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EL LEGADO DE PARTE ALICUOTA
Y LA TUTELA EJERCIDA POR LA MUJER
EN EL DERECHO ROMANO
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RESUMEN

Siendo evidente que el modelo de vida en Roma era predominantemente masculino, el
Derecho romano evoluciona a lo largo de su historia hacia el reconocimiento y mejora
de la posicion juridica de la mujer en la sociedad. Con tal finalidad los juristas romanos,
eminentemente practicos, pusieron en marcha mecanismos encaminados a eludir el rigor
de la norma general, permitiendo implementar soluciones mas justas y equitativas para
la mujer. Entre los numerosos mecanismos empleados, cabe destacar los que son objeto
de este estudio: el legado parciario, orientado a evitar la limitacién de que la mujer fuese
heredera, y la tutela ejercida por la mujer sobre su descendencia, lo que le permitié ejer-
cer funciones representativas sobre su prole que, ab initio, le estaban vedadas.
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ABsTrRACT

Although it is evident that the life model in Rome was predominantly male; Roman law evolved
throughout its history towards the recognition and improvement of the legal position of women in
society. To this end, the eminently practical Roman jurists implemented mechanisms to avoid the
rigour of the general norm, allowing for the implementation of more just and equitable solutions
for women. Among the numerous mechanisms used, it is worth highlighting those that are the
subject of this study: the partial legacy, aimed at avoiding the limitation of the woman being an
heir, and the guardianship exercised by the woman over her descendants, which allowed her to
exercise representative functions over her offspring that, ab initio, were prohibited to her.

Keyworps: Woman, equality, legacy of aliquot share, female tutor.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO GENERAL. 2. EL LEGADO DE PARTE ALICUOTA. 3. LA TUTELA EJERCIDA POR
1A MUJER. 4. CONCLUSIONES.
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Las mujeres, en su lucha por la libertad y la igualdad efectivas, han denun-
ciado y puesto en evidencia, desde tiempo inmemorial, la masculinidad del
patrén de ciudadania (y del modelo de vida) dominantes (en la sociedad) y la
necesidad de su deconstruccién, para dar entrada a otra vision del mundo exte-
rior, sus problemas y sus soluciones'. Esta lucha por la libertad y la igualdad
efectivas es tan vieja como la civilizacién misma, aunque alcanza velocidad de
crucero a partir de la Revolucién industrial y el advenimiento del Estado liberal
burgués en el siglo xix.

Pues bien, siendo esta lucha tan vieja como la civilizacién misma, no podia
dejar de tener su reflejo y manifestacion en una de las grandes civilizaciones del
mundo: la romana, con especial referencia al Derecho que la rigi6. A lo largo de
esta exposicion, necesariamente breve por razén del formato editorial de esta
obra, intentaré poner de manifiesto cémo la lucha de la mujer por la libertad y 1a
igualdad impuls6 un cambio lento pero paulatino de las costumbres y usos socia-
les en el mundo romano, un cambio lento y paulatino que se proyect6 en algunas
facetas del Derecho privado: primero, a través de los responsa de los juristas, esto
es, a través de las soluciones practicas que los juristas ofrecian a los casos con-
cretos que se sometian a su conocimiento y estudio; después, mediante las reso-
luciones de los pretores, a través de las cuales se van corrigiendo, actualizando o
cubriendo las lagunas del Derecho privado; y finalmente en los rescriptos impe-
riales, entendidos como decisiones imperiales enunciadas para casos concretos
que, sin embargo, se transforman en reglas abstractas de aplicacién general®.

La mujer, en Roma, permanecié siempre situada en un plano de inferioridad
respecto del hombre, pudiendo afirmarse que el Derecho romano es un derecho

1 R.Varpuesta FERNANDEZ, Diversidad y ciudadania: una aproximacion desde el pensamiento feminista,
en B. Perifidn Gomez (Coord.), Derecho, persona y ciudadania (Madrid 2010) p. 475.

