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TÍTULO XIV.

Q -énes ser om h dos tutor
tes anlento.

en

• 0 Quiénes pueden ser nombrados tutores en testamento.-~.o

Cómo puede y debe hacerse su nombramiento.-3.o Para qué
descendientes se entenderé. nombrado el tutor .-4.0 Cuándo y
por qué necesita confirmarse el nombramiento hecho por el
testtulor : en qué consiste la confirmacion : diversa maneras
de prestarla .

1.° QmÉNE PUEDEi ER. OMB ADOS T UTORE EN TBSTA nsx­

To.-En el título anterior hemo determinado las per onas
que estaban facultadas para nombrar tutor en testamento , y
las que podían ser sometidas al tutor nombrado : veamo ahora,
siguiendo á Ju tiniano , los otros dos extremo relativo á la
tutela testamentaria, 6 sea , quiénes pueden ser nombrado
tutore te tamentarios, y c6mo debe hacer e u nombramiento.

Quiéne pueden ser nombrados tutores en testamento . Este
epígrafe del título manifiesta de de luego que la tutela testa­
menta ia e de vía de las otra en e te particular; pues i no
pudieran ser elegidos para ella ni má ni ménos persona que
aquellas en cuyo favor puede ser deferida la legítima 6 dativa,
carecía de objeto el tratado. Pero n6te e bien, que la diferen ­
cia exi te en cuanto á la delacion ; porque, re pecto al ejerci­
cio , toda cla e de tutelas son regida por la mi mas di po i­
ciones legales. A í, un menor de edad no puede de empeñar
ninguna clase de tutela; pero sí recibir el título de tutor tes ­
tamentario, y entrará en funcione tan luego como llegu á la
mayoría; al paso que si e trata e de la tut la lerritima 6 dati­
va , no recibirá la inve tidura de tutor, porque la ley llamarla
al pariente que le siguiese en proximidad, y el magi trado no
podría nombrarle. De la per ouas incapace para ejercer toda
clase de tutelas no ocuparérnos en el título ./·XV: aquí, de
las que no pueden el' nombrada má que en te tamento,
cuyo catálogo forma la materia de los

S inicial. Dad autem potest tutor non solum paterfamili. , ed
etiarn filiu familia .

§ 1. ed et ervus proprius te tamento cum Ilbertate recte tu-
tor dari potest. ed scicndum e. t , eum , et ine libertate tutorem
datum , tacite líbertatem directam accepis e videri , et per hoc
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recte tutorem es e. Plane si per errorem, quasi liber 1 tutor da ­
tus it, aliud dicendum e t. ervus autem alienus pure inutiliter
te tamento datur tutor: sed ita CUY LIBER ERIT 1 utiliter datur.
Proprius autem servus inutiliter ea modo tutor datur,

§:2. Furia u , vel minar vigintiquinque anni tutor te ta­
mento datu , tune tutor erit , cum campos mentis , aut majar vi­
gintiquinque annís faetus fuerit .

Los textos copiados enumeran el hijo de familias, los es­
clavos, el furioso y el menor de veinticinco años, sobre cada
uno de los cuales haremos las observaciones convenientes.

El kijo de familias se encuentra fuera del caso que se pro­
ponen explicar las Instituciones: podía, es cierto, ser nom­
brado tutor por un testador ; pero tambien por el magistrado .
La ley le equipara al padre de familias para el desempeño de
la magistratura y de la tutela (1) ; y el mencionarle en este
lugar no s610 es inoportuno ~ ino que puede inducir al error
de creer que el hijo de familias únicamente podía ser nombra­
do para la tutela te tamentaria, 6 por lo ménos que en ello
hubiera existido alguna duda, que venía á resolve r el párra­
fo inicial .

El esclavo ya con tituye una excepcion de la regla general.
No podía adquirir el carácter de tutor legí imo, porque care ­
cí legalmente de familia; tampoco el de dativo, por ue no te­
nía capacidad jurídica para que el magistrado le nombra ;
pero í podía desisrnarle un testador á qui n con tase que era
e clavo, y bajo la di tinciones que contiene el lo

Tratándose de esclavo propio del te tador , era válido el
nombramiento: l .o i al nombrarle, e le manumitía e."presa­
mente: en este e o nunca e dudó que adquiría por el te ta ­
mento la tutela y la libertad directa . 2.° Aunque nada se dije­
se respecto á manumision, producía isruales efectos, como de­
clara el texto. isruiendo la opinion de Paulo (2) , Y derogando
el derecho antiguo que 610 le reconocía libertad /ideicomisa­
ria , pues nece itaba manumitirle el heredero . Pero ería ine­
tic' z en el e '0 de que le nombra e para cuando fuera libre.
cum liber erit : pOI ue manife taba poco interes en que fuera
tutor 1 dejando al aca o una libertad que él podía otorgarle.

i el tostador no tenía propiedad sobre el e clavo, única­
mente erío válido el nombramiento hecho para cuando fuera
libre, cum lioer erit 6 encarsra e comprarle v manumitirle;
mas i e le nombraba puramente, no valía. Esta última de-o

(1) D., 1,6. 9.
(2) D., XXVI, 2,3, 2.
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cisiou de Ju tiniano parece ménos equitativa que la dada por
Ulpiano y los emperadores Valeriano y Galieno, los cuales
entendían que en este caso el heredero debía comprar al escla­
vo y manumitirle (1).

El furioso tambien presenta excepci ón de la regla general.
iempre se admitió que fuera válido su nombramiento en úl ­

tima voluntad si se hacía para cuando sanase, cum furere de­
sierit, Por el contrario, si se le nombraba puramente, Próculo
no le consideraba eíicaz ; pero Ilpiano , Paulo y Pomponio
juzgaban que debía sostenerse como hecho bajo la condicion
cum suae mentís esse coeperit (2), dictamen que sancion
el s2.

El menorde 'Veinticinco años. Antiguamente sólo el impú­
bero carecía de aptitud para la tutela, y aún si le corespondía
la legítima y el liberto nombrado por el patrono llegab n á
ejercerla, apéna salían de la impubertad: pero lo menores
eran capaces, si bien podían excusarse (3) . J ustiniano exclu­
yó de la tutela al menor (4); ma permitiendo que se le nom­
bre en testamento, aunque no desempeñará las funciones de
tutor ha ta la mayoría de edad. Cada legislacion respondía á
su época: ántes, se consideró al púbero con bastante inteli­
gencia para todos los negocios: despues, e de confió de su
di cernimiento miéntras no cumpliese veinticinco año. upó­
nese que el tutor debía encontrarse más próximo á esta edad
que el impúbero á lo doce ó catorce, pues , en caso contrario,
no tenía objeto el nombramiento .

Esta mayor latitud concedida para nombrar tutor tes ta­
mentario pudo reconocer varía cau as, entre las cuale figu­
raron: l ." ser la regla general sobre la materia que podía nom­
brarse tutor á todo aquel con quien el testador tuviera la
factio testamenti (5) : 2 .a el fundado respeto que á la ley ins­
piraba la eleccion verificada por persona tan conocedora de lo
que más convenía á su hijos: 3. la consideracion de que,
áun cuando el tutor testamentario se hallase temporalmente
impedido, podía sustituirle otra per~onaque de ignase el ma­
gi trado.

~.o CÓMO PUEDE Y DEBE HACER E U o IBRA IIE~To.-Por

1 s mismas razones que acabamos de exponer, se pe mitieron

(1) D., ,'XVI, 2.10 ... - c . YII, 4. O.
(2) D.• ¿'XVI, 1, 11; Y 2, 10, 3.
(3) D.• XXVII, 1, 10, 7; Y 3. 9, 1.
(4) C. V, 30 5.
(5) ULPIA. o. -Fragm .• L,{II. 2. -D., XXVI, _,21.
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en el modo de conferir la tutela te tameutaria formas no ad­
mitida' para la legitima y dativa: de e te género son las que
autoriza el

§ 3. Ad certum tempus 1 vel (1) ex certo tempo e, vel sub
conditione , vel ante haeredis in titutionem , po e dari tuto em,
non dubits tur.

- ombrar tutor tui certuoi tempus es señalar al tutor un
plazo durante el cual desempeñe el cargo; y, cumplido, cese
en la tutela: ex certo tempere, prefijarle la época desde la cual,
y no ánte , comenzará á ejercer la tutela: S1tb conditione, 0­

meter el nombramiento á un uceso futuro é incierto , de tal
manera, que cuando se realice, ó comience á tener efecto ó
deje de tenerlo (2). Si á favor de una misma per ona se hu­
bieran hecho varios nombramientos bajo distintas condiciones
ó plazo, valdría el último (3).

Que pudiera con ignar e en el testamento la desícnacion
de tutor ánte de in stituirheredero, ante ñaeredis institutionem,
era un punto controvertido en el derecho antígao , segun cu­
yos principio nada podía disponerse ántes de nombrar here­
dero. o tenían lo Proculeyanos la afirmativa, fundados en
que por el nombramiento de tutor nada e de membraba de la
herencia I ). Justiniano declaró válido cuanto se coloca e án­
tes de la in titucion (-); y con mayor motivo re uelve aquí
que pueda deferir e la tutela.

Finalmente, áun en el caso de faltarle al te tamento las
olemnidade pre crita , qui o ellegi lador que se cumpliese

la voluntad del padre (6).
~ a la condescendencia de la ley para con los te tadores

no llegó hasta el punto de permitirles nombramientos incon­
iderados, que comprometieran la uerte del pupilo, ó que des­

naturaliza en la in stitucion de la tutela.
Por la primera con ideracion, e les prohibió nombrar t ­

tor á persona incierta ó indeterminada, acerca de cuya cir­
cunstancia no hubiera podido el t tador formar un juicio
e acto pue to que ignoraba obre quién iba á recaer su nom-
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bramiento eventual; v. gr., el primero que llesrase á su fune­
ral, el que se casa e con su hija, d ignándole con nombre que
fuese comun á varios ugetos, etc. (1).

Por la egunda, nos dice el
§ 4. Certae autem rei vel causae tutor dari Don pote t, quia

personae , non causae vel rei datur,

Para determinar en el título anterior las diferencia entre
tutela y curaduría, hicimos .ra mérito de este párrafo. Allí he ­
mos visto que los individuo sometido á tutela eran conside­
rados como si no tuvieran personalidad completa; y necesita­
ban, por consecuencia, de una per~ona que completara su
capacidad tomando en todo ... lo nezocio una p rticipacion di­
recta y concluyéndolos en union del protegido . ~ o era, pues,
dado al ciudadano alterar en su última voluntad el carácter'
esencial de las in stituciones creadas por la ley. Tal fué iem ­
pre la doctrina romana (2) ; pero, como excepcion , se permitía
nombrar tutor para administrar exclu ivamente una parte de
los bienes que el pupilo domiciliado en Roma poseye._e en
provincias lejanas (3).

3 .° P. HA cÉ DE~CE.mlE. TE E E .-TE.-DERÁ. x mmRADO EL

TUToR.-Por lo mi mo que al padre de familia e le reconoce
árbitro de dar ó nó tutor á sus de cendiente , nece itaba de­
terminar con claridad lo que había tenido intencion de ome­
ter al tutor nombrado . Para obviar cue tiones , declara el

5. Ni q uis Illiabu suis vel filii tutores dederit, etiam pos­
tumae, vel postumo videtur dedi e, quia filii vel filiae appella­
tione et po tumu et po turna continentur. Quod i nepote int,
an app llatione filiorum et ip i tutore dati sunt l41? Dicendum
e t, ut ip i quoque ds ti videantur , i modo LIBERO dixit; cote­
rum, si FILIO , non continebuntur : aliter enim filií , aliter nepotes
appellantur. Plane si postumis dederit , tam filii po tumi , quam
ceteri liberi continebuntur.

Al refundir en e te párrafo do pa ... aje de lpiano (5), se
redactó algo confu amente. El juri consulto dice: Que com­
prende á lo pó tumo la de isrnacion de tutor hecha bien p ra
lo hijos (IUi is}, bien para la" hij (jiliabus); que i u ó e la
p labra d cendientes (l iberos) , e comprenden tambien lo
nieto ; si la de hijo (ftlios), no se comprenden lo" nietos: y

(1) G YO. rr, 240. -1118t., 1I, 20. 27. -D•. X 'VI, 2,29 Y 30. -C. VI, ,un.
(2) D.. X 'VI, 2, 12. 13 Y H.
(:J) D., X - VI. 2, 15.
(4) C. sint.
(5) D.. XXVI, 2, 5 Y 6.
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i la de p6 tumos [postumos), se comprende tanto los hijo

pó urna como los demas descendientes igualmente p6stu­
mo . En suma, la denominacion jilii tan s610 abraza lo
descendientes de primer grado, ean varones 6 mujere ; la de
liberi , á todo lo de cendientes nacidos de cualquier grado y
sexo; y la de postumi á todos los de cendiente no nacidos,
cualquiera que ea tambien su exo y grado.

• 0 CU..\.~DO y POR QuÉ .oECE ITA CO."FIR 1 R E EL "OMBRA.-

.nE.TTO HECHO POR EL TE TADOR; E. QuÉ CO.T~I TE LA. CO.TFIR~I -

CIO.· : DIYER. MA..TER DE PREST RL •

El tutor testamentario podía ser recte datus y non recte
datus ; 6, como dicen los moderno , la tutela testamentaria
era perfecta 6 imperfecta. Perfecta 6 recte data, la que reunía
estas tres condiciones exigidas por la ley de las XII Tablas:
l ." ue la confiriese el padre de familia. 2. Que la consig­
na e en un testamento solemne. 3. Que la diese para un des­
cendiente con tituido en su pote tad inmediata. imperfecta 6
non recté data, aq uella en que faltase cualquiera de e tas con­
dicione . La primera producía todo u e ectos de pleno dere­
cho, ipso jure ; porque era atribucion que correspondía al jefe
doméstico de una manera absoluta. La eguada no valía ipso
jure; nece ítaha que el E tado upliese el defecto que entra­
ñaba , y lo hacía por medio de la onfirmacion que pre taba
una persona con tituida en autoridad pública.

E ,pue ,la confir-mncion , un acto por el cnal el mazi tra­
do aprneba el nombramiento de tutor te mentario hecho por
quien no es padre del pupilo, 6 por quien no iene obre é e
patria pote tad, 6 en última voluntad de tituida de la olem­
nid de legale .

La confirmacion se pre taba de dos manera : una eces,
con inquisicion ; y otras, sin inquisicion: uando para apro­
bar el nombramiento e neee itaba inqui ieion , el mazistrado

eriguaba préviamente la moralidad, aptitud y olvencia del
nombrado tutor. Cuaudo no procedía la inqui icion, el ma-
ira. dan o por upue a e. s condiciones en el nombra­

do e limi ba á conocer i habían cambi do con po teriori­
d al nombramiento, de uerte que, á conocerla el te tador,
hubier revocado u eleccion : v. r., i eh bía empobrecido,

1 h bía conver i o en enemi o de 1 famili corrompido
e . ~ ca t mbre , comprometído e en neo-ocios con el
Freo, etc. (1) : no era por con iguiente una vana formalidad.

(1) D., :X.VI, _, 4; Y 3. O, ,9 Y 10.
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A í entendido, e confirmaba sin inquisicion el nomb r ­
mien o que el padre hacía para el descendiente emancipado 6
en última voluntad sin la' debidas formalidades: porque la ley
re peta iempre la autoridad moral del p dre legí imo; y tiene
al propio ti mpo confi nza tal en el acierto de su di po icio­
nes , que el marri trado solamente podrá neg r u aprobación
cuando acontecimiento' po teriore harran creer que e a serí
la voluntad del padre, i los conociera (1).

Era, por el contrario, necesaria la inquisicion. ánte de
aproba e el nombramiento hecho por el p d e para u hijo
natural (2) y lo de la madre 6 de un extraño (3) .

TÍTULO XV.

e e

.0 Ob eruacíone qenerule acerca de la dicerse ele..e ele tu ­
tela legítima .-~.O Cuándo tiene lugar la tutela leqiturui de
los agnados .- 3 .o Quiénes. on agnado ._1. ° Po qué cau a,'
se »ti ique la agnacion.-a.o Quiéne. eran llamado" ú. e ta
tutela antiguamente y segun la • .ocel« CXrlII.

OB ERVACIO.-E GE.-ERALF: ACERC. DE LA DIYEJl s
CLA E DE Tl;TEL. LEGÍTI. . - Tutela legítima, en general.
e la deferida por la ley .

La doctrina referente á la tutela legitima , tal como e des ­
envuelve en las Instituciones , pI' e ta cierta confu ion por
dos razone' principalmente: La Porque se halla dividida en

uatro título', bajo dife ente: nombre y obre todo. inte-
rrumpida con el tratado de capitisdiminucion que acaba de
complicar] . 2. a Porque la mayor part de la' rerrlas de ue se
compone, fueron derosrada por la L - ovelr X -U[ de J u ti ­
niano : de nerte que viene i1. exponerse un der...cho que ya no
existía, y deja de exponerse el rigente.

i en lo último ños de su vid, hubiera el Emperador
ordenado revisar la In titu ione , ponié ndola en armonía
con la cit· da con titucion , se habría r form do to o el conte­
nido de lo título que v mos á e studiar , comenzand por u­
epígrafe' mi mo , y evitádose al nas duda a ue dá lu-

(1) In t .1.13. 5. -0.. xxvr, 2,4; ,1,. fi id ., i . 2. -C. V, 2 .2.
(2) D.. , 'X ' l . 3, 7 .
(3) 0,.',- 'r. 3, 1, 2; id. id .. 2, 4 Y 5 .-C. V, 29 1.

10
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gar el laconismo que emplea en su ovela, cuando peca ordi- r~
naríamente de ampulo o.

Fácil e ,. in embarsro , dar á e 'tu materia la unidad y sen­
cillez nece arias : basta para ello recordar, por una parte, el do­
ble objeto á que re pondían la ~ in tituciones creada para pro­
tege á lo' in apaces; y por otra, la constitucion familiar, y
los efe o de la manumi ion y de la emancipacion.

Teniendo presente que la iustitucíone tutelare e pro­
ponían á la vez el auxilio del proteo-ido y el intere del protec­
to r comprenderemos bien el principio de que partía la ley
para. conferir la tutela del impúbero, cuando la voluntad del
te tador no había provi to á e ta necesidad. lpiano le for­
mula en lo términos más explícitos cuando, despues de con-
isrnar que la tutela legítima corresponde al que la ley llama

para la herencia inte tada del impúbero, añade: Hoc summa
procidentia : ut quí sperarent hanc successionem , iidem. tue­
rentur bona . .-E DlL. PIDARE.-Tl.;R (1).

_ hora bien: conoci a que ...ean la persona llamadas'
la suce ion inte tada, abrémos á qu íéne e confe ia la tute­
la lerritima. En 'u lugar o ortuno expondremos detalladamen­
te lo órdene de uceder ab intestato : por ahora nos ba ta
aber que eran la personas unida' con el difunto por los dife ­
ente: vin culos lerrales que ~Ya conocemos y vamos á recor­

dar . i e trat: ba de un impúbero ue no ñabia sido emanci­
pado, tí la muerte del padre, y en def cto de tutela te tamenta­
ria , erian sus tutore' lo apnados más próximo . Tos únicos
que tenían ere ha' f.- miliares 'tu tela legítima aanatorum ;
objeto de e te itulo. i de un impúbero manumitido, el pa­
trono, y á falta de é te sus de cendientes . porque un liberto
impúbero carecía necesariamente de a!Jnados , no tenía fami­
lia (tu tela le,qítima patronorum, título XVII). i de un impú­
bero que hubiera sido emancipado, el a scend íente que le eman­
cipó; pue tampoco tenía a!Jnados, oda vez que por la eman­
cipa ion e había ro o el vínculo de armacion que le unía á u
famili ,y ó10 quedabs licado on el emaucipante en concep­
to de patrono ,pue le h bía manumitido por »indicta (tutela
1'9 't i tila parentum , titt 10 _'"VIII,. Por úl imo , equiparado

lo' hiios d 1 eman ipan con lo" del que había manumiti o á
m e ·1· '0, le dió am iem la herenci y la tutela cuando

ltaba l , endiente que había emancipado al impúbero (tu­
tela fid uciaria tí ulo ~ IX).

1} D. '. -1. -4, i, pr , - De aq Ji el axioma: Ul;i tcce tont ese emol¡cmentum,
Di t:t t te e o,,, e e debe, (1J¡ t.,I X.VII un. -D., L, n, 73, pr.)
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Estas cuatro e pecies de tutela pneden llamarse legí­

timas, porque se ejercen á virtud de un llamamiento de la
ley; pero e observa que la última no lleva aquel calificativo:
daremos la r zon . Ulpiano dice: Tutore lesritimos ou lo que
provienen de alguna ley; mas por excelencia se llaman legí­
timos los que introdujo la ley de la XII Tablas, bien expre­
samente, cuales son los agnados, bien por deduccion, cuale
son los patronos (1). Segun esto, las XII Tabla habían lla­
mado en término expre os á lo agnado tanto p ra la suce­
sion, cnantopara la herencia del impúbero; peró omo llama­
sen igualmente al patrono y á us hijo para la herencia del
liberto, se dedujo que tambien la tutela debía corre sponderles
egun la ley decemviral aunque no lo dijera explícitamente,

pues era una con ecuencia del derecho á heredar : ambas, por
lo mi mo, e denominaron tutela legítimas. L u ég o , se uti­
lizó para emancipar el rodeo que en su lugar hemo re eñado,
y por re ultado del cual el a cendiente emancipador adquiría
el concepto de patrono, con derecho á la uce ion del impúbero
emancipado; era, pue'" , lósrico que ejerciese a im ísmo la tu­
tela ; pero como aquel procedimiento v su r sultados no ha­
bían ido previstos siquiera por las _ II Tabla no podía de­
ci e que ellas habían creado e ta tutela; ni expre amente
como la de lo znados , ni por deduccion , como la d 1 verda­
dero patrono y u híjos : no merecía esrun e to , el dictado
de legítima sino el de fiduciaria, elela cláusula de/idncía que
intervenía en la última venta; mas por consid r cion al scen­
diente, y no queriendo guardarle ménos defere cía que 1 pa ­
trono, se le di6 toelavíael nombre de leattivn« (2). Finalmen­
te como los hijo del emancipante , á falta de é te, hereda en
al impúbero emancipado, debieron el' al mi mo tiempo u:'
tutores ; y no m reciendo á la ley tant e~p to ca o el a cen­
diente, e con el' 6 para e ta tutela el nombre que en rigor le
correspondía, el de fiduciaria.

Conocidas ya las diferentes cla e de tutela legítima y la
unidad de principio á que toela ellas responden, 610 no
re ta hac r ob e e: da una ligeras ob ervaciones y notar la
re pectiva modifícncion qne sufri ron de pue~ de la _ ove­
1 C..~VIII. Emp zarémos por la de lo apnados, materi de
e te título .

o Cu.\.. DO TIE.·E L'GG. R LA TUTEL. LEGÍTl I DE LO' .
• DO •

(1) ULPIA. ·O, Reglas, XI, 3
(2) ULPl ,'0. Regla, 1, 5. -G YO, l. 166 . ii2 Y 1¡5.
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inicial. Quibu. autem te tarnento tutor datus non it, hi s

e." Ieee duodecim tabularurn acn ti sunt tutores 1 qui vocantur
le itirni .

§ '2. uod autom lex ab inte tato vocat ad tutelam acnatos-
non hanc habet ieníficaticnem si omnino non fecerit te tamen­
tum L 1 qui poterat tutore dare , sed i, quantum ad tutelam per­
tinet 1 inte. tatu dece serit. Quod tune quoque accidere intelleui­
tur 1 cum i 1 qui datu e t tutor, vivo te tatore decesserit.

Ya dijimos en el núm. 3. 0 del título XIII que se encarga­
b n de la tutela los llamados por la ley, cuando no se había
nombrado tutores testamentario ,ó faltaban todos los nom­
brados.

Re pecto del primer ca o 1 hay perfecta conformidad en­
tre el párrafo 2. 0 y la doctrina que allí expu imos : pero so­
br el secundo ,parece que media notable diferencia· pue
el texto solamente llama al tutor legítimo cuando el tes­
tamentario »ioo testatore decesserit , por lo cual podía ospe­
e al' e que no e admite al lerritimo cuando el testamentario
obrevive al testador que le nombró. Este podrá ser tal vez un

principio aceptable, pero no e romano; porque el Digesto
contien di po icione terminante , egun las cuale viene el
t tor lesritimo iempre que muera el testamentario, in di tin­
O'uir la época de u fallecimiento (1). Lo que puede explicar
e te aparente desvío de la doctrina con tantemente admitida,

ue en la ley 1 de la cual se tomó el párrafo 2. 0
, dice Paulo :

ue t· mbien s reputa muere intestado , en cuanto á la tutela,
cuando el utor nombrado en te tamento ADHTJC FILIO LIPUBERE

• E.-TE 1 decesserit ''2, ; palabra que la In tituciones han
reemplazado de graciadamente con la de 1Ji1JO tcstatore , tra ­
tornando el concepto.

Acerca el nombre de legitimos que corre pondía tí e tos
tutore ...esrun el párrafo inicial, ya hemos dado al principio
la e.-plicaci?ll uficiente.

3. Gm.TE • • o .' AG.". DO

:> 1. unt autem agnatí per vir-ili: sexu persona ca natione
, njuncti (3) ,que i a patre ca nati : velutí frater ea em P' tre na­
t , fr t i filiu nepo ve ex e , item patruu , et patrui filiu 1

nep re e." ea . .. t qui por feminini exu pe na ca natione jun­
U'untur, non. unt agnatí , ed alia naturali jure cozriati, It que
arnitae tus filiu non e t tibi a natu 1 ed cocnatu {et invi ID

(i) D., X."VI, l. 11, 3; Y 4, 6.
(2 D., ' .-YI, 4. 6.
(3) C. 1'1t aanau , coimat; per virilt. eZlt COlm a tone conjuncti.
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cilicet tu illi eodem jure conjungeris), quía qui nr scuntur pa­

tris, non matri , f¿, miliarn equuntur.

i en la familia romana no hu hiera podido entrarse por
medio de la adopcion 1 ni salirse de ella por medio de la.
emancipacion, erían efectivamente atmados , como dice el
texto 1 los copnados 6 parientes por parte de »aron: En la fa­
milia donde no hubieran ocurrido ninguno de aquellos acon­
tecimientos 1 todos lo hijos del jefe, bien permaneciera.
soltero.. 6 e hubieran ca ado, la hijas solteraé, y los dese ll­

dientes de los hijos, serían agnados , porqne todos el o esta­
rían bajo la pote tad de un mismo paterfamilias, constitu­
yendo una ola sociedad doméstica; ma no las hija ~ ca .ada "
que pasaban á formar parte de la familia del marido, lo mis­
mo que sn descendencia.

