos que se planteardn mas adelante, como la pobreza del
marido, dicha restitucion se realizaba incluso durante el matrimonio; %8
esta regulacion encuentra su paralelismo en el Derecho romano al
afirmar Teodosio y Honorio, en C. 5, 18, 11, que una vez fallecido el
marido la dote revertia en la mujer y el heredero no podia reivindicar
nada de esos bienes.

En lo que concierne a la restitucion de la dote en Derecho romano,
desde finales del siglo 11 a. C., en caso de disoluciéon del matrimonio, el
pretor concedia la restitucion de los bienes dotales a la mujer, o a quien
hubiese transferido los bienes dotales con independencia de los acuerdos
entre las partes, concediendo a la mujer si esta era sui iuris o al constitu-
yente de la dote una actio rei uxuarie, * basada en la equidad y de buena

86. Sobre esta cuestion se debe hacer referencia a la preferencia de las hipotecas
dotales cuando existian otras hipotecas anteriores, pues se realiza por la doctrina una
equivalencia con el Fisco; asi, se tendra prioridad ante una hipoteca anterior tacita, pero
no si era expresa, BELDA SOLER, M. A., El régimen matrimonial de bienes en los Fueros
de Valencia, cit., p. 88. Fur 8,2, 14; Fur 8, 2, 16; Fur 8,2, 17.

87. Fur5,1,6.

88. OBARRIO MORENO, J. A., «La voz donatio propter nuptias...», cit., p. 479;
BELDA SOLER, M. A., El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de Valencia, cit.,
pp. 65y ss.; GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 188 y 190. Fur 5,2, 12; Fur 5, 3, 9.

89. Sorazzi, S., La restitutione della dote nel diritto romano, cit., p. 174; BoN-
FANTE, P., Corso di diritto romano, 1, Diritto de familia, cit., pp. 401; FUENTESECA, P., De-
recho privado romano, cit., pp. 398 y ss.; VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho privado
romano, cit., p. 675; AREVALO, W., «A proposito de la dote de Liciniay, cit., p. 43 (nota 14)
y44. Ulp. 6,4; Ulp. 6,5;D.4,4,3;D.4,5,8,9;D. 11,7,16; D. 21, 2, 71; D. 24, 3, 24, 5,
D.23,3,1;D. 24,3, 66 pr.; D. 23,3 75, D. 23, 3,75; D. 37, 6, 4; Fr. Vat. 108.
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fe, para obtener su restitucion una vez disuelto el matrimonio, limitando
los derechos del marido sobre estos bienes, a pesar de la afirmacion de
que era su propietario,” ya que el destino de los bienes dotales, orien-
tado a sostener las cargas de la familia legitima asi como la existencia de
matrimonio informaba esta devolucion patrimonial, de manera que di-
suelto el vinculo se debia restituir a la mujer, a sus herederos o al consti-
tuyente de la dote los bienes que la conforman, asi como todos los
incrementos, excluidos los frutos, que se hayan producido durante el
matrimonio, *! si bien el marido gozaba del beneficium competentiae, de
manera que no podia ser condenado mas alla de su disponibilidad econo-
mica, ademas de poder cumplir la restituciéon en tres plazos, annua,
bima, trima en caso de tratarse de bienes fungibles, salvo que por su
comportamiento perdiera esta facilidad. *?

Esta situacion se encontraba regulada en el mismo sentido en los
Furs, afirmando que si el marido alegaba pobreza ante la restitucion
del exovar solo podria ser condenado a aquella cantidad que se encon-
trara dentro de sus posibilidades, reservandose lo necesario para vivir,
quedando la deuda viva si a posteriori obtuviese ganancias, a no ser
que pudiera vivir sin estos bienes, como se observa en Fur 5,5, 21y
Fur5,5,22.

La gestion de los bienes dotales tuvo como punto de inflexion en su
evolucion juridica la introduccion de la actio rei uxoriae por el pretor en
su Edicto, ya que esta reforma permitia a partir de ese momento imputar
al marido por una responsabilidad por dolo o culpa en su administracion,

90. En este sentido, como afirma VOLTERRA, E., en Instituciones de Derecho
privado romano, cit., p. 674 (nota 119), el marido ejercia varias facultades del pleno
propietario, como enajenar las cosas dotales, darlas en prenda, manumitir esclavos do-
tales adquiriendo asimismo los derechos de patronato, se extinguian por confusion las
servidumbres que ¢l tuviera sobre el fundo dotal, tomar posesion de los bienes de la
dote, adquiriendo frutos, accesiones, entre otras, lo que se concentra en que podria
hacer uso de las acciones que corresponden a un propietario y ser demandados por las
que se dirigian contra un propietario.

91. FUENTESECA, P., Derecho privado romano, cit., p. 398; VOLTERRA, E., Insti-
tuciones de Derecho privado romano, cit., p. 681.

92. Ulp. 6,8; Ulp. 6,13.
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tomando en consideracion su comportamiento si llegaba el momento de
la restitucion.

No obstante, el cambio fundamental en la restitucion de la dote
en el caso de disolucion del matrimonio, ya sea por divorcio o muerte
del marido, se produjo en el Derecho justinianeo a tenor de la evolu-
cion producida en la sociedad romana y las limitaciones ya estable-
cidas en la etapa postclasica. Las modificaciones de este periodo
otorgaron la propiedad de los bienes a la mujer, si bien su funcion era
siempre estar destinados a sostener las cargas familiares, dejando la
disponibilidad del marido reducida en la practica a ser un adminis-
trador, como ya se ha puesto de manifiesto, salvo las excepciones que
le permitian retener parte o todo, afirmando el caracter de reversible
de la dote cuando se disuelve el matrimonio, y otorgando a la mujer
para la restitucion de los bienes corporales una accion real, lo que
demostraba su derecho de propiedad sobre el patrimonio dotal. En
este sentido, Justiniano también regul6 el pacto de restitucion de la
dote, si bien lo configuré como un contrato innominado cuya tutela
judicial era del actio praescriptis verbis. **

A este respecto, en el siglo v se encuentran constituciones impe-
riales que en la practica ya afirmaban la pertenencia de los bienes do-
tales a la esposa y la reserva de los bienes maternos para los hijos. ** Asi,
en C. 5, 13, 1 de Justiniano se recoge la reforma del sistema clésico,
aboliendo la actio rei uxoriae y concediendo en caso de disolucion ma-
trimonial a la mujer o a sus herederos la accion dotal, actio dotis*® o
actio ex stipulatu, pues, como afirma Fuenteseca,®’ para asumir esta
unificacion de las acciones se tenia que considerar que toda constitu-
cion de dote suponia una tacita stipulatio, con independencia de que
existieran acuerdos o pactos entre las partes, conservando unicamente
su derecho el paterfamilias sobre la dos profecticia, quedando abolido

93. FerriNy C., Manuale di Pandette, cit., pp. 709 y ss.; ARNO, C., «Il nouvo
regimen dotale servianoy, cit., p. 88. D 24, 3, 66.

94. VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho privado romano, cit., p. 679.

95. C. Th. 3,13, 3, Nov. Valentiani, 35 (34), 91.

96. Dos SANTOS JusTO, A., «Relagoes patrimoniais...», cit., p. 333. C. 5, 12, 30.

97. FUENTESECA, P., Derecho privado romano, cit., p. 399.
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en la misma norma el edictum alterutro y las retenciones dotales, *® si
bien, también se concedia al marido actuar para el reembolso de los
gastos ttiles conservando el ius tollendi o facultad de retirar las mejoras
para los gastos voluptuarios, reconociendo a la mujer o a los que tu-
viesen derecho de restitucion una hipoteca tacita sobre los bienes del
marido que se configura como privilegiada. %

Este derecho de restitucion en los Furs tenia como requisito indis-
pensable que la dote se hubiese entregado; en caso contrario, decaia la
obligacion legal de devolver dote ni pagar el creix, '*° pero una vez cum-
plido el tramite los obligados con caracter general eran el marido, sus
herederos si habia muerto y, como caso especial si por cualquier circuns-
tancia el hijo no pudiera llevar a cabo este deber recaia en el padre del
marido, pues se entiende que al igual que dota a sus hijas, se comprometia
a dar donacion propter nuptias y a restituir el exovar de los hijos. '*!

98. Con relacion a estas retentiones, que son producto del amplio arbitrio del
juez a tenor de la naturaleza de buena fe de actio rei uxoriae, y que estan constituidas
por diversas cantidades de bienes que se dejan al marido por distintas causas, hacemos
referencia a las retentio propter res donatas, esto es, se ordenaba la retencion de las
cosas donadas por el marido en contra de la prohibicion de donacion entre conyuges, la
retencion propter res amotas, en la que se retiene una cantidad equivalente al valor de
las cosas que la mujer hubiera sustraido de los bienes dotales a fin de asegurarse la de-
volucion en caso de divorcio, ya que, en este supuesto, la mujer que con caracter previo
al divorcio se apropiaba de los bienes dotales, sin esperar a solicitar la restitucion
formal no podia ser acusada de furtum, pero si podia intentar en su contra la actio rerum
amotarum, la propter impensas, que hace referencia a la cuantia de gastos necesarios
realizados en los bienes dotales y en los gastos ttiles llevados a cabo con el consenti-
miento de la mujer, no dando lugar a retencion los gastos voluptuarios, la propter li-
beros, que se obtenia cuando el divorcio era culpa de la mujer, o del padre que la tuviera
en su potestad y la cuantia de la retencion seria una sexta parte de la dote por hijo sin
poder exceder de la mitad de la misma, y la propter mores, en la que se retenia una sexta
parte en el caso de adulterio de la mujer y, una octava si la falta era menor, FERRINI, C.,
Manuale di Pandette, cit. p. 712; FUENTESECA, P., Derecho privado romano, cit., pp. 398
y ss.; VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho privado romano, cit., p. 680. DOS SANTOS
Justo, A., «Relagoes patrimoniais...», cit., p. 334. Ulp. 6, 10; D. 25,1, 5; C. 5,17, 11b;
Fr. Vat. 105-107;

99. FUENTESECA, P., Derecho privado romano, cit., p. 399; GUILLOT ALIAGA, D.,
El régimen economico del matrimonio en la Valencia foral, cit., p. 28.

100. Fur5,5,13.

101. Con relacion a la obligacion del marido a pagar el creix o si la misma le co-
rrespondia al padre de este, OBARRIO MORENO, J. A., «La voz donatio propter nuptias...»,
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Los bienes restituidos tenian destinatarios distintos en funcién
de qué conyuge habia fallecido. A este respecto, continuando la tesis
de Guillot Aliaga !°2 se puede afirmar que, si moria antes el marido,
sus herederos restituian la dote a la viuda; en el supuesto de que fa-
lleciera la mujer se distinguia si tenia hijos o no, pues, si fallecia con
hijos, los bienes del exovar quedaban en poder del padre de sus hijos,
salvo pacto en contrario cuando se contrajo matrimonio, esto es, los
bienes los retenia el esposo supérstite, si bien la propiedad corres-
pondia a los hijos de matrimonio, pues todavia estaban destinados a
sostener las cargas familiares.!'”® En el supuesto de que los hijos
fuesen de dos o mas matrimonios, la dote se restituia a todos ellos,
por igual, salvo disposicion testamentaria, por el contrario, el creix
solo se destinaban a los hijos que la mujer hubiera tenido con el ma-
rido que lo habia constituido. '

Por otro lado, si la mujer fallecia sin hijos y con testamento dis-
ponia en el mismo solo de un tercio de los bienes dotales, ya que las
otras dos terceras partes se restituian al dotador, si moria sin hijos, pero
sin testamento todos los bienes dotales volvian al dotador o a sus here-
deros, como se afirma en Fur 5, 5, 2.

En el mismo orden de ideas, en las fuentes de Derecho romano,
cuando se gestionaba una dote profecticia, si la hija fallecia se debia
restituir la dote al padre, con dos posibles supuestos de pacto revisional,
por un lado, era factible pactar que cuando muriera la hija, toda la dote
se entregara al suegro o a sus herederos si habia fallecido, y por otro, si
el otorgante de la dote era un extrafo se podia pactar que si se disolvia
el vinculo matrimonial tenia derecho a su devolucion. %

La restitucion de la dote procedia cuando fallecia alguno de los
conyuges o cuando se rompia el vinculo matrimonial por culpa del ma-
rido; esto es, cuando se producian circunstancias especiales, constante
el matrimonio, que impedian una vida conyugal normal, como el caso

cit., p. 479 (nota 68); GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la
Valencia foral, cit., pp. 186 y 187.

102. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 202 y ss.

103. Furs,5, 5.

104. Fur6,4,31.

105. D.23,4,9;D.24,3,19,1;D. 23,3,63;D. 23,4, 1.
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del furiosi, o el abandono del hogar, tener deudas, o cometer malos
tratos sobre la mujer, en estos casos, se establecia que el marido no re-
tenia ni exovar ni creix. '°

Entre estos tltimos supuestos cabe destacar la restitucion por po-
breza del marido durante el matrimonio, siempre que el marido se em-
pobreciera o usara mal la fortuna familiar, permitiendo a la mujer
solicitar que se le devolviera el exovar y se le pagase el creix; '’ es este
un nuevo supuesto de recepcion del Derecho romano en el cual se pro-
hibia, constante el matrimonio, que se restituyese la dote por ser un acto
contrario a la institucion, pero estableciendo excepciones a la regla ge-
neral, como que la mujer tuviera que solicitar ayuda a sus padres o ali-
mentar a los hijos de un matrimonio anterior, '® y también en caso de
indigencia del marido, como se afirma en D. 24, 3, 24.

Respecto a este supuesto, el Derecho romano establece que en la
restitucion de la dote por pobreza del marido se distinguen tres pe-
riodos: en el primero, Ulpiano afirma que la mujer podia reclamar su
dote durante el matrimonio por pobreza del marido si era evidente que
los bienes de este no eran suficientes para cumplir con la exigencia de
la dote; por otro lado, en el Codex se establecia que, aunque el marido
tuviera bienes suficientes, pero también estaba obligado por un numero
importante de deudas, ante la duda de que no pudiera hacer frente a las
cargas familiares, la mujer podia reclamar su dote y, por ultimo, en Au-
ténticas se afirma que si el marido tenia bienes suficientes, podia sos-
tener las cargas familiares, pero si hacia mal uso de la fortuna familiar
la mujer podia solicitar la restitucion de su dote como se puede observar
enD.24,3,24yC.5,12,30.'°

Un supuesto de similares caracteristicas es aquel que hace refe-
rencia al hecho de que la pobreza del marido fuese existente y conocida
antes del matrimonio, pues en este caso la mujer no podia reclamar la
dote ya que conocia la situacion con anterioridad a las nupcias; caso

106. OBARRIO MORENO, J. A., «La voz donatio propter nuptias...», cit., pp. 480
y ss. Cost. de Tort. 5, 5, 3.

107. Fur 5,5, 16.

108. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 202 y ss.

109. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen econémico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 210 y ss.
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distinto es que una vez celebrado el matrimonio hiciera mal uso de los
escasos bienes, haciendo temer por la estabilidad familiar, ya que en-
tonces la mujer si podia reclamar su dote. !'°

El marido, ante la solicitud de restitucion de la dote y del creix por
la mujer, podia oponer algunas circunstancias para impedirlo, entre las
que citamos la ya expuesta pobreza del marido, o cuando el marido pa-
gaba deudas de la mujer, de manera que, si estas eran superiores al valor
de la dote, ni la mujer ni sus herederos podian reclamar nada, asimismo,
la mujer perdia el exovar y el creix si cometia adulterio. !!!

Como conclusion, de lo expuesto en este trabajo podemos extraer
las distintas aristas legales y sociales que tenia la constitucion del exovar,
al igual que sucedia con la dote romana, pues a la cuestion familiar y al
apoyo a un nuevo matrimonio se sucedia una regulacion econémica ex-
tensa, ya que este instituto juridico formaba parte de la evolucion, o en
su caso involucion, de los individuos en la sociedad, de ahi el importante
numero de preceptos legales que la regulaban, de forma directa, en ti-
tulos ad hoc, pero también a lo largo de toda la normativa foral valen-
ciana, de igual forma, en las fuentes romanas se pueden observar diversos
textos que sobre la misma materia de una forma u otra influyen en la vida
familiar y en su desarrollo econdomico y social.

No obstante, a pesar de que del estudio de los textos se puede ob-
servar la legislacion foral valenciana como una adaptacion temporal de
la regulacion romana de la dote como lo establecen los paralelismos
establecidos hasta el momento, también encontramos opiniones como
la de Belda Soler, !> que sostiene la personalidad particular de los Furs
respecto a las normas que regulan la estructura econémica matrimonial
valenciana a pesar de su marcado caracter romanista, afirmacion que
realiza sobre el exovar y el creix, con especial referencia a las normas

110. GUILLOT ALIAGA, D., El régimen economico del matrimonio en la Valencia
foral, cit., pp. 213 y ss.

111. Fur5s,?2,3.

112. BELDA SOLER, M. A., El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de
Valencia, cit., pp. 133 y ss.; BELDA SOLER, M. A., «Instituciones de derecho de fa-
milia...», cit., pp. 3 y ss.
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que regulan la setantena ' y el privilegi marital''* y, sobre todo, las

que conciernen al régimen econdmico en la germania. '

Sobre la personalidad propia de los Furs, Belda Soler!'® funda-
menta su tesis en que el régimen matrimonial que regulan gozaba de
capacidad de evolucion, reforma y perfeccionamiento, asi como que el
origen de sus instituciones basicas se encontraba en un derecho ancestral
a pesar de ser regulado seglin el Derecho romano, asi, afirma que estas
instituciones romanas se vieron modificadas a tenor de estas costumbres
y practicas de derecho local y, por ultimo, considera esencial el hecho de
que diversas instituciones recogidas en los Furs de Valencia tenian su
procedencia en otros territorios de la Corona de Aragén, en especial de
Catalufia, si bien fueron adaptadas al territorio valenciano.

113. La setantena era una forma de proteccion a la mujer por los posibles perjui-
cios que se podian presentar en el régimen econdémico matrimonial de separacion de
bienes, pues aun con la constitucion de dote podia suceder que si la mujer no tenia
bienes parafernales, su fortuna quedaba limitada a la dote aportada y al creix si era
doncella en el momento de celebrar el matrimonio, y todavia era peor la situacion si por
motivos econdmicos no podian acceder a la dote, contrayendo un matrimonio indotada,
pues en el caso de viudedad se veian forzadas a acudir a la caridad para subsistir; estas
razones llevaron al legislador foral a regular ciertos derechos para la viuda sin dote
respecto a los bienes de su marido fallecido. Esta correccion legal pasaba por recono-
cerle a la mujer indotada que no habia tenido hijos el setenta por mil de todos los bienes
del marido, deducidas las deudas de la herencia, como se afirma en Fur 5, 1, 14. Mas
adelante, los fueros extendieron este derecho a la viuda sin dote que si habia tenido
hijos, que podia elegir entre vivir de los bienes del marido fallecido junto a sus hijos,
mediante la posesion y usufructo, o pedir la setantena, o lo que es lo mismo, obtener la
propiedad del siete por cien de esos bienes. BELDA SOLER, M. A., El régimen matrimo-
nial de bienes en los Fueros de Valencia, cit., pp. 114 y ss.; GUILLOT ALIAGA, D., El
régimen economico del matrimonio en la Valencia foral, cit., pp. 274 y ss.; BELDA
SOLER, M. A., «Instituciones de derecho de familia...», cit., pp. 14 y ss.

114. BELDA SOLER, M. A., «La economia familiar valenciana en el Cddigo de
Jaime I (Furs de Valencia) y su proyeccion en el llamado privilegio maritaly, en V7
Congreso de Historia de la Corona de Aragon, Cerdena 1957, pp. 393 y ss.; BELDA
SoLEr, M. A., El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de Valencia, cit.,
pp- 72-127 y ss.; BELDA SOLER, M. A., «Instituciones de derecho de familia...», cit.,
pp- 4y ss.

115. BELDA SOLER, M. A., El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de
Valencia, cit., pp. 116 y ss.

116. BELDA SOLER, M. A., El régimen matrimonial de bienes en los Fueros de
Valencia, cit., pp. 134-135.
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Con relacidn a esta teoria presentada por Belda Soler, y a tenor de
la investigacion llevada a cabo en este trabajo de los distintos preceptos
que regulan el régimen econdémico matrimonial de separacion de bienes,
matizado con la constitucidn de exovar y creix, sostener la personalidad
propia de la legislacion foral valenciana no se corresponde con la rea-
lidad historica, ya que, como afirma Gual Camarena, '’ inicamente se
plantea esta circunstancia en el caso de la setantena, el privilegi marital
y la germania como precursora de la comunidad general de bienes, el
resto de normas que regulan el sistema econémico matrimonial desde la
promulgacién de los Furs, incluso con sus posteriores modificaciones,
son instituciones de Derecho romano moderadas y adaptadas a la rea-
lidad de su tiempo, como ha quedado demostrado en la correlacion de
fuentes romanas que tienen su reflejo en la regulacion foral establecida
en los Furs.

117. GuaL CAMARENA, M., recension a «El régimen matrimonial de bienes en
los Fueros de Valenciay, cit., p. 561.
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Resumen: los Fueros de Valencia promulgados por Jaime I en 1238 cons-
taban de casi mil quinientos articulos, de los que alrededor de la mitad proce-
dian o se basaban en el Derecho justinianeo, siendo la primera obra de sus ca-
racteristicas redactada en Europa, circunstancia poco conocida entre
historiadores. En este articulo tratamos de situarlos en su contexto espacial y
temporal, dentro de la secuencia cronoldgica que explica la introduccion del ius
commune en los reinos medievales de la peninsula ibérica.

Palabras clave: Derecho justinianeo. Jus commune. Fueros de Valencia.
Derecho valenciano. Jaime I.

Abstract: the Fueros of Valencia promulgated by James I in 1238 consist-
ed of almost one thousand five hundred articles, of which around half came
from or were based on Justinian law, being the first work of its kind written in
Europe, a circumstance little known among historians. In this article we try to
situate them in their spatial and temporal context, within the chronological
sequence that explains the introduction of the ius commune in the medieval
kingdoms of the Iberian Peninsula.

Keywords: Justinian Law. fus commune. Fueros of Valencia. Valencian
Law. James I of Aragon.

En uno de sus muchos trabajos, el profesor Armando Torrent ' se
refiri6 a la importancia que la recepcion del Derecho justinianeo habia
tenido en la peninsula ibérica a partir del siglo xi1, haciendo hincapié
en su pronta aparicion en tierras catalanas: «Cataluia fue la region de
Espafia donde llegaron antes los textos justinianeos» ? y al impacto que
gener6 en el codigo de las Siete Partidas de Alfonso X, tras suredaccion

1. TORRENT, A., «La recepcion del derecho justinianeo en Espafia en la Baja
Edad Media (siglos x11-xv). Un capitulo en la Historia del Derecho Europeo», Revista
Internacional de Derecho Romano, 10,2013, pp. 26-119.

2. TORRENT, A., «La recepcion del derecho justinianeo...» cit., p. 102.
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definitiva en tierras de la corona castellana en el afio 1263, consideran-
dolo «la obra legislativa de mayor relieve en la historia juridica bajo-
medieval espafiola».® También indicd, respecto de los Fueros de
Valencia (1238) promulgados por el rey Jaime I, «que apelaban al de-
recho justinianeo, Liber iudiciorum, [y a las] decretales candnicas»; y
dijo de los Fueros de Aragon de 1247 «que recogian la sistematica del
Corpus iuris civilisy.*

Se trata, en todos los casos, de perfectos ejemplos de como, de
manera continua pero muy lenta —tal como lo eran los ritmos de las so-
ciedades de los diferentes reinos peninsulares de 1a Baja Edad Media—, se
fueron introduciendo los principios del Derecho justinianeo recopilado
por buen niimero de juristas en la Universidad de Bolonia a finales del
siglo x1 y comienzos del x11, asi como las diferentes manifestaciones de
la literatura del ius commune derivadas del mismo, incluida la notarialis-
tica italiana de comienzos del siglo xi1, sobre todo a partir de las obras
de Raniero de Perugia y Salatiele, y desde mediados de dicha centuria,
de la definitiva Summa Artis Notariae de Rolandino Passeggeri.

Es también destacable la opinion del profesor Torrent, al afirmar
que la recepcion del Derecho justinianeo en tierras espafiolas «es un
capitulo mas de los fundamentos del derecho europeo, dentro de una
historia del derecho que hoy ya no debe ser una historia de los derechos
nacionales, sino historia del derecho europeo, superados los naciona-
lismos que preferian ver exclusivamente la historia del derecho de los
paises comprendidos dentro de la Union Europea, que aspiran a la uni-
ficacion juridica...».® Sin embargo, nacionalismos aparte, desde una
perspectiva meramente cientifica parece logico, e incluso necesario,
que los historiadores del Derecho sigamos prestando atencion a la im-
portancia del estudio del Derecho y las instituciones de los diferentes
reinos peninsulares que, tras la muerte de los Reyes Catolicos, compar-
tieron monarca pero no leyes, la practica totalidad de las cuales han
llegado a nuestros dias y, en todos los reinos, muchas fueron redactadas
y aprobadas con anterioridad a la unificacion de las distintas coronas en
una sola, y continuaron en vigor durante siglos.

3. TORRENT, A., «La recepcion del derecho justinianeo...» cit., p. 61.
4. TORRENT, A., «La recepcion del derecho justinianeo...» cit., p. 116.
5. ToORRENT, A., «La recepcion del derecho justinianeo...» cit., pp. 226-27.
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Algunos de estos textos legislativos, como la Carta de Fran-
queses de Mallorca (1230), los Furs de Valencia (1238), los Fueros de
Aragon (1247), u otros de mera literatura juridica, como el Vidal Mayor
aragonés (redactado entre 1247-1252), tenian en mayor o menor me-
dida influencias del Derecho justinianeo, buena prueba de la impor-
tancia que los juristas de la Cancilleria Real aragonesa, promotores de
su redaccion —y algunos de ellos formados en Italia— concedian a las
leyes romanas reconstruidas y estudiadas en el entorno de la Univer-
sidad de Bolonia, en un largo proceso que se inici6 en el ultimo cuarto
del siglo x1, y seguia manifestindose en todo su esplendor durante el
segundo cuarto del siglo xi1, al coincidir en el tiempo y seguramente
en el lugar personajes tan célebres como fueron los juristas
Azzo (+¢.1230), Accursio (+c.1263), Ramon de Penyafort (+1275),
Raniero de Perugia (+c.1255) o Salatiele (+1280), entre otros; autores
todos ellos de obras que constituyen las ramas principales del gran
arbol del Derecho que se generd a partir del firme tronco constituido
por el Derecho justinianeo.

Por lo que a nuestro objeto interesa, también es necesario sefialar
la importancia de otros dos importantes juristas, formados ambos en
Bolonia en el primer tercio del siglo x11, como fueron Vidal de Cane-
llas (c.1190-1252) y Pere Albert (+¢.1269). El primero ¢ fue autor de la
obra titulada In excelsis Dei Thesauris, mas conocida como Vidal
Mayor, llegada a nuestros dias a través de un inico manuscrito, que es
traduccion navarra de muy a finales del siglo xim, efectuada a partir de
un original latino del cual no se ha encontrado ninglin ejemplar en la
actualidad, y que contenia no solo los Fueros de Aragon promulgados
por Jaime I en 1247, sino también amplias explicaciones de los mismos,
asi como de textos relativos a numerosas otras materias vinculadas con
las instituciones a las que los diferentes fueros se referian, constitu-
yendo por su extension una verdadera enciclopedia juridica de gran uti-
lidad para los profesionales del Derecho de la época; como lo serian a
partir de 1263 las Partidas de Alfonso X, que en origen no eran otra
cosa mas que otra espléndida enciclopedia juridica, cuyo contenido so-
lamente comenzo a tener valor legal supletorio en la corona castellana,

6. Arco, R., del, «El jurisperito Vidal de Canellas, obispo de Huesca», Cua-
dernos de Historia Jeronimo Zurita, 1, 1951, pp. 23-112.
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a partir de mediados del siglo x1v, tal como dispusieron las cortes caste-
llanas en el conocido Ordenamiento de Alcala.

No fue menos significativo el trabajo de Pere Albert, ” candnigo de
la catedral de Barcelona y asesor legal del rey Jaime I al menos
entre 1238 y 1269, afio en el que parece ser que fallecio. Este autor
puede ser considerado como la mente pensante de la confeccion del
esquema y coordinacion del trabajo de redaccion de los Fueros de Va-
lencia, realizado por los juristas de la Cancilleria Real de Jaime I de
Aragon, y promulgados por este en 1238, constituyendo el primer texto
legislativo extenso de un reino europeo basado en el Derecho justi-
nianeo, una circunstancia que suele pasar desapercibida entre los histo-
riadores del Derecho, probablemente por la cada vez menor atencion
que se dedica en nuestra disciplina al estudio y analisis de las fuentes
legislativas medievales de los diferentes reinos peninsulares.

