LA ADROGATIO IMPUBERIS
{(Lineamientos histéricos)

sumario: 1. Origen historico de la adrogatio, Premises. 2. El
origen precivico de Ia adrogatio per populum, Deditio-adrogatio. 3.
El ceremonial de la adrogatio per populum. 4. Le adrogatio impu-
beris per populum; origen. Gai. 1.102, Ulp. 8.5. La Epistula Divi
Pii, Prdcticas pontificiales. 5. Le adrogatio impuberis ante de la
Epistula Divi Pii. 6. Impedimentos formales y substanciales en
la adrogatio impuberis per populum. EI impedimento formal. La
fdita del ius suffragii del impuber. 7. El impedimento substancial.
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del impuber sui iurs. 8. La adrogatio per populum en la época
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tula Divi Pii. Posibilided de Iz adrogatio per populum del im-
puber. 11, Caracteres de la adrogatio impuberis per populum
durante la_época cldsica. Limitaciones a la patria potestas del
arrogante. Efectos patrimoniales. 12. La adrogatio en la época post-
cldsica. La adrogatio per rescriptum principis.

1. Origen histérico de la adrogatio. Premisas

El origen de la adrogatio impuberis como especie de un género, la adroga-
tio, debe ser buscado y analizado en razén de éste, sin perder de vista el
hecho que la misma adrogatio es a su vez un tipo especifico de adoptio.
Sin embargo, no es posible trazar un esquema de desarrollo histérico para-
lelo, ni mucho menos esbozar una similitud de origen entre ambos insti-
tutos —adoptio en sentido estricto y adrogatio—, dado que su razén de ser,
su naturaleza es diversa. En otras palabras, mientras que en la adopcién o
datio in adoptionem intervienen elementos puramente privatisticos, cn la
adrogatio creemos encontrar —sea en la sujecién de una familia a otra sin
perder sus caracteristicas de individualidad en época primitiva, que en la
intervencion de la asamblea curiada sancionando el acto, que finalmente
en la concesién imperial— reveladores tintes de fondo politico traduci-
dos en una o en otra forma en normas de orden publico en su sentido mas
general. En el mismo orden de ideas podemos sefialar que el origen de la
adrogatio se encuentra muy probablemente en la época precivica, afirma-
cién ya emitida por Bonfante, 2

1Cfr. Gar, 1.989%; Ure, 8.5 D. 1.7.1. (Mod, lib. 2 reg.); Inst. 1.11.1; GerLrio
Noctes Atticae 5.19.1,2.
2 Bonrante, Corso di Diritto Romano, 2a. ed., 1. La famiglis {1963), 61.
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Efectivamente, la organizacién precivica romana caracterizada por el
ordenamiente politico de los grupos familiares y gentiles? —verdaderos
centros homogeneizadores de poder— nos presenta un panorama en el
que la adrogatio representa para la familia el medio para reforzarset y
continuarse en cuanto a su economia interna y a su culto particular, esto
es en cuanto a la satisfaccién de intereses objetivos * demostrados por los
requisitos v efectos de la misma, piénsese en la transmision masiva de
los bienes del arrogado al arrogante o bien en la detestatio sacrorum. La
adrogatio nace pues en ¢época precivica por razones de oportunidad v
necesidad.

La familia romana primitiva, centro de vida politica como entidad autar-
quica y con un culto propio, presenta sin embargo los defectos propios de
toda rudimentaria forma de sociedad no estatal, esto es, el pehgro inmi-
nente y constante de divisidn o desintegracién producida precisamente por
factores de tipo bioldgico, necesitando de un medic para su subsistencia
en ¢l tiempo —como unidad—. A este punto podemos pensar cn que aun
la mente mas primitiva de frente a un determinado problema busca darle
solucidn, en el presente caso la encuentra en la imitacién del hecho natu-
ral de la generacion, esto es: si la familia biolégicamente se contintia por
el nacimiento de un filius, lo conducente seria proporcionarle artificial-
mente, ¢ en el caso de su extincién inminente, el medio que le permitiera
continuarse, a través de la incorporacion de un paterfamilias que aliviaria
con sus bienes la economia de su nueva familia y continuaria el culto par-
ticular de la misma. Debemos hacer notar, sin embargo, que se debe tener
presente que nuestra afirmacion se refiere solamente a la continuidad,
pues es bien clarc que en cuanto a los efectos de ésta, en época primitiva
no es el interés sentimental ni la creacién de relaciones de filiacién lo que
da origen a la adrogatio.?

2. El origen precivico de la adrogatio per populum.
Deditio-adrogatio

En cuanto a lo que se refiere a la forma por medio de la cual se efectuaba
la adrogatio, conocemos sdlo aquella utilizada y desarrollada en €poca
histérica, esto es, 1a forna per populum, ® que presenta todas las caracte-
risticas de un instituto producto de una organizacién civica-estatal, esto
es, de una comunidad organizada bajo un poder suprafamiliar; baste pensar

3 Seguimos a Pietro BoNFaNTE en su concepeién politica de la primitiva familia
romana, v. Scritti } (1916), 1 ss., donde estin reunidas las teorias del autor sobre
el tema.

4 Arancio-Rurz, Istituzion: di Diritto Romano 11 (Edit. Jovene, Napoles 1965), 466.

5 De la familia misma, se entiende.

6En el sentido de la artificialidad se pronuncia: Scuurz, Clasical Roman Law
(Oxford Press, Londres, 1951), 141.

7 Arancio-Rurz, op. ., 466.

8 Conccemos tal forma a través de Gerto, 5.19.10.
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en la intervencidn del comicio curiado, drgano que presupone v expresa
precisamente una organizacién estatal.
Nuestras fuentes sobre la materia son:

calL 1.98,99.: “ADOPTIO AUTEM DUOBOS MODIS FIT, AUT POPULI AUTORITATE
AUT IMPERIO MACISTRATUS VELUTI PRAETORYS. POPULI AUCTORITATE, ADOP-
TAMUS EOS QUI SUI JURIS SUNT. QUAE SPECIES DICITUR ADROGATIO, QUIA ET
IS QUI ADOPTAT ROGATUR, ID EST INTERROGATUR, AN VELIT EUM QUEM. ADOP-
TATURUS $IT IUSTUM SIBI FILIUM ESSE ET IS QUI ADOPTATUR ROGATUR AN ID
FIERI PATIATUR, ET POPULUS ROGATUR AD ID FIERI IUBEAT. .. ”

uLP. 8.2,3.: “ADOPTIO AUT PER POPULUM AUT PER PRAETOREM VEI, PRAESIDEM
PROVINCIAE. ILLA ADOPTIO, QUAE PER POPULUM FIT SPECIALITER ADROGATIO
DICITUR. PER POPULUM QUI SUIIURIS SUNT ADROGANTUR, PER PRAETOREM
AUTEM FILII FAMILIAE A PARENTIBUS DANTUR IN ADOPTIONEM,”

GELLIO, 5.19.1,2.: ““CUM IN ALIENAM FAMILIAM IN QUE LIBERORUM LOCUM
EXTRANEI SUMUNTUR, AUT PER PRAETOREM FIT AUT PER POPULUM. QUUD
PER PRAETOREM FIT ADOPTIO DICITUR, QUOD PER POPULUM ADROGATIO. ..
ADROGANTUR HI, QUI, CUM SUI IURIS SUNT, IN ALIENAM SESE POTESTATEM
TRADUNT EIUSQUE REI IPSI AUCTORES FIUNT..."