A este caso es únicamente aplicable la definicion de J ti­
niano. Pero era muy. frecuente que de la familia natural e
emanciparan algunos descendientes , dejando en su vír tud de
ser agnados; y á la vez, que por adopcion ingresasen en ella
per::>ona extrañas, adquiriendo el carácter de annados con lo'
descendientes naturale de su nuevo jefe. Luerro definir a
agnacion el parente 'ca por línea masculina. 1 es inexacto; ar­
que había parientes de (' sta clase que no eran aanados , y ha­
bía extraño. que lo eran. Por esto dijimo (pá O". 40) Y repe­
timos ahora, que la agnación era el lazo q1te l.tnía á los indi­
»iduos que se haliaban. sometidos á 'un mismo paterfamilias , Ó
que se hallarían si éste no auóie'ra muerto. Lo que con stituye
la aguacion no e el vínculo de la sangre por línea masculina
sino el hecho de formar parte de una mi ma ociedad do­
méstica.

4. o POR QuÉ CAe x s E EXTL GUE LA AG.'. CIO••

3. ed agnationi quidem ju omnibu madi capiti. d mi-
nutione plerumque perimítur : nam aenatío juri e t nomen. Co ­
nationi vero ju non omnibu modis commutatur, quía civili
ratio civilia quidem jura corrumpere pote t, naturalia yero non
utique.

Para no confundir la doctrina de e te párrafo , debemos
distinguir el1Jínculo mi mo en que re. pectivamente con isten
la arrnacion y la cognacion , de lo derechos que e duna
lleva con isro.

El1Jínculo de la cosrnacion jamás de apar ce, ni puede la
le . e. tinsruirle , porque es un lazo reado por la m turalez ;
y cualquiera que sea el e tado en que 'e con tituya un pariente
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no d jar: de -er coznado. Al on r rio, iendo el 1: 'nculo de
la agnacion un lazo de pura creacion lezal entre individuo
de la mi ma amilia, ean ó no pa ientes , natural e que la.
ley le con idere ro o iempre que cualquiera de . u individuo
deje de p rteneeer á la familia .

Tratándo e nó del oinculo mi mo, ino de los derecho la
le" declara cuále . cuándo los han de producir tanto la cog­
nacion como la agnacion; po que corre ponde al legislador de­
terminar la-con ecuencia legale de los hechos ,bien ean
é tos naturales ó jurídico.

En el título siguiente hallarémas la compro bacion de esta
octrina.
á.o QUl~:.·E ER..• LLA.IADO Á E T TUTELA A.-TlG 'A.lE 'TE

Y EGC.· LA .l.·OVELA CXvIII.-Las In titncione se limitan á con­
signar en el párrafo inicial de este título qü.e las XII Tabla
llamaban á lo azuados para de empeñar la tutela de aquellos
á quienes no e hubiera dado tutor testamentario; pero en el
párrafo que bajo el número 7 e coloca en el título iguiente,
faltan o al órden ,no marcan la priori ad con que eran lla ­
ma o' . Cuando la tutela, dice corre ponde á los aguados, no

e le defiere imultáneamente á todo' ino ólo á lo que
e- . n en o-rl o má próximo ; ó i on del mi mo grado , á to­
o~ e o. .

Do oh ervacione d bemo hacer sobre esta doctrina, que
e. presa el órd en de lo llamado' á ejercer la primera cla e de
tut la lesritima , ha. ta que. e publicó la ~ ~ovela CXVIII.

1. ue la mujer no venía á ejercerla, por más que fuera
pró. ima asrnada (1J ; pue antizuamente , ella mi-ma te~lÍa

por tutore . su ... agnado 2), y aunque de pue e emancipó
de la tutela iempre fué ésta considerada un cargo público del
cual era incapaz la mujer.

2.' Aunque en el texto no e mencionan los gentiles, pa­
rece indudable que primitivamente le corre. pondería ér tu -
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tares á falta de agnados. os consta, en efecto, que el
cuidado del fur ioso e encargaba por la ley de la XII Tablas
á lo gentiles , cuando no exístian agnado (1) , y tambien
que á falta de agnado eran llamado' lo srentile á la ucesion
en virtud de esta ley (2) . Ahora bien, teniendo por fin la tu­
tela legítima, tanto los interese del pupilo como los del tu­
tal', pre unto heredero, para que lo bienes de aquel ne dila­
pidarentur ; siendo, por consecuencia, in eparables g neral­
mente lo derecho de ucesion y de tutela' y atendida la pri­
mitiva constitución familiar; no puede negar e que la tutela
legítima se defiriera á los gentiles .

Así podemos trazar la historia del derecho de tutela, que es
la de todo los derecho familiares. En u principio, la fami­
lias del mismo tronco con tituyen una gens: la tutela corres­
ponde en primer término á lo individuo de cada familia, lo
agnados, y en su defecto, á lo de la misma gens, los ge1í ileso
Luégo , de ap recen las gentes: la tutela ya no puede el' de­
ferida más que á lo' aanados. Por último, e transforma la
familia misma , único resto de la in titucion familiar; lo de­
rechos de familia ya no están vinculado en la per on que
de hecho con tituyen la ociedad domé tica , sino que e ex­
tienden á todo' lo parientes, aunque e hayan eparado de
aquella ociedad: la tutela no puede ya continuar siendo ex­
clu iva de los agnados: este título que la con irma pertenece
á la hi toria: el derecho vizente se halla escrito en la ~ T ove­
la CXVlII, que vamo á exponer.

El jus gentium iba sobreponíéndo e al jus cioile en todas
las in tituciones , y la f; milia no podía méno de experimen­
tar la influencia del cambio en la opinion pública. El re::.pe­
t uoso cariño que los romano con servaban al código de las
X II Tablas no les permitía abolir explícitamente la con titu­
cion familiar creada por el mi mo ; pero lo" Pretores , Ion ju­
ri 'con ulto y lo Emperadore fueron introduciendo le mo ­
dificaciones, eran tanto los casan en que pariente eparados
de la ociedad domé" ica heredaban á Ion miembros de ella,
que la le T decemviral e i tía 610 en el nombre. Deci ió e por
fin Justiniano á romper con lo principio ntiguos , p esto
que ya no tenían aplicacion real en la vida' y por la. -ove­
la CXVIII creó un nuevo istema de ucesion ab intestato,
Po r ella e declara con igual derecho para desempeñar la tu-

( 1) C1CERO. r, De in 'cn tifm e , Il , 50.
(2) GAYO III 17. .
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tela : los agnados y coanados ~ erruu lo llamumieutos que
para la herencia establece ye tudiarémos en el libro IIl . Allí
debemo acudir para saber el órdeu con que se defiere la tu­
tela legitima ; pero necesitamos ocuparnos aquí de dos puntos
que on e peciales de la tutela:

1. (\ Verérno que, cuando no hay de cendientes del di­
funto, llama ara heredarle conjuntamente á u a cendien­
te ,herm, no' bilaterale: é hijo de ésto ; pero en cuanto á la
tutela no quiere el Emperador que todo ellos tenrran igual
derecho. Declara en su virtud, que la madre y abuela del pu ­
pilo serán preferidas á todos los colaterales y sólo postergadas
á los tutores testamentarios, íempre que renuncien á con -
rae r sesruudas nupcias y al beneficio qne la mujer gozaba de

no obli arde por tercera persona. En el tratado de obligacio­
nes conocerémo los efecto' de la segunda renuncia: respecto
á la primera ~ claro es que no constituía un impedimento para
lisrarse ulteriormente en matrimonio, pero ce aba de 'el' tuto-
a ta luerro como e ca ára .
2. o J stiniano únicamente da preferencia á la madre y

huela obre lo dema cola ter le : ¿qué ucederá . si tambien
el padre ó el abuelo exi rten y ~e hallan en el ca o de er tu­
tore ? r Vendrán de 'pue de la m' dre , al mi mo tien po, Ó
inte que ella'? El Emperador no tuvo quizá pre en e seme-
jante ventualidad, que na' tenía de impo ible en el dere­
cho romano (1) . A pe al' d e te olvido, creemos que el as­
cendiente varan sería preferido á la madre: 1.0 Porque i ólo
el afecto materno areció ba t nt motivo al legislador para
anteponer la madre á lo colate -ales , relajando el principio de
que la mujer no podía desempeñar el careo de tutor, con ma­
yor razon deben ser preferido á ella el padre el abuelo que
obre el cariño, tienen competenci natural y probada. 2 .0

Porque 1 ley siempre reconoció n el a cendiente p terno una
uperiori lad re pecto á la madre n cuanto e refería á la tu-
l d de scendi nte no con tituido en potestad. A.. í, el

nombrami nto de tutor hecho por el padre para un descen­
dí nte mancipo do se aprobaba sin inquisición ~ el m' srirtrado
no podía mezclarse en a eri ar 1 circun tanci d 1 nom ­
brado, ni rehus: r u aprob .ion , á no hab r cambiado las

(i) ) ; v . _. i el p dr había en adop-
cion plena, II hijo y el adoptant morí ánte qlJe el a optado fuera pubero; i
1padr e habí em ncípado por di nidad y dejaba al morir hijo impúberos:

en la rtmera hir ~t~ is , el pad e pretenderi la tu Id de u hijo, en 1 g nda,
~I abuelo la de u meto.
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que reunía cuando se le nombró : viceve rsa , el mazi: tra­
do debía inquirir las condiciones del elegido por la madre, y
era árbitro de aprobarle ó nó, egun el juicio que formase so­
bre el acierto de la eleccion. 3 .° Porque la propo icion que
sostenemos viene á confirmar e por la doctrina que exponen
las Instituciones en los títulos XVIII y XIX, como e verá.

Esto supuesto , vienen á ejercer la tutela legítima, egun
la Novela CXVln : 1.0 el padre; 2 .° el abuelo; 3.° la madre,
ujetándo e á las renuncias expre adas: 4. ° la abuela en los

mismos términos que la madre: - . 0 los hermano bilaterale
del impúbero y á la vez lo ~ hijos de estos hermanos: 6 .° 10
dema parientes por el órden con que son llamados á la su­
cesion y que en 11 lugar verémo .

TÍT 'LO XVI.

e (; h e - diell!li D UIt*io •

1.° Qué se entiende por cepiiis-diminucion : cuándo exi te.-~ . <)

Clase de capitis-diminucion: caso en que tiene lugar cada
una de ella ,-3: Influencia que r e' ecti-¡; mente ejercen o­
bre la tujnecion. y la coqruicion,

La de. acertada colocacion de este titulo ha pue to á Jus­
tini no, y á no otro con él, en la necesidad de <: nticipar
e si toda las doctrina qu contiene: d uerte 'Iue limitaré­
mas nuestro trabajo á re umir 10 que en diferentes lugare he­
mo ~ tenido precision de ex.poner .

° QUB 'E E_ TlE_-DE POR C. PITIS-DLIL·UCIO.' : CL".\.TDO

EXI -'TE •

. inicial . Est autem capitis dcminutio priori tatu commu­
tatio.

Define e aquí la capiti -diminucion cambio de un estado
anterior. Tal fué íempre el conc p o qu de ella tuvieron lo
juri con .ulto romano ; y a i la defiuieron Gayo ' 1, Paulo (2)
y Ulpiano (3).• incuno de ello' exisre que el nu va itad
ea iUD rior ó minore la capacidad j urirlica , para qne aya ca­

piti - diminucion . ánt por el COI trario , po ia suce e qu en

(1) 1, 159' Y D., IV, 5, 1­
(-1 D., IY, i, ~ .
(3) D., IV, 4, 9, 4.
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ciertos ca o la aumentase, como sucedía cuando un hijo de
familia e hacía sui juris (1).

esrun este principio, para que hubiera capiti -diminucion
era necesario: LO que el ugeto de quien se tratase tuviera un
estado jurídico; 2.0 que ocurrie e un cambio en e e estado,
bien fuera ventajoso ó desfavorable. De aquí, que no sufre
capitis-diminucion el esclavo á quien se manumite, porque
no tenia estado, como no dice el

4. ervu autem manumi sus capite non minuitur , quia
nullum caput habuit.

i el que pierde solamente una dignidad, por elevada que
sea ; pue~ la dignidad no constituye un estado[uridico , como
declara el

. 5. Quibu autem dignitas mazi ,quam tatu , permutatur,
capite non minuuntur: et ideo senatu motum capite non minui
con tat .

~. O Cr, ES DE CA.PITI - DH n NUCIO. T: CASO EN QUE TiENE LU -

G. R CAD.\. U. T• DE ELLA .

§ inicial (conclu ion ). Eaque tribus madi accidit: nam aut
máxima est capiti eminutio, aut minar, quam quidam mediam
'ocant , aut mínima.

Consi tiendo la capiti -diminucion en el cambio de un
estado, infiérese naturalmente que habría tanta clase" de ca­
piti -diminucion , cuanto eran lo estados [uridicos en lo
cuale podía verificarse aquel cambío : y siendo tres lo' esta­
dos, libertad, ciudad y familia, re ultan tre clase de capitis­
diminucion. El cambio en el estado de lioertad con tituía la
capiti -diminucion 'máxima; enel de ciudad, la media» minor;
y en el de familia, la mínima.

Hé aquí los términos en que Paulo con igna esta doctrina
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delmodomá explicito: Oapitis deminutionis tria !le/lera sunt:
maei na, media, minima: tria enim sunt , quae ñabe nus, li­
bertatem, cioitatem, jamiliam. I!litur cum om ia ñaec amitti­
mus, hoc est , iibertatem , et cioitatem , et familiam, mari­
mam esse capitis deminutionem : cum oero amittimus cioitatem,
Iibertatem retinemus ; mediam esse capitis demiautio em . cum.
et libertas et cioitas retinetur familia tan t m mutatur; ini­
mam. esse capitis deminutionem constat (1,.

Obsérvese bien que la locucion empleada por el juriscon-
ulto cuando habla de la capitis-diminucion máxima y media

e muy diferente de la que u a cu ndo trata de la mínima. En
efecto, el cambio único que puede ocurir en el estado de li­
bertad e' perderla, porque no hay má que una libertad jurí­
díca, no hay término medio ent e el' libre ó e clavo; por e to
el cambio en el estado de libertad e hacer e esclavo , y, como
resultado indi pensable perder al p opio tiempo la ciudada
nía y la familia, amittimus, Lo mi mo ncede con el estado
de ciudad: tampoco hay término medio entre el' ciudadano 6
extranjero: 6 no ha de ocurrir cambio en e te estado , 6 ha de
re ultar que el ciudadano 'e haga extranjero, perdiendo con
la ciudadanía la familia, por má que conserve la libertad·
amittimus. iceversa en el e tado de familia puede haber mu­
cho cambio, porque hay mucha familia ; pero ninsruno de
ello lleva con igo la pérdida absoluta de los derecho inhe­
rente al e tado de familia, porque, i ale de una, entra en
otn ó constituye una nueva: familia tantum mutatur, Por
eso no defini ron la e pitis-diminucion pérdida de un estado
ino cambio de estado.

eamos ahora lo casos en que tenía lugar cada una de
ella.

Oapitis-diminucion máxima.
1. _Iaxirna e t capiti deminutio, cum aliqui imul ct civi­

tatem et libertatem amittit. Quod accidit in hi 1 qui erví pocnae
cfficiuntur atrocítate ententiae, vel Iiberti , ut inzrati circa pa­
tono condemnati (2) 'el qui ad pretium participandum e ve­
nundarí p i unt.

La capiti -dimínu ion m· _ima , que errun hemo dicho
con Lte en perder la libertad y con ella la ciuda y la familia,

(1) D., IV, 5, H.-En al-un pasaje comprenden losjuri con ilto bajo la d ­
nominaclOn de magna la to l capiti -diminucion m ima como l media, y
entonce calitl. u de i, inúl' á la mI i (D., o"X - "111, 16 1, Y L, 13, 5,

3.)
(2) C. ltbert; con m n tI .
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tiene luzar iempre que el ciudadano libre se hace enclavo; lo
cual acont ce, dice el te. to, 6 por pena, ó por ingratitud
para con el patrono, 6 por vender e fraudulentamente como
esclavo. En el título IrI hemos hablado suficientemente de
todo estos ca o . Debemos 610 recordar que, segun lo re ­
suelto por J u tiniano con posterioridad á la. In titucione.•
ninguna pena llevaba con. izo la esclavitud. _[ótese tambien
que aquí no e menciona la cautividad ni el nacimiento como
ca o de capitis-diminucion máxima; porque ni el enemigo
hecho prisionero, ni el nacido de esclava , podían perder la
ciudadanía romana que jamás le había reconocido el Derecho :
comenzaban su vida en Roma siendo ya e clavos. Aás repara­
ble e que no haga mérito del ca o en que un ciudadano ro:­
mano caía en poder de lo enemigos; pero se explica fácil ­
mente la ami sion , teniendo presente que el cautiverio de un
ciudadano únicamente su ipendia ; pero no le hacía perder us
derecho ,que recobraba tan luégo como volvía al territorio
romano (1).

Uapitis-diminucion media.
2. Mínor ive media etc pitis derninutio, cum civita qui­

lcm arnittitur . libcrtr -ero retinetur. Quod accidit ci cui a ua
ct ieni intcrdict rn fuerit, vel ei , qui in in ulam deportatu e t .

Ya notamos en el número 3.° del tít. XII, que en tiempo
de J u tiniano e había u tituido la antisrua interdiccion del
arrua y del fuezo con la deportacion, y sin embargo el Empe­
rador mencionaba en alzun pasoJe aq uella pena, cama uce ­
de en e te párrafo.

El deportado ufría la capiti -diminucion media , porque
perdía la ciudadanía y por con siguiente la familia; pero con ­
ervaba el estado de libertad, que le autorizaba para todo los

<ctos que fueran del derecho de gentes; como, celebrar con ­
trato (2/ .

Ca itis-diminucioii m ínima,
. . Iinirna capiti deminutio e t , cum et ci .it et libert

retinetur , ed tatuo hornini cornmutatur. uod accidit in hi ,
qui cum ui j uri fuerunt 1 coeperunt alieno juri ubjecti c se,

el contri .
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Reducíase la capiti -dismin ucion mínima al cambio en el

e. tado defamilia, pero con ervando la libertad y la ciud ­
danía.

esrun el párrafo, podía e to acontecer en dos ca os ; ma
en realidad son tres:

1: Cuando un sui juri» e bace aiieni jurie , mediante la
arropaciosi ó la legitimacion, en tiempo de J u tiniano ; y an­
tiguamente cuando una mujer, libre de la pa ria pote tad, e
con tituia in manti , ó una per ona sui [uris in mancipio (1).

2.° Cuando un alieni juris e bacía sui juris , cual sucede
en el bija de familia cuando u padre natural ó adoptivo le
emancipa; pero i llega á el' sui [uris por ministerio de la
ley, no e con idera capite-minuido y con erva todos t

derechos en la familia de que sale (2). P rimitivamente e ha­
llaban tambien en este ca o aquellos á quienes se libertaba de
la manus ó del mancipium (3).

3. ° Cuando un alieni juris pa a en el mismo concepto'
otra familia, lo cual acontecía al de cendiente dado en adop­
cion plena y á los bija del que se da en arrogacion (4). Ante
de J u tiniano sucedía lo mi mo en toda adopcion y iempre
que el ometido á patria potestad e con tituia in manu. Ó in
mancipio, 6 volvía de e to podere á la patria pote ta-l (5) .

3.° L-FLUE.TCI UE RE PECTry.•lE. TE EJERCEl.- OBRE L.

G.- ero: y L COG. T CIO• •

§ 6. Quod autern dictum e t manere coznationis jus et post
capití deminutionem, hoc ita e t, si minima capití dcminutio
interveniat : manet enim cognatio. _Te m si máxima capiti dcmi­
nutio íncurrat (6), ju. quoque co nationis periit, ut puta ervitute
alicujus cognatí , etne quidem, i manumi u fuerit, recipit co na ­
tionem. Sed etsi in in ulam deportatu quis sit, cocnatio sol -it ur .

Hé aquí todo el motivo que tuvieron lo redactores de las
In titucione para colocar en este lusrar el trat do d capiti ­
diminucion . la influencia que ejercía obre la agn ion, b e
de la tutela legítima más frecuente, porque e refería á lo in ­
O'enuos. Pero teniendo en cuenta que aquella ba e fué cam­
biada por la ovela C. III, e comprenderá la niusruna im ­
portancia e pecial que tiene la capín - diminucion para la tu-

(1) GAYO, I. 162' III. 2 Y 3. -ULP. • I. 13.
(2) ov. LX'XI, cap. 2.
(3) G YO. I. 162.
(4) D., IY, 5.3, pro
(5) G YO, 1, 162. -t.:LP., XI, 13.
(6) C. Clwrat.
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tela; y que, i conserva 'u primitiva colocacion, e porque
no e r vi aran 1 In titucione de pues de las reformas de
Justiníano. Vearno , in embargo, su doctrina.

Recor ndo el Emperador que en el 3 del título anterior
había con igna o que la agnación e disolvía por tod clase
de capiti -dirninucion , y no iemp re la cognacion , nos explica
ahora lo que entónces quiso dar á en ender, diciéndono :

ue la cog acion se ex irurue por la capiti - diminucion máx i­
ma y med í ; pero no por la mínima. Con más acierto Gayo
h bía dicho en término ab oluto : «El derecho de agnaCZ:oJ¿
se extinsrue por la capitis-diminucion ; pero el de cognacionno
e cambia por la capitis-diminucion; porque una con i era­

cion acial puede ~acer que e de truya lo que la ociedad ha
e e' do , mas no la creacione de la natur leza (1).» Ya diji­
mo en el título precedente que el legislador tenía poder para
extinguir tanto lo derechos como el1)b¿c'ltlo mismo de la agna­
cion, porque todo ello e obr uya; al paso que el1)íncu,zo de la
cognacion e" indisoluble , y el le i lador únicamente podía de­
cIar r lo derecho má ó méno ámplio qu~ ha de llevar con-
isro. En virtud, pue ,de u atribucione , el lecí: lador ro­

mano privó para siemp re del derecho familiar de uce ion al
cognado que hubier sufrido la capitis-diminucion máxima ó
media; y por el contrario, le II maba á heredar cuando ólo
hubien ~ ifrido la mínima (2). uizá e con ideracion pudo
alucinar á Triboni no para escribir, eparándo e de Gayo que
1 capiti -diminucion má: ima y media rompían la cog nacion:
doctrina que eg 1 mente no con irrnára i h biera reflexio ­
nado que el p riente , después de recobrada la lib rtad ó la
ciu ad , e h llaría tan inc pacitado para cont raer m trimonio
con u pariente inmediato como ántes de sufrir la capi i ­
dirninucion.

Re umamos. Por la capiti -diminucion máxiana y media e
tinsrue el1:ínculo de la agnacion '10 " derechos familiares y

no fie iliores que t nto é ta como la coqnacion producen; mas
no e rompe el1)ínculo de la copnacion : por la mínima, ..e
pi r n . mbien 105 derechos de la ag acion . i bien nó los de
co[J acion ; pero como la ovela ~rVIII declara á la cozna­
cion lo" mismo derechos que á le asrnacion re ulta en defi­
ní iva que la e piti diminucion mínima no ejerce influencia
lguna en lo dere ha familiare ,y por con sisruiente en la

(1) GAYO. 1, 15 •
(.) D.,. X VIII. 5j Y 17, i ,.,,, y .
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t tela, á no trata e de un individuo adoptado que, cambian­
do de familia, pierde la agnacion, único vínculo que le un ia
á la adoptiva.

De los efectos q e produce la capitis-diminuciou referente
á los derecho personales del capite-rninuído , . la sub i ten­
cia de los actos que hubiera practicado con anteriori ad, y á
las rela ione jurídica que tuvier con erce ras pe senas,
nos ocuparémos en sus respectivos lugare .

La In stituciones termin n e 'te título con un párrafo cUJa
doctrina hubimos de anticip r en el núm. 5.° del anterior, por­
que se refiere al 6rden con que la ley llamaba á lo agriados
la tutela: resta s610que conozcamo u pal br textuales:

7. Curn autem ad aznatos tutela pertineat, non imul ad
omnes pertinet , ed ad eos tantum, qui proximiore gradu sunt,
vel si ejusdern zradu int, ad omnes (1).

TÍTULO XVII.

e la t e a I g' in a e os t nos.

ORÍGE. Y F • DA~IE.·TO DE ESTA T TEL,\.: QffiÉ.-E Y POR QuÉ

ÓRDEN VE.TÍ ,- Á EJERCERLA.

unteo. Ex ea em le e duodecim Tabularum libertorum et
libertarum tutela ad patrono liberosque eorum pertinet, quae et
ip a le itirna tutela vocatur : non quia nominatim ea Icze de hao
tutela caveatur, sed quía perinde accepta e t per interpretationem,
atque i verbi le is introducta e et. Eo enim ip. o, quo 2) he­
reditate libertornm libertarumque, si inte tati dcce i ent, ju
el'. t lex ad patrono libero ve eorum pertinere. ere iderunt ve­

tere , voluisse lceem etiam tutele ad eo pertinerc (cum et ':'j ­

nato, quos ad here itatem vocat eosdem et tutore e e ju sitl :
quía plerumque , ubi ucce ioni e t emolumentum, ibi t tute­
lae onus e e debet. 1 leo autem diximu PLERC. VE, quia , i <

Iemina impube manumittatur, ipsa ad hereditatem vocatur, cum
alíu. crit 13) tutor.

La ley .JElia Sentia exigió que para manumitir á un e ­
clavo, menor de treint ño hubiera ju t cau a y e prac­
ica e el acto por pindicta ; p .1'0 no p ohibió en ab oluto e te

(1) C. addi velutl.ti pl re rratres SUltt qu nUill !lJ'adum obtinet, taeoaue
part~r ael tutelam Docantur.

(2) C. quoü,
(3) c. s«.

BUAH



- ]60 -

srénero de mauumi iones. Fué , pue~ , en todo tiempo pe mi­
tido , con má 6 méno re striccione , dar libertad á los ier­
va , cualquiera que fue e su edad . Ahora bien, un e clavo
impúbero , mientras ~e allaba ometido al dominio de su se­
ñor no necesitaba ni podí recibir tutor como sucedía al
hijo de famili miéntra e encontraba ujeto á la patria po­
testad . pero tan luego como po la manumi ion e hacía sui
[uris , caput libe'r21 1 e taba en el mi mo ca o que lo dem
ciudadano impúbero : la le debia di pen arle asistencia tu-
telar. El pupilo huérfano, que no h bía sido e clavo, encon­
traba un tutor te tamentario 6 un tutor agnado; ma el que
alía de la e clavi ud , cal' cía de arruado y no podía tener

tutor testamentario, porque nadie estaba facultado para dár­
selo á un e clavo. La jurisprudencia e ene rsró de llenar este
vacío, fundándo e , ya que no en las palabras misma ~ de la
XII Tablas , en su e pirí u ; porque 1 i llumabau al patrono
y u ~ hijos á la sucesion del liberto , debían entenderse llama­
do tambien á u tutela, aunque no lo hubieran expre ado
terminantemente, como lo habían hecho con los agnado res­
pecto á lo impúbero ingénuo, 'u uesto que había idéntica
raz ón. Por e tú J ustiniano en el presente título afirma con
Gayo (1) Y Ulpiano (2) que pertenece á lo patrono y sus
hijo la tutela de los liberto. ex eadem lege duodecim I'abúla­
T'l"1Il; Yen u con -ecuencia merece el calificativo de legítima.

Véamo qui ne y porqué 6rden venían á de 'empeñarla.
Tlpi no umini tra curio detalle acerca de este particular,

que re umirémo :
1.o Corre pondía en primer término al que había realiza­

do la manumi ion , ya lo hiciera e pontáneamente, ya en
cumplimiento de un fideicomi so 6 de una condicion bajo la
cual hubiese comprado al e clavo.

