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Introducciéon

Los tres capitulos reunidos en esta investigacion son el fruto del
trabajo realizado en el marco del Proyecto de Interés Institucional Gé-
nero y Derecho (PI1607), titulado “La division de los sexos en el dere-
cho romano”, cuyos objetivos son: a) registrar en las fuentes directas
no juridicas las concepciones religiosas, morales y sociales que fueron
construyendo una vision de la mujer como un ser subordinado al hom-
bre, b) registrar en las fuentes juridicas las normas involucradas en la
construccion de un modelo de mujer con menor capacidad juridica que
el hombre y c) explicar las siguientes instituciones juridicas: la tutela
perpetua de las mujeres, el poder coercitivo de esposo y padre y la limi-
tacion a la capacidad sucesoria impuesta por la ley Voconia.

La expresion “género y derecho” es un binomio que cobra sig-
nificaciéon con los movimientos feministas contemporaneos y que se
relaciona con la bisqueda por parte de la mujer de las mismas liberta-
des juridicas que se le asignan al varon, asi como con la critica a todo
imperativo patriarcal. Ello permite advertir la relacion que hay entre
el derecho y la igualdad juridica entre la mujer y el vardn, asi como la
vinculacién existente entre los conceptos de género y sexo, que hace
distinguir género masculino y género femenino.!

1 Jaramillo (2013:103) concibe al feminismo como un movimiento moderno que asume la
idea de que en las sociedades contemporaneas las mujeres son las perdedoras en el juego social
y que despliega toda una serie de criticas hacia aquellos instrumentos que le sirven al varén en
la reproduccion del patriarcado, entre ellos el derecho. Agrega que este fendmeno, a la par que
reivindica el papel de las mujeres en el orden social, da forma a la nocién de género, la que es
explicada en relacion con la de sexo. En este sentido, Judith Salgado (2013:166) explica: “se
establece la diferencia conceptual entre sexo y género, el primero como hecho bioldgico y el se-
gundo como los significados que cada sociedad le atribuye a ese hecho (...) En los afios setenta
varias autoras feministas profundizan la reflexion respecto la diferencia entre sexo y género, in-
sistiendo en que el género es el resultado de construcciones sociales de acuerdo con cada época
y lugar que dan significado a la diferencia sexual”. Por su parte, Lamas (2007:4-5) agrega: “El
cuerpo es la primera evidencia incontrovertible de la diferencia humana. Este hecho bioldgico
es la materia basica de la cultura, y en cada sociedad la posicion hombre/mujer es clave en la
trama de los procesos de significacion. Durante mucho tiempo se creyo que las diferencias entre
mujeres y hombres se debian a la diferencia sexual. Hoy se sabe que son el resultado de una
produccion histérica y cultural. La antropologia ha mostrado ampliamente que la diferencia
sexual entre hombres y mujeres significa cosas distintas en lugares diferentes (...) La biologia
es moldeada por la intervencion social y por la simbolizacion. La diferencia sexual es solo eso,
diferencia sexual”. En el mismo sentido, McDowell (2009:14) considera: “...el término género
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Sin embargo, no podemos limitar la relacion entre género y dere-
cho exclusivamente en los sentidos indicados, pues ella refiere a algo
mas amplio que la pretendida igualdad juridica y que la vinculacion del
género con el sexo de una persona; ella da cuenta de la simbiosis habida
entre dos categorias de andlisis que se combinan para explicar fend-
menos sociales mayores, como es el proceso historico de construccion
cultural de lo que se concibe como masculino y femenino.

En este sentido, el género es un elemento constructivo de las rela-
ciones sociales basado en las diferencias habidas y percibidas entre los
sexos, es un aparato ideoldgico que se apoya en el cuerpo sexual. Es,
asimismo, una categoria construida a partir de una serie de simbolos y
mediante un complejo sistema normativo que define y explica la sim-
bologia, expresado en normas morales, religiosas, educativas, politicas
y juridicas que le dan sentido y construyen la imagen de mujer y varon.
En definitiva, significa una creacion social relativa a los roles apropia-
dos para cada sexo; supone cualquier forma cultural de asignar prerro-
gativas y tareas a un sexo o al otro y de institucionalizar las diferencias.?
Es, ademads, una categoria historica al estar sometida a negociaciones,
luchas de poderes y condicionamientos culturales cambiantes.’

Por su parte, el derecho se concibe como aquel universo de normas
y principios que organizan y disciplinan la vida del ser humano, ya sean
normas juridicas, morales, religiosas, escritas u orales, en los diferentes
niveles en los que tradicionalmente se expresan, a los que se le suman
criterios de justicia y equidad, todos con un significado propio en cada
momento historico, que construyen las cualidades de mujer y de hom-
bre, de hija/o, esposa/o y madre/padre. Es un discurso social que, cada
vez que consagra una accion u omision, determina donde esta el poder,
actuando como un instrumento legitimador del mismo a través de la
consagracion explicita de quienes son sus detentadores reconocidos.*

Asi las cosas, los conceptos género y derecho se entrecruzan en una
relacion en la que el derecho construye las cualidades, prerrogativas y
roles que se le asignan al vardn y a la mujer, y los expresa en institucio-
nes y principios juridicos que concluyen en la supremacia masculina.
Por ello, el derecho legitima las relaciones jerarquicas que se dan entre
los sexos; es un elemento formador del género y un instrumento al ser-

se utiliza en oposicion al término sexo. Mientras que el segundo expresa las diferencias biolo-
gicas, el primero describe las caracteristicas socialmente construidas”.

2 Diaz Andreu (2013:47), Hernandez Garcia (2006:1), Dominguez Arranz (2010:11), Lopez
Gregoris y Unceta Gomez (2011:31-32), Scott (2008:65-66), Marin Conejo (2015:52).

3 Diaz Andreu (2013:41), Lamas (2007:6), McDowell (2009:14-16), Zaikoski (2008:118).
4 Casas, Cardenas y Garcia Canova (2005:4), Ruiz (2009:158).



vicio del mantenimiento de la ideologia patriarcal, pudiendo, entonces,
pensarse que las relaciones juridicas son, en su esencia, relaciones de
género o de dominacion del varon sobre la mujer.’

Sinos detenemos en la antigua Roma, descubrimos que la relacion
“género y derecho” se encuentra instalada en el orden social romano,
pues el derecho de esa época toma las diferencias naturales habidas
entre el varon y la mujer y las transforma en una cuestion juridica, que
apunta a la funcidén que cada uno de ellos tiene en la sociedad, desa-
rrollando toda una serie de instituciones que colocan al varéon como el
sujeto juridico por excelencia y a la mujer como un ser subordinado (D.
1.5.9), aun cuando pueden enumerarse determinadas instituciones que,
a lo largo de los siglos, mejoran la vida juridica de ciertas mujeres en
un camino que apunta a la emancipacion femenina.® De esta manera, el
derecho romano participa en el proceso historico de construccion de lo
que se entiende como femenino y masculino, por lo que al bucear en
este orden juridico nos introducimos en un universo de relaciones de
poder que reflejan la sociedad patriarcal en la que tienen lugar.

Cabe destacar que cuando hablamos de “derecho romano” hace-
mos referencia a un sistema normativo construido a lo largo de un pe-
riodo de mil afios, transcurridos entre la sancion de la ley de las XII
Tablas (451-450 a.C.) y la aparicion de la compilacion de Justiniano

5 Facio y Fries (2005:259), Zaikoski (2009:120-121), Mantilla Falcon (2013:133), Resina
Sola (1990:98).

6  Vigneron y Gerkens (2000:107-121), Del Castillo (1988-1989:161-162), Thomas
(2000:139). Es necesario sefialar que, si bien la mujer no estd equiparada juridicamente al va-
ron, el derecho romano le ha ido reconociendo ciertas libertades que favorecen el camino hacia
una delicada emancipacion, como: la posibilidad de obtener el divorcio de su esposo y exigir la
devolucion de la dote en caso de adulterio del conyuge (Ulpiano 6.13); solicitar el nombramien-
to de un tutor en reemplazo del suyo que esta ausente (Gayo 1.173); ejercer la administracion de
su peculio (D. 23.3.24); reclamar en juicio por una propiedad (D. 18.5.10.1); demandar por una
gestion de negocios (D. 3.5.3.1); obtener la liberacion de la tutela perpetua a la mujer ingenua,
madres de tres hijos, y a la liberta, madre de cuatro hijos, independientemente de la legitimidad
de ellos y del sexo. Por otra parte, mas alld de las normas sancionadas, la historia romana nos
ofrece numerosos ejemplos de mujeres que gozan de una destacada libertad y asumen conduc-
tas que, tradicionalmente, se le asignan al varon. En este sentido Arauz Mercado (2014:12-13),
particularmente para la época imperial, explica: “Tras el naufragio de la Republica y a pesar de
los esfuerzos posteriores de Augusto (27 a.C.-14 d.C.), la sociedad, mas liberada, se abandona a
sus impulsos. La mujer —en conductas muy diferentes a las antiguas matronas— esta presente no
solo en los banquetes, espectaculos, ceremonias religiosas o episodios relacionados con adul-
terios, sino que también participa de forma activa en la cotidianidad intelectual de su entorno,
toma de decisiones politicas al lado de los grandes emperadores, o cuando es necesario, detras
de ellos”. De igual manera, las caracterizaciones de algunas mujeres famosas nos informan
sobre la vida fuera de lo comtn que han llevado. Asi Rodriguez Ortiz (2016:134) caracteriza a
Servilia, como una mujer que “ocupaba un papel destacado en reuniones relevantes y su opi-
nién era valorada, pero, ademas, estos encuentros en los que ella participaba reflejaban su ideo-
logia politica, totalmente proxima a la de los hombres que participaron en la muerte de César”.
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(VI d.C.), que esta conformado por tradiciones orales, costumbres an-
tiguas que se mantienen en el tiempo, normas escritas emanadas de las
diferentes autoridades que se van sucediendo, valoraciones religiosas,
morales, criterios de justicia y equidad, sin un orden jerarquico entre
ellas (D. 1.1.1, D. 1.1.10.1).” Es un orden que no tiene un desarrollo
lineal ni nico a lo largo de los siglos, asi como tampoco somete a todas
las mujeres a las mismas valoraciones e imposiciones durante el tiempo
de su vigencia, por lo que las afirmaciones respecto de una época no
siempre tienen lugar en otra. Asimismo, es un sistema que se proyecta
siglos después de haber finalizado la organizacion politica romana y
que adquiere un papel destacado en la conformacion del orden juridico
occidental del cual participa nuestro derecho actual.

Como consecuencia de estas ideas, los tres capitulos de esta in-
vestigacion toman como presupuesto que las relaciones juridicas son
relaciones de género, es decir relaciones de poder/dominacion del va-
ron sobre la mujer, y, en este sentido, pretenden dar cuenta de los instru-
mentos juridicos ofrecidos por el derecho para la reproduccion de estas
relaciones y para la construccion cultural de lo que se concibe como
femenino.

El primero de los capitulos, titulado “Género y derecho: la utiliza-
cion del concepto de debilidad femenina en el derecho romano. Su pro-
yeccion en el orden juridico occidental”, parte de la premisa de que el
orden juridico se vale de toda una serie de calificativos que recaen sobre
la mujer, particularmente el de “debilidad femenina”, para determinar
aquello que es juridicamente propio de la mujer y lo que es particular
del varon. En consecuencia, estudia, la apropiacion que hace el derecho
de este concepto para expresar que la condicion juridica de hombre es
mejor que la de la mujer (D. 1.5.9) y para crear un conjunto de crite-
rios juridicos y de instituciones de la misma naturaleza que pretenden
limitar la actuacion de la mujer, la ubican bajo la autoridad masculina 'y
le hacen tomar conciencia del lugar que debe ocupar en la sociedad. Fi-
nalmente, asumiendo la importancia que el derecho romano tiene en la
conformacidn de la cultura juridica occidental, analiza la supervivencia
de este proceso en los siglos posteriores.

En el segundo de los capitulos, titulado “Lenguaje, derecho y gé-
nero: los conceptos de manus y tutela como expresiones del poder pa-
triarcal”, se reconoce la funcion que tiene el lenguaje como instrumento
al servicio de la sociedad patriarcal, al estar integrado por simbolos que
son usados por quienes ostentan el poder para acomodar la conducta de
los menores favorecidos, y, en este sentido, se aboca al estudio de las

7  Schiavone (2009:15-16).



expresiones manus'y tutela mulierum que son utilizadas por el derecho
para expresar la autoridad del varon sobre la mujer. Particularmente,
intenta analizar la etimologia de estos términos, los fundamentos de
ambas instituciones, los poderes que asume el varén y las consecuen-
cias personales y patrimoniales que producen en la capacidad juridica
de la mujer.

Finalmente, en el tercero de los capitulos, titulado “Género y Dere-
cho: la Ley Voconia”, se analizan los motivos que se esconcen detras de
la limitacion impuesta a ciertas mujeres por la ley Voconia (169 a.C.).
El fundamento de ello obedece a que esta norma, que quita vocacion
hereditaria a las mujeres pertenecientes al grupo mas pudiente se en-
frenta con otras, como la ley decenviral, que les concede esta prerroga-
tiva al permitirles, por ejemplo, ser herederas en las sucesiones de sus
padres y esposos. Particularmente, el trabajo se asienta en la idea de
que, entre los multiples motivos que han rodeado a la sancion de esta
ley, se destaca la intencion de explicar el modelo de mujer pretendido
en la sociedad romana del siglo II a.C.

Esta investigacion parte de la premisa de que en la antigua Roma,
al igual que en otras sociedades pre-estatales, las relaciones juridicas se
construyen a través de un discurso propio que las legitima, que no esta
emparentado exclusivamente en la ley.® Ello en virtud de que las prac-
ticas juridicas no estan definidas solamente por la ley, sino que también
lo estan por el ius, al que se lo concibe como un orden mayor, dentro
del cual deben hacerse lugar unas pocas leyes, que esta vinculado con el
nucleo sapiencial y aristocratico y sobre el cual reposan las tradiciones,
las reglas religiosas y sociales y los valores del hombre romano. Por el
contrario, las leyes que regulan las cuestiones privadas son pocas, ha-
ciendo que muchas de ellas queden bajo el imperio de las costumbres y
de los preceptos morales y religiosos.’

Como consecuencia de ello, entendemos que el estudio del dere-
cho del pasado no se alcanza con el exclusivo andlisis de las normas ju-
ridicas, si las hay, sino que se logra incorporando otras expresiones, las
contenidas en textos historicos, filosoficos y politicos. Como sostiene
Levaggi (2013:11) “en la reconstruccion (del derecho de pasado) no se
debe prescindir de ninguna fuente material (social, econdémica, religio-
sa, politica) porque el Derecho es siempre el resultado de un conjunto
de factores”.

De esta manera, la presente investigacion se aboca tanto al analisis
de las fuentes juridicas, expresadas en leyes, constituciones imperiales,

8  Agiiero (2008:20).
9  Schiavone (2009:160), D’Ors (2006:47), Di Pietro (1986:63).
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edictos, interpretaciones jurisprudenciales, como de las fuentes extra-
juridicas. Ellas nos han permitido tener una vision cierta de aquellas
concepciones existentes sobre la naturaleza de la mujer que fueron de-
terminantes para la reproduccion de la ideologia patriarcal, no solo en la
antigliedad romana, sino también en los siglos posteriores, permitiendo
que el hilo de la historia nos traslade hacia el pasado, casi a los tiempos
de Romulo, para buscar la justificacion historica de algunos conceptos
y valoraciones que aun tibiamente sobreviven.

Finalmente, queremos dejar asentado nuestro agradecimiento a la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires al haber con-
fiado en nuestra propuesta, otorgandonos un subsidio en virtud del cual
se ha podido adquirir, a lo largo del afio de investigacion, la bibliografia
necesaria para llevar adelante nuestra tarea. A ella va nuestro reconoci-
miento.
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Género y derecho: la utilizaciéon del concepto de
debilidad femenina en el derecho romano. Su
proyeccion en el orden juridico occidental

Natalia Stringini

Introduccién

El derecho romano resulta ser uno de los pilares sobre los cuales se
asienta y se construye el derecho occidental actual, ya que muchas de
las instituciones juridicas que hoy se encuentran presentes en nuestros
sistemas juridicos y varios de los principios y de los criterios interpre-
tativos que todavia persisten tienen sus antecedentes remotos en la anti-
gua Roma.! En este sentido, el derecho romano también resulta ser uno
de los ejes sobre los cuales se construyen aquellos institutos y criterios
que, a lo largo de la historia y en el marco de la ideologia patriarcal que
atraviesa los siglos que nos separan con la antigiiedad, se utilizan para
darle a la mujer un tratamiento juridico diferente del que le asigna al
vardn, que concluye en la supremacia masculina.

Uno de estos criterios a los que hacemos referencia es el de “de-
bilidad femenina” que sefiala no solo la flaqueza corporal o a la falta
de fuerza fisica de la mujer, sino también la falta de inteligencia y de
dignidad moral. La debilidad femenina es un atributo que se le imputa
a la mujer por naturaleza, pues deriva de la natural menor contextura
fisica que normalmente ella tiene, y es uno de los principales principios
sobre el cual se construye la supremacia masculina.? Es, asimismo, una
idea apropiada por el discurso juridico para justificar ciertas institucio-
nes que, en algunos casos, benefician a la mujer, tratandola con mayor
benevolencia que al hombre, pero, en otros, la perjudican, negandole la
misma libertad, ubicandola bajo su autoridad y castigdndola, frente a
determinados delitos, con mayor rigor.

Asi pues, es el criterio o principio de debilidad femenina el objeto
del presente trabajo que tiene como pretension estudiar la apropiacion

1 Existen numerosos estudios que analizan el papel que cumple el derecho romano en la
conformacion del orden juridico occidental. A modo de ejemplo se citan: Berman (1996:60-94),
Levaggi (2010:318).

2 Bourdieu (2001:38).
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que el derecho hace de este concepto a lo largo de la historia juridica
occidental para justificar la asignacion a la mujer de diferentes capaci-
dades juridicas.

La debilidad femenina en el derecho romano

Como consecuencia del caracter patriarcal que tiene la antigua so-
ciedad romana, las voces masculinas de entonces, que asumen el mono-
polio discursivo, construyen estereotipos en un estricto sentido binario
del género, que asignan a las mujeres determinadas conductas y carac-
teristicas que, en conjunto, justifican la supremacia del varon.’

De esta manera, aun cuando no todas las mujeres gozan de los
mismos calificativos, ya que ellos dependen de las condiciones sociales
en las que ellas nacen (libertad, ciudadania, riqueza, estamento social)
y del momento histdrico en que viven, pues Roma ha mostrado tiempos
en los que la mujer ha gozado de una considerable libertad, en términos
generales, se califica a la mujer como un ser malo, lujurioso, charlatan,
gastador, promotor de la alteracion del orden natural y politico y con
natural inclinacion al vicio.*

3 He tomado la definicion de patriarcado que propone Marcela Lagarde (2014:91) para
quien: “El patriarcado es uno de los espacios historicos del poder masculino que encuentra su
asiento en las mas diversas formaciones sociales y se conforma por varios ejes de relaciones
sociales y contenidos culturales. El patriarcado se caracteriza por: i) el antagonismo genérico
aunado a la opresion de las mujeres; ii) la escision del género femenino; iii) el femenino cultural
del machismo basado en el poder masculino, como en la inferioridad y en la discriminacion de
las mujeres y en la exaltacion de la virilidad masculina constituido en deberes e identidades
compulsivos e ineludibles para hombres y mujeres”. Sobre el cardcter patriarcal de la sociedad
romana pueden consultarse las obras de: Palacios (2014:93), Lerner (1984:310-311).

4  Existen varios testimonios provenientes de la literatura que dejan en claro los valores
atribuidos a las mujeres y las ideas que la sociedad construye sobre ellas. En este sentido, Ju-
venal (Satiras 4. 205-208) pone énfasis en la sumision en la que puede encontrarse un esposo
enamorado al decir que el amor conyugal hace que el hombre agache la cabeza y prepare su
cuello para llevar el yugo. Ovidio (Arte 3) no duda en destacar que la mujer es un sujeto gas-
tador y se cuestiona qué necesidad tiene ella de usar colores costosos para tefir sus vestidos.
Livio (Liv. 3.48), al relatar los sucesos que involucran a Appio Claudio y Virginia, que terminan
con la muerte de ella en manos de su padre, cuenta que las mujeres se entregan al dolor, que es
mas sensible en ellas por lo delicado de su espiritu. De igual manera, este historiador da cuenta
de que las mujeres son prontas a conmoverse por las cosas mas pequefias (Liv. 6.34). El come-
diografo Plauto, en E/ soldado fanfarron 188-192, le hace decir al esclavo Palestrion que las
mujeres son seres con malicia, perfidia, fecundas en engafos y ardides y con malas maiias, y,
en Menecmo 110-120, pone en boca de Menecno I el reproche hacia su esposa de querer saber
todo lo que hace, atosigandolo con preguntas que pretenden saber con quién esta, qué lleva o
de qué se ocupa, entre otras. Siglos después, Tacito (Anales 13.45.3) describe a Sabina Popea
como una mujer de habla graciosa e ingenio acomodado a ser lasciva y parecer honesta, que
solamente dirige su aficion adonde imagina que puede sacar provecho.
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La mujer es entendida como un ser inferior e incompleto, como un
animal imprudente que no sabe enfrentar sus deseos y que es propensa
a la equivocacion.’ Se piensa que tiene menos dignidad que el varon,
es decir que tiene menos actitud para llevar adelante las situaciones a
las que se enfrenta; es mas temerosa y con menos dominio moral que
el sexo masculino, a la vez que es facilmente engafiada, se conmueve
pronto por las cosas mas pequefias y es mas sensible al dolor.®

En definitiva, se concibe a la mujer como un ser blando por oposi-
cion al vardn a quien le cabe la fuerza, el honor y la virilidad.” Por ello,
la debilidad no forma parte de aquellos atributos que conforman el es-
tereotipo del vardn, el uir, el sujeto modélico, es decir, el varén romano
adulto, libre de nacimiento y perteneciente a los estamentos superiores
que goza de ciertas capacidades, entre las que se destacan la firmeza, el
autocontrol y fortaleza, el desprecio de la muerte y del dolor (Ciceron
Disputaciones Tusculanas 2.43, Plinio Panegirico 4).

La debilidad femenina es, en algunas circunstancias, una caracte-
ristica invocada por la propia mujer, tal como se lo hace saber Porcia a
Bruto, al conocer la conspiracion contra César, quejandose de no saber
los secretos de su esposo porque reconoce que la naturaleza de la mujer
es débil para poder guardar secretos (Plutarco Bruto 13). Asimismo, la
debilidad femenina se vincula a la pudicitia en el sentido de que ella
atenta contra el pudor que gozan ciertas mujeres;® se asocia a la palidez

5 Séneca De la constancia 14.1, De la ira 2.30.1.
6 D.1.9.1,C.9.13.1.3, Liv. 1.13, Gaudemet (1978:228-229).

7  Un pasaje de Livio (1.46) es claro en asignar a la mujer la debilidad y al varén la fuerza
y el impetu, marcando esta distribucion sexual de los atributos y el significado que supone la
falta de ellos en el sexo al cual es atribuido. Para ello, este autor se vale de la historia de los
hermanos Lucio Tarquino y Arrunte Tarquino, ambos de caracteres muy diferentes, que con-
traen matrimonio con dos hermanas, también muy diferentes entre si. Cuenta la historia que el
segundo de los hermanos, calificado como un ingenii iuuenem, le corresponde en matrimonio
la altiva Tulia (ferox), quien sufre porque su marido no se siente estimulado por la ambicién ni
por la audacia propia de su sexo (Angebatur ferox Tullia nihil materiae in uiro neque ad cuipi-
tatem neque ad audaciam esse). Asimismo, esta mujer desprecia a su hermana porque frena la
audacia de su propio marido con su condicion de mujer (spernere sororem, quod iurum nacta
muliebri cessaret audacia). Livio es claro en marcar que la audacia es un calificativo masculino
y que la ausencia de ella en el varoén es motivo de desaprobacion social. La audacia es lo que
hace que un hombre se transforme en un verdadero vir, al ser uno de los atributos que da forma
a la wirtus, es decir, a las cualidades que debe tener el hombre romano libre y ciudadano (uir).
La audacia se opone a la inocencia, es una caracteristica necesaria que debe tener el hombre
con responsabilidad politica; se expresa en el valor para ir a la guerra y en el coraje de quien
se enfrenta a las dificultades. Por ello, es una condicion que no es asumida por las mujeres.
H’ellegouarc’h (1972:283).

8  Se entiende a la pudicitia como una especializacion del pudor en la esfera del comporta-
miento intimo, del que solo gozan las personas libres. No solo refiere al pudor sexual, pues tam-
bién engloba un conjunto de virtudes que deben cumplir las mujeres libres, como el silencio, la
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del cuerpo femenino (Plinio Panegirico 48), a la vez que resulta de la
superioridad espermatica del hombre.’

Por otra parte, la debilidad femenina es un atributo apropiado por
las voces juridicas para convertir las diferencias asignadas a cada uno
de los sexos en una cuestion juridica, que refiere a la funcion legal que
obligatoriamente cada uno de ellos tiene en el orden social.!’ Para ello,
estas voces se valen de un discurso que da forma al concepto de debi-
lidad de la mujer, el que es asignado como algo natural y es utilizado
como fundamento de toda una serie de medidas que, si bien, en algu-
nos casos, tienen, probablemente, un fin proteccionista, identifican a la
mujer como el sexo débil, otorgandole un tratamiento juridico diferente
del que se la asigna al vardn, que la posiciona en una peor condicioén
juridica (D. 1.5.9; D. 1.16.9.5; D. 2.8.8.2)."

De esta manera, la debilidad femenina es un concepto reivindicado
por algunos hombres del derecho, que se expresa en términos como
infirmitas, infirmitas sexus, imbecilitas, fragilitas y levitas animi, que,
en conjunto, hacen mencidon a una condicidon negativa de la mujer y
dan cuenta de que la mujer es un sujeto que merece tener cierta protec-
cion porque, sin la guia masculina, puede ser enganada.'? Beaucamp
(1994:205) senala que el derecho romano plantea la debilidad femenina
como un don de la naturaleza que se traduce en conductas como: menos
audacia en el crimen, mas facilidad de caer en la inmoralidad y en el
error, menos facultad de defensa de intereses y de resistencia a las pre-
siones. Por su parte, Dixon (1983:357) explica que estos vocablos son
utilizados sin un sentido claro, como términos intercambiables, para
dibujar caracteres femeninos y para justificar la creacion y el manteni-
miento de instituciones juridicas de control, como la tutela perpetua a
la que se somete la mujer.

El término infirmitas se utiliza para designar a quien es fisicamente
flojo para resistir, a quien tiene debilidad corporal y es quebradizo. Es

sumision, la belleza armoénica, que contiene la lujuria, el control familiar, la castidad, fidelidad,
economia, compostura, obediencia, frugalidad, dignidad, tranquilidad, sentido del deber, pie-
dad, agrado, lejos de la avaricia, de los ornamentos y del lujo. Libridn Moreno (2007:3-12),
Salas Moya (2015:206), Rodriguez Lopez (2018:105-107).

9  Crimiti (2016:5).
10 Thomas (2000:139), Resina Sola (1990:99).
11 Pommeroy (1999:172), Bravo Bosch (2017:33), Espin Canovas (1969:7).

12 Susan Dixon (1984:358-359), en su estudio sobre el sentido y uso de la expresion infir-
mitas sexus, explica que, en la década de 1930, los trabajos de Solazzi llegan a la conclusion
de que la expresion infirmitas sexus no es clasica, sino que es usada por los juristas a partir del
siglo 111 d.C. y, siguiendo a Beaucamp, sefiala que el término fragilitas es utilizado en tiempos
de Justiniano para explicar la extension de privilegios o de medidas protectoras a las mujeres.
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la falta de firmitas, es decir, la falta de fuerza, que se considera como un
defecto que puede provenir de una enfermedad o de la minoria de edad
(D. 39.6.3; D. 48.19.22; D. 50.4.18.11; D. 30.122 pr; D. 38.1.17). Pero,
ademads supone una debilidad psicoldgica, ya que se entiende que quien
actia con infirmitas lo hace asumiendo un caracter cambiante e inesta-
ble, expresandose con vacilacion y con facultades morales y criticas in-
feriores, aunque ello no signifique la carencia de juicio (D. 5.1.12.2)."
Por ello, es un vocablo que aparece justificando la presuncion de que
la mujer requiere ayuda adicional para mantener su propiedad intacta.'

Las expresiones fragilitas e imbecilitas tienen significados simila-
res al ser usadas en un sentido peyorativo.'” Hacen referencia a quien
tiene una enfermedad (D. 50.16.101.2), quien tiene predisposicion para
ser destruido por debilidad; también sefiala la debilidad de la mujer
que la hace tener poca aptitud para los trabajos (Tacito Anales 3.33).
Hodgson (2007:47) destaca que fragilitas sexus es una expresion con-
vencional para explicar la exclusion femenina de ambitos atribuidos ex-
clusivamente a los hombres, como la guerra, y Sandoval Parra (2014:3)
da una clara definicidon de esta expresion al decir:

“es una razén propia de ciertas soluciones civiles li-
gadas estrictamente al régimen juridico de la mujer,
tales como —en el caso de la casada— la prohibicion
de permitir fianza o realizar cualquier tipo de enaje-
nacion sin la previa autorizacion del marido (...) Res-
ponde antes bien a una inhabilidad, como demuestra
su limitacion a determinadas situaciones juridicas, a
diferencia de lo que sucedia con el menor de edad,
cuya incapacidad implicaba una proteccion en todo
tipo de situaciones”.

Por su parte, levitas animi se interpreta como lo contrario a la
grauitas, la que, a su vez, refiere a la idea de tener sentido de madurez,
a la dignidad de un hombre maduro con experiencia de vida. La graui-
tas es sindbnimo de prudencia y de rectitud moral, es la dignidad en el
manejo de la vida; la tiene aquella persona que muestra rigidez y aus-
teridad y goza de elocuencia, madurez y dominio moral.!® Bravo Bosch

13 Terencio (Hecyra 310-312) atribuye a los nifios y a las mujeres la falta de firmeza y el
caracter voluble, y Virgilio (Eneida 4.569-570) considera a la mujer como un ser variado y
mudable.

14 Gonzalez Gonzalez (2006:114), Dixon (1984:366).
15 Muioz Catalan (2015:342).
16  Di Pietro (1999:151), H’ellegouarc’h (1972:279-287).
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(2017:1022-1023) expresa que la expresion levitas animi se reconoce
como un defecto comun a todas las mujeres, con espiritu ligero, que
aparece mas comprensivo que el vocablo imbecilitas. Para Albanese
levitas es sinbnimo de inconstantia y, por lo tanto, supone una caracte-
ristica aplicable tanto a las mujeres como a los hombres (D. 21.1.18 pr;
Cicerodn Filipicas 2.31).!7 Rodriguez Montero (2012:216) concibe que
el sintagma levitas animi sintetiza defectos femeninos por excelencia,
como la ligereza de animo, la incoherencia, desconfianza, inconstancia
e inestabilidad, y agrega que, en las fuentes literarias, la levitas animi de
una mujer frecuentemente se presenta como indicio de su deshonrosa
costumbre.

Toda esta terminologia es utilizada por los juristas romanos para
reconstruir una casuistica que, insistimos, le asigna a la mujer un trata-
miento juridico diferente del que se le impone al varén, que, en algu-
nos casos, supone una actitud mas benevolente hacia el sexo femenino,
como la que hace el jurista Paulo (D. 22.6.9) para quien:

“Regula est, iuris quidem ignorantiam cuique nocere,
facti vero ignorantiam non nocere. Videamus igitur; in
quibus speciebus locum habere possit, ante praemis-
s0, quod minoribus vigintiquinque annis ius ignorare
permissum est, quod et in feminis in quibusdam cau-
sis propter sexus infirmitatem dicitur; et ideo sicubi
non est delictum, sed iuris ignoratia, non lacduntur”.'®

El pasaje hace referencia a la ignorancia del derecho que es un
instituto semejante al error de derecho en cuanto a sus efectos, pero no
en relacion con el concepto, pues mientras que la primera significa la
ausencia de todo conocimiento sobre el derecho, el segundo supone la
falsa nocion que se tiene sobre este.!’

La ignorancia es algo que se rechaza porque se concibe como la
madre de los errores y de los vicios; ademas se la entiende como motivo
de pecado porque el ignorante no siente lo que es digno de culpa.* Par-

17  El texto de Albanese fue recuperado de http//: www.unipa.it.

18 “Laregla es que a cada cual le perjudica ciertamente la ignorancia de derecho, pero no
la ignorancia de hecho. Veamos, pues, en qué cosas pueda tener lugar, sentado antes que esta
permitido a los menores de veinticinco afios ignorar el derecho, lo que se dice también respecto
de las mujeres en algunos casos por razon de la debilidad de su sexo; y, por lo tanto, cuando no
hay delito, sino ignorancia de derecho, no se perjudican”. Para las traducciones de los pasajes
de la obra de Justiniano se utiliza la edicion latin-castellano de Idelfonso Garcia del Corral de
la editorial Lex Nova, afio 1989.

19  Carames Ferro (1976:163-164).
20  San Isidoro (1930:244).
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ticularmente, la ignorancia en el derecho se desecha porque se piensa
que el hombre no puede desatenderse del ius, es decir de aquello que le
permite distinguir lo que es justo de lo que es injusto, ni aprovecharse
de la ignorancia de otro. Ademads, se desaprueba porque se considera
que las normas o leyes no resultan ignoradas por los hombres honrados
y menos por los gobernantes (Ciceron, La republica 3.22.33 y 4.3.5)y
porque se supone que es poco probable que quien realiza un negocio
juridico deje de prestar la debida diligencia en las costumbres y for-
mas que lo envuelven, que no son tan variadas como las circunstancias
de hecho, que pueden confundir hasta al mas diligente (D. 22.6.2; D.
22.6.9.2; D.22.6.5; D. 22.6.9.5; C. 1.18.12).

