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CAPACIDAD EN EL JURAMENTO NECESARIO®

CAPACITY IN THE NECESSARY OATH

ANTONIO VILLANUEVA MARTINEZ"

Resumen: El juramento necesario era un medio para la finalizacion del proceso en el proceso
romano. Como institucion juridica-procesal dispositiva de la pretension, cabe preguntarse si to-
dos podian acceder a este recurso, o bien se exigia una determinada capacidad de obrar. En este
articulo sostendremos que, mientras que la capacidad para prestar el juramento es universal, la
capacidad para ofrecer/referir/remitir el juramento esta limitada.

Palabras clave: juramento necesario; capacidad; personas in pofestate; mujer.

Abstract: The necessary oath was a means for the completion of the process in the Roman process.
As alegal-procedural institution disposing of the claim, it may be asked whether this remedy was
available to all, or whether a certain capacity to act was required. In this article, we will argue that
while the capacity to take the oath is universal, the ability to offer/refer/exempt the oath is limited.
Key words: necessary oath; capacity; people in potestate; woman.

Sumario: I. CAPACIDAD PARA PRESTAR EL JURAMENTO Y CAPACIDAD PARA DE-
FERIR/ REFERIR/ REMITIR EL JURAMENTO; 1. Capacidad para prestar el juramento;
2. Capacidad para deferir/ referir/ remitir el juramento; II. CAPACIDAD PARA DEFERIR/
REFERIR/ REMITIR EL JURAMENTO DEL ESCLAVO Y DEL FILIUS FAMILIAS; 111.
CAPACIDAD DE LA MUJER; IV. CONCLUSIONES; V. BIBLIOGRAFIA.

I. CAPACIDAD' PARAPRESTAR ELJURAMENTO Y CAPACIDAD PARA
DEFERIR/ REFERIR/ REMITIR? EL JURAMENTO

Como medio de finalizacion del proceso, el juramento necesario podria considerarse
una institucion juridica a la sola disposicion de quienes tengan capacidad general de actuar

* https://doi.org/10.15366/rjuam2020.42.003
Fecha de recepcion: 14 de mayo de 2020
Fecha de aceptacion: 30 de junio de 2020
* Doctorando de Derecho Romano por la Universidad de Vigo. Correo electronico: avillanueva@uvigo.es

! FERNANDEZ DE BUJAN, A., «Capacidad. Discapacidad. Incapacidad. Incapacitacién», Revista de
Derecho de la UNED, num. 9, 2011, pp. 83 y ss. que traza brillantemente el concepto y los origenes romanos
del instituto de la capacidad, que acogemos plenamente.

2 Deferir (deferre) es el término técnico para referirse al ofrecimiento del juramento, y se empleara
indistintamente junto a «ofrecer»; referir (referre) es el término técnico relativo a devolver la posibilidad de
jurar; y remitir (remittere) es la palabra técnica que aparece en las fuentes sobre la facultad de dispensar la
prestacion juramento ante la sola voluntad de prestarlo.
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82 ANTONIO VILLANUEVA MARTINEZ

en el proceso, esto es, los varones mayores de veinticinco afios que, fuera del proceso, tienen
plena capacidad de obrar.

No obstante, la existencia de textos en el Digesto relativos a la edad o el sexo en ma-
teria de juramento, exige analizar y determinar quiénes han podido recurrir a este medio
de conclusion de la controversia, sobre todo si, como veremos, las fuentes no son claras a
este respecto.

1. Capacidad para prestar el juramento

Si nos fijamos en las fuentes y, en concreto, en D. 12.2.26 y D. 12.2.23, podriamos
concluir que la capacidad para prestar juramento es universal o, dicho de otro modo, no
cabria hablar de una capacidad concreta para prestar el juramento, o de unos requisitos
explicitos que otorguen la facultad necesaria para poder participar activamente en el
mismo.

D. 12.2.26 (Paulus libro 18 ad edictum): Paulus libro 18 ad edictum. pr. Qui
iurasse dicitur nihil refert cuius sexus aetatisve sit: omni enim modo custodiri
debet iusiurandum adversus eum, qui contentus eo cum deferret fuit: quamvis
pupillus non videatur peierare, quia sciens fallere non videatur.

Dice este parrafo que no importa la edad o el sexo del que diga que ha jurado: en todo
caso, debe observarse el juramento contra el que lo ha ofrecido al pupilo, porque se ha
cumplido su solicitud. Afiade que el pupilo no incurre el perjurio porque no puede engaiar
a sabiendas. Por tanto, todos pueden prestar el juramento necesario’.

También en D. 12.2.23 parece que la capacidad para prestar el juramento necesario
no esta limitada.

D. 12.2.23 (Ulpianus libro 26 ad edictum): Si servus iuraverit dominum dare non
oportere, exceptio domino indulgenda est sibique adversarius imputabit, qui servo
detulit iusiurandum.

De acuerdo con este fragmento, si el siervo jur6 que el duefio «dare non oportere»,
esto es, que no debe dar, se le debe dar al duefio una excepcion, y el juramento se le impu-
tara a quien ofrecio el juramento al esclavo. En consecuencia, el esclavo puede prestar el
juramento, y las responsabilidades derivadas del tal juramento no perjudicaran al duefio del
esclavo, sino a quien lo ha ofrecido.

3 FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho Privado Romano, 102 ed., Madrid (Iustel), 2017, p. 119, en
donde precisa los supuestos en los que se admitia el juramento necesario.
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Capacidad en el juramento necesario 83

En relacion con este texto, sefiala Bertolini que, de forma conjunta con D. 12.2.26,
todos pueden jurar y que aunque se le ofrezca a una persona que no presenta garantias de
poder dar un buen juramento, tendra pleno valor en todo caso. Y todo ello no se debe a que
sea fruto de un deseo individual juridicamente hablando, sino al elemento de libertad y de
contractualidad que caracteriza todo el derecho procesal romano®.

Aunque estamos lejos de entender que haya regido en el proceso romano esta nota
general de contractualidad y de libertad, sin embargo compartimos la opinioén de que un
juramento prestado por quienes carecen de capacidad de obrar (sea el menor de edad o el
esclavo) vale plenamente, en el sentido puesto de manifiesto en los dos fragmentos exami-
nados: quien ofrece el juramento serd el que juridicamente asuma los efectos perjudiciales
que se deriven de su solicitud. De este modo, esta capacidad de prestar el juramento la
entendemos sin ningun tipo de limitacion, aunque esta posicion no encuentre respaldo
alguno en la doctrina.

Asi, podemos traer a colacion la opinidon de loachimovici, quien entiende que el ju-
ramento, en tanto que se presta en un juicio, presupone la misma capacidad para actuar en
juicio. Por tanto, un esclavo no puede prestar el juramento, puesto que no puede ser titular
de derechos, ni sujeto en caso alguno con plena capacidad de obrar: de hecho, el propio
esclavo es objeto de derechos por parte de su dominus o propietario. Esta es la respuesta
del autor a la pregunta que ¢l mismo se formula sobre quienes pueden deferir y prestar el
juramento necesario’.

4 BERTOLINI, C., Il giuramento nel diritto privato romano, Roma (L’Erma di Bretschneider), 1967, pp.
98-99.

5 IOACHIMOVICI, V. E., Le iusiurandum necessarium a l'époque classique du droit romain, Paris
(Giard & BRIERE), 1912, pp. 13 y ss., distingue el juramento voluntario y el necesario segun el titulo de
procedencia en el edicto del pretor. Es, por ello, necesario, el juramento de los textos que proceden del titulo
«si certum petetury, y es voluntario el juramento de los textos del titulo «de iureiurando». Aiade que el
juramento necesario so6lo podia tener lugar en el juicio, de ahi que afirme que s6lo quienes tengan capacidad
para estar en juicio tendran también capacidad para jurar. Sobre la capacidad para jurar, este autor afiade, en
las paginas 30 y ss. que, asi mismo, no tienen capacidad los peregrinos hasta la creacion del pretor peregrino.
Si tienen capacidad de jurar los latini, veteres, y colonarii. Los hijos de familia, cuando en derecho clasico
dej6 de existir la ejecucion personal, pudieron tener patrimonio y realizar, por si, ciertos actos procesales.
Afirma la incapacidad absoluta de la filia familias, asi como del infans, infantiae proximus, y el impuber, que
tiene necesidad de la auctoritas de su tutor (D. 12.2.34.2), lo mismo sucede con las mujeres puberes. Por
otra parte, el concepto de auctoritas excluye el juramento necesario. El loco, por supuesto, esta totalmente
incapacitado para prestar el juramento, asi como el prodigo. Hasta la Lex Plaetoria, el menor de 25 afios era
plenamente capaz; después, se requeria el consensus de un curator para conjurar el peligro de la restitutio
in integrum, por lo que su situacion era la equiparable a los sujetos a tutela. En cuanto a la incapacidad
absoluta de la filia familias de jurar, hemos de decir que no estamos de acuerdo, pues la filia familias si podia
jurar. Asi, jurara en la actio rerum amotarum (D. 25.2.11.2). Y esto mismo ha de decirse del prodigo, que
no sera oido en el caso de que difiera u ofrezca el juramento (D. 12.2.35.1). En general, hemos de concluir
que parte de la premisa, a nuestro juicio equivocada, de que la capacidad para prestar y deferir el juramento
es la misma.
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84 ANTONIO VILLANUEVA MARTINEZ

En relacion con la capacidad exigida para la prestacion del iusiurandum, Biondi sos-
tiene que el pupilo y el heredero son incapaces de prestar el juramento in iure, de acuerdo
con lo previsto en las siguientes fuentes: D. 50.17.42%; D. 12.2.34.27; Paul. 2. 1. 48.