Esa falta de estudios es la que provoca, a fecha de hoy, que mu-
chos historiadores sigan reconociendo, sin plantearse otras posibili-
dades, a Vidal de Canellas, como autor material tanto de la redaccion de
los Fueros de Valencia de 1238, que es un texto muy extenso y sistema-
tico basado en gran parte en el Derecho justinianeo y necesariamente
resultado de un largo trabajo colectivo realizado por un grupo de ex-
pertos juristas; asi como también autor de los Fueros de Aragon de 1247,
un texto cuatro veces menor en extension que el cuerpo legislativo va-
lenciano, y ademas casi exclusivamente basado, o trasladado, del De-
recho aragonés —también algo del navarro— 8 preexistente (Fueros de
Jaca, Huesca y Zaragoza, que bebian de una misma fuente),’ si bien
aderezado con distintos elementos que demuestran ser igualmente un
trabajo de naturaleza menor en cuanto a extension, y distinta por lo que
al concepto y contenido de refiere, pero no por eso menos practica, para
las necesidades y, sobre todo, las opciones que los juristas de la Cance-
lleria Real, verdaderos autores de la obra, tenian en ese momento para

7. GARCIA SANZ, A., «El jurista Pere Albert i la seva obrax». Estudis historics i
documents dels arxius de protocols, 14, 1996, pp. 7-38; FERRER PLANAS, E., El jurista
Pere Albert i les Commemoracions, Barcelona, Institut d’Estudis Catalans, 2006.

8. Garcia Epo, V., «Concordancias entre el Fuero de Estella de 1164 y los Fueros de
Aragon de 1247, Glossae. European Journal of Legal History, 12,2015, pp. 359-380.

9. Garcia Epo, V., «Los origenes del Derecho general aragonés. Del Fuero de Jaca
a los Fueros de Aragon de 1247», Aragon en la Edad Media, 29, 2019, pp. 91-126.
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conseguir la aceptacion del texto por parte de la nobleza y las ciudades
aragonesas, enfrentadas permanentemente a la voluntad reformadora de
la corona en materia legislativa.

El jurista Vidal de Canellas era ademas obispo de Huesca, razon
por la que figura, por derecho propio, entre los prelados que en 1238 se
hallan presentes en la asamblea de notables que en octubre-noviembre
fue reunida en Valencia por el rey Jaime I para promulgar los Fueros del
nuevo reino, creado inmediatamente después de la conquista de la
ciudad a los musulmanes. A tenor del conocimiento actual de la estruc-
tura y funcionamiento de las cortes aragonesas y catalanas de la época,
que eran bastante rudimentarias, la asamblea valenciana presentaba ca-
racteristicas muy similares a aquellas, lo cual demuestra que no es otra
cosa sino la celebracion de cortes constituyentes del nuevo reino de
Valencia y, por tanto, la figura de Vidal de Canellas, no tiene por qué
interpretarse como la de autor de las leyes por las que ha de gobernarse,
sino como la de testigo del hecho principal que motivaba la reunion, al
formar parte del estamento eclesiastico, uno de los tres brazos de las
Cortes de cualquier reino de la época.

Por sus circunstancias personales, Vidal de Canellas vuelve a
figurar en las Cortes de Huesca de 1246-47, alli con mayor motivo, al
ser ademas titular de la sede episcopal de la ciudad de celebracion de
dichas Cortes, pero de nuevo sin que ello signifique que fuera autor
del codigo de fueros del reino de Aragdn, que no es otra cosa sino el
triunfo de una forma de derecho practicada en la mitad norte del reino
aragonés, nacida en Jaca en la segunda mitad del siglo x1 y expandida
a través de Huesca, Zaragoza, Borja y Tarazona, en otras muchas po-
blaciones del Valle del Ebro durante la primera mitad del siglo x11; en
contra del derecho que se practicaba en la mitad sur de Aragdn, ba-
sado principalmente en los dictados de los fueros extensos que regian
en las grandes comunidades de villa y aldeas de Calatayud, Daroca,
Teruel y Albarracin; lo que gener6 una crisis que no llego6 a superarse
del todo sino a finales del siglo xv1. Con tales antecedentes, los Fueros
de Aragén de 1247 no podian responder a esquema justinianeo al-
guno, puesto que los textos de procedencia de sus contenidos eran
otros y, aunque los juristas de la Cancilleria Real empleasen alguna
logica dificil de reconocer actualmente, a la hora de reordenarlos los
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parecidos que podemos encontrar pueden considerarse una mera coin-
cidencia. '

Vidal de Canellas, en cambio, si fue autor de esa gran enciclopedia
juridica que conocemos con el nombre de Vidal Mayor (escrita entre 1247
y 1252), que tiene mayores vinculos con el texto justinianeo, si bien nunca
fue un texto legislativo aprobado por las cortes aragonesas y promulgado
por el rey, sino una obra literaria, extensa y completa, y por su buena redac-
cién y contenido considerada 1til por generaciones de juristas aragoneses
hasta la primera mitad del siglo xvi. Muchos historiadores del Derecho, sin
embargo, la consideran version extensa de los fueros aragoneses, en contra-
posicion a una version breve de los mismos, que fueron los aprobados en
Huesca el 6 de enero de 1247, lo cual no tiene ninglin sentido.

La Cancilleria Real aragonesa, perfectamente organizada desde
los primeros afios del reinado de Jaime I (1214-1221), coincidentes con
su minoria de edad —tiempo durante el cual los territorios de la Corona
de Aragdn fueron administrados por un consejo de regencia fuertemente
influido por la Iglesia— tuvo desde 1218 al frente de la misma a la figura
de un canciller, que fue el obispo de Barcelona, Berenguer de Palou,
quien ejercid el oficio hasta su fallecimiento en 1241. "' Aunque la do-
cumentacion conservada acerca de su estructura y funcionamiento no es
muy abundante, permite suponer que seguia los modelos de la canci-
lleria apostolica, en especial por lo que se refiere a la introduccion de las
técnicas de la notarialistica italiana del ius commune, entre las cuales la
mas destacable era la doble redaccion del documento, pues ademas de
los pergaminos librados habitualmente, las matrices de todos los instru-
mentos notariales quedaban registradas en los libros de registro, o no-
tales, que desde el primer cuarto del siglo xi formaron parte de la
dinamica diaria de escribanos y notarios de la Cancilleria Real, con lo
cual el valor juridico del documento y su seguridad para los receptores
de los mismos se hacia mucho mas evidente.

10. Garcia Epo, V., La obra legislativa de Jaime I de Aragén, Castellon, Universitat
Jaume I, 2008, en especial las pp. 60-65, donde se comparan los titulos de los Fueros de
Aragén con sus equivalentes en el Codex justinianeo, comparacion que, sin embargo, no
excede del titulo y no se traslada al articulado de cada capitulo o rubrica del texto.

11. TRrENCHS ODENA, J., «La cancilleria de Jaime I: cancilleres y escribanos» en
Palaeographica, Diplomatica et Archivistica. Studi in onore di Giulio Battelli, Roma,
Storia e Letteratura, 1979, pp. 97-128.
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Esta seguridad juridica también habia que trasladarla a cada
nuevo texto legislativo, breve o extenso, aplicable a cualquier reino o
territorio de la corona, razon por la cual ese fendmeno lo iremos
viendo de manera lenta pero progresiva desde comienzos del reinado
de Jaime I, primero en textos singulares de aplicacion local (como en
cartas de poblacion, concesiones de ferias y mercados, exenciones de
impuestos) o territorial (constituciones de paz y tregua, reglamenta-
cion fiscal) y, posteriormente, en ordenamientos juridicos mas com-
plejos (privilegios de la ciudad y reino de Mallorca, ordenamientos de
cortes aragonesas y catalanas, ampliacion de los Usatges de Barce-
lona). En el ambito privado, la influencia del Derecho justinianeo esta
perfectamente documentada a través de los registros notariales cata-
lanes (en especial en Vic), y en la documentacién notarial valenciana
de caracter privado a partir de 1239. En cuanto al ambito judicial, la
documentacion suelta de la primera mitad del siglo xm demuestra
igualmente el empleo de instituciones de Derecho justinianeo, tanto
en tierras catalanas como valencianas, en este ultimo caso desde la
creacion del reino de Valencia.

La masiva introduccién de Derecho justinianeo en Valencia se
produjo a través de los nuevos fueros del reino, promulgados en 1238,
inicialmente denominados Costum de la Ciutat i Regne de Valéncia, lo
que significa que desde su promulgacion estuvieron pensados para apli-
carse al conjunto del reino, independientemente del hecho de que no
fuera posible realizarlo inmediatamente, por razones puramente mate-
riales sobre las que no es necesario detenernos ahora, pero si fue posible
hacerlo todavia sobre unas cuarenta poblaciones durante el reinado de
Jaime 1 (+1276), y en muchas mas hasta finales del siglo xm1 y en las
primeras décadas del x1v, de modo que en las Cortes de 1329-30, la
practica totalidad de poblaciones habitadas por cristianos habian adop-
tado ya como norma los Fueros de Valencia, mientras que los musul-
manes continuaron usando el Derecho islamico contenido en el libro de
la Suna e Xara hasta su expulsion a comienzos del siglo xvir. !?

12. BARCELO TORRES, C., Un tratado cataldn medieval de derecho islamico: el
«Llibre de la Cuna e Xara dels moros, Cordoba, Universidad de Cérdoba, 1989. GAarcia
Epo, V., / PONs ALOs, V., Suna e Xara. La ley de los mudéjares valencianos (siglos
xu1-xv), Castello, Universitat Jaume I, 2009.
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Los Fueros de Valencia de 1238, su extension y fuertes vinculos
con el Derecho justinianeo son conocidos desde antiguo, aunque solo
fueron definidos de manera correcta y completa a partir de la publica-
cion de su edicion critica, efectuada por los profesores Germa Colon y
Arcadi Garcia entre 1970 y 1999, '3 en la que se comparaba la version
original latina del texto con su traduccion romance efectuada en 1261,
también oficial a partir de esa fecha. En dicha edicién critica, los au-
tores identificaron la procedencia de gran parte de las fuentes de De-
recho romano-justinianeo, tarea que se amplid y sistematizé en 2002, al
tiempo que se introdujo una numeracion nueva, correlativa de todos los
fueros, con el fin de que pudieran identificarse con mayor facilidad y
permitieran busquedas mas agiles que generaran mejores resultados de
investigacion. '

Ello permitié afirmar que, en su origen, los Fueros de Valencia
de 1238 constaban de 1475 articulos (o fueros), divididos en dos grandes
libros o partes y, a su vez, ambos subdivididos en un total de 146
capitulos o rubricas de extension muy desigual. Del total de rabricas, 3

13.  CoLON DOMENECH, G., y GARCIA SANZ, A., Furs de Valéncia. 8. Vols. Bar-
celona 1970-1999.

14. Al fallecimiento del profesor Arcadi Garcia en 1998, la edicion estaba incom-
pleta, pues los autores se habian basado para llevarla a cabo en la edicion sistematica de
los Fueros de Valencia, publicada en Valencia en dos volimenes entre los afios 1547
y 1548; y solamente habian podido concluir los estudios del primer volumen, en el que
se encuentran todos los fueros de 1238 mas las adiciones llevadas a cabo por el propio
rey Jaime I y sus sucesores hasta el afio 1542. En este primer volumen, por tanto, figuran
todos los fueros de base o inspiracion justinianea, mas los posteriores relativos a las
mismas materias, generados por los legisladores de cada momento. Quedaba por realizar
el estudio histérico-juridico que ofreciese la vision global de los Fueros a comienzos de
nuestro siglo, derivado de las investigaciones llevadas a cabo por estos autores u otros
dedicados a la materia, y faltaba también acometer el analisis del volumen segundo de la
edicion de 1547-48, denominada de Fueros «Extravagantes», que reune todos los poste-
riores al reinado de Jaime I, que tratan de asuntos no contemplados en los Fueros de 1238
y, por tanto, no existe o no es tan evidente, su dependencia del Derecho romano. Tanto el
estudio historico-juridico como la edicion de los fueros «Extravagantes» fue realizado
por los profesores Germa Colon Doménech y Vicent Garcia Edo, y publicados a conti-
nuacion de los anteriores, formando parte de la misma obra: Estudio, volumen IX (2002).
Extravagantes, volumenes X y XI (2007).

15. CoroN DoMENECH, G., y GaRrcia Epo, V., Furs de Valéncia, Vol. IX, Barcelona,
Barcino, 2002. Para este punto en concreto, conviene consultar el anexo II (pp. 155-167,
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los titulos de 119 coinciden con sus equivalentes en el Codex de Justi-
niano, y en el indice de los Fueros estan colocadas siguiendo exacta-
mente el mismo orden que en la legislacion justinianea. Las restantes 27
rabricas se encuentran situadas al comienzo (7) y al final de la obra (20)
y tienen titulos adrede redactados por los juristas de la Cancilleria Real,
asi como contenido nuevo ideado para singularizar la nueva legislacion
valenciana.

Con respecto al contenido del casi millar y medio de articulos, '®
los autores de la redaccion utilizaron fuentes legislativas variadas, la
mas significativa fue las Consuetudines Ilerdenses (de 1228), de la que
se adoptaron alrededor de sesenta articulos o fueros; ! pero la base del
nuevo Derecho valenciano derivo, al pie de la letra o en espiritu, de los
mas de setecientos articulos del Corpus iuris civilis (sobre todo del
Codex), que los juristas de la Cancilleria seleccionaron para formar
parte de los Fueros de Valencia, con criterios que solo ellos nos podrian
indicar, pero que sin duda alguna respondian a objetivos de mayor y
mejor servicio a los habitantes del nuevo reino cristiano que se incor-
poroé a la corona, tras la conquista de la ciudad de Valencia a los musul-
manes, cosa que sucedio tras la capitulacion de la ciudad el dia 28 de
septiembre de 1238.

La campana militar de conquista de Valencia a los musulmanes se
habia iniciado en el mes de julio de 1237 y dur6 hasta finales de sep-
tiembre de 1238. En ese tiempo, el rey Jaime I de Aragén estuvo casi

donde figura una tabla de concordancias de las rabricas del Codex de Justiniano (CJ), los
Fueros de Valencia (FV) y las Costumbres de Tortosa (CT), texto este Gltimo que, en cuanto
al indice se refiere, deriva de FV, pero este no es un criterio que pueda aplicarse al pie de la
letra respecto de los contenidos de cada riibrica, asunto que no interesa en este momento.

16. CoLoN DoMENECH, G., y GARcia Epo, V., Furs de..., cit. En el anexo
IIT (pp. 168-281) figura la relacién correlativa de los Fueros en version latina de
Jaime (1475 de 1238, mas las adiciones del reinado de este monarca, hasta un total
de 1558 fueros), paralela a la relacién equivalente (numerada a la manera romana) de
los Fueros en romance de la edicion de 1547, y a pie de pagina se indica la fuente do-
cumental, romana o no, de cada uno de los Fueros que pudieron identificarse a fecha de
la edicion del volumen.