Con estos conceptos, es correcto y tiene sentido el principio segun
el cual a cada uno perjudica la ignorancia del derecho, que supone que,
quien lleva a cabo un negocio juridico expresando una voluntad que
esta viciada por la ausencia de conocimiento juridico, debe asumir las
consecuencias juridicas que ello importa, es decir que, no puede usar de
su buena fe, motivada por la ignorancia, para ser excusado.?! Por ello,
no es disculpado quien actia con negligencia para informarse del dere-
cho, quien puede evitar la ignorancia consultando a un jurisconsulto o
quien estuviese instruido por su propia cultura.?

En cambio, como excepcion, merece ser disculpado quien no ha
podido instruirse, como la mujer, pues, se concibe que ella debe estar
excluida de las cuestiones del foro y de la vida juridica y, en consecuen-
cia, del conocimiento del derecho, por lo que puede ser facilmente en-
gafiada en este tipo de cuestiones (Ulpiano Reglas 11.1). Asi lo entiende
un rescripto de Marco Aurelio en el que se expresa en favor de la legiti-
midad de los hijos nacidos del matrimonio entre sobrina y tio, en virtud
del largo tiempo transcurrido ignorando el derecho que prohibe las jus-
tas nupcias entre estos parientes (D. 23.2.57.1), y una interpretacion de
Calistrato que considera que no perjudica a quien se delata cuando tiene
lugar alguna de las siguientes circunstancias: rusticidad o condicion de
sexo (D. 49.14.2.7). De esta manera, tiene sentido la opinion de Labeon
(D. 22.6.9.3) para quien la ignorancia de derecho es en detrimento de
aquel a quien le es facil saber.

También tiene fundamento en la debilidad femenina la prohibicion
impuesta a las mujeres por el Senadoconsulto Veleyano. Tal como dice
Ulpiano (D. 16.1.2.2):

21 Mackeldey (1844:100).
22 Mackeldey (1844:100), D’Ors (2006:70).
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“Verba itaque Senatusconsulti excutiamus, prius pro-
videntia amplissimi ordinis laudata, quia open tu-
lit mulieribus propter sexus imbecillitatem multis
huiuscemodi casibus suppositis atque obiectis”.*

El Senadoconsulto Veleyano (46 a.C.) prohibe a las mujeres obli-
garse por otros, mediante fianzas y daciones de mutuo, ordenando a
los magistrados no dar accidon contra las que garantizan obligaciones
ajenas, ya sea de palabra, con cosa o con cualquier otro contrato (D.
16.1.2.4), con la finalidad de evitar que las ellas resultasen obligadas
por terceros.?* Su reproduccion en D. 16.1.2.1 es la siguiente:

“Quod ad fideiussiones et mutui dationes pro aliis,
quibus intercesserint feminae, pertinet, tametsi ante
videtur ita ius dictum esse, ne eo nomine ab his peti-
tio neve in eas actio detur, cum eas virilibus officiis
fungi et eius generis obligationibus obstringi non sit
aequum, arbitrari Senatum, recte atque ordine factu-
ros, ad quos de ea re in iure aditum erit, si dederint
operam, ut in ea re senatus voluntas servetur”.?

Lo que pretende evitar es que la mujer se interponga entre el deu-
dor y acreedor, asumiendo la deuda o el comportamiento de otro, por la
razon de que, no calculando las consecuencias que pueden seguirse, €s
mas facil obligarse por otro que dar.?® Por ello, el senadoconsulto no tie-
ne lugar cuando la mujer asume la obligacion por si misma o ella paga
a otro, sino unicamente cuando se obliga por los demas. Asi lo explica
Paulo (D. 16.1 pr.) al decir:

“Velleiano Senatusconsulto plenissime comprehen-
sum est, ne pro ullo feminae intercederent”.?’

23 “Asi, pues, examinemos las palabras del Senadoconsulto, habiendo alabado primeramente
la providencia del ilustrisimo Senado, porque presté auxilio a las mujeres seducidas y engaia-
das en muchos casos semejantes por la debilidad de su sexo”.

24 Bravo Bosch (2017:35-36).

25 “Que por lo tocante a las fianzas y daciones de mutuo por otros, por quienes hubieren sali-
do fiadoras las mujeres, aunque parece que antes se habia legislado de modo que por tal motivo
no se dé reclamacioén ni accioén contra ellas, como quiera no sea justo que ellas desempefien
oficios viriles y se liguen con obligaciones de este género, juzga el Senado, que obraran recta-
mente y en el orden aquellos a quienes se hubiere recurrido en derecho sobre este particular, si
procuraren que en este asunto se observe la voluntad del Senado”.

26  Ortolan (1897:194).

27  “Con toda claridad se consigno en el Senadoconsulto Veleyano, que las mujeres no fueran
fiadoras de persona alguna”.
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Notese que, tanto en el pasaje de Ulpiano como en el de Paulo,
se registra la presencia de las voces intercedere-intercessio que, en el
ambito del derecho privado, hacen mencién a la accion de obligarse
por otra persona.” De esta manera, la proteccion pretendida por el Se-
nadoconsulto Veleyano tiene lugar cuando una mujer interpone su fian-
za para garantizar el dinero recibido en mutuo por su hijo (C. 4.29.3),
cuando la mujer se constituye en deudora desde el inicio de la obliga-
cion, pero otro recibe el dinero (C. 4.29.4), o en relacion con la mujer
cuyas cosas fueron dadas en prenda por su marido con su consentimien-
to, sabiéndolo la parte acreedora (C. 4.29.5).

Cabe destacar que la decision de la norma debe entenderse en un
marco social que reconoce una importancia considerable a la garantia
personal, probablemente, mas que a la garantia pignoraticia, en virtud
de la propia estructura social romana en la que es habitual la existencia
de relaciones personales entre protectores y protegidos con gran inter-
cambio de bienes y servicios, en las que las partes asumen, cada una a
su manera, la proteccion del otro, favoreciendo la creacion de obliga-
ciones juridicas que, en muchos casos, se dan entre el deudor y el fiador,
mas que entre el deudor y acreedor.”

Sin embargo, también el fundamento de la norma debe buscarse
en la idea de que la mujer que realiza estos actos de garantia puede
poner en peligro el patrimonio familiar (D. 16.1.1.1), mas atn en su
época (s. III d.C.) en la que ha sido liberada de la auctoritas del tutor,
y en el concepto de que la debilidad de su sexo la hace més proclive a
interceder por alguien por compasion y asumir obligaciones en conse-
cuencia.’® Por ello, lo que pretende el senadoconsulto es la proteccion
de la mujer,*! permitiendo que tinicamente quede amparada quien actia
de buena fe y no con malicia o dolo. Asi lo explica el siguiente pasaje
de Ulpiano (D. 16.1.2.3):

“Sed ita demum iis subvenit, si non callide sint ver-
satae. Hoc enim Divus Pius et Severus rescripserunt;
nam deceptis, non decipientibus opitulatur. Et est et

28 D’Ors (2006:136).

29  D’Ors (2006:534), Tello Lazaro (2011:9).

30 Cantarella (1993:165-166), Guzman Brito (2013:107).

31 Hernandez Cabrera (2015:132). Girard (1918:799) explica que el Senadoconsulto Veleya-
no se inspira en la proteccion de la mujer y no en ser una prohibicion mas que se debe agregar
a la lista de las impuestas al sexo femenino. De igual manera, Buigues Oliver (2014:171.172)
seflala que cierta doctrina, integrada por D’ Ors, Iglesias y May, afirma el carcter protectorio
del senadoconsulto, mientras que Gide opina que la norma se presenta como una disposicion en
contra de la mujer y Schulz explica que el senadoconsulto es una norma retrograda.

- 20 -



graecum Severi tale Rescriptum: Decipientibus mu-
lieribus dogma Senatusconsulti non auxiliatur in-
firmitas enim feminarum, non calliditas auxilium
demeruit”.*

Lo da a entender una constitucion imperial, de fines del siglo III
d.C., inserta en la obra compiladora de Justiniano (C. 4.29.18), que re-
conoce el auxilio de la mujer siempre que no acttie con dolo:

“Feminis alienas, veteres vel novas, obligationes ali-
qua ratione suscipientibus subvenitur, nisi creditor
aliqua ratione per mulierem deceptus sit; nam tunc
replicarione doli senatusconsulti exceptionem remo-
veri constitutum est”.?

Al igual que Paulo y Ulpiano, tiempo después, el emperador Jus-
tiniano, reconociendo la gran cantidad de reclamos efectuados por las
mujeres contra sus maridos por haber perdido sus dotes e invocando la
situacion de debilidad propia del sexo femenino, ordena una serie de
medidas tendientes a proteger el patrimonio de la esposa, como la limi-
tacion impuesta por la Ley Iulia que prohibe al marido enajenar contra
la voluntad de la mujer un predio dotal que se encuentra radicado en la
region de Italia, estableciendo (Inst. 2.8pr):

“Quum enim lex in soli tantummodo rebus locum ha-
bebat, quae Italicae fuerant, et alienationes inhibebat,
quae invita muliere fiebant, hypothecas autem earum
etiam volente, utrique remedium posuimus, ut et in
eas res, quae in provinciali solo positae sunt, inter-
dicta sit alienatio vel obligatio, et neutrum eorum,
neque consentientibus mulieribus, procedat, ne sexus
muliebris fragilitas in perniciem substantiae earum
converteretur”.3*

32 “Pero solamente las auxilia, si no hubiera procedido con malicia. Porque el Divino Pio y
Severo contestaron esto por rescripto; pues se auxilia a las enganadas, no a las que engafian. Y
existe también en griego tal rescripto de Severo: “El precepto del Senadoconsulto no auxilia a
las mujeres que engaflan” porque merecio el auxilio la debilidad, no la malicia de las mujeres”.

33 “Alas mujeres que por alguna razon asuman obligaciones ajenas, antiguas o nuevas, se las
auxilia, a no ser que de algin modo haya sido engafiado el acreedor por la mujer; porque en este
caso esta establecido que se le repela la excepcion del Senadoconsulto con la réplica del dolo”.

34  “Pues como esta ley tenia aplicacion tan solo a los bienes inmuebles que se radicaban
en Italia, y prohibia las enajenaciones que se hacian contra la voluntad de la mujer, y hasta las
hipotecas aun con su consentimiento, a una y otra cosa pusimos remedio, a fin de que, también
sobre los inmuebles que se hallan sitos en el territorio de las provincias, esté prohibida la enaje-
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a la que se le suma la prohibicion de garantizar el cobro a los acree-
dores con los bienes que integran la dote, no solo porque los bienes que
la componen sirven para el sustento y la alimentacion de la mujer, sino

también porque, normalmente, los bienes de la mujer solo son los de la
dote (C. 8.18.12 pr.):

“Et hoc quum in personalibus statuerant actionibus,
si hypothecam respiciebant, illico iustitiae vigorem
relaxabant, et senioribus hypothecis novas mulieris
hyphotecas, si habebant actiones, expellebant, nec
ad fragilitatem muliebrem respicientes, nec quod
et corpore at substantia et omni vita sua maritus fun-
gitur, quum paene mulieribus tota substantia in dote
constituta est”.*

y, finalmente, la consideracion de que las donaciones hechas por
el esposo a causa de la dacion de la dote pueden ser realizadas antes o
durante el matrimonio (C. 5.3.20).

Quare enim dotem quidem etiam constante matrimo-
nio mulieri marito dare conceditur, donationem au-
tem marito nisi ante nuptias, facere non permittatur?
et quae huius rei differentia rationabilis potest inveri-
ni, quum melius erat, mulieribus propter fragilitatem
sexus, quam maribus subveniri?*

En otras circunstancias, el derecho se vale de la idea de debili-
dad femenina para justificar instituciones juridicas, como la tutela mu-
lierum, que también otorga a la mujer un tratamiento dispar, limitandole
la capacidad de actuar libremente en el &mbito juridico al imponerle la
autorizacion del tutor como requisito previo para realizar actos juridi-
cos de importancia. Un texto de Gayo (1.144) ensefia:

nacion o la obligacion y no proceda ninguna de ambas cosas, ni aun consintiéndola las mujeres,
para que la fragilidad del sexo femenino no redunde en perjuicio de los bienes de ellas”.

35  “Y habiendo establecido esto en cuanto a las acciones personales, atenuaban al punto, si
se referia a una hipoteca, el vigor de la justicia, y rechazaban con hipotecas mas antiguas las
hipotecas nuevas de la mujer, si tenian acciones, sin considerar la fragilidad de la mujer, y que
el marido disfruta del cuerpo, de los bienes y de toda su vida, puesto que para las mujeres casi
todos sus bienes estaban constituidos en la dote”.

36  “Pues, ;por qué se concede ciertamente a la mujer que le dé la dote a su marido aun duran-
te el matrimonio, y al marido no se le permitira que haga la donacién sino antes de las nupcias?
(Y qué diferencia racional puede hallarse para esto, siendo mejor que por razédn de la fragilidad
del sexo se auxilie a las mujeres mas bien que a los hombres?”.
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“Permissum est itaque parentibus, liberis quos in po-
testate sua habent, testamento res dare: masculini qui-
dem sexus impuberibus (duntaxat, femini autem tan
impuberibus), quam nubilibus ueteres enim uolue-
runt, feminas etiam si perfectas aetatis sint, propter

animi leuitatem in tutela esse”.”’

Segun nuestro autor, para los juristas de los tiempos antiguos (ve-
teres),*® la debilidad femenina justifica la institucion de la tutela, no
asi para el propio Gayo quien, en otro pasaje de sus Institutas (1.190),
expone lo siguiente:

“Ferrrivas uero perfectae aetatis in tutela esse, fere
nulla pretiosa ratio suasisse uidetur. nam quae uulgo
creditur, quia leuitate animi plerumque decipiuntur,
et aequurn erat, eas tutorum auctoritate regi, magis
speciosa uidetur, quam uera. mulieres enim , quae
perfectae aetatis sunt, ipsae sibi negotia tractant: et in
quibusdam causis dicis gratia tutor interponit auctori-
tatem suam; saepe etiam inuitus autor fieri a Praetore

cogitur”.®

En cambio, si acuden al fundamento de la debilidad femenina Ul-
piano (Reglas 11.1), para quien:

Tutore constituuntur tan masculis quam feminis: sed
masculis quidem impeberibus dumtaxat propter ae-
tatis infirmitatem; feminis autem tam impuberibus

37  “Pueden los ascendientes dar tutores por testamento a los descendientes que estén bajo su
potestad, a saber: a los varones, mientras son impuberes y a las hembras, ora sean impuberes
ora nubiles, porque los antiguos determinaron que las hembras a causa de su fragilidad estuvie-
sen en tutela aun después de ser mayores de edad”. Para las traducciones de los pasajes de las
Institutas de Gayo se ha seguido la edicion publicada por la Imprenta de la Sociedad Literaria
y Tipografica en Madrid, 1845.

38 La expresion veteres se usa para hacer referencia a los juristas intérpretes de la ley de las
XII Tablas. Buiguer Oliver (2014:111).

39  “Pero no hallamos ninguna razon fundada para que estén en tutela las mujeres mayores
de edad, porque la creencia vulgar de que es equitativo exigir que las mujeres se rijan por la
autoridad de un tutor, por cuanto su fragilidad las expone a frecuentes engafios, parécenos una
razén mas especiosa que solida. En efecto las mujeres cuando han entrado en la mayor edad
tratan por si mismas los negocios que les conciernen, y solo en ciertos casos interpone el tutor
su autoridad por mera formula y muchas veces contra su gusto, obligado a ello por el pretor”.
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quam puberibus er propter sexus infirmitatem et
propter forensium rerum ignorantiam.*

y Cicerén (En defensa de Murena 12.27) al decir:

“mulieres omnes propter infirmitatem consilii maio-
res in tutorum potestate esse voluerunt.*!

Sin perjuicio de lo indicado en las fuentes, la tutela es entendida
como una institucioén juridica muy antigua que, originariamente, esta
asociada a la proteccion de los menos favorecidos, que pretende ase-
gurarse el jefe de familia una vez ocurrido su fallecimiento.* Por ello,
Casado Candelas (1972:17-29) explica que indefectiblemente la tutela
se vincula con la sucesion, especificamente en los casos en que, tras a
muerte del padre, existen algunos herederos que carecen de capacidad
plena para sucederlo. En estos casos, si hay algun Zeres, entonces asume
la funcion de pater y la soberania de grupo doméstico conjuntamente
con la tutela de aquellos incapaces que forman parte de la familia con la
finalidad de que este grupo y sus bienes no se destruyan ni se dispersen.

En este marco social, en el que la continuidad de la familia y de
los bienes que la integran es un precepto fundamental, no es menor el
control de aquellos actos que podria cometer la mujer y que provoca-
rian la dispersion del patrimonio. Por ello, la tutela mulierum supone
exigir la previa autorizacidn de tutor para realizar actos como: enajenar
res manicipi (Gayo 1.192, 2.80; Ulpiano Reglas 11.27), testar (Gayo
1.192), hacer manumisiones (Ulpiano Reglas 1.17), ejercer una accion
(Ulpiano Reglas 11.27), celebrar un matrimonio a través de la coemptio
(Gayo 1.115, 1.195), permitir que una liberta de la mujer se uniera en
contubernio con un esclavo ajeno (Ulpiano Reglas 11.27), entre otros.*

40  “Se designan tutores tanto para varones como para mujeres: pero mientras que para los
varones impuberes solamente se hace por su inconstancia de caracter debido a su edad, para
las mujeres tanto impuberes como puberes se hace debido a la inconstancia de su sexo y a la
ignorancia de las cuestiones publicas”.

41  El pasaje completo dice: “Fue voluntad de nuestros antepasados que todas las mujeres,
por su inseguridad de decision, estuvieran bajo la potestad de unos tutores; los jurisconsultos
dieron con una especie de tutores capaces de someterse a la potestad de las mujeres”.

42 Explica Zannini (1979:1) que la tutela se configura en el derecho romano arcaico como un
instituto para salvaguardar el aspecto hereditario instalando un tutor sobre el patrimonio de la
mujer que deviene suis iuris y es fin de su familia. Girard (1918:225) agrega que la tutela de la
mujer no es, origariamente, muy diferente de la tutela del impuber en la época antigua, ademas
de afirmar que para fines de la republica ya se encuentra en retroceso.

43  Casado Candelas (1972:18-33, 128-130), D’Ors (2006:383), Fernandez de Bujan
(2010:199-200).
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Otras interpretaciones invocan los atributos femeninos para excluir
a la mujer de ciertos oficios y de ciertos actos que se consideran viriles
e incompatibles con el pudor de su sexo, ya sea porque son tareas que
se vinculan con los espacios publicos, lugares masculinos por excelen-
cia,* o porque estan asociados a determinadas cualidades que se atri-
buyen al varon, que estan en clara oposicion al concepto de debilidad,
como: heroismo, valor, fuerza fisica y moral, dominio de si y mayor
razonamiento.*

El officium no designa solamente el trabajo efectuado por alguien
o la tarea que incumbe a un sujeto, sino que incluye el comportamiento
esperable del sujeto en funcion de la tarea que despliega, es decir, las
acciones que resultan congruentes con lo que cada uno es o quiere ser.
Es, ademas, un proceder exigido por el derecho, por la justicia, equidad,
por la pietas y por la pudicitia; es un actuar aconsejado por la virtud,
entendido como lo propio de cada uno con arreglo a lo bueno y equita-
tivo y a las virtudes campesinas.*

Como consecuencia de esta idea, las caracteristicas que la sociedad
asigna a cada sexo, de las cuales ya hemos dado cuenta, esta en relacion
con las tareas que se condideran adecuadas a dichos calificativos, resul-
tanto ridiculo y hasta ofensivo que alguien haga las tareas propias del
sexo opuesto. Por ello, el derecho se vale de los atributos propios de la
condicidon femenina y concibe que ella es incompatible con determina-
do actos, como la intercessio (D. 16.1.2.1),*” y de ciertos oficios como

44 Recordemos que el espacio es uno de los parametros basicos de ordenacion y construccion
de la identidad femenina a través de la asignacion, por excelencia, de la mujer a la domus como
el lugar de sociabilidad y de administracion, en contraposicion al espacio publico (foro) atri-
buido al sexo masculino. Resina Sola (1990:100). En este sentido, Caiiizar Palacios (2012:90)
indica que, en la obra de Caton, la uilica se ocupa preferentemente, aunque no Unicamente,
en labores de mantenimiento de la casa o desarrolladas en su interior, caso de la limpieza y la
preparacion de la comida, apreciandose ademas que actie de modo diligente.

45 H’ellegouarc’h (1972:152-153).
46  Cremades Ugarte (1988:13-18).

47  La intercessio es una actividad que, en el ambito privado, supone un acto para afianzar o
garantizar obligaciones. Es una actividad propia de los banqueros (D. 2.13.12) o de cualquier
hombre que se obliga por otra persona, por lo que se considera injusto e indebido que la mu-
jer sea constrefiida por obligaciones que corresponden al género masculino. Carames Ferro
(1976:228) explica que la causa inmediata de la sancion de este senadoconsulto es que, habién-
dose hecho muy frecuentes los divorcios a principios del Imperio, se juzga necesario asegurar la
dote de la mujer contra sus debilidades y las disposiciones del marido. En el ambito publico, la
intercesion supone también una conducta masculina ya que es un poder que tiene el magistrado,
como el tribuno de la plebe, que les permite oponerse a cualquier acto de los magistrados, a las
propuestas formuladas ante el Senado y los comicios, se dirige a paralizar la convocatoria de
los comicios centuriados para elegir consules patricios. Hernandez Cabrera (2015:126-131),
Cantarella (1993:165-166), Torrent Ruiz (2008:186-187).
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tutor (D. 26.1.16 pr; D. 26.1.18; C. 5.35.1), cambista (D. 2.13.12), de-
fensor/abogado (D. 3.1.1.5; D. 5.1.12.2; C. 2.12.18), decurién y juez
(D.50.17.2).48

Particularmente, respecto del oficio de curador se destaca la idea
de debilidad femenina a la luz de un pasaje de Neracio (D. 27.10.9) que
dice:

“Multoque magis id servari aequum est, si etiam fac-
tus est curator, per quem bona distraherentur, quam-
vis nondum explicato eo negotio decesserit; nam et
tunc ex integro alius curator faciendus est, neque he-
res prioris curatoris onerandus, quum accidere possit,
ut negotio vel propter sexus, vel propter aetatis in-
firmitatem, vel propter dignitatem maiorem minore-
mve, quam in priore a curatore spectata erat, habilis
non sit”.#*

Tres pasajes, que corresponden a las opiniones de Papiniano, Ul-
piano y Ciceroén, permiten entender qué calificativos merece aquel suje-
to que hace tareas de otro sexo. El primero de ellos explica los motivos
habidos para la exclusion de las mujeres del oficio del juez, entendiendo
que ellos se encuentran mas en la costumbre que en la carencia de juicio
(D. 5.1.12.2). El segundo, de Ulpiano (D. 3.1.1.5), permite comprender
la idea de Papiniano explicando, respecto de las mujeres que abogan
por otros, lo siguiente:

“Sexum dum feminas, prohibet pro aliis postulare; et
ratio quidem prohibendi, ne contra pudicitiam sexui
congruentem alienis causis se immisceant, ne virili-
bus officiis fungantur milieris. Origo vero introducta
est a Carfania, improbissima femina, quae invere-

48  Los decuriones configuran una parte de la administracion de las ciudades romanas y de
la oligarquia municipal a la que Roma confia la direccion de los asuntos municipales. Explica
Rodriguez Neila (2003:161-162) que las ciudades romanas tienen un nivel de autonomia reco-
nocido, ya que el poder central no tiene representantes directos y su autoridad se basa en los o6r-
ganos de gobierno locales que siguen un modelo general propiciado por César y especialmente
por Augusto. Se basa en un consejo municipal, llamado senatus o curia, formado por un numero
variable de decuriones, quienes toman todas las decisiones importantes, y unas magistraturas
que tienen adjudicadas competencias especificas y deben llevar adelante las decisiones adopta-
das por los decuriones.

49  “Y con mucha razén es justo que se observe esto, si también se nombroé curador por cuyo
medio se enajenasen los bienes, aunque hubiere fallecido no habiendo desempefiado esta comi-
sion; porque también entonces se ha de nombrar de nuevo otro curador, porque puede suceder
que no sea apto para el negocio o por debilidad del sexo o de la edad, o por causa de dignidad
mayor o menor de la que se habia considerado en el primer curador”.
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cunde postulans et Magistratum inquietans causam
dedit Edicto”.*

Los términos pudicitia y improbissima femina, presentes en la
locucion de Ulpiano, se complementan para explicar que el oficio de
abogado atenta contra los valores que comprende el pudor femenino
(sujecion, honorabilidad, reserva sexual, silencio, modestia, castidad) y
transforma a la mujer en su sujeto desprestigiado, pues improbus es un
término con un sentido negativo muy fuerte que refiere a quien comete
una falta contra la fides, quien va contra las reglas y contra el orden im-
puesto y la improbitas es la ruptura de la fides.’! Por ello Valerio Maxi-
mo (8.3) senala que la verglienza y la condicion natural son las causas
por las que se excluye a las mujeres de los oficios de juez y procurador
en el juicio, citando a Aristoteles para quien la causa se encuentra en
que el consejo de la mujer no es firme, sino variable.

Ciceron expresa un concepto semejante al de Ulpiano, pues, en la
acusacion entablada contra Verres sefala que, cuando este sujeto ejerce
su pretura bajo los auspicios de una mujer llamada Chelidén, haciendo
que los intereses de ella prevalezcan sobre los de los habitantes, con-
vierte a esta mujer en una prostituta, explicando que los hombres que
la consultan entran a su casa donde son tratados con cortesia y carifio
y salen de ella tras haber pagado y con el reconocimiento, por parte de
Chelidon, de estar contesta por haber cumplido sus deseos (Ciceron
Verres 2.1.104-120).32

Finalmente, el ambito del derecho penal es otro espacio en el que,
la debilidad femenina justifica la imposicion de un tratamiento diferen-
cial respecto del varén que, en algunos casos, significa una disminucién
de la pena, porque se la castiga con menor severidad y no porque tenga
menor imputabilidad, aun cuando, por norma general, a la mujer se le
aplican las mismas penas que a los hombres, viéndose sometida a casti-
gos como la deportacion, cumplimiento de servicios/tareas en las minas
y salinas y la confiscacion de los bienes (D. 48.19.8.8).>

Un texto de Ulpiano (D. 48.13.6 pr.), relativo al sacrilegio, explica:

50  “Por razoén del sexo, en cuanto prohibe que las mujeres aboguen por otro; y la razén de la
prohibicion es ciertamente para que las mujeres no se mezclen contra la honestidad correspon-
diente a su sexo, en causas ajenas ni desempefien oficios propios de hombres. Y fue originada
por Carfania, mujer corrompidisima, que abogando desvergonzadamente e importunando al
magistrado, dio motivo a este Edicto”.

51 H’ellegouarc’h (1972:528-530).
52 Feldner (2002:5).
53  Resina Sola (2015:278).
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“Sacrilegii poenam debebit Proconsul pro qualitate
personae, proque rei conditione, et temporis, et aeta-
tis, et sexus vel severius, vel clementius statuere; et
scio multos et ad bestias damnasse sacrilegos, non-
nullos etiam vivios exussisse, alios vero in furca sus-
pendisse”.>*

y de Papiniano (D. 48.5.38.7), sobre el incesto, dice:

“Incestum autem, quod per illicitam matrimonii co-
niunctionem admittitur, excusari solet sexu, vel aeta-
te, vel etiam puniendi correctione, quae bona fide in-
tervenit, utique si error allegetur, et facilius, si nemo

reum postulavit”.>

De igual manera, dos constituciones imperiales ordenan tratar con
benevolencia a la mujer. Una refiere al caso de la mujer que, como con-
secuencia de la debilidad de su sexo, elige un género de vida indigno
de su honor, mereciendo recibir el perdon de la autoridad (C. 5.4.23),

“Imperialis benevolentiae proprium hoc esse iudi-
cantes ut omni tempore subiectorum commoda tam
investigare quam eis mederi procuremus, lapsus
quoque mulierum, per quos indignam honore con-
versationem imbecillitate sexus elegerint, cum com-
petente moderatione sublevandos esse censemus,
minimeque eis spem melioris conditionis adimere, ut
ad eam respicientes improvidam et minus honestam
electionem facilius derelinquant”.¢

La otra hace mencién al beneficio del que goza la hija de quien
ha sido condenado por el delito de lesa majestad, a quien, como con-

54 “El Proconsul debera determinar con mas severidad o con mas clemencia, la pena de
sacrilegio, segun la calidad de la persona, y segin la condicion del reo y de tiempo, la edad
y el sexo; y sé que muchos condenaron a los sacrilegos a las fieras, que algunos también los
quemaron vivos, y que otros los ahorcaron”.

55 “Mas el incesto, que se comete por ilicita union de matrimonio, suele ser excusado por el
sexo, o por la edad, o atin por la correcciéon que por via de castigo medié de buena fe; cierta-
mente si se alega error, y mas facilmente si nadie acuso al reo”.

56  “Juzgando que es propio de la benevolencia imperial que en todo tiempo procuremos asi
buscar el bienestar de los subditos, como proporcionarles remedios, hemos creido que con la
competente moderacion debian perdonarse también los yerros de las mujeres, con los que por
la debilidad del sexo hubieren elegido un género de vida indigno del honor, y no quitarles de
manera alguna la esperanza de mejor condicion, a fin de que considerandola abandone mas
facilmente su imprudente y poca honesta manera de vivir”.
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secuencia de la debilidad de su sexo, se le permite recibir solamente
la cuarta parte de los bienes de la madre, a diferencia del hijo o hijos a
quienes se los condena a una perpetua indigencia (C. 9.8.5.3):

“Ad filias sane eroum, quolibet numero fuerint, Fal-
cidiam tantum ex bonis matris, sive testata sive in-
testata defecerit, volumus pervenire ut habeant me-
diocrem potius filiae alimoniam, quam integrum
emolumentum ac nomen heredis. Mitior enim circa
eas debet esse sententia, quas pro infirmitate sexus
minus ausuras esse confidimus”.®’

De la lectura de los pasajes, surge claramente la relacién que se
construye entre la debilidad femenina (infirmitas sexus, imbecillitas se-
xus) y la benevolencia, moderacion y clemencia que debe imperar en
quien castiga a una mujer, términos que mencionan a quien actia con
disposicion para procurar el bien a otro, a quien tiene una actitud indul-
gente y comprensiva con una persona; por ello clementia es visto como
semejante a moderatio y como dos formas de la magnitud de animo del
hombre de las clases superiores.™

Por oposicidn a los supuestos en los que la mujer es mejor tratada
penalmente que el vardn, en otros casos la debilidad femenina justifica
un castigo mayor, particularmente, cuando comete conductas que aten-
tan contra los imperativos morales que, en principio, deben ser soporta-
dos por ambos sexos.

Tal es el caso del adulterio, delito que, con exclusividad, es penado
cuando lo comete la esposa, aun cuando la lex lulia admite el castigo
del esposo, pues en Roma el matrimonio es monogamico y, en conse-
cuencia, el deber de fidelidad es asumido por ambos conyuges.*

57  “Pero a las hijas de ellos, cualesquiera que fuere su numero, queremos que les vaya
solamente la Falcidia de los bienes de la madre, ya hubiere fallecido testada, ya intestada, de
suerte que mas bien tengan medianos alimentos de hija, que integro el provecho y el nombre
de herederos. Porque debe ser mas suave la resolucion respecto de las que confiamos que por la
debilidad de su sexo se atreveran a menos cosas”.

58  H’ellegouarc’h (1972:292-293). Séneca (De la clemencia 2.3.1) define a la clemencia
como la moderacion interior aplicada a la capacidad de aplicar un castigo o la comprension de
un superior frente a un inferior al decidir una pena.

59  Respecto del castigo del adulterio, el historiador Plutarco (Romulo 22) nos informa que es
Rémulo quien primeramente promulga una ley que impide a la mujer abandonar a su marido y
le permite a este repudiarla en los casos de envenenamiento de nifios, sustraccion de las llaves y
adulterio. Aulo Gelio (Noches Aticas 10.23) da cuenta de que un discurso de Caton declara que
el marido puede matar a su mujer adultera sin necesidad de juicio y con total impunidad, pero
ella, en caso de adulterio del esposo, no tiene derecho a ninglin reclamo. Y segun Dionisio de
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En el fundamento de esta distincion esté presente la nocion de pu-
reza de sangre, ya que la mujer con una sola infidelidad puede introdu-
cir en el matrimonio hijos extrafios a la familia agnaticia, dejando ver
el bien el juridico protegido es el honor masculino y el linaje familiar
(D. 48.5.6.1). Asimismo, subyace la idea de que la mujer es un ser luju-
11080, que carece de autocontrol y que, en consecuencia, sucumbe con
mayor facilidad ante aquellas conductas que afectan su moral, como
contracara del imperium masculino, a la mujer se le asigna la nocién de
incontinentia que supone, en lineas generales, la carencia de autocon-
trol de las propias pasiones y apetitos corporales que se manifiesta en el
vicio de la lujuria tanto suntuario como sexual. La debilidad femenina
reside en la contraposicion presente en la mujer que, por un lado, tiene
que cumplir un rol pasivo y no activo en la relacion sexual y, por otro,
expresa una falta de dominio sexual y material.®

Vemos, pues, que, en términos generales, sin negar la presencia
de algunas voces que rechazan la idea de la fragilidad femenina, las
fuentes juridicas se apropian este concepto con la finalidad de reforzar
y justificar a nivel lingiiistico la supremacia del varon, Por ello, la fra-
gilidad de la mujer es considerada como causa de incapacidad fisica,
moral y juridica, que se traduce en una serie de limitaciones de esta
naturaleza que le impiden o limitan el acceso a los recursos econdmicos
y a los espacios de poder, destinan a la mujer al espacio doméstico y la
someten al control del varén.®!