De tales fuentes se resume que la adrogatio, como forma especifica de
adoptio: “adoptamus eos qui sui iuris sunt, quae species dicitur adroga-
tio...”,® comportaba en cuanto a su forma y realizacién: “... quod per
populum fit. . . adrogatio dicitur...”, la intervencién del populus reunido
en asamblea curiada. Muy probablemente la fusién de una categoria
tinica —adoptio cn sentido cstricto y adrogatio— es un punto de arribo de
una cvolucion de las instituciones del derecho familiar y €l producto de una
necesaria reflexion sistcmatica.

Por otra parte y de acuerdo con lo expuesto por Festo, ** y dindole cierto
valor a la tradicion —con lo cual la doctrina esta de acuerdo— “. .. Curiae
in quas Romulus populum distribuit...”, podemos pensar —mds alld de
la forma legendaria— en que hay cierta contemporancidad entre el asenta-
miento de la civitas y el establecimicnto de la nueva asamblea curiada; ®
lo que nos ubicaria en cuanto al origen temporal de la forma per populum
de la adrogatio en época estatal, ® al menos de aquella forma per popu-
Ium que, segin Gellio, s¢ realizaba en la época de Q. Muncio. Ahora, si

9 Gar, 1.98.

10 Urr., 8.2,3; ¢fr. Gerrie, 5.19.10.

11 Fest,, voz Curia (Lindsay, 42).

12 Para la diferencia entre las nucvas y amtiguas curias, v. DE. FRANCISCE, Primor-
dia Civitatis (1959), 577 ss.

13V, Nockrs, II potere dei comizzi e i suoi limiti (1940}, 128.
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Q. Mucio vivia aproximadamente al fin del siglo 11 y principios del 1a.C., 4
es claro que su dicho —suponiendo cierta la cita que de Mucio hace Gellio—
se refiere a una época mds o menos precisa, el fin de la Repablica; pero sin
Iugar a dudas la institucion en cuestion tiene su origen mucho mas atris
en el tiempo, muy probablemente en época precivica, sea ya como la con-
ciben Arangio-Ruiz !® y Guarino !¢ identificada a la designacién de here-
dero —testamentum calatis comitis—, o bien como un acto absolutamente
independiente y auténomo segiin Bonfante. 7

Ahora bien, tomando como punto de partida una observacion de Frezza
en el sentido que: “col termine deditio veniva in antico chiamata Fadro-
gatio”, 1® Sin pretender que esta afirmacién constituya aprioristicamente
una verdad axiomdtica, trataremos de canalizar nuestra exposicion hacia
el posible origen de la adrogatio misma.

En la lex agraria del afio 111 a.C., encontramos que: “quoive ab e¢o here-
dive eius ager locus testamento hereditate deditionive obvenit...”, 1 el
términe deditio es utilizado para expresar un medio de successio inter
vivos y especialmente la adrogatio. ° La lex en cuestion ¢s la dnica fuente
en la que encontramos utilizada tal tenminologia, pues es notorioc que
durante toda la época cldsica y aun posteriormente la institucién nos es
conocida como adrogatio. Ademds, no se podria dar una diversa y mds
convincente interpretacién al término deditio en la ley epigrafica.

Es pues tal término el que nos lleva a ubicar nuestros pensamientos en
una época mucho muy anterior a aquella de Mucio, citado por Gellio, un
tiempo en €l cual los efectos y las caracteristicas de la adrogatio debieron
ser diversas de aquellos que para la época clasica conocemos, pues aquella
deditio no s6lo seria la transmisién masiva de los bienes de un paterfamilias
a otro sino la sujecién de una familia a otra; una sujecion que, por otra
parte, significaria la subsistencia de ambas familias en una sola entidad
politica-econémica, en la que el sujetante detentaria la patria potestad sobre
el sujeto v sobre los demas dependientes de él; sin que éste a su vez per-
diera su capacidad juridica de goce. Una sujecién pues, que se asemejarfa
a aquella efectuada por la civitas romana sobre un grupo extranjero, 2!

14 Segin los Fastos capitulares y consulares, Q. Mucio fue Cénsul en el afio 95 a.C.

15 Arancio-Ruiz, op. cit,, 20 y 40.

18 GuariNo, Storia del Diritto Ronano, 3a ed., (Edit. Giuffre, Milin, 1963), 128.

17 BONFANTE, of. cil., Z1.

18 Frezza, Le forme federative a la struttura dei rapporti internazionali nell’antico
Diritto Romano, en SDHI 4 (1938) 424 nt. 107. La observacién es recogida por:
Cotr, Regnum, en SDHI 17 (1951), 130.

18 Cfr. Bruws, Fontes 73; Ricconono, FIRA 1,102; Rotonoi, Leges publicae populi
Romani (1966), 322.

20 Contra tal interpretacibn v. Mommsen-WEeper, Riomische Agrarges chichte
150 nt. 3. trad. ital. Biblo. di Stor. Econ. 112 613, nt. 3; ademds, Mirtes, Rém.
Privatrecht bis quf Zeit Diokletien, 1 (1908), 104, nt. 27.

21 Me estoy refiriendo concretamente al Foedus P.R. cum Gabinis reportado por
Dion. 4.58.3; v, un estudio sobre tal foedus asi como sobre la deditio en Frezza,
op. cit,, 28 y 52.
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en ¢l campo del primitive Derecho internacional. 2 Fl paralelismo con
la deditio internacional, al menos cn este caso y especialmente frente a la
identidad de tenmninologia, puede constituir a su vez un orientamiento a
favor del origen precivico de la institucién,

3. El ceremonial de Iz adrogatio per populum

En cuanto al ceremonial propio de la adrogatio per populum, es el
mismo Gellio quien nos lo transmite: * precedia al acto comicial una
encuesta pontificial, de la cual se pasaba arbitrus pontificibus, si ésta era
favorable, a la convocatoria de los comicios y, una vez reunidos éstos, se
procedia a una triple interrogacién: # del arrogante, del futuro arrogado 2%
y, en fin, del pueblo, a éste con la tipica y habitual férmula de la rogacién
comicial:

GELLIO, 5.19.10.: “VELITIS IUBEATIS, UTI L. VALERIUS L. TITIO TAM IURE
LEGEQUE FILIUS SIET, QUAM SI EX EO PATRE MATREQUE FAMILIAS EIUS
NATUS ESSET, UTIQUE EI VITAE NECISQUE IN EUM POTESTAS SIET, UTI PATRI
ENDO FILIOS EST, HAEC ITA UTI DIXI ITA VOS QUIRITES, ROGO...” 28

Por lo que se reficre a la detestatio sacrorum no es posible delimitar
con precision el momento en que ocurria, es decir, si era previa o posterior
2 la interrogacién. 27

Por otra parte, cuando la aedrogatio dejé de ser un acto comicial y las
curias fueron substituidas por los treinta lictores que las representaban,
la decisién de éstos vino a ser una mera formalidad y la edrogatio pasé a
ser un acto controlado por el Colegio de los Pontifices que decidia discre-
cionalmente sobre la procedencia o improcedencia de la misma.

4. La adrogatio impuberis per populum. Origen. Gai. 1.102. Ulp. 8.5
La Epistula Divi Pii. Prdcticas pontificales.

Habiendo examinado anteriormente el problema del origen de la arro-
gacion tanto en su aspecto temporal como en su genética misma, debemos

22 Sin que esta comparacién entre instituciones de Derecho Pablice y Privado de
la época arcaica para establecer sus respectivas caracteristicas sea, como método de
mvestigacion, nuevo v, Coul, Sul parallellismo del Diritto Pubblico e del Diritto
Privato nel periodo arcaico di Roma, en SDHI 4 (1938), 1 ss. El paralelismo sin
embargo, no puede constituir un criterio metodoldgico universalmente valido.