2 A. DrL CastiLo, Legislacion romana y liberacion femenina: una relacién inconsciente. Ponencia leida
el 6 de julio de 1988 en la sesién del I Congreso Internacional de Historia de la Mujer, celebrado en
Alcal4 de Henares: «Cuando los juristas romanos reconocen que en muchos extremos del Derecho era
peor la condicién de las hembras que la de los varones (D. 1,5,9: In multis turis nostris articulis deterfor est
conditio feminarum quam masculorum) estaban ya poniendo de manifiesto que dentro del sistema legisla-
tivo romano no se cumplfa la idea de que la ley ha de ser igual para todos, que debe cubrir a todas las
personas y todas ellas igualmente deben ser tratados por ello de la misma forma, pero también conno-
taban algo extremadamente interesante como es el reconocimiento interno de un error que se pretendia
o se suponia que se deberia subsanar».
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de hombres y para hombres, singularmente en el ambito fuspublicistico. La mujer
romana estaba expresamente excluida de la vida publica (pues no podia acceder a
las Magistraturas, ni al Senado ni a las Asambleas Populares, careciendo de sufra-
gio tanto activo como pasivo). En el &mbito privado, tnico donde se le reconoce
cierto poder de actuacion, su capacidad de obrar, sin embargo, resultaba limitada
frente a la del varon.

Comencemos por el principio. De todos es sabido que en Roma, nacido que
fuera un ser humano, no por ello se convertia en persona a los ojos del Derecho.
Para tener personalidad juridica reconocida, se exigia que el sujeto ostentase una
posicion de privilegio o culmen en los tres status o categorias en que el Derecho
romano organizo a los hombres, a saber: ser hombre libre (status libertatis, en con-
traposicion al esclavo); ser ciudadano romano (status civitatis, en contraposicion
al resto de los habitantes del territorio romano); y no estar sometido a potestad
ajena (status familiae que definia al sui iuris por contraposicién a los alieni iuris).
Ocupando la caspide de los tres status, se reconocia al sujeto capacidad juridica.
Distinta era la capacidad de obrar, que presuponia la capacidad juridica pero que
se hacia depender de circunstancias como la edad, el sexo o la salud mental, por
ejemplo.

En esta contraposicién entre capacidad juridica y capacidad de obrar debemos
brevemente detenernos para fijar la posicién de la mujer en el Derecho romano pri-
vado. La mujer podia ser libre, ciudadana romana y sui iuris, es decir, no sujeta a la
potestad del pater familias ni a la del esposo cum manu; pero atn en este supuesto,
su capacidad de obrar resultaba limitada, pues quedaba sujeta a tutela perpetua
(concebida ésta originariamente como un poder y mas tarde como un oficio en
beneficio del tutelado), dado que se consideraba a la mujer un ser débil, inexperto,
carente de criterio solido y necesitado de proteccion®. En el Derecho romano anti-
guo y en el clasico, esta concepcion presidida por la idea del sexo femenino como
garante de la reproduccion, la organizacion doméstica y el mantenimiento de las
costumbres, desato la puesta en marcha de ciertos mecanismos de proteccion de la
mujer, que la propia evolucion social y familiar se encargo, primero de dulcificar

3 Por ello se ha dicho que, en el Derecho Romano Privado, «solo los varones sui iuris tienen plena
personalidad juridica» razén por la cual «el Derecho Privado Romano es, durante su época verdade-
ramente romana, el Derecho de los patres familias». J. Arias Ramos—J.A. Arias BoneT, Derecho Romano 1
(Madrid 1979) p. 79.
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y finalmente de desactivar, dada la manifiesta injusticia que ello representaba en la
logica de una civilizacién cada vez més evolucionada y mas «humanizada»®,

No es este el lugar para examinar todas y cada una de las limitaciones que el
Derecho romano privado imponia a la mujer. Tan solo nos interesa destacar dos de
ellas, a fin de desembocar en la sustancia de esta ponencia: de una parte, la limita-
cion impuesta en cierta época a la mujer para ser heredera; de otra, la prohibicion
de ser representante legal de sus propios hijos. La primera de las limitaciones se
dulcifica, entre otros subterfugios, a través del legado de parte alicuota; la segunda,
mediante la tutela ejercida por la mujer como tutora de su propia descendencia.

2. FEL LEGADO DE PARTE ALICUOTA

Prescindiendo de la sucesién intestada, de la que el Derecho Romano huia
denodadamente, pues la costumbre exigia al pater familias otorgar testamento
desde el momento mismo de alcanzar la pubertad, debemos centrarnos en la
sucesion testada. Ya desde la Ley de las XII Tablas (450 a.C.), las hijas accedian a
los beneficios econémicos de la sucesion testada o intestada del padre igual que
los hijos, pues lo mismo que sus hermanos estaban sometidos a su poder’.