La debilidad femenina en el orden juridico occidental

Muchos siglos después de haber sucumbido el imperio romano de
Occidente, con la llegada de siglo XII, tienen lugar dos procesos que
concluyen en la formacion de la cultura juridica occidental. El primero
de ellos consiste en el descubrimiento y estudio del derecho romano

Halicarnaso (2.25.6), el marido, tras tomar consejo de los familiares de la mujer, podria infligir
la pena capital a la esposa culpable de adulterio. De la informacién que nos brindan las fuentes
vemos que el marido tiene derecho a repudiar a su mujer o a matarla, con o sin aprobacion de
sus parientes. Sin embargo, interpreta Fernandez Baquero (1990:134) que no se puede afirmar
que las mujeres de la antigua Roma fuesen objeto de actuaciones puramente arbitrarias por
parte del marido y Pomeroy (1999:176) destaca un hecho que puede darnos un indicio de como
se actlia en esos casos: advierte que cuando ocurre el escandalo por los ritos baquicos, en el afio
186 a.C. las esposas son entregadas a sus maridos, quienes las castigan conforme las drdenes
dadas por los magistrados romanos y no quedan exclusivamente a su arbitrio. Entonces es pro-
bable que la facultad de dar muerte a la mujer adultera no ha sido ejercida, limitandose el ma-
rido solamente a repudiar a la mujer, quizas con la intervencion de otros hombres de la familia.

60 Palacios (2014:96-97).
61 Rodriguez Montero (2012:218).
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en el naciente ambiente universitario de Bolonia; el segundo significa
la consolidacion de la Iglesia como una corporacién jerarquica bajo la
autoridad suprema del Pontifice y la formacién de un orden juridico
propio que, no solo se va a interesar de las cuestiones que ataiien a los
integrantes de la Iglesia, sino que va a regular ciertos aspecto de la vida
secular.®

Por ello, el orden juridico que se forma a partir del siglo XII es
de naturaleza teoldgica-juridica y esta integrado por las disposiciones
contenidas en el Corpus Iuris Ciuile y en el Corpus Iuris Canonici, a
las que se suma las costumbres, tanto europeas como americanas, las
opiniones de te6logos y moralistas y la doctrina de los juristas que, en
conjunto, conforman un orden que se aplica entre los siglos XII y XIX,
en Europa y en las colonias americanas, y que queda reformulado en los
codigos decimononicos.

Por otra parte, la conformaciéon de dicho orden juridico tiene lugar
en el marco de una sociedad patriarcal que reproduce los mismos valo-
res que han tenido vigencia en la antigiiedad. Esto ocurre, en parte, por
el papel que cumple la Iglesia, que, a lo largo de todo este periodo, fija

62  El primero de los procesos sucede cuando los textos que Justiniano habia mandado hacer
en el siglo en el siglo VI d.C., y que son practicamente desconocidos en la parte occidental de
Europa durante los siglos VI a XI d.C., son descubiertos y estudiados en Bologna, haciendo que
el corpus romano sea copiado y enseflado por monjes italianos y, tras ellos, por sus discipulos,
alumnos y demas juristas que integran las diferentes escuelas de derecho que se van sucediendo
a lo largo de la Baja Edad Media y de la Edad Moderna. La ensefianza de estos textos transfor-
ma a Bologna en el principal centro de estudios juridicos de Europa en el siglo XII y su éxito
impulsa la extension de los mismos a otras universidades. De esta manera, el derecho romano
se convierte en objeto de estudio de la ciencia juridica; es el derecho aplicado por los abogados
y jueces del antiguo régimen, a la par que es el derecho al cual recurren los monarcas al mo-
mento de legislar y de asentar su poder politico. Cabe destacar que, hasta el siglo XII, las obras
que integran la compilacion justineanea tienen una limitada difusion en Europa Occidental,
quedando relegadas al ambito intelectual. El derecho romano sobrevive en algunas normas juri-
dicas sancionadas en los reinos cristiano-romanos, que se van instalando en el antiguo territorio
imperial desde el siglo V d.C., pero, en términos generales, es dejado de lado por una sociedad
que ya no concibe al derecho como conjunto de reglas impuestas desde arriba, sino mas bien
como la conciencia comun de la comunidad, y que carece de una cultura juridica, como la que
habian gozado los antiguos romanos, con juristas, estudios y libros de derecho que se dedicaran
al conocimiento y a la interpretacion de las instituciones juridicas. Dentro de las normas de
tradicion romana que sobreviven en la Alta Edad Media se registran la lex Romana Curiensis,
que contiene referencias a la Ley de Citas, un edicto del rey lombardo Liutprando determina
que el derecho romano se utilizaria para regular los asuntos mercantiles. También se ubican: la
Lex Romana Burgundiorum, la lex Romana Canonice Compta, del siglo IX; la Glosa de Turin,
del siglo VI d.C.; los codigos de Eurico, Alarico y el Liber Iudiciorum, este Gltimo con gran
presencia en la region de Galicia.

63  Sobre la formacion de la tradicion juridica romano-candnica: Cannata (1996:139, 142-
150), Condes Palacios (2002:31-32), Berman (2001:72-95), Levaggi (2013:62-64), Pompillo
Balifio (2008:164-172), D’Ors (2006:4-5), Bellido (2010:13), de las Heras Santos (2016:1),
Lenvrin (2014:6), Vasallo (2005:32), Borchart de Moreno (1991:67).
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la condicion de la mujer y sus responsabilidades actuando al servicio de
la continuidad de la ideologia patriarcal.*

Como consecuencia de este doble proceso, conformacion del orden
juridico romano-canonico y supervivencia del patriarcado, la sociedad
del antiguo régimen (s. XII-XIX) también le asigna a la mujer el mismo
catalogo de virtudes y de reproches que ha tenido lugar en la antigiie-
dad, a la par que le impone el cumplimiento de una serie de deberes,
sirviéndose para ello de los modelos romanos, los que se resumen en:
a) castidad, cuyo modelo mitico es Lucrecia, que prefiere la muerte a
la injusta acusacion de adulterio; b) amor al esposo, como Porcia; c)
ausencia de codicia, de la misma manera que Cornelia para quien sus
unicos bienes son sus hijos; d) celebracion de un unico matrimonio,
como Sempronia; e) fe en el esposo, al igual que Sulpicia, y f) dignidad
para afrontar los problemas, como muestra Terencia frente al destierro
de su esposo Ciceron.®

Asimismo, la voces masculinas contintian calificando a la mujer
como un ser naturalmente codicioso y avariento (P. 4.11.3), que carece
de moderacion y de mesura; como un sujeto astuto, que se deja domi-
nar por la ira y el enojo y que es menos inteligente y racional que el
varon.%® Se la entiende naturalmente ignorante, necia, de ingenio cam-

64  En cuanto a la labor llevada a cabo por los hombres de la Iglesia, Seijo Ibafiez (2017:48)
sefiala: “Para San Ambrosio, el sexo femenino carecia de esa fortaleza tan caracteristica de los
individuos masculinos y se veia atrapado por una debilidad tanto mental como fisica que, no
obstante, no le impedia aspirar a la perfeccion mediante la fe”. Por su parte, en el siglo 111 d.C.,
San Agustin (La ciudad 19) sefiala “...mandan los que cuidan, como el varén a la mujer, los
padres a los hijos, los amos a los esclavos. Y obedecen quienes son objeto de cuidado, como la
mujer a los maridos, los hijos a los padres, los criados a los amos”. Sobre Tertuliano, Agaeinski
(2007:164-165), explica: “es uno de los primeros en articular la cuestion teoldgica de la posi-
cion del hombre y de la mujer segun la Biblia en el monopolio masculino de la autoridad de la
vida social y en la Iglesia. Plantea el principio de subordinacion de las mujeres, incluida la que
esta fuera del matrimonio: las mujeres en general estan, en todo, subordinadas a los hombres”.
De la misma manera, Lopez Abelaira (2015:212), en su tesis doctoral dedicada al estudio de la
mujer cristina y pagana en el Ad uxorem, destaca que Tertuliano ofrece una vision de cuales son
los aspectos mas importantes de la mujer pagana: orgullo, avaricia, ambicion e insaciabilidad,
los que las llevan a contraer segundos matrimonios. Cipriano de Cartago es otro de los represen-
tantes de este periodo respecto del cual Viciano (2006:580) concluye: “Aun adoptando una acti-
tud conservadora, Cipriano se distancia de lo misoginia dominante en el siglo Il y contempla a
la mujer en una perspectiva mas positiva, ya que la ve como un ser humano plenamente respon-
sable en el ambito privado e individual. Pero de ahi el obispo no extrae conclusiones practicas
para la vida social de la mujer en la linea delo que modernamente denominamos ‘feminismo’;
mas bien al contrario, a pesar del papel positivo que la teologia cristiana concede tedricamente
al sexo femenino, las mujeres cristianas de la Antigiiedad se atuvieron generalmente a los para-
metros socioldgicos entonces establecidos”.

65 De Luna (1446:272, 275, 289, 290, 304, 322 y 332).

66  En el siglo XV, el escritor espafiol Martinez de Toledo (1° parte, cap. 1) califica a las mu-
jeres diciendo: “Por cuanto las mujeres que malas son, viciosas y deshonestas o enfamadas, no
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biable, que se deja persuadir facilmente, de natural inclinacion al vicio
y que padece defectos fisicos.®” También se la califica como un sujeto
que, particularmente, al casarse se convierte en un ser dependiente del
esposo y como alguien que no esta preparado para los grandes asuntos,
sino para servir al hombre.®

puede ser de ellas escrito ni dicho la mitad que decir o escribir se podria por el hombre, y por
cuanto la verdad decir no es pecado, mas virtud, por ende, digo primeramente que las mujeres
comunmente por la mayor parte de avaricia son dotadas; y por esta razon de avaricia muchas
de las tales infinitos y diversos males cometen: que, si dineros, joyas preciosas y otros arreos
intervengan o dados les sean, es duda que a la mas fuerte no derruequen y toda maldad espera
que cometera la avariciosa mujer con desfrenado apetito de haber, asi grande como de estado
pequeio”. En el periodo colonial rioplatense, en la causa que se le sigue a Antonio Cruz, por los
maltratos dado a su esposa Maria del Carmen Carrefio, el acusado se queja de estar arrestado
desde hace once dias por el capricho y entusiasmo de una mujer astuta e inclinada a dominar-
lo (AGN Sala IX Criminales Leg. 53, Exp. 1046). Mucho tiempo después, Victor Mercante
(1908:374) explica: “El aspecto de la mujer revela que no esta destinada ni a los grandes traba-
jos de la inteligencia ni a los grandes trabajos materiales (...) Padece de miopia intelectual que,
por una especie de intuicion, le permite ver de un modo penetrante las cosas proximas, pero su
horizonte es muy pequefio y se le escapan las cosas lejanas”.

67  Hespanha (1993:184), Cabedo de (1546:1.114.9). En el siglo XIV, Cristina de Pizan
(2013:26,42,54) da cuenta de las opiniones que los hombres de su tiempo hacen sobre las mu-
jeres, diciendo: “Filésofos, poetas, moralistas, todos —y la lista seria demasiado larga—parecen
hablar con la misma voz para llegar a la conclusion de que la mujer, mala por esencia y natu-
raleza, siempre se inclina hacia el vicio” (...) Conozco otro opusculo en latin, llamado Secreta
mulierum, Los secretos de las mujeres, que sostienen que padecen grandes defectos en sus
funciones corporales” para seguir “...es sabido que las mujeres tienen el cuerpo delicado, vul-
nerable, sin fuerza y que son de natural miedoso. Todo ello merma considerablemente el crédito
y la autoridad del sexo femenino a ojos de los hombres, quienes afirman que la imperfeccion
del cuerpo lleva consigo el empobrecimiento y la debilidad del caracter, y por consiguiente,
segun ellos, las mujeres serian menos dignas de elogio”. Tiempo después, Rafael de San Juan
(1691:445) concibe a la mujer en los siguientes términos: “En la persona se ha de atender mu-
cho, no solo a la virtud, sino también al sexo, porque si es mujer, aunque sea virtuosa, le hace
mas sospechosa que el hombre por tres causas. La primera por el humor de la cabeza, que en
las mujeres es mas abundante y la hace mas apta para recibir y retener fantasmas. La segunda
por el vicio de la vanidad a que por su flaqueza estd mas sujeta. La tercera por la vehemencia a
los afectos y pasiones, que mas poderosamente reynan en las mujeres que en el hombre”. Siglos
después, cuando José Calderon (1878:17) presenta su tesis en la Universidad de Buenos Aires
para obtener el grado de Doctor en Derecho, compara la moralidad del hombre y de la mujer
y deja asentado: “El hombre, fiando de su fuerza es franco, imperioso y violento; la mujer es
artificiosa, porque conocer su endeblez, curiosa, porque siempre teme (...) se defiende con su
lloro y ataca con sus hechizos”.

68 Joan Esteban (1595:320) aconseja a las mujeres casadas que “sean sujetas y obedientes a
sus maridos. Esto es conforme a lo que Dios mand¢ a la primera mujer y a todas por ella: estaras
debajo de la potestad del varén”. También el discurso religioso se interesa en dejar asentada
esta caracteristica de la mujer, por ello el Decreto de Graciano (2 p. ¢.22 q. V c. 12) refiere: “Es
de orden natural en todo que las mujeres sirvan a los hombres y los hijos a los padres; pues no
constituye ni genera injusticia que lo menor sirva a lo mayor” (Recuperado de la padgina www.
Rrevistas.uam.es).
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La debilidad femenina es otro calificativo que se suma a los ante-
riores. Es un concepto que se le asigna a la mujer por naturaleza, que se
asocia a las ideas de flaqueza corporal, de sensibilidad y de debilidad
mental y racional, ademds de ser un término invocado y utilizado por
los diccionarios para definir a la mujer.®” Asimismo, es un valor referen-

69  Segun Santo Tomas de Aquino (Cuestion 92) se piensa: “Por naturaleza, la mujer es infe-
rior al hombre en dignidad y en poder. Considerada en relacion con la naturaleza en particular,
la mujer es algo imperfecto y ocasional. Porque la potencia activa que reside en el semen del
varon tiende a producir algo semejante a si mismo en el género masculino. Que nazca mujer se
debe a la debilidad de la potencia activa o bien a la mala disposicion de la materia o también a
algin cambio producido por un agente extrinseco, por ejemplo, los vientos australes, que son
htmedos”. Por su parte, Cristobal Pérez de Herrera (1733:109) se refiere a la naturaleza de la
mujer diciendo: “Dice Aristdteles que naturaleza en la generacion siempre pretende engendrar
lo mas perfecto, que es el hombre; y porque por defecto de la materia, y por la propagacion
del género humano se engendra hembra, lo llama monstruo de naturaleza; y a mi parecer lo
es una mujer muy virtuosa, discreta y hermosa, por ser cosa admirable ver tantos casos juntos
en un animal tan bello, y el parecerse a su cabeza, es al hombre, porque como dice el apostol
vir caput est mulieris, el varon es cabeza de la mujer”. En cuanto a las definiciones contenidas
en los diccionarios: el de Alfonso de Palencia (s. XV) lo hace diciendo que el término mulier
“toma nombre de molleza o bladeza. Affi como vir que es varon tomo6 nombre de virtud. Efto
por diferenciar (...) ca obre es vocablo que abraca affi al varén como a la mujer. En el siglo
XVIII, Voltaire explica: “La parte fisica dirige siempre la parte moral. Las mujeres son mas dé-
biles de cuerpo que nosotros, pero manejan las manos con mas facilidad y ligereza y no pueden
dedicarse a trabajos penosos, estando necesariamente encargadas de los trabajos menos pesados
del hogar y sobre todo del cuidado de los hijos; asi, llevando una vida més sedentaria, deben
ser mas dulces de caracter que los varones, y por tanto menos inclinadas a cometer delitos. Esto
es tan cierto que en todos los paises civilizados solo se condena a la pena capital a una mujer
por cada cincuenta hombres”. Por su parte, el diccionario de Joaquin Escriche, del siglo XIX,
recurre a la siguiente expresion: “La mujer es de un temperamento menos fuerte y sélido que el
hombre, mas fragil y pudorosa; y por eso su condiciéon es menos ventajosa en muchas cosas y
menor onerosa en otras”. Leandro Fernandez de Moratin sefiala: “Una mujer sobre un caballo
no parece bien: cuando su sexo se nos presenta robusto, rigido y feroz, como en este caso, desa-
parecen la delicadeza y la timidez, que son los signos que le caracterizan. La mujer que gusta de
domar caballos, despidase de enamorar corazones: toda accion de fuerza extraia en ellas, y en
tanto son amales, en cuento nos parecen débiles”. Bolufer Perugia (2007:191). Jovellanos ex-
presa que a las mujeres ““...toca formar el corazon de los ciudadanos. Inspirad en ellos aquellas
tiernas afecciones a que estan unidos el bien y la dicha de la humanidad: inspirarles la sensibili-
dad, esta amable virtud, que vosotras recibisteis de la naturaleza”, Celaya-Carrillo (2011:276).
Thomas Hobbes (2000:171) explica: “Entre los hijos, los varones tienen preminencia. Quiza
al principio esto fue asi porque, en general, aunque no siempre, estan mejor preparados para
la administracion de los grandes asuntos de guerra, pero después cuando esto se convirtié en
costumbre, porque dicha costumbre no encontrd oposicion. Y, por lo tanto, la voluntad del
padre, a menos que alguna otra costumbre o sefial claramente lo contradiga, ha de entenderse
que favorece a los varones”. En el siglo XX, Leopoldo Lugones (1916:19-20) refiere a lo que
¢l llama “el problema feminista” explicando: “Asi la guerra en la que estamos comprometidos,
tiene por causa y por responsable a la mujer. Es su abandono del hogar el origen de todos esos
males, porque la echa a las competencias del lujo, al intelectualismo, a la politica, a todas las
exigencias insaciables con que pretende substituir, en conseguirlo nunca, la verdadera supe-
rioridad de la condicion abandonada. Es que la mujer no resulta inferior al hombre porque sea
desigual a €l. Repito que, al contrario, es superior como elemento social, puesto que representa
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ciado por los padres para asumir obligaciones en nombre de sus hijas, a
la vez que es reconocido por algunas mujeres.”

La debilidad femenina vincula a la mujer con el concepto de “rusti-
co”, categoria que, originariamente, refiere a los sujetos que viven fuera
de las ciudades o de las tierras importantes y que son caracterizados por
la ignorancia y la brutalidad, para luego hacer alusion a aquel sujeto
que es dotado de tal singularidad que la aplicacion al pie de la letra del
derecho comun se hace imposible. El rustico es una criatura franca, in-
genia, incapaz de hacer dafio, susceptible de ser engafado e ignorante.”!

Es también el criterio que justifica el principal destino que se le
presenta a la mujer, el matrimonio, al ser este visto como el estado que
le permite estar sometida al Gnico sujeto capaz de frenar sus desorde-
nes: el esposo.”” Ademas, es un concepto que explica la division del

la estabilidad, el bienestar y la estética de la civilizacion. Su error esta en que se compara y en
que asi comparada, resulta inferior al hombre intelectualmente. Pero el hombre, a su vez, resulta
inferior a ella en otras cosas. El feminismo no revela, asi, sino la ignorancia femenina en filo-
sofia y en historia. La l6gica nunca fue un tesoro femenino; y en cuanto a la historia, desdefiada
por una pedagogia excesivamente racionalista, como asignatura mnemonica, representa la gran
deficiencia en la cultura contemporanea”.

70  En 1814, el Coronel Pedro Andrés Garcia, al decidir sobre el posible matrimonio de su
hija en lugar de hacerlo ella, dice responder a su deber explicando: “...lo exige y recomienda la
debilidad de su sexo” Quinteros (2011:4). Décadas después, una publicacion del diario femeni-
no La Camelia, del 11/04/1852, expresa lo siguiente: “La debilidad de nuestro sexo nos autoriza
a acogernos a la sombra del fuerte, y sin mas preambulos suplicamos a nuestros colegas se dig-
nen mirar nuestras producciones con suma indulgencia”. Una carta firmada por varias sefloritas
en contra del periddico La Juventud expresa “(...) pertenecemos al sexo débil pero sabemos
salir a la defensa con energia, de todo aquello que conquista nuestra simpatia y merece nuestra
decidida proteccion” Geler (2016:324).

71  Hespanha (1993:33-34).

72 Vasallo (2006:104). Pedro de Lujan (2010:21), en su Coloquios matrimoniales, hace decir
auna de sus protagonistas, que trata de convencer a la otra de lo conveniente que es el matrimo-
nio, lo siguiente: “Si piensas vivir limpia y castamente, a imitacion de las santas virgenes, bien
me parece, y la mas santisima cosa es. Mas debes muchas cosas de considerar: nuestra fragili-
dad humana, las tentaciones del demonio y el decir de la gente”. La Carta a una religiosa para
su desengario y direccion de Jorge Mas Theoforo, seudonimo del presbitero de Puebla, José
Ortega Moro, resume en unas pocas palabras la idea que recae sobre la mujer: “La blandura y
suavidad del devoto que entre los hombres puede tener utilisimos efectos entre mujeres puede
tenerlos sumamente peligrosos, porque con ellas la severidad es conveniente, sexo blando,
amoroso, deleznable, flaco, que la mayor parte se arroja al amor sin fuerza y apenas tiene dentro
de si vigor para contener en lo bastante, sin llegar con sus desordenados afectos a lo prohibido”
Aspell (1996:56-57). Un sacerdote espaiiol del siglo XVI, Fray Luis de Ledn (1962:81), al dar
consejos a una futura esposa, le hacer saber lo siguiente: “Porque ha de entender que es compa-
fiera suya, o, por mejor decir, parte de su cuerpo, y parte flaca y tierna y a quien por el mismo
caso se debe particular cuidado”. En pleno siglo racionalista, Montesquieu (1906:165) agrega
que la debilidad femenina hace que les sea imposible mandar en la casa: “Es contrario 4 la razén
y 4 la naturaleza que las mujeres manden en la casa, como ocurria entre los egipcios, pero no lo
es que gobiernen un imperio. En el primer caso, la debilidad propia de su sexo no les permite
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trabajo y la asignacion de las tareas mas livianas y menos apreciadas
socialmente,” y que fundamenta su exclusion de los espacios politicos,
ya sea negandole el derecho a voto, como la posibilidad de ser electa en
algln cargo publico.”™

Avanzado el siglo XIX y comienzos del XX, en el marco de los
discursos bioldgicos-cientificistas que irrumpen y se fusionan con los
aportes que hacen la sociologia, la antropologia y el derecho, particular-
mente, la debilidad femenina se asocia a patologias fisicas y psicoldgi-
cas como la histeria y el concepto de “eterna enferma” en los diferentes
ciclos de vida que experimenta la mujer como instancias traumaticas:
pubertad, embarazado, parto y menopausia.” El pedagogo argentino,
Victor Mercante, estipula que la mujer padece de una disminucion de la
motricidad voluntaria en beneficio de la refleja, lo que la hace ser un ser
dotado para la imitacion, la fidelidad y la exactitud de los movimientos,
en consecuencia, un sujeto apto para los trabajos como el bordado, la
costura, la copia y el ritmo, siendo torpe para las revoluciones e inicia-
tivas.”

En este marco ideologico, los médicos se presentan observando
los cuerpos y dotandolos de ciertos sentidos y significados relacionados
con la desigualdad y jerarquia, refiriéndose al varon como el criterio so-
bre lo cual califican a la mujer, es decir como el patron masculino ideal

ocupar el primer lugar; en el segundo, esta misma debilidad les da mas dulzura y moderacion,
cualidades mas & proposito para constituir un buen gobierno que las virtudes rudas y feroces”.

73  Enuna vista dada por el fiscal de la Audiencia de Buenos Aires, Francisco de Herrera, de
fecha 31/08/1791, este funcionario se queja ante el tribunal sobre “la inconsideracion con que
se destinan al trabajo las mujeres sin atender a la debilidad de su sexo, aun en aquellas ocasio-
nes en que estan achacosas, embarazadas o criando”, Levaggi (2007:230).

74 Arturo Canovi (1901:16), en su tesis presentada en la Universidad de Buenos Aires para
obtener el grado de Doctor en Jurisprudencia, reconoce la igualdad de la mujer con el hombre
en el ambito del derecho privado, pero justifica el desigual tratamiento en las cuestiones pi-
blicas y politicas, al decir: “La mujer es, en mi concepto, el complemento moral indispensable
del hombre, que tiene una importante y altisima mision que desempefiar en la vida. Privesela
de los derechos publicos y politicos; pero en materia de derecho privado, puede ser colocada
al lado de hombre, sin peligro alguno para el bienestar social. Sus facultades intelectuales son
complementarias de las del hombre, la rudeza propia de este es mitigada por la delicadeza
propia de aquella; si el hombre es, por naturaleza, mas reflexivo, la mujer es mas suspicaz y la
materialidad del hombre es compensada por la idealidad de la mujer”.

75  En este sentido, Wilde afirma “respecto al sexo, diremos que la mujer hay mayor sensi-
bilidad. Las impresiones son mas vivas, las costumbres mas suaves; y por consiguiente hay
menos energia para resistir a las causas morales que sin cesar nos afectan. Asi vemos muchos

desdrdenes nerviosos en las mujeres, y sus afectos producen resultados mas graves que en el
hombre”, Rudel (2003:3).

76  Mercante (1908:382).
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para ubicar a la mujer en el lugar de la falta, de los menos o de aquello
que no alcanza el estandar perfecto.”

Asimismo, estos profesionales explican la debilidad emocional de
la mujer, poniéndose de acuerdo en que el hombre se ha hecho para el
justo medio, en cambio la mujer para los extremos, siendo ello obra de
un sistema nervioso delicadisimo que se irrita ante la menor excitacion
y que es causa de que padezca una fiebre lenta y perenne.”

Cabe destacar que, mas alla de la diversidad de discursos que de-
jan asentada la nocion de debilidad femenina, la historia, también, nos
ofrece algunas voces que se expresan en contra de esta premisa. Parti-
cularmente en los siglo XIX y XX, con el inicio y desarrollo del femi-
nismo, algunos hombres rechazan abiertamente esta idea y aclaran que
la mujer también es un ser racional que merece tener una educacion que
desarrolle sus capacidades.” También la debilidad es un concepto fuer-
temente confrontado por las mismas mujeres que se animan a reclamar
una nueva posicion.

La supervivencia del concepto de debilidad femenina hace que en
el orden juridico occidental que se van formando a partir de siglo XII

77  Castells (2016:21).
78  Rudel (2003:5).

79  Uno de los hombres que se expresaron en contra del concepto de debilidad femenina es
Benito Jeronimo Feijoo (Discurso 16) al decir: “Pasando de lo moral a lo fisico, que es mas de
nuestro intento, la preferencia del sexo robusto sobre el delicado, se tiene por pleito vencido, en
tanto grado, que muchos no dudan en llamar a la hembra animal imperfecto, y aun monstruoso,
asegurando que el designio de la naturaleza en la obra de la generacion siempre pretende varon;
y solo por error o defecto, ya de la materia, ya de la facultad, produce hembra (...). Del mismo
error fisico, que condena a la mujer por animal imperfecto, naci6 otro error teoldgico, impug-
nado por S. Agustin , lib. 22 de Civit. Dei, c. 17, cuyos autores decian que en la Resurreccion
Universal esta obra imperfecta se ha de perfeccionar, pasando todas las mujeres al sexo varonil,
como que la gracia ha de concluir entonces la obra que dejo solo empezada la naturaleza”. A
fines del siglo XIX, Jos¢ Ledesma (1874:24-25) expone las diferentes justificaciones invocadas
para explicar la incapacidad civil de la mujer casada, entre los que se encuentran la debilidad
femenina, la obediencia de la mujer a la autoridad del marido y el interés de la mujer. Respecto
del primero, argumenta lo siguiente: “En cuanto al primero, diré desde luego que no me parece
basado en argumentos serios, puesto que la capacidad de la mujer soltera no estd sometida a las
mismas restricciones, y que seria absurdo pretender que el matrimonio disminuye su aptitud y
su inteligencia. Llegados a la mayor edad, los individuos de uno u otro sexo gozan de la mis-
ma capacidad civil, luego la incapacidad de la mujer no puede haber sido establecida propter
fragilitatem sexus, ella no proviene tampoco de un vicio personal como la de los dementes o
menores, sino que es relativa a su estado de matrimonio”. Angel Ocampo (1880:18) se expresa
en un sentido semejante al decir “la mujer no es incapaz por debilidad de sus facultades, y no
proviniendo tampoco esa incapacidad de un vicio natural, ya por accidente, como la de los
dementes, ya por falta de desarrollo fisico y moral, ella es solo relativa a su estado de matri-
monio”. Para Ahumada (1883:43): “La opinién que funda la incapacidad de la mujer durante
el matrimonio en una pretendida inferioridad intelectual respecto del hombre, es una opinion
completamente banal que no merece siquiera tomarse en cuenta”.
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contintie considerando a este criterio como uno de los motivos para im-
poner limitaciones o prohibiciones a la mujer, ubicandola en un lugar
menos privilegiado desde el punto de vista de las capacidades juridicas.
Por ello, para el derecho del antiguo régimen, la mujer, particularmente
la casada, sigue siendo concebida como un ser incapaz de involucrarse
en negocios de cualquier indole, a no ser con el expreso consentimiento
del esposo, la somete a su control y limita su capacidad juridica, bajo
el concepto de que es mejor la condicion del hombre que la de la mu-
jer, hasta el punto de considerar que, en caso de un parto multiple, la
primogenitura le corresponde al varon y de afirmar que “muriendo el
marido e la mujer en alguna nave que se quebranta en la mar, o en torre
0 en casa que se encendiesse fuego, o que se cayese, entendemos que la
mujer, porque es flaca naturalmente, morird primero que el varon” (P.
4.23.2; P.4.7.33.12).%

Ademas, el mismo derecho, tomando como antecedentes las nor-
mas romanas, mantiene la regla por la cual la mujer queda excluida
de la responsabilidad por el dafio cometido como consecuencia de la
ignorancia de las leyes (P. 1.1.20-21; P. 5.14.31), prohibe a la mujer ser
fiadora, ya que no puede estar en pleitos y en lugares donde se juntan
los hombres por problemas derivados de la fianza dada (P. 5.12.2; NR
10.11.2-3), la excluye del ejercicio de la patria potestad (P. 4.17.1-2),
entre otras cuestiones.

De esta manera, la mujer, sin licencia de marido, no puede celebrar
contratos ni estar en juicio bajo pena de no valer lo realizado sin dicha
licencia (Ley de Toro 55), ni repudiar herencias que recibiera por tes-
tamento o ab intestato (Ley de Toro 54). Tampoco puede ser fiadora de
su marido (Leyes de Toro 61), ni ser testigo en testamento, si es de mala
fama, o albacea (P. 4.10.2; P. 3.16.17).%! Carece ademas de capacidad
para ejercer el comercio sin licencia de esposo.*

Fuera del ambito del derecho privado, el mismo orden juridico oc-
cidental continia excluyendo a la mujer de los espacios publicos, no
asignandole los oficios que se desarrollan en ese ambito, bajo la idea,
como recuerda Hernando de Talavera, de que las mujeres estan y son

80  Condes Palacios (2002:31-32). Para Coing (1996:255) “continuaron rigiendo las dispo-
siciones limitativo-protectora del derecho romano, en particular la prohibicion de intercesion
del SC Valaeanum. Muchos derechos estatutarios y consuetudinarios conocen todavia la tutela
general del sexo sobre la mujer”.

81  En cuanto a las prohibiciones impuestas con posterioridad a las normas castellanas cita-
das, Manuel Antonio de Castro (1834:4) explica: “La mujer casada no es persona legitima en
juicio, ni demandando ni defendiendo. Su marido como administrador legal de sus bienes es
quien debe entablar sus acciones, de otorgarle expresa licencia para que las entable”.

82  Tapia de (1828:8).
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hechas para estar encerradas y ocupadas en su casa; y los varones para
andar en las cosas de afuera, y con el entendimiento de que si una buena
madre quiere asistir diariamente a los tribunales, se le desordenaria la
casa,” al cual se le suman las ideas de que las mujeres carecen de la ap-
titud necesaria para ocupar oficios publicos, pues la naturaleza les niega
constancia, madurez, asiento y discrecion y regularmente son incapaces
de guardar un secreto.?