23 GeLL., 5.19.10 y ss.

24 Gar., 1.99.

25 Cic., de domo 29.77-81.

26 Sobre la necesidad de la presencia del arrogante y del arrogado v. ScruLz, op.
cit., 144.

21V. sin embargo: Serv. ad. Aewn. 2.156: ... consuetudo apud antiquos fuit, ut
qui, in familian vel gentem transiret, prius se abdicaret ab ea; in qua fuerat, et sic ab
alia reciperatur”.
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ocupar ahora nuestra atencién en un aspecto particular, o sea: cuindo y
por qué se origina la adrogatio impuberis.

Son las fuentes las que nos situarian aparentemente en época clisica
para el establecimiento del origen de la adrogatio impuberis; efectiva-
mente, Ulpiano senala que:

uLp, §.5.:“. . _PUPILLI ANTEA NON POTERANT ARROGARI, NUNC AUTEM POS-
SUNT EX CONSTITUTIONE DIVI PII...”"
Por su parte Gayo nos dice:

car. L102.: “.. 1TEM IMPUBERIS APUD POPULUM ADOPTARI ALIQUANDO
PERMISSUM EST, ALIQUANDO PROHIBITUM EST NUNC EX EPISTULA OPTIMI
IMPERATORIS ANTONINI QUAM SCRIPSIT PONTIFICIBUS SI IUSTA CAUSA ESSE
VIDEBITUR CUM QUIBUSDAM CONDICIONIBUS PERMISSUM EST...' 28

En efecto, el citade paso de Ulpiane es categérico al respecto: . . .antea
quidem non poterant. .. nuc. .. possunt...”, refiriéndose el nunc a partir
de Antonino Pio, v no dejaria lugar a dudas respecto a la época del on-
gen de la adrogatio impuberis, si no fuera porque el transcrito pasaje de
Gavo nos hace dudar de tal situacién cuando expresa: “...dliquando
permissum est, aliquando prohibitum est...”; ahora bien, se podna des-
prender de la afirmacion gavana que la adrogatio impuberis era permitida
en algunos casos y en otros no, antes de la Epistola Antonineana; esto es,
que habia sido permitida mas o menos regularmente a través de una prac-
tica pontifical que, segiin el caso concreto, la negaba o la permitia, y que a
través de la Epistola de Antonino esta prictica obtiene su sancidn juridica,
en el sentido de que de entonces en adelante se permitiria la adrogatio del
imptiber, siempre v cuando mediando una justa causa se cumplieran de-
terminadas condiciones.

Pensemos, por otra parte, que el paso de Gayo sea genuino, # y diremos
que el adverbio de tiempo aliquando, empleado por el jurista permite a su
exposicién dar margen al desarrollo o planteamiento de los casos en los
cuales era adoptada una solucién diversa de aquélla tomada en principio,
tomando en cuenta, sobre todo, que no es el dnico paso de sus Instito-
ciones en ¢l que el término ticne tal sentido. #® Atin mas, si tomamos en
consideracién lo expresado por Gavo en ¢l parrafo 101, esto es, que las

28 Cfr. un case de arrogaciém previa a la Epistola Antonineana en: Suet. vit. Caes.
Claudio XXIV.

28 MoaMSEN sostiene que dliquando permissum est, sea una glosa. Por su parte
BeseLER, Subsiciva. Die Adrogatio impuberis in klassischer Zeit (s.f., pero 1929)
sostiene que originalmente €l paso debib ser asi: “olim prohibitum fuit”, v que “ali-
quando permissum est” ¢s una glosa. Por su parte Sorazzi, Glosse a Gaio, en St
Riccobono 1 (1936), 144, afirma que el “aliquando permissum est”, ¢s una glosa. Por
la genuinidad del paso, v. Davip-NeLsow, Gai Institutionum comentarii IV, Kommen.
tar 1 (1954}, 124.

30 Cfr. Gar, 1.65, 176; 2.45, 50, 59.
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mujeres no pueden ser arrogadas en base a que la jurisprudencia habia
preferido esta solucién —negar antes que permitir la arrogacion—: item,
per populum feminge non adoptantur, nam id magis placuit...”; 3! serfa
muy extrafic pensar en que para dos situaciones similares —arrogacion de
mujeres v de imptberes hombres— Gayo diera —en el caso de que en
ambas situaciones existiera nna prohibiciéon— sélo la explicacién que se
refiere a las mujeres, mientras que para los imptiberes no sélo no lo hace
sino que aun sefiala que algunas veces se podian arrogar y otras no.

Todo lo anterior nos lleva a pensar que muy probablemente antes de
Gayo no existia una regla general que permitiera la adrogatio impuberis,
pero que ésta era realizada —quizas frecuentemente— atendiendo a las
caracteristicas y naturaleza de cada uno de los casos concretos quc con
seguridad debieron de presentarse.

Desde luego sabemos que el sentido que hemos dado a Gai. 1.102 se
opone en cierta mancra a Gellio 5.19.10, en cuanto que aqui el impedi-
mento de la adrogatio impuberis es referido a los limitades poderes del
tutor de un pupilo; esto es, las razones en este caso son de naturaleza
substancial y se refieren a la esencia misma de la institucién pero, y en
esto siguiendo a David-Nelson, 32 podemos sefialar al respecto que muy
bien podra darse que la argumentacién geliana se refiera a un caso con-
creto de impedimento de adrogatio de un impiber. 3

5. La adrogatio impuberis antes de la Epistula Divi Pii

‘Tomando en consideracién que la doctrina dominante, * fundandose
en los respectivos pasos de Gayo 3 y Gellio, ¢ sefiala que la época del
origen de la adrogatio impuberis sea aquella cldsica y especialmente bajo
Antonino Pio, debemos sin lugar a dudas examinar los argumentos cmi-
tidos al respecto y analizar por tanto cudles cran los aparentes obstaculos
que impedian previamente a la época citada la realizacion de la adrogatio
impuberis.

Es el anteriormente citado paso de Gellio que nos coloca en aptitud
de examinar dichos impedimentos:

31 Sorazz1, Appunti Gaiani, en RIL. 74 (1940-41), 577, considera magis placuit
como un glosema.

23 Davip-NeLson, Gai. Inst. Kommentar 1 cit, (1954), 124.

23 Para un estudio sobre la inclinacién casuistica del Derecho Remano v. ScuuLrz,
Principles of Roman Law {Oxford Press, Londres, 1936), 40 ss.

34 BoNFANTE, op. cit,, 30; Arancio-Rurz, op. cit,, 466 ss; DowaruTr, Contributi
allo studio dell’adrogatio impuberis, en BIDR 64 (1961) 141; Costa, Storia del
Diritto Romano Privato 2 (1925) 61; Longo, Diritto Romano 2. Diritto di famiglia
(1953), 172; Scuvurz, Classical Roman Law cit., 146,

35 Ingt., 1.102.

36 Gerr., 5.19.10.
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GELLIO, 5.19.10.: .. NEQUE PUPILLUS AUTEM NEQUE MULIER, QUAE IN PA-
RENTIS POTESTATE NON EST, ADROCARI POSSUNT: QUONIAM ET CUM FEMINIS
NULLA COMITIORUM COMMUNIO EST ET TUTORIBUS IN PUPILLUS TAMTAM
ESSE AUCTORITATEM POTESTAM QUE FAS NON EST, UT CAPUM LIBERUM
FIDEI SUAE COMISSUM ALIENAE DICIONNI SUBICIANT...”