2. 0 En el ca o de h berle manumitido va io condueño,
todo eran tutore" á la vez; y i alguno de ello moría 6 sufria
apiti s-diminución ,1 utela se refundía en los demás, in pa ­
al' á lo hijo de quél.

3. o uando faltaba todo patrono por muerte 6 capiti -di-
minucion , venían u de endientes ; i quedaban hijo de
uno v nieto de otro , pertenecía 610 á lo hijo con e tclu-
i.on lo nieto : pero i el pa rono e e cu ah 6 era remo-

vide tenía lurrar la tutela dativa.
4. o E n II arlo en primer término lo dese ndiente de

(t) 1, i6;). (2) D.,.' 'VI, 4, i, 3 Y 5.
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aquél que hubiese concedido la libertad: 1.0 Cuando el te a­
dar la otorgó directamente en su última voluntad: e te Iiber o
orcino carecía de patrono que pudiera ser tutor, y po eso ve­
nían á serlo los hijo del te tador. 2.° Cuando la per ona á
quien s había encomendado realizar la manumision tratabr
d eludir el encaro-o; en cuyo caso el magistrado declaraba la
libertad con arrerrlo al senado-consulto Rubriano , y lo hi­
jos del que había ordenado manumitir e encargo ban de l(
tutela.

5.° [unca la d sempeñaba una mujer, aunque el a mi ­
ma hubiera manumitido ó se le asisrnára por el ascendie (
el derecho de patronato sobre el liberto: en el primer e so,
había lugi r á la tutela dativa; en el egundo, corre~pon ia á
los hermanos va ones de la que ejercía el derecho de p ­
tronato fI).

e u

umco. Exernplo p~ tronorum r cepta e t et alia tutela.
quao ct i . a legitii u vocatur. _-arn i ui filium aut filiam , n ­
p tem a t ncptern ex filio. et deinceps imp bcr s emanci e -ero .
legitimu eorum tutor erit.

.1.Ti e te titulo que confiere al ascendiente , en calidad de
emancipador 1 tutela d 1 imp '1 ero á quien emancipó, ni el
iguiente que, cuando falta el emancipo dor la confiere á 'u ~

hijo figurarían en 1 :3 In ·titucione i é ta e hubiera e­
dactado con po terioridad á la _~ovela CXVIII. Cuando se e ­
cribieron Ias In tituciones , no ba taba ser pa re ó herm no
del impúbero eman ipado para reclamar u tutela; porque 10'
derecho de famili pe tenecían xclu iv: mente á 10 arrua o .
yel padre y los hermanos del impúbero sui juris ya no eran
asrnado de é te: nece sitaban tener otro carácter di' into 1 1
parentesco si hr bían de 'el' tutore'. Est carácter 10 ha indi­
cado Ju tiniano en otro lugar (2) ; pero por no record r e e­
ra , re ulta o curo el tex o. pue no m nifie ta en qué con-
si te la mejanza entre el a endiente que emancipa a
descendiente y el dueño que manumite á u e 'clavo, para
que se otorsra se al primero la tutela lerritima ..obre el
emancipado r. imitacion de la que corr pondia al egun

(1) D., X." vr. 4. i Y 3. (2) Titulo xn, ~ 6.
11
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'obre el manumitido, ezemplo patronorum, Hagámoslo nos­
otro ucintamente.

.1. o habiendo e tablecido las XII Tablas un medio especial
para emancipar á los descendientes, se apeló al rodeo de la
ma cipatio por una ó tr s vece . Del mancipiuan en que "e
con tituía el descendiente, le libertaba por la »indicta , unas
vece el comprador y otra ' el a cendiente , segun el pacto que

ubiera mediado; y al que de esta manera aba libertad al
impúbero le correspondía er su tutor en concepto de p atrono.
como al due ño que manumitía á su esclavo. Llamó e fiducia -

ia esta tutela, por la cl áusula de jiducia ó confianza, en la
cual e estipulaba con el comprador, ora que le daría él mi ­
mo la libertad, de emancipando. ora que volvería á venderle al
. cendien e para dársela é te, de remancipando. o pudo de-

ominarse legUima , porque las XU Tablas ni siquiera habian
previsto el procedimiento que la oc' ' ion"ba : y sin embargo,
cuando era el ascendiente quien libertaba del mancipiusn al
impúbero, tomó el nombre de legítima por consideracion á su
carácter (1).

~ ada de e to tení luzar en lo último tiempos. La man-:
cipatio no se u aba: ya no podia existir mancipador extraño;
Ana st io permitió la emancipacion por medio de un re crip­

imperi 1: J u tini no la implificó m á todavía, reduciendo
1 arma á una imple comparecencia y declaro cían an e el
asri... trado: v in embargo , per íste en atribuir al ascendien­

t emancipante el carácter de patrono que ya no tiene razon
e ser , en Iuzar de restituirle el que la naturaleza le ha
ado (2).

Por último, dictada la ovela ex IU , es título uficiente
P ra de empeñar la tutela legítima el parente ca natural por
1órden. con. que lo pariente on llamado á la ucesion : si
ien el padre debe con erv r entre todo lo que con él vie ­

nen. á ' uceder la upremacia que inalterablemente se le reco ­
oció n o época, bajo todo lo istemas , y de que no le

privo la citada Xovela.

(1) E to no era indiferen t cu n o e tratab de la tutela de una muj er: porqu
I ot or a ro n di ' inta fac ulta qu e al ¡ftlllcía ío , ya p r

. p.r la ti . ra .u t ' rnmir n pi te tament v cont ra to p 1 encome n-
dnd a u cui do. (, '"<J . 1, 1j_ Y192' 11, 122 ) -

(t ) 1 . " 1. l~ .; . - C. VIII,4 , 6.
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TÍTULO XIX.

S único. E t et alía tutela quae fiduciaria appellatur , Tam si
arens filium vel filiam 1 nepotem vel neptern , el deincep impu­
eres manumi erit 1 leeitirnam nanci citur eorum tutelarn: qu
efuncto si líberí virilis exu (1) extant flduciarii tutore filio­
um suorum 1 vel Iratris 1 vel sorori , et ceterorum efflciuntur.

- tquí patrono legitimo tutore mortuo 1 Iiberi quoque ejus le itimi
sunt tutore : quoniam filiu quidem defuncti 1 i non es et a 'iyu
patre emancípatus, post obitum ejus ui juris efflceretur , nec in
ratrum pote tatem ecideret, ideoque nec in tutelarn . libertus

autom , si servu et 1 utique eodem jure apud liberes do-
mini post mo fu urus e et.

Ita tamen utclam vocantur 1 i pcrfectae aetatís sint (2 .
uod no ka con tltutio zeneraliter in omnibus tutellis et cura­

.onibus ob ervari praecepit.

Acabamos de ver que la tutela del impúbero emancipado
orrespondía al a cendiente emancipador bajo el concepto el

patrono. porque e le equiparaba al dueño que había manumi­
tido á su esclavo; ya que tenía derecho de suceder al de ceu-

iente emancipado, como el dueño al manumitido. Conti­
nuando la analogía, e equipararon 10 -' de cenc1ientes del ma­
numisor á los de cendientes del que había dado la libertad;
puesto que si éstos podían reclamar la herencia del manumi­
tido á falta del manumisor, aquéllos podían reclamar la de
emancipado cuando faltase el emancipador.

Para determinar más la diferencia entre amba tutela, po­
demos llamar á la del título anterior, tutela de lo ascendie»­
es emancipadores; y á la del título actual, tutela de los de '­

cendientes de los ascendientes emancipadores.
Explicada ya la primera , harérnos sobre la ezuuda breves

bservaciones para que e comprenda 'U organizucion, a i :Í1I­
tes como despues de la ~ ovela ex, IIl.

I.' . TO era serruro que á falta del a cendiente emancipa­
01'. viniesen :u ~ descendientes á ustituir en la tutela; por­

que aquél podía haber nombrado en su te -t· mento tutor par'
1 impúbero emancipado, como ya. abemos: y la tutela te t. ­

mentaria es preferida á la lerritima.
2'- En defecto de utor te. tameutario , reemplaz b n en ~

(1) C. et ext at. (!) C. U.lt.
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ejercicio de la tutela al emancipador sus descendiente . A i,
cuando el padre había emancipado á uno de sus hijos, á la
muerte del padre, erían tutores los herm nos del impúbero
no emancipado ; si el abuelo había emancipado á un nieto,
reteniendo en potestad al hijo . é 'te vendría á ser tutor de su
propio hijo cuando falta e el abuelo .

3. 3 Pero, aunque en general sean llamado á esta tutela
los descendientes del emancipador, no debemo creer que to­
do ello vendri: n imultáneamente á desempeñarla, pre cin­
diendo del lazo más ó méno estrecho que les liga e con el pu­
pilo . i en la de los libertos sucedían á la vez todos los hijos
del patrono y excluían á los nieto , era porque ninguno de
ellos había sido agnado próximo ni remoto del liberto; pero
en nue tro ca o, los descendientes del emancipado habían
ido aguados del impúbero ántes de emanciparse, y era natu­

ral que para venir á la tutela e llama e preferentemente á los
que fueron su aguados más pró. irnos . _~o encontramo ley
que declare terminantemente esta preferencia; pero la presu­
ponen: aSÍ, el párrafo dice que, muerto el emancipador, los
d scendientes de éste . erán tutore de u hijos, de su he r ­
manos y de los demas , in que con el padre admitan á su
herm no á pesar de ser hijo tambi én del emancipe dar; ni con
los hermanos del impúbero aunque . an nietos del ema icipa­
dar á su tia: por más que éstos fueran hijos del que emanci­
pó, En 1 mi irno utidc se e.'pre~a Iodestino : continuando
el pa 'aje de Llpiano que reconoce la tutela lesritima en el as ­
cendie ite emancipador, dice el juri 'con ulto: «Muerto éste, i
quedan descendientes de edad perfecta, son tu tores fiduciario ~

de su hermano ó hermana (1) .})
4. a J ustiniano , por la _-ovela ex TIrI, llama pa:a ejercer

1. tutela á los parientes por el órden mismo en que los llama
á la suc 'ion, y . ésta son llamados lo. hermanos á la vez que
lo' padre' del difunto: ¿se entenderá que del nieto impúbero,
emancipado po el abuelo, serán tutores iimultáneamente su
pa re T hermanos? Por m ás que el Emperador no e ocupa de
e te ca '0 ,paréceno evidente la preferencia exclu iva del pa ­
dr obr ~ lo' hermano: cuando terminantemente 'e la otor­
ga á la madre : de manera que u ilencio respecto del padre
procede, : nue tro ver, ó de no ha erlo tenido presente 6 ele
haber con id ra o ocioso resolverla .

- . El nombre de fiduciaria dado á esta tutela no provie-

(1) c., XXVI..., 4.
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ne de que el emancipado se hubiera hecho süi [uris á la
muerte del emancipador, cuando el esclavo hubiera r caido en
potestad á la muer e del dueño. i no e le hubiese manumiti­
do, como dice el texto; porque cuando el abuelo emancipa al
nieto, viene á desempeñar la tutela el padre, bajo cuyo pode r
hubiera recaído el impúbero á no haber 'ido emancipado, y

embargo se la denomina fiduciaria . La verdadera razon
con i te en que 610 e llamaron legítima l ut la fundada'
en el tex o 6 interpretacion de la XII Tabla ; en cuyo núme­
ro no podía contarse la oca lanada por la emancipación, que ni
iquiera había previsto 1 6digo decemviral ; y únicamente

po r deferencia e de in6 legíti'ma cuando personalmente
la ejercía el mismo emancipador.

e

.• Cuándo tiene lugar la tutela datÍl;a.-~.o Di terenie ma­
gi trtuios que pu ieroti nombrar tutor ha to. la ipoc« e Ju ­
tiniano.-3. lI Quiéne pueden nombrarle. equn la di po i­
cione de e te Emperador .- .0 Cómo debe hacer e el nom -
bramiento. .

,.0 U .'DO TIE.TE LUG RL TlJTEL. D TIV. fl . La In -
itucione no e proponen determinar lo ca os eú que la au­

toridad pública confería la tutela, ino dar una idea de lo di ­
ferente" masristrado á quiene incumbi6 proveer de tutor; v
por esta razon 610 mencionan inciden lmente en lo tre
]1rimero~ párrafo alzuno de aquello ca O~, como verémo .
Nosotro lo" re umimo en el núm. 3: del título XIII, al tra­
tar de la pI' ferencia re pectiva entre la tre cla e de utelas:
y ahora los recordaremos para explicarlo" ligerí imamente y
completar el texto.

El nombramiento hecho por el magistrado era una vece
efinitivo y otra" pro vi ional.

~ ombraba definitivamente tutor:

(1) Llamamo ttati á la tutela def rida por lo ma i t ado para acomod r·
no al leuguaj com n de 1 a re; pero lo romano denominaron utor datt»
al nombra o en testamen o (G Yo. 1, 154. -Glpiano, Regl~ • ,'1, 141, A.Ulia 1­

al dad en virtud de la 1 y Attll'1 (G YO, J, 1 5. -Glpiaoo, Regla. xr ~ ~ 1 ). '. J
.J lio-Titianu I sao n Teoñlo, al q e e dab en virtud d 1 ley J lh J Tlt¡ .
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1.o Cuando el impúbero carecía de todo tutor, así testa­

mentario como legítimo ~ si cui nullus omnino tutor f'uerat,
sezun dirá el inicial.

2. o Cuando, habiendo varios tutores testamentarios , al­
zuno de ellos moría 6 perdía el derecho de ciudad; ya que el
testador no había querido confiar el cargo á uno 010, Ylos
tutores leg.timos no podían funcionar á la vez que los testa­
mentario . como no era posible mezclar la sucesión testarnen­
tria con la l gítima (1).

3. o Cuando los tutore testamentarios 6 legítimos se excu­
saban 6 eran removido ; porque no se decretaba su separa­
cion para admitir á lo legítimos, ino para nombra á otros
en lusrar de los eparados (2).

ombraba tutor provi ionalmente:
1.0 uando el tutor testamentario había ido nombrado

bajo condicion 6 desde cierto di, ,6 áun cuando su nombra­
miento fuera puro, mientras la herencia no era adida , como
dice el l. o i la condicion se cumplía .. llegaba el plazo seña­
lado, ó la adicion t nía lug r , cesaba el tutor dativo venía
~l mentario: i la condicion no e realizaba, ó faltaba el
nombrado ántes de llesrar el dia prefijado, 6 el testamento de-
aia por fal a de adi ion, cesab el da ivo . tenía lugar la tu­

tela legítima.
2. o uando el tutor testamentario era furioso 6 menor de

veinticinco año ,como no dijo en el 2, del tít. IV. Ca os
en que tiene aplicacion exacta lo que acabamos de exponer;
pue el nombramiento del furioso e entiende condicional,
cum suae mentis esse coeperit ; y el del menor, á dia cierto,
de de que cumpla el nombrado la mayoría de edad.

3. 0 uando el tutor testamentario 6 leeitimo caía prisio-
nero, errun expre a el 2, Ó se au entaba por cau a de la re­
públic rJ 1 , veni á de emp eña la tutela el dativo hasta qu e
regre a e el tutor qu e hallab en ejercicio. Lo mismo u­
cedía autirruamente cuando se u citaba un pleito entre el tu-

01' el pupilo' pero en lo" últimos tiempo ya no e nom­
braba P r e te ca o un tutor por el maei trado, ino un cu­
r dar interi o, como verémo (4) .

o DIFERE .-TE 1 GI TR DO CE peDIERo.' O.IER R TUTOR

H T L Épo DEJlJTL'L l'O.

(!) D,. 'XVI 2, 11, 4.
(2) G y , 1, 1 2.-D. X.'VI, 2, U . f y 2;. ,3 , "
(3) D., ,'XVII, 3.9, pro
(4 GAYO,I,! L-1It C.,1,21, 3.
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§ inicial. i cui nullus omnino tutor fuerat, ci dabatur in urbe

quidem Roma apraetore urbano et majore parte tribunorum ple­
bis, tutor ex lege Atilia , in pro -íncíis vera a prae idibus provin­
ciarum ex leee J ulia et Titia.

§ l .u ed et, i te tamento tutor ub conditíone , au t die corto
datu fuerat , quamdiu conditio aut dies pendebat , ex iisdern le­
O'ibus tutor dari poterat. Item i pure datu Iuerat , quamdiu
nemo ex te tamento here exi tat, tamdiu ex ii dem lezibu tutor
petendu erat , qui de inebat tutor es e i conditio e titerit (11 ,

aut dies venerit , aut here extiterit.
2. Ab ho tibus quoque tutore capto, ex hi lezíbu tutor

petebatur, qui desinebat esse tutor, si is, qui captus erat , in ci­
vitatern rever u fuerat: nam rever us recipiebat tuteJam jure
postliminii.

§ 3. ed ex hi legibu tutore pupilli. de ierunt dari , po tea-
({uam primo con ules pupilli utriu..:que exu tutore ex inqui i­
tione dare coeperunt, deinde praetore e, con titutionibu . _~am
suprascriptis (2) lezibus neque de cautione a tutoribu exizenda.
rem alvarn pupilli fore, neque de c mpellendi tutoribu L U
tutelae administrationem quicquam cavetur (31.

Forma J ustiniano la hi toria de la tutela dativa en la an ­
tigüedad con cuatro párrafos tomado de las In títuciones de
Gayo que no e proponían e e objeto (4) , Y atribuye lo cam­
bio ocurridos á motivo' que ni son verdadero' ni uficiente :
}Jor e to resulta la narracion tan oscura como poco ati facto­
ria. Procuraremos rehacerla en breves palabra .

El principio de que e partió en e ta materia es que la fa­
cultad de nombrar tutor no ' e hallaba compr ndida en la'
atribucione ordinaria de los masri trado ~ y únicamente
correspondía al que la ley se la hubiera conferido de una ma­
nera e. pre a: Tutoris datio neq te imperii est , ueque[urie­
dictionis ; sed el, solúm. competit cui nominatim. ñoc dedit »el
lee , 'Oel senatusconsultusn , tel princeps , dice lpiano (5 .

Esto upue. to, la primera ley que aparece conílriendo se­
mejante fa ultad e la A tilia en el iglo V esrun los datos
rná probables, El Pretor con la mayoría de lo tribuno de la.
plebe (es decir, in que lo tribunos di cordante pudieran in­
terponer u veto) quedaron autorizado en virtud de e ta ley
para nombrar tutor en Rom : 1.0 definitivamente, cu ndo el
pupilo no le tuvie e ni te tamentario ni legitimo ; 2. 0 provi -
ionalmente, cuando el testi mentario hubiera ido nombn do

bajo condicion, ó á dia , ó miéntra e adia la heren ia : 3. 0

(1) C. f'::rt teret... re atret ... xi . -et, (~) C. nprinl!» (1) C. ca'" U,,'.
of} GAYO, 1, i 5.1 6, 1 .. : :! O. ) D. . 0 °, \"1.1, 6. ~ :!.
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más tarde ~ arco Aurelio y Lucio Vero , á un pretor e pecial
llamado tutelar ópupilar (1J.

3 .° QmÉNE P -EDEN l"O.!BR R TUTOR EGUo" LAS DI r-osroro ­
."E DE JU TL-rA.TO •

. 4. Sed hoe jure utirnur , ut Rornae quidem praefeetu urbi,
vel praetor eeundum uam juri dictionem , in provinciis autem
praeside ex Inquisitione tutores crearent , vel magí trntus jus u
pracsidum , i non . int maonae pupilli facultate..

~ 5. ~ TOS autern per con titutionem no t.ram et huju: modi
difficu1tates hominum re ecante , nec expectata ju . ione prae i­
dum, disposuimus, si facultas pupilli vel adulti usque ad quin­
gentes (2) olidos valeat , defen ores civitaturn (una cum ejus­
dem civitati: religio i imo antístite, 'el apud 131 alias public:
per ona ) , vol ma i. tratus , vel juridicum lexandrinae civitatis.
tutore vel curatores creare, legitima cautela secundum ejusdem
constitutioni normam praestanda , videlicet eorum periculo, qui
eam accipiunt.

La diferente orrranizacion de la masri tratura en la capital
yen las provincias exigía que fuesen di tinto los funciona­
rios encargados de dar tutor áun en tiempo de Ju tiniano.

Ea la capital, Roma, Con tantinopla: e con erva vio"en­
te el derecho nterior. Por resrla sreneral 1 Pretor tutelar e'
el encargado de dar tutor; pero cuando los pupilos pert neceu
á la cla e de iliustres ó clarissimi corresponde al Prefecto de
la iudad: á e. to aluden la" palabras secundum. suam. jurisdic­
tionem '4, . Por lo demas , 110 e po ible determinar la época
desde la cual el Prefecto de la ciudad tendría competencia en
e ·ta da de uesrocio : por la Hi toria bemo que se obre­
pone srrudualmente á todo los marri trado f';' J '

En las protinc íns. Dada la extensión de la' provincias ro­
mana ,no era po ible que lo Presidente e ocuparan por si
mi mos de dar tutor á cuan o le necesitaban. Los magi tra­
do: municipales cuidaban de hacer pre en la ne e idad en
cada ca o, proponien o para de empeñar la tutela per ona
idónea qne el Pre idente nombraba en definitiva. Con el fin
de obviar dilacioues , gasto' y cuestione acerca de la rl;;~pon-

ill CAP1TOLl."O ••l[art;? At'relio, 10.
(2) C. qunquagento .
(3) C. deest aprul:
(4) Teoñlo dic en u parafra: i que la palabra .~eg In ~ jUr1S ,cciO~t i i­

ñcan equ hay persona á. la e ale el Pref cto y no pi Pretor p ed dar t ­
tore ; lO 1(. cual corr bor en el epi rafe y la 1.a con' t it Ion del titulo 33, l' bro V
del Codi o.

(5) Para to o lo que á e -te titul e refiere convien tener pr-esente lo que con
respecto á las ma i traturas expu rimo en la Hi toria, pá . 153 Y 1i2.
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abilidad en el nombramiento, confirió J u tiniano la facultad
de dar tutor, bajo MU re ponsabilidad , en cada ciudad al de­
ten 01" ó al magi trado municipal, y en Alejandría, á. u juez,
Juridieum , en union con el übi po ú otra autoridades si la
hubiere, cuando el patrimonio del pupilo no excediera de
quiniento sólidos (1).

o CÓ}!O DEBE HACER E EL ~ D1IBRA. IE.·TO . Para que lo.
pupilo no quedasen abandonado , la ley otorgó facultad tÍ

cierta per ona ,y á otras impu o la obligacion de pedir y pro­
poner tutor al magi strado . Era permitido á los cognados, afi­
nes y preceptore de los impúbero y á lo amisro de su as­
cendiente . Era obligatorio , so pena de perder el derecho de
heredar al pupilo, á su madre y abuela leeítima ó naturales;
y con el tiempo, á todos sus parientes. El liberto sufría un
'a tigo i no cumplía con este deber (2).

El masristrado por u parte debía hacer el nombramiento
]J euiainquisicion, e inquisitione, si era el Prefec o, Pretor ó
Presídente ; y bajo jian a, legitima cautela, si eran los ma ­
sristrado municipale (3). Podían ser nombrado uno ó vario'
tu re á la vez (4,; pero nece itaban ser persona hábiles
para ejercer desde luego la tu ela; y era nulo el nombramien-
o hecho bajo condicion ó á plazo, no reputándo e condicional

aquél en que el masri trado de iznaba una per ona para el
e o en que afianzase, porqu . m' que imponer un condi­
cion era record al tutor un deber sin cuyo cumplimiento no
se le permitiría ejercer su cargo (5).

L In tituciones dan fin este título con do párrafo que
omitirémos explicar. Proclama el primero una doctrina que
va conocemo . El eg ndo con igna la obligacion en que
se hallan los tutore de rendir cuent de u admini tracion;
pero como vamo á exponer en seguida e ta materia, no e
bien que ahora no ocupemo de lo que con tituye preci ~a­
mente el úl imo de us e. r mos. Hé aquí el tex o:

. 6. Impubere autern in tutela es e, naturali juri conveniens
e t ti. qui p rfectae aetati non it, alteriu tutela regatur.

';. m i itur pupillorum pupillarurnque tutore neaotia
erunt post pub rtatern tutelae judicio ratíon m 16/ reddunt.
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TÍT LO XXI.

De I an o .. · d de tnt.o.p~4i

.0 Deberes del tutor ántes de comenzar á ejercer sus funciones.
-6_.00 bligaciones del tutor respecto á la persona del pupilo.
-3.0Atri buc'ones y deberé del tutor en la edmini tracion
de los bienes del pupilo .-tI.° Diversa manera de interxeni
el tutor en los neqocios del pupilo .-á.o Cuándo queda obli­
gado el pupilo por acto en que no medie la autoridad del
tutor (materia especial del titulo).- G.o En qué consiste la
interposicion de la autoridad del tutor y cuáles son los re­
quisito con que debe tener lugar.- " .o Relacione jurídicas
entre el tutor y el pupilo, concluida la tutela .- .0 Caso en
que existan varios tutores .- 9.0 Caso en que desempeñ la
funcione de tutor quien no lo sea realmente.

En el último párrafo del título anterior consigna J u tin ía­
no que lo tutore' deben dar cuenta de u admini tracion; y
en el pre ente, una de las funcione que al tutor corresponde
ejercer miéntra desempeña u caro-o ,e la de interponer su
autoridad en lo actos jurídico del pupilo . Para completar
e ta materia, expondrémo sucintamente la di posiciones le ­
g ales que ancionan los deberes yatribucione del tutor ántes
de comenzar á ejercer u funcione , durante el ejercicio del
cargo, y de pues de terminada su mi ion .

n DEBERF. DEL TUTOR Á. TE DE CO:ME. Z. R EJERCER

F ~ ClO. E . Tan luego como al tutor con ta de cualquiert
manera que ha ido nombrado, debe hacer valer la excu a, i
la tiene, dentro del plazo legal (1) 6 practicar la diligencia
que vamo á decir para comenzar us funcione ; bien enten­
dido que u tardanza le hace respon able de todo perjuicio qu e
el f ipilo experimente ' 2) .

Aceptado el cargo debe: 1.° Dar fianzas, i no e hall
exento de esta obligacion (3) . 2.° Prestar juramento de qu e
adrniui tr r con fidelidad (4¡ . 3.° Formalizar inventario ju­
dicial de todo lo bienes del pupilo (5). olamente podrá di ­
pensar e de confeccionar inventario cuando para ello median

(1) Int.,1,25.
(2) n., "X '1, 7, 1, 1: y 5, 10.
(3) bvt., 1, 24. -C. I. 4,27; IV, 70.7,. 6.
' 4 C. I. . 27' \", 70, 7 ~ 5 Y 6. - ·ov. LXXII, cap.
(5) D, xx TI, 7,7, pr. -C. V, 37 . 2t; Y 5t,!J, ~ 1.
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razones de necesidad ó poderosí imas (1) ó cuando los testado­
res lo hayan prohibido respecto de los bienes qne dejen al pu ­
pilo (2) ; pero áun en estos ca os el tutor necesita procurarse
un medio de ju tificar los bienes que recibe para cuando llegue
la época de re tituirlo . El que por dolo no hace inventario,
e constituye en la obligacion de pasar por lo que el pupilo

declare bajo juramento que valía su patrimonio (3).
El tutor que descuida el cumplimiento de estos deberes,

puede er destituido de la tutela y penado segun su falta y la
cau a de que proceda (4) . Por otra parte, mientras no queden
ultimada las expresadas diligencias, no puede el tutor mez­
clarse en la administracion; y será nulo todo cuanto practi­
que, á ménos que se trate de acto que no admitan dilacion (5).