Por ultimo, y mas clarificador, De Castro-Camero afirma que las exigencias de ca-
pacidad para prestar el juramento eran iguales para todo tipo de juramentos, refiriéndose
claramente a los juramentos voluntario y necesario, por lo que sélo quienes tengan la libre
disposicion de los bienes podrian asumir los efectos derivados del juramento®.

A diferencia de estos autores, que globalizan el tema de la capacidad a la hora de
prestar el juramento, nosotros hemos de distinguir la capacidad para prestar juramento de la
capacidad para deferir/referir/remitir el juramento, por considerar que explica mucho mejor
la capacidad procesal relacionada con el tema del juramento. Por un lado, la capacidad para
prestar el juramento, de acuerdo con los textos ya analizados, es ilimitada; por el contra-
rio, la capacidad para deferir/referir/remitir el juramento, como pondran de manifiesto las
fuentes que citaremos a continuacion, requiere capacidad de obrar bastante, es decir, no se
podra ofrecer el juramento, devolver la posibilidad de jurar o dispensar el juramento si no
se goza de capacidad de obrar.

2. Capacidad para deferir/ referir/ remitir el juramento

Como se ha dicho, la capacidad para prestar el juramento a iniciativa del adversario
no contempla limitaciones en relacion a la capacidad y, si la hemos tratado por separado,
se debe a que ha de diferenciarse necesariamente de la capacidad para ofrecer el juramento,
devolverlo o remitirlo, esto es, la capacidad que implica disponer del juramento.

En primer lugar, debemos hacer referencia al texto mas explicito en cuanto a la inca-
pacidad de ofrecer el juramento por quienes no tienen capacidad de obrar plena.

D. 12.2.9.4 (Ulpianus libro 22 ad edictum): Si minor viginti quinque annis detulerit
et hoc ipso captum se dicat, adversus exceptionem iurisiurandi replicari debebit, ut
Pomponius ait. Ego autem puto hanc replicationem non semper esse dandam, sed

¢ D.50.17.42 (Gaius libro nono ad edictum provinciale): Qui in alterius locum succedunt, iustam habent

causam ignorantiae, an id quod peteretur deberetur. Fideiussores quoque non minus quam heredes iustam
ignorantiam possunt allegare. Haec ita de herede dicta sunt, si cum eo agetur, non etiam si agat: nam plane qui
agit, certus esse debet, cum sit in potestate eius, quando velit experiri, et ante debet rem diligenter explorare
et tunc ad agendum procedere.

7 D. 12.2.34.2 (Ulpianus libro 26 ad edictum): Pupillo non defertur iusiurandum.

8 Paul. 2.1.4: Heredi eius cum quo contractum est iusiurandum deferri non potest, quoniam contractum
ignorare potest. BIONDI, B., Il giuramento decisorio nel processo civile romano, Roma (L’Erma di
Bretschneider), 1970, p. 11.

°  DE CASTRO-CAMERO, R., Soluciones in iure a una controversia patrimonial: transaccion, juramento
y confesion, Sevilla (Universidad de Sevilla), 2006, pp. 128 y ss.
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Capacidad en el juramento necesario 85

plerumque ipsum praetorem debere cognoscere, an captus sit, et sic in integrum
restituere: nec enim utique qui minor est statim et circumscriptum se docuit.
Praeterea exceptio ista sive cognitio statutum tempus post annum vicensimum
quintum non debet egredi.

De acuerdo con este texto, si un menor de veinticinco afos ofrece el juramento y sos-
tiene que, por haberlo ofrecido sali6 perjudicado, de acuerdo con Pomponio, se le dara una
réplica a la exceptio iusiurandi. Pero no siempre ha de darse esa réplica, porque primero el
Pretor debe conocer si hubo un perjuicio y restituirle por entero. Ademads, esta excepcion
no debe aplicarse mas alla de los veinticinco afios'.

Los efectos del juramento ofrecido por el menor de veinticinco afios sera la restitutio in
integrum, en el caso de que éste se haya visto perjudicado!'. En consecuencia, los efectos del
juramento seran restituidos por entero, si hubo perjuicio, esto es, si el menor de veinticinco
afios se obligod frente a terceros sin tener capacidad para ello. Ahora bien, si el juramento
le ha beneficiado, se observara en positivo, en tanto beneficie al menor, presuponiendo asi
la capacidad de obrar necesaria para aceptar donaciones, resultado sin duda muy ventajoso
para el menor que prestd su consentimiento frente a terceros sin tener capacidad de obrar
suficiente por razon de edad.

En ese sentido se expresa el pasaje contenido en D. 12.2.17.2, puesto que indica expre-
samente que son los tutores y los curadores lo que pueden ofrecer el juramento, ya que se
responsabilizan frente a los menores de edad desprovistos de capacidad. Por lo tanto, en un
principio, los menores de veinticinco afios no pueden ofrecer/referir/remitir el juramento:

(Paulus libro 18 ad edictum) Si tutor qui tutelam gerit aut curator furiosi prodigive
iusiurandum detulerit, ratum id haberi debet: nam et alienare res et solvi eis potest
et agendo rem in iudicium deducunt.

Si el tutor que tiene la tutela, o el curador del furioso o del prodigo ofrecieron el ju-
ramento (detulerit), debe tenerse por valido, pues pueden enajenar cosas, pagar, y pueden
ejercitar la accion en juicio. A diferencia de las personas sometidas a tutela y curatela, que
no tienen capacidad de obrar suficiente para actuar en el trafico econémico, los tutores y
curadores pueden ofrecer el juramento, asi como celebrar diferentes negocios juridicos en
el ambito comercial romano.

10" Sobre el edicto pretorio relativo a los menores de veinticinco afios, vid. F. MUSUMECTI, L ‘editto pretorio

relativo ai minori di 25 anni, Catania, 1992, y del mismo autor, Protezione pretoria dei minori di 25 anni e
ius controversum in eta imperiale, Turin, 2013, passim.

I FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho Privado Romano, cit., p- 119, da cuenta de la infamia social
que suponian las consecuencias adversas de un juramento, de ahi la proteccion de los menores de edad.
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86 ANTONIO VILLANUEVA MARTINEZ

Este texto no resulta pacifico para la doctrina, ya que Amirante destaca fragmento
una parte no genuina, que comienza en alienare hasta potest et'*. Sin embargo, Lenel no ve
indicios de alteracion por los compiladores!?, ni cree que exista interpolacion alguna, apos-
tando por la genuinidad del texto en el que se da por valido el juramento del tutor o curador.

La cuestion fundamental, segun Micelli, estriba en que este texto da noticia de la exis-
tencia de tutores desprovistos de poder de administracion, tutores con minimas capacidades
de gestion en lo que se refiere a sus posibilidades de actuacion procesal, aseveracion que no
deja de sorprendernos, toda vez que el propio texto indica que los tutores pueden «alienarey,
de manera que el poder de administracion se encontraria implicito en aquél de enajenacion.
Concluye que «il mandatario, infatti, non deve oltrepassare i limiti del mandato e delle
prescrizioni in esso contenute»'®.Y es que, de acuerdo con esta autora, numerosas fuentes
afirman el principio de que la relacion existente entre las indicaciones del mandante y la
ejecucion del encargo por parte del mandatario es rigida, limitada al contenido estricto
del mandato, derivando del incumplimiento la consecuente responsabilidad y la pena de
ignominia®.