También se mantienen las prohibiciones de ser jueces, dado que
es deshonesto y sin razén, porque no es conveniente que estuviesen en
el Ayuntamiento con los hombres y porque se considera que no seria
bueno que estuviese entre la muchedumbre de hombres librando pleitos
a excepcion de que la mujer fuese reina o condesa (P. 3.4.4; Ord. Alcala
42.43; NR 3.9.7), de ser defensores de terceros en juicio, a excepcion de
la accion para librar a sus parientes de la servidumbre en la cual pueden
intervenir (P. 3.5.5), de abogar en juicio de otro, debido que no es cosa
honesta que la mujer ejerza un oficio masculino y estuviera envuelta en
cuestiones de hombres razonando por otros (P. 3.6.3)% y ser tutores.®

Tampoco se admite que la mujer pueda participar en tareas mili-
tares o de defensa (P. 2.21.2; P. 7.3.2), ni en las tareas destacadas en la
construccion de un Estado. En estos casos, su papel se debe limitar a
actuar como auxiliar de los hombres, a asistirlos con alimentos, ropas
y demas cosas necesarias, y como educadora de los futuros ciudadanos
quienes asumiran dichas funciones.” Por ello, resulta 16gico el pesar
expresado por Mariquita Sinchez de Thompson (2010:326), en una car-
ta que dirige en 1812 a Manuel Belgrano, al no poder tener un papel
protagonico en la defensa de la patria en un momento tan destacado
como son las luchas independentistas, al decir:

83  Telégrafo Mercantil, 28 de marzo de 1802.
84  Mariluz Urquijo (1998:125).

85  Seglin Vilanova y Manes (1827:295), “Como publico, segun se ha dicho, este oficio [el
de abogado] no pueden obtenerlo y menos ejercitarlo los prohibidos por derecho, que son, la
mujer, el menor de diez y ocho aflos, el ciego, el sordo, el mudo...”. Manuel Antonio de Castro
(1834:21) explica: “Puede ser procurador en juicio todo hombre mayor de 25 afios. No pueden
serlo el mudo, el sordo, el loco: o demente, ni la mujer si no es por su marido”.

86  Alvarez (1854:136). Segin Pedro Somellera (1939:47), “De ser la tutela un poder de
proteccion y de gobierno se sigue primero, que es un empleo publico y viril, que no pueden
ejercer este cargo el menor de edad, el mudo, el sordo (...) Tampoco pueden ejercer la tutela
las mujeres excepto la madre y la abuela a quienes, por el grande amor, que supone llama el
derecho a este cargo”.

87  Juan Bautista Alberdi (1913:55) da cuenta del papel que se le asigna a la mujer en el pro-
ceso de construccion del Estado: “En cuanto a la mujer, artifice modesto y poderoso que, desde
su rincon, hace las costumbres privadas y publicas, organiza la familia, prepara el ciudadano y
echa las bases del Estado, su instruccion no debe ser brillante”.

-39 -



“Destinadas, por la naturaleza y por las leyes, a llevar
una vida retirada y sedentaria, no pueden desplegar
su patriotismo con el esplendor que los héroes en el
campo de batalla. Sabe apreciar el honor de su sexo a
quien confia la sociedad el alimento y educacion de
sus jefes y magistrados, la economia y el orden do-
méstico, base eterna de la prosperidad publica; pero
tan dulces y sublimes encargos las consuelas apenas
en el sentimiento de no poder contar sus nombres en-
tre los defensores de la patria”.

El ambito de los delitos y de las penas sigue siendo otro espa-
cio en el que la debilidad femenina significa un tratamiento dispar, no
solo porque el orden juridico sirve como instrumento para controlar la
sexualidad femenina, castigando, casi con exclusividad, a las mujeres
respecto de delitos como el adulterio y el aborto, sino también porque
coloca un limite al castigo penal de las mujeres por su “menor raciona-
lidad” y porque se entiende que su cuerpo naturalmente débil no resiste
al castigo.™

88  Vasallo (2006:99-100). Respecto al dispar tratamiento que se impartia en el castigo de
los delitos que atentaban contra la honestidad, un sermén de Antonio Vieyra (1712:401-402)
explica su justificacion diciendo: “La virtud es lo que da el ser a la honra y a la fama, en la honra
y la fama son las que definen la virtud. De aqui se entendera una notable providencia con que
Dios permitio que se introdujere en el mundo una gran injusticia. ;Y qué injusticia es esta? Es
que siendo los pecados contra la honestidad igualmente graves para con Dios en las mujeres y
en los hombres, en las mujeres, aunque sean veniales, quitan la honra y en los hombres, aunque
sean mortales, no”. Franco de la Banda (1644:117), al exponer las excepciones a la aplicacion
de las penas, sefiald que el octavo caso “es a las mujeres que quando delinquen por la fragilidad
del sexo, se les modera la pena”. En pleno siglo XVIII Lardizabal y Uribe (1782:27) sostuvo:
“Débase también tener consideracion en la imposicion de las penas al sexo, porque... influye en
el conocimiento (...) La debilidad corporal de las mujeres, efecto de su delicada constitucion,
se comunica también al &nimo, cuyas operaciones tienen tanta dependencia de la organizacion
del cuerpo, y por tanto las leyes deben mirar con mas benignidad en el establecimiento de las
penas a las mugeres, que 4 los hombres. Pero esto no se debe entender, quando la malicia de la
muger es tanta, que suele suceder algunas veces, que la haga cometer delitos tan atroces, que
exceden la debilidad de su sexo, en cuyo caso deben ser tratadas del mismo modo que los hom-
bres”. El fiscal de la Audiencia de Buenos Aires, Francisco de Herrera, en su dictamen del 28
de julio de 1790, en la causa que se le sigue a Margarita Ruiz por haber inducido a sus criados
y peones a la sustraccion de ganados ajenos, considera: “... sin embargo de la negativa abso-
luta de esta reo en cuantos pasajes refieren diversos testigos de la sumaria sobre los distintos
hurtos de ganado que de su orden hicieron aquellos, esta convencida no solo de haber inducido
a sus criados ejecutar aquellos excesos sino es de que se aprovechaba del cuero y carne de los
animales vacunos y aun de los de otra clase, de suerte que, por lo que se reconoce, se ha estado
manteniendo a expensas de sus vecinos y con grave perjuicio suyo, incurriendo asi no solo en
el delito principal sino en el de encubridora, causa por que debe ser castigada competentemente
conforme a su sexo, atendida la calidad de sus delitos; y para que desde luego se proceda a su
correccion, imponiéndole la correspondiente pena, acusa grave y criminalmente a la citada
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La puesta en marcha del proceso de codificacion en la segunda mi-
tad del siglo XVIII no significa el completo abandono del derecho he-
redado. Por el contrario, supone la reformulacion de la tradicion roma-
no-canodnica, haciendo sobrevivir muchas de las instituciones y normas
provenientes de la tradicion castellano-indiana. Como explica Schipani
(1993:64 y 72), para redactar los codigos no se rechaza el Corpus luris,
sino que se lo asume reformulado en los conceptos, principios, institu-
ciones y normas del método institucional y axiomatico. El resultado de
este proceso es que los codigos latinoamericanos de la independencia 'y
de la transfusion del derecho romano se sitian en la linea de continui-
dad con la obra de Justiniano.

Con estas ideas, el proceso codificador, que se enmarca en la ideo-
logia patriarcal que impera y que no es quebrada por los movimientos
feministas que aparecen a fines del siglo XIX, no le otorga a la mujer

Margarita Ruiz, de cuyo modo quedara satisfecha la vindicta ptblica y servird de ejemplo a
otras sobre que pide justicia. Buenos Aires y julio 28 de 1790. Al afo siguiente, el mismo
fiscal, en su dictamen del dia 9 de julio de 1791, al evaluar la conducta de Josefa Pais en la
causa llevada a cabo por el Alcalde de la Santa Hermandad de Arrecifes contra Juan Francisco
Ulloa por alborotador y por el exceso de haber pasado a la casa de Josefa Pais, mujer casada,
de quien recibe un pistoletazo, ante la ausencia de testigos presenciales y teniendo en cuenta la
ilicita amistad habida entre las partes, este funcionario dictamina que, a pesar de la gravedad
de la conducta cometida por la mujer “...atendiendo al éxito feliz del herido, al sexo débil de
la ofensora, su rusticidad e ignorancia como campestre y a que pudiera aventurarse la resolu-
cién por falta de prueba que hiciese mas sencillo su delito, le parece al fiscal que en la superior
autoridad de vuestra alteza existen facultades para tomar un temperamento que, al paso que
corte la causa en el todo por sus circunstancias, le haga sentir a la Josefa Pais y aun al Ulloa con
mucha mas equidad el exceso cometido por medio de alguna multa, apercibimiento y costas,
contrayendo la providencia que se dé, administrando justicia, al tiro con el arma de fuego, que
es el delito por que podia procederse contra la expresada Josefa Pais, a cuyo favor como queda
dicho no ministra la sumaria mas que una presuncion remota de violencia, que en cierto modo
se destruye por las expresiones de la querella suya, que comprende la primera diligencia de la
expresada actuacion, todo lo cual pone el fiscal en la superior consideracion de vuestra alteza
como concepto que ha formado de la actuacion, atendido el estado de su remision a esta Real
Audiencia, para que la superior justificacion de vuestra alteza en su vista resuelva lo que tenga
por mas de justicia”. Levaggi (2007:178-179). Tiempo después, el Regidor Pedro Méndez, al
defender a Josefa Herrera, reflexiona sobre la condicion de la mujer diciendo: “Estas conside-
raciones manifiestan claramente que habiendo sido cometido el delito contra una persona débil
y miserable, acreedora a la compasion, ternura y carifio que en otras veces le habia manifestado
por su corta edad, como es de creerse, atendiendo al caracter del sexo, miserable y mas débil
por su constitucion, que la misma autora de su muerte en las criticas circunstancias en que se
ejecutd, hacen ver que un espiritu inquieto y agitado por las violentas pasiones del susto y de
la ira le privan del conocimiento necesario para obrar conforme razon (...) Exponer que tal es
el delincuente que comete un exceso con ira repentina, nacida del dolor en materia de honra es
excusado hacen ver que fue una mujer fragil, rustica e ignorante la que se atrevio a ejecutarlo,
es inutil por sus sencillas respuestas, el lugar de su nacimiento y los principios de una educacion
de campo en que ya se sabe la libertad con que se procede, dan a conocer esta verdad manifiesta
y que esta fue una accioén repentinamente perpetrada, cuyos funestos efectos no pudieron pre-
venirse”, Aspell (1996:152-153).
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una completa libertad e igualdad juridica con el hombre, ya que, la ca-
sada, continua estando bajo el poder marital viéndose impedida de ejer-
cer plenamente sus derechos privados, bajo el fundamento de que la po-
testad marital sirve para proteccion de la mujer y el mantenimiento del
interés colectivo de la familia que exige una unidad de administracion.*

Estas voces tampoco cuestionan el lugar tradicional que la mujer
ocupa en la familia, ni se animan a dudar de la subordinacién de la
mujer al marido, a quien consideran como el sujeto mas apto para para
administrar las cuestiones familiares,” haciendo que la nocion de debi-
lidad sobreviva como ultima ratio detras de estos fundamentos.

Como consecuencia de ello, se mantienen algunas previsiones que
entienden que la mujer casada es un sujeto incapaz, que sigue la condi-
cion de su esposo; se la concibe como un sujeto que forma con varon
una sola personalidad juridica, que la hace tener la nacionalidad y el
domicilio fijado por el hombre.”!

89  Ledesma (1874:28).

90  Ahumada (1883:46) es uno de los abogados que explica: “Es cierto que el matrimonio
es una sociedad de iguales, pero no debe tampoco olvidarse que esta igualdad no puede ser
sino una igualdad en la diferencia, o como die Serani, el hombre y la mujer son iguales por la
igual inviolabilidad de sus derechos, pero no siempre seres distintos por la diferencia de mision
de cada uno de ellos. Nace de aqui la necesidad de hacer entre los conyuges una division del
trabajo, acordando a cada uno de ellos las funciones que se creen mas afines con su mision y
facultades, entregandose al marido la administracion de la sociedad conyugal como el mas
competente para ello, no por menor capacidad de la mujer, sino por la diversidad de mision
que ella tiene en el hogar y que no le permiten reemplazar ventajosamente al marido en dicha
administracion, ni a este reemplazarle a ella en el hogar”. Ocampo (1880:22) sefiala el papel
protagonista del varén en la familia/matrimonio al decir: “... no ha podido olvidar (el codigo
civil) que la pequefia sociedad de la familia necesita un jefe y un director responsable; jefe que
por otra parte esta indicado por un hecho constante y que ha marchado con todos los tiempos y
se ha presentado en todas partes. El es, pues, el protector natural de la mujer, y en su defecto, la
sociedad, por el 6rgano de sus mandatarios competentes en este caso: los jueces; lo cual salva-
guarda los intereses de la mujer y los derechos de la familia”.

91  El Discurso Preliminar sobre el Proyecto de Codigo Civil que manda hacer Napoleon
Bonaparte, cuya autoria pertenece a Jean Etienne Marie Portalis, considera: “Las leyes civiles
deben interponer su autoridad entre los conyuges y entre los padres y los hijos; deben regular
el gobierno de la familia. Hemos buscado en las indicaciones de la naturaleza el proyecto de
dicho gobierno. En una sociedad de dos individuos, la autoridad marital se basa en la necesidad
de otorgar el voto ponderando a uno de los asociados y en la preeminencia de sexo al que se le
atribuye esta ventaja”. Portalis (2014:26). El Cédigo de Napoledn, en su articulo 108, estipu-
la: “La mujer casada no tiene otro domicilio que el de su marido”. El Cédigo Civil argentino
(1865:26) considera a la mujer casada como una incapaz relativa respecto de ciertos actos o
de ejecutarlos, necesitando la autorizacion del esposo para llevarlos a cabo. En consonancia
con la prevision legal, cierta doctrina, como Rivarola (1901:47), entiende: “La mujer casada
es también relativamente incapaz, porque el marido es el inico administrador legitimo de los
bienes del matrimonio y de la dote de la mujer, salvo la administracion de algin bien raiz que
se hubiera reservado por convencion anterior al casamiento”. Una sentencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion (CSIN 42:128) da plena prueba del papel que la mujer ocupa
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De igual manera, la mujer sigue estando impedida de adquirir y
disponer libremente de sus bienes, sin la autorizacion del esposo, sin
que ello importara una violacion al derecho de propiedad reconocido en
los textos constitucionales.”” También necesitara de la autorizacion de
su marido para ejercer toda industria licita, aun cuando se le reconoce

en el matrimonio y de las limitaciones que tiene durante su vigencia al afirmar: “Mientras
permanece integro el matrimonio, la mujer, & los efectos del fuero, tiene la nacionalidad de su
marido. (Después de citar las disposiciones contenidas en el capitulo 4, titulo del matrimonio,
Cod. Civ., que han sido exactamente reproducidas en los articulos 51 y siguientes de la ley de
matrimonio civil, dice el fallo: en una palabra, mientras permanece casada, la mujer carece por
regla general de capacidad civil, y se halla sujeta 4 la tutela y potestad del marido, formando
ante la ley una sola personalidad juridica con este, cuyo nombre toma, y cuya suerte y posicion
social sigue. Sin incurrir en una anomalia contraria 4 esta naturaleza de las relaciones de la
vida doméstica, y sin ponerse en pugna con las disposiciones citadas, que derivan de la indivi-
sibilidad y naturaleza propias del matrimonio, no es posible, independientemente del estado y
condicién politica de la mujer, que permanecen inalterables, acordar 4 aquella, que no puede
por regla general, ser demandada por acto U obligacion alguna del dominio del derecho civil,
sino en la persona de su marido, en cuya individualidad se halla moralmente refundida la suya,
un fuero 6 una jurisdiccion propia y peculiar distinta 4 la de este, ni sostener que cuando se trate
del cumplimiento de las obligaciones contraidas por el intermedio mismo del marido, pueda ser
llevada ante otro juez que el de este, que es el verdadero demandado y el tinico directamente
demandable por los actos todos de la mujer, cumplidos con autorizacion suya. De esto no surge
que, por el hecho del matrimonio, la mujer haya de perder su nacionalidad propia y sustituir
por la de otro su estado o condicidn politica, pues la doctrina establecida se refiere solamente al
fuero y competencia de las autoridades publicas del pais, para el conocimiento de los derechos y
cumplimiento de sus obligaciones dentro de ¢1”. El mismo Tribunal (CSJN 10:177) declara: “La
mujer casada, mientras subsista integro el matrimonio, sigue, en todo, la condicion del marido.
Por esto, no puede admitirse diversidad en la calidad de su persona y siendo extranjero el mari-
do, debe reputarse extranjera la mujer”. José Ledesma (1874:29 y 31) explica: “Desde el dia de
la celebracion del matrimonio comienza la incapacidad y representacion de las mujeres casadas
(...) La incapacidad de la mujer es considerada como de orden publico en el sentido de que
no puede sustraerse a ella por estipulaciones que hiciere en las convenciones matrimoniales”.
Sobre la nacionalidad y el domicilio de la mujer casada: CSIN 1867:468; 1871:177; 1886:406.
El Cddigo Civil de Peru (1852) reconoce el principio de que “Bajo la mirada del hombre se
comprende la mujer; y las disposiciones de la ley abrazan a ambos sexos, siempre que ella no
distingue expresamente” para decidir: “Estan bajo la potestad de otro: Las mujeres casadas que
dependen de sus maridos”.

92  Manuel Pereyra (1898:17), en la tesis presentada en la Universidad de Buenos Aires para
obtener el grado de doctor, seiala: “Mientras permanece soltera ella puede usar y disponer de
sus bienes sin ninguna limitacion; una vez que contraec matrimonio se le retira la administracion
que hasta entonces ha tenido y se le pasa a su esposo, con lo que se sujeta su voluntad la del ma-
rido cuando ella quiera enagenar sus bienes. La ley reglamenta luego las facultades del marido
con respecto a los bienes de la esposa, pero no obstante la mujer no dirije, no dispone de ellos,
sin la anuencia de marido y, entonces, podria creerse que se violan las disposiciones de nuestra
ley fundamental que consagran el derecho de propiedad y que se rompe la igualdad civil. Pero
esta limitacion que trae aparejada el matrimonio, no ataca el derecho fundamental de que nos
ocupamos (...) En este terreno puede sostenerse, pues, que las restricciones que la ley fija a las
facultades de la mujer casada, no constituye un ataque al derecho de propiedad”. El Codigo Ci-
vil de Peru (1852) dispone: “La mujer no pueda enajenar, hipotecar ni adquirir a titulo gratuito
u oneroso, sin intervencion de marido o sin su consentimiento por escrito”.
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este derecho constitucional, para celebrar contratos o desistir de algiin
contrato anterior, adquirir bienes, estar en juicio por si ni con procura-
dor.”® La mujer carece del derecho de administrar los bienes de los hi-
jos que estan bajo patria potestad, de ser designada tutora, a excepcion
de la abuela si se encuentra viuda, de elegir el domicilio conyugal. **

Fuera del ambito privado, aun cuando algunos consideran escan-
daloso que una mujer pueda ejercer la magistratura y la procuracion,”
un acuerdo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion le reconoce a
Maria Angélica Barreda la posibilidad de ejercer la procuracion, con-
vocandola a una audiencia para prestar juramento como abogada.” Sin
embargo, el Procurador General, en su dictamen del 8 de junio de 1910,
argumenta lo siguiente:

“la inscripcion de este diploma (el de abogada) supo-
ne echar por tierra todos los principios legales con-
sagrados por el Estado Argentino y la organizacion
actual de la familia, en la cual tiene asignada la mujer
la funcién mas noble y trascendental”.”’

El &mbito penal es un espacio en el que las valoraciones que recaen
sobre la mujer afloran nuevamente para desplegar una doble mirada
sobre la supuesta debilidad femenina que, en ciertas circunstancias y
para determinados autores, la hace acreedora de una menor punicién
por presumir de una menor responsabilidad, pero no por tener menor
imputabilidad.*®

93  Vélez Sarsfield (1865:70).
94 Vélez Sarsfield (1865:91, 128).

95  Manuel Pereyra (1898:20) considera: “No se vio jamas que la mujer vistiese la toga en
los estrados y ¢habriamos de verla ahora? Si se los consintiéramos deberiamos luego dejar que
entrase en la magistratura y administrase justicia. jAdministrar justicia una mujer! jHorror de
los horrores!”. En la causa que Francisco Arcelus sigue contra Casimiro Goémez, por liquida-
cion de sociedad y rendicion de cuentas, al sustituir el poder que habia dado a su esposa a favor
de la sefiorita Dolores Echarri y presentarse esta en el juicio pidiendo medidas probatorias, el
Juez de Primera Instancia rechaza el ejercicio de la procuracion en cabeza de la mencionada
seflorita por no estar dentro de los casos aceptados por la ley de Partidas (3.5.5), declarandola
sin personeria para comparecer en juicio. La Camara confirma la sentencia y la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion Argentina, en sentencia de 1891, basandose en el dictamen del Procu-
rador, establece la constitucionalidad de la resolucion que excluye a la mujer del ejercicio de la
procuracion judicial. CSIN 42:274.

96 Leiva (2012:203).
97 Leiva (2012:202).

98  Para Carrara (2000:133-135): “Pienso que no debe verse en el sexo femenino una causa
de discriminacion de la imputacion. El sexo puede ser una razén para modificar la pena por
respeto a la sensibilidad del culpable y a la decencia publica; nosotros veremos esto mas tarde
pero no existe ninguna razon para someter a la mujer una imputacion menor (...) Se objeta
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En otros casos, la debilidad femenina tiene como consecuencia un
mayor castigo, especialmente cuando con sus delitos se alejan de los
roles femeninos tradicionales, esposa y madre, como el adulterio, el
aborto y el infanticio.”

que la mujer es mucho mas débil de complexion, mucho mas fragil en su organismo que el
hombre. A esto se responde que esta razon es buena para eximir a la mujer de cierta clase de
castigos fisicos, contrarios a sus costumbres y excesivos para sus fuerzas corporales; esto sera
una buena razon para disminuir la pena, pero no para disminuir también la imputacion (...) Las
particularidades fisiologicas de la mujer no hacen que en ella la percepcion sea menos lucida, ni
la voluntad menos libre, y si debiera tomarse esto en cuenta por necesidad 16gica deberian tam-
bién tomarse en cuenta respecto al hombre cuando este presente las mismas condiciones” Sobre
esto Fray Diego de Lainez se expresa diciendo: “(...) a las mujeres hay que castigarlas mas
blandamente que a los hombres pues por la flaqueza de su sexo no pueden resistir a los efectos
como a los varones”. Vasallo (2010: 239). El juez Natael Morcillo, en su sentencia del 11 de
marzo de 1868, dictada en la causa llevada a cabo contra Seferino, Ramon, Vicenta y Delicia
Oviedo, Ramén Navarro y Maria Santos Ocampo por falsificacion de documentos nacionales,
falla diciendo: “Que don Seferino, don Ramon y dofa Vicenta Obiedo son reos responsables del
delito de espender falsos titulos de crédito o valores nacionales y en atencion a la edad avanzada
de primero, a la menor edad de segundo y a la condicion del sexo de la tltima los condeno a la
pena menor que establece el articulo de la citada ley que es la de 4 afios de trabajos forzados y
una multa de quinientos pesos fuertes a cada uno”. CSJN 5:433.

99  Un Cddigo Penal, sancionado para la provincia de Buenos Aires en 1884, prevé el castigo
de la mujer que causare su propio aborto o lo consiente que otro lo haga, en un afio de prision,
disminuyéndose la pena a la mitad cuando el delito se comete por una mujer de buena fama bajo
el “temor de que se descubra su fragilidad”, Zaffaroni-Arnedo (1996:344). Diferente tratamien-
to merece el castigo del adulterio, por eso, el mismo codigo penal, en la nota al articulo 247 que
impone diferente pena a la mujer adultera que, al hombre, argumenta: “La ciencia moderna ha
establecido también una diferencia mas o menos grande en la pena que debe infligirse al marido
o a la mujer. Aunque bajo el punto de vista moral, la falta sea la misma, sus consecuencias son
diferentes, segun que el adulterio se comete por la mujer o el marido. Es sabido en efecto que
el adulterio de la mujer puede introducir en la familia del marido hijos extrafios, que vendran
después a dividir su fortuna con los demas hijos, mientras que el adulterio del marido no tiene
esos efectos”. Zaffaroni-Arnedo (1996:368). El Codigo Penal proyectado por Joaquin Francis-
co Pacheco prevé, en su articulo 348: “El marido que, sorprendiendo en adulterio a su mujer,
matare en el acto a esta o al adulterio, o les causare lesiones graves, sera castigado con la pena
de destierro” y cita el articulo 324 del Cddigo francés que ordena: “El homicidio cometido por
el esposo en la persona de la esposa o por esta en la de aquel, no serd excusable sino en el caso
de que en el momento de la accion hubiere puesto en peligro la vida del homicida. Sin embargo,
en caso de adulterio sera excusable el homicidio cometido por el esposo en la persona de la
esposa o de su complice en el momento de sorprenderlos en fragrante delito dentro de la casa
conyugal”. En cuanto a la definicion del adulterio, la misma norma, en su articulo 104, estable-
ce: “Comete adulterio la mujer casada que yace con varén que no sea su marido, y el que yace
con ella, sabiendo que es casada, aunque después se declare nulo el matrimonio” explicando:
“En la definicion de adulterio no podra olvidarse que nos hallamos en el terreno de la ley, y no
en el de la pena moral. Podra esta llamar con aquel nombre la culpa del marido que quebrando
sus deberes conyugales; pero la ley no lo ha entendido, ni lo puede entender asi. No proclamara
ella que el marido es inculpable, es inocente, es digno de recompensa, pero tampoco lo llamara
adulterio, ni le impondra las penas de que en este articulo se habla. El adulterio no se comete
por el hombre casado, sino por la mujer que se halla en tal situaciéon”. Una sentencia de 1918
entiende: “La desigualdad misma de la situacion respecto de los conyuges en el matrimonio
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Conclusiéon

El estudio de las fuentes juridicas y extrajuridicas indicadas en el
trabajo nos permite hilvanar un hilo conductor que, comenzando desde
el siglo XX, pasando por los tiempos modernos y medievales, nos lleva
hasta la antigiiedad romana, a través del cual el criterio de debilidad
femenina recorre la historia de occidente bajo el amparo de las ideas
religiosas, intelectuales, literarias, etc.

A las mencionadas voces, se suman las juridicas, que también
forman parte de la sociedad patriarcal, en una tarea que consiste en
la apropiacion del concepto de debilidad femenina y en su utilizacién
como fundamento de toda una serie de medidas que le otorgan a la
mujer un tratamiento juridico diferente respecto del que tiene el vardn,
le imponen una menor capacidad de actuar en el &mbito juridico y le
asignan menos libertades, concluyendo, en definitiva, en la supremacia
masculina y en la designacion del varén adulto como el sujeto juridico
por excelencia.

De esta manera, el derecho, desde el codificado, pasando por el
castellano-indiano hasta llegar al derecho romano, se convierte en un
instrumento que reproduce las relaciones de género y, particularmente,
el derecho romano se transforma en uno de los primeros peldafios que
forman el camino de construccion de lo que se concibe como femenino.

y sus deberes reciprocos, con relacion a dicho delito, establecido en la ley penal como una
sancion de las costumbres, deben inspirar en el ecuanime criterio del juez las restricciones ne-
cesaria a toda exageracion en el ejercicio de la facultad del marido para provocar el escandalo
social a que estos juicios dan lugar, exigiéndose una prueba real y concluyente como condicion
indispensable para llegar a la imposicion de la pena” (JA 1918-1-261).
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Lenguaje, derecho y género: los conceptos de
manus y tutela mulierum como expresiones
del poder patriarcal

Adriana Martinuz - Natalia Stringini

Planteo de la cuestidon

La utilizacion del género como categoria de analisis de las relacio-
nes juridicas permite entender que ellas son en su esencia relaciones de
dominacion del varon sobre la mujer que, sobre la base de la sociabili-
zacion de las diferencias naturales habidas entre los sexos, construyen
significados propios que concluyen en la supremacia masculina.'

En este proceso de formacion de las relaciones juridicas, se destaca
el lenguaje como procedimiento simbolico, convirtiéndose en un instru-
mento al servicio del mantenimiento de la ideologia patriarcal, no solo
porque es concedido al tnico sujeto aparentemente neutro y universal,
el masculino, sino también porque exalta lo masculino y esconde lo
femenino (D. 50.16.1; D. 43.29.3.1; D. 50.16.163; D. 50.16.40.1; D.
50.16.51), y porque contiene términos que abiertamente reflejan la au-
toridad del hombre sobre la mujer (D. 50.16.195 pr.).

El lenguaje distingue masculino y femenino desde lo gramatical,
pero también desde lo semantico y simbolico, recurriendo a metaforas y
conceptos que reflejan la estructura jerarquica de la sociedad patriarcal
y su sistema de valores.> También por medio del lenguaje se represen-
ta la autoridad, se la manifiesta y se la simboliza en el discurso institu-
cional, que es un discurso de poder, instaurado como el tinico valido y
como el que debe ser cumplido.* Por ello, las palabras que lo integran
son los simbolos usados por quienes ostentan el poder para acomodar la
conducta de los menos favorecidos, convirtiéndose en un instrumento
formador del género.’

Bourdieu (2001:36-37), Castresana (2007:19).
Marin Cornejo (2015:6-7).

Marin Cornejo (2015:11).

Bourdieu (2001:69).

Marin Cornejo (2015:61), Royo Arpon (1997:11).

D AW N =
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El lenguaje que utiliza el derecho romano nos ofrece una variedad
de términos que expresan las ideas de autoridad y de actuacion sobre
cosas y personas, través de ciertas palabras que no son inocentes, sino
que estan cargadas de ideologia. Son manus y tutela mulierum las que
constituyen el objeto del presente trabajo que pretende analizar la ma-
nera con que ellas expresan la autoridad masculina.

Los conceptos de manus y tutela como simbolos del
poder masculino

Entre los vocablos que el derecho romano utiliza para expresar la
autoridad del hombre sobre la mujer se destacan las expresiones manus
y tutela mulierum porque tienen la particularidad de ser, la primera, el
término latino mas antiguo que indica poder y, la segunda, un producto
genuinamente romano, ya que, si bien en todos los pueblos se protege
a los incapaces en razon de su edad, la tutela sobre la mujer mayor de
edad que no estd sometida a la manus de su esposo, es algo propio de los
romanos.® Ademas, ambos conceptos sobresalen porque generan una
serie de relaciones juridicas que limitan la capacidad y libertad juridica
de la mujer, al colocarla bajo la autorizacion/autoridad de un varén.’

El primero de ellos, manus, que se traduce al castellano como
“mano”, asume un significado simbolico mucho mayor que el de ser
una simple parte del cuerpo humano. Ernout-Meillet (1951:687) ex-
plican su etimologia diciendo que refiere a una parte del cuerpo que
es simbolo de fuerza, idea que se encuentra presente en la expresion
manus iniectio, que sefiala la accion procesal de ejecucion de deuda,
que se lleva a cabo a través de un procedimiento que consiste en la
aprehension corporal y violenta del deudor y su posterior venta como
esclavo si no paga la deuda o no consigue un garante.® Es también es
un vocablo que designa la fuerza militar de una tropa de soldados o la
lucha que llevan a cabo los clientes en defensa de sus patronos cuando
se presentan a las elecciones anuales de magistrados.’

Asimismo, manus es la palabra que, refiere, originariamente, a la
autoridad del paterfamilias sobre los integrantes de este grupo domés-
tico,'” pues la existencia de los vocablos mancipium, mancipatio, ma-

6  Di Pietro (1999:148-150).
7  Royo Arpén (1997:39).

8 Scialoja (1954: 148-152).
9 Hellegouarc’h (1972:61).

10 Explica Amunategui Perelld (2010:256-258) que, para autores como Gans y Bonfante,
originariamente se denomina manus al conjunto de poderes que el pater tiene sobre las personas
sometidas a él, ya sean esclavos, hijos y la mujer in manu; por lo que los poderes que tiene el
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numissio y emancipare, todos compuestos por manus, hace pensar que
este concepto hace alusion a una autoridad sobre descendientes y de-
mas sujetos, libres o esclavos, ya que esos términos designan actos por
lo que se adquieren y pierden derechos sobre cosas y personas (Gayo
1.120)." Por ello, encontramos pasajes en los que el vocablo manus
refiere al poder sobre esclavos (D. 1.1.4, Plaut Mercader 454, Curculio
497) y sobre los descendientes que estan sometidos al poder de un va-
ron. 2

esposo sobre la mujer in manu serian equivalentes a los del pater sobre los hijos. Agrega este
autor que, si bien esta doctrina sigue siendo la dominante, no es unanime permitiéndoles a
ciertos autores, como Karlowa, poner en duda la asimilacion de la situacion de la hija con la de
la esposa in manu, y a Volterra plantear que existe una triparticion de los poderes que el pater
puede ejercer dependiendo de la persona del destinatario, siendo la expresion potestate manu
mancipioque la denominacion conjunta que los designa.

11 Sobre la relacion existente entre los tres conceptos: manus, potestas y dominium, explica
Amunategui Perell6 (2010:256) que la opiniéon comun sefiala que, en general, la manus y la pa-
tria potestas serian originariamente idénticas, al igual que manus y dominium. De igual manera
D “Ors (2006:305-306) da cuenta de que, originariamente, la manus se identifica con la potestas
y se integra con el mancipio. El término mancipatio hace mencion al acto privado solemne,
propio de los ciudadanos romanos, que consiste en la declaracion que formula el adquirente por
la que se apodera formalmente de una cosa o de un sujeto, en presencia de propietario de esta.
Supone un acto formal, arcaico de transmision de la propiedad sobre una cosa o persona, escla-
va o libre que le permite al duefio tener poder sobre la cosa comprada (Gayo 1.117, 1.119-120).
El mancipium es una potestas ius civile que puede ser ejercida por una persona libre sobre otra
y sobre un esclavo (Gayo 1.117). Por su parte, el vocablo manumissio, que deriva de manu-mit-
tere, hace referencia a la mano que sujeta al esclavo, que es soltada para enviarlo lejos del amo,
por lo que la manumision supone el acto por el cual el amo otorga la libertad a su esclavo y este
se libra de su poder (D. 1.1.4, Gayo 1.126). En cuanto a la expresion emancipare, ella sefala la
liberacion del menor de edad de la tutela de sus padres o tutores. Sobre estos temas puede con-
sultarse la siguiente bibliografia: Watson (1975:50), Arangio Ruiz (1986:485), H’ellegouarc’h
(1972:661), D’ Ors (2006:231 y 297), Gaudemet (1979:331), Cantarella (1987:113).