:! .o OBLIG CIO .TE DEL TUTOR ns PECTO.' L, En o ..TA. DEL

PUPILO. La ley no ha impue ·to al tutor el cuí o de dirigir
la educacion del pupilo para la cual podí no tener capacidad
nece aria y frecuentemente desconocía 1 condiciones perso­
nale del educando. Con sidera e te punto má del dominio de
la moral que del derecho . Al tutor, como tal, 610 corres­
ponde uministrar los recur o materiale que e necesiten .

Corre ponde al magi trado de isrnar la per~ona en cuya
compañía ha de vivir, ser alimentado y educado el pupilo

gun las circunstancia de cada caso ; y aunque deba tomar
en e enta lo que re pecto al particular haya con iznado en su
te amento el pa re, podrá pre cindir de la voluntad paterna,
con acuerdo de los próximos parientes, cuando en ello vea pe­
ligro para el huérfano; v. g ., si el padre hubiera manda o que
el hijo permaneciera en compañía del u tituto. La p rsona á
quien e encomiende el cuidado del pupilo no puede excusarse
i e liberto, ascendiente , cognado ó afin d 1pupilo ; Y si re ­

husase e te encargo, lo herederos Ó legatarios , á quien el
te ta 01' eligió , pierden u derecho ' 6r : Entre toda las perso­
na debe ser preferida la madre miéntras permanezca viuda (7).

El magi trado tambien determina le cantidad que puede
invert irse en los alimento del huérfano, o 'endo al tutor y
procurando que no ab orba toda .' la renta del patrimonio.
La urna prefij da deberá rebajarse ó aumentar e á propor­
cion que e di minuva ó acreciente en lo uce ivo el caudal del
pupilo ') . _ unque el masri trado ó el padre hayan señalado
lo o-a to de alimento , i el tutor considera que on e:cesi-

(1) D.• X,'YI 7,7, pr. (2) C. V, 51, 13, 1. (3) D.• ,-,-VI, i . 7, pr. (.4) C.
',42,2; Y 51, 13, 1. (5) D, XXVI, i, r, PI".-G. V, 42, 3. ( i) . , XX~'lT, 2, 1

Y 5. -C. Y, 49,1 Y 2. (7) C. V,49, 1. - . ·ov. XXII, cap. 3 . (s) D. , X . VII, ! . 3.
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va , debe, bajo u re.::pon abilidad, hacerlo pre ente a ma ris­
trado para e se resrulen de nevo 'l . En el e ~O de que ni
uno ni otro lo h bieran marcado todavía e ap uebar lo'
que el tutor haya hecho de buena fe e alimento e uca -
cion , no iendo de me urado (2J : Y para e ificarle. no e
exige que la remuneracion á los preceptores e la má e Í ­
gua , ino la proporcion da á 1 • facu't de ~y ca di ion acial
del huérfano 3" Por último, el tutor no tiene obliz cion de
alimentar con sus propio bienes al pupilo indizente '4"

3,° ATRIBUCIO.TE y DEBERE DEL TUTOR E. LA. nsrrxi TRA ­

ClO.- DE LO BIEoTE DEL PUPILO, Antiguamente, la' faculta­
des del tutor fueron am plísima ~ . La tutela era una potestas
que, como la patria, tenía la mision de criar y proteger al
sometido : una potestas que, como toda pote tad, no tuvo en
los primero' siglos ot os límite que la moral : y era además
un derecho por parte de quien la ejercía para que lo bienes
ne diiapidarentur , Por e to dur nte mu ha tiempo e consi­
deró al tutor con re' ecto á lo biene del hué ano domini
loco '5 , si bien no podía de pojarle de ello '6, . Te í acuI-
tad par enajenarlo 7, iempre ql e procedie e de b en
fe f . : para em eñarlo (,; para comprar ot o', adquiriendo
el pu i o la p opie . I áun isrnoráudolo ll ; Ypa exi ir lo
erédito : libr r : los deudo e , nova y tran isrir iempre
que e tos acto no en ubrie en una donacion '11 ,

Con el tiempo cambia la tutela de carácter re lamen-
ta u admini stracion . Hé aquí sucint. mente 1 doctrina n la
época de J u stiniano re ultado de los a tirr o y nuevos prin­
cipios .

El cargo de tutor e' srratuito por resrh general; pero di ­
fruta re runerr cion cuando el que le nombró ó lo cotutores,
autorizado debidamente, la hayan eñalado (12/" Solam nte
puede reiutesrrar e de- lo ue haya uplido con los intcre e
del capital desde ue le invirtió, egun los ca o (13"

(1)
(2)
(:'
(4)
(5)
16)
(71

)
(9

110)
(111
(12
(1.;)

1. - c. v . 37 , 3 ; Y 50 , 2 .

o- • 'II, a, i . 5 Y 6.
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Acerca de la olicitud con que debe administrar, Ulpia­

no dice terminantemente que presta el dolo, la culpa y la
dilizencia que en u propios negocios, e to e , la culpa leve
in concreto (1)' opinion que parece aucionarse por lo em­
peradores Diocleciano y aximiano (2) . in embargo, figura
en el Dice to un fragmento de alistrato que exige de lo '
tutores y curadore la mi ma diligencia que un padre de fa­
milia pone en u co a ,6 sea, la culpa leve in abstracto (3).

obre más autorizada, creernos más justa la primera re olu­
cion, atendido que el tutor de 'empeña u cargo no espontánea
ino forza a y gratuitamente, y no debe obligársele á em­

plear mayor cuidado en a untos ajeno que en los propios, á
no el' que se hubiera ofrecido espont áneamente (4) . Del caso
fortuito que no pudo prever, no es respon able (5) ; ni áun
de la culpa leve, y í s610 de la lata, en la compra de fin­
C~ (6) y en haber dejado por cobrar lo créditos que despues
vienen á el' incobrables (7). En todo caso, el tutor que obra
de buena fe no responde , i sus actos dejan de producir al
p pilo lo re ultados ventajosos que e proponía ( ).

~ -o ati fechas las leyes con sancionar estos principios ge­
ner le regulan, segun lo mi mo , la conducta del tutor
en di po iciones concretas. Extractarémo 1 más importan­
e que e refieren á la con servacion del patrimonio, á la

enajenacion de los bieues , á la cobranza de lo crédito . '
rentas , y á la inve r sion de los fondo'.

Conser acion. del patrimonio. Formado el inventario,
debe el tutor poner b Jo tútissima custodia el metálico y los
objeto que no perecen »etustate temporis (9) . J.. o responde
del robo ni de la pérdida del capital entregado á un banquero
acreditado (10) ; pero í de los frutos que perezcan, aunque
ea por fuerza 6 incendio, cuando el tutor los con erva en u

a in haberlo vendido 6 depo itado en los almacenes de -
'nado al efecto (11). Debe reparar los edificios (12) . No pue­

de hacer donacione (13), ni constituir dote en favor de una
hermana del púpilo que ea de distinto padre (14) ; pero sí dar
lo alimento indi pen iables á la madre y á la hermana del
huérfano que los nece iten (15J , y hacer los ob equios de

(1) D.• ,· x VI. 7, 10; . X\'Ir, 3. i, pr .; L. 17••3. ( ~) C. V. 51.7 . (3) D.,
t: VI. 7. 30 pro (4) D.. , L\ l. _. 53 .. 3. (5) C. V. 3 . 4 . (6) D.• . ' .· VI. 7.7, 2.

\7) C. '.51,2. () D. • •.xvu, ,1, '7. (9 1 C. ·. :n. 24. 10) D.• · .'VI,7.50.
( 11 ) C. v, '3 3. (1~ i C. V,37 . 22. (13) C. y. 37. 16.-D..•·.·VI. 7.22 Y 6.
'7. (H) D., . .vr. 7. L ::l. ( t 51 D., ," X\"I . 7 , 13. 2; • •·VlI, 2, 4; Y 3.
1, 2.
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costumbre, SOle1J1,1¿ia munera , á los a cendientes ó cognados
del mi mo (1).

Enajenacion. de bienes. Aunque por regla general no
pueden ser enajenada la" cosa contra lo que el testado
hubieseprescrito (2) , corresponde al tutor promover la ven­
ta de todos los objetos que e hallen expue to á perecer (3 .
Puede vender por u propia autoridad los animale uper­
fluo (4); los frutos, por el ju to precio del lugar donde ie ­
ne efecto la venta (5); y 1 ca a que seroa do seroari non
potuerint , quae tempore depereunt, siendo re pon ble el tutor
si no lo verifica (6)

~ ecesita el tutor decreto del magi trado que le autorice
para vender los mueble precioso (7); para enajenar los
bienes raíces por venta, permuta, tran accion 6 dacion en
pago ( ), aunque el predio 'ea comun (9); para enajenar lo'
derecho que el pnpilo tenga obre finca ajen ,y lo con .
tituido obre la propias, y renunciar los legado que e 1
dejen (10). El m O"i trado por su parte autorizará la enajena­
cían si media ju ta cau a; v. gr. necesidad de pao"ar deuda.
legítima (11). .

on válida" las enajenacione in decreto del maci trado
cuando se verifican: 1.0 para dividir una ca a comun á in ­
tancia del mayor p rticipe (12) : 2. 0 por el acreedor á quien ~e

le hipotecó previo decreto, i bien e má sezuro acudir al
magi trado (13) : 3. 0 para afianzar en juicio (14) Y 4. (J para
perfeccionar la venta que el anterior po..eedor de la finca te­
nía ya convenida 6 comprometida (15) .

A excepción de e tos ca o ,toda enajenacion hecha in
decreto del magi rada 6 con decreto obtenido por engaño, P'

nula; y el pupilo podrá vindicar lo enajenado (16), á no

(ti D. • X.' ",7, t2, , 3.
(2) C. IV, 5t, 7. Y V, 3i, 7.
(3) D.. ,'XVI, 7,5, g.
( , c. V, ar. 22 ; Y 72, 4.
(5) C,\',37,!?,~5.

(6) e, v , 37, 2. -D., xx '/,7,7,: 1.
(7) e V.37,2~.

rs) C. V, 7t, 4 Y n. - D., .'XVII, 9, L
(9) C. ',71.17, - D. ,X:VIl, 9.7. pr. r

(1 0) n.i x: VII. 9. 3... Y 5.
(tt) C. V. 71. 1 .
11_1 r..V.71,t7 .-0,.XXVII. ,1.
il3l D•.• ' " '11.9, 1 Y i. " 1..
(14) c. V. 37. 2. 3,
ft5) D.• X." vlt. .5, n 7
(113) C. V, 71.4 .11.15 Y 1";)" 7 . l. _)" 3.-0., x: VII, • 1. ~ ", 1",
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er que la apruebe despue de cumplir la mayor eda 1 (1) , ó
deje trascurrir in reclamar contra la enajenacion onerosa
cinco año de pues de 1 mayor edad ó diez entre presente y

inte entre au ente en e o de nacion (2/ . Pero si el tu-
tor hubiera pre cindido del decreto por error yempleado el
precio de la enaj nacion en pagar á los acreedores del padre
del pupilo, ó invertidole en provecho de éste, el comprador
po rá oponer 1 xcepcion dolí mali en caso de que el huér­
fano re lame (3).

Üobranea de capitales y rentas. El tutor debe ene: rsrarse
de todos los créditos que tenga el pupilo á u favor, aunque
lo' con id re incobrable : i lo son efectivament . no res ­
po de e ello '4/. E ,por el contrario re po sabl éuando o
bace efi ctivos por dolo ó culpa lata lo crédito cobrables 1;»).

i el tutor mi mo fuera deudor al pupilo, debe pagar oportu­
nr mente; y en otro ca o, continua án 10_ réditos e ·tipulado ,
aunque eau uperiore á lo que de -enzuen ot 'os capitales
del huérfano. i fue e acreedor de éste , beré cobrar e . bien
e tendi o que de no hacerlo, teniendo fondos para ello, ce-

a r án 1 intere e (6).
~ T o nece ita el tl tal' dec eto del magistra o: 1.° Para co­

b al' las entas de uno ó do ños , cualquier que 'ea im­
porta ci : z. 0 Para cobrar la rentas COl' e pendientes á m' s
d do' ala' cu r, o no ex. eden de cien sólidos. E in i pen-
. ble decr to: 1.0 Para ib r apitale , cual uiera que sea

su importancia : 2.° Para cobrar renta. corr pendientes á
má e lo' a-cuando exce n de ci n ólidos. Los pago;:,
de 1 do 'tima' cla e ,ve íficá ndo e in creta, eran D u­
;0 .: y el deudor podía el' obli ado á pag r de nuevo, salvo
en aqne la P< rte de qne se hubiera aprovechado el p pilo 'i)'

Colocacioii de fondos . El tutor d be colocar lo fondos
del pupil , exi .tent . al encargar'e de la tut... l· e el tér­
mino de .ei e e' contados de de qu comenzó 1 admi is-

acion ; v lo. que ingr "en de nuevo en u poder, dentro
d lo do ID ' contados desde el dia en que lo' reciba (9,.
'i n lo verifíc dentro de e' to plazo ,r pon e de lo' inte-

ti C. JI, 46, 2 Y Y, 74, 1 Y 2.
(:'1 C. '.0;4, J.
(' "": :11.: 9,_13, f. -r..', 7i. ro y 16.
41 D.,. 1,1, 3;>.

(5 C. Y. 51, 2 - D . X," '1, 7. 49,
D.. xx 1. 7. 9.' y 5.

(7) C. Y. 3';. 25 Y 27. r- La r., II, S, .:: :?
() D •• ,'VI, i, 5 .
(9 1 D.,. Xv I. r, t . . ti.
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re e de 10 capital (l J' á méno que acredite la imposi ili­
dad de u inversión (2 .

Lo fon o debe colocar e preferentemen e en finca rús-
tica . ~r i no hay oportunidad para compr rla en pré ta-

o á interes (3).
"'iendo con ider ble debe deposi 1"10 ha t qu re Iice

1 compra (4), Y entó ce no esponde de lo intere e '5:
pero comienza u re pon bilidad tan lue o como ean ufi­
cientes par la adqui icion de la finca (6}. En la ampra no
pu de imponer e condicion de que el predio quedará hipote­
cado ha ta que e paO'ue el precio (7).

esrun el derecho de J u ti iano , el tutor a no tiene como
ánte la indi pen able oblie ion de colocar lo fondo .
pré tamo, por lo peligro que of ece; pero, i e decide'
pre tarlos , deb hacerlo dentro de lo do me e referido ..

ajo u rie go f ).

i el tu or emplea en u propio u o lo fondo
fano, debe pagar el má imo intere lesral de de
que lo iliz '9). El mi mo intere debe abon
nie a ner eantid e en u poder, cuando no 1 depo i a
oportunamente y u ndo lo e ize á lo dem ' deudore del
pupilo (LO • Pero si torna ~e pr do lo fondo on 1 d i­
d formalidades cumple con paO'ar, como cu IlJ. i r otro
e traño lo interese que comunm nte rindan lo' capitale
en la provincia (11).

• 0 DRA. EGO-

ro' DEL PL'PILO. D de lue o. el tu 01" no podí obrar en
r pre entacion del pupilo; porque, e un lo nti uo prin­
cipio romano , na ie puede rppre entar á ot o en lo acto
jurídi os '12). Te~e. itaba pue ,6 concluir por í solo el acto
jurídico, pre cindiendo d 1 pupilo, aunque por cuenta de
. te, negot'a gerit , 6 autorizar el acto que el pupilo practi­
a e a ctoritate interpon it, Por eso dice UI i o: Pupillo-

r m P ',]Jillarumque t lores et Mgotía gcru t et auctoritate
(i) .
( .
n
(-4)
(51
(61
(71
( )
(9/

(tu)
(H
(12)
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interponunt (1). Los resultados de cada uno de estos procedi­
mientos eran muy diversos.

En el primer caso, si el tutor verifica por sí solo el acto ,
las relaciones jurídicas que produce se establecen directamen­
te entre la persona del tutor y la de aquél con quien lo ha
celebrado (2) ; pero como quiera que el tutor había obrado en
consideración al pupilo, sobre éste recaían definitivamente
1 s consecuencias del acto, mediante la ce ion de las accione
que el tutor le hacía si resultaba acreedor, 6 debiendo indem­
nizar al tutor si resultaba deudor. Aun en el último estado
del derecho se establecen accione útile entre el pupilo y
la persona con quien el tutor ha verificado el acto; de suerte
que ya no s610 puede perseguir 6 ser perseguido el tutor
en virtud de la accion directa que el hecho produce', sino
tambien el pupilo en virtud de acciones útiles (3).

Vicever...a, cuando el acto no ha sido verificado por el tu­
tor sino por el pupilo mismo, y el tutor se limita á interponer
,;5U autoridad, la relaciones jurídicas que del hecho resul­
tan e e tablecen directamente entre el pupilo y la persona
con quien lo ha celebrado: el tutor permanece extraño, sal va
u re pon abilidad si debió no aprobar el negocio.

Téngase pre ente, sin embargo, que en ambos casos po­
rá invocar el pupilo el beneficio de re titucion in ínteg'rum,
uando medien las circunstancia que oportunamente e ex­

presarán (4).
Por regla general dependía del arbitrio del tutor inte ve­

ir de uno ú otro modo (5) ; ma 1 edad del pupilo y la na­
turaleza del negocio no le permitían iempre la eleccion,
como vamos á ver,

Ya abemos (pág. 37) que durante el período de la infan­
cia se consideraba al niño destituido de toda inteligencia, nul­
lúm. intellectum /¡,abet; luego miéntra no cumpliese los siete
año ,niuguna intervencion podía tener en sus negocios, y el
utor debía h cerlo todo, negotia gerebat (6). Lo mi mo suce­

día cuando el pupilo se encontraba au ente. Desde que cum­
p~a lo siete años, ya se reputaba con alguna inteligencia, si
bien no con discernimiento, aliquem. iniellectuan 1l,abet sed non
flni'll/"ijudici'ltm; luego, estando presente, ya era posible que

(1) Fragmentos,. I. 25.
(2) D., XIII, 5, 5, 7 Y ; XXVI, 7, Q, pr.; XLVI, ,13, 10.
(3) D., XXVI, 7,2, pr , Y 9, pr .; id . • 6 17.-C. V, 39. 1 Y 5.
(4) D., IV. t Y 4.-C. Y, !5.
(5) D., XXVI, 7, t.
(6) tnst., III , 20, ro.
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e ic ~e acto ju idico , upue to q e había conocimi nto,
pero como é no era ba n e pa ap ecia lo re ultado ,
1 u or uplía con u in rvencion la . 1 a de di cernimi n o,
uctoritatem prastabat (1J ' hora. bien, i oda lo a j }­

ridicos hubieran podido practica e indi tintamente por el tu­
tor 6 por el pupilo, la cu tion quedaba re uelt ; pero había
cier acto que exigí n la p eci a in rven ion del mi mo
interesado (Historia, págiua 135), y cuando éste era un in ­
fante e hacían impo ible , po que ni podía pra icarlos el
me or de siete año por e recer de toda int ligencia , ni su
tuto porque eran p r on lí imos : á medida que el rigor e
la forma se mitigó , pudo ya el tutor ge ionar áun en estos
último a unto (2).

Con e tos an ecedente . fácil nos erá nt nder cu u o
no' die n 1 In titucione acer a de 1 utori a de los tuto­
e ,único extremo á que e concre a el ítulo .

.-:: •o Cc' xno QlíED OBLIG DO EL PUPILO POR ACTO E.· QCR

' 0 EDIE L. UTORIO. D DEL TUTOR (materia e pecial del
i lo. ,

inicial. uctorita autern tutoris in quibu d. m e usi nece -
aria pupilli e t , in uihu: darn non e t nece e ría. Ut ecce, . i

quid dari ibi tipuletur 3\, non e t nece e ria tutori. auctorit ;
<¡ o i aIii pupilli promittant, nece ari e : namque placuit,
mcliorcm quidem uarn conditionem licero ei f· ccrc , e iam
. ine tuto i a ctori te, deteriorem yero non aliter qu m tutore
. e ore (4 ) . nde in hi e u i ex quibu n utus e obliza ion
na cuntur , in emptionibu venditionibu , locatíon ibu , condu­
ctionibu mandati, depo itis, i tutori auctorita non interve­
niat, ip i quidern qui cum his con r hunt obli • ntur ; at in 'i­
cem pu illi , non oblíe ntur.

S 1. .eque tamen hereditatern adíre , neque bonorum po e -
sionem petere , neque hcrcditatem ex fideicommi so su cipere ali­
t 'r po unt ni i tutori auctoritate " quamví lucr s· it , neque
ullurn d. mn m haheat.

(t) D., XXVI, 7, i Y _. (~) •. 1, O, t ,
"nr t1lJctortta .

y . () C. t" Ir. (1 c..
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de base; reseñaremos en esruida la con ecuencias más no a­
bles que de lo mi mas dedujeron; y por último, verémos que
lo textos copiados y los que en lo ucesivo irán apareciendo
on únicamente disposicione parciale que re ponden á un
i tema general.

Lo principios de que e parte son:
l. o 'in la autoridad del tutor, el impúbero mayor de la

infancia, puede hacer mejor su condicion ~ pero no peor (1).
Eutiéndese que hace mejor •u condicion el pupilo cuando
practica un acto jurídico por el cual adquiere un derecho, 6 se
liberta de una obligacion sin quedar por u parte obligado á
nada; v. gr., cuando estipula que e le dará un ca a in
ofrecer prestacion alguna recíproca. En e to e o e inne­
ce aria la autoridad del tutor; porque, como el pupilo á nada
e compromete, basta que tenga inteligencia del acto, su­

pue to que la adqui icion podrá ser más 6 méno beneficiosa,
pero nunca perjudicial á u intere es. H cepeor su condicion
iempre que del acto resulte que el pupilo pierde algun de­

recho 6 queda obligado, por más que la operacion aumente
en definitiva u caudal; v, gr., la compra de una cosa pur
bajo precio. En e tos casos "e hace indispen able la autoridad
del tutor; porque, careciendo el pupilo de di. cernimiento,
no puede formar un juicio comparativo entre el sac ificio que
se impone y las ventaja que ha reportado (2) .

Con ecuencia de e te principio para lo hechos referente­
á la propiedad, á las obligacione y á la defen a judicial del
pupilo:

Prop iedad, Puede adquirir lo que se le dé in la autori­
dad del utor (3) ; mas la nece ita para adir una herencia (4).
.i o le e ,por el contrario, permitido enajenar la propiedad 6
la po esion in la autoridad del t tal' (5) : en su virtud no
tra fiere la propiedad de lo que da en mútuo '6), ni de lo que
paga (7) ; ni puede manumitir () ni repudiar una heren­
cia (9).

Obligaciones. El pupilo puede oblizar en u favor á otr
per on ,pero no quedar obli do in la autori ad del tu-

(1)
l·)
(3) VI, . 9. pr. y XLI, t. H.
(<4)
(5)
( ) 9, pro
(7)
( )
(9)
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tor fl). i cobra lo que e le debe, se hace dueño de lo co­
hado; pero, como no pue e di alver ninguna obligación,
el deudor permanece obligado á pagar nuevamente, al o
en lo que el pupilo ha a lucrado (2) .

Defensa judicial del JJ tpilo, i en lo juicio civil ni
en lo criminale pue e comparecer por í el pupilo, porque
carece de la necesaria di crecíon para utilizar lo~ medio
m' conducente á la defen a de u per ona derecho (3) .

2. o El pupilo no puede enriquecerse con perjuicio de otra
persona (4). E te principio como resrla ab oluta de equidad
y j u ticia, e aplica en todo ca o, in tomar en cuenta la in e­
lurencia del pupilo, ni di tinsruir si el lucro proviene de un
hecho utorizado 6 n6 por el tutor. Para decidir i el huérfano
e ha hecho m rico, atiende al tiempo en que e ventil

la cuestión (5J '

on ecuencia má notable" de ente principio:
ueda iempre oblizado el pupilo, áun cuando no haya in­

tervenido la autoridad del tutor: LOEn cuanto e haya enri­
quecido por re ultado de lo hecho 6 convenio que ~de uva
el' n ineficace lezalmen (6) ; 6 sre tion ndo ne o io aje­
no (7

1
' 6 con mo ivo de n comodato ( ) 6 depósito (9 . 2.°

En f va de quél que h de empeñado ventaja:' men e nerro­
cio ... d 1pupilo (10, ; 6 hecho e. pen a en la administracion de
un ca de que el pupilo era cond eño { l1

J
• 3. 0 En o ü caso

iendo pr6ximo á la pubertad, por r zon de lo delito que
h r cometido (12;-

enzamos ahora al e. to de las In titucione .
En el pá -rafo inicial con ignan que el pupilo puede e tipu­

lar sin la autoridad del tutor, pero no prometer; y que en lo
acto que produc n obliga ione mútuas , como la compra,
arriendo, e c., i no interviene la utoridad d 1 tutor, e obli­
g n los que con raen con el pupilo, pero no é t .

eneraliz ndo la doctrina po emo decir que lo contr o
on 61milate'rales, que 610 producen oblisr cion para uno de

1) G. YO, III . 107.-D., x :VI, ,9, pro
\_ G Y . II, t.-In .,n, , ~.-D LVI , 3, 15 .
3) C. IlI, 6, 2; Y V, -49, 4.

l I D., XII, 6. 1-4 Y 66: 1.,1 , _06.
(5) D,XLVI, 3,4i.
(6) D., . • VI. ,5.
(7 n., IlI. s, 3, .
() D" m, G 3, pro
(91 D., VI. 3, 1. 15

(10) D., 1Il. 5,6, 21, a "137.
11, D., XLI r 7, -46.

(12) D., L .2,5, 2; XLVII , 2, _3 ; "1 L , 17, 1 U.
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lo contratantes. 6 bilaterales, que la producen para ambos.

i el realizado sin la autoridad del tutor es u iiateral yel pu­
pilo ha de ser el obligado , v. gr. promete donar un objeto, e
completamente ineficaz; porqu hace peor u condiciono Si s
inilateral, y en su virtud una tercera persona ha de quedar
obligada al pupilo, v. gr., promete darle algo, es completa­
mente válido; porque el pupilo hace mejor su condiciono i,
por último! el contrato e bilateral, será ineficaz en cuanto el
pupilo e obligue al tercero, y válido en cuanto éste se obli­
gue al pupilo: quiere decir que el tercero no tendrá accion
contra el pupilo para obligarle á realizar el compromiso, al
pa o que el pupilo podrá exigir que se lleve á efecto lo conve­
nido; si bien en este ca o debe el pupilo cumplir por su par­
te, pue nopuedeenriquecerse condaño ajeno ( 1).

Declara á u vez el párrafo primero que sin la autoridad
del tutor no puede el pupilo adir una herencia de cualquiera
de la cla es que en su lugar distinguírémos.