Pero una cosa es acceder a los beneficios econdmicos de la sucesion y otra bien
distinta recibir la condicion de heredero. Para entender esta diferencia, debe resal-
tarse que el testamento romano, en su origen, tenia un marcado acento ptblico,
es decir, trascendia del derecho estrictamente privado, pues tenfa por objeto la
designacion del nuevo paterfamilias. Y si por medio del testamento «se nombraban
herederos al margen del pater familias, éste tendia a convertirse en un titulo sin

4 En la historia del Derecho romano se aprecia un amplio desarrollo legislativo que ha tendido a

atenuar las dificultades en el camino de la mujer romana hacia la consecucién de mayores cotas de liber-
tad en determinados campos de actuacion y que debe ser tenido en cuenta, sobre todo porque se trata
de un proceso en el que, normalmente, no han intervenido las mujeres, sino que son los elementos del
sexo contrario los que parece han tomado la iniciativa de terminar o cambiar ciertos aspectos legislativos
que se traducian en claras injusticias; las normas juridicas han ido paso a paso permitiendo a las mujeres
un mas extenso ambito de libertad, de control de intereses propios, y ello se realiza generalmente de
espaldas a las mismas mujeres, aunque después ellas, o mejor una parte de ellas, supiesen usar de estos
nuevos caminos, que el proceso legislativo habfa venido a abrirles, para conseguir una serie de derechos
que, hasta entonces, les eran negados y realizar una serie de actos a los que, sin la existencia de esas
nuevas normas, no hubieran tenido acceso. A. DeL CasTiLLo, cit. p. 163.

5 B. Gamsoa URIBARRAN, Mujer y sucesion hereditaria en Roma. Ponencia para el Congreso «Mujetes y
Derecho»: pasado y presente (2008).
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fuerza que podia ser rechazado»®. La designacion del sucesor del causante a titulo
de heres constituye el requisito de fondo esencial del testamento, hasta el punto de
tenerse por nulo el testamento que no la contenga, o que contenga una designa-
cion defectuosa, tanto desde el punto de vista formal como material’.

Asi, era costumbre arraigada entre las familias romanas que el pater familias
nombrase heredero en su testamento a un varén, en quien proyectaba la futura
condicién de nuevo pater familias, y dejase beneficios sucesorios al resto de los
miembros de la familia agnaticia por medio de legados. Esa costumbre, relajada
inicialmente con el nombramiento de varios herederos, tuvo sin embargo un
importante freno con la promulgacion de la Lex Voconia de mulierum hereditati-
bus, del afio 169 a.C., plebiscito del tribuno Quinto Voconio Saxa, cuyo primer
capitulo estableci6 que las mujeres no pudieran heredar por testamento de aque-
llos ciudadanos romanos censados en la primera clase, esto es, los que tenian
un patrimonio superior a los cien mil ases. Completaba la medida anterior el
segundo capitulo, al establecer que ni hombres ni mujeres pudieran recibir por
legado més de cuanto recibiera el heredero, clara medida de reforzamiento de la
institucién de heredero y de la imposiciéon de un titulo (el de sucesor a titulo de
heredero) que iba mas alld de lo meramente econémico.

Se ha dicho que la lex Voconia defendida por Catén el Censor, aunque per-
judicase claramente a la mujer, perseguia como objetivo ultimo la defensa de la
vieja tradicion romana: de un lado, rescatando la tradicional austeridad, lo que
exigia acabar con el lujo desenfrenado del que se acusaba infundadamente al sexo
femenino; de otro, destacando la trascendencia del titulo de heredero, mas alla
de la mera percepcion de un beneficio econémico por via sucesoria; y finalmente,
recuperando la tradicion religiosa oficial, lo que exigia poner freno a la entrada,
demasiado bien acogida por las mujeres, de los cultos de tipo oriental, de los
cultos de tipo mistérico®.

S A. DeL CasTILLO, cit. p. 162.