12 Justiniano (Inst. 1.12.6), al explicar las formas por las cuales se termina con la patria
potestad entre las cuales se encuentra la declaracion del padre ante el magistrado, dice: “Nostra
autem providentia et hoc in melius per constituionem reformavit, ut, fictione, pristina explosa,
recta via ad competentes iudices vel magistratus parentes intrent, et filios suos vel filias, vel ne-
potes vel neptes, ac deinceps, sua manu dimittant” (Mas nuestra providencia reformé también
esto, mejorandolo, por una constitucion para que, desdechada la antigua ficcion, se presenten
directamente los ascendientes a los jueces o magistrados competentes y emancipen de si a sus
hijos o hijas). Una constitucion imperial del afio 530 d.C. (C. 7.40.1.2), ordena: “Ne autem
imperfecta sanctio videatur, quum in maternis quidem rebus filiisfamilias tempora exceptionum
currere dispositum erat, ex quo sacris paternis absoluti sunt, in aliis autem, quae minime acquiri
possunt, hoc non fuerat specialiter constitutum, apertissima definitione sancimus, filiisfamilias
in omnibus his casibus, in quibus habent res minime patribus suis acquisitas, nullam tempo-
ralem exceptionem opponi, nisi ex quo actionem movere potuerint, id est postquam manu
paterna vel eius, in cuius potestate erant constituti fuerint liberati” (Mas para que no parezca
imperfecta la disposicion, porque se habia dispuesto que respecto a los bienes maternos corrie-
sen para los hijos de familia los términos desde que quedaron desligados de la patria potestad,
pero no se habia establecido especialmente esto en cuanto a las demds cosas, que de ningin
modo se pueden adquirir, mandamos con muy clara decision, que en ninguno de estos casos,
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La manus supone la potestad de disponer y decidir sobre las cosas
y las personas en el interior de la unidad doméstica y el reconocimiento
del pater como unica autoridad por parte de quienes son ajenos a la
familia, asociando, de esta manera, la manus a los términos imperium
y auctoritas respectivamente, que también refieren al ejercicio de un
poder y al goce de una autoridad, tanto en el ambito doméstico, como
en el espacio publico."

Es, pues, el de manus, el término latino mas antiguo, simbolo de
poder unitario que define una cualidad de poder total y absoluta sobre
las cosas y personas y sobre el conjunto que forman la comunidad fa-
miliar, concretada metaforicamente en término que designa el drgano
humano maés versatil, quiza mas adecuado, por la fuerza material que
dispone y la gestualidad que puede desarrollar.'

Sin embargo, con el paso del tiempo, el primitivo sentido que tie-
ne el término manus sufre un proceso de especializacion lingiiistica, al

en que tienen bienes de ningiin modo adquiridos para sus padres, se les oponga a los hijos de
familia ninguna excepcién temporal, a no ser desde que hubieren podido promover accion, esto
es, después que hubieren quedado libres del poder de padre, o de aquel bajo cuya potestad
estaban constituidos).

13 El imperium es entendido como un poder de disposicion material de cosas y personas
y tiene relacion con el mando y el arte militar. Deriva del término imperare y adquiere el
significado originario de hacer los preparativos para conseguir una finalidad, disponer de los
medios, de ahi que tenga los sentidos de poder soberano del pater sobre los hijos, del amo sobre
el esclavo y del poder politico del soberano, por tener la funcion de cabeza y jefe del ejército
de ciudadanos y asumir la organizacion de la ciudad. Es el ejercicio de la autoridad ejecutiva
con poder soberano en materia militar, civil y judicial para tomar todas las medidas de utili-
dad publica, incluso mas alla de la ley; es el derecho de mandar en nombre de la comunidad
reclamando obediencia o constrifiéndola. En el ambito privado, explica Suarez (2015:158) que
el lexema imperium refiere a la autoridad que asume el pater y al modo en que la administra,
apunta al poder soberano del pater sobre los filii, del dominus sobre los servi. La autoridad pa-
terna (imperium) queda expresada en una determinacion de voluntad para con los hijos que se
ven sujetos al padre no solo a partir de los lazos de sangre y la estructura familiar, sino a partir
de ordenamiento juridico construido sobre la base de distintos status. Por su parte, la auctoritas
es entendida como el motivo de la funcionalidad de poder, la razon de su ejercicio; es una cuali-
dad de la que gozan ciertas personas, estamentos u 6rganos, el prestigio, reputacion o dignidad.
Es, asimismo, el juicio, opinioén o dictamen de aquella posicion superior o cualificada, un poder
personal que no esta basado en la fuerza fisica, sino en el prestigio. Es un término que se utiliza
para indicar la superioridad patricia, que esta vinculada al rango que el hombre tiene dentro del
cursus honorum 'y que también refiere, entre otras cosas, a la capacidad de dominio y politica
de un hombre de Estado. En el ambito privado, el lexema auctoritas representa la autoridad
que dispone el paterfamilias, quien tiene una posicion dominante y se vale de este poder para
prestarlo en relacion con determinados actos de la vida juridica de los integrantes de la familia:
matrimonio de los hijos, la coemptio de la hija, el votum del hijo o de siervo, la adrogatio. Sobre
estos conceptos ver: Royo Arpon (1997:30-31, 49-50), Buisel (2013:2), Torrent (2008:156-
160), Casinos Mora (2000:3-10), Hellegouarc’h (1972:299-303, 309-310), Kaser (1982:66-67),
Di Pietro (1997:87-88). Ciceron Las Leyes 3.3; Tacito Anales 3.69; Livio 1.7, 1.13, 34.2, 39.18.

14 Royo Arpon (1997:29 y 32).
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desplegarse una diversidad de vocablos que contemplan las diferen-
tes relaciones de poder que asume el paterfamilias, que culmina en la
utilizacion de otros términos para referir al poder que ejerce sobre los
demas miembros del gurpo doméstico. Asi, el término potestas se une
al vocablo patria para designar el poder del padre sobre los hijos, y se
junta al de domenica para seialar el poder/dominio sobre los escla-
vos (Gayo 1.52, 1.55-56, Inst. 1.9.1, Inst. 1.8.1, D. 1.62 pr., D.12.4.5.3,
D.14.11.22, d. 1.6.2 pr., D. 14.1.1.22, D.12.4.5.3), reservandose el de
manus para sefalar a la autoridad de sobre la mujer, aunque ello no sig-
nifique la ausencia de relacion entre manus y potestas."® Por ello, Gayo
(1.49 y 1.109) dice:

“Sed rursus earum personarum, quae alieno iuri su-
biectae suno, aliae in potestate, aliae in manu, aliae in

mancipio sunt”.'®

para agregar:

“Sed in potestate quidem et masculi et feminae esse so-
lent in manum autem feminae tantum conueniunt™.!’

La manus es una institucion femenina que se vincula, en conse-
cuencia, al matrimonio y a la conventio in manus en una relacion que se
encuentra controvertida en la doctrina, pues algunos autores las iden-
tifican y otros las distinguen pero las asocian por ocurrir en el mismo
momento.'® Si el matrimonio tiene como finalidad la procreacion de

15 Liv. 34.2 y 39.18, Terencio Hecyra 1.1.44, Kaser (1982:66-67), Di Pietro (1997:87-88),
Royo Arpén (1997:31). Dos pasajes de Gayo asimilan las palabras manus y potestas. El primero
(2.96) dice: “In summa sciendum est his, qui in potestate, manu, mancipioue sunt, nihil in iure
cedi posse. eum enim istarum personarum nihil suum esse possit, conueniens est scilicet, ut
nihil omnino in iure uindicare possint” (Ultimamente, debe saberse que nada se puede ceder
judicialmente a las personas sometidas & la potestad, al poder 6 al mancipio; pues de que estas
personas nada puedan tener en propiedad, se sigue justamente que nada puedan reivindicar le-
galmente”. El segundo (3.163) entiende: “Expositis generibus obligationum, quae ex contractu
nascuntur, admonendi sumus, adquiri nobis non solum per nosmet ipsos, sed etiam per eas
personas, quae in nostra potestate, manu, mancipione sunt” (Expuestas las diferentes especies
de obligaciones que nacen dé ros contratos, conviene advertir que no solamente adquirimos por
nosotros mismos, sino tambien por aquellas personas que se hallan: en nuestra potestad, poder
6 mancipio).

16  “Entre las personas que dependen de otras, unas estan sometidas a la potestad (in potes-
tate sunt), otras al poder (in manu), otras en fin, al mancipio (in mancipio)”.

17 “Las mujeres y los hombres pueden estar igualmente sometidos a la autoridad de otro,
pero el poder (in manu) solamente llegan a estar sujetas las mujeres”.

18  Si bien el matrimonio es una institucién que ha sufrido variaciones a lo largo del tiempo,
durante el derecho clasico, se lo concibe como un estado de hecho, reservado a los hombres y
mujeres libres, basado en el consentimiento de dos personas de distinto sexo de considerarse
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ciudadanos, la conventio in manu esta dirigida a lograr la introduccion
de la mujer a la familia del marido."” Se adquiere a través de algunos
de los tres modos que sefiala Gayo (1.110):

como esposos (affectio maritalis) y de cohabitar, con la intencién de permanecer unidos como
esposos y de compartir la misma suerte de por vida (consortium omnis uitae). En cambio,
segiin Gayo (1.48), la conventio in manu supone una de las formas en que se manifiesta el
sometimiento de quienes no son sujetos autdbnomos (aliena iuris) respecto de quien goza de
autonomia juridica (sui iuris). Gaudemet (1979:338) explica que la conventio in manu opera
como un medio para lograr un cambio familiar y en la condicion juridica de un sujeto. En cuan-
to a la relacion habida entre los conceptos de matrimonio y conventio in manu, Amunategui
Perell6 (2010:181) considera que las diferentes formas habidas para entrar en la manus serian,
en verdad, maneras de contraer matrimonio, siendo los términos manus y matrimonio idénticos
conceptos, por lo menos, durante la etapa arcaica. Contintia entendiendo este autor (2009:239)
que la vinculacion entre matrimonio y manus se produce en una etapa remota de la historia
del pueblo latino, cuando el hecho de contraer matrimonio fuera del clan gentilicio implica la
desvinculacion de la mujer con su familia de origen, por lo que se realiza una ceremonia similar
a la confarreatio que da un sello juridico a dicha separacion. En cambio, una vez asentados
los pueblos del Lacio en ciudades, y con la consecuente intervencion civil en la ceremonia,
garantizada por la presencia del Flamen Dial y del pontifice Maximo, probablemente, los con-
ceptos de manus y matrimonio comienzan a escindirse. Girard (1918:146-149) entiende que
el matrimonio se distingue, en la época de los jurisconsultos, de la manus y no asi en tiempos
legendarios, como los de Rémulo, en los que matrimonio y manus se confunden y la mujer no
puede estar ligada a su esposo mas que con la manus a través de la conventio in manum que le
da el mando sobre ella. Por ello, en el derecho antiguo matrimonio y manus son inseparables
y las formas de contraer matrimonio son los modos de creacion de la manus. Por el contrario,
otros autores sostienen que los romanos conciben un Unico tipo de matrimonio basado exclu-
sivamente en el consentimiento de los conyuges, sin ninguna formalidad constitutiva, por lo
que la conventio in manu, seria un negocio juridico que, en caso de acompafiar al matrimonio,
serviria desde la época mas antigua solo para subordinar a la mujer a la potestad familiar del
marido. En consecuencia, matrimonio y manus son dos instituciones distintas. Por su parte,
Talamanca (2001:73) argumenta que las expresiones confarreatio, coemptio y usus son ex-
clusivamente formas de la conventio in manum, mientras que la conclusion y la continuidad
del matrimonio estaria siempre fundada solamente sobre el consentimiento permanente de los
conyuges. Por lo tanto, no habria dos formas de matrimonio, cum manu 'y sine manu, sino mas
bien dos condiciones diversas de la mujer casada, de la uxor in manu o non in manu. Cantarella
(1997:83) se agrega a la lista de autores que diferencian ambas instituciones ya que, al hablar
del usus, afirma que ya existe matrimonio durante el aflo anterior a la constitucion de la manus
sobre la mujer, por lo que seria cierta la conviccion de que el matrimonio puede existir indepen-
dientemente de la adquisicion de la manus, puesto que durante el transcurso del afio la mujer
esta casada, pero no sujeta a este poder. Fernandez Baquero (2011:3) dice: “el hecho de decir
que, en época arcaica, el matrimonio como institucion auténoma no tiene relevancia juridica,
no puede ser interpretado en el sentido de confundir al matrimonio con la conventio in manu.
En este sentido, mantenemos la postura de autores, como Volterra que defienden la teoria de la
plena separacion de estas figuras juridicas”. Sobre el matrimonio romano: Nuifiez Paz (1988:19-
40), Cantarella (1997:80-82), Di Pietro (1999:311-330), D’Ors (2006:218-220), Fernandez de
Bujan (2010:285-297), Inst. 1.10, D. 23.2.1, D. 23.2.24.

19  Buigues Oliver (2014:39).
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Olim itaque tribus modis in manu conueniebant: usu,
farreo, coemptione.*

Parece ser que el primero de estos modos de contraer la manus,
presente en la legislacion decenviral (V a.C.) y desaparecido en tiempos
de Gayo (Gayo 1.111), es el usus, que sucede cuando la mujer perma-
nece casada con su marido durante un afio continuo. Supone una forma
de usucapidn, pues se asemeja a este modo de adquirir poder por el paso
de tiempo, ya que, después de un aio de convivencia, sin necesidad de
alguna ceremonia o formalidad, la esposa queda sometida al poder del
esposo (Gayo 1.111).2! En sentido contrario, la ley de las XII Tablas
ya prevé que, si la mujer no quiere quedar sujeta a la manus, entonces
nuevamente el tiempo le permite desligarse de ella ausentandose tres
noches en cada afio para interrumpir el usus (Gayo 1.111).

Le siguen la confarreatio (Gayo 1.112) y la coemptio. La primera
es un rito religioso que, probablemente, haya sido utilizado por los sec-
tores patricios, y que toma su nombre del pan de cereal, panis farreus,
que comparten los conyuges, como sacrificio a Jupiter Farreus y como
simbolo de la futura vida en comun. Se trata, pues, de una ceremonia
que tiene lugar en tres momentos que significan la entrega de la mu-
jer en la casa de su padre (traditio), el cortejo hacia la casa del futuro
marido, encabezado por la novia junto con un coro que entona cancio-
nes religiosas (deductio in domun), y la llegada de la novia al futuro
hogar. Es una ceremonia que contempla la simulacion de un rapto de
la mujer y se lleva a cabo con la presencia del Pontifice Méximo, del
Flamen Dialis y de testigos, en la que se pronuncian palabras rituales
y se ofrecen animales en sacrificio a Jupiter.? La segunda consiste en

20 “Antiguamente la mujer quedaba sometida al poder (manus) de tres maneras: por el uso
(usus), por el farreum y por la compra (coemptio)”.

21 Cantarella (1987:118).

22 El traspaso de la novia del poder paterno al marital se logra a través de un acto en el que
ella finge desesperacion y busca refugio en los brazos de su madre, pero es separada y conduci-
da a la casa de su novio, todo bajo el acompafiamiento de un cortejo de jovenes que llevan una
antorcha, el huso y la rueca para hilar. Seguidamente, el cortejo se detiene ante la puerta de la
casa del novio y antes de entrar en el hogar la novia, con las bisagras de la puerta untadas con
grasa de cerdo o lobo, el novio, situado en el umbral, interroga simbolicamente a la novia con
la pretension de saber su identidad y ella contestaba Ubi tu Gaius, ego Gaia. Luego, se simula
un rapto y la joven es levantada en brazos por su novio para traspasar el umbral, ya que sus
pies no deben tocarlo. Una vez en la casa nupcial, 1a joven es conducida por su madrina junto al
altar donde se hallan las imagenes de los antepasados y los dioses de la casa, entonces, ambos
esposos, como en Grecia, ofrecen un sacrificio, pronuncian algunas oraciones y comen juntos
una torta de harina. Esta torta, comida mientras se recitan las oraciones en presencia y ante los
ojos de las divinidades de la familia, es lo que da santidad a la union del esposo y de la esposa.
Desde este punto quedan asociados en el mismo culto. La mujer tiene los mismos dioses, los
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una especie de mancipatio o venta imaginaria de la mujer, celebrada por
ella, que se hace con determinadas palabras que pretenden evitar que la
mujer no se transforme en una esclava de su marido, sino en su esposa
(Gayo 1.113-114).%

Al igual que manus, la expresion tutela mulierum es otra institu-
cion, moldeada desde la ley decenviral (V a.C.), que tiene como prota-
gonista a la mujer, a excepcion de las vestales (Gayo 1.145), y que se
define en términos de autoridad. Designa una funcion viril, que consiste
en la defensa del patrimonio de un sujeto que es incapaz de adminis-
trarlo, y en el cuidado de aquella persona que, por su corta edad o por la
debilidad de su sexo, no puede defenderse.?* Por ello, para los antiguos,
la tutela es lo mismo que tuitio o proteccion.”

Para comprender este instituto, debemos tener en cuenta que la
mujer esta sometida siempre a la autoridad de un varén, ya sea que
se encuentre bajo la potestas de su padre o bien bajo la manus de su
marido, si habia contraido matrimonio acompafiado de la conventio in
manum. Pero si estas situaciones no tienen lugar, enfrentdndose al su-
puesto de una mujer sui iuris soltera, entonces, durante época antigua y
bajo el derecho clasico, se la somete a tutela de por vida, ya sea tutela

mismos ritos, las mismas oraciones, las mismas fiestas que su marido. Segun explica Cerenini
(2002:31), el dia anterior a la celebracion del rito, la joven deja la toga praetexta y se la cubre
con una tinica blanca (simbolo de castidad), conocida con el nombre de tunica recta, que es
cefiida con un cinturén de lana pura, que se anudaba en forma especial con el “nudo de Hér-
cules” (dando fe de su pudor) que el marido recién casado desatara. El peinado de la novia se
realiza siguiendo cierto ritual; su cabello se trenza y se ata alrededor de su cabeza, utilizando un
peine especial que consiste en una especie de lanza con la punta de hierro, similar en la forma
a la vara utilizada durante las peleas de gladiadores, metaforicamente usada como simbolo de
buen auspicio para un matrimonio prolifico, pero también en clara referencia a la sumision de
la mujer al marido. Sobre esta ceremonia: Paoli (2007:180), Cantarella, (1997:81), Cantarella
(1987:117), Ulpiano Reglas 9.1, Gayo 1.136.

23 Cantarella (1987:117) destaca que la aplicacion de la mancipatio como forma de adquirir
la manus evidencia la idea de la mujer como un objeto, pues ella es el objeto de la compraventa.

24 Heinecio (1829:58), D’Ors (2006:379). Sobre la exclusion de las vestales de la tutela
mulierum se considera que la joven romana que iba a dedicar su vida (un minimo de treinta
afios) al servicio divino, necesariamente debe ser impuber, ya que la captio, es decir la ceremo-
nia religiosa por la que se lleva a cabo su consagracion como vestal, tiene lugar sobre mujeres
entre los seis y diez afios, haciendo que la mujer saliera de la potestad de su padre para ser
traspasada a la divinidad a través del pontifice maximo. Para Casado Candelas (1972:49-56) la
vestal se diferencia de las demas mujeres por su posicion especial, pues ella entra en la esfera
de lo divino, donde no le alcanzan los rigurosos preceptos quiritarios. Una prueba de ello es que
al salir del sacerdocio y reintegrarse a la vida civil viene considerada de nuevo como incapaz de
derecho. El hecho de que las sacerdotisas vestales no estuvieran sujetas a tutela perpetua sirve
de base para desestimar el argumento que basa la tutela de la mujer en la ligereza de juicio o
en la debilidad del sexo, ya que el hecho de consagrarse vestal no implica cambio alguno en la
naturaleza femenina.

25 Vinnio (1846:127).
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impuber, hasta alcanzar la pubertad con los doce anos de edad, o tutela
mulierum, luego de llegar a la pubertad, haciendo que siempre quede
bajo la autoridad de otro sujeto que tiene como funcidn autorizarle en la
realizacion de actos juridicos de destacada importancia.?

También debemos sumar el argumento de la debilidad femenina o
levitas animi, al que alude Gayo (1.144), al que se suman las expresio-
nes infirmitas sexus e imbecilitas sexus, dando cuenta de que la propia
debilidad natural del sexo femenino hace necesaria la presencia per-
manente de un tutor. Cabe destacar que esta idea no es compartida por
algunos juristas romanos, como Gayo (1.190), ni tampoco por ciertos
romanistas actuales, como Schulz, para quien la idea de la infirmitas
sexus es falsa con respecto a la mujer romana de la época de Ciceron,
ya que su propia mujer administra independientemente su patrimonio, y
en relacion con la mujer del siglo de Augusto, pues, después de las leges
lulia et Papia Poppaea, si la infirmitas sexus hubiera sido la razon que
inspiro la tutela mulierum, el ius liberorum habria sido un castigo y no
un premio, ya que su concesion no podria suprimir la infirmitas.?” Por
oposicion, Rodriguez Montero (2012: 213-218) hace referencia a otros
atributos que justifican la tutela y que estan asociados a la imbecilidad,
ligereza de animo y falta de firmeza, como son la impotentia (incapa-
cidad para moderar las propias pasiones) y la impatientia (incapacidad
para soportar una situacion determinada).

La tutela de la mujer es un instituto que ha variado a lo largo del
tiempo, pasando de ser, en una primera etapa, una manifestacion por
la que se suple la potestas del paterfamilias y la manus del marido, a
ser, ya en un segundo momento, una instituciéon mas debilitada, a la
luz de los cambios ocurridos en la estructura y organizacion familiar.?®
En efecto, si en la primera etapa, la tutela mulierum es un mecanismo
de proteccion de las expectativas hereditarias de los agnados sobre el
patrimonio de la mujer, que, como sui iuris, es principio y fin de su
propia familia, para que no pueda perjudicar los intereses econdémicos
del tronco agnaticio, convirtiéndose el agnado mas proéximo en su tutor

26 Sobre la tutela de la mujer, se citan los trabajos de Bravo Bosch (2017:42), Buigues Oli-
ver (2014:103-136), Rodriguez Lopez (2018:166-168), Casado Candelas (1972:15-29).

27  Para Schultz (1960:173) la tutela de la mujer no puede justificarse utilizando argumentos
basados en la infirmitas sexus, si nos fijamos en el ultimo siglo de la Republica y en todo el
periodo clasico. Tampoco es este el motivo decisivo para los legisladores de las XII Tablas. Este
autor sostiene que una mujer necesita de proteccion, no por naturaleza, sino por efecto de las
convenciones sociales imperante a la sazon. Es dogma de la antigua moral romana que el puesto
propio de la mujer esta en la casa y que la mujer no puede participar en la vida ptblica, conclu-
yendo que la verdadera razéon que inspira la tutela de las mujeres es el imperio de la costumbre.

28 Bravo Bosch (2017: 44-45).
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a fin de preservar el patrimonio familiar; en la época clasica, especial-
mente a partir de finales de la Republica, la mujer adquiere mayor in-
dependencia, actuando en forma auténoma en determinados actos, por
lo que la finalidad proteccionista va perdiendo peso. A ello contribuye
la aparicion del matrimonio sine manu, por el cual la mujer conserva el
vinculo agnaticio con su familia de origen continuando sometida a la
potestas de su paterfamilias.”

Es también una institucion que, para comienzos de la época impe-
rial, se encuentra en franco declive y retroceso debido a la progresiva
implementacion de diversas medidas, entre las que se encuentran: a)
se le permite al esposo dejarle a la mujer en el testamento la eleccion
del tutor (Gayo 1. 150-151); b) el marido puede nombrarle un tutor
genérico a la mujer in manu, dandole la posibilidad de elegir al tutor
para todos los negocios o para alguno en particular (tutela optiva);* c)
la creacion de la coemptio tutelae euitandae causa por la cual la mujer
sui iuris, con la auctoritas de su tutor, se somete, mediante la coepmtio,
a la manus de un tercero de su confianza con el pacto que la vendiera
a quien ella deseara convirtiéndose este en su tutor fiduciario (Gayo
1.114); d) la sancion de la ley lulia et Papia et Poppaea que dispensa de
la tutela a las mujeres que hubieran tenido tres hijos, si eran ingenuas, o
cuatro hijos, si eran libertas (Gayo 1.145), e) bajo el reinado de Claudio
se suprime la tutela legitima de los agnados respecto de las mujeres
(Gayo 1.157).

Al igual que la manus, la tutela es una institucion que se define en
términos de poder. Por ello, Paulo (D. 26.1.1) nos proporciona una clara
definicion, que pertenece a Servio, que dice:

“tutela est, ut Servius definit, vis ac potestas in capite
libero ad tuendum eum, qui propter actem suam spon-
te se defendere nequit, iure civili data ac permissa”.’!

En este pasaje, la expresion “vis ac potestas™ ofrece el sentido de
poder y fuerza, pues significa la facultad y el derecho de hacer alguna
cosa en virtud de la autoridad concedida, ya sea acerca de la persona del
pupilo, como de la administracion de las cosas pupilares.*

29  Bravo Bosch (2017: 44-45).
30  Schulz (1960: 176).

31  “La tutela es, seglin la definicion de Servio, la fuerza y la potestad, dadas y permitidas
por el derecho civil sobre un individuo libre, para proteger al que por su edad no puede defen-
derse espontaneamente”.

32 Hernandez Tejero (1946:607).
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Particularmente, el término vis contiene en si la idea de accion,
de fuerza y de violencia, contraria a la voluntad de quien la sufre, que
no siempre es punible, sino que en ocasiones es social y juridicamente
legitima.* Es, asimismo, un vocablo que designa a la violencia o fuer-
za injusta, ya sea la que comete la plebe, que no puede compensar su
inferioridad social mas que con la violencia y el desorden,** asi como
la violencia utilizada para apoderarse de bienes ajenos (D. 47.8.1.1),
la coaccidn contraria a la voluntad negocial (D. 4.2.1.3) y la violencia
sexual (D. 48.6.3.4), entre otras. Se asocia al vigor como expresion de
la masculinidad y de la fuerza que caracteriza al varén y que necesita
para llevar a cabo las tareas a las que, tradicionalmente, esta obligado el
romano: la labranza de la tierra y la practica militar.

De igual manera, potestas tiene como significado el poder, el se-
forio o preeminencia de alguien, el poder sobre personas en el ambito
familiar y el poder de los magistrados sobre la civitas, en la que se
entiende como una agrupacion ordenada de ciudadanos.® Si bien la
potestas de tutor no es semejante a la del paterfamilias, pues el pupilo
no puede estar in potestatem ya que es un sui iuris, lo cierto es que es
un vocablo que se vincula con el de tutela, pues, teniendo en cuenta que
el primitivo heredero hace de tutor de aquellos incapaces que integran
la familia, la misma potestas del pater supondria, originariamente, la
de la tutela.’

Asimimo, la tutela mulierum se vincula con la manus en un origen
muy antiguo, debiendo buscarse esta relacion en tiempos en los que
impera el sistema juridico-religioso romano que considera a la familia
como una unidad jerarquica que esta determinada por el principio de
autoridad y bajo los criterios de obediencia, orden y disciplina.’” Todos
sus integrantes estan bajo la autoridad del padre o jefe, particularmente
la mujer, quien, por su levitas animi o porque se entiende que requiere
mayor proteccion, necesita de la autoridad de un varon que la proteja

33 Rodriguez Lopez (2018:26).

34 Hellegouarc’h (1972:309).

35 Royo Arpdn (1997:49).

36 Casado Candelas (1972:25), Di Pietro (1999:331).

37 La familia es aquella agrupacion de sujetos con vinculos de parentesco, una comunidad
de personas que excede el ambito meramente doméstico, que hace que sus integrantes asuman
relaciones de parentesco, de proteccion y solidaridad y econdmicas, y que tiene como prota-
gonista absoluto al paterfamilias, inico sujeto con plena capacidad juridica, pues es este quien
administra y dispone de los bienes familiares, procura la proteccion de todos los integrantes
(descendientes, esclavos, clientes), dispensa justicia y busca la continuidad de culto doméstico
y de la propia familia a través de una serie de ritos juridicos como el matrimonio, la adopcion,
el orden sucesorio y la tutela. Fustel de Coulanges (1982:53-100), Bravo Bosch (2017:43).
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en lo que respecta a los bienes que puede tener.*® Por ello, con el pau-
latino abandono de los canones tradicionales que organizan a la familia,
ambas instituciones van desapareciendo, hasta el punto que no encon-
tramos vestigios de ellas en la obra de Justiniano.*

Vemos, pues, que los términos manus y tutela mulierum se vincu-
lan con un origen remoto de la sociedad romana en el que la mujer se
encuentra inmersa en una estructura familiar jerarquica, de corte andro-
céntrico, que se organiza sobre la base de relaciones de autoridad de un
sujeto (esposo, tutor), que se nombran con términos que reflejan dicha
autoridad en el ejercicio de la vida juridica que puede asumir la mujer.

Efectos de la manus y de la tutela sobre la mujer

Tanto la manus como la tutela mulierum son dos instituciones que
no han pasado inadvertidas, ni deben serlo, para comprender la posicion
juridica de la mujer, pues sus efectos se hacen sentir, particularmente,
en lo patrimonial. Por eso se ve en la manus una institucion de caracter
patrimonial, antes que potestativa, desprovista de facultades coerciti-
vas, al menos en época historicas.*

En el caso de la manus, la principal consecuencia generada para
la mujer tras haber tenido lugar un matrimonio cum manu, es que ella
rompe los vinculos agnaticios que la unen a su familia de origen, al in-
troducirse en la familia agnaticia de su esposo como hija (loco filia), si
su marido es pater familias, o como nieta, si su marido es alieni iuris,
quedando bajo la manus del suegro.*’ Como consecuencia de este cam-
bio familiar la mujer sufre una capitis diminutio, tal como lo expresa
Gayo (1.115, 1.162) al decir:

“fiduciae causa cum uiro suo fecerit coemptionem,
nihilominus filiae loco incipit esse. nam si omnino

38  Fustel de Coulanges (1982:53-100). Bravo Bosch (2017:43) vincula la tutela a la pro-
teccion de los bienes que le pertenecen a la mujer, con el objetivo que ellos permanezcan
dentro de la familia y no sean dilapidados, colocando una limitacion: la autorizacion del tutor.
Arangio Ruiz (1986:300) entiende que la tutela mulierum constituye la huella de una arcaica
estructura potestativa. Sobre esta cuestion: D’Ors (2006:287-290), Watson (1975:9), Fernandez
Baquero (2011:13), Amunategui Perello (2009:36), Cantarella (1987:113), Rodriguez Lopez
(2018:166), Telleguen (2013:408). Sebastiano Tafaro (2014:59) entiende a la familia como un
conjunto de vivientes reagrupados en una domus constituyendo un organismo unico y unitario
bajo el poder de un jefe, el cual era el pater familias.

39 Resina Sola (1990:109), Amunategui Perell6 (2010:179).
40  Amunategui Perell6 (2010:336).

41  Sobre las consecuencias de la manus en la condicion femenina, entre los muchos autores,
se citan: Resina Sola (1990:103), Watson (1971:9-19).
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qualibet ex causa uxor in mano uiri sit, placuit, eam
(ius) filiae nancisci”.**

“Minima capiti diminutio est cum et ciu itas et liber-
tas retinetur, sed status hominis conmutatur. quod ac-
cidit in bis, qui adoptantur: item in his, qui coemptio-
nem faciunt: et in bis, qui mancipio dantur, quique ex
mancipatione manumittuntur; adeo quidem, ut quo-
tiens quisque mancipetur, aut manumittunttur; totiens
capite diminuatur”.®

La capitis diminutio significa una disminucién en alguno o algunos
estados que recae sobre un sujeto y que le hallanan el camino hacia la
personalidad. En este caso, siendo minimo el cambio, el sujeto retiene
la libertad y la ciudadania y transforma su condicion familiar al formar
parte de una nueva familia: la de su esposo con los mismos efectos que
la adopcion, si la mujer es aliena iuris, o que la adrogacion, si es sui
iuris.* Por ello, su padre ya no tiene autoridad sobre ella (Gayo 1.159,
D. 4.5.11, Inst. 1.16.3).

Como consecuencia de ello, el nuevo parentesco del que goza la
mujer hace que se introduzca en el culto y en la religion de la nueva
familia, abandonando los ritos de sus antiguos parientes. Recordemos
que el culto doméstico, asi como sus ritos y practicas se transmiten a
los descendientes, siendo imposible que uno pueda venerar a los dioses
de dos familias, por lo que es 16gico pensar que la manus significa el
abandono del culto familiar, de sus propios antepasados para ingresar
a los ritos domésticos de su nueva familia y participar de las ofrendas
dadas a los antiguos manes de esta agrupacion.*

También la introduccion de la mujer en la manus del esposo pro-
voca consecuencias patrimoniales, lo que significa, en primer lugar,

42 “Aun en el caso de que la mujer haya verificado la coemptio fiduciaria de su marido,
ocupa, sin embargo, el lugar de hija de este, pues sea cual fuere la causa por la cual se somete la
mujer al poder del marido, esta determinado que adquiera siempre los derechos de hija suya”.