Efectivamente, la mujer no puede ser arrogada en virtud de su falta de
capacidad comicial, esto es, no puede participar activamente en la asam-
blea curiada dado su estado de incapacidad permanente que naturalmente
implica la falta del ius suffragii. El imptiber, por su parte, no puede ser
arrogado, porque no es justo que la potestad de su tutor sea tanta como
para transtormarlo de sui furis en un alienge dicioni subiectus; sin embargo,
el hombre imptber, dada la incapacidad producida por su edad, tampoco
tenia capacidad comicial, pero tal parece que en la presente situacién tal
incapacidad no importe a Gellio, ;por qué?, ;podria significar esto que los
impuberes masculinos, no obstante su incapacidad comicial, tenfan algu-
nas veces acceso a los comicios y que, por lo tanto, lo que impedia su
arrogacion no era tal incapacidad sino su propia relacién con el tutor, que
impedia a ¢ste efectuar cualquier acto por €l cnal se comprometiera vy,
ain mas, variara el estado personal de su pupilo?

6. Impedimentos formales y substanciales en la adrogatio impuberis per
populum. El impedimento formal. La falta del ius suffragii del impriber

Visto todo lo anterior podemos pensar en que los impedimentos para
la realizacién de la adrogatio impuberis eran de dos tipos: formales,
aquellos referidos a la incapacidad comicial del impiber; substanciales, la
incapacidad del tutor para cambiar el status personal a su pupilo.

La participacién activa en el comicio curiado, esto es, la facultad de
votar en ¢él, implicaria la posesién del ius suffragii, 3 que entre otros re-
quisitos y para los fines concretos del presente estudio representa el alcan-
zar la pubertad, o sea, el haber alcanzado una cierta y determinada edad.

En efecto, el ciudadano que poseia el derecho de voto podia participar
activamente en la asamblea manifestando su opinién a través de tal voto,
€l que aunado al de los demas representaria posteriormente la formacién
de una voluntad vinculante.

Ahora bien, es cierto que para emitir €] voto era necesaria la posesién
del derecho que facultara a hacerlo, ;pero qué acaso habria algin impe-
dimento para asistir a la asamblea, es decir para participar materialmente
en ella sin intervencién decisoria? Ademas, la misma respuesta a la rogatio
—admitiendo que antiguamente fuera solicitada— no es un voto.

Hasta cuanto sabemos, no se conoce ningin caso de decisién comicial

37V. ROSENBERG, voz ius suffragii, en PW, 10, 2a. ed., (1919), 1302 ss.
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declarada ilegal por la presencia de personas que no tenian el mencionado
derecho de voto. #8

Sin embargo, es l6gico pensar que probablemente dicho impedimento,
al menos formalmente, existia, aun cuando Gellio nada nos diga al res-
pecto mientras que si lo hace refiriéndose a la mujer.

Gayo, por su parte, expresamente sefiala que €l futuro arrogado deberia
ser interrogado sobre su voluntad en cuanto al acto mismo de la arroga-
cién, lo que ya estaba presuponiendo su asistencia; pero aqui nos interesa
llamar la atencién sobre el hecho mismo de la interrogacion:

car. 1.102.: *...QUIA ET IS QUI ADOPTAT ROGATUR. .. ET 1§ QUI ADOPTATUR
ROGATUS AN ID FIERI PATITUR...

Fijese bien, se deberd interrogar al futuro arrogado, pero serd el pueblo
quien siendo a su vez interrogado:

car 1.102.: “.. ET POPULUS ROGATUR AN ID FIERI IUBEAT...”,

sancionaria con su voto el acto que se estaba desarrollando y, precisamente
en este caso, la respuesta del arrogado a la rogetio no es un votum.

Pensamos, pues, que en el caso de una posible arrogacion de impuaber
su presencia era requerida —al menos en época histérica— *® para que
manifestara su voluntad respecta al acto y sus consecucncias; pero que no
era él mismo quien votaba el acto, sino la propia asamblea la que lo hacia,
puesto que, dijimos, el impiber no tenfa el ius suffragii y, en tal caso,
estaria participando fisicamente en la asamblea pero sin intervenir dect-
soriamente en la misma.

La hipétesis propuesta se funda sobre la constatacién de la validez de
un acto comicial cumplido en presencia de un sujeto que no tiene el ius
suffragii, sujeto que sufre las consecucncias del acto comicial sin intervenir
activamente en ¢l

La anterior afirmacién es reforzada por una constatacién que las fuentes
nos permiten hacer, esto es, encontramos otro acto comicial valido, reali-
zado en presencia de otro sujeto sobre el cual recaen las consecuencias
del mismo y que también ¢s ciertamente extrafio al proceso formativo del
acto mismo, esto es, el servus manumissus et adrogatus por la via testa-
mentaria calatis comitis. *¢

F1 punto comin entre las dos hip6tesis, la nuestra inductiva y la segunda
cierta, s precisamente el encontrarnos de frente a dos actos comiciales en

38V, Nocezra, op. cif,, 16,

39 S¢ pronuncia en contra de la necesaria presencia al acto no sdlo del arrogade sina
del armrogante, Scuurz, Classical Roman Law cit,, 144; sobre el panto, Chr. Gar,
1.102; Cic., de domo 29. 77.

40 Sgbre la intervencién de los comicios en la aprobacidn de la manumissio testa-
mento en época arcaica, v. WiLassak, en Z8§ 28 (1907) 67 y 113; ademds, Levy-
BrunL, Studi Riccobono 3, 16 ss.
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los cuales el sujeto que sufre las consecuencias de aquéllos —respecto al
proceso formativo de los mismos— es objeto y no sujeto v, dada tal situa-
cién —nos referimos a la época arcaica—, ni siquiera era interpelado.

Que un fenémeno de esta naturaleza pueda haberse verificado —en
cuanto se refiere a nuestra hipétesis— en nna época en la que la reunién
de la asamblea era ya tan sélo un acto formal, estd confirmado por el
hecho de que tal acto se verificaba ya para 1a adrogatio del servus manu-
missus *! en una época en que las curias cumplian y desarrollaban una
actividad no sélo formal sino efectiva y concreta,

7. El impedimento substancial. Limites de las facultades del tutor
impuberis. La supuesta libertad del impuber sui iuris

Debemos pasar zhora a examinar el impedimento substancial que obsta-
culizaba, aparentemente, la celebracién de la adrogatio impuberis ante-
normente a la Epistola de Antonino Pio. Es otra vez el multicitado paso
de Gellio 5.19.10, el que daré margen a nuestra exposicién, efectivamente:
“neque pupillus autem neque mulier quae in potestatis non est, adrogari
possunt quoniam et cum feminis nulla comitiorum communis est et tuto-
ribus in pupillum tamtam esse auctoritatem potestamque fas non est, ut
capum liberum fidei suae comissum alienae dicioni subiciant...”

De tal manera que el impuber no puede ser arrogado en vista de la insu-
ficiencia del poder del tutor.

Solazzi 2 y Donatuti #* examinan el impedimento en cuestién desde el
punto de vista de la diferencia de poderes que corresponden al tutor de la
mujer ¥ a aquel del impdber, ya que el primero tiene la auctoritas pero
no la negotiorum gestio, mientras que al segundo corresponde sélo la ges-
tién de los negocios. Si al tutor impuberis, dice Solazzi, # le hubiera sido
permitido disponer de la libertad de su pupilo habria podido substituir al
mismo ante el comicio a los treinta lictores, afirmacién a la que se opone
Donatuti *5 haciendo referencia al principio que excluye la substitucién
gestoria para ‘los negocios del Derecho de familia, 40 agregando que res-
pecto a las fuentes la apreciacién de Solazzi es errénea; tanto para la época
de Cicerén como en la de Gellio, continda, era requisito indispensable el
consentimiento del arrogado y tratindose de un impuber habria sido indis-

41V, ImparLoment, Le manomissioni mortis causa (1963), en donde son recogi-
das las tesis sobre el origen de la manumissio testamento y en especial sobre la parti-
cipacidn del liberto en los comicios, pp. 33, 34; esto es, sobre el ius suffragi del
esclavo manumitido y después arrogado p. 36.; v. ademis, las originales tesis de
Prrozzi sobre el origen de 1a manumissio mortis causa v el origen de la adrogatio en
época histérica en Scritti, Manumissione dei servi, 3 (1948), 511 ss.