7 «Elrigido formalismo del ius civile, exigia que la institucién de heredero figurase a la cabeza del
testamento y se consignase con palabras solemnes y necesariamente en latin. Segun las Instituciones de
Gayo, solo era admisibles dos férmulas: Titius heres esto o Titium heredem esse iubeo, desechandose otras
expresiones aunque tuviesen el mismo sentido y claridad. [...] Todas estas exigencias fueron abolidas,
pero tarde. Las dos férmulas solemnes, a mediados del siglo 1v; la del empleo del latin, en tiempos de Teo-
dosio II; y 1a de comenzar el testamento por la institucién de heredero —ya suavizada en Derecho clésico
al permitir que precediese a la institucién el nombramiento de tutores— en la compilacién justinianea».

8 A. DeL CastiLLO, cit. p. 162.
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Pero la medida pronto se antoj6 discriminatoria y claramente opuesta a la con-
ciencia social del momento, por mucho que pretendiese recuperar las esencias de
antano. Por esta razon, rapidamente se idearon y pusieron en marcha mecanismos
para dulcificar o, por decirlo mas exactamente, eludir la aplicacién de la norma.

El primero y mas sencillo consistié en dejar de inscribirse en el censo los
obligados a ello, lo que fue cada vez menos perseguido hasta el punto de desapa-
recer el antiguo censo en época republicana. El segundo mecanismo consistié en
potenciar el fideicomiso de herencia. Desde antiguo existié en Roma la préctica
consuetudinaria de encomendar a una persona, en quien se tenfa confianza (fidu-
ciario) que diese determinado destino a todo o parte de la herencia del causante
(fiduciante) o ejecutase cualquier otro encargo (fideicomiso), pero sin que el lla-
mado a beneficiarse de tal encargo (fideicomisario) dispusiese de medio juridico-
coactivo alguno para exigir su cumplimiento.

En la practica juridica este mecanismo del fideicomiso de herencia se fue exten-
diendo, como medio para hacer llegar parte de la herencia a personas que no podian o
no debian ser, ab initio, destinatarios de tal beneficio. A partir del emperador Augusto,
atendido el objeto de este tipo de fideicomisos y dada la méaxima semel heres semper
heres (por la que resultaba imposible transmitir la condicién de heredero), se dictaron
una serie de medidas (tales como el senadoconsulto Trebeliano® y el senadoconsulto
Pegasiano'?) tendentes a reordenar esta practica nacida inicialmente de la costumbre.
Finalmente, en la compilacion justinianea el sistema se clarificé atn mas, convir-
tiendo en regla general lo que hasta entonces solo constituian medidas particulares.
Resulta claro que no siendo la mujer, por disposicion de la lex Voconia, persona apta
para ser instituida heredera de un causante con fortuna superior a los 100.000 ases,
el testador recurri6 con frecuencia al mecanismo del fideicomiso de herencia como
mecanismo de sustitucion y de elusion, de manera que en su testamento nombraba

¢ El senadoconsulto Trebeliano, dictado en tiempos de Neron, establecié que tanto la propiedad
de las cosas de la herencia como los créditos y obligaciones, pasasen al fideicomisario sin necesidad de
que le fueran transmitidas por el fiduciario a través de singulares negocios juridicos de traspaso y cele-
brando stipulaciones particulares, sino mediante una simple y unica (si asi se estipulaba) convencion de
ejecucion del encargo. J. Arias Ramos—].A. Arias BONET, Derecho Romano II cit. p. 822.

10 Fl senadoconsulto Pegasiano, dictado bajo mandato del emperador Vespasiano, regulé deta-
lladamente las relaciones entre fiduciario y fideicomisario; y como incentivo para que primero aceptase
el encargo, establecié su derecho a retener una cuarta parte de la herencia que habia de entregar al
segundo, llamado por ello cuarta pegasiana, de larga tradicion posterior en el Derecho tardo romano que
dominé en la parte oriental de la Peninsula ibérica.
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heredero a un varén (el fiduciario), a quien encomendaba el encargo (fideicomiso)
de entregar todo o parte de su herencia a una mujer (fideicomisaria) bajo condictio
iuris de que fuese persona cierta y viviese al tiempo del fallecimiento del testador,
orillando asi la prohibicién contenida en la ley de referencia. Cierto es que la condi-
cion de heredero permanecia en el primer llamado (el fiduciario) y que la llamada en
segundo lugar no pasaba de ser legataria (la mujer fideicomisaria). Pero el resultado
econdmico perseguido se conseguia casi a satisfaccion. /

El tercero de los mecanismos aplicados, consistié en potenciar el legado de
parte alicuota, legado parciario o legatum partitionis. Se define como aquel en que
el testador llama a una persona a recibir un beneficio econémico, que no consiste
en cosas o derechos ciertos y determinados que se le entregan antes de la parti-
cion, sino en recibir una cuota ideal, pero liquida, de su herencia, en concurrencia
con el heredero. O dicho de otro modo; el legatario parciario es llamado por el
testador a recibir una cuota del activo hereditario liquido o su equivalente, de
manera que el legatario llamado no asume titularidad pasiva alguna'.