En todo caso, en el pasaje que acabamos de sefialar, el tutor o el curador del prodigo
o del furioso podian ofrecer el juramento porque tenian la capacidad de obrar exigida para
enajenar cosas. Este primer texto nos indica que se necesitaba capacidad de disposicion
para ofrecer el juramento, ya que los tutores y los curadores podian prestar el juramento
porque podian enajenar cosas, pagar y actuar en juicio.

Por el contrario, se sefiala en D. 12.2.32 (Modestinus libro differentiarum): lurisiurandi
gratiam facere pupillus non potest, esto es, que el pupilo no puede dispensar el juramento.
La incapacidad que tiene el citado pupilo, a diferencia de lo que sucede con el tutor, pro-
cede de su incapacidad de obrar suficiente que es la que hace necesario que tenga un tutor,
circunstancia que le impide que pueda dispensar el juramento necesario. Precisamente,
el siguiente fragmento que debemos analizar trata de un supuesto de persona sometida a
curatela, y el efecto de que ofrezca el juramento.

D. 12.2.35.1 (Paulus libro 28 ad edictum): Prodigus si deferat iusiurandum,
audiendus non est: idemque in ceteris similibus ei dicendum est. Nam sive pro
pacto convento sive pro solutione sive pro iudicio hoc iusiurandum cedit, non ab
aliis delatum probari debet, quam qui ad haec habiles sunt.

12 AMIRANTE, L., Il giuramento prestato prima della litis contestatio nelle legis actiones e nelle formulae,

Napoli (Jovene), 1954, p. 151, se remite a la obra de otros autores y al indice de interpolaciones, que admite
como valido en este caso.

13 LENEL, O., Palingenesia Iuris Civilis, vol. I, Graz (Akademische Druck- Und Verlagsanstalt), 1960,
p. 995.

4 MICELLI, M., Studi sulla «rappresentanzay nel Diritto Romano, vol. I, Milano (Giuffre), 2008, p. 164.

15 MICELLI, M., Studi sulla «rappresentanza» nel Diritto Romano, vol. ], cit., p. 318. Entre los numerosos
textos que cita esta autora, se encuentra D. 12.2.19, que es el que atafie a nuestra investigacion.
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Si el prodigo difiere el juramento, no ha de ser escuchado, al igual que otros en su
misma situacion. Pues, bien se tenga al juramento como pacto, bien como pago, bien como
juicio, solamente aquellos que tengan capacidad para tales actos pueden deferir el jura-
mento. No importa que el pupilo ofrezca el juramento, pues dicho acto se tendra como no
celebrado. Su incapacidad, temporal o perpetua, hizo necesaria la presencia y asistencia de
un tutor, o de un curador, que son los que poseen la capacidad de obrar suficiente y exigible
en determinados actos juridicos.

Para Bertolini, este fragmento es clave en relacion a la capacidad para prestar el ju-
ramento, en la medida que declara que no pueden jurar aquéllos que no pueden pactar ni
disponer de las cosas sobre las que se jura!®, declaracion racional y adecuada con respecto
al equilibrio necesario entre querer y poder en el ambito juridico, en concreto en lo que se
refiere a la celebracion de negocios juridicos determinados.

Esta fuente refuerza la idea de que se debe tener capacidad de obrar plena para ofrecer
el juramento, de tal forma que sélo las personas que gozan de plena capacidad de obrar
pueden ofrecer/deferir/remitir el juramento necesario. Pero esta afirmacion esclarece poco
la cuestion sobre la capacidad en el juramento, toda vez que ésta seria genérica, y quizas
sea ése el caso, y no se pueda hablar de una capacidad de obrar especifica en el ambito del
juramento.

II. CAPACIDAD PARA DEFERIR/ REFERIR/ REMITIR EL JURAMENTO
DEL ESCLAVO Y DEL FILIUS FAMILIAS

Con el fin de discernir si la capacidad para deferir/referir/remitir el juramento es la
misma que la exigida para los negocios juridicos en general y que, en consecuencia, el jura-
mento necesario sigue las reglas generales sobre la capacidad de obrar, hemos de detenernos
en los fragmentos que hacen referencia a las personas in potestate, concretamente sobre el
esclavo y el filius familias, refiriéndonos al caso de la mujer en un apartado independiente.

Por tanto, en este punto hemos de detenernos en el examen de los textos concernientes
al esclavo y al hijo de familia.

16 BERTOLINI, C., Il giuramento nel diritto privato romano, cit., pp. 94 y ss. Al igual que Ioachimovici,

este autor no distingue entre prestar el juramento y deferir/referir/dispensar el juramento. Por tanto, dice este
autor, que pueden deferir el juramento: los propietarios capaces que tengan la administracion de sus bienes,
pero no el pupilo (D. 12.2.17.1; D. 44.5.1.1; C. 4.1.4; C. 8.38.1), y los menores de veinticinco afios, siempre
que no hayan sido engafiados (D. 12.2.9.4); el tutor y el curador, pero, a falta de otras pruebas, se tiene que
valorar las condiciones de administracion (D. 12.2.35; D. 12.2.17.2); el procurador al que se le ha dado el
encargo de deferir el juramento, o un mandato de la administracion universal de los bienes, y el procurador in
rem suam (D. 12.2.17.3; D. 12.2.19); en una causa sobre el peculio, el filius familias y los siervos a los que se
le haya concedido la administracion del peculio (D. 12.2.20; D. 12.2.21; D. 12.2.22; D. 12.2.23; D. 12.2.25;
D. 15.1.5.2). A este elenco, el autor afiade los defensores municipiorum y los procuratores fisci en la medida
en que hayan recibido un mandato especial.

ISSN: 1575-720-X RJUAM, n.° 42, 2020-I1, pp. 81-104



88 ANTONIO VILLANUEVA MARTINEZ

D. 12.2.22 (Paulus libro 18 ad edictum): Quidam et de peculio actionem dandam
in dominum, si actori detulerit servus iusiurandum. Eadem de filio familias
dicenda sunt.

Seglin algunos, cuando el siervo ha ofrecido el juramento al demandante, debe darse
la accion contra el duefio, y aflade que lo mismo vale para el hijo de familia!”. Resulta claro
que la dominica potestas, potestad infinita reconocida al duefo de un esclavo con respecto
al mismo, debido a su condicion de res o cosa, parece conducirnos hacia la conviccion de
que so6lo podran dirigirse acciones contra el duefio, por ser el tnico legitimado en cuanto a
la capacidad procesal. Pero para tener una mejor comprension de dicha capacidad, debemos
poner en relacion este fragmento con el siguiente, para poder ser completado conveniente-
mente, aunque en realidad entre en contradiccion por lo que respecta al esclavo.

D. 15.1.5.2 (Ulpianus libro 29 ad edictum): Si filius familias iusiurandum detulerit
et iuratum sit, de peculio danda est actio, quasi contractum sit: sed in servo
diversum est'3:

Si el hijo de familia ha deferido el juramento y se ha jurado, se dara la accion de pecu-
lio, porque es un cuasi contrato. Eso significa que el demandante se dirigira directamente al
hijo, que debera defenderse de la accion de peculio con su propio patrimonio y asumir, asi,
personalmente, los efectos derivados del juramento. Pero sera una cosa diversa en lo que
respecta al siervo'®, ya que resulta claro del texto que, al contrario de la responsabilidad del
pater, el dominus no debera asumir las obligaciones derivadas del juramento del esclavo.

Ambos textos (D. 12.2.22 y D. 15.1.5.2) estan en una clara contradiccion: en D.
12.2.22, el esclavo podia jurar y su juramento perjudicaba al duefio, mientras que, en D.
15.1.5.2, el juramento que habia ofrecido el esclavo no era valido para vincular el peculio
al cumplimiento de la obligacién nacida del juramento.

Amirante refiere la posible causa de la diferencia entre los dos fragmentos: el siervo
necesitaria la libre administracion del peculio para deferir el juramento, algo que eviden-
temente no tiene, mientras que ésta no se requeriria en caso del hijo de familia, ya que
podia disponer libremente del patrimonio personal que le habia otorgado su propio padre.
Porque, de acuerdo con este autor, deferir el juramento implica la libre administracion del
peculio. Considera que la frase final del fragmento D. 15.1.5.2, no es genuina, porque en

17" SCHIPANTI, S., (a cura di), lustiniani Augusti Digesta seu Pandectae, vol. III, Milano (Giuffre), 2007,
p- 30, introduce una precision en la traduccion que no esta presente en el texto en latin: [...] va data contro il
padrone anche [’azione nei limiti del peculio.

18 LENEL, O., Palingenesia Iuris Civilis, cit., p. 596 (v. II), p. 995 (v. I), no resefia ninguna alteracion en
los fragmentos D. 15.1.5.2 y D. 12.2.22.