Ya hemos dicho ántes que el pupilo mayor de la infancia
e incapaz, no sólo de adir ino de repudiar la herencia , á
no el' con la autoridad del tutor, porque en ambos caso ha­
cía peor su condicion : si adía, e obligaba á cumplir las car­
gas hereditaria' y testamentaria: i repudiaba, enajenaba
un derecho (2) . Debemo.. ahora notar que la adicion del pu­
pilo ería completamente nula; porque como acto único, efec­
to de una al voluntad, no cabe aplicársele la doctrina de los
contratos bilater les que tienen validez en lo que favorecen
al pupilo; por eso dice el juriscon..ulto que el pupilo no puede
adir una herencia sin la autoridad del tutor quamois lucrosa
sit , ec 1Ül'zm¿ ñabea; dammim. (3) .

_ ntizuamente hubo necesidad de emplear inrrenioso ro­
deo para que no fue e perdida la herencia deferida á un pu­
pilo constituido en la infancia; porque, de una parte la adi­
ion era un acto personali imo (4) , Y de otra el infante no

podí ejecuta acto " jurídico. : Teodo io y Valentiniano per-­
mitieron que el tutor pudiera adirla en nombre del infante (5) .

Observemos , por último, que toda e ta doctrina tiene so­
lamente aplicacion cu ndo el pupilo nece ita adir para ser

11) D.. XIX. f, 13, 29.-En u lugar oportuno tratar émos de i el pvp ílo que-
ciaba obligado natu1-almente por lo méno , elle tíon muy deb tída entre lo juri ­

n ultos romanos.
(2) C. VI, so,5.-D., XXIX, 2. 9.
(3) D., xxvt, ,9. 3.
(<4) D.. XXIX. 2, 90.
(5) C. VI, 30, 18. 2.
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heredero; pero no al ca o en que lo ea por mini terio de
ley in que necesite expresar su volunt d (1).

• o E. QuÉ cox I TE LA. L ~TERPO 'lCIO.· DE LA. TORIDAD

DEL TUTOR, Y CUÁLE sox LO REQUISITO ca. Q E DEBE TE ER

LUGAR.

S2. Tutor autem statim, in ip o nezotio prae en , debet
auctor fieri, i hoc pupillo prode . e exi: timaverit, Po t tempu
vero , aut per epi tolarn interpo ita auctorlt nihil a it.

3. L i ínter tutorem pupíllumve (2) judicium a endum it,
quía ipse tutor in rem suam auctor e e non pote t, non praeto­
ríus tutor, ut olirn, con tituitur, sed curator in locum ejus datur.
quo interveniente, judicium peragitur, et eo peracto curator e
de init.

Interponer u autoridad el tutor es supíi la falta de dis­
cernimiento del pupilo mayor de a infancia y nalida los actos
jurídicos, constituyéndose en coautor de los mismos. o e~,

pue , simplemente aprobar 6 ratificar lo ra ejecutado por el
pupilo 010, ino tomar una participacion activa y direc a en
u acto jurídicos, realizándolos juntamente con el pupilo

formando con él una sola persona é integrando de esta mane­
ra la inteligencia que le falta: por eso derivan los e crito e la
voz auctoritas de augendo , aumentar.

E ta unid d de Fer 'on y de acción por p rte del tutor v
del pupilo, exize en la interposicion de la autoridad:

1. o Que medie la voluntad del pupilo, bien ea expre a 6
tácita: de suerte que e presta válidamente 1 autoridad cuan­
do el pupilo calla 6 e mudo (3).

2. o Que el tutor e halle pre ente al acto, praesen in ipso
egotio , y pre te u autoridad en el momento mi mo en que
e concluye: si estuviere ausente 6 lo aproba e con po terio­

ridad , no vale, pue serian do acto realizado por do per-
ona distinta (4) . En general, debe el tutor expresar su vo­

luntad verbalmente (5) ; pero no es de ab oluta preci ion que
la persona que celebra el acto con el pupilo interrogue al tu­
tor (6) , ni que oiga la autorización de é te, con tal que e
pruebe; v. gr. si estando au ente el pupilo, vende alg-o por
medio de corre pendencia autorizado por el tutor 7). Por úl-
imo , la aprobacion del tutor ha de er pura' no puede pre ­

tarla condicionalmente ni á dia; lo cual en nada impide que el
acto mismo se haga bajo condicion 6 á plazo ( ).

(i) D.• XXIX, 2, {21 C. P' ptlll.lm que. (3) D., XXVI. 1, , pr.· y . rs.
(4) D., . XVI, ",9, 5. (5 ) D., XXVI , t, :l •. 2. (6) D., XXVIII, , 3. (7 D.•
.xXVI, ,9, 6. ( , D., XX 1, . .
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ue i ocurr un acto cuyo objeto directo e crea

uev relacione' juridi entre el utor y el pupilo, pre t
u au oridad otro t tor, i l tí ne , ó se le nombre un cu
or al fecto (1/ ; por ue t ito in rem suam auctor fleri no

potest. in este requi it a no podrá contratar con el pupilo el
tutor ni por í, ni por per ona á él ometida (2) ; ni re tituirle
1 herencia que e le ha e car ado f a) · ni litizar con él (4/ .

e o si le e" permitido au o izar acto que por u con secuen­
cía" remotas produzcan vínculos jurídico con el pupilo; como
ceptar una herencia de la cual el tutor sea ac eedor, por má

que de ello re ulte que el pupilo ven a á r deudor del tu­
or '5 .

P~r lo demás, el tutor no puede er oblizado judicia men­
te á pre tar u autorid d : ya porque e posible que el negocio
sea desventajo o para el pupilo, ya porque el tutor responde­
rá. i e: ulp ble, de ' ac o cuando ermine la tutela (6).

~ •o REL. CIO. E JURíDIC. E .oTRE EL T(;TOR y EL PUPILO,

t;O .-CLUID L TUTEL . En el ítulo 2 del libro Il I no' dirá
Ju. ti ian que áun cuand en tre el tutor r l pu pilo no h
media o ontrato alsruno ~ exi en obligacione m útuas que
provienen como de 1 n contrato; y son con efecto muy análozas
á las que e ' ablecen por el con rato d mandato entre el que
da un ncarsro v el que l d sempeñ . Examinérno las. p ra -

amente.
'A; Obliga&iolle del tutor para COI el pupilo .- El tu or

deb ren ir cu n de su a mini racion y en ezar cuanto
bienes tensra en poder corre pondi n e al pupilo, quedan-
do o li do á pao"&r lo" inte e ., por el ti mpo q e tarde en
hacer la en r sra ó con signacion '7, . De e te deber no puede er
relev o el tutor ni : un por el padr del pupilo que le confirió
la tutel en t t men o . r > fin de llenar! cum lid m nte,
h r á que re un cu r or ra ue fué s pupilo 9).
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Para compeler 1 tutor, exi te la accion t telae directa ue

se da al pupilo y á u heredero (1), contra el tutor y lo u­
yo (2), despues que ha termina o la tutela ( J, pe a que rin­
na cuent de u admini tr cion (4" en r e lo' bienes y
responda de u falta de dilizencia (5). i el tutor era hijo
familia ,quedaba re pon able salid riamente de u admini ­
tracion el jefe de familia cuando le había autorizado expres 6
tácitamente; en el e o de no haber mediado autorización, ólo
quedaba obligado en cuanto alcanza e el peculio del hijo (6 .
E ta accion e denominaba tambien arbitriem. t telne. por Ia
grande latitud que el juez tenía en aprecia 1 respon abilidad
del tutor (7) : y no e conce i ha ta despues de termin a la
tutela; por ue miéntr d r ba é ta , se recurría la rernocion
por 0_ pecho o, i había motivo para ello, como verémo en
uno de lo. título" inmediato .

La leye conceden t mbien la accion de rationibus dis­
trañendi« que corre pon de 1 pupilo y: U heredero ca tra
tod da e de tutore ,pero no contr lo uce ore de é t ,
un v z terminada la tu ela. e ando el tutor oc Ita al no
biene para que abone u doble valor . E a cion no
puede acumular e con latutelae directa 9). i el tutor hi ie e
la ocultacion con ánimo de hurta, podría el' perseguido por
la ac ion fl{,rti y por la condictio furtiva, de qu en u luz r
hablarémo ; pero en el a o de que el ejer icio de é t 1
reintesrrase de lo ocultado caducab natu alment la de a­
tionibus distrahe dis '10 .

Con 1 fin d . sezurar má ]0 intere e del pupilo. Ie
concedió el derecho de ser preferido á ]0 "dema acreedore
del tutor, pri?Jilegium exiaend; (11 ; el de hipot a oh e la
o a comprad on u inero (12), pudiendo re indic rl

cuando el tutor la hu ier comp do á u propio nombre 113 ;
Y má t· rde el de una ipote ci le 1 ob o 1 •
biene del tutor (14 .

(1) D.,. XVII, 3, 1, ~ li.
(2) D.. •-' '11. 3. i ~. 16; id. 7, 1, <t Y 8 -C, ,M.
(31 GAYO, 1, 191.-11'1 t . 1, 20, 7. -D.• X r Il. .1•. !<t; id. id
(4) D., exVII, 3, 1, 3.-C. y. 51, 9.
(5) D"."I.vI,253, 3
() D., XX 'l. i. 7' id. 7, 21.
(71 G TO, IV, 62.-171 l., IV. • es.
(1 D, X." '11. 3.1. t. 0,2 J Y _ ; id. id. e,
() D,X.V1I.3,l. 21-

:10) D., XXVII, 3, i, 2:?; id. id. 4.
(111 D., XXVI, 7, of_. Y H. r. x: VII, 3, _5; Y XI.II, o, 19 á 4
(121 D., XX, 4,7 Y XX '11, 9, 3.-C. n, ,6.
(131 D.. vr, 9,2.-C V, 51,3.
(H C ,37, 20.
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Por último, ad m: de 1 s ccione eferid s , existen

otra de garantía que expondrémo en el ítulo XXIV inme­
di to ~ iguiendo á J u tiniano.

(B) Obligacione del pupilo para con el tutor.-Debe el
pupilo:

1.° Reembolsar u tutor lo a to hecho de buena fe
ca lo r é itos cor e pendiente de de que los hizo (1) , ya
para la pe o d 1 pupilo (2) , a para la admini tracian d
u biene 3); aunque no hayan dado re ultado favorable

para el huérfano; y bien lo haya hecho ánte , durante ó
de pue de la tutel (4).

2. o Ind mnizarle de lo perjuicio que haya ufrido por el
ejercicio de u cargo, á no habe di frutado asignacion (5);
pue la mi ion que e desempeña en beneficio de otro, no
debe dañar al que presta un servicio gr uito (6, .

3.° Lib rtarle de 1 '" obligacione per on le ó hipoteca­
ria que hubiese contraído en utilid d del pupilo (7).

Para que e tas oblisraciones sean cumplid , exi te la accion
tutelae contraria que e concede al tutor y us herederos con­
Lr el pupilo y los uyo una vez terminada la tutela, para
que se le indemnice de todo 10 asto y perjuicio y , Je
liberte de tod 1 obligacione que haya ocasionado el ejer­
cicio de u careo B}. La introdujo el Pretor con el fin de que
lo tutore e pre ta en má fácilmente á erlo , teniendo la
garantía de que los pupilo les quedaban obligado por su ad­
ministracion (9). En ella no puede er comprendido 10 que el
pupilo debiera al tutor por distinto concepto que el de la tute-
a; v. r. una cantidad que el padre del pupilo adeuda e altu­

tor (10J' Compete aún al tutor removido por sospechoso (Ll},
y aunque el pupilo no ent ble la tetela« directa; pero i el
pupilo ejercita ésta , el tutor puede elegir entre utilizar la
'ompen acion ó deducir la tutelae cont aria (12).

3.° e o E¡ QUE EXIST • VARIOS T TORE •

La doctrina expue ta e aplica in dificultad en lo caso

(1)
(2)
(3 )
(4)
(5)
(61
(7)
( )
(9)

(10)
ti)
i!)

,5 , 3 .

9.-C. V, 7.8.
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ordinario , cuando hay un ... 010 tutor; pero á veces e cisten
varias persona' á quiene se ha encomendado un participa­
cion mayor 6 menor en lo negocio del pupilo , y nece ita­
mas por tanto determinar ~ u di e a funciones y re pon ~ a­

bilidad.
lpiano distingue, bajo e pun e vista, tre ela e'

de tutores: 8zmt, dice, quidam. tutores qui honorarii appel­
lantur ; susit, qui 'reí notitie g'ratia dantur ; sunt , qui ad
hoc dantur , ut ge'rant (1). Es decir que uno tutores tenían
el cometido de administrar los negocios, ut ge'rerent; otro .
el de 'Digila'r la admini tracion , ñonorarii : y algunos, sola­
mente el de informar como hombres ver ados en lo' asunto.
del pupilo, notitiae g'ratia. eamos cómo e les confería su
respectiva misiono

(A) Tutores administradores JIhonorarios. Antiguamente.
cuando exi stian para un mi mo pupilo vario tutores ~ i e n
testamentarios ó dativos nombrados ex inquisitione , cada uno
tenía plena facultad de admini trar por í ola; pero si eran
legítimo ó dativo nombrados simpliciter , sine inqwisitione
cada acto de admini tracian nece itaba el concur o de to­
dos. Esta diferencia se fundaba ya en la mayor confianza qu
in piraban lo primero ,ya en que no comprometían la' fiau­
za de sus compañeros upue to que no 1 pre taban. J u ti­
ni no quitó aquella di tincion, y facultó á esda uno de los tu­
tore ,cualquiera que fue e u el e, para obrar por í, lvo
do casos: LO Cuando el acto tuviera por objeto concluir la
tutela, v. gr. la arra ion, pue no er procedente que
erminase el cargo in intervencion de todo lo que le des-

empeñaban. 2. 0 Cuando e hubie e dividido entre lo tutore
la administraciou , bien pro 'regionibus bien pro substantiae
partibu« (2) . La primera excepción era muy rara: la segunda
más frecuente, como vamos á ver.

La unidad necesaria en toda buena administracion no po­
día lograrse admini trando á la "Vez varios tutore con inde­
pendencia. Para evitar este inconveniente se apeló á uno de
dos recurso : ó que admini trase un 010 tutor, ó que la ad­
mini tracion se di idiese entre lo nombrado .

Procuraba el Pretor el primero de esto re ultados , esruu
Ulpiano, aunque el padre del pupilo no lo hubiese di -pue -

If) D. • XLVI, 3. 14,. 1.
1) c. V. 59, 5,

BUAH



- 1

to (1). En e e e 6 cuando el de iznado por el te ador no
e pre b el mazistrado con acaba á todo lo tutor

nombrado para que eli 'e n de en re ello un gerente: i no
e ponían de acuerdo, le de i na a el Pretor; y i lo cotu­

tare no e conformaban con la eleccion y querían adminis­
trar todo" él accedía á este de ea (2 ,

Abo a bien el tutor 6 tu ores que no admini tran e II ­
man honorarios en con rapo icion á lo administradore 6
gerentes ene rgado de la admini tracian (3); Y la re pon a­
bilidad de uno y o ro~ era muy diferente.

Los tutore administradores se obligan salid i mente
esto e , cada uno podía er reconvenido por el todo de lo

cto de admini tracion practi ado.. durante la tutela (4) in
que basten á evitar esta solidaridad lo convenio" que hayan
media o entre ellos (5); pero ozaban de lo beneficios que
en el tít. 20 del lib. III verémo que e o orgaron á lo fiado­
r ,6 ean, el de orden 6 excusion /6) ' el de dioision. (7 );
. el d cesion de acciones miéntr no ha pagado ( ) 6 aun-

ue haya pagado , i no ha ido con en do por culpa pro ­
pi 191, pero nunca i la demanda e fund en haber mediado
dolo flO .

Lo tutore honorar'os r pon í n ubs iariamen e uan-
o no p omovi n con opa tunid la remo ion de lo adm '.

nistradore . porque debí n velar con an emente obre 1 ad­
mini racion p ocu ndo que el metáli o e depo itase par
amprar finca ,etc, 11/ .

El ezuudo me io de evitar q e admini trasen mucho" á
la vez era divi ir en re lo tutore 1 admini tracion de la
tut la w' in pa tes, por negocio y in e!liones, por terri­
torio ' 12/ . E ta di ·tribucionpodía hacerse por el te tadcr Il S]

H ,-C.
; y 55 i.

, w.
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por los mi mos tutores (1), ó por el magi trado (2).
La responsabilidad de los tutore variaba segun la forma

en que se hubiera verificado la division. i se había hecho
por voluntad del testador ó por decreto del magi trado, cada
tutor respondía solamente por la parte de administración que
le hubiese sido confiada (3); si bien eran re ponsables cuan­
do no promovían oportunamente la remocion del compañero,
ó no procuraban que afianzase e tanda obligado á hacerlo.
Mas si la distribucion se había realizado por ellos mi mas,
cada uno podía ser reconvenido por el todo, cediéndole la
acciones contra los demás (4).

(B ) Tutores notitiae gratiae dati.-Con frecuencia los tes­
tadores nombraban algun liberto versado en los negocios de la
casa, no principalmente para que ejerciese la tutela, pues u
escasa fortuna dejaba de ofrecer garantía ba tante, sino para
que suministrase á los demas tutores las noticias oportun .
A pesar de que ésta fuera su mision especial, era verdadero tu­
tor; y en tal concepto respon able como lo otro nombrados
en el mismo te tamento (5), con especialidad i no facilitaba
á sus cotutore cuantos antecedente pudieran convenir, si no
los denunciaba iendo sospechosos, si no e conducía celosa­
mente, y cuando obraba con fraude (6). Los compañeros en
la tutela podían eñalarle alimentos que le eran de abono (7)_

Tales eran las varias clases de tutores y sus respectivas
obligaciones. En general corresponde á los administradores
la gestion de la tutela é interponer su autoridad en los acto
jurídicos del pupilo; pero cuando e trataba de acto que no
fuesen meramente administrativos, como vender (8), todos
podían autorizarlos, no siendo que expre amente les estuviera
prohibido: así era valida la adicion de una herencia con su
autoridad (9) y el pago que se le hiciera (10)_

9 _o CA. o E. QUE DESE PE - E LAS FU CIO ES DE TUTOR QUIEN

NO LO ES REALME TE. Parece extraño ver en el Digesto dos
títulos consagrados á de cribir la situacion jurídica del que
ejercía la tutela sin ser tutor, creyendo 6 no serlo, y las con-

(1) D., XXVI, 7, 3, § 9.
(2) c. V, 52,2_
(3) C. v, 3 ,2.
(4) D., XXVII, ,5. -c. V, 5! , 2 .
(5) D., XXVI. 2, 32, 1.
(6) c. V, 38, i.
(7) D.• XXVII, a, f, 7.
(8) D., XXVI, 8, -l.
(9) D., XXIX. 2,49.

UO) D., XLVI, 3 . 14 , 1 Y 6 .
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ecuencia, d u. acto (1). Hoyapéna será po ible e te e o,
dada la formalida del di ernimiento y la facilidad con que se
provee de tutor al que le nece iit . pero en oma debió el'
muy frecuente. Concibe. e, de de lue o, que una persona fá­
eilmen e e con iderase de buena fe tutor te tamentario ó le­
sritimo , no iéndolo en rizor , por la equivoca -a apreciación
de 1 validez ó inefic cía del te tamento ó de la preferencia que
como armado le corre pondie e. En cuanto á 1, tutel d tiva,

nte de la leye A tilia y Julia Titia , cuando el pupilo
carecie e de tutor testamentario y legitimo , hubiera quedado
in proteccion á no haberse hecho carero de él, . iquiera fue e

oficio amente una persa inte da en u su rte; y todavía,
dictada aquellas leyes, ería di. pendio o v no iempre cómo­
do formalizar el nombramiento de tutor dativo, e pecialmente
cuando e trat ra de pupilos no idente en Roma ó en 1
capi le.

E ta refle. ione aclar n el entido de la pala-
bra de lpi: no que fizuran al frente de los expre ado tít ­
lo . El Pretor, dice introdujo la accion pro tutelae movido de
la nece id d po que mucha vec media incertidumbre, hay

rande errore ,y no puede distinrruirse i el que admini stró
era verdadero tutor . obró como 1, 6 bien in el' tutor fun ­
cionó pro tutore . e halla en e te caso, continúa, pro tutore
gerit, aquel que ejerce el careo de tutor en lo ne ocio del
impúbero, bien cre", endo que e tu 01', bien abiendo que no
lo e pero poniendo e al (2). eamos ahor los efecto jn­
ridico que producen ora la admini tracion, ora la interpo i­
cion de la autoridad del que no e u o .

Respec o la a mini tr cion, el que no e tu 01' • e hall
en el mi mo ca o de e ialquier ciud dano á quier e a permi-
ido eucarrrar e e pontáneamente, y in mandato del dueño,

d nezocios aje o que e encontr en ab ndonado (3) . Po ­
día, en con ecuencia ejercer ae admini tr tivo , pero
no lo que entrañ en na enajenacio de derecho : a i no

(1) L Y 6 I ti X. VII. El primero lleva por epi are D eo qut pro
t ttore pro e curatore neüotta ge te; el egundo , (Jo'oa (al'" tutore auctore
fJ' tum e . e die tur , D muy di ersa manera ex li n lo ti t di t 1 r-azon
d bah r divi Id f'IJ do titulo ta ma eria de llamar e n el ndo f'al-

I( ~u oro Por nue tr part cr mo que la explic cion ncilla: íendo la
funcíon del tutor dmioi trar . nego ia fJerere • y pre tar autoridad , al(cto-
r üatem. iterponere , el prime título le considera e u t a mini tr . "1 por

o comp pode n epi rat I tutor y al ct rador ; el "uodo, eu nto i ter-
po e u autorida • y por e o e contr e u r b ic 1 tutor. únleo q e ej ree

funcío ....
(2) D.,. X.VII. . i, p. ' L
(~) Titulo 2; del libro 11 .
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le era permitido vender (1) ; Y si cobraba deudas, olamente
se libertaban los deudore en la par que e hubiera lucrado
el pupilo (2). En los acto administra ivo quedaba obligado
para con el pupilo como i fuera verd ero tutor (3) y no
como un simple gestor de negocios ajenos : consideró el
Pretor equitativo someterle á las leyes de tutela, más riguro-
as, porque no podía equipararse al pupilo con el mayor de

edad que da lugar á que sus negocio sean manejados por un
tercero. Era además respon able , no sólo de los acto practi­
cados, sino de aquellos que otro má dilizente hubiera reali­
zado; y cuando, de pues de comenzada la administración, se
abstenía de ella, aunque fuese por haber conocido que no era
tutor, respondía de las con ecuencias , i no procuraba que e
nombrase tutor al pupilo (4). Para hacer efectivos sus respec­
tivos debere , exi tían la mismas acciones y con idénticos
objeto que hemo vi to anteriormen e, i bien tomaban el
nombre de pro tutelae, tanto la directa como la contraria (5) y
la directa podía en ablar e áun durante la ge tion in e perar
á que el huérfano fuera púbero , porque e trataba e uno que
no era tutor (6).

La interposicion de su autoridad era ineficaz á no haber
procedido en virtud de decreto del maeistrado (7); Y nulos por
con ecuencia los acto celebrado de e ta manera. Los terce-
o que hubieran contr tado , . i abian que no era tutor, care­

cían de oda recur o legal; pero i le reían verd dero tutor
podían pedir la re i ucion in i",tcgrum entra el p pilo en
cuanto se hubiera enriquecido (8); Y contra el tutor, en cuan­
to importase el negocio, cuando había obrado con dolo (9), pero
sólo durante un año, y nunca contra lo. heredero del tutor
celoso (10).

('1) D.. X VII, 5. ; Y 9. ,p.
(2) D., XLVI. 3, 28.
(3) D.• XXVII, 5, 4.
(.ol) D., XXVI. 7. 39. _ Y XXVII, S, '1, 9.
(5) D.,. XVI. 7.39. \} Y X ·VII. 5.1 Y .
(6) D., vr. 7.! ; XXVII. 4, 'l. 3' 15. t.
(7) D. X.VII. 6, t, 5.
() D., X. VII. 6, 1, 6.
(9) D.• XXVII, 6, 7, Y t
10) D.,X VII,5,O, 1.
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TÍTULO XXII.

ué

Podemos clasificar los motivos de concluirse la tutela di­
ciendo que se refieren ó al pupilo, ó al tutor, ó á los dos in­
di tintamente, ó á las limitaciones bajo las cuales se defirió
el carzo.

Obsérvese bien que las causas referentes al pupilo conclu­
yen para siempre la tutela: las demas solamente producen el
reemplazo de un tutor por otro; pero el pupilo continúa en
tutela.

(A) Al]J'upilo.-El haber llegado á la pub ertad.

inicial. Pupilli pupillaeque, cum pubere e se coeperint.
tutela liberantur.

Pubertatern autem vetere quidem non solum ex anni , sed
etiam ex habitu corpori in masculi aestimarí volebant, Nostra
autem majestas dienum esse castitati temporum nostrorum bene
putavit quod in femini et antiquis impudicum esse visum est,
id est, inspectionem habitudinis corporís , hoc etiam in masculos
extendere : et ideo, sancta con titutione promulgata , pubertatem
in masculis po t quartum decimum annum completum illico ini­
tium accipere dispo uimus, antiquitati normam in feminis (1)
personi bene positam suo ordine relinquente ,ut post duodecí­
mum annum complet m viripotente e se cred: ntur.

Desde la pubertad e considera al jóven con plenum animi
[udicium , y no necesita la asistencia tutelar (págs. 36 y 131).
En el título siguiente verémos la proteccion que seguía dis­
pensándosele áun despues de esta edad.

(B) Al tutor.
1.o Excusa ó remocion, de que se tratará re pectivamente

en los títulos XXV y XXVI de este libro.

S6. De inunt autcm e se tutores, qui vel removentur a tutela
ob id, quod suspeetí visi sunt , vel ex ju ta causa sese excusant.
et onu admini trandae tutelae deponunt, secundum, ea quae in­
ferius proponemus.

ótese, sin embargo, que únicamente concluye la tutela
por excu a del tutor cuando se alega despues de aceptado el
cargo y e perpetua: si se hace valer ánte de aceptar, será

(i) c. fem{nín{ .

BUAH



- 193 -
má bien un motivo para que no comience; y si e;:5 témpora ,
s610 producirá el efecto de que se nombre un curador para ad­
m.inistrar (1). Terminada la tutela por excusa 6 remocion,
corresponde siempre al magistrado proveer de tutor (2).

2. o Cuando la madre 6 abuela contraían nuevo matrimo­
nio perdían la tutela legítima: única para la cual se la' habi­
lit6 (3).

(C) Al pupilo y tutor indistintamente.
1.o La muerte natural.
§ 3. Simili modo finitur tutela morte, vel tutorum vel pupil­

lorum.

La tutela, como cargo personalí imo , no se hereda. En la
legítima, ocurrirá frecuentemente que el heredero del tutor
le suceda tambien en la tutela; pero será como pariente más
próximo del pupilo n6 por el título de heredero del tutor. i
el que murió era tutor testamentario 6 legítimo , viene el cosr­
nado más inmediato; y ántes que todo , la madre viuda: si
dativo 6 uno de los varios testamentario , el que nombra el
magistrado. En todo ca o, los herederos del tutor deben con­
tinuar al cuidado de los negocios miéntras e encarga otro
tutor (4).