La razén ultima de la institucion radica en el reconocimiento de que el here-
dero sucede a titulo universal en todo el patrimonio del causante transmisible a
causa de muerte, con su activo y su pasivo (motivo por el que responde de las
deudas del de cuius), mientras el legatario parciario no sucede al causante (o si
se quiere lo sucede a titulo particular), de manera que recibe de ¢l una cuota del
activo liquido, esto es, del activo una vez satisfechas las deudas, cargas y obliga-
ciones del causante; por ello no responde de las deudas del difunto, aunque le
afecten, en la medida en que disminuyen su cuota.

De lo anterior se deduce que la efectividad del legado parciario depende de que
«reste activo después de la liquidacién de la herencia, porque este legatario solo es
adquirente de una parte del activo neto, si lo hay». Razén por la cual (...) se ante-
ponen al legado parciario los créditos contra el testador, las legitimas y su respectivo
suplemento, en su caso, y los legados que de modo general afecten a la herencia»'2.

Distinguiéndose tradicionalmente en Roma entre legados vindicatorios o reales
(que dan derecho al legatario a reclamar la propiedad misma de lo legado frente al
heredero o frente a terceros) y legados damnatorios u obligacionales (que solo otor-
gan al legatario un derecho de crédito frente al heredero), se discuti6 si el legatum

I F Castro Lucint, Temas de Derecho Sucesorio (Madrid 1978) p. 25.
12 JJ. Rvas MARTINEZ, Derecho de Sucesiones. Comun 'y Foral 1 (Madrid 1989) p. 33.
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partitionis resultaba ser vindicatorio o damnatorio. En principio, habria que estar ala
voluntad expresa del testador; pero en la duda, los sabinianos optaron por entender
que se legaban cuotas ideales o partes de todos los bienes hereditarios, mientras que
los proculeyanos se decantaron por considerar que se legaba su justa estimacion o
valor. Esta discusion fue zanjada en el Derecho romano-justinianeo al concederse al
heredero la opcién de satisfacer al legatario parciario su legado, bien en partes de las
cosas susceptibles de divisién, bien en su justa estimacion (D. 30,26,2 y 3).

En tiempos de la Reptblica, la asignacion de cuota hereditaria a la mujer
mediante el legado parciario constituye un claro mecanismo de elusion de la lex
Voconia: el testador designa heredero al varén, a quienes atribuye la condicion de
sucesor a titulo universal; y nombra legataria de parte alicuota a la mujer (una o
varias) destinataria de una cuota hereditaria liquidada. Mutatis mutandis, puede
repetirse aqui lo dicho anteriormente a propésito del fideicomiso hereditario: la
condicién de heredero recae formalmente en el varén; pero la mujer recibe una
parte alicuota de los bienes de la herencia liquidada, esto es, sin responder de las
deudas. Es lo mds parecido a ser heredero sin serlo, al tiempo que resultaba ser lo
mds préctico para recibir un beneficio econdémico similar al de la herencia, pero
sin los inconvenientes de aquella atribucion, pues la legataria parciaria ni res-
ponde de las deudas, ni tiene obligacién de entregar legados, ni es continuadora
de «la personalidad juridica» del causante a efectos procesales (lo que por otra
parte estaba vedado con carécter general a la mujer en Roma).