17. CoLON DOMENECH, G., y GARCIA Epo, V., Furs de..., cit. Para este punto en
concreto, conviene consultar el anexo I (pp. 153-154), donde figura una tabla de con-
cordancias de los Fueros de Valencia y sus equivalentes, a la letra o en espiritu, de las
Consuetudines Ilerdenses.
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siempre residiendo en el campamento militar instalado primero en el
Puig de Santa Maria y posteriormente en Ruzafa, extramuros de la
ciudad de Valencia. A comienzos de 1238 ya era evidente que la caida de
la capital del reino musulman iba a ser pronto realidad, lo cual marcaria
un hito muy importante en la vida y en el prestigio internacional del rey
Jaime I de Aragon, pues tras el de Mallorca incorporaba un tercer reino
a su corona, estos dos ultimos ganados a los musulmanes. '

Sin embargo, la victoria sobre Valencia generaba un importante
problema antes de producirse y, ademas, era necesario resolverlo
antes de que ese hecho sucediera, pues en cuestion de dias, o de pocas
semanas, los musulmanes de la ciudad de Valencia se verian obli-
gados a abandonar sus casas, inmediatamente repartidas y habitadas
por nuevos repobladores cristianos a los que, como es natural, habia
que dotar de un derecho que les sirviera de referencia, inexistente en
ese momento; ya que en el reino de Valencia unicamente se practicaba
la ley islamica y no ha quedado rastro documental alguno de la exis-
tencia de una comunidad mozarabe, que pudiera seguir utilizando el
antiguo derecho visigodo, recopilado en el Liber iudicum, obra estan-
cada en la version vigente a finales del siglo vii, pocos afios antes de
la invasion musulmana.

Un texto legislativo nuevo y exclusivo para una ciudad del tamaio
e importancia de la Valencia del siglo x11, no podia en modo alguno
adoptar la forma de una carta de poblacion al uso en la época. Tampoco
podia ser un fuero breve, dicho de manera un tanto coloquial, como se
habia efectuado en 1230, cuando el propio Jaime I habia promulgado el
texto de la Carta de Franqueses de la ciudad de Mallorca. '’

Por tanto, en esta ocasion habia de volar més alto, y no era facil
hacerlo, pues no habia referentes en los que apoyarse, porque en 1238

18. Este proceso puede seguirse de manera muy completa a través del analisis
del primer volumen del manuscrito conocido como Llibre del Repartiment del Regne de
Valéncia, que se corresponde con el registro 5 de la Cancilleria Real, conservado en el
Archivo de la Corona de Aragon, en Barcelona.

19. Nos referimos a la denominada Carta de Franqueses, promulgada el 1 de
marzo de 1230, que puede tener la consideracion de un fuero breve, y consta de poco mas
de un centenar de articulos. Ha sido publicado en numerosas ocasiones. Seguramente la
mas significativa: CATEURA BENNASSER, P., et alt. Llibre dels Reis. Llibre de Franqueses i
privilegis del regne de Mallorca, Mallorca, Universitat [lles Balears, 2010.
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no existia en reino alguno de la Corona de Aragén, ni tampoco en el
resto de la peninsula ibérica e incluso en el resto de Europa occidental,
ordenamientos juridicos extensos similares al que se precisaba, pues se
partia del vacio mas absoluto.

Asi pues, los juristas de la Cancilleria Real, responsables de llevar
a cabo una tarea de esa naturaleza, inicamente podian tratar de buscar
una solucion nueva, y distinta a todo lo realizado hasta esos momentos,
y la hallaron buceando en las fuentes del Derecho justinianeo, en los
distintos tomos que componian el Corpus iuris civilis, que solian llevar
consigo en la pequefia biblioteca juridica portatil que los acompafiaba
en sus continuos desplazamientos.

Como es natural, dicha biblioteca era sencilla, pero muy practica.
No conocemos inventario, si lo hubo, pero no puede haber ninguna
duda de que contaba con el Corpus iuris civilis completo, con glosas
incluso, si bien es logico pensar que todavia no con todo el aparato de
glosas de Accursio, a quien en 1238 todavia le quedaban tres décadas de
vida y de produccion cientifica. Es probable que llevasen alglin ejem-
plar del Decretum Gratiani y de las Quinque recopilationes antiquae,
aunque para esta finalidad su interés era muy relativo. También con-
taban con una copia del Liber iudicum, que consultaron y utilizaron
muy poco, otra de las Consuetudines llerdenses, de la que si sacaron
bastante provecho, como ya se ha indicado, también un manuscrito de
las Consuetudines maris, de origen italiano y, probablemente, algun tra-
tado de derecho notarial, seguramente la Summa artis Notariae, de Sa-
latiele, pues en definitiva fue quien establecio los principios en los que
debia sustentarse la figura de los nuevos notarios que, por su caracter de
fedatarios publicos, sustituyeron a los antiguos escribanos.

Desde una perspectiva actual, el trabajo de los juristas de la Can-
cilleria Real puede considerarse como una verdadera proeza, pues en
muy poco tiempo —seguramente el que medio tras la victoria militar del
Puig contra los musulmanes (enero 1238) y la capitulaciéon de Va-
lencia (septiembre 1238)— redactaron un texto legislativo totalmente
nuevo, completo, extenso y listo para poder ser de aplicacion inmediata
en la ciudad y reino de Valencia. Tan ardua tarea se llevo a cabo bajo la
direccién de Pere Albert, experto jurista formado en Bolonia en los
principios del ius commune, quien dirigiria los trabajos de los demas
juristas y escribanos de la Cancilleria. No tenemos ningtn dato acerca
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de como se realizaron las tareas de seleccion, coordinacion y redaccion
de los Fueros o Costum de Valencia, sino que estos unicamente pueden
deducirse del analisis de sus resultados, es decir, del texto original pri-
mitivo, desprovisto de los numerosos afiadidos realizados con mucha
posterioridad, pero todavia durante el reinado de Jaime 1.

Haciendo un tratamiento informatico del contenido, podemos des-
cubrir que se utilizaron las fuentes documentales citadas anteriormente,
y alguna mas, con lo cual podemos afirmar que alrededor de una tercera
parte del articulado es claramente original, pero las dos restantes no, al
depender estas en mayor o menor medida del Derecho justinianeo.

Los Fueros de 1238, en su conjunto, son resultado de la enorme
capacidad de los juristas para llevar a cabo la seleccion de los textos
adecuados con ese propoésito, dentro de un esquema que en su mayor
parte seguia el modelo exacto establecido en el indice del Codex de
Justiniano que, como es bien sabido, en el siglo x11 comprendia tnica-
mente los nueve primeros libros de este, mientras que los tres ultimos
se englobaban dentro del llamado Volumen Parvum, en donde figuraban
también otras obras.

Ahora bien, del Codex se copiaron Gnicamente los titulos de los
capitulos o rubricas que los juristas del rey consideraron de interés, y en
el mismo orden en que aparecen en la obra de referencia, para poder
cotejar textos con rapidez, en caso de necesidad.

En los Fueros de Valencia, sin embargo, no todo es derecho ro-
mano, pues un numero significativo de instituciones, en especial de de-
recho publico, necesitaban una regulacion distinta, o nueva, acorde con
la realidad del siglo xi11. Repasando el indice de los Fueros, que una vez
finalizados constaban de 146 capitulos o rubricas, podemos observar
que un total de 27 (las numeradas del 1 al 7, 120, 121, 126, 131 a 146),
no tienen equivalencia en el Codex; es decir las 7 primeras y todas las
demas al final de la obra.

Estas 27 rabricas son las que sirven para singularizar la Costum o
Fueros de Valencia, dandoles entidad propia. Ademas, al comienzo de
la obra se incluyo un préologo de caracter politico, cuyo encabezamiento
recuerda al de los documentos ordinarios de la Cancilleria Real, si bien
aqui las pretensiones eran otras, en el que encontramos explicadas las
razones que motivan la redaccion de la obra.
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Del primer bloque destacaremos la ribrica 1, que contiene, por
separado, la delimitacion del término general del reino y el municipal
de Valencia. Y en la 3 se establece la figura y competencias del Justicia,
que es la maxima autoridad de la ciudad o de cualquier otra poblacion
del reino.

Del segundo bloque de rtbricas no vinculadas al Codex nos fija-
remos en la 131, en la que se establece el oficio de bayle real, la 132,
dedicada al oficio de notario, la 136 para la regulacion de molinos,
hornos y bafios, la 137 y 138, para fijar el peso del pan, asi como el peso
y las medidas publicas, o la 143, que regula la figura de los acequieros,
por la importancia del agua para la agricultura valenciana.

En el momento de su redaccion, la Costum de Valencia se dividid
en dos grandes libros o partes, cada una de las cuales equivalia a la mitad
del total del articulado, es decir, algo mas de 700 articulos cada una de
ellas. El corte se sitiia en la rubrica 84, cuyo equivalente en el cddex
justinianeo (C.6.1-6.2) es la titulada: De servis fugitivis et furtis.

La rubrica 8 es la primera con equivalencia en el Codex: Que jueu
ne eretge ne sarrai no haje servu crestia), que corresponde a C.1.10. Y
las siguientes hasta la rubrica 15 también se encuentran en el libro 1 del
Codex.

A partir de la rabrica 16 da comienzo la seleccion del libro 2 del
Codex, que llega hasta la 32 y comprende 17 rubricas de este.

El esquema se mantiene invariable hasta la rubrica 119: De gues-
tionibus, que equivale a la rabrica 9.41 del Codex.

Podriamos sefalar que una vez finalizado este proceso debieron
darse por bastante satisfechos con el resultado, pues en la parte final de
la obra inicamente se anadieron tres rubricas fuera de lugar del Codex,
las nimeros 122, 124 y 128, bien porque no fueron consideradas en
primera opcion bien porque se pensaron para ocupar lugar definitivo en
otra parte del texto legislativo valenciano. Y, ademads, en esta tltima
parte, como excepcion, conviene decir que la ribrica 125 procede de las
Instituta y el Digesto, y las 127 y 129, esta ultima titulada: De regulis
iuris, ambas también del Digesto.

Con respecto al contenido de las rubricas de los Fueros de Va-
lencia, cuyo titulo guarda relacion con el Codex, contienen leyes to-
madas literalmente o inspiradas en este, o fragmentos del Digesto
relativos a las materias de que se trate en cada momento. Teniendo en
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cuenta que los Fueros de Valencia tenian vocacion de ley general desde
el momento mismo de su concepcion, en ellos podemos encontrar una
seleccion amplia de contenidos muy variados, que trataban acerca de
todo tipo de materias, como puede comprobarse haciendo una consulta
previa del indice de rabricas, asi como un detenido analisis de los con-
tenidos de cada rubrica, tal como los encontramos en la edicidn critica
de los profesores Colon y Garcia Sanz, a partir de la cual pueden lle-
varse a cabo estudios de naturaleza muy variada, como los dos magni-
ficos trabajos que mencionamos a continuacion.

Por orden de antigiiedad citaremos el estudio general a las insti-
tuciones de Derecho civil valenciano, 2° sobre todo las contenidas en
los Fueros de 1238, que son mayoria y fueron tomadas directa y prin-
cipalmente del Derecho justinianeo. Fue realizado por el profesor Ar-
cadio Garcia Sanz, quien demostro, sin ningun género de dudas, que
desde su origen existié en los Fueros un verdadero y completo codigo
civil valenciano, tal como lo entendemos en la actualidad, un caso
Unico en los ordenamientos juridicos medievales espafioles, si bien a
simple vista no podia apreciarse pues la estructura del mismo no era
la establecida en el siglo x1x sino la de la compilacion justinianea, por
lo que el autor reordeno las instituciones civiles forales a la manera
del Codigo Civil actual, de modo que queda patente el elaborado y
completo trabajo de los juristas de la Cancilleria Real, a la hora de
dotar al nuevo reino de Valencia de un derecho basico para la vida
diaria de sus habitantes.

La segunda obra aborda un tema tan importante y actual como es
el andlisis de la condicion juridica de la mujer en los Fueros de
Valencia, ?! una monografia publicada por la profesora Carmen Lazaro
Guillamon, en la que ofrece una imagen del papel de la mujer desde los
origenes del reino de Valencia creado por Jaime I, en la que queda pa-
tente la enorme influencia del Derecho justinianeo, en especial en ma-
terias tan sensibles como son las vinculadas al Derecho de familia y al
de sucesiones.

20. GARcCIA SANZ, A., Institucions de dret civil valencia, Castello, Universitat
Jaume I, 1996.

21. LAzArO GUILLAMON, C., La condicion juridica de la mujer en los Furs de
Valencia, Valencia, Publicaciones de la Universitat de Valéncia, 2018.
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Acabamos de decir que, en 1238 la Costum se dividio en dos li-
bros o partes, y no en nueve como el Codex. Sin embargo, en la segunda
mitad del siglo x1v, los juristas de la época reconsideraron la decision
inicial y, en los manuscritos de este tiempo llegados a nuestros dias, ya
figura introducida esa nueva division en nueve libros, como el Codex,
que permitia con mas facilidad a los juristas acudir a las fuentes en caso
de duda.

No hemos realizado el calculo de cuantos articulos o fueros de la
Costum de 1238 proceden directamente de los textos de Derecho ro-
mano-justinianeo, pues todavia queda por identificar la fuente docu-
mental de buena parte de los fueros de Jaime I, pero podemos estimar
que alrededor de la mitad del texto procede directamente del Corpus
iuris civilis, 1o que convierten a los Fueros o Costum de Valencia
de 1238, en el primer texto legislativo extenso de Europa Occidental de
aplicacion a la totalidad de un reino, con tan fuertes vinculos con el
Derecho justinianeo.
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LA PROTECCION DEL VENTER

EN SU DOBLE VERTIENTE

Y LAS INFLUENCIAS DE LA CURA
VENTRIS EN EL ACTUAL SISTEMA
DE CES/ONDE LOS VIENTRES

Protection of the venter

in its double side and the influences
of the cura ventris in the current
womb cession system
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Resumen: en el siguiente articulo se analizara la proteccion del venter, o
lo que es lo mismo, de la mujer gestante y del contenido del vientre en si mismo
o0 nasciturus, a través de la recepcion juridica del instituto de la cura ventris;
de modo que se pueda observar como determinados sistemas actuales han con-
servado o recuperado ciertas caracteristicas en relacion con el sistema de ga-
rantias ofrecido por el curador del vientre en la antigua Roma.

Palabras clave: Curator. Vientre. Guarda. Gestacion. Cesion.

Abstract: the following article will analyze the protection of the venter, or
in other words, of the pregnant woman and the contents of the womb itself or
nasciturus, through the legal reception of the institute of cura ventris; so that it
can be observed how certain current systems have preserved or recovered cer-
tain characteristics in relation to the guarantee system offered by the curator of
the womb in ancient Rome.

Keywords: Curator. Womb. Guardianship. Gestation. Cession.

SUMARIO: I. Introduccion a la figura desde una perspectiva cercana. II. Tradi-
cién y recepcion historico juridica de D. 37. 9. 1. 17. III. El control ejercido sobre el
venter «cedido» en la actualidad. IV. Reflexiones finales.