1 SCHIPANTI, S., (a cura di), lustiniani Augusti Digesta seu Pandectae, vol. 111, cit., p. 177, introduce de
nuevo el matriz de la accion del peculio en el limite del peculio.
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edad clasica no se hacia ninguna distincion entre hijo y siervo en lo que respecta al peculium
profecticium, sino que se podia ejercitar la actio de peculio contra el esclavo y el hijo de
familia en los mismos supuestos?.

La diferencia entre ambos fragmentos también puede explicarse por una diferencia de
opiniones entre la escuela sabiniana y proculeyana. Para los sabinianos, el esclavo estaba
en el mismo nivel en lo que respecta a la responsabilidad de peculio por la conclusion de
negocios, mientras que los proculeyanos distinguian ambas situaciones (la del hijo y la del
esclavo), y la responsabilidad tenia que ser valorada caso por caso, en atencion al contrato
concreto®'.

Independientemente de las escuelas, son insuficientes estos dos parrafos para pronun-
ciarnos sobre la capacidad del esclavo para deferir/referir/remitir el juramento, por lo que
hemos de considerar necesariamente otras fuentes.

D. 12.2.25 (Ulpianus libro 26 ad edictum): Sed et si servus meus delato vel relato
el iureiurando, iuravit rem domini esse vel ei dari oportere, puto dandam mihi
actionem vel pacti exceptionem propter religionem et conventionem.

De acuerdo con este parrafo, el siervo puede prestar, bien en el juramento delato
(siendo demandado), o el juramento relato (siendo demandante) un juramento de conte-
nido juridico (rem domini esse; dari oportere): de este modo el efecto sera la acciéon o la
excepcion para el duefio.

En todo caso, el siervo tiene capacidad para jurar, pero no para deferir el juramento,
es decir, para ofrecer al adversario la oportunidad de jurar. Como habiamos indicado, la
capacidad para prestar juramento no esta limitada, de manera que se insiste sobre la posi-
bilidad, conocida, de que el esclavo pueda jurar.

D. 12.2.20 (Paulus libro 18 ad edictum): Servus quod detulit vel iuravit, servetur,
si peculii administrationem habuit:

Dice este fragmento que si el siervo tiene la administracion del peculio, sera observado
aquello que ha deferido o jurado. Este texto se completa con el fragmento que le sigue y
que citamos a continuacion.

D. 12.2.21 (Gaius libro quinto ad edictum provinciale): Huic enim solvi quoque
recte potest et novandae obligationis ius habuit.

20 AMIRANTE, L., 7] giuramento prestato prima della litis contestatio nelle legis actiones e nelle formulae,

cit., pp. 143-144.
21 BISCARDI, A., Actio pecuniae traiecticiae, Contributo alla dottrina delle clausule penali, Milano (Led
Edizioni Universitarie), 2019, pp. 17 y 18.
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Ahora ya se puede observar con mas claridad, el hecho de que se pueda pagar al es-
clavo, y del mismo modo éste puede novar una obligacion, esto es, puede realizar negocios
juridicos, incluso formales, ya que la novacion se realizaba por medio de una stipulatio.
Aunque los pasajes no pertenecen al mismo jurista, se pone de manifiesto la capacidad de
obrar del esclavo fuera de juicio y la capacidad para ser parte en el proceso; pero también el
hecho de que el compilador haya querido acentuar esta consideracion al ordenar las fuentes
de esta manera.

Podemos decir que el fundamento de la capacidad para jurar, tanto del hijo de fami-
lia como del esclavo, parece ser el poder de administracion, sea sobre el peculio o sobre
el patrimonio del pater. Este poder de administracion implicaria la representacion de los
intereses del pater o al dominus frente a terceros, tanto fuera como dentro del proceso, si
bien los textos relativos al juramento no esclarecen la historicidad de la capacidad negocial
de las personas in potestate, como, por otra parte, si hace la doctrina.

Asi, de acuerdo con Guarino, en edad republicana, empezaba a encontrar reconoci-
miento el hecho de que quienes estaban bajo la potestas del pater familias pudiesen obligar
a éste a las obligaciones resultantes de la actividad comercial cuando realizaban algunos
actos licitos y, en concreto, cuando obraban por un encargo implicito o explicito o con
su autorizacion, o que le proporcionaban una ventaja. Segtn este autor, no se formul6 un
principio general, aunque el praetor urbanus prometia en su edicto acciones para quienes
contrataban con personas in potestate®.

También Arangio-Ruiz refiere que, en un principio, los sujetos a potestad solo gene-
raban obligaciones naturales. Data el cambio, a mas tardar, en el s. IT a. C, para el caso del
comercio, cuando se contrataba con la autorizacion del padre o bien con el patrimonio puesto
a su disposicion (peculio). Posteriormente, con el desarrollo de la civilizacion romana y
con la conquista de nuevas tierras, también fuera de Italia, se hizo sentir la necesidad de
confiar a terceros la administracion de estos bienes. Por la propia dinamica de la guerra, se
confiaba la administracion a esclavos, el servus actor®, que era el que por encargo directo de
su duefio administraba, negociaba y dirigia en ausencia de ellos, y de ahi que se entendiera
como necesario regular las actuaciones llevadas a cabo por los sometidos a esclavitud. De
esta manera, las acciones adyecticias tuvieron un origen pretorio, porque los magistrados
que creaban derecho entendian contrario a la equitas que el pater familias no tuviese que
responder también por las obligaciones asumidas®.

Segin Gay, dependia de los alieni iuris el aumento o disminucién del patrimonio
familiar y de la actividad llevada a cabo por los hijos de familia, pero, en particular, por
los esclavos, ya que los alieni iuris tenian la capacidad de establecer relaciones juridicas
con terceros. Remarca este autor la diferencia mas sustancial entre hijos de familia y los

2 GUARINO, A., «Actiones adiecticiae qualitatis», Novissimo Digesto Italiano, 1957, p. 271.
2 ARANGIO-RUIZ, V., Il mandato in Diritto Romano, Napoli (Jovene), 1965, p. 7 y ss.
2 MICELLI, M., Studi sulla «rappresentanza» nel Diritto Romano, vol. 1, cit., p. 38.
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esclavos: las expectativas hereditarias de los hijos de familia, a quienes iria a parar el pa-
trimonio del pater familias®.

Para Arangio-Ruiz, el servus actor, el esclavo encargado de la administracion del patri-
monio, podia ser manumitido por su patrono inter vivos y, si bien es cierto que al principio
la relacion seria casi familiar, luego se convertiria en juridica, y daria lugar al procurator
omnium rerum. Este procurator omnium rerum también podria ser nombrado entre los
ingenui. Senala que el comercio del Imperio Romano de los siglos I y I1 d. C. estaria en su
mayor parte en manos de libertos, esclavos manumitidos, liberados, que desarrollarian la
misma actividad que llevaban a cabo cuando eran esclavos?.

Di Porto atestigua no s6lo el fenomeno de schiavi liberti, sino también la utilizacion
del esclavo como instrumento econdmico-negocial, al servicio del emprendedor. Este mis-
mo autor afirma que la génesis de la organizacion del emprendimiento negocial en Roma
se debid al pretor, de forma mas verosimil en el s. IT a. C., con la promulgacion de edicta
de exercitoria actione, de institoria actione, de peculio et de in rem verso y de tributoria
actione*. Nosotros creemos que, mas bien, era la practica de utilizar esclavos en el trafico
negocial lo que llevaria a que el pretor promulgase los edictos de estas acciones, y no al
contrario. Desde luego, una vez conocida la responsabilidad derivada de esta practica, la
propia vida negocial se reorganizaria en atencion a los instrumentos juridicos disponibles.

Ya la doctrina anterior a estos autores, como es el caso de Fadda, habia destacado que
la actividad comercial no era ejercida directamente por el pater familias, sino por medio de
sus hijos, libertos y esclavos, pero era una mera cuestion de forma: el capital, la responsabi-
lidad y el lucro pertenecian al pater familias. Sostiene que si el ciudadano no gestionaba su
patrimonio y negociaba por si mismo, era debido a que «ha procuratores, actores, che gli
levano tutte le noie degli affari. Egli non ha che l’alta direzione, quando pure se ne ocupa»?.

Por tanto, de acuerdo con la doctrina, al principio se entenderian validos los contratos
realizados por las personas in potestate en el caso de que supusiesen un incremento en el
patrimonio familiar. De esta forma lo considera Micelli, para quien tuvo una importancia
determinante la regla segtn la cual el pater o el dominus adquiria de manera automatica
todos los derechos adquiridos por los que estaban bajo su potestad, pero sin tener que res-
ponder por su actividad®. Esta regla se recoge en D. 50.17.133.