Puede afirmarse sin temor a errar y a modo de conclusién que la lex Voconia
resulté ser un claro ejemplo de fracaso legislativo. Primero, porque intent6 resca-
tar al final de la Republica una tradicién y costumbre ya claramente superadas por
los tiempos. Segundo porque al resultar abiertamente discriminatoria para la mujer
fue habilmente sorteada por los jurisconsultos romanos, mediante formulas como el
fideicomiso hereditario o el legado parciario, como hemos expuesto anteriormente.
Y finalmente, porque las leyes romanas posteriores la fueron vaciando de contenido.
Asi, la lex Iulia et Papia Poppaea de Augusto trajo el ius liberorum para la mujer nacida
libre que tenia tres 0 mas hijos y para la mujer liberta que tenfa cuatro hijos o mas. Tal
beneficio les permitia quedar liberadas de la tutela perpetua (Gai, 1,145; 194; 3,44,
Reg. Ulp. 29, 3; Cass. Dio, 55,2,5y 56,10,2-3) y recibir herencias o legados sin res-
triccién alguna, o por ser mas precisos, sin restricciones distintas de las que se impo-
nian al varén. Y a partir de una constitucién de Honorio y Teodosio del afio 410 d.C.,
los beneficios del ius liberorum se extiende a todas las mujeres, con independencia de
su estado civil, de si eran 0 no madres y por supuesto del nimero de hijos nacidos.
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La configuracion del legado parciario como legado damnatorio y alternativo
para el heredero ha pasado al Cédigo Civil de Cataluiia, cuyo articulo 427.36
dispone: 1. El legado de parte alicuota tiene el caracter de legado de eficacia
obligacional y atribuye al legatario el derecho que le sean adjudicados bienes del
activo hereditario liquido por el valor correspondiente a la parte alicuota fijada
por el causante, salvo que el heredero opte por pagarlo en dinero, aunque no haya
en la herencia. 2. El legatario de parte alicuota no responde como deudor de las
obligaciones y las cargas hereditarias. 3. No obstante lo establecido por el apar-
tado 2, si después de percibir el legado apareciesen deudas ignoradas, el legatario
debe reintegrar al heredero la diferencia entre el valor fijado originariamente en la
parte alicuota y su valor real, dado el importe del activo hereditario. En cambio,
si se descubren bienes o derechos nuevos o se llegan a cobrar créditos hereditarios
considerados dudosos o eventuales, el heredero debe abonar al legatario la parte
correspondiente al valor de estos bienes, derechos o créditos.

En el Codigo Civil espariol no se regula el legado de parte alicuota, aunque
resulta pacificamente admitido por la doctrina y la jurisprudencia. Mas puede
rastrearse su reconocimiento en la legitima del conyuge viudo (legado de cuota
usufructuaria variable segun con qué herederos forzosos concurra) regulada en
los articulos 834 a 840 C.c. Incluso puede rastrearse, siquiera parcialmente, la
soluciéon romano-justinianea de la opcion concedida al heredero sobre el modo
de satisfacer este legado parciario, cuando en su articulo 839 dispone que: «Los
herederos podran satisfacer al conyuge su parte de usufructo, asignandole una
renta vitalicia, los productos de determinados bienes, o un capital en efectivo,
procediendo de mutuo acuerdo y, en su defecto, por virtud de mandato judicial».

3. LA TUTELA EJERCIDA POR LA MUJER

En la esfera familiar, la institucién de la tutela es manifestacion de la limitada
capacidad de obrar de la mujer. Asi el mecanismo de proteccion tutelar opera en
un doble sentido respecto de la mujer: por un lado, sometiendo a la mujer sui iuris
a tutela (tutela mulierum), considerada perpetua en el Derecho antiguo, porque «la
mujer estaba sujeta a ella toda la vida, fuese cual fuese su edad, siempre que no
se hallase sometida a la patria potestas o a la manus del marido»"; por otro lado,

13 ] Arias Ramos—].A. Arias Bonet, Derecho Romano 11 (Madrid1979) p. 751.
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prohibiendo a la mujer ser tutora incluso de sus propios hijos, pues la condicién de
tutor en el Derecho romano clasico se reservaba al vardn sui iuris mayor de 25 afios.

Con respecto a la primera manifestacion, debe sefalarse que la tutela a la que
se sometia a la mujer (tutela mulierum) fue progresivamente debilitindose hasta
que terminé por desparecer, pues a la luz de la civilizacién resultaba absoluta-
mente insostenible, vista desde una visién protectora, pues «no habia por qué
suplir una falta de capacidad de la que la mujer no adolecia».’* Con respecto a
la segunda manifestacion (la mujer tutora), debe advertirse que, dado que a la
mujer le estaba vedado el ejercicio de la patria potestad, éstas no podian crear su
familia, y, dado que no podian establecer vinculos de parentesco con sus propios
hijos (el parentesco se determinaba por la linea del varén) se las consideraba el
comienzo y el fin de su familia®. Dicho de otro modo: al fallecer el pater familias,
la madre de los hijos impuberes no ejercia sobre ellos la potestas, sino que a éstos
les era asignado un tutor, cargo que recaia, primero, en el llamado para tal des-
emperio por el pater familias en su testamento (tutor testamentario), en su defecto
eran llamados los parientes agnados a quienes correspondia la sucesion intestada
(tutor legitimo) y, en defecto de los dos anteriores, el nombramiento recaia en el
designado por el pretor (tutor dativo).