I. INTRODUCCION A LA FIGURA DESDE UNA PERSPECTIVA
CERCANA

En todas las épocas, y en la practica totalidad de los sistemas
juridicos, el concebido no nacido o nasciturus, que etimoldégicamente
significaria el que habréd de nacer, ha venido gozando de una regula-
cion, mas o menos amplia, 0 mas o menos garantista, en relacion con
su naturaleza y condicion juridica. En ocasiones se le habra otorgado
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consideracion de persona ya desde el momento de la concepcion, en
otras se habrd negado de manera absoluta tal condicion, y en otras se
optaria por una consideracion intermedia que haria recaer la cuestion
en un estado de «pendencia» —criterio acogido por la doctrina de
nuestro pais— ! Asi, la figura eminentemente romana del curator ven-
tris, aquel curador encargado de la vigilancia del embarazo y la protec-
cion del concebido no nacido y sus intereses, pasaria a formar parte de
numerosos ordenamientos juridicos posteriores; en ocasiones con
tintes mas patrimoniales y, en otras, limitada a los supuestos en que se
verificase colision de derechos o intereses entre el nasciturus y la
propia mujer gestante. >

En el ordenamiento europeo, del que el Derecho napolednico
habria sido matriz indiscutible, nos encontramos con un enfoque que
habria tildado al instituto de la cura ventris como un mecanismo de
proteccion de la viuda encinta, a peticion de a quien bien tenga «in-
terés». Asi, nos encontramos con el articulo 393, del libro primero —Des

1. A este respecto, la posicidn mayoritaria entenderia que el futuro varén o la
futura mujer tendrian estos derechos supeditados a que el nacimiento se produjera en las
condiciones requeridas: separacion total del seno o claustro materno, viabilidad y figura
humana. Pero también ha habido partidarios de conceder la citada autonomia, ya desde
el momento de la concepcion, y no del alumbramiento. A este respecto, nuestro posicio-
namiento viene a coincidir con el de autores como Lamberti o Zuccotti que, lejos de
aceptar, critican la parcialidad y descontextualizacion en el estudio de las fuentes de los
partidarios de la teoria de la ficcion o la de la realidad, pues en ningtn caso puede con-
fundirse, como parecen pretender, al que esta in rerum naturam, con el in rebus hu-
manis. Sobre estas cuestiones, vid. PoLo AREvVALO, E. M., «Origen y significado del
principio conceptus pro iam nato habetur en Derecho Romano y su recepcion en De-
recho Historico Espaiiol y en el vigente Codigo Civil», Anuario da Facultade de De-
reito da Universidade da Coruiia, 11,2007, pp. 719-739; LaMBERTI, F., «Concepimento
e nascita visualli antiche e distorsioni moderne», en F. Lamberti (ed.) et al., luridica,
Scritti dedicati dalla Facolta di Giurisprudenza a Francesco Grelle, Collana della Fa-
colta di Giurisprudenza, Universita del Salento, Nuova Serie, Edizioni Scientifiche Ita-
liane, I, 24, 2011, pp. 303-364. Se pronuncia también Zuccotti sobre esta cuestion en
Zuccorry, F., «Vivagni VIIL. In rerum natura et in rebus humanis ese aut non ese?»,
Rivista di Diritto romano, 8, 2008, pp. 4-15.

2. Asi, un estudio pormenorizado de esta figura se lleva a cabo en GARCIA FER-
NANDEZ, C., «El curator ventris desde las fuentes juridicas romanas. Entre la proteccion
al nasciturus y la cosificacion del cuerpo femeninoy, e-legal History Review, 35, 2022,
pp- 1-71.
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personnes— del Codigo de Napoledn, que en su titulo décimo De la
minorité, de la Tutelle et [’Emancipation, capitulo primero De la tu-
telle, seccion primera de la Tutelle des Pére et Mere, enunciaba que, si
al morir el marido, quedare embarazada la mujer, el consejo de familia
nombraria un curador del vientre, y al nacer el hijo, la madre pasaria a
ser su tutora, y el curador seria por derecho el tutor subrogado. Asi, la
expresion curateur au ventrexseria el resultado de la modificacion de la
expresion curateur enfant a'naitre o, lo que es lo mismo, curador del
nifio que estaria por nacer, pues de lo contrario, podria parecer que se
tratase de un mero fideicomisario, mientras que el nombramiento tam-
bién incluiria la prevencion de la suposicion infantil, entre otras. Dife-
renciacion que, ademas, procede del Derecho romano, tal y como se
estudiard mas adelante.

La influencia de este codigo haria que, en otros mas recientes, asi
el codigo italiano de 1942, se contemplase dicha institucion, que no
seria derogada hasta la década de los setenta, concretamente en 1975,
por medio del articulo 159 de la Ley n.° 151 de 1975, que supondria una
reforma total de las relaciones de parentesco y filiacion natural en Italia.
Porque, mientras que en el siglo x1x la figura del curador del vientre se
contemplaba como una institucion que debia velar por el interés del
feto, tanto en lo relativo al control de la gestacion, como en lo que res-
pecta a las cuestiones patrimoniales, en el siglo xX, pasaria a contem-
plarse como un «curatore del nascituro», y ya no del vientre, por lo que
se enfocaria mas en las cuestiones penales como la prevencion del
aborto, la suposicion o la sustitucion —por lo que se contemplarian cues-
tiones como la posibilidad de delegar a una partera o a un médico de
confianza en el momento del parto—. Por tanto, el curador ya no aunaria
obligatoriamente las potestades relativas a la administracion de los
bienes —a no ser que el tribunal lo considerase oportuno—, cuestion que,
sin embargo, seria ampliamente criticada, pues atribuia una importante
relevancia publica que limitaba aun mas los derechos de la madre. No
obstante, bebiendo de las concepciones juridicas del Derecho romano,
ya en el articulo primero del Cédigo Civil italiano se especificaria que
la capacidad juridica se adquirira al momento del nacimiento, pues el
derecho que la ley reconoce en favor del concebido queda subordinado
al evento mismo —del nacimiento efectivo—.
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En la actualidad, esta cuestion sigue siendo fuente de debate,
sobre todo en lo que afecta a aquellas cuestiones recogidas por la Ley
de procreacion médicamente asistida, Ley n.® 40 de 2004, por lo que la
necesidad de dicha institucion sigue planeando sobre el pensamiento de
determinados sectores que entienden que seria necesario recuperar la
institucion con intencidon de deshacerse, eso si, de las connotaciones
masculinas, que habrian sido objeto de las revoluciones feministas de la
corriente italiana de la década de los setenta —que terminaria por atri-
buir mayor autonomia a la mujer embarazada—. No obstante, para mu-
chos, ello supondria la continuacion de la patria potestad tras la muerte
del padre, posibilitando la imposicién de la prohibicion a la madre de
ostentar su pleno derecho durante el desarrollo de la gestacion. ?

En este contexto, la ley italiana de reproduccion asistida ha sido
uno de los ejemplos mas evidentes de como se habria ido parcheando y
ampliando a golpe de pronunciamientos, pues, aunque la ley no prevé
una serie de derechos en favor del concebido como tal, si que se con-
templan determinadas prohibiciones o restricciones que evidencian la
importancia otorgada a la especial proteccion del concebido no nacido,
a veces incluso por encima de la libertad de procreacion. Esta cuestion,
sin embargo, choca de manera frontal con la permisibilidad del ordena-
miento italiano en referencia a la interrupcion voluntaria del embarazo,
que prioriza la tutela de los intereses de la gestante por encima de la
vida de este nasciturus. De este modo, en pronunciamientos como los
realizados por el Tribunal de la Lazio, de 5 y 23 de mayo de 2005, se
refleja la férrea prohibicion de practicas como las pruebas preimplanta-
cionales, por entender que no existiria un «derecho a concebir un hijo
sano», pareciendo obviarse el hecho de que la ley relativa al aborto
permitiria sobrepasar el plazo ordinario de noventa dias cuando se
dieran malformaciones.* La posibilidad, por tanto, de nombrar un

3. Esta cuestion seria criticada ampliamente por impedir la plena eliminacion de
toda discriminacion entre ambos progenitores, por lo que se exigia la derogacion ex-
presa y retroactiva de las reglas que sancionaban tinicamente a la madre, entre las que
se incluia la imposicién de esta institucion. De este modo, vid. FINOCCHIARO, A., y
FINNOCHIARO, M., Riforma del diritto di famiglia. Commento teorico pratico alld
legge 29 maggio 1975, 151 (2), Giuffre, Milan, 1976, pp. 260 y ss.

4. Sobre las cuestiones jurisprudenciales en relacion con la materia contem-
plada y resoluciones de los tribunales italianos, vid. MOLERO MARTIN-SALAS, M. P.,
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curador especial de embriones para permitirle intervenir en la causa
cuando existan intereses enfrentados, habria caido en saco roto, tras un
importante debate, infructuoso finalmente, en el que se recogeria el po-
sicionamiento del Tribunal Constitucional en la Sentencia N.° 27,
de 1975, que hacia mencion al todavia entonces curatore del nascituro,
pero actualizandolo esta vez a una especie de comisario especial para
los embriones a los que la ley reconocia una determinada subjetividad
juridica. En el extremo opuesto, otros harian uso de la postura que ter-
minaria por imponerse, y que era la recogida por el Decreto de 26 de
noviembre de 1997, por la que el Tribunal de Menores de Trieste res-
pondia de modo negativo a la solicitud de nombrar un curator ventris
para proteger al feto «en riesgo», al entender que dicho instituto no
podia entrar en juego sin la existencia de un supuesto de especiales ne-
cesidades en funcion de la capacidad juridica del sujeto a proteger,
cuestion no aplicable y que confirmaria, posteriormente, el Tribunal de
apelacion italiano.’

Del mismo modo, la problematica sobre los casos relativos a la
conservacion, destruccion y propiedad de los embriones se contagiaria
a otros paises como Reino Unido, en el que convergen numerosos posi-
cionamientos, desde planteamientos muy diversos, a lo largo de los ul-
timos afios —recordemos pues que en este pais se permiten practicas
como la gestacion por sustitucion—. Asi, nos encontramos con ejemplos
que narrarian esta preocupacion, como el del caso Evans vs. The U. K.,
en el que se concluiria que la solucidn final variara en funcion de que se
haga prevalecer los derechos de los mismos, las alternativas de las
partes aportantes del material genético o los posibles pactos previos,
teniendo presente que los preembriones no constituyen vida humana
protegible, y dejando al arbitrio de los Estados los matices legales. ©

«La reproduccion asistida en Italia: una regulacion (inacabada) a golpe de sentenciay,
Revista espariola de derecho constitucional, 38 (112), 2018, pp. 315-344.

5. En relacion con este aspecto, vid. CAMPATELLI, C. B., «La Cura Ventris tra
passato e presente», Corso di Laurea Magistrale in Giurisprudenza, Universidad de
Pisa, Dipartamento di Giurisprudenza, 2014, pp. 95-104.

6. Alrespecto, vid. FARNOS AMOROS, E., «;De quién son los embriones? Crisis de
pareja y revocacion del consentimiento a la reproduccion asistiday, Indret: Revista para
el andlisis del Derecho, 1,2007, pp. 1-16.
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Asi, en el marco europeo, desde los inicios de la construccion de
Europa como la conocemos, muchas han sido las normas o recomenda-
ciones que habrian insistido en la proteccion del embrion, en relacion con
aspectos vinculados a la ingenieria genética, la investigacion y la experi-
mentacion clinica o la fecundacion in vitro, entre otras practicas.’ Asi,
véase el articulo 6 de la Declaracion de los derechos del nifio no nacido,
de 6 de octubre de 1979, que seiiala que «la ley debe asegurar al nifio,
antes de su nacimiento, con la misma fuerza que después, el derecho a la
vida inherente a todo ser humanoy»; la Recomendacion n.° 934/1982,
de 26 de enero de 1982, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, relativa a la ingenieria genética, que invitaba a todos los Estados
miembros a «establecer netamente los limites a las técnicas de ingenieria
genética y a adaptar sus sistemas de vigilancia y control»; la Resolucion
n.° 4.376/1982, de 4 de octubre de dicho afio, que establecia que «la vida
humana comienza en el momento de la concepcion» o la Recomendacion
n.° 1.100/1989, de 2 de febrero, de la misma, que aunque se referia a la
utilizacion de embriones y fetos humanos en la investigacion cientifica,
consideraba que «procede definir la proteccion juridica que debe conce-
derse al embrion humano desde la fecundacion del 6vuloy.

En los ultimos afios, ademas, habrian visto la luz otros pronuncia-
mientos similares, como el del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, en su Sentencia de 18 de octubre de 2021, que establecia que el
embrion es un ser humano y que, no obstante, si existirian influencias
en el ordenamiento nacional —espafiol—, al menos en lo recogido en los
articulos 29 y 30 del Codigo Civil por los que «el nacimiento determina
la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los
efectos que se sean favorables [...]». En este punto, recordar que la le-
gislacion espanola sigue la doctrina del estado de pendencia, por lo que
considera al nasciturus como nacido desde la concepcion —sin perjuicio
de que la gestante puede interrumpir su desarrollo—, siempre que nazca
con los requisitos que exige la ley; a los efectos del articulo 30 del C6-
digo Civil, modificado por la entrada en vigor de la Ley 20/2011, de 21
de julio, del Registro Civil: «la personalidad se adquiere en el momento

7. Sobre esta cuestion, vid. BUENO DELGADO, J. A., «Algunas consideraciones en
torno a la figura del “curator ventris” en Derecho Romano y en el Derecho actualy,
Revista General de Derecho Romano, 31,2018, pp. 2 y ss.
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del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento
del seno materno», que difiere significativamente de lo recogido con
anterioridad, pues se citaba que «para los efectos civiles, solo se repu-
tard nacido el feto que tuviere figura humana y viviere veinticuatro
horas enteramente desprendido del seno maternoy. ®

Sin embargo, y a diferencia de lo que parece estar ocurriendo en
Europa, esta institucion si seria recuperada en otros ordenamientos ale-
jados de la influencia del TEDH, asi el caso del ordenamiento argentino,
que reconoce de manera clara la capacidad del concebido no nacido. La
Republica Argentina iria mas lejos que ningin otro pais del mundo.
En 1869 se aprobaria un Codigo Civil, vigente hasta el presente —con
apenas modificaciones ni reformas—, en el que se recoge que sera persona
todo ser humano «desde su concepcion en el seno maternoy, por lo que,
desde dicho momento, sera sujeto de derechos. Dicha posicion habria
sido tomada del Proyecto de Codigo Civil brasilefio redactado por Au-
gusto Teixeira de Freitas, que, a su vez, decia haberse inspirado en el
Derecho romano. Con la llegada de las técnicas de reproduccion asistida,
se plantearia si la circunstancia concreta de la fecundacion «extracor-
pérea» supondria negar la personalidad a los embriones no implantados
en una mujer. La mayoria de la doctrina se decantaria por rechazar tal li-
mitacion, y reforzarian el criterio implantado por las Jornadas Nacionales
de Derecho civil. A mediados de los afios noventa, concretamente
en 1994, con la reforma de la constitucion argentina, se conferiria de je-
rarquia constitucional a la Convencion Americana de Derechos Humanos,
que toma como punto de partida la concepcion misma. Asi, los proyectos
de ley abogarian por dicha proteccion, al fin de basarse en «razones tradi-
cionales», o lo que, para los redactores significaria dicha frase: por ba-
sarse en los principios que emanaban de los textos latinos.