2. o La capiti diminucion.
S 1. Item finitur tutela, si arrozati unt adhuc impubere ,

vel deportan. Item si in servitutem pupillu redigatur, vel ab
ho tibus fuerit captu .

§ 4. ed et capiti deminutione tutori ,per quam liberta,
vel civita ej us amittitur, omnis tutela perito ~ Iinirna nutern capi­
tis deminutione tutoris, veluti i se in adoptionem declerit , legi­
tima tantum tutela perit; ceterre non pereunt. ed pupilli et pu­
pillas eapitis deminutio, licet minima sit omnes tutelas tollit.

El pupilo podía sufrir la capiti sdiminucion 'máxi na po~

cautividad 6 ingratitud para con su patrono; la media, por l·
deportacion (5) ; y la mínima, por darse en arrogacion segun
las dispo iciones de Antonino. En lo tres e 'os concluía de­
finitivamente la tutela; porque el huérfano hubia dejado de
er sui[uris , caput lioerusn:

Respecto al tutor, la máxima y media le incapacitaban

(1) Inst , , I, !3, 5; Y 25, 2.
(2) D., X.'VI, 2, H;y .., 3,:; .
(3) Nov.. XXII, cap. 40 y XCIV, cap. 2.
(4) D.• XXVI, 1,1 Y 15; XX 1I, 3, 4.
(5) La esclavitud por ingrato y la deportacion por criminal e imponían s lo

al pupilo próximo a la pubertad; porque desde entónce se le con ideraba capaz
d dolo. (D., L, 17,111.)

13
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para toda cla se de tutela , pue perdía los derechos civiles,
La mínima olamente le privaba de la tutela legítima ejercida
por los asrnados , á cu "a cla e dejaba de pertenecer; pero n6
de la te tamentaría 6 dativa cuyo de empeño se le había en ­
comendado in tomar en cuenta us vínculo de azuacion con
el pupilo . Tal era el derecho vigente cuando e redactaron las
In tituciones : pero igualadas má tarde la agnacion y cogna­
cion por la ovela CXVIII de J ustiniano , continúa el mí mo
tutor legítimo aunque sufra la capiti diminucion mínima.
Cuando termina la tutela por la máxima 6 media del tutor,
e te e reemplazado como en el ca o de muerte natural, á la

ual se equipara.
(D) A las limitaciones bajo las cuales se defirió el cargo.

Cuándo e cumple la condicion ó el plazo señalados .
2. cd et si usquc ad certarn conditionem datus sit testa- '

mento" aeque evenit ut de inat e e tutor, existente conditione.
5. Praeterea, qui ad certum tempus te tamento dantur tu­

ore, finito ea. deponunt tutelam.

La condicion yel plazo puede haberlos impue to el testa­
dar 6 bien de una manera suspensiva, es decir, con el objeto

e que el tutor no comience á ejercer su cargo hasta que se
v rifique el acontecimiento ó Ilezue el día, 6 bien de un modo
resolutorio: esto e ,para que el nombrado ejerza tan luego
amo muera el te tador pero ce e apénas e realice la condi­

cion 6 cumpla el término pre crito . En el primer ca o, la
tutela que concluye es la que el masri trado habrá conferido
miéntra se veía el éxito de la condicion 6 plazo; en el se­
O'undo, se extingue la te tamentaria y tiene lu gar la legítima.

TÍT LO XXIII.

I ur ore .

• 0 l ·ocion y fundamento de la curaduría: casos en que tenía
lugar.- _.o Curaduría de los púbero menores de veinticinco
afio .-3.0 Curaduría de los [urio o y P ódigos.-4..o Otros
diver o ca os de curedurie. s-ts." Atribucione y re ponsa­
biluliui de los cu adore .

_TOlO.' Y F "O lE."TO DE LA CURADURÍ : CA o EL QUB

TE. L -G R . L" Institucione no definen la curaduria,
sien o a í ue de 1 tutela pre entaron una definicion conc re­
a. on á la verdad tan numerosos y heterogéneos lo" casos
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de curaduría, que no pueden expresar .... e todos bajo una defi­
nicion general. En la tutela cabe determinar la entidad pro­
tegida, e iempre el huérfano impúbero, caput iioerwm . en
la curaduría, unas veces lo es la persona y su patrimonio;
otras, olamente los biene ; y alsrunas , negocios e peciales.
El tutor tiene por mision defender al pupilo, ad tuendum. : el
curador, ora se ocupa s610 de administrar, ora de cuidar á la
vez de la persona. La causa única que motiva el nombramien­
to de tutor e la edad, propter aetatem , y edad determinada,
ha ta la pubertad: la curaduría tiene lugar tambien por la
edad, pero además por otras muchas cau as; y áun cuando e
ocasionada por la edad, ya e aplica á los púberos menare de
veinticinco años, ya á los impúbero.... mismos.

En medio de tan diversas aplicaciones como se hicieron de
la curaduría, si comparamos la tunciones del tutor con la
del curador, cualquiera que sea u clase, encontramo que i ­
tervienen de diferente manera en los neo-ocios que se les con­
fia; y e ta diferente intervencion es, por con ecuencia, la
sola nota caracterí tica que epara amba in tituciones. Con
efecto, encargado el tutor de una persona cuya inteligencia
ya desarrollando e por grado , recibe la mi ion de completar
e .... a intelisrencia deficiente, supliendo con su intervencion en
10 acto jurídico lo grados de di ....cernimiento que al impú­
bero faltan (pág . 1 3). El curador, vicever a, se encarga de
una per ona reputada 6 completamente capaz, Y. gr., el pú­
bero; 6 completamente incapaz, como el demente; 6 s610 de
admini .... trar biene : :l en ninguno de estos ca os hay términos
hábiles para que interponga su autoridad.

Podemos, pues, definir la curaduría: El cargo que tiene
por objeto, ya el cuidado de una persona y su patrimonio, ya
de éste solamente, ya de negocios determinados, pero que se
ejerce sin prestar la autoridad.

Desde la XII Tabla" enc ontramos "Va establecida la cura­
duría para lo .... furio ....o y pródigo . Ambo necesitaban a .... is­
ten ia tutelar; pero el cometido de la pe~sona á qui en e en­
caro-aba protegerlo no podí r completar una intelisreneía
que al primero faltaba totalmente y el ezundo con ervaba
integra. Por e o no e le sometió á un tutor cuya funcíon
principal con i tía en uplir la capacidad incompleta del pro­
tegido, ino á un curador que o-e tionara y admini stra e en
nombre propio. in tomar parte en lo actos jurídico ni el
loco ni el pródigo.

Con el tiempo .... e ofrecieron otra ítuaciones muy diversas,
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en la cuales era preciso crear protectores especiales, cuyo
respectivo cometido tampoco daba oca ion á que interpusieran
su autoridad; y por este motivo se aplicó la denominación de
curadores á todos ellos .

ería difuso y poco útil exponer con detenimiento los di­
versos casos de curaduría que las Pandecta mencionan (1).
[os concretaremos á los m á interesantes , y del resto for­

marémos un catálogo con indicacion de sus fuentes .
~. a CURAD -RÍA DE LOS PÚBERO ME.-ORE DE YEI TICL."CO

A':--O. Veamos el origen y desenvolvimiento de e ta curadu­
ría ; quiénes la desempeñan; la condicion jurídica del menor
segun tenga ó no curador, y los casos en que termina.

(A) Orígen y deseneoloimiento de esta curaduría.
S inicial. ~ Iasculi pubere et feminae vírípotentes , usque ad

vicen imurn quinturn annurn completum curatores accipiunt;
quia, lieet pubere int, a huc tarnen hujus aetati sunt, ut nego­
gotia sua tueri non pos unt (':?).

En la exposición de los diferentes caso de curaduría no
sisrue J ustiniano el órden cronológico en que fueron estable­
cido'. Pone al frente de todos el de lo menores de edad in
duda por el' el más frecuente; pero la curaduría no fué crea­
da para ellos.

Primitivamente, sólo se consideró incompleta la inteli­
gencia de la persona hasta la edad de su pubertad; y por e to
se la ujetó á un tutor que la completase: el púbero fué re­
putado con plena discrecion , plenúm. aninii [udicium ; y, li­
bre de la tutela, se dirigía por sí propio. e comprende que
e te .. istema pudiera conservarse en un pueblo guerrero, de
poca~ tran accione y co tumbres everi ima ; pero á medida
que el carácter romano degenera, pr0gresa la malicia, y las
relaciones jurídicas se complican, el jóven debió encontrarse
expue to á continuos fraudes en medio de una ociedad cuyas
condicione morales é intelectuale habían cambiado (3)

ecuu lo' dato que han llesrado á no otro , vino á reme­
di rse e te mal por medio de la dispo icione izuientes :

En el sirrlo \"1, la ley Laetoria 6 Plaetoria, II mada tam­
bien le» quinaoicennaria , parece que permitió á lo menores
de veinticinco año pedir curadore si ju tificaban nece itar­
lo (4J v e. cu ar ..e por via de excepción de cumplir las obli-

(1) D. L, ~. 1, ~ .

(2) C. tll t . , pos int.
(. ) Htstor a, pá". 103.
(4) CLPl. o XII, ~. -Pit aje de capítoüno q e se tra cribir ' luego.

BUAH



- 197 -
gacione que contrajeran (1) ; al pa o que ca tizaba al que
para enriquecerse abu ára de la inexperiencia de e o jóve­
ne (2). De de entónce e llamó legítima la edad de veinti­
cinco año (3); Y pudo decirse , con nue ro párrafo inicial,
licet p'ltberes sint , adñuc lamen ejus aetatis sunt ut sua ne­
gotia tueri non possint ,

El Pretor por su parte, fundado en la equidad y toman­
do á u cargo la proteccion de los menare de veinticinco
años, le otorga la restitucion in inlegrum de todos los nego­
cios en que hubieran salido perjudicado (4).

La proteccion de la ley Laetoria y el beneficio de restitu­
cion favorecían tÍ. lo menores, pero le dificultaban estable­
cer relaciones jurídica con los demas ciudadano por el temor
de que fueran ineficaces y áun produjeran re pon abilidad
criminal. Los jóvenes, pues se vieron en la necesidad e
pedir curadores iempre que hubieran de concluir un nesrocio
importante.

Por último, larca Aurelio estableció que en adelante los
menare pudieran pedir y obtener curadore in necesidad
de alertar cau a determinada, non redditis causis (5). De de
aquel momento cambia el carácter de la curaduría: en luzar
de er una medida que e adopta en ca o excepcionales , de­
genera en arsro general y permanente: viene er una pro ­
lonsracion de la tutel: y si no e funden amba in tituciones
en una ola, es por apego á 1 tradicione . A i lo reconocía
Modestino cuando dijo: In paucissimis distant curatores a
tutorious. Verémos , e-o "Verdad, que lo púbero tienen ma­
yor grado de capacidad jurídica que lo impúbero ; pero más
importante es la diferencia de capacidad entre lo infante y
los mayores de la infancia, y sin embarco uno y otros on
regido por tutor.

(B) Quiénes desempeñan la curaduria de los menores.
S1. Dantur autern curatore ab ii dem maeí tratibu t\ qui­

bu et tutore . ed curator te tamento non datur, sed datus con­
flrrns tur decreto praetori -el prae idis.

(l) D. LIV. i, 7.
(2) CICERO.', De na . deor, 111, 30. -Id. de orr. m, 15.
13) Coa. reoa., YIII, :12.2.
(~) D., IV. 4.:1 .
(5) Julio Capitolino dic hablando de f co ureJio (fO): De e asort ,

cum antea nonni t ex leg Plae na fiel prop er lascttJtam, el propter aemen­
tiam aare uro üa statuu ut Dmnes adula curatore! acciperent non re'1attis
cau is , Pavor lucutar que di pensa el Emperador a to o lo [ovene de q e
por 010 u menor edad puedan ob ener un admmí trador gra uito y bajo garan­
tía no comunes,

BUAH



- 19

L doc rina de e te párrafo confirm lo que acab mos de
decir, el empeño de conservar entre l, tu la y curaduri un
diferencia que ya no tiene razon de ser, Empieza por con-
i nar que lo' curadore para lo menare on iempre dati­

1;OS; que no puede nombrarlo el P' re en u te amento' y,
corrisríéudo á rensrlon eguido, dice que i se nombran
en te tamento, lo confirma el marri trado. Tal e la sinte is
del derecho romano obre e te punto; la ley no concede al
p dre la facultad de dar curadores á sus descendientes , por­
que persi te en reconocer á lo púberos completa capacidad
para gobernar e por í, y al hombre capaz nadie puede impo­
nerle un guardador; ya 10 pedirá él al magistrado, si lo ne­
ce ita (1) ; pero una j uri prudencia constante establece que
el magi trado confirme siempre la de ismacion te tament ­
ría del curador hecha por el padre 6 por la madre como la del
tutor; porque la experiencia acredita que licet puberes
sint , e , (2). Resulta por tanto que egun el derecho 610
hay curadores dativos p ra lo~ menores, y que de hecho lo
h y tambien testa entarios ; i bien por alvar el ricor de lo
principio nece it n una confirmacion que nunca se le niesra.
Lo que j m: e admitieron fueron lo legitimos: no debe
extrañ: rno que a í ucediera recordando el fundamento e
1 tutela lesritima pág. 1-161 y teniendo pre ente que cuando

e .reneraliz6 la cu aduría para los menores , había de apa­
recido la an igua con titucion familiar,

(CJ Uondicion jurídica del menor, seg16n tenga 6 no cu­
rador.
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su voluntad nadie puede pedirle (1); así dice el te oto inoiti
adolescentes curatores non accipiúnt: Pero e ta regla general
vino poco á poco re triugiéudo e ha ta el punto de convertir­
'e en excepciono Veamos cómo.

Desde luego, el padre y la madre pudieron con el tiempo,
segun abemos, nombrar en testamento curador para u'
descendiente ; y natural e que lo hicieran íempre que al
morir dejáran menores de veinticinco año.

Por otra parte, las leyes obligaban al menor á que pidie­
se curador, y si no lo verificaba, podían pedirle los interesa­
dos: para comparecer en juicio civil ó crimiual, praeterquam
in litem , como dice el texto (2); para darse en arrogacion (3);
para cobrar una deuda, libertando al deudor (4); y, como
caso el más trascendental comprendido en la restricion ante­
rior, para recibir y aprobar las cuentas de u tutor, quie de­
bía amonestarle para que le pidiera (5), y dirigir e al magi ­
trado si el menor e re i tía (6); bien entendido que no ce a­
ba en us funcione hasta que e nombrase curador (7).

Combinando todas e ta disposiciones, re ultaba que tenía
curador:

Desde luego todo menor que hubiera e tado en tutela;
porque, i áun despue de la pubertad no podía recibir la
cuenta' y libertar al tutor in nombrarle un curador, tampoco
podría libertar á éste, entregándo e de u patrimonio. sí
dice Ulpiano que los menores de veinticinco años no tienen
completa capacidad; 11 por eso hasta aquella edad son regidos
por curadores , sin que ántes de llegar á ella se les confie la ad­
ministracion , excepto raras veces por medio de la 'Venia de
edad (8); Y Gayo á su vez que concluidos los años de la impu­
bertad , comienza ápertenecer la direccion de los me-nores ti los
curadores, 11 los menores de edad hasta los veinticinco años
cumplidos están bajo curadores (9),

Además, lo que nunca estuvieron ometido á tutela por
haber quedado huérfano despue de el' púbero ,pero cuyos
padre les nombraron curadores.

(1) D., 111,3.43. 3; XXVI, 5, 13, ~ 2; Y 6, 2. 4 Y 5.-C. T, 31,6.
(2) C. m, 6, 2 V, 31, 1; Y 59, 4; VII, 62, 10.
(3) tnst., 1, 7. ; D., 1, 7, .-C. V,59, 5.
(4) D., IV. of, 7, 2; Y 32.-C. Y, 31, 7.
15} D., XXVI, 7, 5, 5.
1) C. V. 31, t,
(7) D., XXVI, 7, 33, 1.
() D., IV, 4, i, " 2 Y 3.
(9) Epítome, I, .
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Luesro únicamente se hallarían sin curador aquello: que

d una parte no hubieran quedado huérfano hasta despues de
ser ya púberos, y por otra, no le recibieran de sus ascendien­
tes. Por más que este caso debería er muy excepcional, no
ocuparémo de la condicion jurídica de los meno res segun
tuvieran 6 no curador.

1.0 Todo menor, aunque esté bajo curaduría, puede sin
con entimiento del curador celebrar esponsales, contraer
nupcias , otorgar última voluntades y practicar los acto ju­
rídicos que hasran mejor n condiciono

2.° Por regla general e le reconocía capacidad para obli­
garse áun al púbero que e tuviera en curaduría 6 en patria
potestad (1), i bien al que tenía curador no se le confiaba la
admini tracion de su ~ bienes (2); pero esta doctrina de la
Pandectas se halla en nuestro juicio modificada por una
constitucion de Diocleciano , segun la cual, i el menor tiene
curador, el contrato es ineficaz cuando no ha mediado el con­
sentimiento de é te; y si no tiene curador, el contrato es vá­
lido aunque ujeto á la resti ucion in integrum (3).

3: Aunque el menor tenrra curador, éste no interpone NU

autoridad en lo nesrocios de aquél: no nece ita concurrir al
acto mi mo para suplir la falta de inteligencia de 8U protegi­
do, á quien la ley per i te en considerar capaz : basta que
preste u consentimiento de pue de verificado, porque no
con tituye parte del acto, mejor dicho, porque la in. titucion
de la tutela pertenece al derecho antiguo que exigía la unidad
en ION acto' jurídico', y la curaduría de lo menare corres­
ponde al derecho nuevo, méno formulario .

4.° Bien e halle 6 no en curaduría, ni él ni u curador
pueden enajenar ni hipotecar in decreto del magi trado los
biene inmueble ( ).

(1) D., XLIV, 7.43; XLV. 1, 101 Y 141.
(~) D., IV. 4, 1, 3.
(3) C. 11, 22, 3.-.'0 parece vano el empeño de conciliar esta resolución de

Dioc1eciano con las leyes del Di e to citada . cuando una d pila dice terminan­
temente: Pub res tne CHra~orUHl uss po unt ex tipulat., obligarlo (D., ,"LY,
1,101.) Para de virtual' lo ab oluto d e ta rezla, e propone anteponer la palabra
non á po Wtl; su tituir obligare á obligarE; uponer que la ley se refiere á lo'
menores in curadore , Ó al ca o en que obligan su per onas pero no su patrimo­
nio; Ó á la obluraclona que no envuelvan enajenacion; o á que el curador no ne­
ce ita interponer u autoridad como el tutor. Creemo má encillo y exacto re­
conocer que la opinion h bia cambiado; que el Emperador mantiene I anti o
principio cuando el menor carece de curador; y que lo deroga re pect« de aquel
que 'e encuentra bajo curaduria al cual explícitamente le a imila al prodi o en­
tredicho, cuya- obligacíones on ineficaces.

() D., XXVII, 9, 1, -C. V, 71, 4. 6. 9, 15 Y 16.
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5.° Finalmente, el menor puede utilizar el beneficio de la

restitucion in integrum contra lo acto jurídicos que le perju­
diquen, bien los haya ejecutado él mi mo ó su curador, se­
gun expondrémos en el tít. 6.° del libro IV.

(D) Casos en que termina la curaduria de los menores.
Termina e ·ta curaduría por la mi ma cau as que ponen

fin á la tutela, equivaliendo la edad de veinticinco años á la
de doce ó catorce (1) , y cuando el menor obtiene dis pensa de
edad, 'Venia aetatis, Esta gracia podían con eguirla del Empe­
radar, despues de cumplir veinte años 10" varane y diez y
ocho las mujeres: ella les equiparaba á los mayores; y,
como tales, no gozaban del beneficio de restitucion 'in inte­
.qr'll/m, pero carecían de facultad para enajenar é hipotecar
los bienes inmueble" (2).

3.° CCRADURÍA DE LO FURIO O y PRÓDIGO •

§ 3. Furiosi quoque et prodigi , lieet majores vigintiqulnque
annis sint, tamen in euratione sunt agnatorum ex leee duodceim
tabularum. ed olent Romae praefeetu urbi vel praetor, et in
províncii prae ides ex inquisitione ei dare euratore .

Para el cuidado delfurio so y de pródigo e e tableció la
primera clase de la curaduría conocida en Roma, por la razon
que arriba expu imo . (Pág. 195).

La sencilla indicacion que el texto contiene pre enta como
sometidos á una mi ma regla la curaduría de ambo ; pero
conviene exponerlas eparadamente , porque ofrecen diferen­
cia" en us detalles.

(A) OUrad'l61'Üt del furioso.
Era ley de las XII Tablas: Si furiosus est , adqnatorwm.

gentili'lltmque in eo pecuniaque ejus potestas esto (3). Vemos
en esta ley una comprobacion de que las primitiva" in titu­
cione tutelares tenían por principal objeto conservar en la
familia lo bienes ne dilapidarentur. Por e to e defirió la cu­
raduría del furioso á 10 asmados yen u defecto á lo genti­
les, ó ea á la dos e feras familiares. Por e to tambien no
se confiere al curador una imple direccion, ino una potestad:
e le e tima domini loco;y en u virtud 'e le reconocía dere­

cho para enajenar lo biene del furia o en uanto llera con­
ducente á la buena admini stracion, i bien no podía manumitir
ó donar, á no ser que el masri trado e tima e el acto de grande

(1) D., IV. 4, 1, 2 Y 3.
(2) C. 11, 45 Y VII, 62, 10.
(:~) CieRRO,', be invent, 11, 50.
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utilidad para el furioso (1). La ley decemviral no se entendió
aplicable al pupilo y más tarde al menor de veinticinco años
que e halláran sujetos respectivamente á la tutela ó curadu­
ría ordinaria (2).

A medida que se relajó la primitiva constitucion familiar,
variaron las personas llamadas á ejercer esta curaduría y sus
acuItade .

Respecto á las per onas , no se deroga abiertamente la base
antigua: igue considerándose el agnado curador nato del
furioso, de suerte que el padre no puede, en principio, nom ­
brar curador para su hijo furioso; mas, si lo hace, el magis­
trado debe respetar la voluntad paterna (3). Aunque el padre
no le nombre, si el agnado carece de aptitud para el desem­
peño del cargo, será curador, sí, pero el magistrado nombra­
rá otro curador que administre (4). Por último, á falta de ag­
nado proveerá el magistrado de curador (5), cerciorándose
préviamente de que hay verdadera nece idad, porque muchas
veces la demencia ó el furor son fingidos (6).

Las funciones del curador son cuidar no sólo del patrimonio,
sino de la salud corporal y mental del furioso (7). Relativa­
mente al patrimonio, admini tra en nombre propio; porque el
furioso carece ab olutamente del ejercicio de la capacidad ju­
rídica, i bien son válidos los acto que ejecute en lúcidos in­
tervalos (8); pero aunque el curador sea agnado del furioso,
no puede vender ni hipotecar los bienes de éste (9).

Termina e ta curaduría ipso jure tan pronto como el fu­
rioso recobra la salud (10). Era cuestionable si cesaba tambien
durante los intervalos lúcidos: J ustiniano decidió que conti­
nuase el curador, in perjuicio de ser válido los actos que
aquél ejecutase en completa lucidez (11).

(B) O'll,raduría del pr6digo.
lpiano traza la historia de esta curaduría con la precision

y claridad que le e habitual. Por la ley de las XII Tablas,

(1) GAYO, 1I, 64. -D., XXVII, ro, 10 Y 17; XLVII, 2,56, 4.
(2) D., ,'XVI, 1, 3, pro y t. -c. V,70, i.
(3) D., X. VII, 10, 16, pr. -C. V, 70, 7, 5.
(4) D., X. VI,5" 3; Y XXVII, 10, 13.
(5) C. v, 4, 27.
(6) D., .'XVII, 10,6.
(7) D.• XXVII. 10, 7, pro
() GAYO, II, 106 . -D.• .~.·[V,3, 22, ::¡7;XXIX, 2,63; XLV, 7, 1, ~ 12; XLVI.

1,70. 4; Y L, i7, 5 Y 40. -C. IV,3 .2, pr.; y v, 70.7, § 3
\9) D., XXVII, 9. 8, § f.-c. V, 70, 2.

(10) D.• X,XVII, lO, 1, pro
(11) C. V, 70. 6.
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nos dice, se veda al pródigo la admini traciou de s s biene ,
lo cual e introdujo por costumbre desde el principio; pe o
hoy los Pretores y Pre identes suelen dar curador, á ejemplo
del furioso, cuando aparece un hombre que neque tempus neque
flne1ll1 ezpensarum ñabe», sed bona sua dilacerando et dissi­
panda profudit (l) .

Este breve pasaje marca di tintamente los tre período de
la curaduría del pródigo , á aber: su oripen , en la costum­
bre; su sancioú legal, en las XII Tablas; su desenooloimien­
to, en lajuri prudencia. Detengámonos un momento en cada
uno de ellos.

Debió su orígen á la costumbre. Es una nueva prueba de
la intervención que cada gens ejercía sobre el recto uso de lo
derechos por parte de sus individuos para con ervar el honor
y bienestar de las familias que respectivamente la componían.
De la propia uerte que modera el rigor exce ivo del padre,
toma parte en la arrogacion y en el te tamento, socorre al
miembro que nece ita de auxilio, etc.; evita igualmente, por
medio de la curaduría, que an víctima de la indizencia los
hijos cuyo padre se entrega á una di ipacion in en ata (2).

Las XII Tabla elevan á. ley e ta costumbre hija del inte­
res familiar, autorizan o al magi trado para privar de la ad­
ministracion de su bienes al reconocido como pródigo y en­
cargarla á los agnados y gentiles. Paulo no ha trasmitido la
fórmula que al efecto u. aba el Pretor; Quando tibi bona pater­
na auitaque nequitia tua disperdis , liberosque tuos ad epesca­
tum perducis , ob eam. rene tioi ea re comercioque interdico (3J •

De esta fórmula re ulta que solamen e e con ideraba pródigo
al que disipaba los biene heredados abintestato de us a cen­
dientes, el patrimonio familiar cuya conservacion interesaba
á las gentes para perpetuarse (4) .

Por último, en tiempo de Ulpiano las in titucione tutela­
res ya no eran un medio de procurar los intere e de las gen­
tes, que nadie recordaba, sino los del individuo; por e o ha­
bían cambiado ya los ujeto á quiene se denomina pródi­
gas, ya la persona encarsradas de u curaduría. Fué con i­
derado pródigo el que malversaba los biene heredados tanto
abintestato como ex testamento (5) ; y con el tiempo, todo el

(1) D.• XXVII, ro. 1, pro
(2) Historia, pá . 19.
(3) PAULO, 111, , 7.
(4) CíCEROS, De senectute , 7.-VA.LI!:RIO MÁx l 0.111, 5.2.
(5) ULPIANO, XII. 3.
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que di ipaba u for una de cualquier modo adquirida (1). Con
relacion á la per ona llamada para ejercer la curaduría, se
con erva el au ticuo principio de que el asrnado es curador nato
del pupilo: pero debe re petar e ante todo el nombramiento
del padre (2) ; en su defecto, vendrá el agnado, ...in perjuicio
de que el Pretor nombre un curador que administre, i aquél
no es apto (3) ; Y i faltan curador te. tamentario y legitimo,
el mazistrado le nombra, segun nos dice el texto y el j uris­
con ulto .