Pero ;cémo encajaba esta estructura rigida con la realidad cotidiana? ;Cémo
podia admitirse, sin revolverse, que encontrandose el tutor lejos del clan familiar
(lo que con frecuencia acontecia en tiempos de guerra) la madre no tuviera nin-
guna posibilidad legal de velar por los intereses de sus hijos y representarlos si
eran impuberes o completar su capacidad si eran ptberes? En el Derecho romano
antiguo, la relacion materno-filial por consanguinidad quedaba circunscrita al
plano moral y social, sin que tuviera reflejo juridico alguno. Pero las transfor-
maciones econémico-sociales, politicas y juridicas dieron lugar a la decadencia
gradual de la familia agnaticia originaria y al consiguiente reconocimiento de la
consanguinidad en el campo del Derecho’®. Desde finales de la época preclasica
y, sobre todo, a partir de sucesivas innovaciones introducidas por los clasicos, la

* La tutela mulierum no pudo resistir en el Derecho clasico el cambio operado en la manera de
concebir la tutela como deber o carga, mas que como ius o potestas. J. Arias Ramos—J.A. Arias BONET,
Derecho Romano 11 cit. p. 740.

> VE. Perez Perez, Capacidad de la mujer en Derecho Privado Romano, en Clepsidra 16 (2017) p. 195.

16 V. Siiz Lopez, La relacion materno-filial por consanguinidad y su naturaleza juridica, del derecho
romano a la tradicion romanistica medieval, en RIDROM. 7 (2011) p. 655.
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relacion materno-filial va tomando cuerpo en el mundo del Derecho: primero en
el ambito negocial, mas tarde en el jurisprudencial y finalmente en el legal, bien a
través de los rescriptos imperiales, bien a través de leyes generales. Veamos c6mo
la practica fue abriendo este camino.

Partimos en Derecho romano antiguo de una premisa general, segun la cual,
la mujer no puede ser tutora de sus hijos. Pero razones de equidad y practicidad
conducen a los jurisconsultos a proponer soluciones que dulcifiquen tal rigor.
Asi, en época ya imperial, por disposicién testamentaria, era frecuente que el
testador atribuyese en fideicomiso un conjunto de bienes a su mujer (fiduciaria)
para que lo administrara y entregara al hijo (fideicomisario) cuando éste saliese
de la tutela, vaciando asi de contenido buena parte de la tutela formalmente ins-
tituida'”. Del tiempo de Alejandro Severo (222-235 d.C.) se conservan algunos
rescriptos imperiales (tres en concreto) que abordan la materia, destacando el que
reconoce a la madre —que no ha pasado a nuevas nupcias— como la persona
mas adecuada para velar por la educacién de los hijos, sustrayendo esta funcién
al tutor. Destaca igualmente el rescripto de la Cancilleria que excepcionalmente
nombra tutora a la madre del impuber, aunque se discute si es fruto fraudulento
de una interpolacion de los compiladores. En la casuistica de Papiniano (el juris-
consulto maximo del emperador Caracalla) se aborda el caso en que el padre
testador veta ciertas funciones al tutor y las atribuye a la madre, disponiendo ast
que la tutela de los hijos sea cogestionada con la madre. De esa forma, admite la
cotutela en la practica con la madre, al tiempo que, «formalmente, se respeta el
officium tutoris».'® Mas adelante, la interpretacién que del Senadoconsulto Tertu-
liano hace Ulpiano, induce a pensar que podian ser tutoras la madre y la abuela,
como parientes llamados a la sucesién intestada del tutelado, por lo que no solo
cabia que la mujer fuera tutora testamentaria sino también legitima. Con todo,
Ulpiano recoge la obligacién de la madre de pedir tutores a sus hijos, bajo pena