42 SoLazzl, Appunti gaiani cit., S76.

43 DoNaTUTI, 0p. cit., 139,

44 SoLazzr, Appunti gdiani cit., 576.

45 DoNaturr, op. cit.,, 139.

46 Berri, Diritto Romano 1 (1935}, 401,
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pensable la interposicidn de la auctoritas del tutor, dado que ésta era la
unica posible intervencién del mismo (piénsese que la quctoritas es una
institucién sélo patrimonial), pero dado que el tutor no puede disponer
de la independencia de su pupilo tal intervencién seria de descartarse.

Ciertamente que ¢l planteamiento del impedimento es correcto y vilido,
pero naturalmente sélo para las épocas de Cicerdn y Gellio, v solamente
tambi¢n porque la naturaleza de la adrogatio —como se podrd apreciar
postertormente— habia cambiado, esto es, la institucién habia adquirido
un tinte claramente proteccionista y los factores de orden objetivo que la
caracterizaban en época arcaica 47 habian venido a menos, siendo natural
que tal situacién fuera reflejada por las practicas establecidas por el colegio
pontifical.

Sin embargo, nuestra duda contintia dado que Gayo no alude siquiera
al impedimento examinado y, atin mds —insistimos—, nos dice que algunas
veces era permitida la adrogatio impuberis y otras no, pero sin aludir a Jos
poderes del tutor.

Todo esto pues, nos hace pensar en que la situacién en época anterior
a la Epistola de Antonino Pio fuera bien diversa; ademds, si el impedi-
mento en cuestion se refiere a la indisponibilidad por el tutor de la libertac
de su pupilo podemos indicar que tal libertad era sélo aparente, en efecto,
el alcanzar la pubertad es considerado como un venire in suam tutelam,
y alcanzada la misma el paber viene a ser suge tutelae, *® que en otros
términos significaria sua potestatis® o bien sui furis, *' es decir, libre,
duefio de si mismo.

Y si todo lo anterior sucede como hemos dicho cuando ¢l impiber deja
de ser tal, antes de que esto ocurra podria ser considerado como un alienge
potestati subiectus, sujeto pues a una potestad que en el caso concreto
es la de su tutor; tal potestas ¢s real y concreta como lo demuestra la
definicién que de la tutela da el junsta Paulo en: D. 26.1.1. pr. (Paul.
lib. 38 ad edict.): “titela est, ut Servius definit vis ac potestas in capite
libero ad tuendum eum, qui propter aetatem sua sponte se defendere
nequit iure civile data acpermissa...”

Evidentemente tal paso nos presenta la definicién del jurista Servio,
alterada por Paulo, puesto que en ¢l se pueden distinguir claramente dos’
estratos, el antiguno Serviano, que concebia la tutela como una vis ac

47 Fueron sefialados anteriormente: v. pig. 540 de cste trabajo.

48 Cfr. Gar, 2.179; D. 32.50 pr. (Urr,, lib. 22 ad Sab.).

9 Cfr. Gar, 2.147; D. 49.15.22.2. (IvrLiawn, lib. 62 dig.).

50 Cfr. D, 32.50.4 (Urr,, lib, 22 ad Sab.); D. 49.15.7.1 (Proc,, lib. § epist.); v.
también Liv, 24.29.8; 26.13.14; Diox., 2.72.2.

51 Opinién por demds ya emitida por Berri, Corso di Instituzioni di Diritto
Rotano 1 {1928) 189, y ya antes La vindicatio Romang primitiva, en Filangieri 40
(1915) 3. 352 nota 1; v. ademias Corr, Regnum cit.,, 103 ss.; Fraxciosy, Il processo
di Virginia, en Labco 7 {1961) 26.
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potestas y el clisico ad tuendam. . . nequit que refleja la nueva concepcién
de la tutela con proyeccidén social y proteccionista. 52

Ahora bien, Gellio dice expresamente,

GELLIO, 5.19.10.: “TUTORIBUS IN PUPILLUS TAMTAM ESSE AUCTORITATEM PO-
TESTAMQUE TAS NON EST, UT CAPUM LIBERUM FIDEI SUAE.,. COMISSUM
ALIENAE DICIONI SUBICIANT. ..

Nuestra argumentacién no va en contra del transcrito paso, pues la
libertad del pupilo es tan solo aparente, y estrictamente hablando, no es
por el acto del tutor consisticndo en la arrogacién de aquél, que esté
sobrepasando sus facultades al cambiar de estado al pupilo, pues éste es
ya pricticamente un dlienae dicioni subiectus, sujeto como estd a la vis
dc potestas, que es real y efectiva, por lo que verdaderamente no existe
tal cambio en el status personal. Aun colocindonos en el extremo de
que tal cambio ocurriera, éste —cuando menos para la época cldsica—
seria sélo transitorio ya que alcanzada la pubertad, el arrogado podia
obtener su emancipacién, % recuperando el supuesto estado de libertad
perdido. Podemos pues concluir esta primera parte de nuestro estudio
afirmando que es muy probable que el origen de la adrogatio impuberis
corra paralelo a aquél de la adrogatio genérica y que, por tanto, antes de
la Epistola Divi Pii, sin haberse establecido una regla general que permi-
tiera la celebracién de la adrogatio impuberis,5* en todos los casos, ¢l
colegio pontifical analizando cada uno de ellos segiin sus caracteristicas
la permitia o 1a negaba, de tal manera que la disposicién antonineana vino
a sancionar la ya antigua prictica pontifical, permitiendo la arrogacién del
impiiber, siempre y cuando mediara una justa causa y fueran cumplidos
ciertos y determinados requisitos.

8. La adrogatio pér populum en la época cldsica

La naturaleza de la edoptio genérica y, en consecuencia, aquella de la
adrogatio, presenta en la época final de la Repiiblica cambios notables
que hacen adquirir a la institucion nuevas caracteristicas, que vendrin a
agregarse a aquellas que la determinaban en las épocas anteriores, y que,
por otra parte, son solicitadas por el nuevo tipo de estructuracién social,
politica y econémica de tal periodo histérico. Dichas caracteristicas se
expresan a través de directrices de las cuales se hace portavoz el colegio

52 Sobre la interpolacion del paso v. Arancro-Ruiz, op. cit., 496; ademis, sobre el
argumento, BonFaNTE, op. cit,, 553.

53 Cfr. D. 1.7.32 (Papmv. 31 guaest.); D. 1.7.33 (Maxc, 3 reg.).

5 Cfr. Ure, 8.5; Gar. 1.102; Cr. 8472 pr. (Dioct., a. 286).
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pontifical; sobre el cual, en vista del venir a menos del comicio curiado,
recayé el entero control del acto, Jo que dio margen a su regulacién.