(Gaius libro 8 ad edictum provinciale): Melior condicio nostra per servos fieri
potest, deterior fieri non potest.

% GAY,J. L., L’in rem versum a l ‘époque classique, en Varia: études de droit romain, Paris (Sirey), 1956,

pp- 155y ss.

2% ARANGIO-RUIZ, V., Il mandato in Diritto Romano, cit., pp. 4,y 8 y ss.

27 DIPORTO, A., Filius, servus, libertus, strumenti dell impreditore romano, en Impreditorialita e diritto
nell’esperienza storica, Palermo (Erice), 1992, pp. 241 y ss.; y pp. 256 y ss.

8 FADDA, C., Istituti commerciali del Diritto Romano, Napoli (Jovene), 1987, pp. 38-39.

2 MICELLI, M., Studi sulla «rappresentanza» nel Diritto Romano, vol. 1, cit., pp. 38 y ss.
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Segun este texto, los esclavos pueden mejorar la condicion de sus dueiios, pero no
empeorarlas. 4 sensu contrario, los hijos podrian empeorar la situacion patrimonial del
pater familias. Ello podria estar motivado por el hecho de que los hijos de familia tienen
expectativas hereditarias, de manera que, si empeoran el patrimonio, también empeoran
sus propias expectativas hereditarias y obran, por ello, a cuenta de su patrimonio futuro: su
actividad los beneficia en la misma medida en la que los debe perjudicar. Por el contrario, los
esclavos no tienen expectativas hereditarias, y su actividad s6lo puede redundar en beneficio
del patrimonio de su duefio, por lo que sus errores no deben perjudicar al duefio del negocio.

Considera Gay que, mientras que para el esclavo rige la prohibicion de hacer peor
la situacion del dominus, sin embargo el hijo debe cefiirse a las instrucciones del pater
familias, y su situacidén no es absoluto contradictoria, pues representa, ante terceros, la
patria potestas de la familia, y esa representacion se establece de la misma manera que el
poder de representacion de las personas libres. Por ello, concluye este autor, s6lo obligara
al pater familias en caso de una praepositio previa®. Esta praepositio, entendida como el
acto de poner al frente de un establecimiento terrestre que actiia en el ambito mercantil en
nombre del verdadero duefio del establecimiento®!, era imprescindible a la hora de entender
la respectiva responsabilidad.

De la misma opinién es Di Porto para el caso de los esclavos, sefialando que la respon-
sabilidad del dominus seria ilimitada en caso de que el esclavo sea un praepositus, o bien
limitada al peculio: cuando el esclavo actuaba por encargo expreso del duefio, entonces
obligaba a éste por el total de su patrimonio. En cambio, si el esclavo disponia de un pecu-
lio y negociaba con él, la responsabilidad del duefio se limitada al quantum del peculio®?.

De hecho, Micelli opina que los hijos sélo pueden obligar a los padres siempre que me-
die una praepositio o que se haya constituido un peculio a su favor. Para esta autora, tramite
las acciones exercitoria ¢ institoria, se hace valer la responsabilidad del proponente, «che
trova i suoi presupposti nella praepositio, come atto iniziale che legittima il preposto allo
svolgimento di una attivita commerciale, e, in secondo luogo, nell atto negoziale concluso
dal proposto nell ambito oggettivo precedentemente individuato dalla praepositio stessa»™>.

Puesto que los hijos de familia y los siervos administraban el patrimonio del pater,
la publicidad seria un elemento fundamental para determinar la responsabilidad del pater
o del dominus. Nosotros seguimos en este a punto a Bravo Bosch, quien defiende que la
permanencia de las funciones del institor constituia la nota de publicidad frente a terce-

ros*. Esta misma autora entiende que el criterio de riesgo debia de implicar una conexion
3 GAY, J. L., L’in rem versum d l'époque classique, en Varia: études de droit romain,cit., p. 158.
31 BRAVO BOSCH, M. J., «Consideraciones en torno a la “actio institoria”», Anuario de la Facultad de
Derecho de Ourense, num. 1, 2006, pp. 69 y ss.
32 DI PORTO, A., Filius, servus, libertus, strumenti dell impreditore romano, cit., 1992, p. 245.
33 MICELLI, M., Studi sulla «rappresentanza» nel Diritto Romano, vol. 1, cit., pp. 39 y 109.
BRAVO BOSCH, M. J., «Consideraciones en torno a la “actio institoria”», en El derecho comercial, de
Roma al derecho moderno: IX Congreso Internacional, XII Iberoamericano de Derecho Romano: Las Palmas

34
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funcional entre las acciones adyecticias y la organizacion empresarial, por lo que la actio
institoria, objeto de su estudio, se podia ejercitar complementariamente, cuando el duefio
de una empresa ponia a un tercero al frente del establecimiento mercantil: no hacia falta
un acto solemne, sino signos externos, esto es, la apariencia de que gestionaba el estable-
cimiento mercantil**.

En conclusion, la capacidad para deferir/referir/remitir el juramento por parte de las
personas in potestate dependia de que tuviesen poder de administracion de un patrimonio,
sea propio (peculio), o sea de su pater o de su dominus: el poder de administracion llevaba
implicita la representacion del principal en la actividad comercial con terceros y en los
juicios a resultas de esa actividad comercial.

Soélo de esta perspectiva pueden explicarse las contradicciones en los textos. Cuando
el juramento no perjudica al duefio, entonces el esclavo no tenia un poder de administracion
sobre un patrimonio. En cambio, el esclavo que actuaba como administrador, representaba
a su vez a su duefio, tanto fuera como dentro del proceso, razon por la que tenia capacidad
para deferir/referir/remitir el juramento.

II1. CAPACIDAD DE LA MUJER

Hemos de considerar de forma separada la capacidad para prestar el juramento nece-
sario de la mujer®, admitiendo, como resultado de las evidencias textuales, que la mujer
podia actuar en juicio, y que podia, en consecuencia, prestar el juramento®’. De manera
especial, debemos resaltar el texto D. 25.2.11.

(Ulpianus libro 33 ad edictum): pr. Marcellus libro octavo digestorum scribit, sive
vir uxorem sive uxor virum domo expulit et res amoverunt, rerum amotarum teneri.

de Gran Canaria, 1, 2 y 3 de febrero de 2006, Las Palmas de Gran Canaria (Universidad de Las Palmas de
Gran Canaria), 2006, p. 106.

3 BRAVO BOSCH, M. J., «La responsabilidad de la actividad mercantil terrestre en el derecho Romanoy,
AFDUC, nim. 10, 2006, pp. 103 y ss.

3¢ Para un estudio juridico de la figura femenina en la antigua Roma, vid. PEPPE, L., Posizione giuridica
e ruolo sociale della donna in eta repubblicana, Milano (Giuffre), 1984; REVEL, J., «Maschile/femminile:
tra sessualita e ruoli sociali», Quaderni Storici, nim. 59 (1985), pp. 586 y ss.; GARDNER, J. F., Women in
Roman Law and Society, Indianapolis (Bloomington), 1986; VERON, J., Il posto delle donne, Bologna (il
Mulino), 2000; KUEFLER, M., The manly Eunuch. Masculinity, Gender Ambiguity, and Christian Ideology
in Late Antiquity, Chicago (University Of Chicago), 2001; HOLMES, B., Gender, Antiquity and its Legacy,
Londres-Nueva York (Oxford University Press), 2012; BRAVO BOSCH, M. J., Mujeres y simbolos en la Roma
republicana. Andlisis juridico-historico de Lucrecia y Cornelia, Madrid (Dykinson), 2017.

3 POLO AREVALO, E. M., «D. 25,4,1: El juramento de la mujer encinta», en La prueba y los medios de
prueba. De Roma al Derecho moderno, en Actas del IV Congreso Iberoamericano y III Congreso Internacional
de Derecho Romano, Madrid (Universidad Rey Juan Carlos), 2000, pp. 609 y ss.
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1. Qui rerum amotarum instituit actionem si velit magis iusiurandum deferre,
cogitur adversarius iurare nihil divortii causa amotum esse, dum prius de
calumnia iuret qui iusiurandum defert.

2. lurare autem tam vir quam uxor cogetur. Pater autem amoventis iurare non
cogitur, cum iniquum sit de alieno facto alium iurare: is ergo cogitur iurare, qui
amovisse dicitur. Et idcirco nec heres eius, qui quaeve amovisse dicetur, iurare
cogetur.