8. En relacion con esta cuestion relativa a la adquisicion de la personalidad
civil, y en concreto sobre el criterio de la figura humana, vid. FERNANDEZ BAQUERO,
M. E., «El derecho romano y la adquisicion de la personalidad civil, segin el ar-
ticulo 30 del Cédigo Civily, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Coruria, 17,2013, pp. 577-604. En el mismo se realiza una profunda reflexion sobre
el actual contenido del Codigo Civil tras la reforma del afio 2011, y se compara la
situacion con la que existio en Derecho romano. El mismo también recoge la impor-
tancia de las opiniones de los cientificos en investigaciones biomédicas que se en-
cuentran en otros textos juridicos.
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Con anterioridad, en el afio 1993, Ricardo Rabinovich-Berkman,
profesor y director del Departamento de Ciencias Sociales de la Facultad
de Derecho de Buenos Aires, habria promovido una accion judicial en
defensa de los embriones congelados, por entender que debia primar su
caracter de personas de acuerdo con el sistema normativo argentino, que
los hacia titulares de derechos humanos. Finalmente, la Camara de Ape-
laciones declararia que se trataba de sujetos de derecho, y que debian ser
protegidos, por lo que se ordenaria la elaboracion de un censo que diera
fe cierta de la cantidad de «seres» congelados existentes. El fallo se haria
efectivo en 1999, pero dicho recuento no llegaria a realizarse, ello de-
bido, en gran medida, al debate que rodearia dicha polémica, por parte
de especialistas en criopreservacion, la pasividad de las propias clinicas,
e incluso el rechazo de aquellos encargados de recabar la informacion
relativa a la elaboracion del mismo.

Seria entonces cuando el defensor de Menores ante la Camara,
Alejandro Molina, decidi6 acudir a un novedoso recurso, que bebia de
las tradiciones latinas: requerir del tribunal de designacion de un «tutor
especial» para que se hiciese cargo de la proteccion de estos embriones
y ovocitos pronucleados —células con ambos nucleos, el del 6vulo y el
del espermatozoide, pero ain sin conjugacidén genética—, y llevase a
cabo la elaboracion del citado censo. Tras meses de importantes contro-
versias, el mismo terminaria por ver la luz. Dicha medida seria presen-
tada como la «reapariciony» del curator ventris, pero claramente adaptado
a las necesidades del siglo xxi, siendo, esta vez, el encargado de de-
fender lo que se entendian como derechos basicos de los embriones
criopreservados. Para el impulsor de esta iniciativa, el profesor Rabino-
vich-Berkman, se trataria de un éxito legislativo que podria contagiar a
otros ordenamientos vecinos y, por qué no, cruzar el charco para implan-
tarse en paises como Espafia e Italia, en los que entendia podria tener
cabida. No obstante, con el paso del tiempo, dicha expectativa se ha de-
mostrado infructuosa,® llegando incluso el mismo a desistir de sus fun-
ciones en el afio 2006, sin haberse encontrado sustituto.

9. Las palabras concretas del mismo las encontramos en el nimero 35 de la Re-
vista electronica mensual que dirige, vid. RABINOVICH BERKMAN, R., 2004: El regreso
del  curator  ventris. Disponible en:  https://www.revistapersona.com.ar/
Persona35/35Editorial.htm (tltima consulta: 16 de noviembre de 2022).
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También en el continente americano, concretamente en Estados
Unidos, en 1973, la Corte Suprema, sin embargo, en el fallo Roe vs.
Wade, declararia que en dicho pais el «ser en gestacion», es decir, el
nasciturus, no poseia derecho alguno y solo existiria un interés pui-
blico en que no fuera abortado a partir del momento en que podria
mantenerse con vida si se produjera un inminente parto; es decir, lo
que en términos precisos se conoce como «viabilidad». No obstante,
en el afio 2003, la herida se reabriria con el caso Jeb Bush, asi cono-
cido pues, siendo gobernador de Florida, trataria de dar soluciéon a un
complejo caso basandose en el Derecho romano: nombrando a un cu-
rador del vientre. Se trataba del caso de una mujer huérfana de vein-
tidos afios, con una gran discapacidad intelectual, y que contaba con
un tutor legal designado por el Estado, que habia sido abusada sexual-
mente por parte del marido de la mujer que la estaba hospedando en
un centro social para discapacitados. Debido a la gravedad de la situa-
cidn, la cuestion trascendi6 a la opinidn publica, conmocionando a la
sociedad norteamericana, que pedia que se tomaran medidas excep-
cionales. Entre las soluciones que se fueron planteando a lo largo del
proceso, llegd a considerarse que se iniciasen los tramites de acceso al
aborto, sin embargo, un importante sector conservador, junto con el
movimiento Pro-vida, lograron paralizar dicho tramite, solicitando
que se llevase a cabo una intervencion alternativa por iniciativa judi-
cial que consistiese en nombrar a un tutor o tutora, pero esta vez no
para ella, sino para el feto.

El entonces gobernador de Florida, Jeb Bush, apoyaria este nom-
bramiento, que, de haber sido llevado a cabo, habria impedido a la
misma abortar, sentando un peligroso precedente legal para la resolu-
cion de casos similares y restringiendo en la practica tal derecho en
dicho Estado. No obstante, las férreas posiciones en contra, como la del
director ejecutivo de las libertades civiles estadounidenses del Estado,
Howard Simon, terminarian por imponerse, al entenderse que dicha in-
tervencion socavaba la constitucionalidad del derecho a abortar. Final-
mente, el Tribunal de apelacidon rechazaria la solicitud del gobernador
por considerar que se trataba de una posicion irrespetuosa con los
principios constitucionales, aunque quiza demasiado tarde, pues la
joven terminaria por dar a luz poco tiempo después. Asi pues, con todo,
el caso llego a copar titulares a lo largo y ancho del mundo a principios

217



de 2004, '° pues de haber sido resuelto a favor, supondria el necesario
cambio de consideracion legal en que el feto pasaria a ser considerado
como persona, respetandose el derecho a su vida por encima de cual-
quier otro interés, cuestion que no se encuentra recogida en ningtin otro
precedente.

A este respecto, uno de los tres magistrados del Tribunal llevaria a
cabo una importante apreciacion, pues subrayaba las graves implica-
ciones de que el Estado tome control sobre el cuerpo de la mujer; el juez
Richard Orfinger llamaba a la reflexion sobre los peligros del paterna-
lismo estatal, citando a modo de ejemplo otras posibles decisiones que
siguieran la misma linea, como si la mujer embarazada podria o no
beber o debiera dejar su adiccion al tabaco. Curioso resulta, sin em-
bargo, y aunque volveremos con posterioridad sobre la cuestion, que no
se haya tenido en consideracién como estas cuestiones si son recogidas
en los contratos de otra de las figuras mas problematicas del siglo en lo
que a gestacion se refiere: la gestacion por sustitucion.

No obstante, una vez planteado lo anterior, lo cierto es que este
curator, curador o tutor especial de embriones y ovocitos pronucleados,
y posible garante del proceso gestacional, como quiera que sea presen-
tado, nos obliga a mirar a un pasado —muy presente—, aunque con la vista
puesta en las problematicas actuales. Asi, para poder conocer mas sobre
este instituto debemos preguntarnos ;quién era este curator?, ;qué fun-
cion o funciones podia llevar a cabo? y, lo mas importante ;por qué?

Il. TRADICION Y RECEPCION HISTORICO JURIDICA DE D.37.9.1.17

Cuando se trata de estudiar aspectos de una sociedad tan desigua-
litaria como era la romana, sobre la que nos encontramos una enorme
heterogeneidad de fuentes juridicas, literarias, antropoldgicas o
epigraficas, entre otras, y cuyo marco temporal y territorial se presenta
tan extenso, debemos partir de la busqueda de aquellos elementos

10. Al respecto, vid. TOWNSEND, R., 2004: Un tribunal rechaza la peticion de
Jeb Bush de imponer un tutor al feto de una discapacitada. Disponible en: https:/el-
pais.com/diario/2004/01/13/sociedad/1073948405 850215.html (ultima consulta: 16
de noviembre de 2022).
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comunes y constantes, para luego descender a los casos concretos. Asi,
la idea con la que tradicionalmente se ha trabajado es la de la sumision
de una gran parte de esta sociedad frente a unos pocos: la sumision del
esclavo o esclava al amo, la del hijo o hija al padre, y la de la esposa al
marido —y, por supuesto, en determinado momento la de todos ellos al
princeps—. No obstante, en lo que respecta a este trabajo, el objeto de
analisis recae principalmente sobre un tipo de sumision mucho mas es-
pecifico: el de la sumision del vientre a un fin. La razon principal resi-
diria en una cuestion practica, ya que sin vientre no habria descendencia,
y sin descendencia no hay estirpe.

Esta sumision se traduciria, historicamente, en la tarea de trans-
formar lo que, a todas luces, se corresponde con un gran poder y, por
tanto, una gran responsabilidad —contenido en positivo—, en un ejercicio
de obediencia y servilismo —contenido en negativo—. Se trata pues, del
poder de parir, de traer al mundo dicha descendencia. De este modo, la
conceptualizacion del contenido de dichos vientres, el feto, el nasci-
turus, supondria para la legislacion romana —tanto como para la ac-
tual— un verdadero reto, al existir una clara interseccion entre diversos
derechos familiares y personales, independientemente de que no fuere
considerado una persona autonoma en si misma; cuestion, por otro
lado, nada exenta de polémica y que todavia para determinados sectores
sigue haciendo correr rios de tinta. En este punto, es importante re-
cordar que, sea como fuere, el derecho se presenta como fuente tedrica
de una evidencia social de facto, que se corresponde con la realidad de
cada momento y de cada lugar.

Asi pues, es importante conocer el marco historico de cada época,
asi como el parecer social y juridico respecto de la figura o institucion
con la que trabajamos, y en este caso, la diversidad de problematicas y
soluciones que irian surgiendo durante los siglos de la era romana, que
nos permitiran acercarnos a la manera en que la sociedad habria ido
concibiendo al individuo, a la familia y a la mujer en si misma, dentro
y fuera de su funcion de venter. Porque cuando la mujer se encontraba
embarazada, se entendia que estaba cumpliendo con el objetivo prin-
cipal de su género, pasando a ser una «mera detentadora provisional»
de algo que, por derecho, le pertenecia al pater:

Por este motivo, siendo conocedores de que la misma se presen-
taba como un medio necesario, para un fin concreto y del alcance tanto
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personal como patrimonial de las consecuencias de la situacion, comen-
zarian a darse ciertas medidas de precaucion concretas, conocidas como
medidas de precaucién de embargo del vientre: missio in possesionem
ventris nomine. De este modo, surgiria, por tanto, la figura del curador
o custode especifico, conocido como curator ventris. Esta figura seria
recogida ya en el Edicto (D. 26, 5, 20: Mod. 7 Diff’), y seria la encar-
gada de todas aquellas cuestiones relativas al venter, ya bien en su ver-
tiente de contenido, en relacion con el feto, o en su vertiente de
continente, la mujer gestante. Asi pues, en lo que respecta a esta cues-
tion, la disciplina contenida en el Digesto construiria la fusion de dos
oficios diferenciados, por un lado, el del curator ventris, y por otro, el
del curator bonorum, que podian bien recaer en sujetos diferentes o en
el mismo.!" Ello, dado que podria nombrarse tanto para controlar la
veracidad de la gestacion o el alumbramiento, como para proteger la
distribucion de la cuota hereditaria del nasciturus o prestar a la mujer
gestante aquellos alimenta que resultasen necesarios para poder llevar
un embarazo satisfactorio. Por ello, el nombramiento del mismo podia
ser solicitado por parte de todo aquel que tuviera interés, ya bien la
propia mujer, el que hubiese sido marido, el causante o el familiar que
pudiere resultar interesado en la herencia.

Por tanto, cuando la mujer sospechase que podia encontrarse em-
barazada, la misma debia anunciar su estado dentro de los dos siguientes
meses; a partir de ese momento, tanto si era la interesada, como si era
solicitado por otra parte, a la misma podria sometérsela a un minucioso
examen fisico denominado inspectio corporis ventris nomine, llevado a
cabo por tres parteras honestas. A este respecto, recoge Ulpiano en el

11. Al respecto, vid. CAMPATELLI, C. B., «La Cura Ventris tra passato...», cit.,
pp- 29-77. Tanto la cura ventris como la custodia ventris, a veces confundidas, estarian
pensadas para proteger al nasciturus y preservar sus derechos, debiendo ser entendidas
como mecanismos complementarios, pues mientras que la cura ventris estaria instituida
en favor del concebido, para salvaguardar los derechos que le corresponden como tal, o
que le corresponderian si naciese, en modo favorable; la custodia ventris se estableceria
también a favor del feto, en los casos de embarazo de viuda o divorciada, cuando el
marido afirmase que la mujer estaba encinta, a fin de evitar abortos, falsas atribuciones
de paternidad, simulaciones o suposiciones de parto, o incluso sustituciones de recién
nacido, vid. BLANCH NOUGUES, J. M., «Algunas consideraciones en torno a la figura del
curator ventris en Derecho Romano y en el Derecho actual», Revista General de De-
recho Romano, 31, 2018, p. 8.
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Titulo IV del Libro XXV una serie de casos sumamente ilustrativos; en
uno de ellos, un hombre afirmaba que su mujer se encontraba embara-
zada, pero la misma lo negaba, por lo que el pretor ordenaria que se le
pusiera un guarda y, de continuar negandolo, se procediera a dicha ins-
peccidn, de modo que si dos de estas parteras probadas, tanto por sus
conocimientos como por su integridad, manifestaban que se encontraba
encinta, se la persuadiera para que accediese a ser guardada. En caso
contrario, se entenderia que el marido habria actuado para inferirle
dafio (D. 25, 4, 1: Ulp. 24, ad Ed.) o movido por el deseo cegador de
continuar su estirpe. Una estirpe, eso si, fruto del que hubiera sido un
iustum matrimonium, conforme a los requisitos exigibles, pues esta era
la tinica considerada a efectos sucesorios. '?