Asi, encontramos que la adoptio tiende a representar, mediante las re-
glas fijadas por tal colegio, ademas de la via de refuerzo y continuacién
de la familia ¢l medio para crear artificialmente la relacion de filiacidn, ¢
supliendo, por asi decirlo, la falta de hijos, que no significa mas que la
satisfaccion de necesidades de afecto y generosidad. *7 lin otras palabras,
a los antiguos factores de orden objetivo se agregaron los nuevos subjeti-
vos, dado que la familia habia perdido el caricter de entidad auténoma,
politica y econdmica, para venir a formar parte de un complejo social, la
ciudad-estado; y debié ser asi, ya que precisamente en el desarrollo histo-
rico es donde se pueden apreciar los cambics sufridos por una institucién
que tiende a ser €l medio satisfactor de ciertas y determinadas necesidades
sociales.

Lentamente se forma una conciencia social respecto a la concepcién
proteccionista de la adoptio, fundada sobre factores subjetivos, v en tal
sentido se pronuncia Cicerdn % al expresar que: cuando no se ha podido
conseguir de la naturaleza un hijo debe proceder la adquisicion artificial
del mismo y que la relacidén que se establecia entonces deberia ser lo mas
posible semejante a aquella natural; esto es, que la adoptio imitat natura. ¥

Por otra parte, una manifestacién concreta de tal concepcidn se encuen-
tra en €] reconocimiento —en esta ¢poca histérica— de la arrogacién hecha
por testamento, ® que significaria la adopcién del heredero instituido %
y que las fuentes literarias reportan con abundancia; ® siendo desde luego
—por su relevancia histérica— la mds conocida aquella que de Octavio
realizé Julio César, en la cual Octavio primero declard ante el pretor su
voluntad de aceptar la adopcién y después 1a hizo confirmar por el comicio
curiado; en este mismo orden de ideas y haciendo excepeién de la adop-
cién de Tiberio y de Nerén por Augusto y Claudio respectivamente, que
fueron realizadas conforme al Derecho Privado, a partir de Galba surgié
la institucién de la designacién que, a nuestro modo de ver, no se debe
considerar como una adopcién sino como un instrumento politico que

55 Cfr, Cic. Brutus, 42.146; v, Scuvrz, Classical Roman Law, 146. Con nuesira
observacién no pretendemos subestimar la penetrante ingerencia pontifical ain en la
época en la que el comicio curiade constituia un organismo vital.

88 Cic,, de domo 14.36.

57 BonranTe, op. cit., 13,

58 Cric., de dome 14.36.

59 Asi DowaruTi, op. cit., 128, sin embargo, BonranTe, op. cif, 19; Lonco, op.
cit, 3% y Scuurz, Classical Roman Law, 148, manificstan que esta concepcidn es
s6lo una serie de ideas sociales sin fundamento juridico, €l cual serd proporcionado sélo
hasta Ia compilacién Justineanea.

8¢V, en tal sentido, Lonco, op. cit,, 36 ss.

61V, sobre tal argumento la sintesis de las principales teorias al respecto en
BoNFavTE, 0f. cit, 26 ss.

82 Cfr. Cic. Brur., 58.212; Liv. EpiT. 116; Suer. Camsar 83; Tac. annal 1.8.14;
Prix., hist, nat. 35.2.8,
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marca las caracteristicas del sistema de sucesién del poder durante la época
imperial del dominado, y que dio margen a la formacién de las llamadas
dinastias imperiales, %

Ahora bien, qué objeto tendria una arrogacién —la testamentaria— en
la que faltaba el elemento fundamental y tradicional, la sujecién del
arrogado a la patria potestas del arrogante, si éste estd ya muerto, sino el
de pretender crear artificialmente * aquel resultado que se habria produ-
cido con Ia filiacién natural.

Q. Los cambios en la naturaleza de la institucién

Para ser acordes con las afirmaciones anteriormente vertidas, debemos
necesariamente hacer resaltar las caracteristicas de la adopcién dadas pre-
cisamente por su concepcién social y proteccionista. Sefialamos ya Ia im-
portancia que asumié ¢l colegio pontifical cuando el comicio curiado vino
a ser s6lo una ficticia asamblea popular, asi como también la serie de
précticas establecidas por aquel en materia de adrogatio como reflejo de la
regulacion de la adoptio. Pues bien, de entre todas esas practicas, la que
mejor expresa la nueva situacién es aquella referida a la necesidad de
que el adoptado fuera mas joven que el adoptante, %

'Tal practica, para una adopcién concebida en términos exclusivamente
arcaicos no tiene sentido alguno, recuérdese que el fin de la adrogatio
primitiva cra el de reforzar y continuar la familia, fin que podia ser alcan-
zado independientemente de Ia edad del arrogado; pero ya en esta época
histérica, la prictica se explica perfectamente en el sentido de que la
adrogatio ¢s ¢l medio para crear artificialmente la filiacién, es un absurdo
pensar en una relacién tal en la que un supuesto hijo fuera mayor que
el padre. :

Por otra parte y adecuandose al nuevo concepto de la adrogatio y como
consecuencia de ello encontramos que: el arrogante deberia haber alcan-
zado una edad en la que fisicamente le fuera imposible tener hijos —pric-
tica que refleja hasta cierto punto el antiguo caricter objetivo de la con-
tinuidad de la familia dada su extincién inminente—; % asi como también
la condicién de no tener ya otros hijos sean éstos naturales o adoptivos. 57

A este punto debemos insistir que hasta el momento histérico —fin de
la Repiiblica-- la concepcién de la adoptio es puramente social, pues no
podemos afirmar por ningtin motivo que las anteriores reglas pontificales
se hubieran convertido en verdaderas disposiciones juridicas, basta ir mas

3 Sobre 1a designacién o adopcién imperial v. Monmmsen, Droit Public 5 (18943,
450 ss.

8 Lonco, op. cif, 51.

%5 En Cric., de domo 14.36; Cicerén critica y condena la adopcién de Clodio por
parte de Fonteio, puesto que aquél era mucho mayor que éste.

% Cfr. Cic, de domo 14.34,36; Gervr, 5.19.6; D. 1.7.15.2 {Urr., 26 ed Sab.}.

87 Cfr. D. 1.7.17.13 (Urp., 26 ad Sab.).
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adelante en el tiempo, a la época de Gayo y examinar el pirrafo 106 del
libro primero de sus instituciones:

GAL 1.106.: “SED (ET ILLUD DE QUO) QUAESTIO EST, AN MINOR NATU MAIOREM
NATU ADOPTARI POSSIT, UTRIUSQUE ADOPTIONIS COMMUNSI EST

para darse cuenta cémo atin se discute entre los juristas sobre el principio
de la mayoria de edad, y éste es nada menos el eje sobre el cual gira el
nuevo concepto de Ia adopcién, que no obstante ya afirmado en la con-
ciencia social y reflejado por una prictica pontifical arraigada ya desde
hacia mucho tiempo, sélo hasta entonces venia a constituirse en cuestién
de derecho civil, esto es, vino a ser un requisito de validez de la adoptio.

10. La Epistula Divi Pii. Posibilidad de la adrogatio
per populum del impiber

Las fuentes sobre la Epistula Divi Pii son las siguientes:

¢aL 1.102.: “ITEM IMPUBERES APUD POPULUM ADOPTARI ALIQUANDO PROHI-
BITUM EST, ALIQUANDC PERMISSUM EST; NUNC EX EPISTULA OPTIMI IMPE-
RATORIS ANTONINI, QUAM SCRIPSIT PONTIFICIBUS, SI IUSTA CAUSA ADOP-
TIONIS ESSE VIDEBITUR, CUM QUIBUSDAM CONDICIONIBUS PERMISSUM EST.”

uLp. 8.5.: “. . PUPILLI ANTEA QUIDEM NON POTERAT ADROCARI, NUNC POS-
SUNT EX CONSTITUTIONE DIVI ANTONINI.