Aunque en general se equipare el pródigo al furioso (4),
no es en realidad idéntica la condicion jurídica de ambos. El
furro o no e considerado en un e tado permanente de incapa­
cidad , y por tanto hemo vi to que, i bien permanece bajo
curador miéntra no recobra completamente su salud, puede
ejecutar válidamente acto juridicos en los intervalos lúcidos.
Por el contrario al pródigo e le con idera con inteligencia,
pero deficiente, como al impúbero mayor de la infancia; por
eso puede en todo tiempo mejorar su condicion , obligando á
otro in oblizar e él (5) Y aceptar una herencia (6) ; pero no
practicar actos onero o ( 1) .

E sta curaduría termina ipso [ure tan luego como el pró­
disro mejore de costumbre ,cuando sanos mores receperit (8).

• 0 OTRO DIVER o e so DE CURADURÍA.

Resumiendo lo múltiples ca os de curaduría, podemos
decir que e recurr ía á ella ya para cu todiar cierto bienes
cuyo dominio era eventual, ya para administrar los bienes
cuyo dueño no era po ible ó decoro o que adminis rase por í
mi mo, ya para uplir á lo tutores .

(A) P ara custodia b 'enes cuyo dominio era eventual.
l. o A fin de alvar 10M intereses del concebido no nacido

todavía, el magi trado le acordaba la po e ion de la herencia
á la cual enia un derecho eventual , y que le corre pondería
definitiv mente cuando nacie e: de cu todiar esto. bienes y
p e t r alimento á la madre e encaro-aba un curador, »en­
tri 011' e, bajo la resrlas que e establecen en el título 9.0

,

libro ) x II del lJi!le too

(i D.• X.-VI,5. 12, !; Y XX.VII re, i.
(2) D., , ' , -VII , 10 16 . L
(3 1 D." -n l.· 10 , rs.
(4) D., L, 17,40.
(5) D. . ' LV, i. 6.
(6) D. , ,- , ' VII, 2, 3, i; Y ro. io. pr.; XXIX , ., 5, t.
. ) D., XLV. i, 6.

( ) D., .'XVII, ro, 1, pro
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2: Cuando, tratándose de la sucesion de los a..cendien­

tes, se neo-aba á un impúbero la calidad de descendiente le­
gítimo 6 adoptivo, podía con ezuir la po esion de u parte
hereditaria, como si tuviera verdadero derecho, ha sta que~

llegado á la pubertad, e ventilase y decidiese la cuestion o­
bre su estado, ex Oarooniano edicto. Tambien procedía en'
este caso el nombramiento de un curador (1).

3.0 diéntras la '" persona llamada á heredar deliberaban
sobre la aceptación de la herencia, podía nombrarse un cura­
dor que guardára los bienes relicto , para garantir el derecho
ya de los demas herederos ~ ya el de los acreedores heredita­
rio (2) .

(B) Para administrar bienes cuyo dueño no es posible (}
decoroso que administre.

Carecían de aptitud natural para manejar u negocios,
y por consiguiente necesitaban un curador que se encargase
de la administracion :

1.0 Lo que padecían una enfermedad perpetua ; como lo...
mentecaptos, sordos y mudos (3) , segun nos dice el

§ 4. cd et mente-captís et surdi et mutis, et qui morbo per-
petuo laborant 1 quia rebus suis superesse non possunt 1 curato­
res dandi unto

2.o Aunque accidentalmente, se encontraban en izual i­
tuacion lo que habían caido pri ioneros: u pariente: (-1) Ó

sus acreedores (5) podían pedir curador para que los bienes
no desaparecie en (6) .

Carecían de aptitud legal los sometidos á patria potestad;
y por tanto necesitaban curador:

1. o El hijo de familias, menor de edad que acepta una
herencia de cuya administracion no quiere hacerse cargo el
padre (7) .

2.o El hijo de familias para los bienes que se le dejan
bajo condicion de que el padre no ha de tener u ufructo sobre
ellos ( ).

Por último ~ no estimándose decoroso que para sati facer

(1) D., , ' XVII. ro.
(:?) D• • -xvn, ro. 3 y XLII , 4, Y 9 .
(3) D.. ,' XVI , 5•• 3; 12, pr.;XXVII, 10,2.
(4 ) C. VIII , 5i , 3 .
(5) D., ,'[.11, 4 , 6 , 2.
(6) D., IV. 6. rs. pr . ; XXVI, i, 0, a l fin.
(i ) C. VI, 61, • § 1.
(8) OVo CX VIr, cap. L
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á lo acreedor . e vendieran lo bienes en nombre de u due­
ño cuando é e per enecía á una caterroria social elevada, s
nombraba un cur or que procedie e á u venta (1).

( I Para suplir al tutor.

§ 5. Interdum autem et pupilli curatore accipiunt , ut puta
. i legitimu tutor non it idone us , quia habentí tutorcm tutor
dari non pote t. Item i te tamento datu tutor J vel a praetore.
vel a prae ide, idoneu non it ad admini trationern nee tarnen
frnudulenter negotia administret, olet ei eurator adjungi. Item
in locum tutorum , qui non in perpetuum , sed ad tempus a tu­
tela excusantur , solent curatores dari.

Al que tiene padre 6 tutor no puede darse otro tutor, pa­
trem. 'VeZ tutorem kabenti tutor non datu», Por eso hemos visto
que cuando el padre no administra cierto bienes de su hijo,

le nombra curador; y por la mi ma razon e apela tambien
á la curaduría en el ca o de que el huérfano tenga ya un
tutor:

1.0 Cuando ha de concluirse un acto jurídico entre el pu­
pilo y el tutor, 6 éste e excu a 6 con tituye por breve tiem­
po en la impo íbilidad de ejercer el cargo ; Y. gr., es des­
terrado (2).

2. o Miéntra e u tancia el expediente de excusa 6 remo­
cion del tutor (3).

3. 0 i el tutor padece alguna enfermedad de tal naturale-
za que no le irva para declinar el cargo , pero tampoco le
permita en el mamen o ocupar~e de nesrocio (4).

4. o Cuando el tutor se mue tra negligente, sin que su
actos den márgen á epararle por so pechoso (5).

5.° Cuando el tutor es pariente 6 patrono del pupilo y
aparece digno de ser removido; porque e prefiere asociarle
un curador á removerle con nota desfavorable (6).

El curador dado al pupilo cesa cuando é te llega á la pu­
bertad; y áun miéntra ejerce, e hace indi pen able dar tu­
or al impúbero i e ofrecen acto en que es nece ario inter­

poner la autoridad porque la del curador no sirve al efecto'
v , gr. si ha de adir una herenéia 7).

- parte de lo ca o mencionado ,y aunque el tutor reu-

(11 D. XXVII, 10, 5 Y 9.
(~) D.,.-. VII, 1, 2 ,
(3) D.,. LlX, 1. 17. 1-
(4) D., XXVH, 1,10, ; 11; Y 1f, pro
(5) D., .-XVII. f, 6,
(6) D., xxvr. 10, 9.
(7) D., .-LIX, 1, 17.-C. V, 44, 5.
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na todas la condicione para er un buen adminis trador, u
edad, dignidad, estado de lud, ex en ion de 1 tutela ú

otros motivo pueden impedirle con agrarse á la admini tr ­
cion en sus de alles : ent6nces propone al masri rado una
per~ona que le ayude, y el magi trado la autoriza, mas por
cuenta y riesgo del tutor proponente (1). ~ e ta per~ona, que
Pomponio llama adjutor tutelae y las In itucione actor, e
refiere el

6. Quod si tutor adver a valetudine, vel alia necer itate irn­
pediatur, quo minus necotia pupilli admini trare po it, et pupil­
lus vel ab it , vel iníans sit, quem velit actorern , periculo ip­
sius (2), praetor, vel qui pro -inclae praeerit decreto con tituet.

La redacciou del texto pudiera inducirnos al error de creer
que s610 procede el nombramiento del adjutor tutelae cuando
el pupilo ea infante 6 se halle au ente . o e e to lo que e
propuso decir, sino que únicamente hay necesidad de ac dir
al magi trado cuando el pupilo ea infante 6 e halle au ente;
porque si e mayor de la infancia y e tá pre ente . el mismo
pupilo, autorizado por u tutor, con tituirá un procurador 6
mandatario, in tener que olicitar para ello un decre del
mazi trado (3).

- o ATRIBecIO.·E y RE PO. T ABlLIDAD DE LO ctm, DORE .

Al curador del furio o, pr6digo y pupilo e le confiere la
administracion : al nombrado para lo biene y centris nomi­
ne, olamente la custodia y la venta de lo objetos sujetos
á deterioro (4). La administracion del primero e encuentra
ometida á la mi ma reo-la establecida para la tutela de los

impúberos ; y, terminada la curaduría, proceden idéntica
reclamacione entre los intere ados y el curador (5), quedan­
do los bienes de é te hipotecados á Ia resultas de la ge ­
tion (6). La misio n del segundo es considerada como un man­
dato ordinario: por eso la ley reconoce el [us exigen di en fa­
vor de aquéllos á quiene e da curador quasi debilibus oei
prodigis , y ]0 niega cuando e ha dado para 10 bienes de un
au ente, 6 para una herencia no adida , 6 al vientre si no
se verifica el nacimiento (7).

(t) D., XXVI, 1, 13; Y 7,! .
(2) C. Periculo tutorts .
(3) D., ,'XVI, 7,22, pro
(.f) D.• ,'XVI, 7, ...
(5) Titulo 7 y 9. libro xxvn del Dige~to.- 7 á H, 1 Y 71 á .. del e J 'J.
(6) C. IV, 53 ' V, ar, 20;)' 7,7, 5 Y 6.
(7) D.,.' 'VIr. 10, 15 y,'LII, 5. 19 a 24.
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R pecto á las accione , los epí g rafes de lo títulos 3 y 4~

libro x.r II del IJigesto p recen dar á entender que pueden
intentar las útiles tutelae directa '!/ co traria . in emb rgo,
1 di po icione concr t ~ de lo te to... otorgan con ra el cu­
rador nó la tutelae ni la pro tutelae 1 ino la nepoüoru ges­
torúm. 11 J, que puede er entablada á III ánte de terminar el
curador u cometido (2); i bien cuando tie e por objeto pe­
dir las cuenta de la administracion 1 no procede hasta de pues
de concluida la curaduría (3). Viceversa, á los curadore de
toda clase corresponde la tutelae contraria (4; .

TÍTULO XXIV.

.. lo . t ato e ' Ó

o Doctrina" comunes á la tutela y cU1'aduria.-~.o Género
de qeranti« que deben pre tal' lo tutores ó curedore : su
rezon : cómo y con qué efecto se con tituye.-3.o Qué tuto­
re Ú curudoi e tienen ó no el deber ele presta fianza .-4. 0

De quiéne puede hacerse efectiva la respon abilidad ele los
tutores y curadores.-d.oMedio que se em lean para obte­
ner la caución del tutor 6 curador.

DOCTRL.\. CO:m:;.·E~ Á LA. TUTEL y CURADL"uÍA . -En los
titt os qu p ceden ha tratado Justiniano con ...eparacion
la" cetrina que on propia de la tutela y curaduría 1 de­
iando para lo' tres últimos del libro las que on comunes á
la do in titucione : La Garantía con que debe a ezurar e el
ejercicio del careo. 2: Causa que impiden ejercerle ó auto­
rizan para declinarle. 3.· otivo por lo,::, cu le procede la
re ocion como o pecho o. Vengamos á la primera, objeto
del pr ente.

o É.·ERO DE G RA.TTÍA QUE DEBE.T PRE TAR LO TUTORE

Ó CUR DORE U RAZO. : CÓMO y ca. QUÉ EFECTO ECO. -

TlTUYE .

inicial. _Te tamcn pupillorum pupillarumve 1 et eorurn 1 qui
qur e 'e in eur tione unt , ne otir atutoribu curatoribu ve con-

(1)
(2)
(3
I )

i .-c. n, f 9, 17 Y V, 51, t,
3; id. 4, 1 3; Y 16, 1.
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. un me ntu aut 1. dcmin tan ur 1 curat acto' 1 ut et tuto 'e'
ct cure tor ea no ine atis ent.
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iurador, y de spue de los fiadore 're ptipilii, »e!adolescentis
saloam fore. Tratándo e de un tu or debía hacer la pre­
n-unta el pupilo, i era mayor de la infancia y estaba presente;
faltando alguna de esta condicione ,un e clavo de u propie-
ad; i no tema esclavo , debía comprársele ; i no era fácil

comprarle un e clavo público; : en defecto de éste , el mis­
mo magi trado (1). En ca o de cu aduria , preguntaba el me­
nor, el pródigo 6 una persona sometida á la potestad del in-
apaz, como un hijo de familia (2) .

Cu ndo estipulaba personalmente el interesado 6 indivi-·
duo suj to á u poder, adquiría una accion directa para re­
clamar el cumplimiento de la prome~a (3); pero si lo hacía
un esclavo público 6 el magistrado , se le concedía una ac­
cion útil al efecto (4).

Ante de prestar fianza no podían administrar los tutore
y curadore ; y i lo verificaban, eran nulos us acto ipso
jure, á no r tarse de aquellos que no admiten dilacion (5).

3. o uÉ TGTORE y CURo DORE TIE. E.- 6 _·6 EL DEBER DE

PRR T R FI •-ZA •

inicial /continuacion . ed hoc non e t perpetuum. ~ -am
tutore te tamento dati ti dare non coguntur , quía fide ea­
r um et dili entia ah ip o te tatore probat es' item e." inqui i­
tione tutore 'el cut-atore da i ati datione non onerantur . quía
idoneí electi unto

ontinuacion de 1 rezla O'eneral, egun la cual debían
fianzar odo. lo tutore y curadores , in. erta el párrafo dos

excepciones, que comprenden 1 m yoria de los ca o ; en tér­
mino que la reela general viene á convertirse en e. cepcion.
Veámoslo.

Test, mentarios. Que éstos no pueden ser compelidos á dar
caucion certo ceriius est , dice lpiano (6), aunque el nombra­
miento del padre tensra algun defecto que haga nece aria la
confirmacion (7) ; porque u aptitud y demás circun tancia
con. tan por la eleccion que de ello ha hecho la per~ona má
intere a y conocedora de la nece idades del incapaz.

Legítimo. Todo ello tienen obligacion de afianzar. o

(1
~l

3)
(
5

(6)
.;
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se exceptuaban en absoluto ni áun los patronos encargado de
sus libertos, si bien el Pretor podía relevarlos, atendidas las
condiciones personales y la importancia de la tutela (1). Jo
se guardaba esta deferencia con el patrono á quien el te ...tador
hubiera instituido bajo coudiciou de que manumitiese á un
impúbero, y no había querido adir la herencia hasta er com­
pelido judicialmente (2).

Datioos . De entre éstos, los nombrados por magistrados
mayore no afianzan quía idonei electi sunt, porque han sido
elegidos prévia inquisicion: viceversa , los que egun el dere­
cho novísimo eran nombrados por los magistrados municipa­
le (pág. 169) debían pre tar fianzas.

En resúmen: la obligacion de prestar fianza se limitó á
los legítimos y á lo dados por magistrados municipales, que­
dando exentos de ella los testamentario y lo dado por ma­
gistrados superiore .

El sistema romano sobre esta materia re pon día á de eos
que no era fácil conciliar. Quería, por una parte, que la admi­
nistracion de la tutela y curaduría estuvie en garantida ,y
por otra, persistiendo en que el cargo había de ser gratuito,
no podía mostrarse dema iado exigente. Relevó en u conse ­
cuencia á todo los testamentarios para no privarse de la per­
sona má ~ conveniente al incapacitado. Fué inexorable con los
legitimos; porque el pa rente ca no es suficiente garantía, y el
tutor de e ta clase podía ser fácilmente reemplazado por otro
que nombrase el magi trado. Siendo, finalmente, lo dativos
el último recu rso, se vió en la necesidad de suplir con la in ­
qui icion la fianza cuantiosa j difícil de obtener cuando e
trataba de administrar patrimonios considerable ; y limitó ..u
rigor á los encargados de fortunas poco importante ,ó sea, á
los nombrados por magi radas municipales , porql e no po ­
dían alegar imposibilidad de presentar fiadore para ... urnas li­
mitadí imas.

Tales eran la regla general y sus excepciones: habia, sin
embargo, casos de contra-excepcion en que lo relevados de

. fianza se veían comprometidos en cierta manera á prestarla,
mediante la prooocatio de us compa ñeros en el cargo, egun
e consigna en el
§ 1. ed et, si ex testamento vel inquisitione duo plure ve datí

fuerint, pote t unus offerre satis de indemnitate pupilli vel ado­
lescentis, ct contutori vel concuratori praeferri, ut solus admini -

(1) D.• X.XVI. 4, S. :; i. (2 ) D., xxvr, 5. i3.: 1.
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tret, vel ut contutor atis offeren praeponatur ei , et ip e solus
admiui tret. Itaque per e non potest petere sati a contutore, vel
concuratore suo: ed offerre debet, ut electionem det contutori (1)
suo, utrurn velit ati accipere, an ati dare. Quodsi nemo eorum
atí offerat, i quidem ad eriptum fuerit a te tato re , qui cerat

ille erere debet· quod si non fuerit adscriptum , quem major pars
elegerit , ip e gerere debet: ut edicto praetoris cavetur, in au­
tcm ip i tutore di sen erint circa eligendum eum, vel eo ,qui
gerere debent, praetor partes uas interponere debet. Idem et in
pluribus ex inqui itione dati probandum e t, id e t, ut major
par elige re po it, per quem admini tratio fieret (2).

Cuando aleuno de ellos , nos dice Ulpíano , ofrecía satis­
datio , para administrar sólo, debia el' oido, y el Pretor co­
municaba á los demas la preten ion. i éstos se h llaban tam­
bien dispuesto á dar fianzas , no podían ser excluidos de la
administración por la oferta de uno; sino que, completa la
fianza por todo los que á ella se pre tasen, todos ellos admi­
nist raban , qued ndo de este modo eguro el que prefería satis
accipeie á tomar parte en la administracion (3). E te princi­
pio, siu embargo , no era inflexible, porque en su aplicación
quedaba suma latitud al magistrado. To siempre e prefería al
que ofrecía fianza , si la~ circunstancias personales e an de ­
favor ble . ni iempre se privaba de la administracion á los
que no las ofrecían, cuando su ~ cualidade personales les re­
comendaban 14; ; ni cuando muchos ofrecían caucion admi­
ni trabo ti todos ellos I ántes bien , debía preferirse al má ~ idó­
neo , tomando en cuenta la condicione de lo tutores y de
lo fiadores (5) ; en suma, debía procederse con arreglo á las
circunstancias de lo~ que ofrecían fianzas y de lo dema '6).

~ unque e ui prooocatio podía est blecerse entre los varios
testame tarios ó dativos (7), se admitía con dificultad ent e
lo patrono'; porque teniendo todos ellos derecho de ucesion
al liberto impúbero, podía el patrono que administra e perju­
dicar á los re tantes ( ).

Por lo derm " nunca podía su cit rse por los que no fue­
ran tutore. Cuando ninguno de ello ofrecía fianza , no po­
día un e. tr ño pretender que ó los tutore afianza en , ó él

(1) C. vel conc uratort,
'2} V 'LC!O (lar.
(3) D., x: '1. 2,17, r.
(4 ) 'J .'X '1. 2, 17. ~ i .
5) O.,.,·VI,:!,l.

(6) D. J.·.·VI,2, i7.~'l.

(i) D.,.' L "1, 6, 7,
( ) D..•ex 'r, 2,19, , 1; Y 3, 5,; 2 Y lguien e',
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-ejerceria la tutela prévia fianza' porque ni debía confiarse la
tutela al no llamado, ni compeler á lo te tamentarios contra
derecho (1).

A quien debía confiarse la administracion cuando, siendo
vario" tutores, conviniera no dividirla, ya lo expusimo en el
título XXI, núm. 8.

,s .o DE Q"L"1:É.rns PL'"EDE H. CER E EFECTIVA LA. RE PO.' BILI­

DAD DE LO TUTORES Y CUR. DORE •

§ 2. ciendum est autem , non solum tutores vel curatores
pupillis et adultis ceterisque per onis ex adrninistratione (2) tene­
ri ; ed etiam in eo , quí satí d tione accípiunt , sub idiariarn
actioncm e e, quae ultimum ei prae idium po it afferre. ub­
sidiaria autem actio datur in eo , qui vel omnino a tutoribus
vel curatoríbus ati dare non curaverint (3), aut non idonee
passi essent (4) caveri.

4. Jeque autem praefectu urbi , neque praetor , neque
prae es provinciae, neque quis alius , cuí tutore dandi ju e t,
hac actione tenebitur; sed hí tantummodo, qui sati dationem
exigere olent.

Las per onas sometidas á tutela 6 curaduría pueden hacer
efectiva la respon abilidad de su tutor 6 curador ora por ac­
cion directa, ora por accion útil.

(A) A ccion directa:
Prestada la caucion rem saloem fore , pueden dirigir e

contra el tutor, curador, respectivos fiadores y sus heredero,
reclamando el todo ya de los primeros ya de los egundo ~ 6
dividir entre ellos la reclamacion (D ] , Y in que lo fiadores
de un mi smo tutor gocen entre sí del beneficio de dioision
que generalmente se concede á los obligados en tal concep­
to (6) ; pero sí tendrán en su favor las mismas reclamaciones
que al tutor corre .. pondían (7). e entiende que on fiadore ,
no s610 aquellos que e con tituyeron tales mediante una e ­
tipulacion formal, ino tambien lo que, propue to por el tu ­
tal', consintieron, hallándo e presente , que u nombres e
consignaran en el acta ( ). Eran a imismo re ponsables los
que a eguraron la olvencia y aptitud del tutor, adfirmato-

U) n., :XVI, 2,19.
(2) C. r er w n.
(3) C. sat t dari non e (raverunt.
(4) C. sunt .
(5) D., . ' LVI , 6, 4, s 2 - C. V, 47, 1.
(6) D.• 'LVI. 6,12.
(7) n., X. 'VII, 7,5.
() D.. X.'YII. 7,4, " 3.
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-res (1) y los que le propusieron al magistrado, postulato-
res (2).

... on objeto de esta reclamacion no sólo la integridad del
patrimonio, ... ino todas las re ponsabilidades que provengan
de no haberse llenado las obligaciones impuestas á lo tutores
y curadores y para cuyo cumplimiento se da la accion tute­
lae (3J. A í, puede pedirse contra los que administraron y sus
fiadores los perjuicio de no haber e formado inventario (4) Y
los intereses por el tiempo tran currido sin restituir los bienes
al que e tuvo en tutela ó curaduría (5). ~ra no procede en los
casos y para los objetos en qne no se otorga la accion tute­
lae '6) : por consecuencía , no puede entablarse contra el que
no administró ( ,), ni para la. re pon abilidad en que haya in­
currido el tutor desempeñando negocios de pues de la puber­
tad del huérfano innece ariamente y por mera voluntad (8).

La accion que al efecto debe ejercitar e , la ea: stipulatu,
no puede ser deducida ha ta despue de terminada la tutela, i
se trata de un tutor (9) ; pero cuando es referente á un curador,
puede entablar e siempre que ocurra un daño que deba re­
parar~e, aunque continúe la curaduría (10). Era cue tionable
si proce ía cuando el tutor había caido pri ionero ; porque en
realidad, si bien había concluido la tutela', podía recuperarse;
prevaleció, sin embargo, la afirmativa (ll).

(B) Accion útil.
Por un ena ocon ulto del tiempo de Trajano se estable­

ció sub idiariamente una acción útil contra lo magistrados
municipale , tutorum nomina/ores, para el caso en que, ter­
minada la administracion, fueran insolventes los tutores y
us fiadore (12).

obre esta ccion debemos examinar: á quién se conce­
día; contra quiénes procedía; cuándo podía ejercitar e; y qué
podí reclamarse por ella.

e eoncediaá lo pupilo y á us uce ore.. (13). Di putába-

(1) D., x: VII, 7, 4, 3
() D., "VII, 7, 2.-C. Y, 75. 4 Y 5.
(3) D.,. XVI , 6, 9 Y H.
(4) D.•'.' ' 1. 7, 32.
(5) D" xxVII, 7, 3. Y "LVI, 6, 10.
(6) D.• XLVI. 6.4, O.
(7) D. "LVI, 6, 4, ~ 3
1) D., "XVI, 7. 46, n 4.
(9) D., XL ' 1, 6. 1.

(lO} D•. XXVII, 3, 16 Y XLVI, 6, 4, 4; Y 16.
(11) D. , . ' L ' 1, 6 . 4 5.
(12) C. Y, 75,5.
(13) D., XXVII, 8, 1, 4.
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e i podría utilizarla isrualmente el cotutor que e viera

obligado á pagar por no haberse exigido cauciou á u compa­
ñero. En general se le denegaba, ya porque el enadocon..ul­
to había ido dado en auxilio del pupilo, ya porque el cotutor
pudo exigir que cauciona e u colega; pero i la falta de fian­
za no le era imputable, se le otorgaba la reclamacion '1).

Procedía:
I'a) Contra lo magistrado municipales: 1.0 i no prove­

yeron abo olutamente de tutor 6 curador á pe al' de haber re­
cibido el encargo para darlos. El magistrado re pondía de lo'
daño que re ulta en al pupilo 6 menor durante el tiempo que
carecieron de tutor 6 curador (2). 2.° i dieron tutor id6neo,
pero no le exigieron fianzas, 6 aceptaron por fiador al que no
era solvente; mas n6 si ambos ofrecían garantía, aunque de ­
pue .. sufrieran quebranto los interese del tutor 6 fiador, por­
que el magi trado no debe responder al pupilo de lo e ~o'

fortuitos (3). Por lo demá ,no incumbe al pupilo la obliga­
cion de probar que los fiadores eran insolvente cuando se
constituyeron , ino que el magi trado debe acreditar la 01­
vencia de aquéllos (4). 3.° i resultan culpable por los infor­
mes que .. uministraron á los masri trado uperiores acerca de
lo tutores é idoneidad de su fiadore , 6 en el nombramiento
6 constitucion de fianza que e le encomend6 (5) ; bien enten­
dido que no declinan su responsabilidad por haber deferido :
su uce...ores la dacion de tutor 6 con titucion de la fianza (6J'

E ta reclamacion no se entabla contra el Orden de Dectc­
riones , ino contra los magi trados, los Duumoiros ; ni con­
tra los fiadore de éstos, que garantizaban al Estado, pero no
á los pupilo (7). Es de notar que aunque ello hubieran acor­
dado que s610 uno pudiera er reconvenido, no ob taba para
que procediese contra lo dos, si bien debía er demandado
primeramente el que e convino á ello t). i ambo Duum­
»iros eran solventes, podían obtener el beneficio de 'diví­
sion (9): esta regla que en general con igna el C6digo, e
halla modificada en la Pandectas, reconociendo el beneficio

11) D., XXVII, , 2 Y 3.
(2) D., XXVII. • 1... 6.
(3) D., XXVII, ,i, H.
(4) D., XXVII, ,1, 13.
(5) D., XXVI, 3,5; Y XXVII, 8, 1, 2.3,5 Y •
(6) D.• XXVII, , 1, 7.
(7) D., XXVII, ,i, pro
() D., XXVII, , 1, 9.
(9) C. V, 75,3.
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de divi ion cuando era re pon sables par culpa, pero no por
dolo tI¡-

Para evitar confu ion, debemos, por último, advertir que
edema iado ab olnta la do trina del texto segun la cual no
puede intentar e esta acción contra ningun maci trado á que
e hubiera otorsrado el dere ha de dar tutor . El principio e'

cierto tratándose de magistrado superiores, el Pretor ó Pre­
sidente , porque éstos daban comi ion de inquirir lo bienes
del tutor y de recibir la fianza á un subalterno, Scribo, que
era el re"'pon able (~) ; pero nó respecto á lo magistrado mu­
nicipales que últimamente pudieron dar tutor, si bien dentro
de mode ta e fera como va abemo .