No obstante, debemos tener en consideracion una cuestion que se
presenta imprescindible a los efectos, y es que ya en las XII Tablas se
establecia que debia heredar «qui in rerum natura fuerit» en el mo-
mento de la muerte del causante, o lo que es lo mismo, quien ya existe,
aspecto que debe ser interpretado a la luz de la suspension de efectos de
la expectativa de «qui in utero est», a quien debe protegerse siempre
que sea fruto de la misma —no en caso contrario—. Para hacerlo, se con-
templaba una disposicion que regulaba la capacidad sucesoria ab intes-
tato desde el momento mismo de la concepcion, que seria rapidamente
admitida por el ius civile. A los efectos, el desarrollo del concepto juri-
dico de spes iria evolucionando de un modo coincidente a la evolucion
de la corriente cada vez mas proteccionista del nasciturus —que, no
obstante, no otorgaria autonomia—; asi, en un principio, se presentaria
casi irrelevante, para en la Republica ir dotandose de un mayor interés

12. Ello dado que solamente los hijos legitimos adquirian un status privilegiado,
diferente al de los hijos naturales, o los nacidos de union ilegitima, asi los hijos fruto del
concubinato, ademas de los espurios o vulgo concepto, resultado de relaciones espora-
dicas. No es de extrafar, por tanto, que la mayor preocupacion recayese sobre el vinculo
0 unioén matrimonial existente, mas que en la vida en si del nasciturus. Sobre esta cues-
tion se abre un debate ya clasico, en torno a la condicién o naturaleza de aquellos que
se encuentran en el seno materno, aunque no sobre el reconocimiento de la expectativa
de suceder de aquellos concebidos durante el matrimonio. Asi, incluso en la tltima
etapa del Derecho romano, la vida de aquel no fue objeto de proteccion juridica, vid.
NURNEZ Paz, M. 1., «Perspectivas sociales y juridicas del aborto consentido en la An-
tigua Romay, Revista general de legislacion y jurisprudencia, 3, 1989, p. 938.
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jurisprudencial que culminaria con la doctrina del postumo, en lo que a
derechos sucesorios se refiere. '*

En esta linea, entendemos que debe desecharse toda aquella opi-
nion extremista que de modo literal interprete de manera descontextua-
lizada la expresion de Ulpiano de que partus enim antequam edatur,
mulieris portio est vel viscerum pos editum plane partum a muliere iam
potest maritus iure suo filium per interdictum desiderare aut exhiberi
sibi aut ducere permitti extra ordinem igitur princeps in causa nece-
saria subvenit (D. 25, 4, 1, 1: Ulp. 24, ad Ed.). A este respecto, y bajo
la interpretacion realizada por Luchetti, el partus aparece condicionado,
al momento del parto, en cuanto al perfeccionamiento de la adquisicion
de derechos, tal como habriamos apuntado al inicio; momento en que
pasara a convertirse en partus editus. '* Asi pues, nos encontramos con
evidencias a modo de prohibicion, tal seria la imposibilidad de enterrar
a la mujer que se encontrase encinta, protegiendo dicha «spem animatis
cum gravida peremisse videtur» de modo que «negat lex regia mu-
lierem, quae praegnas mortua sit, humari, antequam partus ei excidatur;
qui contra fecerit, spem animantis cum gravida peremisse Vi-
detury (D. 11, 8, 2: Marc. 28, Dig.). En la misma linea no podria darse

13.  Por Trifonino, recogiendo palabras de Cicerdn, conocemos de un caso en que
un hombre habria sido acusado de matar a la mujer de su hermano para evitar que con-
cibiera y haber pagado a la mujer de su tio para que abortase de su hijo postumo, para
asegurarse asi una cuantiosa herencia (Cic. Clu. 11-12). Sin embargo, con toda proba-
bilidad, el mas conocido sea el caso de Milesia, que se habria provocado el aborto tras
haber recibido un pago por parte de los herederos (D. 48, 19, 39: Tryph. 10, Disp.). En
el mismo, se recoge la pena de muerte para la mujer que aborta, aunque lo cierto es que,
segiin Gonzalez Gutiérrez, se trataria de una mencion con fines retoricos, ya que, tal
como se recoge en el Digesto, la pena habitual seria la de destierro temporal. Asi, vid.
GonzALEZ GUTIERREZ, P., «La concepcion del feto en la legislacion romana: entre la
esperanza y la herencia», Gerion, Revista de Historia Antigua, 35 (1), 2017, p. 108.
Para Nuifiez Paz, del caso obtenemos tres conclusiones claras: la primera, que el hecho
de acudir a Milesia para aconsejar la penalizacion del aborto nos muestra como este
tenia cabida en Roma; la segunda, que no se penaria el aborto en si mismo, sino la in-
tencion de generar un fraude en una sucesion y, por ultimo, la tercera, la cual emerge del
escrito y es la arraigada concepcion de que se estaria privando a un padre del hijo de-
seado y, por ende, a la Republica de un futuro ciudadano romano. Al respecto, vid.
NUREZ Paz, M., L., ob. cit. p. 923.

14. Asi, vid. LucHETTI, G., «Breves consideraciones acerca de la relevancia juri-
dica de la concepciony, Revista Internacional de Derecho Romano, 8, 2012, pp. 1-8.
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pena de muerte (D. 1, 5, 18: Ulp. 27, ad Sab.) ni tampoco someter a
tortura (D. 48, 19, 3: Ulp. 14, ad Sab.), debiendo esperarse para que
tuviera efecto la acusacion de adulterio sobre la mujer encinta «ne quod
praciudicium fieretnaty parano causar perjuicioalgunoalhijo (D.37,9, 5:
Gai. 14 ad Ed. prov.); incluso si finalmente la misma fallecia, debia
practicarse cesarea para tratar de salvar y entregar dicha expectativa a
quien interesase.

Otro aspecto a tener en cuenta seria el hecho de que, de manera
ineludible, el encargado de realizar este control o vigilancia seria
siempre un hombre, un bonus vir, y con —paradodjica— independencia de
que quienes realizasen la citada inspeccion fueran mujeres, asi como la
importantisima labor de convertir dicha esperanza en realidad durante
el momento del parto. Ello porque, segun los argumentos recogidos por
las fuentes, de un lado, asi lo habrian entendido los antepasados y, de
otro, porque de no ser asi, si las mujeres ostentaban un cierto control
personal o patrimonial, podrian llegar a dominar a los hombres. Por
ello, no es extraio encontrarse con posicionamientos como el de Ci-
cerdn, cuando afirma que fue la voluntad de los antepasados que todas
las mujeres, por su debilidad de juicio, estuvieran bajo la potestad de los
tutores (Cic. Pro Mun., 12, 27-28) o la de Livio en Historia de Roma,
cuando recoge que las mujeres, si tuvieran libertad, llegarian a domi-
narlos, empezando por los hogares, y pasando luego al Foro (34, 2, 11).
Con este tipo de alegaciones y conductas se justificaba, de modo ta-
jante, en el mundo juridico romano, que el patrimonio femenino y, en
especial, su gestion, debian ser controlados por los hombres, supliendo
asi las carencias del sexo femenino —entre las que se encuentra la ya
célebre y supuesta fragilitas sexus—. Asi pues, al no poder gestionar sus
propios bienes, cdmo podrian hacerlo sobre aquello que no era suyo, en
este caso la esperanza paterna —véase el ejemplo de la presuncion Mu-
ciana— "%, De este modo, fusionando la gestion y la gestacion, se entiende
que la fuente de riqueza que llevan en su vientre debe ser un asunto

15. Se trataba de una presuncion formulada por Quinto Mucio Escévola en el
siglo1a. C. en la que se entendia que todos los incrementos del patrimonio de la misma
durante el matrimonio se considerarian hechos por el marido, en funcién de preservar
las virtudes femeninas de fidelidad, honestidad y pudicitia, pues su espiritu fragil hacia
que las riquezas las alejasen del pudor debido. Al respecto, vid. SCACCHETTI, M. G., La
presunzione muciana, Milan, Giuffre, 2002, pp. 142 y ss.
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también de los hombres, ya bien por el interés del propio nasciturus, ya
bien por el interés del paterfamilias.

Sin embargo, no todo hombre era valido para llevar a cabo tales
funciones, asi pues, debia tratarse del citado bonus vir, un hombre
bueno, un hombre digno, que proporcionaria los alimenta ventris —co-
mida, bebida, vivienda, vestido— y realizaria el resto de funciones de
control, todo ello a cargo del patrimonio hereditario embargado a los
efectos, y con independencia de que la mujer tuviese dote con la que
sufragarlo: curator ventris alimenta mulieri statuere debet nec ad rem
pertinente, an dotem habeat, unde sustentare se possit, quia videntur
quae ita praestantur ipsi praestari qui in utero est (D. 37,9, 5: Gai: 14
ad Ed. prov.). Asi, por ejemplo, si el causante no tuviere vivienda que
proporcionar, debia arrendarse una para que la mujer pudiera pasar su
embarazo —y lo mismo sucederia con los esclavos—. ' Del mismo modo,
el curator encargado de la custodia rerum, se encargaria de proteger los
intereses de aquellos afectados por las relaciones hereditarias alteradas
o suspendidas por la existencia del nasciturus.

Por tanto, si descendemos a un estudio mas pormenorizado, y
recordando lo anteriormente recogido, podemos observar una serie de
detalles caracteristicos como serian que el nombramiento del mismo
pudiera ser individual o colectivo, lo que ocurria cuando se nombraba
un curador para el feto y otro para el resto de bienes, conocido como
curator bonorum. Asi, de manera habitual, este curator ventris bono-
rumque se elegiria entre los tutores que hubieran sido nombrados por
el péstumo en caso de que se contase con testamento, o por los pa-
rientes o amigos del mismo, siendo frecuente que se eligiera a alguno
de los acreedores, pues se entiende que el mismo tiene interés en que
el patrimonio se conserve lo mejor posible. Los candidatos se sometian
a un riguroso estudio sobre su idoneidad y su honradez, pues de no
considerarse aptos, deberia nombrarse a otro —elegido por el magis-
trado—, sin que deba mediar entonces vinculo alguno, y responderian,
a través de una serie de acciones utiles por su actuacion negli-
gente —actio de negotiorum gestorum—. Esta cuestion, que debido a su

16. Para sufragar estas cuestiones se contaba con un orden, primero se utilizaria el
dinero en efectivo, de no ser suficiente, se imputaria a aquellos bienes que generaban mas
gastos que frutos y, por tlltimo, se deduciria como deuda de la herencia en si misma.
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impacto ha dado titulo a este epigrafe, es recogida en las fuentes a
través de palabras del propio Ulpiano de modo que:

Quotiens autem venter in possessionem mittitur, solet mulier
curatorem ventri petere, solet et bonis. sed si quidem tantum ventri
curator datus sit, creditoribus permittendum in custodia bonorum
esse: si vero non tantum ventri, sed etiam bonis curator datus est,
possunt esse securi creditores, cum periculum ad curatorem perti-
neat. idcirco curatorvem bonis ex inquisitione dandum, idoneum sci-
licet, oportet creditores curare vel si quis alius est, qui non edito
partu successionem speret (D. 37,9, 1,17: Ulp. 41, ad Ed.).

Del mismo modo, continta diciendo que:

Hoc autem iure utimur, ut idem curator et bonis et ventri detur:
sed si creditores instant vel qui sperat se successurum, diligentius
atque circumspectius id fieri debebit et plures, si desiderentur, dandi
sunt (D. 37,9, 1, 18: Ulp. 41, ad Ed.).

Por otro lado, cuestion también a destacar es que, si en vez de
tratarse del caso de una gestante viuda se tratase de una divorciada, se
aplicaria ademas el senadoconsulto Planciano de reconocimiento de
filiacion —de liberis agnoscendis—, que recogia las cuestiones relacio-
nadas tanto al reconocimiento de los hijos e hijas, como de las conse-
cuencias de los casos de suposicion de parto, que podian reclamarse
por via extraordinaria. !” Asi, a los efectos de evitar posibles engafos
por parte de estas mujeres —crimen de partu suppositu—, o de que no se
produjeran abortos no consentidos, '* se llevarian a cabo estrictos exa-
menes y controles que garantizasen el buen devenir de la gestacion. El
senadoconsulto Planciano se encargaria pues de garantizar los derechos

17. En lo que respecta a este senadoconsulto, se desprende del mismo que se
reconoceria de forma incidental, indirectamente, la paternidad. Asi, vid. ALBURQUERQUE
SACRISTAN, J. M., «Aspectos de la prestacion de alimentos en Derecho Romano: espe-
cial referencia a la reciprocidad entre padre e hijo, ascendientes y descendientes», Re-
vista juridica Universidad Autonoma de Madrid, 15, 2007, pp. 23-24.

18. Al respecto de los mismos, y en un estudio sumamente reciente, vid. MARTIN
MINGUDION, A. R., «El aborto en Roma. Estudio exegético de fuentes literarias y juri-
dicas. La influencia de la patristica en la sociedad romanay», e-legal: History re-
view, 36, 2022, pp. 1-58.
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inherentes a la descendencia, como son el de ser reconocido como le-
gitimo y el de alimentos, para lo cual era necesario y exigible, por
ende, que la mujer notificase su estado lo antes posible —plazo de
treinta dias—.

La importancia de acreditar que el hijo fruto de ese embarazo y
alumbramiento era el que verdaderamente se habria concebido dentro
del matrimonio preocupaba de tal modo que, encontramos también en
las fuentes evidencias de una practica de control riguroso en lo que al
planteamiento y organizacion del parto se refiere a partir de un determi-
nado momento. Asi pues, el mismo debia producirse en una habitacion
sin ventanas, con una unica puerta y cinco mujeres ingenuas como tes-
tigos, todo ello en una casa respetable y cuya entrada estuviera vigilada
por seis personas; la iluminacion debia ser la adecuada, para no dar
lugar a error, y era necesario revisar a todo aquel que entrara y saliera
de la habitacion, para evitar que introdujera o sustrajera a ningin otro
ser (D. 25, 4, 1, 10: Ulp. 24, ad Ed.). No obstante, estas medidas de
control férreo no siempre se llevaban a cabo, y ello dependeria de la
insistencia o importancia manifiesta de la consecuencia del nacimiento
de dicho hijo, aunque lo cierto es que, si se optd por recogerlas en el
Digesto, de seguro se plantearon en la practica. '’

Asi, ala luz de estas garantias, se trataba de proteger, de un lado, el
derecho de paternidad y, de otro, la reduccion de la probabilidad de aba-
nado mediante la expositio infantes, por contar el nacido con reconoci-
miento y medios de subsistencia a futuro. En relacion con esta cuestion,
para Paulo «necare videtur non tantum is qui partum praefocat, sed et is
qui abicit et qui alimonia denegat et is qui publicis locis misericordiae
causa exponit, quam ipse non habety (D. 25, 3, 4: Paul. 2, Sent.); preo-
cupacion que se extenderia a lo largo y ancho del territorio y durante
todas las épocas, sin que dicha practica pudiera, sin embargo, erradi-
carse, forzando a que todavia en tiempos de Justiniano se pronunciara
este, en su Novela 153, de modo que se atribuia al abandono tinicamente
a quien carece de toda humanidad, por lo que seria merecedor de pena de

19. Estas medidas, utilizadas a partir del gobierno de Marco Aurelio y Lucio Se-
vero, se presentan a ojos de algunos, como es el caso de Gonzélez Gutiérrez como exa-
geradas. Sobre esta cuestion, vid. GONZALEZ GUTIERREZ, P., «La concepcidn del feto...»,
cit., p. 107.