Como se desprende de los textos transcritos, correspondié a Antonino
Pio el sancionar juridicamente a través de una epistule, la prictica ponti-
fical que permitia la adrogatio impuberis con la forma per populum; la
epistola en cuestién establecié ciertas disposiciones que seglin se podra
ver reflejaron el nuevo concepto de la adoptio; en efecto Gayo nos dice:
.. .si tusta causa adoptionis videbitur...”; ahora, qué significado podria
tener el vocablo empleado por el jurista sino €l de motivo individual, %
que en este caso seria el del paterfamilias al pretender arrogar en funcién
de su familia, no de su persona, es decir con proyeccién social, dada la
inmersién de esa familia en el complejo social de la civitas. El significado
por otra parte, de ninguna manera es arbitrario sino que responde y explica
las nuevas exigencias de la adoptio.

Dicho motivo individual, tendria que ser encontrado a través de la
encuesta pontifical previa al acto y, si al origen tal investigacién se dirigia
a la biisqueda de los clementos puramente objetivos —reforzar y continuar

88 En el mismo sentido, DonartuTi, op. cit., 130.

8¢ V. Ernovur-Memirr, Dictionaire étymologique de la langue latine (1951) 192,
Confirman cl sentido dado al vocablo cause: Cic. de domo 13.34,35; 14.36; D. 1.7.15.-
2,3 (Urp., 26 ad Sab.}, En tal sentido del término, DonatuTi, op. cif.,, 132,
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la familia— que indicarian la oportunidad de la celebracion de la adro-
gatio; ya para esta época —la de Gayo— tal encuesta deberia realizarse
sobre los motivos que impulsaban al arrogante al adquinr un hijo por
medio de la adrogatio, esto es, se buscaria la aspiracién de orden afectivo
y proteccionista que deberia existir en funcién de la familia y en cuanto a
los efectos objetivos de aquélla.

Por otra parte, las condiciones establecidas por Antonino Pio tienden
a destruir en el arrogante cualquier interés de tipo material-patrimonial
que pudiera eventualmente existir ™ y una prueba objetiva de lo anterior
se encuentra en la regla que establece la imposibilidad del tutor para
arrogar a su pupilo, ™ lo que hace imposible para el mismo substraerse a
rendir las cuentas de su administracién.

La investigacién pontifical deberia establecerse ademas: “ansalubris
adoptio possit pupillo intellegi”’, ™ impidiendo: “insidiose bona eius qui
adrogatur adpetite sint”. ™

11. Caracteres de la adrogatio impuberis per populum durante la época
cldsica. Limitaciones a la patria potestas del arrogante.
Efectos patrimoniales

Las caracteristicas de la adrogatio impuberis durante la época clasica
podemos referirlas a dos 6rdenes de ideas: uno, personal, o sea el régimen
de la patria potestas al cual viene sujeto €] impiber y segundo, patrimo-
niales, tespecto a los bienes del imptber mismo y a aquellos de la familia
a la cual se estd incorporando.

Como tradicionalmente habia ocurrido, un impiiber al ser arrogado caia
bajo la potestas de su nuevo pater, esto es, bajo el ius vitae ac necis del
mismo, recordado en la 1ogacién que el pontifex maximus dirigia en el
acto comicial:

GELLIO, 5.19.9.: “VELITIS IUBEATIS, UTI L. VALERIUS L. TITIC TAM TURE LEGE-
QUE FILIUS SIET, QUAM SI EX EO PATRE MATREQUE FAMILIAS EIUS NATUS
ESSET, UTIQUE EI VITAE NECISQUE IN EUM POTESTAS SIET, UTI PATRI ENDO
FILIOS EST. .."

70 Recuérdese que port el acto de la adrogatio los bienes del arrogado pasan en bloque
al arrogante: Gar, 3.83.

71 Cfr. D. 1.7.17 pr. (Urp., 26 ad Sab.).

72 Cfr. D, 1.7.17. 2 (Urp,, 26 ed Sab.): “Eorum duntaxat pupillorum adrogatio,
permittenda est his, qui vel naturali cognatione vel sanctissima affectione ducti adop-,
tarent ceterorum prohibenda, ne esset in potestate tutorum et finire tutelam et subs-
titutionemm a parente factam extinguire. Et primum quidem excutiendum erit, quae
facultates pupilli sint et quae eius, qui adoptare eum velit, ut aestimatur ex compare-
tione earum, an sdubris adoptio possit pupillo intellige,..” Sin lugar a dudas €l
primer pdrrafo y en especial sanctissima affectione no puede ser de Ulpiano, no es,
ciertamente un término clasico. En cuanto al segundo pdmmafo no presenta signos de
alteracién substancial, en tal sentido también, Ponatuti, op. cit.,, 133.

73 Cfr. Gerr, 5.19.6,
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Solamente que en esta época, dicha potestas viene a ser hmitada y atin
mis revocable a iniciativa del mismo arrogado cuando ha alcanzado la
pubertad, como se desprende de los siguientes pasos del Digesto:

p. 1.7.32. pr. (Papin. 31 quaest.): ™ “NONNUMQUAM AUTEM IMPUBES QUI
ADOPTATUS EST AUDIENDUS ERIT, SI PUBES FACTUS EMANCIPARI DESIDERET,
IDEQUE CAUSA COGNITA PER IUDICEM STATUENDUM ERIT.”

p. 1.7.33. (Marc. 5 reg.): ™ “Er s1 PUBES FACTUS NON EXPEDIRE SIBI IN
POTESTATEM EIUS REDIGI PROBAVERIT, AEQUUM ESSE EMANCIPARI EUM A
PATRE ADOPTIVO ATQUE ITA PRISTINUM IUS RECIPERARE.”

Efectivamente, cuando el arrogado es atn impuber, si €l pater-familias
lo emancipaba deberia devolverle los bienes aportados a la edrogatio y que
por efecto de la successio inter vivos habian pasado a manos de aquél,
como se desprende del signiente paso de las Instituciones de Gayo:

cAL 3.83.: “ETENIM CUM PATER TAMILIAS SE IN ADOPTIONEM DEDIT...
OMNES EIUS RES INCORPORALES ET CORPORALES QUAEQUE EI DEBITAE SUNT,
PATRI ADOPITVO COEMPTIONATORIVE ADQUIRUNTUR, EXCEPTIS HIS QUAE PER
CAPITIS DIMINUTIONEM PEREUNT...”

Ahora bien, si la emancipacién tenia lugar sin que mediara una iusta
causd, ademds de la referida restitucidon de los bienes del impuaber, el arro-
gante deberd dejarle ademias un cuarto de sus propios bienes, desde luego
mortis causa, 78 asi lo vemos claramente en el siguiente paso de las Insti-
tuciones de Justiniano:

¥
wst. 1.11.3.; .. .SI PUPILLUS VIVUS... SINE IUSTA CAUSA EUM AMANCIPA-
VERIT, IUBEATUR QUARTAM PARTEM EI SUORUM BONORUM RELINQUERE. ..~

Ya con todo lo anterior se podra ver objetivamente las limitaciones a la
patria potestas, de las cuales hablamos al principio del parrafo, por lo que
sefialaremos tan sélo lo que a nuestro juicio representa una de las limi-
taciones mds fuerte a aquélla, o sea que si €l arrogante —el motivo es
irrelevante— deshereda al impaber, éste tiene dereche a reclamar un cuarto
de los bienes de aquél. ™7

Por lo que se reficre a los efectos que produce la nueva adrogatio sobre
los patrimonios del imptiber y del arrogante, debemos sefialar que: sea

4V, Index Interpolationum, ad h, 1.