43 “Se dice que es minima la capitis disminucion cuando sufre el hombre mudanza en su
estado, reteniendo el derecho de ciudadania y la libertad, como acontece a los que son adopta-
dos y a los que se verifican la ecepcion, del mismo modo que a los entregados en mancipio y a
los que después de dados son manumitidos; pero de tal manera, que cuantas veces una persona
sea emancipada o manumitida, otras tantas sufre la capitis disminucion”.

44 La adopcion es un acto por el cual se toma en lugar de hijo a uno que no lo es por na-
turaleza, siendo, en consecuencia, una institucion que imita a la naturaleza y se practica para
asegurar la continuidad de la familia. La adrogacion es similar a la adopcion, con la diferencia
que, quien se adroga es un sujeto suis iuris (paterfamilias), por lo que supone la extinsion de la
familia adrogada que viene detras del jefe adrogado. Gayo 1.99; D. 1.7.1.1.

45  Fustel de Coulanges (1982: 66-67, 83).
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que todo lo que ingresa por causa suya, incrementa el patrimonio de
la familia del marido como dote, permitiéndole al esposo disponer de
los bienes por actos entre vivos o mortis causa (Gayo 1.104, 2.86). Asi-
mismo, significa el reconocimiento a la mujer de vocacion hereditaria,
pues es heredera de su esposo o de su suegro en calidad de hija o nieta
respectivamente. (Inst. 2.159, Gayo 2.98). En segundo lugar, la manus
sobre la esposa supone que las deudas de la mujer quedan extinguidas,
lo que es corregido a través de una accion concedida a los acreedores
que, de otra forma, se verian burlados (Gayo 3.83, 4.38).

También la manus puede provocar consecuencias juridicas en rela-
cion con el poder de punicion de la mujer, pues, recordemos que, histo-
ricamente, se les asigna a los varones de la familia tanto el ejercicio del
ius puniendi respecto de sus miembros cuando cometen un delito, como
la busqueda de vengaza cuando son victimas de una ofensa, mereciendo
especial atencion descubrir si el esposo tiene un poder punitivo seme-
jante al del padre.*® Debemos adelantar la respuesta explicando que no
esta claro cudles son los poderes que detenta el esposo sobre la mujer,
pues, en este sentido, las fuentes no resultan ser precisas, pues mientras
que algunas reconocen al esposo poder punitivo sobre la mujer, hasta

46  Debemos tener en cuenta que la actuacion del padre como juez esta reconocida en la
sociedad romana, ya sea castigando a algun integrante de la familia cuando comete un delito o
buscando la venganza cuando uno de sus aliena iuris son victimas. No estd sometida a ningin
procedimiento regulado por la ley, sino que simplemente se limita al pronunciamiento de un
veredicto luego de la realizacion de un concilio familiar que decidia la suerte de quien habia
cometido el delito y también de la victima, siempre en el ambito de la familia. La formacion
de la ciuitas pone en cabeza del monarca, de los pontifices y de los magistrados el ejercicio de
un poder (imperium) que comprende la funcion de castigar la comision de conductas ilicitas.
Sobre ello, explica De Francisci (1954:180) que la intervencion del magistrado en la represion
de las conductas punibles solo se hace cuando la civitas se considera atacada o cuando debe
disciplinar la venganza privada por medio de la composicion. Pero ello no significa que otros
agentes, como la familia, quedaran totalmente al margen cuando se trata de castigar un delito,
por el contrario, confluyen el poder del paterfamilias y el del magistrado (pretor) sin tener
relevancia uno respecto del otro. Asi, para algunas cuestiones, la familia mantiene, a través del
paterfamilias, el poder de perseguir la pena contra el autor del delito, en los casos en que la mu-
jer resulta ser la victima, en virtud de la funcién que él tiene de contralor del cumplimiento de
los mores. Las fuentes historicas abundan en ejemplos de ello. Uno fue el caso de Atilio Filisco,
un esclavo que se gana la libertad y, una vez libre, forma una familia y tiene una hija. Cuando su
hija mantiene una relacién amorosa ilicita, no duda en matarla (Valerio Maximo Hechos 6.1.6).
Fabio Censorio, censor en el 241 a.C. y dictador en el 216 a.C., habria dado muerte a su hijo
M. Fabio Buteo6n por el delito de hurto (Osorio 4.13.18). De unos siglos después es el caso de
Lucio Gellius, pretor en el aflo 94 a.C. y consul en el 72 a.C., verdaderamente interesante por
las circunstancias que lo rodearon. Gellius sospecha que su hijo y su madrastra han cometido
adulterio y que pretenden matarlo, por lo que, a fin de aclarar la cuestion, convoca a un concilio
compuesto por la mayoria de los senadores, en el que se examina el caso y finalmente el hijo es
absuelto, no solo por la opinién de los Senadores sino por la del propio padre (Valerio Méximo
Hechos 5.9).
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el extremo de poder matarla, particularmente cuando comete adulterio,
otras no son tan claras al respecto (Dion. Hal. 2.25.6). Asi, Aulo Gelio
(Noches Aticas 10.23) nos dice que un discurso de Caton declara que
el marido puede matar a su mujer adultera sin necesidad de juicio y
con total impunidad, pero ella, en caso de adulterio del esposo, no tiene
derecho a ningtn reclamo, mientras que, segiin Dionisio de Halicarnaso
(Dion Hal. 2.25.6), el marido, tras tomar consejo de los familiares de la
mujer, podria infligir la pena capital a la esposa culpable de adulterio.
Pomeroy (1999:186) destaca un hecho que puede darnos un indicio de
como se actuaba en esos casos: advierte que cuando ocurri6 el escan-
dalo por los ritos baquicos, en el afio 186 a.C. en el que se ven involu-
cradas matronas, las esposas son entregadas a sus maridos, quienes las
castigan conforme las 6rdenes dadas por los magistrados romanos y no
quedan exclusivamente a su arbitrio. Entonces es probable que la facul-
tad de dar muerte a la mujer adultera no se hubiera ejercido, sino que
solamente se limitara el marido a repudiarla, quizas con la intervencion
de otros hombres de la familia.

Frente a esta discrepancia entre las fuentes, la doctrina romanistica
ha dado varias opiniones para interpretar si el marido puede matar a
la mujer que comete adulterio o bebe vino, y si ello esta relacionado
con el sometimiento de la mujer a la manus o simplemente se debe a
su calidad de marido. En este sentido, Amunategui Perell6 (2010:267)
considera que de las fuentes no puede deducirse la existencia de un
ius vitae necisque, ya que en ningun texto literario o juridico se afirma
que el marido tenga tal prerrogativa respecto de la mujer, esté ella o no
in manu, sino que solo se habla de un ius necendi o ius occidendi que
asegura la justa posicion del marido para asesinar a la mujer en ciertos
casos preestablecidos.

En cuanto a las consecuencias de la tutela mulierum, la principal
consiste en el otorgamiento al tutor de la auctoritas tutoris, a la que
podemos definir como la intervencion que este realiza para conferir va-
lidez a ciertos negocios realizados por la mujer, produciendo el efecto
de completar la manifestacion de la mujer que, por si misma, no seria
juridicamente eficaz, y de hacer que el acto de voluntad produzca efec-
tos juridicos directamente. Supone un acto de cooperacion que suple lo
que falta de una personalidad incompleta, que se hace estando presente
el tutor y la mujer.’

Explica Casados Candela (1972:131) que en el derecho antiguo, la
actividad del tutor mulieris no se deferencia de la del tutor impuberis,
por lo que la tutela tiene, entonces, dos manifestaciones: la auctoritas

47  Buiges Oliver (2014:149-150), Casado Candelas (1972:131).
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interpositio y la negotiorum gestio, siendo, probable, que, en tiempos
antiguos, solo tuviera lugar la segunda porque la idea de persona tutela-
da y patrimonio se encontraban unidas.

Si bien la auctoritas del tutor pretende el ejercicio de una autoridad
sobre la mujer, necesaria para llevar adelante actos de importancia so-
cial y econdmica, sin significar un poder sobre la persona de la pupila,
también es cierto que la auctoritas significa el reconocimiento de una
menor capacidad negocial del pupilo, y de la necesidad de proteccion
de parte de quien tiene dicha capacidad en una tarea que consiste en
mostrar confianza (fides) y prestigio (auctoritas) a quien celebra los
actos con la mujer.*® El tutor al intervenir en el acto del sujeto a tutela
completa y llena la capacidad de este, se convierte en su autor al am-
pliar o aumentar el &mbito de su capacidad.

Cabe sefialar que los actos que exigen la autorizacion del tutor
consisten principalmente en: a) vender cosas importantes (Gayo 2.47,
2.80), porque la mancipatio es un acto formal y personalisimo en el
que las palabras pronunciadas son rigidas y solo pueden ser dichas por
quien se convierte en el verdadero titular; b) celebrar conventio in ma-
num (Gayo 1.115, Liv. 4.9.6); c) entablar acciones; d) aceptar heren-
cias (Gayo 1.176); ) manumitir por vindicta (Ulpiano Reglas 1.17). En
cambio, si puede la mujer, sin la auctoritas del tutor, prestar dinero a
otro (Gayo 2.81) y recibir pagos (Gayo 2.83, 2.85).

Como consecuencia de lo dicho, el ejercicio de la auctoritas re-
salta la posicion de autoridad que asume el tutor que no es solo juridi-
ca, sino que es social/moral, pues auctoritas es un vocablo que sefiala
la superioridad de la gente patricia, sector del cual, originariamente,
proviene el tutor, como la superioridad de los sacerdotes, pontifices,
senadores y hasta del monarca, quienes gozan de auctoritas y la hacen
valer en sus respectivos oficios. Significa el reconocimiento del tutor
como una persona a la que se puede confiar, lo cual resulta ser de suma
importancia teniendo en cuenta el destacado papel que tiene la fides en
las relaciones juridicas romanas.* Probablemente es este ultimo senti-
do del vocablo auctoritas el que tiene mayor significado, pues el otro,
el que se relaciona con la autorizacion formal para la celebracion de un
negocio juridico, sabemos que ha sido burlado por algunas mujeres.

48 H’ellegouarc’h (1972:295).
49  H’ellegouarc’h (1972:295-298).
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Conclusiéon

La manus y la tutela mulierum son dos expresiones que refieren a
ciertas instituciones del derecho romano que tienen como protagonista
a la mujer, originadas en tiempos muy remotos de la sociedad romana
que se utilizan para sefialar la autoridad del esposo sobre la mujer, luego
de haber contraido nupcias mediante ritos que suponen el traspaso del
poder del padre al esposo, y del tutor sobre la pupila.

Si bien el poder que reflejan los vocablos manus y tutela mulierum
tiene, principalmente, consecuencias patrimoniales, limitando la liber-
tad de administracion y disposicion de la mujer respecto de sus bienes,
también tiene efectos sociales y morales, pues indefectiblemente coloca
al varén en una mejor posicion que la mujer, de mayor prestigio, con-
fianza y capacidad.
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Géneroy Derecho: la Ley Voconia

Natalia Stringini

Introduccion

Las relaciones sociales se articulan a través del lenguaje y cada
practica social construye un discurso propio que la legitima y a través
del cual adquiere sentido institucional. Como afirma Agtiero (2007:22)
“el conocimiento de las instituciones resulta vinculado al conocimiento
del discurso que, al mismo tiempo, que se refiere a ellas, las construye
y las sostiene”. En este sentido, las practicas juridicas, integrantes de
las sociales, no son reconstruidas exclusivamente a través del discurso
legal, sino que, también pueden serlo mediante otras voces que aportan
datos y tratan las cuestiones de derecho con una vision diferente de que
la que muestran las normas juridicas.

La posibilidad de reconstruir las practicas juridicas de la antigua
Roma a través de textos no juridicos se presenta abiertamente, en vir-
tud de que las ellas no estdn definidas solamente por la ley, sino que
también lo estan por el ius (derecho), al que se lo concibe como un
orden mayor, dentro del cual deben hacerse lugar unas pocas leyes, que
esta vinculado con el ntcleo sapiencial y aristocratico y sobre el cual
reposan las tradiciones, las reglas religiosas y sociales y los valores del
hombre romano.' Por ello, la pretendida reconstruccion no se alcanza
con el estudio de las normas juridicas, sino que se logra incorporando
las expresiones contenidas en textos historicos, filoséficos y politicos,
entre otros.

Una de las practicas juridicas que merece ser estudiada a la luz
de lo expuesto es la limitacion a la capacidad patrimonial de la mujer
impuesta por la ley Voconia, en el afio 169 a.C., que prohibe a los ciuda-
danos inscriptos dentro de la primera categoria del censo, los mas ricos,
designar, en sus testamentos, a mujeres como herederas. El motivo de
ello obedece a que esta norma, que quita vocacion hereditaria a ciertas
mujeres, las pertenecientes al grupo mas pudiente, se enfrenta con otras,
como la ley decenviral, que les concede esta prerrogativa al permitirles
ser herederas en las sucesiones de sus padres y suegros, por lo que cree-

1 Schiavone (2009:160), D’Ors (2006:7).
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mos que analizar exclusivamente el texto legal nos impide comprender
aquello que pretendemos con esta investigacion: conocer los motivos
que se esconden detras del cambio intentado por la ley Voconia.?

Particularmente, creemos que entre los multiples motivos que han
rodeado a la sancion de esta ley se destacan algunos, que hoy llama-
mos de género, que hacen referencia a aquellas relaciones sociales y de
poder que definen lo masculino y lo femenino. El género es concebido
como una categoria historica que analiza la sintesis habida entre lo bio-
logico, lo economico, lo social, lo juridico, lo politico, lo cultural en
la construccion de una imagen de mujer.’* Consiste en la adscripcion
de identidades, creencias, sentimientos, conductas, funciones, tareas,
actitudes, responsabilidades, roles y valores diferenciales que la socie-
dad establece para cada uno de los sexos, los que se expresan como
desigualdades sociales.

En este sentido, al decir que en la sancidon de la ley Voconia se
hacen presentes circunstancias de género, interpretamos que el texto
normativo es la respuesta juridica a una serie de cuestiones presentes en
la sociedad del siglo IT a.C., que influyen en la construccién del modelo
de mujer romana a la cual esta dirigida la norma,* expresiones que, in-
sistimos, deben buscarse en fuentes extrajuridicas de conocimiento. Por
ello, tal como se ha dicho, el objetivo del presente trabajo es analizar
las “cuestiones de género” que pueden estar detrds de la sancion de la
ley a la luz de las reflexiones de Marco Porcio Caton, reproducidas en
pasajes de Aulo Gelio y Tito Livio.

Cabe destacar que, si bien las fuentes elegidas representan las vo-
ces masculinas tradicionales de la clase dominante, debido a que en
ellas reposa el monopolio del poder discursivo, y fueron escritas mucho
tiempo después de que ocurrieron los hechos y en un momento histori-
co en el que se intentan revalorizar las antiguas costumbres y modelos
romanos, no por ello, debemos desechar su estudio para comprender la
parte de verdad que ellas encierran.

La mujer en el derecho sucesorio romano y la limitacién
impuesta por la lex Voconia

El caracter patriarcal de la antigua sociedad romana, que coloca
como centro del orden juridico al vir, es decir al hombre varon adulto,
libre de nacimiento, ciudadano y perteneciente a los estamentos supe-

2 D’Ors (2006:321, 338-342).
3 Dixon (2008:65-66), Diaz Andreu (2013:47), Hernandez Garcia (2006:1).
4 Facio (2005:259).
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riores, y lo posiciona en una mejor condicion juridica que a la mujer (D.
1.5.9, D. 1.9.1), no significa la completa exclusion del sexo femenino
de las instituciones juridicas de su tiempo, lo que hace indicar a Allende
Correa (2017:54) que Roma es el lugar donde mas se ha respetado a la
mujer.’

Como consecuencia de ello, y sin perjuicio de que, en términos
generales, a la mujer le estd vedado el ejercicio de las mayoria de las
libertades que se le reconocen al hombre y tiene un tratamiento juridico
dispar,® algunas de ellas, pues debemos recordar que las extranjeras,
las esclavas y las prostitutas quedan practicamente fuera del interés del
derecho,” han estado involucradas en la vida juridica de entonces y
han participado de circunstancias, tareas y funciones que tradicional-
mente se le asignan al varon.®

5 Sobre el caracter patriarcal de la antigua sociedad romana y el papel que la mujer ha
tenido en ella existe una abundante bibliografia, citandose la siguiente: Del Castillo (1986:183-
184), Nufiez Paz (2016:50), Lerner (1984:316), Otalora Cortés y Poveda Pefia (2009: 154-155),
Casado Candela (1972:16), Dodds (1992:899).

6  Entre las capacidades juridicas que el derecho romano no le reconoce a la mujer se
encuentran la de participar en las magistraturas, el Senado y los Comicios, por considerarse
oficios incompatibles con la condicion femenina; tampoco puede votar en las asambleas ni a
abogar por un tercero (D. 50.17.2, D. 5.1.12.2, D. 3.1.1.5, NA 5.19), aun cuando Papiniano le
concede a la mujer la posibilidad de acusar en juicio sobre testamento de un liberto paterno o
materno (D. 48.2.2pr). En el ambito privado, el derecho le prohibe ser testigo en los testamentos
(Inst. 2.10.6), ejercer la patria potestad sobre sus hijos (Inst. 1.9), tener parentesco agnaticio,
unico que adquiere relevancia juridica, con sus hijos e hijas a pesar de que se consideran parte
integrante de la familia (Inst. 1.15.1, D. 50.16.195.1), adoptar a un menor y adrogar (Gayo 1.10;
Inst. 1.11.10), ser fiadora (D. 16.1.1.1).

7  Cerenini (2002:11); Cantarella (1996:63), Mossé (1990:28).

8  Tal como se ha indicado en la introduccion del presente estudio, el derecho romano
reconoce a la mujer ciertas libertades, como: la posibilidad de obtener el divorcio de su es-
poso y exigir la devolucion de la dote en caso de adulterio (Ulpiano Reglas 6.13), solicitar
el nombramiento de un tutor en reemplazo del suyo que estd ausente (Gayo 1.173), ejercer la
administracion de su peculio (D. 23.3.24), reclamar en juicio por una propiedad (D. 18.5.10.1)
y demandar por una gestion de negocios (D. 3.5.3.1). En la época imperial, explica Casado
Candelas (1972:128) que se las libera de la tutela perpetua, a las ingenuas madres de tres hijos
y a las libertas madre de cuatro hijos, independientemente de la legitimidad y del sexo. Por otra
parte, mas alla de las previsiones normativas, la sociedad romana nos ofrece casos en los que
vemos a ciertas mujeres participando de situaciones asignadas tradicionalmente a los hombres.
Asi, encontramos algunas, pertenecientes a la dinastia de los Severos, que tienen la posibilidad
de confeccionar o controlar la legislacion. También figuran Hortensia, quien, en el siglo I a.C,
pronuncia un discurso oponiéndose a la imposicion fiscal femenina que pretenden establecer
los triunviros, llevando a cabo una tarea propiamente masculina como es el ars bene dicend,
y Terencia, esposa del orador Ciceron, a quien, la vemos conocedora de la situacion politica
que rodea a su esposo, tomando parte activa en el conocimiento de la informacion gracias a sus
contactos. De igual manera, explica Diaz Andreu (2013:53) que algunas mujeres llegan a tener
negocios propios, como la importacion de vino y aceite, y a asumir la funcion de domina, es
decir, duenas de las fabricas productoras.
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Uno de los 4mbitos en el que la mujer romana ve reconocidas cier-
tas libertades, aunque, insistimos, no de manera similar al varén, es
de las sucesiones, ya que ella goza de la posibilidad de ser declarada
heredera.” Por ello, Vigneron (1992-1993:8) destaca, respecto de la
participacion de la mujer en la sucesion de su padre:

“Ceci était tellement contraire a 1’ image de société
patriarcale que 1’ on se faisait géneralment de la so-
ciété romaine, qu ‘on n’y a pas cru pendant des si¢-
cles. Notons encore qu’ il s’ agit ici de la deuxieme
faille d’ importance que nous recontrons dans le sys-
téme patriarcal romain”.

y Castro Castro Saenz (2002:66) sefiala:

“la mujer a nivel sucesorio es igual al hombre a la
hora de recibir, pero no a la de dar”.

En efecto, si nos detenemos en la sucesion intestada, veremos que
el orden teoldgico juridico que impera en el siglo V a.C., tiene lugar en
un marco social basado en la preeminencia de la familia agnaticia, que
no desecha a las mujeres como integrantes de esta, por lo que no hay
distincion de sexos a la hora de sefialar quiénes pueden suceder al padre.

Por ello, la ley de las XII Tablas (Tab. 5.4), que convierte en ley
los antiguos ritos y costumbres, hace heredar a las hijas e hijos de igual
manera, siempre que tengan con el causante un vinculo agnaticio al
momento de su muerte, unica forma de parentesco exigida para generar
vinculos juridicos.'® Asi, a la muerte de un paterfamilias, son llamados,

9 Jannet (1867: 8-9), Dodds (1992:899, 901-906).

10 Crook (1986:59-60), Dodds (1992:912), Gamboa Uribarren (2008:36), Di Pietro
(1999:351). Cantarella (1987:119) no esta de acuerdo con la opinion tradicional que entiende
que las hijas e hijos heredan al paterfamilias de forma igualitaria. Para esta autora, la ley de-
cenviral utiliza la expresion suus (hijo que estd en potestad) y en su ausencia al agnado mas
proximo, por lo que entiende que dicha norma refiere solo a los miembros varones de la familia
al momento de establecer quienes heredan. La exigencia del vinculo agnaticio se basa en que,
hasta Justiniano (VI d.C.), este es el tipo de parentesco sobre el cual se organiza la familia
romana; ademas de ser el unico vinculo que, en los primeros tiempos de Roma, provoca conse-
cuencias juridicas. Recordemos que el derecho romano reconoce dos clases de parentesco, que
pueden coincidir o no, ya que el de agnacion arrastra al de cognacion (D.1.7.23, D. 23.2.12.4).
El primero, el de agnacion, es transmitido unicamente por via masculina y se encuentra fundado
en la jefatura que ejerce el paterfamilias. Son agnados los hermanos y hermanas nacidos de un
mismo padre, el tio paterno y su sobrino reciprocamente (Inst. 1.15.1, 3.6 pr, D. 38.10.4.2).
Le sigue el parentesco por cognacion que lo proporciona el vinculo sanguineo, como el que
entablan la madre con el hijo/hija, el que tiene el hijo emancipado, los sobrinos respecto de
tios hermanos de la madre. Como consecuencia de la exclusion del parentesco cognaticio del
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en primer grado, a la sucesion todos los descendientes que estan bajo su
potestad al momento de su muerte, ya sean hijos/hijas, asi como los nie-
tos/nietas, bisnietos/bisnietas, estos ultimos nacidos de hijos o de nietos
que hayan dejado de estar bajo la patria potestad del causante, ya sea
por muerte o por emancipacion (Gayo 3.1.2-4, Inst. 3.1.2, D. 28.26.1,
Sent. 4.8.1, Inst. 2.1.1-2, Inst. 2.9.1, Inst. 3.1.6, Ulpiano 21.14). Tam-
bién participan dentro del primer grado la esposa que esta bajo la manus
del causante y la nuera que estd sometida a la manus del hijo, porque
son consideradas hijas y nietas del causante respectivamente, y la mujer
que estd sometida a la manus del nieto porque ocupa el lugar de bisnieta
(Gayo 3.3).

Seguidamente, ya en segundo orden, acuden a la sucesion los ag-
nados mas proximos entre los cuales se encuentran las hermanas (Gayo
3.9; D.4.8.20)." Finalmente, y ante la falta de alguno de estos herederos,
la herencia va a los gentiles, es decir a todos los integrantes de la gens,
siendo administrada por uno de ellos (Gayo 3.17, Ulp. Reglas 26.1).

Con posterioridad a la legislacion decenviral, otras mujeres son
incorporadas a la sucesion, a través de la labor pretoriana y mediante
algunas disposiciones dictadas por los emperadores.'? En este sentido,
en tiempos republicanos, el pretor concede la posesion de ciertos bie-
nes hereditarios al hijo en la sucesion de la madre, permitiendo que se
hereden reciprocamente (unde cognati), a la esposa sine manu, que so-
brevive a la muerte del marido (bonorum possessio unde vir et uxor), y
a la esposa del causante, que estuviera embarazada, en nombre del con-

régimen sucesorio decenviral, los hijos no suceden a la madre, ni los sobrinos a los hermanos
o hermanas de su madre, ni los primos a los hijos de los hermanos/as de la su madre. Thomas
(2000:151).

11 D’Ors (2006:338-342), Thomas (2000:151). Respecto de los agnados que pueden ser
declarados herederos, segun Gayo (3.14), la jurisprudencia clésica limita la participacion de
las mujeres a las hermanas del causante, excluyendo a las de grados posteriores como las tias
y primas.

12 Lalabor pretoriana, llevada a cabo con el objetivo de corregir y suplir el antiguo derecho,
cada vez mas obsoleto, y dar amparo juridico a aquellos sujetos que se encuentran excluidos
del orden sucesorio legal, pero que merecen ser beneficiados con los bienes de la herencia por
razones de equidad o humanidad (D. 1.1.7.1), desarrolla, paralelamente a la sucesion legal o
civil y lejos del formalismo exacerbado, una que les permite a ciertos sujetos tomar posesion
de determinados bienes hereditarios, haciendo que a estos se los llame poseedor de bienes y no
herederos, ya que no gozan de esta calidad. Cantarella (2017:599-600), Castro Saenz (2002:18).
Segtn Ulpiano (D. 31.1.3.2), la bonorum possessio se configura desde la concepcion civil de la
herencia, como derecho. Se construye desde una realidad dada, como un mecanismo (pretoria-
no) destinado a cambiar el desarrollo que hubiere tenido el derecho civil, pues el bonorum pos-
sessor actua como si fuese un heredero en virtud de un procedimiento de ficcion juridica (Gayo
4.34-36), sin ejercer sobre los bienes hereditarios el dominio del causante, sino una propiedad
donataria de los bienes que adquiere, que le permite ejercer acciones defensa.
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cebido que tuviere eventuales derechos hereditarios.’ De igual forma,
tiempo después, un senadoconsulto de la época de Adriano favorece a
la madre en la sucesion del hijo, siempre que tenga el ius liberorum y
que el causante no tenga hijos, sin perjuicio de los herederos agnados
del difunto (D. 38.17), y una constitucion de Constantino (C. Theod.
5.1.11) da a la madre que no goza de ius liberorum un tercio de la he-
rencia del hijo.

De la misma manera que sucede en el régimen sucesorio intestado,
en las sucesiones testamentarias la mujer tiene capacidad de ser de-
clarada heredera. Si bien parece poco probable que esto pudiera haber
sucedido en tiempos primitivos, porque la mujer no puede participar
de los comicios y del ejército, donde tienen lugar los primeros testa-
mentos (testamentum calatis comitis y testamentum in procinctu); con
la aparicion del testamento per aes et libran, llevado a cabo fuera de
estos espacios y en el marco del rito de la mancipatio, se favorece la
inclusion de las mujeres como herederas.'* También, la resignificacion

13 Di Pietro (1999:353-356), Cantarella (2017:603), Gayo 3.32, Inst. 3.9.2, D. 37.9.1, D.
38.11.1, Inst. 3.9 pr.

14 Castro Saenz (2002:65), Cantarella (2017:607), Lazaro Guillamon (2002:187), Fustel de
Coulanges (1982:78-80), Jannet (1867:10), Inst. 2.10.1. El testamento calatis comitiis configu-
ra una de las primeras formas previstas por el derecho romano para testar; es un acto de caracter
religioso y solemne, que puede tener lugar en dos oportunidades al afio (24 de marzo y 24 de
mayo), en el que se anoticia, delante del pueblo presente, la designacion del heredero. Tiempo
después, se pone en practica el testamento llamado in procinctu, que esta destinado a quienes
forman parte del ejército para hacerlo cuando se toman la armas por causa de guerra (Gayo
2.101). Estas dos clases de testamento caen en desuso y queda solo el que se hace per aes et
libram (Gayo 2.103). Por medio de este testamento se recurre al rito de la mancipatio haciendo
que, quien se vea amenazado de muerte, dé in mancipio a un amigo suyo el patrimonio rogan-
dole que luego de su muerte lo reparta en la forma querida. Deriva de la mancipatio familiae,
que es un acto de enajenacion entre vivos con finalidad testamentaria en la que el adquirente
no es el heredero, sino un sujeto que adquiere en bloque todo el patrimonio para luego ejecutar
la voluntad del testador a su muerte. Gayo (2.104) nos describe el procedimiento y las partes
que intervienen en esta forma de testamento: ante la presencia de cinco testigos ciudadanos
romanos puberes, un sujeto, después de haber escrito las tablas del testamento, transfiere su
patrimonio a un tercero quien, por medio de palabras solemnes y utilizando cobre y una balan-
za, se compromete a custodiar a la familia y a la fortuna. Luego el testador, teniendo las tablas,
dice que lega y da por testamento y solicita a los testigos que den testimonio de acto. Sobre la
posibilidad de que la mujer sea declarada heredera en un testamento Biondi (1960:121) explica:
“al afirmarse el caracter patrimonial de la herencia, se reconoce capacidad testamentaria a la
mujer y en el ambito del testamento per aes et libram debia unirse al reconocimiento de la ca-
pacidad de disponer el de la de recibir” para concluir que “en la jurisprudencia clésica (...) son
numerosos los testamentos romanos en que las mujeres son instituidas como herederos”. En un
sentido semejante, Castro Saenz (2002:94) dice: “Con respecto a la testamenti factio passiva
los alieni iuris pueden ser instituidos por cualquier persona con festamenti factio activa, pero si
este no es su paterfamilias la herencia es adquirida por el pater” Ulpiano Reglas 20.16, Sohm
(1892:449), Thomas (2000:157-162).
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de los conceptos de sucesion, heredero y testamento, beneficia a la in-
corporacion de las mujeres como sujetos con capacidad hereditaria.'®

Para comprender el cambio ocurrido, debemos tener en cuenta que,
en la antigua Roma, la sucesion no es una institucion en la que estén in-
volucrados exclusivamente principios juridicos y normas legales, sino
que estd moldeada por la religion doméstica, que resulta ser la base
sobre la cual se asienta la supervivencia de la familia a través de las
generaciones.

En efecto, la religion familiar hace que los antepasados formen
parte de la familia y actien como intermediarios entre ella y el mundo
del mas alla; permite que la continuidad de la familia se asocie a la per-
vivencia del culto, generando en el paterfamilias la necesidad de tomar
las medidas necesarias para mantener los ritos religiosos (sacra) mas
alla de su vida terrenal, lo que significa que mantener la religiéon supone
hacerlo con la familia y con todos aquellos que la componen. Por ello, a
pesar de que el individuo fallece, la institucion familiar permanece, ali-
mentada por los nuevos miembros que la hacen resurgir de sus cenizas,
manteniendo vivo el espiritu colectivo.'®

Como consecuencia de esta concepcion, la sucesion no es enten-
dida, originariamente, como la continuidad del patrimonio del causante
luego de su muerte, sino que, como plantea Castro Sanz (2002:46):

“En aquella sociedad insegura, obsesionada como
quizas ninguna otra por la idea de la continuidad, la
successio es mucho mas que la sucesion en el patri-
monio; verdadero nexo de unién es entre la vida y la
muerte, entre lo que se vay lo que se queda”.

15  Scialoja (1914:50) explica el proceso de transformacion ocurrido en los siguientes térmi-
nos: “La historia de la herencia romana se presenta como una transformacion sustancial: la de la
herencia como sucesion del gobierno de un grupo de familia, que tiene solo como consecuencia
la adquisicion del patrimonio de la familia, se pasa poco a poco a una concepcion de la sucesion
hereditaria como adquisicion del patrimonio”.

16  Ribas Alba (2015:173-174), Cicerén Las leyes 2.19. Fustel de Coulanges (1982:49 y 53-
54) explica la importancia de la religion en la vida y constitucion de la familia al decir: “Toda la
religion quedaba encerrada en el recinto de la casa, y no siendo publico el culto, todas las cere-
monias se guardaban en el mayor secreto y se practicaban Ginicamente en familia, ocultandose
a los extrafios. El fuego sagrado, que tan estrechamente iba unido al culto de los muertos, tenia
también caracter esencial de pertenecer en propiedad a cada familia. Representaba a los antece-
sores, era la providencia de la familia y no tenia nada en comun con la del vecino. Cada hogar
protegia a los suyos y rechazaba a los extrafios (...) La religion fue el principio constitutivo de
la antigua familia (...) Es la religion del hogar y de los antepasados la que hace que la familia
forme un nticleo compacto en esta vida y en la otra”.
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Por ello, tampoco el heredero es concebido como aquel sujeto que
exclusivamente continua con el patrimonio. Por el contrario, el /eres es
aquel individuo que, a medida que la familia desarrolla sus generacio-
nes, llega a su hora marcada para continuar con el culto y unidad de los
bienes, conformando con la herencia una misma cosa (D. 41.3.22);'7 es
quien tiene vocacion hereditaria por la voluntad del de cujus y, como
el arrogado, por la decision colectiva de los miembros de la ciudad.
Por ello, como afirma Ciceron (Las leyes 2.48), el heredero es la mejor
persona que pueda hacer las veces de quien abandon¢ la vida, ya que no
hay diferencia entre ambos, pues estd inmediato en el tiempo, sucedién-
dolo en todo el dominio (D. 50.17.193, D. 50.16.70).

De igual manera, tampoco el testamento es pensado como el acto
por el cual se transmiten los bienes a los herederos, sino que, es la expre-
sion de la voluntad absoluta y suprema del paterfamilias para mantener
la unidad patrimonial de la familia, lo que da cuenta de la importancia
de este acto al hacer presente al pueblo (testamentum calatis comitiis) o
al ejército (testamento in procinctu) en el momento de su formulacion.
El testamento hace que el hijo ocupe el lugar del padre, logrando que la
fortuna permanezca inmoévil, como el hogar y los ritos.