226



muerte —eritcapital istud malum—.* Entre medias, el incumplimiento de
las obligaciones parentales habria pasado de ser una responsabilidad pa-
trimonial a penal (CTh. 5, 9, 1) (Brev. 5, 7, 1), datandose la primera in-
tervencion testimoniada del Estado que obligaria a la crianza de los
hijos, de modo que cada uno criare a su progenitura de tiempos de Va-
lentiniano, Valente y Graciano. En esta época, el homicidio del menor
constituiria un sacrilegio y seria motivo de penal capital (CTh. 9, 14, 11).
Los emperadores Honorio y Teodosio compartirian este parecer, por
considerar que el que abandona a un recién nacido queda privado de
todo derecho (CTh. 5,9, 2).%!

Para evitar dichas situaciones, se concederia la accion prejudicial
que posibilitaba la reclamacion de la legitimacion del hijo —de partu ag-
noscendo—, para lo que el marido podia directamente negar la situacion,
reconocerla o enviar a tres personas para que custodiasen a la esposa, sin
perjuicio de que por ello se prejuzgase la condicion de padre —del mismo
modo que tampoco se prejuzgaba a la inversa si la mujer omitia—. 2 Si no
se pronunciaba de ningiin modo, se entendia que debia dar sustento al
nacido hasta que no se probase lo contrario, es decir, que no podria ha-
berlo concebido, pues la presuncion de paternidad recae en quien de-
muestran las nupcias (D. 2, 4, 5: Paul. 4, ad Ed.). Si la que negaba era la
mujer, podia obligarsela a la inspectio citada con anterioridad, y si el
desconocimiento del padre procedia de que la mujer no hubiera notifi-
cado en los treinta dias, podia el mismo no reconocer al hijo, pero tinica-

20. En referencia a esta cuestion, es importante aclarar como el concepto de
humanitas habria ido también evolucionando, del mismo modo que la consideracion de
los actos realizados en favor de la misma —propter nimiam paupertatem efestatemque—;
ello porque, en determinados momentos, incluso el que abandona puede verse justifi-
cado si lo hace por misericordia. Asi, vid. NUNEz PAz, M. 1., «Algunas consideraciones
sobre la pena de muerte en el Derecho de Familia romanoy, en F. Pérez Alvarez, M. A.,
Nufiez Paz y I. Garcia Alfaraz (coords.), Universitas vitae: homenaje a Ruperto Nurfiez
Barbero, Salamanca, Universidad de Salamanca, 2008, pp. 567-582.

21. Sobre esta cuestion, asi como de su evolucion histérica, vid. GARCIA FER-
NANDEZ, C., «El abandono de menores y su tratamiento juridico desde la expositio in-
fantes a la actualidad», en C. Rubiera, Las edades vulnerables. Infancia y vejez en la
antigiiedad, Gijon, Trea, 2018, pp. 185-207.

22. Al respecto, vid. BLANCH NOUGUEs, J. M., «La filiacion en el pensamiento
juridico romano: ueritati locum superforey, lustel, RGDR: Revista General de Derecho
Romano, 3, 2004, p. 16.
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mente a los efectos de prestacion de alimentos, no de negarle la condicion
de hijo legitimo; una vez nacido, no obstante, podria hacer valer sus de-
rechos, incluso a modo de interdicto o por auxilio del principe, si es que
lo desease y fuera necesario (D. 25,4, 1, 1: Ulp. 34, ad Ed.). En cuanto a
la notificacidn, esta podria realizarse bien por escrito o bien por palabra,
de modo que quedara constancia clara de la situacion.

En época de Adriano, la situacion parece que comenzaria a apli-
carse, por analogia, también a los nacidos dentro de matrimonio, a los
efectos de poder solicitar el reconocimiento de paternidad ante el varén
ascendiente en los casos en que se negasen a reconocer a la prole, aunque
parecen existir noticias suficientes como para poder conocer como fun-
cionaba exactamente dicho mecanismo. ?* Esta preocupacion de Adriano
se desprenderia de su politica de proteccion del nasciturus y de la des-
cendencia. Asi, suya fue la constitucion que estableceria que los hijos
varones debian ser alimentados hasta los dieciocho afios, y las hijas hasta
los catorce, introduciendo un concepto de pubertad diferente con base en
la piedad, que entendia el derecho debia hacer operar (D. 34, 1, 14, 1:
Ulp. 2, fid.). La misma se entenderia en su respuesta por rescripto ante el
caso de la mujer libre y embarazada que, siendo condenada a muerte:

quae praegnas ultimo supplicio damnata est, liberum parere et
solitum esse servari eam, dum partum ederet. sed si ei, quae ex iustis
nuptiis concepit, aqua et igni interdictum est, civem romanum parit et
in potestate patris (D. 1, 5, 18: Ulp. 27, ad Sab.).

Asi pues, podemos concluir que resultard necesario proteger un
bien tan preciado como es la esperanza de descendencia descrita, del
modo mas garantista posible, ya bien, en ocasiones, promovido por la
propia mujer gestante, ya bien por otros que resulten acreditar interés.
No obstante, mientras que la figura del curador, el vigilante, el garante,
habria de ser siempre masculina, fueran las mujeres las que se presen-
taron como necesarias para poder llevar a cabo tanto las inspecciones
como los alumbramientos. Sin embargo, lo cierto es que ambas son
tratadas como medios para un fin, una por ser el venter gestante y otra

23. Asi, vid. ALBURQUERQUE SACRISTAN, J. M., «Aspectos de la prestacion de
alimentos...», cit., p. 11. Sobre la misma, vid. también TAFARO, S., «Infantesy, Annali
Della facolta Di Giurisprudenza Di Taranto, 1, 2, 2008, pp. 441-447.
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por ser la que haria de ojos y manos del hombre. Porque el curator haria
valer sobre ellas sus potestades, evitando que su sexo las hiciera co-
rromper. La garantia nacia con su nombramiento durante la gestacion, y
debia extenderse al momento en que el nacido se presentase ante el
padre —o la familia de este, de manera voluntaria o por interdicto exhi-
bitorio—, pasando por el resto del embarazo y el momento del alumbra-
miento. Después, seria cuestion de estos decidir, pues la funcion del
mismo finalizaba con la llegada del nacido. Sin embargo, y tal y como
hemos visto, herramientas posteriores podian entrar en juego para ga-
rantizar el reconocimiento de la prole.

Ello, dado que, en definitiva, no podemos olvidar que, mas alla de
la spes patris y de los intereses sucesorios y de ciudadania, entraba en
juego el futuro de un pueblo, el pueblo romano, por lo que se defenderia
el interés publico que competeria al Estado proteger —favorabilior
partus—. Asi, esta idea, como hemos visto, no moriria con el fin del Im-
perio, pues perduraria en Derecho historico, dentro y fuera de nuestro
pais, ya bien por su construccion religiosa en favor de la expresion
«conceptus pro iam nato habetury», ya bien por construcciones juridicas
como la defendida por Rabinovich-Berkman y con las que abriamos
este trabajo.

Ejemplo de dicha recepcion juridica lo encontramos en el control
de todos aquellos aspectos relacionados con la gestacion y el parto en el
medievo y las épocas que lo siguieron. A este respecto, ademas, la tra-
dicion juridica mantendria la aplicacion de la pena capital en los casos
de infanticidio, aborto y abandono de los hijos, ahora bien, tanto de los
llevados a cabo por la madre como por el padre: ninguna cosa non es
peor de los padres que non an piedat et matan a sus fijos [...]. Expre-
sion que se encuentra recogida en el Liber Iudidiorum, en relacion con
los expositi infantes (LV 6, 3, 7y LV 6, 4, 3). Esta preocupacion tam-
bién apareceria recogida en el Fuero Juzgo, donde se contemplaba de
igual modo, aunque de manera mas extensa (Libro 6, titulo 3, ley 7).
Por otro lado, con la institucionalizacion legislativa entre pecado y de-
lito, dicha preocupacion influenciaria también a estos nuevos cuerpos
legales. Asi, en Las Partidas (Partida 7, titulo 8, ley 12) vendria plas-
mada la idea, de manera practicamente idéntica a lo recogido en el
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Codigo de Justiniano, de que el pecado no subsanado conllevaria la
necesaria aplicacion de penas expiatorias,** de modo que:

cualquier dellos que mate a otro a tuerto con armas, o con
yerbas paladinamente, o encubierto, mandaron los emperadores e los
sabios antiguos que este a tal que fizo esta enemiga que sea azotado
publicamente ante todos, e si que lo metan en un saco de cuero, e que
encierren con el un can, e un gallo, e una culebra e un ximio, e des-
pués que fuere en el saco con estas cuatro bestias, cosan la boca del
saco, e léncelos a la mar o en el rio que fuere mds cerca de aquel
lugar do acaesciere.

Sin embargo, durante este periodo, las leyes penales se presentan
poco claras en cuanto al control de los nacimientos y de los partos fin-
gidos, aunque si que sabemos que el mismo seria tratado como delito de
falsedad y era aquel cometido por mujer que fingiendo estar embara-
zada o no habiendo alumbrado criatura con vida introducia un hijo
ajeno como propio al momento del parto, y asi se recoge en Las Par-
tidas (Partida 7, titulo 7, ley 3):

Trabajanse a las vegadas algunas mujeres, que non pueden
auer fijos de sus maridos, de facer muestra que son prefiadas, non lo
seyendo; e son tan arteras, que facen a sus maridos creer que son
prefiadas; e quando llegan al tiempo del parto, toman engarniosa-
mente fijos de otras mujeres, e metenlos consigo en los lechos, e
dizen que nascen dellas. Esto decimos que es grand falsedad, fa-
ziendo, e poniendo fijo ageno por heredero en los bienes de su ma-
rido, bien asi como si fuese fijo del. E tal falsedad como esta puede
acusar el marido a la mujer; e si el fuesse muerto, pudenla acusar
ende todos los parientes mas propincos que fincaren del finado,
aquellos que ouiessen derecho de heredar lo suyo, si fijos no ouiesse.
E demas dezimos, que si después desso ouiesse fijos della su marido,
como quier que ellos non podrian acusar a su madre, para recibir
pena por tal falsedad como esta, bien podrian de la herencia del que
dice que era su padre, o su madre. Mas otro ninguno, sacando estos
que auemos dicho, non pueden acusar a la mujer por tal yerro como

24. Asi, tal parece recogerse la pena del saco o poena cullei, aunque durante la
Edad Media los modos de ejecucion variarian enormemente de un lugar a otro, debido
a la gran discrecionalidad arbitral.
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este. Ca guisada cosa es, que pues estos parientes lo callan que los
otros non gelo demanden.

Ademas, en cuanto a la exigencia de viabilidad del nacido y la
evolucion del concepto, > en este periodo se habrian admitido deter-
minadas premisas del Derecho germanico que exigian cierta tempora-
lidad de vida tras el parto para poder ser considerado persona, ademas
de aquellas otras relativas a la necesidad de bautismo del Derecho
canonico, aunque no siempre de manera uniforme. Sin embargo,
donde mejor se observa la pervivencia del Derecho romano sera, nue-
vamente, en Las Partidas, concretamente en la Sexta, donde se reco-
geria que si el fijo o la fija nasciere vivo, el aurea la heredad en los
bienes del padre (Partida 6, titulo 6, ley 16). Se exigia, ademas, en la
Partida Cuarta, que el mismo presentase figura humana (Partida 4,
titulo 23, ley 5). Posteriormente, y para cerciorase de que no se consi-
deraba nacido a un ser abortivo, las Leyes de Toro tratarian de dar
uniformidad en cuanto al tiempo necesario, de modo que en su ley
trece se recogia que:

Para evitar muchas dubdas que suelen ocurrir acerca de los
fijos que mueren rezien nacidos, sobre si son naturalmente nacidos o
son abortivos ordenamos y mandamos quel tal fijo se diga que natu-
ralmente es nacido, e que no es abortivo quando nascié bivo todo e
que a lo menos después de nacido vivio veynte e quatro oras natu-
rales, e fue baptizado antes que moriese, y si de otra manera nascido,
murio dentro de dicho término o no fue baptizado, mandamos que tal
fijo sea avido abortivo e que no pueda heredar a sus padres, ni a sus
madres, ni a sus ascendientes; pero si por el absencia del marido, o
por el tiempo del casamiento claramente se provase que nascio en
tiempo que no podia vivir naturalmente, mandamos que aunque con-
curran en el dicho fijo las cualidades susodichas, que no sea avido
por parto natural ni lejitim.

Por otro lado, el proceder para evitar estos engafios y para pro-
teger la esperanza del nacimiento, ya bien movidos por la garantia de la
spes, ya bien por las nuevas influencias religiosas de proteccion del

25. Al respecto, vid. FERNANDEZ BAQUERO, M. E., «Nacimiento de la persona:
Pasado y presente», Foro, Nueva época, 2 (16), 2013, pp. 160-165.
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concebido, existia la opcion de nombrar a un vigilante de la situacion de
hecho y de la consecuencia de derecho, y esta vez seria el alcalde. Eso
si, acompafiado de los familiares del causante y de al menos dos «mu-
jeres buenas» —terminologia que se mantiene—. Los requisitos se man-
tendrian, de igual modo, practicamente inalterados, exigiéndose, entre
otras cosas, buena iluminacion, y el examen de aquellas que por entrar
deberian ser «bien catada que no pueda hacer engafio», y asi se recoge
en el Fuero Real (Libro 2, titulo 6, ley 3). La mujer, a su vez, también
debia comunicar el momento en que se ponia de parto y la entrada y
salida serian igualmente vigiladas. Nacida la criatura seria mostrada a
los parientes para que, si lo deseasen, dieran veracidad.

Vemos pues, nuevamente, como la mujer es un ser que debe ser
vigilado, incluso cuando se supone buena —tal es el caso de las coma-
dronas—, y la preocupacion mayor recae siempre en la esperanza tradu-
cida en el nacimiento de un hijo, pasando la gestante y la parturienta a un
segundo plano. Las practicas entonces comienzan a ser mucho mas inva-
sivas y dolorosas, y se centran en la expulsion del mismo de manera mas
comoda para quien comienza a cobrar cada vez mayor interés en estos
asuntos hasta entonces femenino —el ginecologo, en este caso—.

A su vez, la evolucion del Derecho penal, pasaria de castigar el
homicidio de dichos seres en todo caso, a considerar la opcion de ex-
ceptuar aquellos casos en que se llevasen a cabo movidos por la deses-
peracion de conservar la honra. Asi, en el siglo XIx, concretamente en el
Cddigo Penal de 1822, articulo 612, apareceria de modo explicito que
se daria consideracion diferenciada a las mujeres solteras o viudas que,
teniendo un hijo legitimo, y no habiendo podido darle a luz en casa de
refugio, ni pudiendo exponerle con reserva, se precipiten a matarle
dentro de las 24 horas primeras del nacimiento, para encubrir su fragi-
lidad. No obstante, y para no descentrar el estudio de la figura que nos
compete, unicamente sefialar que dicho privilegio de la causa honoris
se mantendria hasta el siglo XX, momento en que comenzaria a criti-
carse por considerarse excesivo.

Posteriormente, en la década de los afios treinta de este siglo, por
otro lado, llegaria a darse un hito legal sin precedentes en los s