Y V. SArz Lopez, cit. p. 656: «Ejemplo de lo dicho se encuentra en el Testamentum per aes et libram
Antonii Silvani Equitis, redactado en Alejandria, en el afio 142 d.C., que se ha conservado en su totalidad.
Entre sus disposiciones mortis causa, destacamos el nombramiento de Hierax como procurador de los
bienes del causante adquiridos durante el servicio militar, con el fin de que los retina y los entregue a
Antonia Thermuta, madre del heredero instituido, y con el encargo de que ésta los conserve hasta que
dicho heredero haya salido de la tutela y pueda recibirlos entonces de su madre. [...]. De este modo, la
madre pasa a tener la obligacion de conservar y restituir los bienes y, al mismo tiempo, las correspon-
dientes facultades de ejercer la administracion, en detrimento del tutor».

18V SAiz Lopez, cit. p. 660.
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de quedar excluida como heredera abintestato, como se refleja en D. 38,17,2.
Aunque en alguna ocasién excepcional el emperador podia permitirla, el recono-
cimiento de la mujer como tutora no es ulpianeo.

En Oriente se conocen papiros donde se reconoce la funcién como tutora
de la madre; y como se ha dicho antes, en algunos rescriptos de los Severos. En
el Derecho romano postclésico, disposiciones de Constantino (afio 326 d.C.),
Constancio (afio 354 d.C.) y Teodosio I (390 d.C.) reflejan que la mujer ejerce ya
claramente como tutora de sus hijos, sea testamentaria, legitima o dativa, pues se
la priva de la funcion tutelar cuando contrae nuevas nupcias.

Finalmente, en el Derecho romano justinianeo, la Novela 118 del afio 543
d.C.) reconoce definitivamente y sin limitacion a la mujer como posible tutora, no
solo de sus hijos y nietos, sino de sus parientes imptberes mas proximos, a cuya
sucesién intestada seria llamada. Ello siempre que la madre o la abuela tutoras
no contraigan nuevas nupcias. O dicho de otro modo: «una misma disposicién
normativa (sistema unitario familiar-sucesorio), siguiendo el criterio subjetivo de
“delacion unificada”, hace coincidir, en cada uno de los llamamientos legales, la
condicién personal de sucesor intestado y la de encargado de la tutela, en previ-
sién de casos de minoria de edad»'’.

4.  CONCLUSIONES

Las mujeres, en su lucha por la libertad y la igualdad efectivas, han denun-
ciadoy puesto en evidencia desde tiempo inmemorial, la masculinidad del modelo
de vida dominante en la sociedad, pugnando desde antiguo por hacerse visibles
y dar entrada a otra visién del mundo exterior, sus problemas y sus soluciones.
Con todo, la historia del Derecho Romano recoge un amplio desarrollo legislativo
tendente a atenuar la diferencia de trato entre el hombre y la mujer romanos. Este
proceso de reconocimiento y mejora de la posicién juridica de la mujer, en Roma,
no es sin embargo fruto directo de la accién de las mujeres, siendo los elementos
del sexo masculino los que toman la iniciativa para terminar o cambiar ciertas
normas que se traducian en claras injusticias.

Para lo anterior, se sirvieron los romanos de mecanismos encaminados a elu-
dir el rigor de la norma general, permitiendo implementar soluciones mas justas
y equitativas para la mujer, y todo ello desde tres &mbitos: la practica negocial, a

9 V. SA1z LoPEz, cit. p. 671.
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través de los responsa o dictamenes de los juristas; las resoluciones de los pretores;
y finalmente los rescriptos de la Cancillerfa Imperial.

Entre los numerosos mecanismos de elusion de la rigida norma general, en
pos de una mayor justicia para la mujer, destacamos los estudiados en esta ponen-
cia: el legado parciario, orientado a evitar la limitacion de que la mujer fuese here-
dera, y la tutela ejercida por la mujer sobre su descendencia, como mecanismo de
atribucion a la madre y a la abuela, fundamentalmente, de funciones representa-
tivas de su prole que, ab initio, les estaban vedadas.

Y todo lo anterior, no tiene mas explicacion que el anhelo de justicia general
y el sentimiento humano particular en virtud del cual los romanos sentian por sus
hijas, esposas y madres, que es el mismo amor que los hombres contemporaneos
pueden sentir por las suyas. Y es que, en algo mas de dos mil afios, el corazén del
hombre no ha cambiado tanto.
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