Con estas ideas, es logico pensar que la hija no tiene aptitud para
ser declarada heredera, ya que no podra asumir la responsabilidad de
hacer sobrevivir la religion doméstica, ni tampoco podra hacerlo con la
gestion de la propiedad familiar y la proteccion de todos los miembros
de la familia. En cambio, si puede ser declarado heredero el hijo varén,
pues es el unico que puede ocupar el lugar de su padre en todas estas
cuestiones.

Sin embargo, con el paso del tiempo, los conceptos de sucesion,
heredero y testamento sufren variaciones, al igual que las sufren aque-
llos ritos por los cuales se transmite la potestad sobre las cosas mediante
actos entre vivos, para afrontar las nuevas realidades econdmicas y so-
ciales que se hacen presentes en Roma y para dar cabida a un derecho
cada vez mas separado de la religion.

De esta manera, la practica de hacer el testamento ante el comicio
o ante el ejército se cambia por una que se hace a través de la mancipa-
tio familae, asemejandose a la mancipatio tradicional, haciendo que las
declaraciones mancupatorias sean las que contengan las disposiciones
mortis causa y, mientras que el adquirente de los bienes en la manci-
patio esta heredis loco, el indicado en la nuncupatio es realmente el

17  Fustel de Coulanges (1982:80). Como dice Ciceron (Las leyes. 2.48) no hay mejor perso-
na que el heredero que pueda hacer las veces de quien abandon la vida.
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heredero.'® Asimismo, la herencia comienza a relacionarse con los bie-
nes que se trasladan, es decir con el concepto de pecunia, y el heredero
con aquel sujeto que, ademas de hacerse responsable del culto, también
sucede al causante en la propiedad de patrimonio, provocando, como
afirma Casinos Mora (2006:32), “la sucesion simultanea en los sacra
familiares y en los bienes se mantendra por lo menos hasta finales de la
época republicana”.

Vemos, entonces, que ciertas mujeres pueden ser declaradas here-
deras en el sistema sucesorio romano, ya sea por testamento como por
la legislacion decenviral y por la labor pretoriana.'” Sin embargo, esta
posibilidad ha pretendido ser limitada en el siglo II a.C. por la llamada
Lex Voconia de hereditatibus mulierum, originariamente un plebisci-
to, conforme informa Aulo Gelio (Noches aticas 20.1), propuesto por
Quinto Voconius Saxay sancionado en el afio 169 a.C., que ha generado
diferentes opiniones.?

Cicerdn es quien nos ofrece uno de los testimonios mas antiguos
que se tiene sobre esta ley, que forma parte de la acusacion entablada
contra Verres por los delitos y dafios cometidos durante su pretura en
Sicilia. En el marco de esta acusacion, Ciceron seiala que Verres actua
indebidamente contra un tal Cayo Asello, hombre que muere declaran-
do heredera a su hija, al presentarse ante un hombre llamado Anio y
proponerle que puede hacerlo heredero de dicha herencia, poniendo en
marcha un plan que consiste en publicar un edicto por el cual pretende

18  Se trata pues, de la mancipatio con una finalidad testamentaria, haciendo que el testador
transmita a un tercero la potestad sobre su familia con el compromiso por parte de este de
remanciparla seglin las instrucciones del primer propietario, que es el causante. Castro Saenz
(2002:88), Lambert (1903:48-51).

19  Salazar Revuelta (2016:354) describe: “las fuentes nos presentan a Livia como una mujer
modesta y sobria, pero que a su muerte fue una de las mas ricas de Roma. Cuando se especula
sobre el origen del patrimonio de Livia, practicamente se supone que los bienes que fue adqui-
riendo proceden, en un alto porcentaje, del testamento de Augusto”.

20 La datacion de la ley es confirmada por un pasaje de Ciceron, escrito en el afio 44 a.C., en
el que el arpinate refiere que la ley es sancionada en el afio 169 a.C., cuando ocurre la muerte del
poeta Ennio, diecinueve afios antes de la eleccion al consulado de Tito Flaminio y Manio Acilio
(Cicerén La vejez 5.14). En cuanto a la autoria, un pasaje de Livio (Periocas 41) deja asentado
que la presentacion de la ley es realizada por Quinto Voconio Saxa. Sobre estas cuestiones: Jan-
net (1867:28), Dodds (1992: 913), McClintock (2017:1-9), Ortufio Pérez (2015: 59), Thomas
(2000:157). En cuanto a las opiniones sobre la ley, Ciceron (La republica 3.10.147) considera
que fue propuesta para favorecer a los hombres y esta llena de injusticias por lo que respecta a
las mujeres, Aulo Gelio (Noches Aticas 20.1) le atribuye al jurisconsulto Sexto Cecilio la idea
de que la ley es un elemento util que priva a las mujeres del derecho a heredar; y San Agustin
(La ciudad 3.21) 1a califica injusta en caso de que el padre tuviera una sola hija.
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aplicar la ley Voconia, que prohibe dejar a las mujeres la herencia de
aquellos que estan inscriptos en el censo.?!

Tal como senala Ciceron, el primer capitulo de la ley prescribe que
las mujeres no pueden ser declaradas herederas en un testamento re-
dactado por quien se encuentra inscripto dentro de la primera categoria
del censo, sin alterar el orden sucesorio intestado de la ley decenviral
ni modificar la libertad testamentaria de quienes forman parte del resto
de las categorias censatarias.”> Gayo (2.274) y Livio (Periocas 41) lo
reproducen:

“Item mulier; quae ab eo, qui centum milia aeris cen-
sus est, per legen Voconiam heres institui non potest,
tatuen fideicommisso relictam sibi hereditatem cape-
re potest”.

“Q. Voconius Saxa tribunus plebis legem tulit, ne quis
mulierem heredem institueret”.?*

La prohibicién esta dirigida a los hombres ricos que pertenecen al
sector social mas importante, es decir, aquellos que se encuentran ins-
criptos dentro de la primera categoria del censo, los llamados classici,
que, segun Aulo Gelio (Noches aticas 7.3), tienen un patrimonio mayor
al de cien mil ases (centum milia aeris), que poseen tierras y que, como
consecuencia de sus honorables condiciones sociales, estan destinados
a las tareas mas viriles y destacadas como la custodia de la ciudad y la
guerra (Liv. 1.43).>° También va dirigida a las pretendidas herederas,

21  La acusacion de Ciceron se basa en la ilegitimidad de la conducta de Verres, pues no
procede después de la muerte de testador innovar por edicto lo manifestado y reconocido en un
testamento, haciendo que se lo considere un homo importunissimus (Cicerén Verres 2 1.113).

22 Ortuiio (2015:461), Cid Lépez (2010:143).

23 “También la mujer que, segln la ley Voconia, no puede ser instituida heredera por aquel
que en el censo contare con una fortuna de cien mil libras (centum millia aris), puede no obs-
tante recibir la herencia dejada por fideicomiso”.

24 “El tribuno de la plebe, Quinto Voconio Saxa, presentd una ley que prohibia heredar a las
mujeres”.

25  El censo es una institucion puesta en funcionamiento, segiin cuenta la tradicion, por el
rey Servio Tulio con la intencioén de ordenar a la poblacion. El censo se realiza cada cinco afios
y deben inscribirse todos los hombres libres, mayores de 18 afios, denunciando a qué familia
pertenecen y el valor de su patrimonio. Como consecuencia del primer censo realizado, se
devide a la sociedad en cinco clases dentro de las cuales ocupan el primer lugar aquellos que
tienen riquezas en tierras equivalentes a cien mil ases y poseen equipamiento militar. Di Pietro
(1999:5), Alfoldy (1996:8), Liv. 1.42. La referencia de Aulo Gelio relativa a los 12500 ases no
coincide con la de Gayo (Inst. 2.274) quien refiere a 100000 ases como valor del patrimonio
que se exige para formar parte de la primera categoria censataria. Sobre ello, explica Giraud
(1884:27-28) que estas diferencias no resultan ser tan importantes, pues lo que el autor de la ley
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posiblemente, mujeres sui iuris del mismo grupo social, quedando fue-
ra de la prevision legal las vestales.?

El segundo capitulo de la norma refiere a la capacidad de recibir
legados, ordenando que el legatario no puede recibir mas de lo que le
corresponde al heredero.?” Asi nos lo explica Gayo (2.226) al decir:

“Ideo postea lata est lex Voconia, qua cautum est,
ne cui plus legatorum nomine mortisue causa cape-
re liceret, quam heredes caperent. ex qua lege plane
quidem aliquid utique heredes habere uidebantur; set
tamen fere uitium simile nascebatur: nam in multas
legatariorum personas distributo patrimonio, poterat
adeo heredi minimum relinquere (testator) , ut non
expediret heredi, huius lucri gratia totius hereditatis

onera sustinere”.?®

pretende limitar es la libertad de disponer a quienes tienen las mayores fortunas y para ello se
vale de un monumento legislativo respetable en la época republicana: el censo de Servio Tulio.

26 Respecto a la cuestion de si las virgenes vestales pueden heredar por testamento, Jannet
(1867:46) senala que la limitacion legal no alcanza a las virgenes Vestales. Por su parte, Carbo-
ne (2000:17-18) explica que en virtud de la emancipacion de la patria potestas, las vestales no
pueden heredar ab intestato (Tabla 4, 5), pero nada obsta a que puedan adquirir por testamento.
McClintock (2017:33) advierte que, como las vestales ya no estan unidas por el parentesco
agnaticio, Unico con relevancia juridica en tiempos primitivos, con su familia de origen, que-
dando fuera del poder masculino familiar, se encuentran fuera de la sucesion legitima; por lo
que podrian hacerlo a través de un testamento.

27  Explica Biondi (1960:275-276) que el legado es una institucién que estd muy difundida
en la practica romana, reconocida desde tiempos de la Ley de las XII Tablas, que consiste en
la posibilidad de incluir en el testamento concretas disposiciones de caracter patrimonial; sirve
para indicar atribuciones patrimoniales a titulo particular. Cantarella (2017:610) lo define como
la disposicion de ultima voluntad mediante la cual el testador, con animo de liberalidad, deja
uno o mas bienes especificos a determinadas personas.

28  “Por lo tanto, promulgose despues la ley Voconia que prohibia 4 los legatarios y donata-
rios mortis causa recibir mas cantidad de la herencia que los herederos. Favoreciendo en apa-
riencia esta ley 4 los ultimos, presentaba, sin embargo, tantos inconvenientes como la primera,
porque podia el testador, distribuyendo su patrimonio entre un gran nimero de legatarios, hacer
tan minima la parte del heredero, que no creyese este conveniente aceptar las cargas de la suce-
sion por tan reducido provecho”. Cabe destacar que la disposicion de la ley Voconia relativa a
los legados se enmarca en una tendencia que pretende limitar la potestad de legal del testador,
ya que entre los afios 204 y 173 a.C., se sanciona la Furia Testamentaria que prohibe disponer
mediante legado u otra disposicion mortis causa una cantidad mayor de mil ases, con excepcion
de aquellos que benefician a los cognados hasta el sexto grado y hasta el séptimo cuando se
trata de un hijo de un sobrino (Gayo 2.225, Gayo 4.2). Tiempo después, en el afio 40 a.C., tiene
lugar la sancion de la Lex Falcidia que ordena, para todos los casos, que los legados no pueden
superar las tres cuartas artes de la herencia, de modo tal que al heredero siempre le queda intacta
la cuarta parte de la misma. Costa (2002:45-46).
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Como consecuencia de ambas previsiones, la sancion de la norma
hace que la mujer no pueda heredar por testamento mas de la mitad de
la herencia de quien se encuentre censado en la primera clase, transfor-
mandose en una norma severa que tiene poca vigencia, ya que algunas
fuentes de la época nos informan acerca de las medidas tomadas por los
hombres para asegurar herencia a sus hijas, entre las que se encuentran:
legados, omision de registrarse en el censo o entrega de dotes (Ciceron
Discurso en favor de Caecilio 4.12), poniendo en evidencia el conflicto
existente entre la norma y las costumbres no escritas que imponen a los
varones la obligacion moral de beneficiar a las hijas en testamentos,
siendo imprudente no hacerlo.?”” Por ello, el propio Gayo (2.274) ex-
plica que el efecto pretendido es sorteado por algunos testadores que
recurren a la figura del fideicomiso para lograr que se cumpla su vo-
luntad después de su muerte, haciendo que, para comienzos de la época
imperial, la ley perdiera su vigencia.*

Los pasajes de Marco Porcio Catén

Teniendo en cuenta, entonces, que en la sociedad romana se le
reconoce a la mujer vocacion hereditaria, la sancion de la ley Voconia
nos obliga a analizar cuéles han sido las causas involucradas en su
promulgacion.

En este sentido, si bien la historiografia explica una variedad de
justificaciones, entre las que se encuentran la necesidad de garantizar
que el patrimonio se mantenga dentro de la familia, evitando que ingre-
sen a la comunidad del marido de la heredera, atacar la insolencia que
provoca la independencia econdmica de algunas mujeres, lograr mayor
recaudacion impositiva en tiempos de guerra y permitir la continuidad
de los ritos religiosos domésticos a través de los herederos varones;®!
consideramos que en la sancion de la norma se involucran ciertas con-
cepciones sobre la mujer que encuentran en la ley un instrumento para
reproducir y mantener la ideologia patriarcal. Particularmente, enten-
demos que la ley es un medio al que ciertos sectores tradicionales de la

29  Dixon (1985:522).

30 Recordemos que se entiende por fideicomiso a una disposicion de ultima voluntad efec-
tuada por el causante, a modo de simple ruego, a una persona de su confianza para que ocupe
del destino de los bienes de la herencia o de llevar a cabo cualquier otro acto que expresamente
le solicite. El origen del término (fidei-commissum) lealtad-comisionada hace que se base fun-
damentalmente en la honradez y en la lealtad de la persona llamada a cumplir con la voluntad
del causante. Tiene un origen bastante antiguo y se encuentra contemplado por la costumbre,
desprovisto de formalidades. Ortufio Pérez (2015:68 y 463), Costa (2002:76). Segtin Aulo Ge-
lio (Noches aticas 20.1).

31 Jannet (1867:30), Laboulaye (1843:66), Dixon (1985:520), Sirks (1994:295).
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sociedad romana recurren para dejar asentadas las cualidades que debe
tener una mujer, por lo menos las ricas, que son las que mas interesan
a la republica.

Para comprender ello, debemos tener en cuenta que la ley Voconia
se sanciona en el marco de una sociedad que estd sufriendo grandes
transformaciones sociales como: a) el debilitamiento del poder del pa-
terfamilias y el relajamiento de las costumbres antiguas; b) el enrique-
cimiento de ciertas mujeres, que han perdido a sus esposos y padres en
las guerras de conquista y se han visto solas frente a grandes fortunas
recibidas; c) la extension del uso del matrimonio sine manu, que hace
que la mujer mantenga el estatus anterior al contraer matrimonio, por lo
que no deja la familia de origen para formar parte de la familia del ma-
rido; d) la admiracion por el lujo y la ostentacion; e) el aumento de los
divorcios, entre otras cuestiones que, en conjunto permiten a ciertas mu-
jeres obtener mayor libertad, las animan a cuestionar las decisiones de
los hombres y a mostrar cierta rebeldia a los mandatos tradicionales.*

El resultado de ello es una delicada emancipacion femenina, en
especial de aquellas mujeres que pertenecen a los sectores altos; es tam-
bién la concentracion de grandes fortunas en sus manos que les confie-
ren autonomia. En definitiva, supone la existencia de un desfasaje entre
la mujer romana real y la ideal.®

32 Pommeroy (1999:173), Ortufio Pérez (2015:57), Grimmal (2000:124), Cantarella
(1987:122), Cid Lopez (2010:141), Buiges Oliver (2014: 52-53). Casamayor Mancisidor
(2015:38-39) explica el proceso de cambio que transitan las mujeres en los siguientes términos:
“El origen del proceso podemos buscarlo en la Segunda Guerra Punica, durante la cual muchas
mujeres quedaron al cuidado de la domus y del patrimonio familiar mientras sus parientes
masculinos estaban en el ejército. A consecuencia de la guerra, por otro lado, muchas quedarian
huérfanas y viudas, e incluso sin ninglin pariente masculino que las tutelase. Al mismo tiempo,
parece ser que el matrimonio con manus, el principal a comienzos de la historia de Roma, fue
sustituido en la mayoria de los casos por el matrimonio sin manus durante los Gltimos siglos de
la Republica. La razoén principal pudo ser el no fragmentar el patrimonio familiar, relacionado
posiblemente con el enriquecimiento de las familias de la nobilitas a raiz de la guerra. EI matri-
monio sine manus daba mayor libertad a las mujeres. Por otro lado, los cambios politicos que
se vivieron en este momento alteraron la totalidad del sistema romano y provocaron cambios
en la sociedad, de los que naturalmente no quedaron exentas las matronas. En un contexto en el
que los poderes personales cada vez cobraban mas protagonismo y la Reptiblica se tambaleaba,
las mujeres de las clases altas —y todas las mujeres en general— tuvieron mas oportunidades
de burlar las normas legales y morales por las que en teoria debian regirse, al tiempo que la
penetracion de la cultura griega y de nuevos cultos les proporcionaria nuevos puntos de vista”.
Sinos detenemos en las fuentes de la época, vemos que Livio (25.1.7) refiere al debilitamiento
de los ritos religiosos, al decir que ellos van cayendo en el interior de las casas y en publico. De
igual manera, las comedias plautinas (Casina 150-155; Mercader 784) reflejan otros cambios,
como la decision de la mujer de dar represalia a su marido adultero, amenazandolo con matarlo
de hambre y de sed y el interés de divorciarse por el mal comportamiento de sus maridos.

33 Pommeroy (1999:171), Ortuilo (2015:543). Uno de los personajes que representan una
ruptura con el ideal de matrona que propone la sociedad romana es Clodia, que vive en el
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En este marco de cambio, la figura de Marco Porcio Caton se pre-
senta como un férreo defensor de las tradiciones, como un critico de las
conductas que suponen el abandono de las mismas y como el inspirador
de una serie de medidas que pretenden dejar en claro el papel que tanto
los hombres como las mujeres deben ocupar en la sociedad romana
del siglo IT a.C.>* Catén es un hombre que se interesa en pregonar la
modestia y austeridad de los romanos, se encuentra dominado por el
honor civico; rechaza la ostentacion y el lujo que muestran algunos
magistrados. Es, asimismo, una persona que construye su imagen como
la de un agricultor, militar, politico, orador, que son consideradas en
la sociedad romana como las mas nobles tareas que puede realizar un
hombre libre.*

Con estas ideas, Caton realiza una actuacion destacada a favor de
la sancion de la ley Voconia a través de un discurso que Aulo Gelio
reproduce en sus Noches Aticas (17.6). Segtn el relato, nuestro autor,
que, insistimos, estd decidido a lograr la sancion de la ley (Ciceron
De la vejez 5.14), hace saber las complicaciones que pueden suceder
cuando una mujer es rica y puede dispone con libertad de sus riquezas,
diciendo:

“M. Cato Voconian legem suadems uerbis hisce usus
est: “principio uobis mulier magnam dote adtulit;
tum magnam pecuniam recipit, quiam in uiri potesta-
tem non committit, eam pecuniam uiro mutuam dat;
postea, ubi irata facta est, servum recepticium sec-
tari atque flagitare uirum iubet. Quaerebatur, seruus

siglo I a.C. El estudio que Iglesias Canle (2016:181) hace sobre esta mujer la describe como
“una mujer inteligente y también desinhibida, pero no tanto como se representa en las fuentes
literarias y de la época. Tenia una casa lujosa a orillas del Tiber y era uno de los lugares mas
importantes del momento (...) El hecho de pertenecer a la élite intelectual y politica de su época
le permitia disponer de notables recursos economicos lo que sumado a la autonomia personal
la convirtieron en uno de los personajes mas importantes e influyentes de su época, asi como
mas criticado”.

34  Marco Porcio Catdn nace, segliin parece, en el afio 234 a.C. en Tusculo. Inicia su vida
militar a los diecisiete afios en la Campania, en el afio 217-216 a.C., a las 6rdenes de Marco
Claudio Marcelo en la guerra contra Anibal. Ocupa varias de las magistraturas de la época: es
tribuno militar en Sicilia a los veinte afios de esas, en el afio 204 a.C. es cuestor en Sicilia y en
el 199 a.C. es edil de la plebe y al afio siguiente ejerce la pretura en Cerdefia. A los 39 afios de
edad alcanza el consulado, con Lucio Valerio Flaco, actuando el defensa de la Lex Oppia y en
el afio 184 a.C. ocupa la censura. Muere en el 149 a.C. Caton es considerado un modelo de ciu-
dadano romano que goza, segun Livio, de muchas calificaciones positivas; este autor lo califica
como un hombre elocuente, como orador, fortisimo, como militar, y de ingenio versatil, como
politico. Gelio lo describe como un hombre con vigor y como un orador con mayor elocuencia
que Cayo Graco y menor que Ciceron. Lopez (1998:7-9 y 56).

35  Lépez (1998:126), Dupont (1992:307-308).
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recepticius quid esset. Libri statim quaesiti allatique
sunt Verrii Flacci de obscuris Catonis. In libro secun-
do scriptum inuentum est recepticium seruum dici
nequam et nulli pretii, qui, cum uenum esset datus,
redhibitus ob aliquod uitium receptusque sit. Propte-
rea inquit seruus eiusmodi dectari maritum et flagitare
pecuniam iubebatur, ut eo ipso dolo maior et contume-
lia grauior uiro fieret, quod eum seruus nihili petendae
pecuniar causa conpellaret. Cum paceautem cumque
uenia istorum, si qui sunt, qui Verrii Flacci auctoritate
capiuntur, dictum hoc sit. Recepticius enim seruus in
eare, quam dicit Cato, aliud onnino ets; quam Verrius
sceipsit. Atque id uius facile intellectu est; res enim
pocul dubio sic est: quando mulier dotem marito da-
bat, tum, quae ex suis bonis retinebat neque ad uirum
tramittebat, ea recipere dicebatur, sicuti nunc quoque
in uenditionibus recipe dicuntur, quae excipiuntur ne-
que ueneunt. Quo uerbo Plautus quoque in Trinummo
usus est in hoc uersu: posticulum hoc receipt, cum
aedis uendidit; id est: cum aedis uendidit, particulam
quondam, quae post eas aedis erta, non uendidit, sed
retinuit. Ipse etiam Cato mulierm demostrare locu-
pletem uolens mulier inquit et magnam dotem dat et
magman pecuniam recipit, hoc est: magnam dotem
dat et magnam pecuniam retinet. Ex ea igitur re fami-
liari, quam sibi dotedate retinuit, Pecuniam uiro mu-
tuam dat. Eam pecuniam cum uiro forte irata repetere
instituit, adponit ei flagitatorem serum recepticium,
hoc est proprium serum suum, quem cum pecunia re-
liqua receperat neque dederat doti, sed retinuerat; non
enim seruo mariti imperare hoc mulierem fas erat; sed
proprio suo. Plura dicere, quibus hoc nostrum tuear,
supersede: ipsa Enim sunt per sese euidentia et quod
a Verrio dicitur et Quod a nobis; utrum ergo uidebitur
cuique uerius, eo utatur”.*

“Para apoyar la ley Voconia M. (Porcio) Caton utilizo estas palabras: “En un principio la
mujer os aport6 una gran dote; a continuacion, se reserva (recipit) una gran cantidad de dinero,
que no pone bajo la potestad del marido, y ese dinero lo da al marido en préstamo; tiempo des-
pués, en un arrebato de ira, ordena a un esclavo recepticius que siga al marido y le reclame el
dinero”. Preguntaban algunos qué era un esclavo recepticius. Enseguida pedimos y nos fueron
traidos los libros de Verrio Flaco sobre los Pasajes Oscuros de Caton. Encontramos que en el
libro II se decia que se llama recepticius al esclavo inutil y carente de valor que, habiendo sido
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La consigna que Caton plantea es la de una mujer rica que posee
una dote de suma importancia y que se reserva una cantidad de dinero
(pecunia) que da en préstamo (principio uobis mulier magnam dote
adtulit; tum magnam pecuniam recipit, quiam in uiri potestatem non
committit, eam pecuniam uiro mutuam dat).

La dote es una institucion que esta vinculada al matrimonio (D.
23.3.3.) y que consiste en una donacion que, normalmente, hace el pa-
dre de la novia al futuro esposo de su hija, para contribuir con las cargas
econdmicas que genera el matrimonio, aunque también puede ser dada
o prometida por la mujer, si es sui iuris, o un tercero, y que esté inte-
grada por fundos, animales, esclavos, vestidos (D. 23.3.6.1, D. 23.3.10,
D. 23.3.10.2, D. 23.3.34, D. 23.3.3, D. 23.3.5, Ulp. 6.3; Ulp. 5 pr.).*’

Por regla general, sefiala Di Pietro (1999:322), durante el derecho
republicano, que se extiende al derecho clasico, la dote corresponde en
propiedad al marido (D. 23.3.1), pues la expresion de la dote como res
uxoriae (cosas de la mujer), usada en tiempos clasicos, solo hace refe-
rencia al eventual derecho que tiene la mujer para recuperarla en caso

puesto a la venta, resulta devuelto por algin defecto y es recuperado (receptus) por su amo
anterior. “Por este motivo —dice— se ordena a este tipo de esclavo seguir al marido y reclamarle
el dinero, para que por ello mismo al marido le resultara mayor el dolo y mas grave a afrenta,
pues era un esclavo sin valor el que lo interpelaba exigiéndole la devolucion del dinero”. Ahora
bien, voy a decir lo siguiente con el perdon y permiso de quienes sienten gran aprecio por la
autoridad de Verrio Flaco, si es que hay alguno. En efecto, en el asunto que trata Caton, esclavo
recepticius es algo completamente distinto de lo que escribid Verrio. Y cualquiera es capaz
de entenderlo, pues el tema no entrafia ninguna duda: cuando una mujer entregaba la dote al
marido, lo que retenia de sus bienes y no lo ponia en manos de su conyuge se decia que ella
“lo reservaba” (recipere), del mismo modo que también hoy en dia en una venta se dice que
el vendedor “se reserva” (recipi) lo que se retira y queda sin vender. También Plauto empled
esta palabra en el verso siguiente de Las tres monedas. “Cuando vendio la casa, se reservo
(recipit) esta habitacion trasera”, es decir, cuando vendio la casa, no vendi6 una parte pequefia
que estaba en la parte trasera de la casa, sino que la retuvo. El propio Catén, para indicar que la
mujer era rica, dice: “La mujer aporta una gran dote y se reserva (recipit) una gran cantidad de
dinero “, es decir, entrega una gran dote y retiene una gran cantidad de dinero. Por tanto, con
parte de ese gran patrimonio familiar que retuvo para si tras entregar la dote, hace un préstamo
de dinero al marido. Cuando se enfada con él, decide exigirle la devolucion de ese dinero y
le pone al lado, como reclamante, un esclavo recepticius, es decir, un esclavo de su exclsuiva
propiedad que ella se habia reservado (receperat) con el resto del dinero y que no habia entre-
gado con la dote, sino que lo habia retenido; pues la mujer no tenia derecho de dar érdenes a un
esclavo del marido, sino a su propio esclavo. Huelga decir mas cosas en apoyo a nuestro punto
de vista, puesto que esta suficientemente claro lo que dice Verrio y lo que decimos nosotros.
Asi pues, que cada uno adopte la opinion que le parezca mas verdadera”. Para esta traduccion
me he valido de la llevada a cabo por Marcos Casquero y Dominguez Garcia, publicada por la
Universidad de Ledn en 2006.

37 Girard (1918:965), Inst. 4.6.29, C. 5.13.
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de que el matrimonio se disuelva.*® Por ello, quien entrega la dote lo
hace sabiendo que siempre esta en poder del esposo, haciendo que este
adquiera derechos sobre ella y se haga propietario de esta (D. 23.3.1, D.
23.3.73.1).* Cabe senalar que el poder del esposo sobre la dote no es
absoluto, pues, con el correr del tiempo, va sufriendo limitaciones que
apuntan a la proteccion de la mujer, ya que, generalmente, los unicos
bienes que ella tiene son los dotales.*’

Por otra parte, si bien la dote tiene un fin econémico, también asu-
me una funcidn social, pues representa la posicion social y moral de la
novia y el caracter legitimo de la union,* haciendo que sea de interés
de la Republica que la mujer mantenga a salvo la dote con la cual pueda
casarse (D. 23.3.2). La dote de una mujer da cuenta de toda una serie de
atributos que recaen en la futura esposa y que garantizan la honorabili-
dad de su sexo y el cumplimiento de los valores impuestos socialmente
para ser una buena esposa,* a la vez que impone al esposo la obliga-

38 Fernandez de Bujan (2010:302-303) no se expresa en el mismo sentido que Di Pietro
pues, en relacion con la administracion de la dote, afirma que se ha pasado de una concepcion
que le reconoce al marido la condicion de propietario de la dote, con amplia libertad de admi-
nistracion, a otra que lo considera como un mero titular formal de los bienes, siendo la mujer
la verdadera duefia de estos, ya que puede recuperarlos en caso de que el vinculo matrimonial
se disuelva.

39  Mackinley (1844:318-319) sefala que durante el matrimonio el esposo es siempre el pro-
pietario de la dote y, en consecuencia, tiene el derecho de administrar los bienes que la integran
y percibir sus frutos.

40  Entre las limitaciones que sufre el esposo a su poder sobre la dote se encuentran las
siguientes: a) no se considera hurto si la mujer sustrae algunos de estos bienes durante el matri-
monio (D. 25.2), b) el esposo no puede manumitir esclavos dotales sin permiso de la mujer, c)
la dote se excluye de la particion de herencia de padre de marido (D. 10.2.20.2).

41 La importancia que la dote tiene para la celebracion del matrimonio se descubre por las
consecuencias negativas que genera su falta: segin Pomeroy (1987:81), “la falta de la dote po-
dia dar lugar a que algtin orador hostil tuviera oportunidad de afirmar que no se habia celebrado
un matrimonio legal” y conforme Amunategui Perelld (2009:28), la dote “jugaba un doble pa-
pel en la sociedad romana, por un lado era un atractivo importante de una mujer a fin de contraer
matrimonio, y por otro lado constituia una garantia de su independencia”.

42 La locucion de Almecna, en el Anfitrion de Plauto, revela abiertamente que la dote no
es solo los bienes que se aportan al matrimonio, sino un conjunto de valores y cualidades que
debe poseer una buena esposa, al decir: “non ego illam mi dotem duco esse quae dos dicitur sed
pudicitiam et pudorem et sedatum cupidinem, deum metum, parentum amorem et cognatum
concordiam, tibi morigera atque ut munifica sim bonis, prosim probis” (Yo no considero mi
dote lo que se llama normalmente dote, sino la honestidad, el recato, el dominio de las pasiones,
el miedo a los dioses, el amor de los padres, la concordia entre los parientes, ser sumisa a mi
marido, generosa con los buenos y servicial con las personas honestas) para luego agregar: “ego
istaec feci uerba uirtute inrita nunc, quando factis me inpudicis apstini ab inpudicis dictis auorti
uolo ualeas, tibi habeas res tuas, reddas meas iuben mi ire comites?” (Yo hice que tus palabras
resultaran vanas con mi virtud. Y, ya que me he mantenido alejada de las acciones deshonestas,
quiero también mantenerme lejos de las palabras deshonestas. Adios, quédate con lo tuyo, de-
vuélveme lo mio. ;Quieres ordenar que me acompaiien?).
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cién de mantener las condiciones sociales y economicas en las que la
mujer ha vivido antes de casarse como contraprestacion de los benefi-
cios econémicos que le reportan los bienes dotales. Por ello, Bonfante
(1925:206-207) afirma que, si, juridicamente, se tiene por cierto que la
dote es propiedad del marido, en cambio, bajo el aspecto social, se dice
que la dote pertenece a la mujer.

Volvamos al ejemplo planteado por Caton. Pensamos que se trata
de un matrimonio sine manu en el que el esposo tiene la propiedad y
administracion de la rica dote de su mujer, pero no parece que suceda
lo mismo con el dinero que recibe en préstamo (fum magnam pecuniam
recipit // eam pecuniam uiro mutuam dat), pues la presencia del vocablo
recipere da la idea de retener, de reservarse expresamente de un corpus
que en su integridad se contempla, por lo que el dinero dado en présta-
mo corresponde a la porcion extradotal que la mujer se reserva y sobre
la cual el esposo no tiene la administracion.*

Esto provoca una desigual posicion de poder respecto del dine-
ro prestado que se destaca a través de la utilizacion de los vocablos
“potestas” (quiam in uiri potestatem non committit) y “mutuum’ (eam
pecuniam uiro mutuam dat) y de la asignacion del primero a la mujer y
del segundo al esposo.