3. Si quis delatum sibi iusiurandum referre velit, non videtur praetor permisisse.

En esta fuente, se pone de manifiesto que la mujer podia jurar si le era solicitado el ju-
ramento, es decir, no tenia la libertad individual reconocida para prestar el juramento cuando
quisiera, sino solo, Unica y exclusivamente, en el momento que se le solicitase tal prestacion.
En ese punto el protagonismo seria femenino, correspondiéndole jurar a la mujer: ni el padre
ni los herederos estaban autorizados a hacerlo, ya que se juraba un hecho («nihil divortii
causa amotum esse»), y nadie mas que la mujer, que habia participado personalmente en
el hecho, podia jurar que no habia robado con ocasion del divorcio.

Como en el apartado segundo se afirma que tanto el marido como la mujer podian jurar
si le era solicitado el juramento de no haber robado nada, entonces también la mujer podria,
como demandante, ofrecer el juramento y jurar, previamente, el juramento de calumnia. En
otra sede sostenemos que la legitimacion pasiva en la actio rerum amotarum correspondia
exclusivamente a la mujer y que, por tanto, ésta no tenia la capacidad de ofrecer el juramen-
to. Sin embargo, mas alla de las fuentes relativas a la legitimacion pasiva en la actio rerum
amotarum, existen parrafos del Digesto que apoyan nuestra afirmacion de que la mujer no
tenia capacidad para ofrecer/referir/remitir el juramento, pudiendo solamente prestarlo,
puesto que la prestacion del juramento no estaba limitada. El texto mas significativo a este
respecto es D. 12.2.30.2.

(Paulus libro 18 ad edictum) Si mulier iuraverit decem dotis sibi deberi, tota
ea summa praestanda est: sed si iuravit decem se dedisse in dotem, hoc solum
non erit quaerendum, an data sint, sed quasi data sint, quod ex eo reddi oportet
praestandum erit.

Si la mujer hubiese jurado que se le debian diez mil sestercios en dote, le ha de ser
pagada la suma entera, pero si jurd que ella habia dado diez mil sestercios en dote, s6lo
queda fuera de discusion que se dio la cantidad de diez sestercios en dote. En ese caso, se
pagaré lo que esté obligado a restituir el marido. Por tanto, en este segundo caso, se tendran
en cuenta las retentiones.

Como se puede apreciar, el contenido del juramento tiene sustanciales efectos practi-
cos, y es la mujer la que puede, en todo caso, desencadenar los unos o los otros: en el caso
de que se jure que se le debe dar diez, el litigio finaliza y el marido debe devolver diez. En
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cambio, si la mujer jura que ha aportado diez en dote, no se le restituira la cantidad total,
sino que se aplicaran las retenciones.

La accién que se ejercita en el texto es la actio rei uxoriae, en la que es parte deman-
dante la mujer que exige la devolucion de la dote. A pesar de ser demandante, la propia
mujer jura la pretension que deduce en juicio («decem dotis sibi deberi») o bien el hecho de
que haya aportado una dote de diez («decem se dedisse in dotemy): en ninguno de ambos
supuestos, fue el demandado quien devolvio a la mujer la posibilidad de jurar. Desde el
punto de vista procesal, no tiene sentido que la demandante, que ya plantea su pretension en
juicio, afirme de nuevo su posicién juridica por medio del juramento para finalizar el litigio.

Como demandante, la mujer deberia prestar el juramento de calumnia, y no afirmar de
nuevo su derecho por medio de un juramento. Este texto s6lo puede explicarse por dos con-
sideraciones: la conclusion del litigio por medio del juramento no dependia de la voluntad
de las partes, sino que era impuesta por el Pretor tras la causa cognitio; y la mujer no tenia
capacidad para deferir/referir/remitir el juramento, pero si, de acuerdo con D. 12.2.23 y D.
12.2.26, capacidad para prestar el juramento.

Sostiene Martini que la causa cognitio consistia en que el Pretor atendia a las circuns-
tancias del caso concreto: era un juicio no so6lo de juridicidad de la accion, sino de oportu-
nidad de la misma*. Si bien es cierto que segun este autor, el Pretor no debia examinar los
medios de prueba, el examen de la oportunidad de la acciéon comprende, desde luego, la
existencia de medios de prueba.

Entre otras razones, Bertolini afirma que la subsistencia del juramento necesario se
debid a la habitual falta de medios de prueba en el proceso®. Asi, en D. 12.2.5.2%°, parece
que el juramento es un mero medio de prueba.

En consecuencia, nos resulta inconcuso que correspondia al Pretor imponer la conclu-
sion del litigio por medio del juramento: como pone de manifiesto Ferndndez De Bujan, a
los magistrados, en este caso el censor, les era atribuido un control més allé de la legalidad,
que incluso comprendia la moralidad*'. Por tanto, el Pretor conocia de la oportunidad del
litigio, que se extendia a la existencia de los medios de prueba: por ello, era el Pretor quien
decidia que el litigio se debia finalizar por medio de juramento.

3% MARTINIL R., Il problema della causa cognitia pretoria, Milano (Giuffre), 2006, pp. 27 y ss.

3 BERTOLINI, C., Il giuramento nel diritto privato romano, cit., pp. 80 y ss.
D. 12.2.5.2 (Ulpianus libro 22 ad edictum): Dato iureiurando non aliud quaeritur, quam an iuratum
sit, remissa quaestione an debeatur, quasi satis probatum sit iureiurando. Una vez jurado sin que haya otra
cuestion, ya no se indaga mas sobre la cuestion jurada, sin considerar si se debe o no algo, como si hubiese
sido probado por juramento.

4 FERNANDEZ DE BUJAN, A., Observaciones acerca de la ignominia y de la infamia en Derecho
Romano, en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, IV, Madrid (Consejo General del Notariado),
1998, pp. 320 y ss.

40
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En el caso de D. 12.2.30.2, jura la mujer como demandante porque asi lo dispuso el
Pretor, previa la cognicion de la causa. El Pretor, asi, no s6lo concede la accion a la mujer,
sino que le permite afirmarse de nuevo en la pretension (o bien probar por medio de jura-
mento que se le habian dado diez en dote) con el fin de finalizar el litigio. La posibilidad de
que fuese el actor quien jurase debia de proceder de la devolucion del juramento por parte
del demandado como norma general, y no directamente del Pretor.

Sin embargo, cuando la mujer ejercita la actio rei uxoriae, el Pretor le concede la ac-
cion y, ademas, en el caso de que sea oportuno el juramento, le ofrece a ella la oportunidad
de jurar.

El juramento prestado por la mujer como parte demandante supone una excepcion
en el régimen juridico del juramento. Y es que, de acuerdo con D. 12.2.34.6*, si al reo se
le pide el juramento, debe o jurar o pagar, y si no jura, sera obligado a pagar, a no ser que
devuelva la posibilidad de jurar al demandante (D. 12.2.34.7%), se indica que al demandado
le es dada la facultad de devolver la posibilidad de jurar al demandante. De esta forma,
el demandado no se veia obligado a jurar si no estaba seguro de no deber, y tampoco era
constrefiido a pagar.

En consecuencia, el caso refererido en D 12.2.30.2 impide sostener que el demandante
podia tinica y exclusivamente jurar cuando el demandado le devolvia esta posibilidad, sino
que el propio Pretor podia exigir al demandante que jurase. Estos supuestos habian sido, sin
embargo, excepcionales, porque el juicio de oportunidad del Pretor lo habria sido también
de conviccion.

No es aislado el caso de que la mujer haya de jurar como demandante, sino que existen
otros textos del Digesto en que se pone de manifiesto el juramento del demandante sin previa
devolucion por el adversario: D. 6.2.7.7; D. 12.2.9; D. 12.2.9.1; D. 12.2.9.3,; D. 12.2.9.5;
D.12.2.9.6;D. 12.2.9.7, y D. 13.5.25.1.