75 V. Index Interpolationum, ad h, 1.

6 Cfr. D, 10.2.2.1 (Urp,, 19 ad edict.); D. 37.6.1.21 (Ure, 40 ad edict.); tal
cuarta parte de los bicnes constituiria precisamente la llamada Quarta Divi Pii, que
muy bien pucde encontrar su antecedente en la llamada Quarta Feleidia y que pre-
cisamente fue establecida por una lex del mismo nombre del aio 40 a.C. que regla-
mentando los legados, cstablecio también la cuarta parte obligatoria para el heredero:
efr. Gar. 2.227 y D. 35.2.1 pr. {Pauvr,, lib. sing. ad leg. Falc.).
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cual fuera la causa por la cual se extinguia la patria potestas creada por la
adrogatio, *® csto es: a) muerte del arrogado ante pubertatem; b) eman-
cipacion del arrogado antes y después de haber alcanzado la pubertad;
¢} muerte del arrogante antes que €l arrogado venga a ser piber; los bie-
nes que el arrogante habia adquirido por medio de la adrogatio deberan
ser restituidos al arrogado. *®

12. La adrogatio en la época post-cldsica.
La adrogatio per rescriptum principis

Por naturaleza y efecto mismo de la organizacion politica imperial, sur-
gi6 el fendmeno del aglutinamiento v concentracién del poder en uma
sola persona, el emperador, que como tal —para los fines de este estudio—
vino a ser pontifex maximus y en consecuencia, como representante del
colegio pontifical seria quien sefialaria —no ya a través de las practicas
establecidas lentamente— con verdaderas intervenciones decisivas —re-
cuérdese la intervencién Antonineana, con respecto a la adrogatio impu-
beris— el nuevo desarrollo de la adrogatio generica.

Por otra parte, la transformacién de la ciudad-cstado, en un vasto im-
perio obligd a adecuar las instituciones juridicas existentes —o en su caso
crear nuevas— a una realidad viva, representada por las provincias y sus
habitantes que ya para la €época han venido a ser ciudadanos; * ciudadanos
a quienes se debia hacer participar de la misma vida social, politica y sobre
todo juridica, de la por muchos siglos monopolista ciudad de Roma.

La situacidon esbozada anteriormente influyd sobre la adrogatio, si no
en cuanto a su naturaleza si en lo que sc refiere a su realizacion, es decir,
la vetusta forma per populum —cfectuada sélo en Roma— se revelard
anacronica e ineficaz, puesto que la misma asamblea ante la cual se reali-
zaba —el comicio curiado— era ya tan sélo un recuerdo de la superada
organizacién citadina, y por otra parte inaccesible a los provinciales, cs
precisamente en este momento historico y debido a los fenémenos politico-
juridicos antes sefialados cuando la realizacion de la adrogatio se separa
de la ciudad, v ¢l emperador en su calidad de pontifex maximus a través de
un rescripfum la concede. ¥

77 Cfr.: Inst, 1.11.3; D. 38.5.13 (Urr,, 44 ad edict.).

T8 Cfr, C1 8.47.2 pr. (DiccLeT., a. 286).

9 Cfr.: Inst, 1.11.3; C1 8.47.2 (DiocLET., a. 286).

80 Fn el afio 212 d.C. el emperador Caracalla habia concedide la ciudadania a todos
los habitantes del imperio. Sobre los problemas relativos a la Constitutio Antonineana
la litcratura es vastisima, por cllo recomendamos la monogratia de Sasse, Dic Constitutio
Antonineana {1958); sucesivamente v. D Frawciscr, BIDR 65 (1962}, 1 ss5; y cl
ulterior estudio de Scudmeaver, LURA 14 (1963), 71 ss.; tltimamente sobre ¢l pro-
blema v. Brscarp1, Corso di papirologia giuridica (1966), 49 ss.

81 Por lo que se refiere a la época de origen de la apr.p., v. CasteLLs, Informno
all'abrogazicne dell adrogatio per populum, en Seritti Giur. 1 (1923), 189; ademds
v. BonranTE, Op. cit., 33.
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Estamos pues ante la presencia de la adrogatio per rescriptum principis
que nos es conocida a través de las siguientes fuentes:

cr. 848.2. (Impp. Dioclet. et Mexim, a. 286): “IMPUBEREM, QUEM AD
VICEM NATURALIS SUBOLIS ADROGARI DESIDERAS, SI HI, QUI SANGUINIS NE-
CESSITUDINE IUGUNTUR, ID EI EXPEDIRE APUD PRAESIDEM PROVINCIAE
CONFIRMAVERIT, FILIUM HABEBIS, ITA UT BONORUM TUORUM QUARTA PARS
TAM IN POSTREMO IUDICIO TUO, QUAMSI A TE EMANCIPATUS FUERIT, EI
PRAEBATUR ET SUPER PATRIMONIO EIUS IDONEIS FIDEIUSSORIBUS DATIS SERVO
PUBLICO CAVEATUR, NE SUB COPULANDA ADOPTIONIS OBTENTU IN FACULTA-
TES EIUS, QUAE LI DILIGENTI PROVISIONE SERVANDAE SUNT INRUAS,
ADROGATIO ETENIM EX INDULGENCIA PRINCIPALI FACTA PROINDE VALET APUD
PRAETOREM VEL PRAESIDEM INTIMATA AC SI PER POPULUM IURE ANTIQUO
FACTA ESSET.”

c1. 8.48.6 (Impp. Dioclet. et Maxim. a. 286} : “ADROGATIONES EORUM, QUI
SUI TURIS SUNT, NEC IN REGIA URBE NEC IN PROVINCIS EX RESCRIPTIO PRIN-
CIPALI FIERI POSSUNT.”

crir. 5.6.2, (Const. a. 336): “ITAQUE LICINIANI ETIAM FILIO, QUI PER RES-
CRIPTUM SANCTISSIMUM DIGNITATIS CULMEN ASCENDIT, OMNIS SUBSTANTIA
AUFERATUR ET SECUNDUM HANGC LEGEM FISCO ADIUDICETUR, TIPSO VERBERATO
COMPENDIBUS VINCIENDO AD SUAE ORIGINIS PRIMORDIA REDIGENDOQ.' 82

p. 1.7.21 (Gai. lib. sing. reg.): % “NAM ET FEMINAS EX RESCRIPTO PRINCIPIS
ADROGARIPOSSUNT.” %4

Ahora bien, que la forma per populum haya coexistido con aquella per
rescriptum principis, realizindose la primera en Roma y la segunda en pro-
vincia hasta cierta y determinada época; 8 es un problema que dados los
limites cronolégicos de este estudio, no se entrara a analizar —prometiendo
hacerlo en otra investigacidn—; sélo resta pues para concluir, sefialar que
en la época post-clasica la adrogatio impuberis como una subespecie de
aquella genérica, siguid ¢l desarrollo de ésta en una linea mas o menos recta
que la llevaria hasta Ia compilacién Justineanea sin ningin cambio notable
en su naturaleza v cn la forma de realizacidn.
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82V, también: CTh. 5.6.3 (Const, a, 336); Cr 5.27.1,
83 Tal paso es considerado alterado por Bowrante, Lezioni sul Diritto di Famiglia
(1903-4) 4,51. {1907-8) 22,32. Lo considera tambi¢n interpolado, HerzeN, ZSS 20
1889), 334,
( 54 \)/éase ademds como fuente de la aprp.: la posible adrogatio per rescriptum
principis de Aureliano, en Vopiscus, Serit. Hist. Aug. 2, Aurchianus c.13 V. sobre
tal argumento CasteLLy, L'arrogazione di Aureliano, cn Seritti cit., 180.
8 Sobre tal tema v. CasTELLI, ofp. c¢it., 189 ss5.