Potestas es una palabra que tiene su antecedente etimoldgico en la
expresion potis y que asume la idea de sefiorio, preminencia de alguien,
el quedar sometido o caer en poder de alguien.* Refiere a fuerza, ca-
pacidad, eficiencia, influencia; designa al jefe de un grupo de cualquier
magnitud: familia, clan, tribus, y, también, sefiala un poder esencial-
mente masculino que ejerce el padre sobre los integrantes de la familia
y el magistrado sobre el pueblo (Inst. 1.8.1, Inst. 1.10.1-3, Inst. 1.11 pr.,
D. 2.1.3). Por ello, encontramos términos como patria potestas, para
designar el poder del padre sobre los hijos (Gayo 1.55, D. 26.7.40, D.
36.2.27 pr., D. 45.1.107, D. 50.4.14.4), domenica potestas, para sehalar
el poder sobre los esclavos (Gayo 1.52), y censoria potestas, dictatoris
potestas, praetoria potestas y tribunicia potestas para referir, respecti-
vamente, a los poderes del censor, dictador y pretor, en definitiva para
indicar el poder que tienen las diferentes magistraturas que se distin-
guen con el nombre del cargo.* Es, pues, un término que sefiala al
poder sobre cosas; representa el poder humano para la conduccion de la
comunidad y la fuerza masculina que le permite al hombre tratar direc-
tamente sobre las cosas o personas que estan bajo su poder; por lo que

43 Costa (2007:301), Rizzi (1917:634).
44  Royo Arpoén (1997:49-50).
45 D.1.2.18,D.25.5.1.2, Liv. 8.34.
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se vincula al imperium que es la capacidad y el acto de ejercer poder, de
controlar y controlarse.* Quien tiene potestas asume un poder fuerte
que se traduce en grandes facultades que pueden llegar hasta la venta y
muerte de los hijos. (Gayo 1.11.y 1.132).

En cambio, el vocablo mutuum no es un término que designe po-
der. Su etimologia lo vincula al verbo mutare, con el sentido de cambiar
de lugar, desplazar, pues lo que cambia es la propiedad de la cosa dada
en mutuo, por eso Gayo (3.90) explica que lo que es dado, cesa de ser
de uno para ser del otro. Mutuo refiere a lo comun o reciproco y, desde
un estricto punto de vista juridico, resulta ser el mas tipico de los prés-
tamos de cosas fungibles (D. 12.1.2.2), que se hace mediante el consen-
timiento de las partes y la entrega de la cosa dada (datio-traditio), que
puede ser vino, aceite, trigo, cobre, plata, oro (Gayo 3.90), pero que,
principalmente, tiene como objeto al dinero.

La expresion mutuum no sefiala la idea de riqueza, pues si bien es
cierto que, en todos los casos en que ocurre un mutuo, quien recibe el
dinero lo podra utilizar, es decir, gastar, no por ello se enriquece, pues-
to que, al mismo tiempo que lo obtiene, nace para ¢l la obligacion de
devolver en el momento convenido la misma cantidad y calidad de lo
recibido (D. 12.1.2), sino, afirma Paulo (D. 12.1.1), no seria mutuo.*’

Esta situacion de disparidad habida entre los conyuges respecto del
dinero prestado puede provocar, para Catén, problemas que culminan
en perjuicio del esposo, al verse en la necesidad de devolverlo ante la
menor exigencia de la mujer. Asi lo refiere el texto en varias oportuni-
dades, al decir:

“postea, ubi irata facta est, servum recepticium secta-
ri atque flagitare uirum iubet”.*®

“Propterea inquit seruus eiusmondi sectari maritum et
flagitare pecuniam iubebatur, ut eo ipso dolor maior
et contumelia grauior uiro feret, quod eum seruus ni-

hili petendae pecuniae causa conpellaret”.*

46  Héllegouarc’h (1972:310), Casinos Mora (2000:23). Seglin Royo Arpon (1997:49-50), la
palabra potestas tiene antecedente etimoldgico en la expresion potis que tiene un primer sentido
de sefiorio, preminencia de alguien, de quedar sometido o caer en poder de alguien. Potestas
refiere a la idea de fuerza, capacidad, eficiencia, influencia; designa al jefe de un grupo de cual-
quier magnitud: familia, clan, tribu.

47  Di Pietro (1999:207), D’Ors (2006:478), Di Pietro (2005:162).

48  “Tiempo después, en un arrebato de ira, ordena a un esclavo recepticius que siga al marido
y le reclame el dinero”.

49  “Por este motivo —dice— se ordena a este tipo de esclavo seguir al marido y reclamarle el
dinero, para que por ello mismo al marido le resultara mayor el dolo y mas grave a afrenta, pues
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En efecto, Catén afirma abiertamente que la esposa, movida por
un exceso de codlera, puede valerse de uno de sus esclavos (servus re-
cepticium) para perseguir a su esposo recrimindndole la devolucion del
dinero dado en mutuo.*® No solo eso, para nuestro autor es contundente
dejar en claro el perjuicio que sufre el esposo al verse increpado, nada
mas ni nada menos que, por un esclavo que puede ser desechado por sus
vicios y que es propiedad de la mujer, ya que la presencia de los térmi-
nos flagitare, dolo maior y contumelia introduce la idea del ejercicio de
actos de hostigamiento intencionales que dafan la moral de un sujeto.

El primero de los términos, como sefiala Ernout-Meillet (s.u. fla-
gito), se interpreta como “charivari fait a la porte de quelquun pour
protester contre sa conduite, réclamation bruyante et scandaleuse, scan-
dale”, como un acto visible y audible a la difamacion publica suscitado
por un comportamiento reprochable, ya que flagitator es el que reclama
con vehemencia; por lo que el reclamo de la mujer no es un mero pe-
dido de devolucion de la cosa dada en mutuo, sino que, insistimos, es
un acto persecutorio hacia el esposo. La palabra flagitum refiere a un
acto prohibido que dafia al autor de este y de vergiienza que le repre-
senta un menoscabo de su honor y su bondad. El flagitium le quita al
afectado su dignidad humana, por lo que flagitiosus supone ser cubierto
de deshonor. En definitiva, flagitum refiere a un acto visible y audible
de difamacion publica suscitado por un comportamiento reprochable.”!

Por otra parte, el vocablo dolo maior supone una actitud realizada
con astucia para perjudicar a otros (D. 4.3.1), una maquinacion para
engafiar o sorprender, o defraudar (D. 4.3.1.2-3), y la expresion contu-
melia senala todo dafio moral cometido contra una persona libre.*

era un esclavo sin valor el que lo interpelaba exigiéndole la devolucion del dinero”.

50  Sobre el significado de la expresion “servus recepticius”, Rizzi (1917:641) entiende que
forma parte de los bienes extradotales que la mujer se reserva para si y no a un esclavo devuelto
por vicios redhibitorios, sino aquel que, si se vendiera, podria ser devuelto en razén de sus
fallas.

51 Buecheler-Usener (1901:5-8).

52 El vocablo contumelia tiene su origen en el de iniuria, que etimolégicamente refiere a
todo acto contrario a derecho (/nst. 4.4). La iniuria se presenta en la época de la ley decenviral
como las lesiones fisicas cometidas con dolo contra una persona libre segun la casuistica pre-
vista en la propia norma que comprende: a) la ablacion de una parte del cuerpo (7ab. 8.2), b) la
fractura de un hueso (7ab. 8.3) y ¢) otras lesiones fisicas no incluidas en los dos supuestos an-
teriores como la violacion o la coercion ejercida por un rey sobre un ciudadano (7ab. 8.4). Para
el siglo IT a.C., el primitivo concepto de injuria se ve progresivamente desmaterializado a través
de la labor pretoriana, especialmente a partir de la redaccion del edictum generale iniuriis aesti-
mandis, cercano al afio 200 a. C., y de los edictos particulares que comienzan a incluir los casos
de quienes, con insultos, vocerias o palabras infamantes, atentan contra las buenas costumbres
(D. 47.10.15. 2, D. 47.10.15.25), cortejan a mujeres que se encuentran sin acompaflantes con
palabras que afectan su honestidad (D. 47.10.15, D. 47.10.19-20), llaman deudor a quien no lo
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De esta manera, lo que Caton quiere dar a entender es que la deci-
sion de la esposa de exigir al marido la devolucion del dinero prestado
no es un simple pedido, sino que es un acto vergonzoso de su parte, de
hostigamiento y agraviante, ya que el esposo se ve recriminado por un
esclavo, es decir por un sujeto que es social y juridicamente inferior y
que esta caracterizado por su perfidia, valor no atribuible al ciudadano.

Cabe destacar que Catdn no es el unico que muestra los peligros
que supone una esposa rica. También Plauto sigue la misma opinion y
asi lo da a entender en Menecmo (760-770), con la siguiente queja:

“ita istaec solent, quae viros subservire sibi postulant,
dote fretae, feroces”.>

y, en Aulularia (531-535) al hacerle decir a Megadoro lo siguiente:

“haec sunt atque aliae multae in magnis dotibus
incommoditates sumptusque intolerabiles.

nam quae indotata est, ea in potestate est viri;
dotatae mactant et malo et damno viros.

sed eccum adfinem ante aedes. quid agis, Euclio?”. %

Al igual que Plauto, Terencio, en su comedia Formion (744), hace
decir a Cremes:

“Conclusam hic habeo uxorem saevam”.>

a la vez que le hace sentir a este hombre temor ante la idea de que
su esposa Nausistrata se entere que tiene una hija extramatrimonial en
Lemmos, pues ello significaria perder los bienes de la dote y quedarse
sin nada.

Teniendo en cuenta, entonces, el planteo que hace Caton, debemos
preguntarnos por qué este autor no ve con buenos ojos que la mujer
sea quien detente grandes riquezas en el matrimonio, es decir, por qué

es para inferirle injuria (D. 47.10.15.33), entre otros. Asi, el pretor amplia el concepto original
de iniuria y lo transforma en un delito cuyo significado pasa a ser toda ofensa a la personalidad
de un hombre libre, ya sea fisica como moral. En este momento se llega a interpretar la iniuria
como contumelia, es decir, como ofensa moral. Mommsem (1999:484-497), D’ Ors (2006:378-
380), De la Puerta Montoya (1999:46-49).

53 “Las mujeres son asi: pretenden que los maridos sean sus esclavos; la dote las hace
orgullosas, insoportables”.

54 “Todo esto y mucho mas es lo que traen consigo las dotes fuertes en cuanto a incon-
venientes y gastos intolerables. Total, que la mujer sin dote estd en manos del marido, y las
dotadas lo tinico que aportan al matrimonio es la ruina y la desgracia de sus esposos. Pero mira,
ahi esta mi pariente a la puerta de su casa. ;Qué hay, Euclion?”.

55 “Aqui tengo encerrada una esposa feroz”.
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puede ser perjudical para el esposo un matrimonio con una mujer rica
en bienes que pueden escapar a su control.

La respuesta a la pregunta formulada, muy probablemente, reside
en que este tipo de relacion revierte los tradicionales términos de poder
que deben imperar en un matrimonio. Recordemos que el matrimonio
es una union destinada a las personas libres que pretende una ordenada
y racional reproduccion de ciudadanos; supone un vinculo entre dos
personas de diferentes sexos que conforman una relacion jerarquica en
la que el varon tiene el papel dominante a pesar de que el matrimonio
sine manu, vigente en el tiempo en que se sanciona la ley Voconia, per-
mite a la mujer casada liberarse del poder marital para continuar bajo la
autoridad del padre.>

La posicion dominante del varon que se busca dentro del matri-
monio se plantea desde la propia etimologia de las palabras vinculadas
con esta institucion, que pone en claro el lugar que cada uno ocupa:
el hombre como el sujeto que toma, pues casarse para el hombre sig-
nifica ducere uxorum, es decir tomar esposa (D. 23.2.8, D. 23.2.44.8,
D. 23.2.12.4, D. 23.2.14 pr.),y la mujer como sujeto que es casado, ya
que para ella la expresion utilizada es nupta (la casada), pues son los
hombres los que toman mujeres y ellas las que resultan casadas.”” De la
misma manera, el vocablo “uxor”, que refiere a la esposa, proviene de
los términos “uk” (yo) y “hsor” (mujer), es decir, mi mujer o mujer de
mi, destacando la idea de pertenencia.’® No solo ello, la mujer tiene un
papel pasivo en la concertacion de los arreglos previos al matrimonio
como adelanto del mismo rol que deben cumplir con su esposo una vez
celebrada esta union.

Asimismo, el lugar que cada conyuge debe tener en el matrimonio
se marca a través de la imposicion de una serie de cualidades que deben
cumplir y otras que deben evitar, dentro de las cuales se encuentra la
riqueza, ya que ella transforma a la mujer en un ser intolerante, violen-
tando la tolerancia que se le pide a una buena esposa, y feroz, caracte-
ristica que es asignada al varon, pues ella se asocia a la agresividad, a
la fuerza, vehemencia, audacia, como la que despliega el soldado en el
ambito militar o tiene el hombre civico en la administracion y gobierno
de la cosa publica.”” La riqueza hace que la mujer no quede sometida

56  Sobre el matrimonio romano: Fernandez de Bujan (2010:285-288), Evans Grubbs
(2002:81-82), D’Ors (2006:307-311).

57  Valmana-Ochaita (2015:142), Ernout y Meillet (1951:796).
58 Lujan Martinez (1996:28).

59  Thesaurus Linguae Latinae, s.u. ferox.
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a la potestad de marido, sino que por el contrario, se encuentre en un
lugar de poder poco deseado por el esposo.

La pretension de que la esposa sea un sujeto que debe encontrase
bajo la autoridad marital se muestra abiertamente en otro pasaje atribui-
do a Caton, en este caso por Tito Livio, que forma parte de un discurso
que desarrolla en el marco de los intentos de derogacion de la lex Oppia
sumptuaria, norma, propuesta por el tribuno de la plebe Gayo Opio y
sancionada en el afio 215 a.C., que grava la suntuosidad y el lujo de las
mujeres romanas de los sectores privilegiados, ordenando que ninguna
de ellas pueda poseer mas de media onza de oro, utilizar vestidos de
colores vistosos, hacerse llevar en carrozas en Roma o en otra ciudad o
en el radio de mil pasos de esa salvo por motivos religiosos.®

Para comprender la pretension de la ley, debemos tener en cuenta
que ella se sanciona en el marco de la situacion de emergencia en la
que Roma se encuentra con ocasion de las guerras punicas, que hace
necesaria la puesta en marcha de una serie de medidas que promuevan
la donacidn de riquezas para solventar la guerra y la exhibicion de una
conducta austera por parte de los ciudadanos, que acompafie las necesi-
dades impuestas por las luchas.*!

Sin embargo, con la victoria romana sobre Cartago, importantes
cantidades de riqueza llegan a Roma, de las que se benefician las mu-
jeres de los sectores nobiliarios, haciendo que ya no se considere nece-
sario continuar con las medidas de austeridad impuestas en tiempos de
guerra.®” Por ello, los tribunos Marco Fundanio y Lucio Valerio propo-
nen la derogacion de la ley Oppia, provocando una situacion conflicti-
va y escandalosa, cuya descripcion aporta Tito Livio (Liv. 34.1) en el
siguiente pasaje:

“Inter bellorum magnorum aut uixdum finitorum aut
imminentium curas intercessit res parua dictu sed quae
studiis in magnum certamen excesserit. M. Fundanius
et L. Ualerius tribuni plebi ad plebem tulerunt de Op-
pia lege abroganda. tulerat eam C. Oppius tribunus
plebis Q. Fabio Ti. Sempronio consulibus in medio
ardore Punici belli, ne qua mulier plus semunciam
auri haberet neu uestimento uersicolori uteretur neu

60 Kiihne (2015:39), Livio 34.1.

61  Entre estas medidas se encuentran la contribucion de esclavos para armarlos y para
hacerlos actuar de remeros, la donacion de oro y plata al erario por parte de los ciudadanos, el
aplazamiento del cobro de los impuestos que esta en manos de los publicanos y la duplicacion
del tributum (Liv. 22.57, 23.31, 23.48, 24.11).

62 Cid Lopez (2010:141).
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iuncto uehiculo in urbe oppidoue aut propius inde mi-
lle passus nisi sacrorum publicorum causa ueheretur.
M. et P. Tunii Bruti tribuni plebis legem Oppiam tue-
bantur nec eam se abrogari passuros aiebant; ad sua-
dendum dissuadendumque multi nobiles prodibant;
Capitolium turba hominum fauentium aduersantium-
que legi complebatur. Matronae nulla nec auctori-
tate nec uerecundia nec imperio uirorum contineri
limine poterant, omnes uias urbis aditusque in forum
obsidebant, uiros descendentes ad forum orantes ut
florente re publica, crescente in dies priuata omnium
fortuna matronis quoque pristinum ornatum reddi pa-
terentur. Augebatur haec frequentia mulierum in dies;
nam etiam ex oppidis conciliabulisque conueniebant.
iam et consules praetoresque et alios magistratus adi-
re et rogare audebant; ceterum minime exorabilem
alterum utique consulem M. Porcium Catonem habe-
bant, qui pro lege quae abrogabatur ita disseruit”.®

Esta situacion de protesta, es utilizada por Catén para formular el
siguiente discurso (Liv. 34.2):

63  “En medio de las preocupaciones ocasionadas por grandes guerras apenas fina-
lizadas o ya inminentes ocurrid un episodio poco importante en si mismo pero que des-
embocd en un grave enfrentamiento por la pasion que suscitd. Los tribunos de la ple-
be Marco Fundanio y Lucio Valerio presentaron al pueblo una propuesta de derogacion
de la ley Opia. Habia sido promulgada a propuesta del tribuno de la plebe Gayo Opio
en pleno fragor de la Guerra Punica durante el consulado de Quinto Fabio y Tiberio
Sempronio y establecia que ninguna mujer poseeria mas de media onza de oro ni lle-
varia vestimenta de colores variados ni se desplazaria en carruajes tirados por caba-
llos en ciudades o plazas fuertes o a una distancia inferior a una milla salvo con motivo
de un acto religioso de caracter publico. Los tribunos de la plebe Marco y Publio Ju-
nio Bruto estaban a favor de la ley Opia y declaraban que no permitirian que fuese
derogada. Muchos nobles intervenian en el debate para hablar a favor o en contra.
Una multitud de partidarios y contrarios a la ley llenaba el Capitolio. Ni la dignidad ni
el pudor ni las ordenes de sus maridos podian de ninguna forma mantener a las matro-
nas en casa; se apostaban en todas las calles de la ciudad y en los accesos del foro, y
pedian a los hombres que acudian al foro que en vista del florecimiento del Esta-
do y de que todas las fortunas privadas crecian de dia en dia, permitieran que tam-
bién a las matronas les fuera devuelto su antiguo esplendor. El niimero de mujeres que
afluia aumentaba cada dia, pues acudian también desde las poblaciones y centro rurales.
Se atrevian incluso a acercarse a los consules y pretores y a otros magistrados y rogarles; pero
se encontraban con que eran absolutamente inflexibles, al menos uno de los consules, Marco
Porcio Catén que pronunci6 el siguiente discurso en apoyo de la ley cuya derogacion se pro-
ponia”. La traduccion de este pasaje corresponde a José Antonio Villar Vidal, de la edicion
publicada por Gredos en 1993.
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“Si in sua quisque nostrum matre familiae, Quirites,
1us et maiestatem uiri retinere instituisset, minus cum
uniuersis feminis negotii haberemus: nunc domi uicta
libertas nostra impotentia muliebri hic quoque in foro
obteritur et calcatur, et quia singulas sustinere non po-
tuimus uniuersas horremus. equidem fabulam et fic-
tam rem ducebam esse uirorum omne genus in aliqua
insula coniuratione muliebri ab stirpe sublatum esse;
ab nullo genere non summum periculum est si coetus
et concilia et secretas consultationes esse sinas. atque
€go uix statuere apud animum meum possum utrum
peior ipsa res an peiore exemplo agatur; quorum al-
terum ad nos consules reliquosque magistratus, al-
terum ad uos, Quirites, magis pertinet. nam utrum e
re publica sit necne id quod ad uos fertur, uestra exis-
timatio est qui in suffragium ituri estis. haec conster-
natio muliebris, siue sua sponte siue auctoribus uobis,
M. Fundani et L. Ualeri, facta est, haud dubie ad cul-
pam magistratuum pertinens, nescio uobis, tribuni, an
consulibus magis sit deformis: uobis, si feminas ad
concitandas tribunicias seditiones iam adduxistis; no-
bis, si ut plebis quondam sic nunc mulierum secessio-
ne leges accipiendae sunt. equidem non sine rubore
quodam paulo ante per medium agmen mulierum in
forum perueni. quod nisi me uerecundia singularum
magis maiestatis et pudoris quam uniuersarum tenuis-
set, ne compellatae a consule uiderentur, dixissem:
‘qui hic mos est in publicum procurrendi et obsiden-
di uias et uiros alienos appellandi? istud ipsum suos
quaeque domi rogare non potuistis? an blandiores in
publico quam in priuato et alienis quam uestris estis?
quamquam ne domi quidem uos, si sui iuris finibus
matronas contineret pudor, quae leges hic rogarentur
abrogarenturue curare decuit.” maiores nostri nullam,
ne privatam quidem rem agere feminas sine tutore
auctore uoluerunt, in manu esse parentium, fratrum,
uirorum: nos, si diis placet, iam etiam rem publicam
capessere eas patimur et foro prope et contionibus et
comitiis immisceri. quid enim nunc aliud per uias et
compita faciunt quam rogationem tribunorum plebi
suadent, quam legem abrogandam censent? date fre-
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nos impotenti naturae et indomito animali et sperate
ipsas modum licentiae facturas: nisi uos facietis, mi-
nimum hoc eorum est quae iniquo animo feminae sibi
aut moribus aut legibus iniuncta patiuntur. omnium
rerum libertatem, immo licentiam, si uere dicere uo-
lumus, desiderant. quid enim, si hoc expugnauerint,
non temptabunt?”.%

El discurso de Catdn va dirigido a cuestionar la conducta de deter-
minada mujer, la materfamilias. Una madre de familia es aquella que
esta casada en justas nupcias con un ciudadano romano y que asume
anticipadamente la obligacion de procrear hijos legitimos, que seran

64  “Si cada uno de nosotros, Quirites, hubiese aprendido a mantener sus derechos y su dig-
nidad de marido frente a la propia esposa, tendriamos menos problemas con las mujeres en su
conjunto; ahora nuestra libertad vencida en casa por la insubordinacion de la mujer, es macha-
cada y pisoteada incluso en el foro, y como no fuimos capaces de controlarlas individualmente,
nos aterrorizan todas a la vez. Yo, la verdad, pensaba que era una fabula, una historia de ficcion
lo de que todo el sexo masculino habia sido suprimido de raiz en cierta isla por una conspira-
cién de mujeres. Cualquier clase de gente representa un gravisimo peligro si se consiente que
haya reuniones, concilidambulos y encuentros clandestinos. Y yo en mi fuero interno no llego a
establecer si es peor el hecho por si mismo o por el precedente que sienta; en el primer sentido
nos concierne a nosotros los consules y magistrados y en el segundo a vosotros Quirites. Es
a vosotros, en efecto, a los que vais a emitir vuestor voto, a los que corresponde valorar si la
propuesta que se presenta es o no conforme a los intereses del Estado. Este tumulto mujeril,
tanto si se ha producido de forma espontanea como si lo ha sido por instigacion vuestra, Marco
Fundanio y Lucio Valerio, y que sin duda tiene que ver con la responsabilidad de los magistra-
dos, no sé si vas mas en desdoro vuestro, tribunos, o de los consules; vuestro, si habéis llegado
al extremo de llevar a las mujeres a los disturbios tribunicios; nuestro, si ahora tenemos que
aceptar las leyes de una secesion de mujeres igual que en otros tiempos que una secesion de
la plebe. La verdad, he tenido un poco de rubor cuando hace poco he llegado hasta el foro por
ante un ejército de mujeres. Y si, por respeto a la dignidad de cada una en particular mas que de
todas en conjunto, no me hubiese contenido por reparo a que se dijese que el consul les habia
llamado la atencion, les habria dicho ;Qué manera de comportarnos es esta de salir en publico a
la carrera, invadir las calles e interpelar a los maridos de otras? ;No pudisteis hacer este mismo
ruego en casa cada una al suyo? ;O es que sois mas convincente en publico que en privado,
y con los extrafios mas que con los vuestros? Y eso que si el recato contuviera a las matronas
dentro del ambito de sus propios derechos, ni siquiera en casa debias procuparos de qué leyes
se aprueban o se derogan aqui. Nuestros mayores quisieron que las mujeres no intervengan en
ningun asunto, ni siquiera de caracter privado, mas que a través de un representante legal; que
estuviera bajo la tutela de sus padres, hermanos o maridos. Nosotros, si asi place a los dioses,
incluso les estamos permitiendo ya intervenis en los asuntos publicos y poco menos que in-
miscuirse en los asuntos publicos y poro menos en el foro, en las reuninoes y en los comicios.
Porque, {qué otra cosa hacen por calles y cruces sino influir en la plebe a favor de la propuesta
de los tribunos y manifestar su criterio de que la ley debe ser derogada? Soltad las riendas a
una naturaleza indiciplinada, a un animal andoémito y esperad que ellas mismas pondran coto a
si desfreno. Si vosotros no lo poneis, esta es una pequeilisima muestra de lo que, impuesto por
la costumbre o por las leyes, soportan las mujeres a regafiadientes. Lo que afioran es la libertad
total, o mas bien, si queremos decir las cosas como son, el libertinaje. Realmentem, si en esto
se salen con la suya ;qué no intentaran?”’.
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futuros ciudadanos. Es, asimismo, quien tiene dignidad y honorabili-
dad desde el punto de vista civico y quien asume el cumplimiento de
determinados deberes y la falta de incursion en aquellas conductas im-
propias que atentan contra su condicion, como por ejemplo participar
en el espacio publico, como si fuera un hombre. Por ello, Ulpiano (D.
50.16.46.1) afirma que una madre de familia es la que no vive des-
honestamente, no importando si es casada o viuda, ingenua o liberta,
porque las buenas costumbres hacen a una madre de familia. Para fines
de la Reptblica, la madre de familia es una mujer casada con cierta in-
dependencia y con capacidad de realizar determinados actos juridicos,
como hacer testamento.®

La conducta recriminada y escandalosa de estas mujeres consiste
en desafiar y desobedecer la autoridad de sus esposos (auctoritas-impe-
rium), al salir del ambito doméstico, bloquear los accesos al foro y pedir
a los magistrados la derogacion de la ley, lo que supone, segin Livio,
una rebelion femenina (consternatio muliebris) que esta fomentada por
las pasiones. Por ello, no es una conducta apropiada para una matrona,
dedicada al cuidado de los hijos y a la vida doméstica, asi como a la
moderacion.

La decision de las mujeres supone una afrenta grave, como la que
comete quien atenta contra alguien superior, contra el orden social y
hasta con el poder politico, pues la presencia del término maiestas ase-
meja el poder marital al que tiene el magistrado, el rey y el emperador,
y el uso del vocablo ius refuerza, a nivel lingiiistico, el fundamento de
dicho poder, ya que el ius no es solo el derecho del esposo, sino que
es el orden normativo, compuesto por tradiciones que se encuentran
insertas en el pensamiento del romano y que son tan importantes para la
organizacion de la vida de entonces, que, en tltima instancia, constituye
la base del poder.%

65 Salazar Revuelta (2013:202-208).

66  La maiestas, como dice Ciceron (Didlogo del Orador 2.39.164), se asemeja a la idea
de superioridad de quien la posee, aplicandose a las magistraturas superiores (consul, censor,
dictador) y a los personajes grandes y valerosos. También, es una nocion religiosa que marca la
superioridad de los dioses sobre los hombres. Como consecuencia de ello, quien se encuentra
investido de esta majestad, posee un cardcter sacro-santo, como el paterfamilias, el patriciado,
los integrantes del Senado. La maiestas supone superioridad militar (Liv. 22.29). El ius es un
vocablo que, si bien se traduce como derecho, hace referencia a una universalidad que com-
prende las leyes, las costumbres, la religion, la moral, las ideas de lo equitativo, lo honesto y
justo (D.1.1.1 pr., D. 1.1.10.1, D. 1.1.11). El ius es el sustento del matrimonio en el que se ven
involucrados mas valores morales y sociales y costumbres que textos legales. Finalmente, el
vocablo manus, es el que, con mayor precision que los otros, refiere al poder del varon sobre
la esposa ya que surge como consecuencia del matrimonio. H’ellegouarch’h (1972:314-318).
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De esta manera, la desobediencia femenina significa un acto conta-
rio a la majestad del esposo, similar a quien atenta contra de la majestad
del rey/emperador, que ocurre cuando se ayuda al enemigo, o cuando se
huye de batalla, se abandona una fortaleza, se retinen hombres para una
secesion, o se intenta quitar la vida al propio rey/emperador, entre otras
(D.48.4.1.1 yD.48.4.2), haciendo que sea un acto proximo al sacrilegio
(D. 48.4.1).

Esta asimilacion del poder del esposo con el poder de un rey/em-
perador/magistrado se refuerza cuando Caton explica que la conducta
de las mujeres supone una nueve secesion, como la que habia hecho la
plebe siglos antes para buscar mejorar su condicidn econdmica, social y
juridica, dando lugar a la sancion de la famosa Ley de las XII Tablas (uo-
bis, si feminas ad concitandas tribunicias seditiones iam adduxistis; no-
bis, si ut plebis quondam sic nunc mulierum secessione leges accipien-
dae sunt), poniendo en peligro todo el orden social de ese momento.®’

Como consecuencia de la gravedad de la conducta que se les im-
puta a las mujeres, el discurso de Caton también va dirigido a los ciu-
dadanos (quirites), no solo porque entiende que la decision de derogar
la ley es un asunto de hombres, sino porque considera que la libertad
dada por los esposos, es, a su juicio, el principal motivo de la desobe-
diencia femenina y de los hechos que estan viviendo, a los que califica
como horrores (nunc domi uicta libertas nostra impotentia muliebri hic
quoque in foro obteritur et calcatur, et quia singulas sustinere non po-
tuimus uniuersas horremus).

Por ello, seguramente con la finalidad de convencer a estos ciuda-
danos de que deben asumir la autoridad sobre sus esposas, haciendo que
sus ruegos tengan lugar en el ambito privado y no en el publico, Caton
invoca las costumbres que son, en defintiva, el instrumento moral que
sefala el lugar que los hombres y mujeres deben ocupan en el orden
social romano. %

67 La secesion de la plebe aludida en el discurso tiene lugar en el siglo V a.C. en el mar-
co del conflicto patricio-plebeyo que tiene como principal controversia la distribucion de las
tierras publicas y el acceso a las magistraturas, hasta entonces en manos de los patricios. El
conflicto culmina en el afio 495 a.C., cuando los plebeyos se retiraron al Monte Sacro, haciendo
que los patricios tengan que pactar con la plebe y reconcer algunas de sus pretensiones. De
Fransisci (1952:97).

68  Girardi (2017:148) pone énfasis en el papel que cumplen las costumbres antigua en el
mantenimiento de los criterios morales femeninos diciendo que “el pasado era para los escrito-
res un verdadero decalogo de conductas que encarnaban los valores que los romanos eligieron
como base de su identidad cultural, tanto para los aspectos femeninos, como para los rasgos
masculinos” y Pina Polo (2011:73) argumenta que el “mos maiorum aportaba un codigo de
conducta personal que, de algin modo, complementaba con la religion comunitaria en el mis-
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“maiores nostri nullam, ne privatam quidem rem age-
re feminas sine tutore auctore uoluerunt, in manu esse

parentium, fratrum, uirorum”.*

Caton concluye su discurso insistiendo en que la conducta de las
mujeres no tiene un propodsito positivo, sino que, por el contrario, logra
la anarquia (omnium rerum libertatem, immo licentiam, si uere dice-
re uolumus, desiderant. quid enim, si hoc expugnauerint, non tempta-
bunt?), pues la licentia a la que alude Catdn destaca que la pretension
de las mujeres supone el ejercicio de una libertad excesiva, inmodera-
da; la licentia es sindbnimo de anarquia, conduce a la dominacion/tirania
y a la servidumbre, precisamente aquello que se opone a la libertad.”
La licentia de las mujeres supondria la servidumbre de los hombres y
ello es inaceptable para la sociedad romana del siglo IT a.C. Por ello,
sefala Cuenca Boy (2017:169): “ya no se trata de pronunciarse sobre la
derogacion o el mantenimiento de una ley, sino de no comprometer la
organizacion socio politica estatal cediendo a la presion apremiante del
elemento femenino”.

Conclusioén

Si bien la lectura de los pasajes de Aulo Gelio y Tito Livio, relati-
vos a la actuacion de Caton respecto de la ley Voconia, debe ser realiza-
da bajo una doble lupa por haberse escrito muchos afios después de que
ocurrieron los hechos y porque pueden responder a los intereses poli-
ticos de su tiempo, lo cierto es que no podemos omitir la coincidencia
habida entre las fuentes respecto del modelo de mujer que parece haber
imperado en el pensamiento de Caton para hacer frente a dos hechos
que han sido fuertemente combatidos tanto por las mujeres como por
los hombres, como son la sancion de la ley Voconia y la derogacion de
la ley Oppia.

En este sentido, de los pasajes analizados surge que la pretension
de Caton es enfrentarse a las circunstancias sociales y econémicas im-
perantes a fines del siglo III a.C. y primera mitad de siglo II a.C., re-
curriendo para ello al derecho, con el objetivo de dejar asentado los
valores morales que deben imperar en una esposa: un sujeto moderado,

mo plano justificativo de la tradicion (...) las virtudes de los antepasados eran convertidas en
nacionales para servir de modelo a los nuevos ciudadanos”.

69  “Nuestros mayores quisieron que las mujeres no intervengan en ningun asunto, ni siquie-
ra de caracter privado, mas que a través de un representante legal; que estuviera bajo la tutela
de sus padres, hermanos o maridos”.

70  H’ellegouarch’h (1972:558-559), Cicerdn Las leyes 1.68.
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que debe limitar la exposicion de sus pasiones, obediente hacia su mari-
do, dedicado excluido del espacio publico, privado de la administracion
y disposicion de grandes riquezas que puedan colocarla en una situa-
cion de mayor poder que su conyuge. De esta manera, el derecho se ha
transformado para Catdn, probablemente sin saberlo, en un instrumento
formador del género femenino, determinando lo propio de la mujer vy,
por oposicion, lo singular del varon.
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