La existencia de estos otros textos en los que se infiere la posibilidad de que el de-
mandante jure, pudiera estar en contradiccion con la conclusion de que la mujer carezca de
capacidad para deferir/referir/remitir el juramento, puesto que la posibilidad de que sea el
demandante el que jure se reconoce como una facultad general en el juramento necesario.
Trataremos de responder a este interrogante a continuacion, haciendo alusion a los pasajes
que consideramos pertinentes

D. 6.2.7.7(Ulpianus libro 16 ad edictum): Si petenti mihi rem iusiurandum detuleris
egoque iuravero rem meam esse, competit publiciana mihi, sed adversus te dumtaxat: ei

2 D. 12.2.34.6 (Ulpianus libro 26 ad edictum): Ait praetor: Eum, a quo iusiurandum petetur, solvere aut

iurare cogam: alterum itaque eligat reus, aut solvat aut iuret: si non iurat, solvere cogendus erit a praetore.
4 D. 12.2.34.7 (Ulpianus libro 26 ad edictum): Datur autem et alia facultas reo, ut, si malit, referat
iusiurandum: et si is qui petet condicione iurisiurandi non utetur, iudicium ei praetor non dabit. Aequissime
enim hoc facit, cum non deberet displicere condicio iurisiurandi ei qui detulit: sed nec iusiurandum de calumnia
referenti defertur, quia non est ferendus actor, si condicionis quam ipse detulit de calumnia velit sibi iurari.
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enim soli nocere debet iusiurandum, qui detulit. Sed si possessori delatum erit iusiurandum
et iuraverit rem petitoris non esse, adversus eum solum petentem exceptione utetur, non ut
et habeat actionem, segln el cual si se le pide al demandante que jure que la cosa es suya,
y éste jura, le compete la accion Publiciana, pero con la limitacion de que el juramento s6lo
debe perjudicar a quien lo solicito. Pero si se ofreciod al poseedor la posibilidad de que jurase
que la cosa no era del demandante, tendra una excepcion, pero no una accion. Por su parte,
en D. 13.5.2.25.1 (Papinianus libro octavo quaestionum) Si iureiurando delato deberi tibi
iuraveris, cum habeas eo nomine actionem, recte de constituta agis. Sed et si non ultro
detulero iusiurandum, sed referendi necessitate compulsus id fecero, quia nemo dubitat
modestius facere qui referat, quam ut ipse iuret, nulla distinctio adhibetur, tametsi ob tuam
facilitatem ac meam verecundiam subsecuta sit referendi necessitas; se indica que si se le
ofrece al demandante que jure que se le debe, entonces le corresponde la actio de pecunia
constituta. En cambio, nadie duda de que es mas modesto contrareferir la posibilidad de
prestar el juramento, pues lo impulsa la necesidad. En todo caso, una vez que se jura, no
se hace distinciones, pero es mas modesto y mas facil seguir la necesidad de contrareferir
el juramento.

Ambos fragmentos (D. 6.2.7.7 y D. 13.5.25.1) pertenecen a los comentarios relativos a
la actio de pecunia constituta®, y no hay duda de que, en ambos supuestos, el Pretor, y no
el adversario, le ofrece al demandante la posibilidad de jurar, al igual que en D. 12.2.30.2
respecto a la mujer.

Por su parte, los demas pasajes relativos a la posibilidad de que sea el demandado el
que ofrezca el juramento al demandante pertenecen a D. 12.2.9, relativo al libro dieciséis
de Paulo de sus comentarios al titulo del Edicto «de iureiurando»®, esto es, al igual que
D. 12.2.30.2, que también pertenece al comentario al titulo del Edicto «de iureiurando»*:
tanto en unos supuestos como en otros, se describen los efectos del juramento, de manera
que hay que concluir que el Edicto se refiere al procedimiento del juramento, o bien, dicho
en otros términos, a la reglamentacion procesal del juramento.

En D. 12.2.30.2, el texto pone de relieve los distintos efectos dependiendo del con-
tenido del juramento: su ratio essendi parece ser la diversidad de efectos dependiendo de
si la mujer jura que le deben dar diez como dote, o bien si jura que ha aportado una dote
de diez. En consecuencia, no se afirma, por medio de este texto, la posibilidad de que el
demandante, que es la mujer, jure previo ofrecimiento del demandado, puesto que hay otras
fuentes que lo ponen de manifiesto.

Sin embargo, y ésta es la cuestion, el juramento en la actio rei uxoriae produce distintos
efectos dependiendo del contenido del juramento y no de quien lo preste, a diferencia de

4 LENEL, O., Palingenesia Iuris Civilis, vol. I, cit., p. 512, en el caso de D. 6.2.7.7; y LENEL, O.,
Palingenesia luris Civilis, vol. 1, cit., para D. 13.5.25.1.

4 LENEL, O., Palingenesia Iuris Civilis, vol. I, cit., p. 545.

4 LENEL, O., Palingenesia Iuris Civilis,vol. 1, cit., p. 997.
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lo que sucede en D. 12.2.9. Puesto que, en los distintos apartados de este fragmento, que
citaremos a continuacion, se describen los efectos no s6lo con relacién al contenido del
juramento, que es fundamental, sino también a la persona que jura.

D. 12.2.9 (Ulpianus libro 22 ad edictum): pr. Nam posteaquam iuratum est,
denegatur actio: aut, si controversia erit, id est si ambigitur. An iusiurandum
datum sit, exceptioni locus est.

1. lureiurando dato vel remisso reus quidem adquirit exceptionem sibi aliisque,
actor vero actionem adquirit, in qua hoc solum quaeritur, an iuraverit dari sibi
oportere vel, cum iurare paratus esset, iusiurandum ei remissum sit.

3. Si is, qui temporaria actione mihi obligatus erat, detulerit iusiurandum, ut
iurem eum dare oportere, egoque iuravero, tempore non liberatur, quia post litem
contestatam cum eo perpetuatur adversus eum obligatio.

4. Si minor viginti quinque annis detulerit et hoc ipso captum se dicat, adversus
exceptionem iurisiurandi replicari debebit, ut Pomponius ait. Ego autem puto
hanc replicationem non semper esse dandam, sed plerumque ipsum praetorem
debere cognoscere, an captus sit, et sic in integrum restituere: nec enim utique qui
minor est statim et circumscriptum se docuit. Praeterea exceptio ista sive cognitio
Statutum tempus post annum vicensimum quintum non debet egredi.

5. Sed et si quis in fraudem creditorum iusiurandum detulerit debitori, adversus
exceptionem iurisiurandi replicatio fraudis creditoribus debet dari. Praeterea si
fraudator detulerit iusiurandum creditori, ut iuret sibi decem dari oportere, mox
bonis eius venditis experiri volet, aut denegari debet actio aut exceptio opponitur
fraudatorum creditorum.

6. lusiurandum defensoris vel procuratoris ei ab adversario delatum prodesse
exceptionemque domino parere lulianus scribit. Idem ergo dicendum erit et si
datus ad petendum procurator reo deferente iuraverit dari mihi oportere: nam
actionem mihi parit. Quae sententia habet rationem.

7. Si petitor iuravit possessore deferente rem suam esse, actori dabitur actio, sed
hoc dumtaxat adversus eum qui iusiurandum detulit eosque qui in eius locum
successerunt: ceterum adversus alium si velit praerogativa iurisiurandi uti, nihil
el proderit.

De acuerdo con estos textos, después de que se juro se deniega la accion o, si subsiste
la duda de que se haya o no prestado el juramento, se concede una excepcion. Prestado o
remitido el juramento, el reo consigue una excepcion para si y para otros, pero el actor con-
sigue una accion, en la que so6lo se discute si se ha jurado «dare sibi oportere» o si, estando
dispuesto a jurar el demandado, le remiti6 el juramento. Si el obligado por una accion tem-
poral ofrece el juramento de que debe dar y el demandante jura que le debe dar, no quedara
liberado por el transcurso del tiempo, porque la litis contestatio perpetia la obligacion.
El fragmento nlimero cuatro ya se ha considerado supra, en el que se sefiala que el Pretor
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concederia una restitutio in integrum al menor de veinticinco afios que hubiese ofrecido el
juramento en perjuicio de su patrimonio.

En el apartado cinco, se dispone que también se le dara réplica de fraude a los acree-
dores cuando su deudor haya jurado en su contra, ademas de denegarle la accion al deudor
que jurd que debia diez y quiera reclamar el restante una vez vendidos sus bienes. El ju-
ramento del defensor o del procurador también aprovecha al duefio y produce excepcion,
y lo mismo sucede en caso de que el procurador del demandante jure que se le debe dar,
pues en ese caso se le dara una accion. Por su parte, el ultimo de los aportados sefiala que
si el demandante ha jurado que la cosa es suya, se le dara accion pero solo contra quien le
ofrecié el juramento, puesto que el juramento asi prestado no puede perjudicar a terceros.

Por tanto, si bien es cierto que tanto D. 12.2.30.2 como D. 12.2.9 en sus distintos
apartados pertenecen al comentario al titulo del Edicto «de iureiurando», en D 12.2.9 se
describen los efectos sea el demandante el que jure, sea el demandado. Por su parte, en D.
12.2.30.2, no se considera la posibilidad de que el demandado, en este caso el marido, preste
el juramento, sino que, por el contrario, se consideran los efectos de los diferentes conteni-
dos del juramento que debe prestar la mujer. Hemos de afiadir los distintos contenidos del
juramento que, en todo caso, prestara la mujer.

Ademas, en el caso del ejercicio de la actio rerum amotarum, ya visto en D. 25.2.11,
se deniega la posibilidad de referir el juramento: en esta accion, la mujer es la parte de-
mandada y, a diferencia de la posibilidad general que tiene el demandado de devolver al
demandante la posibilidad de jurar (D. 12.2.34.7%), en la actio rerum amotarum se impide
la devolucion del juramento.

Ambos textos (D. 12.2.30.2; y D. 25.2.11) relativos al juramento prestado por la mujer,
son muy especificos en su aplicacion y, comoquiera que excepcionan el régimen juridico
general relativo al juramento en el caso de que lo preste la mujer, hay que concluir que tales
excepciones vienen motivadas porque la mujer carecia de capacidad para ofrecer/referir/
remitir el juramento.

IV. CONCLUSIONES

Hemos de concluir que los textos que hemos analizado en el presente trabajo de
investigacion no ponen de manifiesto limite alguno a la facultad de prestar el juramento,
pero si a la capacidad de ofrecer/referir/dispensar el juramento, que presuponen capacidad
de disposicion.

47 D. 12.2.34.7 (Ulpianus libro 26 ad edictum): Datur autem et alia facultas reo, ut, si malit, referat
iusiurandum: et si is qui petet condicione iurisiurandi non utetur, iudicium ei praetor non dabit. Aequissime
enim hoc facit, cum non deberet displicere condicio iurisiurandi ei qui detulit: sed nec iusiurandum de calumnia
referenti defertur, quia non est ferendus actor, si condicionis quam ipse detulit de calumnia velit sibi iurari.
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En el caso de las personas in potestate, si bien es cierto que podian prestar el juramen-
to, la limitacion de la capacidad para ofrecer/referir/remitir el juramento dependia de que
estuviesen a cargo de la actividad comercial del pater: la existencia de un beneficio para
el padre seguramente haya sido el primer supuesto en el que se reconocio la responsabili-
dad del pater por negocios realizados por su esclavo, pero también por su hijo. Este lucro
era susceptible de individualizacion, por eso en un primer momento el pretor concedio la
condictio contra el pater en la medida del enriquecimiento, y el ejercicio de esta accion
posibilitd que las personas in potestate no sélo prestaran, sino que ofrecieran/refirieran/
remitieran el juramento necesario.

En un segundo momento, el pater respondié por la actividad negocial de las personas
in potestate, haya o no haya obtenido beneficios, por criterios de equidad y de proteccion
del trafico econdmico. Se crearon, asi, las acciones adyecticias, distintas de la condictio,
pero que no excluian ésta, y que fueron necesarias no solo por el desarrollo del comercio y
la existencia de contratos de buena fe (con intentio incerta), sino para vincular, sin necesidad
de prueba de la autorizacion, el patrimonio del duefio/pater con la actividad comercial de
la persona in potestate. En estas acciones, sin embargo, no cabia la conclusion del litigio
por medio del juramento puesto que la infentio era incierta.

Por ello, carece de sentido la discusion acerca de la actio quod iussu de la que da noticia
Lazo, sobre la inclusion de la demonstratio quod iussu en la accion por la que se reclama
un certum™®, puesto que esta accion, como las demas acciones para vincular el patrimonio
del pater, surgieron como consecuencia de contratos, esto es, de la buena fe negocial, y no
de la reclamacion de una cosa cierta, que debi6 ser precedida de una datio: en ese caso, se
pudo haber ejercitado la condictio sin ningin inconveniente.

En definitiva, si bien el desarrollo del comercio dotd de instrumentos procesales a la
gestion patrimonial de las personas in potestate, este mismo desenvolvimiento comercial
relego en la practica tanto el ejercicio de la condictio como la conclusion del litigio por
medio del juramento necesario.

Por su parte, la mujer carecié de reconocimiento juridico expreso de su plena capaci-
dad de obrar, aunque de facto, si tuvo capacidad de obrar bastante. Por ello, en los textos se
recoge la incapacidad de la mujer para ofrecer/referir/remitir el juramento, limitaciones ya
caracteristicas a la capacidad de obrar de la mujer en la antigua Roma®.

Sin embargo, en materia del juramento, los juristas romanos regularon un régimen
juridico mas favorable en el caso de que la demandante haya sido la mujer, porque le per-

% LAZO, P., «Contribucion al estudio de la “actio quod iussu”», Revista de estudios historicos-juridicos,

num. 32, 2010, p. 97.

4 FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho Privado Romano, cit., p- 195, «Si bien, con caracter general, se
suele encuadrar la condicién de mujer entre las causas que limitan la capacidad de obrar, parece mas acertado
considerar que las limitaciones que se le imponen afectan directamente a su capacidad juridica, dado que no
responden sino a una concepcion cultural y social retrograda en relacion con la posicion de la mujer».
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mitian jurar la propia pretension en el caso de la actio rei uxoriae, y el hecho de no haber
robado ante el ejercicio de la actio rerum amotarum. Por tanto, se encuentra en materia del
juramento necesario un antecedente de la discriminacion positiva de la legislacion actual: en
ambos casos, en el derecho romano y en el actual, se parte de que la apalicacion del régimen
juridico general perjudicaria la posicion juridica de la mujer por el mero hecho de serlo™.

A pesar de que se ponga de manifiesto la desigualdad del ordenamiento juridico roma-
no en cuestion de la mujer!, el ordenamiento juridico actual no esta exento de desigual-
dades, conocidas como discriminacion positiva. No es tnico el caso comentado de la Ley
de Igualdad, pues en el proceso laboral se consagra la inversion de la carga de la prueba en
supuestos de discriminacion: «en aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte
actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacion por razon de sexo,
orientacion o identidad sexual, origen racial o étnico, religion o convicciones, discapaci-
dad, edad, acoso y en cualquier otro supuesto de vulneracion de un derecho fundamental o
libertad publica, corresponderda al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad»
(art. 96.1 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora dela jurisdiccion social, en adelante,
LRIJS).

Sobre la prueba indiciaria del art. 96.1 LRIJS, es doctrina del Tribunal Constitucional
que «es sabido que la prueba indiciaria se articula en un doble plano (por todas SSTC
90/1997, de 6 de mayo y 66/2002, de 21 de marzo). El primero la necesidad por parte del
trabajador de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho
fundamental, principio de prueba o prueba verosimil dirigidos a poner de manifiesto el
motivo oculto que se denuncia (STC 207/2001, de 22 de octubre). El indicio no consiste
en la mera alegacion de la vulneracion constitucional, sino que debe permitir deducir la
posibilidad de que ha podido producirse (SSTC 87/1998, de 21 de abril; 293/1993, de 18
de octubre; 140/1999, de 22 de julio; 29/2000, de 31 de enero, 207/2001, de 22 de octubre;
21472001, de 29 de octubre; 14/2002, de 28 de enero; 29/2002, de 11 de febrero, y 30/2002,
de 11 de febrero). Solo una vez cumplido este primer e inexcusable deber, recaera sobre la
parte demandada la carga de probar que su actuacion tuvo causas reales absolutamente
extranias a la pretendida vulneracion, asi como que tenian entidad suficiente para justificar
la decision adoptaday (Sentencias 49/2003, de 17 de y 74/2008, de 23 de julio).

En orden a la aplicacion de la carga de prueba del articulo 96.1 LRIJS, los Tribunales
actuales realizan una operacion intelectual de deduccion, y esa misma operacion la reali-
zaba el Pretor por medio de la cognicion de la causa, al valorar la oportunidad del litigio.
El resultado era idéntico: promover un determinado resultado procesal que, de no mediar
intervencion, seria muy dificil de alcanzar.

50 Nos referimos a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

51 PEREZ PEREZ, V. E., «Capacidad de la mujer en Derecho Privado Romanoy, Clepsydra: Revista de
Estudios de Género y Teoria Feminista, nam. 16, 2017, pp. 191 y ss., quien destaca, muy acertadamente, que
la mujer siempre estuvo sometida a tutela.
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En ambos casos, se protegen intereses de terceros considerados vulnerables, aunque
por distintas razones que, por otra parte, no son relevantes juridicamente. Mientras que, en la
antigua Roma, se entendia vulnerable la mujer por incapaz, en la actualidad se discriminan
positivamente tanto la mujer, con el fin de alcanzar la igualdad real, como los colectivos que
por su identidad u orientacion sexuales, origen racial, convicciones o discapacidad puedan
recibir un trato diferenciado y perjudicial.

Si bien hoy en dia no se pueden compartir los motivos de un trato diferenciado en
Derecho Romano en lo tocante a la figura femenina, éste protegia la posicion juridica de
la mujer sin menoscabo de la técnica y la elegancia juridicas, por medio de la capacidad.
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