(b) Contra lo herede~o de los magi strados. Podia dudar-
e i el heredero del magistrado era responsable ; ya porque

no sucediéndole en el cal' o, parece que no debía ucederle en
la oblizacione contraída mediante el ejercicio del mi mo;
ya porque la reclam: cion contra el magi trado parecía tener
el cal' cter d .. ccion penal, que no e da contra los herederos .
Prevaleció in embargo la afirmativa, pero olamente cuando
el maei trado no exigió fiador, ó admitió al que notoriamente
carecí de idoneidad :(3) : la raz ón era que no debía eqnip ­
rarse al he e ero del masri rada ni con é te ni con el herede­
ro del tutor.. i , el mazi trado re pondía de todo daño : el
heredero del tutor, de 1 negligencia de u antece 01': y el
heredero d 1 masristrado tan sólo del dolo ó de la culpa lata
de u can ante (4) .

(c) Si el masristrado era hijo de familia, procedía contra
u j fe doméstico o amente en cuanto alcanza-e el peculio

del hijo, aunque fuera decurion. con 01 ntad de u padre (5).
Podía ejercitarse únic mente cuando faltaba toda otra ac­

cion , porque era subsidiaria. ~TO tenía pue lugar: 1.0 Cuan­
do era po i le hace ef e iv la re pon abi lidad ya de lo tu ­
tore ó cur dore . va de lo fiadores , va de lo' herederos de
cualquiera de elló- ~(6)" 2.° uando habiendo descuidado exi ­
srir fi za 1 tu al' era olveute el día en que e en bl ba
1 accion tutelae , 'unque de plle dejase de erlo (7). 3.°

'uando podía pagar iquiera uno de los tutores obligado in

(1) D.. o' o- ' lI . ,7.
(2) D.,. 00 ' lI , ,1.::; 1.
(3) D., .- o- n, ,6 .
(4) Do, . -.- ' lI , ' . . - c. v, 75, s.
(51 D . ex .n, ,1,.' 17.
(6 C. y. 75, .
(7) D.• o- -VI, 7, 53, Y o- X.V II, ~ , 1, ';:' 12 .
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solidum. por la admini tracion , aunque ellos ~e la hubieran
dividido por su propia autoridad (1) .

Podía reclamarse en virtud de esta accion lo mi mo que
contra lo tutore , porque tendí al mi mo fin que la directa
tutelae (2) . se diferenciaba , sin embargo, de ésta en que el
pupilo no tenía privilegio sobre los dema acreedores del ma­
gistrado (3) .

á .o _ EDrO QL""E E KIPLEA.- PARA OBTE.-ER LA CAUCIO.- DEL

TUTOR Ó CURADOR .

3. uae quidem tam ex prudentium rcsponsi , quarn ex
constitutionibu imperialibu et (4) in heredes corum cxtenditur;
quíbu con titutionihus et illud exprímitur 1 ut, ni i caveant
tutores vel curatore , pignoríbus captí coérceantur .

La leye autorizaron varios recursos con el fin de acer
efectiva la obligación de afianzar:

l .o El masri trado empleará los medios más risruroso par
que el tutor acepte u caro-o ; y si todavía e muestra contu­
maz, puede epararle como o pecho o (5) . Verdad e que la
remocion upone hallar e ya funcionando el tutor ' llera pro­
cede tambien cuando se conduce con dolo 6 nesrlizencia cul­
pable (6).

2. o Podrá estrechár ele á que pre te fianza, tomándole
prenda , como dice el texto .

3. 0 e le removerá sin infamia eu ndo no cumpla e e
deber por falta de elementos; y con nota, eu ndo dimane d
fraude (7)

4. o i el tutor es hijo de famili s , y el padre no quiere
dar caueion para libertarle por este medio de la tut la, e
obliga al padre á desempeñar el carero juntamente con el
hijo (8).

(t ) D.,." . 'VII. ,5.
(2) D., ," XVII , 1 •

(31 D., x ,' VII , t,. 14.
(4) C. euam .
(5) C. V,43, 3.
(6) D., XXVI, to, 4, • 4.
(7 ) C. ,42,2.
( ) D., . 'XVII, J, 1;;, !It 17.
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TÍTULO XXV.

e

1.0 Diferencia entre la excusa y la incapacidacl.-~.o .Jfoti­
vos por los cuales exime la ley de la tutela y cura.duría- 3.o
Per onas relevadas e pecislmente de la cu uduria, .°
Quiénes no nece itan excusarse. -a.o Quiéne no pueden
alegar excusas.-6.o Plazo y (arma en que deben hacerse
valer las excusas: efectos de su. alegacion. - 7.o Circunstan­
cias que constituyen incapacidad para el' tutor ó curador ,

l .o DIFERE.'CIA E. TRE LA EXCUSA Y LA. L.·CAP CIDAD. La
tutela y la curaduría son un cargo que por regla general tie­
nen derecho y á la vez obligacion de ejercer los de ignado
legalmente al efecto . Como cargo público y de confianza es­
pecial , ni todo tienen aptitud para desempeñarle, ni todo
ofrecen la necesaria garantía para su buen desempeño: de
aq ui , las incapacidades, 6 sean, las causas que legalmente
impiden ejercer d cargo de tutor ó curador. Como deber gra­
vo o y que supone relaciones cordiale entre el protector y el
protegido, la ley no puede prescindit de armonizar u cum­
plimiento con lo que exigen la equidad, lo intere es públi­
co y la buena reputacion del nombrado; de aquí, la ~ excu­
sas, e decir, los motioos justos en 'Oirtud de los cuales las
personas que no tienen impedimento legal para ser tutores ó
curadores pueden eximirse del cargo.

P a implificar e ta materia, que las In titucione expo ­
nen con bastante desórden, nos ocuparémos eparadamente
de las incapacidade y de las excusas, reduciendo una y otras
al menor número po ible de concepto, á fin de que puedan
a reciar e y retener e con má facilidad.

o IOTIVO POR LO CUALES EXIME LA LEY DE LA. TUTELA.

CUR DURÍA.. Antiguamente, el de empeño de la tutela era
ólo obligatorio para el tutor lezitimo : el te tamentario po­

día renunciar á ella, abdicare (1); y re pecto del dati­
vo, la leyes no habían e tablecido medios de coaccion (2) y
podía libertar e proponiendo en u lugar á un pariente má
próximo del pupilo hábil para el de empeño del cargo, potio­
rem. nominare (3).

(1) ULPIA '0, xr, 17. (2) Inst .• l. 20. ~ 3. (3) PULO, lI, 2 Y 29.
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Bajo el Imperio, la tutela y curaduría se consideran un

cargo público, aunque no una magistratura (1), Y per a­
nal (2), á cuyo desempeño puede obligarse (3) como al de los
cargo municipales (4) , pudiendo removerse como sospechoso
al contumaz (5). Desde ent6nces comenz6 á de envolverse la
doctrina de las excusas.

Varias son las cla ificacíones que de la excusas presentan
los autores. Denomínanlas perpetuas 6 temporales segun que
eximen para siempre, 6 s610 por cierto tiempo; completas 6 in­
completas, porque di pensen de toda la administracion 6 de
parte de ella solamente; una ~ sirven para no aceptar el car­
go , y otras para declinarle aunque e e té ejerciendo; las
hay que deben ser admitidas tan luego como e prueban, al
paso que la admision de otras pende de la apreciacioú del ma­
gistrado ; es , por último, muy frecuente calificar de excusas
necesarias á las incapacidadesy de excusas voluntarias á la
verdaderas excusas.

Veamos el motivo por el que la ley establece cada una de
ellas.

(A) Evitar un. gra-vámen eecesioo en el órden privado.
1.0 Los que tienen tres hijos en Roma, cuatro en Italia y

cinco en las provincias (6).

§ inicial. Excusantur autem tutores vel curatores varii ex
causis. Plerumque autem propter liberos, sive in potestate int,
sive emancipati. i enim tres liberos super tites Romae qui ha­
beat, vel in .Italia quatuor , vel in provinciis quinque, a tutela
vel cura pos unt (7) excusarí , exemplo ceterorum muncrum :
nam et tutelam vel curam placuit publicum munu es e. ed
adoptivi liberi non prosunt; in adoptionem autem dati naturali
patri prosunt. Item nepotes ex filio prosunt, ut in locum patris
succedant; ex filia non prosunt. Filii autem uper tite tantum
ad tutelae vel curae muneri excusationem prosunt; defuncti non
pro unto ed i in bello ami i sunt, quaesitum est, an pro int?
Et constat, eos solos prode e, qui in acie amittuntur : hi enim,
quia pro republica ceciderunt, in perpetuum per gloriam vivere
intelliguntur.

(1) D., XXVII, 1, 6, 15.
(2) D., L, 4, 1, § 4; Y 1 , ~ 1.
(3) D., XXVII, 7, 1, pr,
(4) D., L, 4, 9.
(5) C. V.43, 3.
(6) D., XXVII. 1,2, § 2 Y5; id. id. 45. 2. -C. V, 66 t. -Cabe dud r e que en

tiempo de Justiniano fuera práctica esta di tincion , cuando Roma ya no era la
capital, é Italia se habia igualado con Ias provincia.

(7) C. potest,
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e en ienden dados en Roma los nombr do. por el Prefec­

to de la ciudad, por el Pretor, 6 por testamento que se
otorgue en Roma (1).

Compútan ~e únicamente los hijos legítimos nacidos y
exi stentes al el' nombrado tutor, aunque no estén en potes­
tad (2) , como premio á la paternidad: por con ecuencia , n6
Ios adoptivos que e toman en con ideracion para u padre
natural (3) ; ni lo que nazcan de pues, por más que estuvie-
en ya concebidos (4); ni lo que murieron ántes (5) á n6

haber ucumbido en un combate (6) , porque é tos in perpe­
tUU'ln per gloriam »ioereintelligltntur, dice el texto.

Los nieto aprovechan para su re pectivo abuelo paterno
cuando ha muerto el padre; pero reputándose un solo indivi­
duo todo lo de un mi 'IDO hijo (7).

E ta exencion parece deber u origen á la ley Julia y
Papia , egun el epígrafe de la ley 1 citada: servía 610 para
declinar la tutela no recibida ( ) ; y podía utilizarla el mis­
mo padre para la tu ela 6 curaduría que le corre pondiese so­
bre u propios de cendientes emancipado (9) .

2. o Los que en la actualidad desempeñan tres cargos de
tutor á curador (10) .

5. Item tria onera tutelae non affectatae vel curae prae­
ant " cationem quamdiu admini antur: ut tamen plurium

pupillorum tutela, vel cura eorumdem bonorum, veluti fratrum,
pro una computetur.

e cuentan no s610 la que admini tran , ino tambien
aquellas cuyo peligro corren; v . gr., aquella de la cual no
e ha excu ado , pudiendo hacerlo (J1).

_ provecha igualmente la que el padre ejerce obre su
mismo hijo emancipado ' 12) .

cumúl n e en beneficio de cada individuo de una misma
amili to a la que a mini tren el padre y lo. de"'cendien­

te con ituido en u pote tad, con tal que éstos la de em -

(1
e

13
( 1)
(5)
(6)
(7)
( )
( )

(10)
(ti )
{ 12 )

a.
3 Y 4.
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peñen por voluntad del Jefe y afecten ~u re pon abilidad;
porque, como dice Ulpiano, tria onera in domo una esse
sulficit (1).

El número de cargos no e computa por el de la perso­
nas protegidas, sino por el de los patrimonios que han de
administrarse con separaci ón (2J ; de manera que no irve la
tutela del pupilo que carece de bienes (3) ; ni ba tan tre tu ­
telas cuando on ligeras, ya por lo limitado del patrimo­
nio (4), ya porque los 'h u érfano e hallen próximos á la pn­
bertad (5). Viceversa, puede ser suficiente un ola cargo
cuando u admini tracian es muy complicada ó trabajosa (6).

o e toma en con ideracion la circun tancia de ser res­
pon able ubsidiariamente del cargo, como le ucede al ma­
gistrado que hizo el nombramiento, á los fiadore del tutor ó

curador y á los tutores honorarios (7) ; ni la de hallarse sin
rendir las cuent s, una vez terminada la admini tracion;
ni la de que, uniendo el número de hijos yel de cargo, lle ­
guen á tres ( ).

El que ejerce menor número de tutela ó curadurias , debe
aceptar las restantes ha ta completarle por el órden con que
se le defieran; y si la delacion fuera simultánea , las que le
designe el magistrado (9) .

Por último, i habiéndo e excusado de la tercera, y án­
tes de ser re uelta la excu a, fuese llamado á una cuarta, que ­
da é ta en suspen~o hasta que se decrete sobre la tercera (l O) .

3.o Los que vive?/' distantes del lugar do de 'ha de admi ­
nistrarse.

e hallan en este caso los relegados, durante el tiempo de
su destierro (11 J; los que no tienen su domicilio en el 1uerar
donde debe ejercerse el cargo (12) ó se trasladan con permi o
del emperador (13).

Tambien pueden excu ar e de administrar los bienes itos
en di tinta provincia (14) , á pe ar de que, en principio, el tu -

(1 ) D. XX VII, 1, 4, § 1; id . id. 5.
(2) D., .·X 'n , r, 3.
(3 } Do,. ' .vn. t , ni, 3.
(4) Do, X. ·VII, t, 15, rs .
(5) D., XXVII, 1. ti.
(6) D., X:\"lI, i, 31, § 4.('n D., , ' XVII , t , t5, ~ 9.
( ) C. V, 69, u n .
(9) Do, XXVII, t, 6, pr.; id. u, :H .

(10) D., XXVII, 1, -1, pr o
(H) D, X:VII f,2, 2; id. hL 2\).
(12) Do, X.'VII 1,46, 2.
(13) D. , XXVII, t, 12, 1.
(14) D., X.·VII, 1, ro, 4; id. id., 19; id. id, 21, ' 2. -C. V, 62, 2.
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tor e da para todo el patrimonio. e ta clase de excu a e
refiere in duda Ju ..tiniano, aunque ex ractó incompletamen­
te el texto de u original, cuando nos dice en el

17. Datu autern tutor ad universum patrirnonium datus
e se creditur.

(BI (Ionsideracion. Iuicia los que prestan ó han prestado
seroicios públicos.

1.0 Oiertos funcionarios públicos á que aluden los

1. Item divus i Iarcu in emenstribus re crip it , eum, qui
re- fi ci admini trr t , atutela vel cura, quandiu admini trat, ex­
cu: ari po e.

3. Et qui pote atem aliquam habent , excusare se possunt,
ut divu . Iarcu rescrip it, sed coeptam tutelam de erere non
possunt.

Pertenecían á e.,ta clase : los administradores del patrimo­
nio del príncipe 6 del fisco, como dice el texto, durante su
admini tracion (1) ; lo recaudadores de tributo ,miéntra lo
eran (2) ; los magistrados de las ciudades, nó los ediles (3),
que podían declinar una nueva tutela, pero no abandonar la
qne ya ejercían cuando fueron elegidos magi trados (4) ; las
per ona á quienes el príncipe hubiera encomendado algun
negocio (5) ; y lo juriscon ultos elevado- al Consejo del em­
perador (6 j •

2.o Los ausentespor causa de la república .

2. Itern qui reípublicae cau a ab unt, a tutela et (7) cura
excu antur. Sed et, si fuerunt tutore vel curatorc , deinde reí ­
publicae can a abe e coeperunt , a tutela et cura excu antur,
quatenus reipublicae cau a ab unt, et interea curator loco eorum
datur. ui i rever i fuerint , recipiunt onu tutelae, neo (8) anni
habent vaoatíonem , ut P pinianu libro quinto re pon orum
re . crip it : narn hoc patium habent ad nova tutela vocati.

e comprenden bajo est denominacion todo los que e
ausentan con motivo de cualquier ervicio público . Pueden
excu sar e de aceptar to a utela ó curaduría nueva miéntras
dure u au enci y un año contínuo no útil, despue de la
vuelta, iempre que regresen directamente á su domicilio;

(1) D., X ,'VIr, :t, 4J, pro
12) C. V, 62 ro.
(3 ) D.• ," , 'VII, 1, 6. 6; id. id ., 1'j , ~ 4; id . id . • 4:t, :t.
(4) D.. ' X VII 1,17. 5.
(51 D., ' ,'VII, 1, 22, i.
(6) D.,.' . 'VII, t, 30. pr. -C. v, 62 . 25.
(7) C. velo
{) C. nam ne •
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pero de la que hubieran comenzado á ejercer ántes de au en­
tarse , deben encargar e tan pronto como regre an (1).

3. o Los consagrados tideterminadas ciencias y profesiones,

15. Item Romae grammatíci , rhetores , et medid, et qui
in patria sua id exercent 1 et intra numerum sunt, a tutela vel
cura habent vacationem.

Disfrutaban de esta exención los gramáticos, filó ofos,
retórico y médicos que ejercían en 11 patria, con aproba­
cion de la autoridad, y pertenecían al número señalado para
cada ciudad, segun su importancia, y los profesore de De­
recho de la capital (2). Tambien disfrutaban de ella los dedi­
cados á ciertas industrias ; como los panaderos, etc. (3).

4.° Los »eteranos. En general, sólo tenían obligacion de
aceptar, pa ado el primer año de su retiro, una ola curadu­
ría de us compañeros ó una tutela de lo hijo de lo mi mos,
nó de los nietos. Esta exencion únicamente se otorgaba á los
que habían recibido licencia honrosa, y duraba má ó méno
tiempo segun los años y la clase en que hubieran servido r4).

(C) Estado de relaciones entre la familia del nombrado y
la del Euerfano,

De tres situaciones e ocupa el Emperador: que la fami­
lia del huérfano ea desconocida de la del tutor ó curador;
que ean enemiga ; y que medie pleito entre ella.

Tratándose de cumplir un deber, nó hijo de la gratitud,
sino impue to por el Estado, de nada puede servir alesrar
para excusar e que no se conocía al padre de aquél cuya pro­
teccion e nos encarga (5). Así dice el

10. Non es e autem admittendam excu atíonem eju , qui
hoc solo utitur, quod ignotu patri pupillorum it , divi fratre
rescrip erunt.

Cuando, sobre faltar buenas relaciones, existe enemi tad
capital con el pupilo ó us ascendiente , puede excu arse el
tutor ó curador; y , si no lo hace, rechazarle prudencial­
mente el magi trado: de manera que esta circun tancia e á
la vez una excu a y una incapacidad. o e aprecia la ene­
mi..tad cuando ha mediado reconciliacion , v. gr., si el padre
nombra tutor á u enemigo en un te tamento posterior, á no

(1) D., XXVII, 1, ro, pro y f. Y 2.-C. V, 64,1 Y 2.
(2) D. XXVII, 1,6, 1 al J2.
(3) D., XXVII. t, 46.
(4) D., XXVII, t, 8 Y 9.-C. V, 65, 1 Y 2.
(5) D., XXVII, t, 15, ~ f..I.
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ser que el nombramiento tuviera precisamente por objeto mo­
le tar al elegido (1). Tal es la doctrina de los

11. Inimicitiae , quas quis cum patre pupillorum vel adulto­
rum exercuit , si capitales fuerunt, nec reconciliatío intervenit, a
tutela vel cura olent excusari (2).

9. Item si propter inimicitias aliquem testamento tutorem
pater dederit, ip um hoe praestat ei excusatíonem ; sicut per con­
trarlum non excusantur , qui se tutelam patri pupillorum admi­
ni traturos promi erunt.

Por último, respecto á las cuestiones judiciales con el pu ­
pilo 6 sus allegados, no excusa desde luego la mera proba ­
bilidad de que pueda suscitarse pleito, bien efecto de una
tutela ejercida anteriormente en la misma familia (3) , bien
porque haya de partirse un caudal comun entre el tutor y el
pupilo (4). Los pleitos efectivos tampoco sirven de excusa por
regla general; pero cuando versan acerca de todo 6 la ma -
'01' parte del patrimonio de los contendientes 6 de su estado

jurídico, y no e promueven maliciosamente para eludir el
cargo, constituyen no sólo excusa sino incapacidad, á juicio
del magistrado (5). En este sentido debemos entender los

. 4. Itern propter litem ,quam cum pupillo .el adulto tutor
vel curator habet ,excusare e nemo (6) potest, ni i forte de om­
nibus boni vel he editr te controver ia sit o

12. Item si qui (7i status controver iam a. pupillorum pa.­
tre passu est excusatur a tutela.

(D)-OírClmstancias personales del tutor Ó curador.
l .a Pobreza.

6. ed et pr ópter paupertatem exeusationem tribui , tarn
divi fratre , quam per se divus . Iarcus re crip it , si quis im­
parern se oneri injuncto possit docere.

'olía excu arse de la tutela y curaduría á los individuos
de ese sa fortuna cuando acreditaban qne no podían ejercer­
las in de atender las ocupaciones que constituían su medio
único de subsistencia (8). En este concepto podían excusarse

(1) D,.- ."VI, 10,2, s 12; Y XXVII, 1, 6, ~ 17.
(_1 C. excusare,
(3) C. v, 62, 19.
(4) C. V,62. 21.
(5) D., .". 'V r, 1,6, J"; id. id., 20y21. -C. v, 62,16 Y 23.
(6~ G. e n on pote ·t.
(71 C. quÍo
() D., X.'VH. 1, 6, 19; id . id., 7 Y 40, ;5 1.
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señaladamente los miembros de ciertas corporaciones de arte­
'ano ,medi ores, etc., miéntras no aumenta 'en de fortuna
hasta el punto de erles obligatorios lo cargo públicos (1).
Todo lo cual significaba que al magi trado corre pondía gra­
duar la importancia de la excusa.

2.· Enfer edad ó impedí ento físico.
S 7. Item propter adver am valetudinem, propter quam nec

suis quidem negotii supere e (2) pote t, excusatio Iocum habet.

~ -o toda falta de salud ó de integridad corporal produce
lo mismos efectos legales.

El ciego, ardo, mudo, el que adolece de una enferme­
dad perpetua y el furia o tienen incapacidad de ser tutore 6
curadores (3) , bien se le defiera el cargo nuevamente, bien
estuvieran ya desempeñándole ( ). Para reemplazar á lo
cuatro primeros se nombraban otro tutores (5) ; y para su ti­
tuir al furia o, un curador interino, debiendo ejercer el car­
go cuando sanase (6).

Por el contrario, la enfermedad temporal constituve sólo
e. cu a ya para recibir un cargo nuevo, ya para continuar en
el recibido (7) ; pero únicamen e cuando impide qu el nom­
brado cuide u propio nesrocio ( ). En tal caso, e nomb a
un curador hasta el re tablecimiento del enfermo que vuelve
á encargarse (9).

La pérdida de un miembro no incapacita ni irvc de e cu­
sa (10).

3.· Escasa instruccion,
imiliter eum , qui littera ne ciret I excus ndum e e,

divus Pius re crip it; quamvis et imperití litterarum po sunt ad
admini trationem nezotio -um ufficere.

A pe al' de lo absoluto del texto, la Constitucion que cita
solamente exime por falta de instruccion al tutor 6 curador
que desconoce los asuntos cuyo desempeño va á confiársele,

(1) D., XXVIJ, i, 17, " 2; id. id, 26.
(2) C. tnteresse ,
(3) D., .·XVI.i,i, 2y3;id.4,iO,§t.-C.V, 67,un .
(4) D., XXVII, i, 040, pro
(5) D., X.'VI. 1, 17.
(6) D.,. XVII, t , 10, 8; id. id., 12, pro
(7) D., XXVII, t, H.
(8) D., XXVII, t,lO, 8.
(9) D., X 'VII, i, ro, § .

(iO) D., XXVII. 1, 15, pro -c. v, 6 ,i Y 9 .
15
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in que le baste alerrar que no abe leer ni e cribir (1). ue­

da la apreciación de esta circun tancia . como la e las ante­
riores, al prudent juicio del marri trado.

-l.a Edad. Pu d n eximirse: los que han cumplido etenn
ño ántes de que e les defiera la tut la 6 curaduría no

despues , aunque sea dentro del plazo concedido para alegar
las excu a' (2) : ~ ad que se acredita por documento ú otras
prueba legales (::J).

:.0 PER o. A RELEVAD. E PECI L rs: TE DE LA CIJR DURÍA.

S 18. Qui tutelam alicujus O'C sit , invitus curator ejusdern
tieri non e mpellitur , in t ntum, ut, licet pater (4), qui te te­
mento tutorem dederit (5), adjecit (6), e eundcm curatorem
dare, tamen invitum eum curarn uscipere non cogendurn , divi

everus et ntoninus rescripserunt.
19. Iidern re crip erunt, maritum uxorí suae curatorem

datum excusare e pos. e, licet se immi ceat.

.Jo un que la In titucione equiparan ambos ca os, son
muy di tinto .

Al que h de empeñado la utela, no puede obligársele
contra u volunta á er cura or de la mi ma per ona cuan­
do é sta lleca á 1, pub rtad (7) ; e pues una verdadera excu­
. a que podrá utilizo r dentro del plazo legal contado, no desde
que "e 1 nombró á la vez tutor v curador, ino des e que,
habien o cumplido el huér ano la pubertad, quiera obligár­
'ele á ejercer la curaduría ( ).

Viceversa, el marido tiene absoluta incapacidad para ser
curador de su mujer (9) . lo mismo que el esposo re pecto de
aquella con quien ha celebrado esponsales (10), Yel negro
re pecto de la nuera (11).

u QUlÉ~ES o NECESITA EXCU R E.

1.. La madre y la abuela, para quienes el cargo es un de­
recho, pero no un imposicion ; i bien deben pedir q e se
nombre tutor, como sabemos (12).

(l) D., .-XVtI. t, 6, 19.
() D•• X ."VII, l.~. pr.-C. V, 68, UD.

13) D., ,"XVIII, 2. L
4) C. patu{amllia .

(51 C. aeau.
(~) C. aaiecerat:
(7) C. V,62. 20.
() D.,.-. 'I1. t. 16.
(9) D." .' vII . 10. l.-e. v, :H. _.

(10) D., XXVII, t, 1, 5.
(ti) C. v, 6~. 17.
(12) ov .. XCIV, cap. t; y cxvnr, cap•..
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2. o quéllos cuyo nombramiento es ilegal, ya por pa te

de la per sona que 10 hizo, ya del nombrado, ya d . aquél para
quien se nornbró , J'a, de la manera de nombrar. Tanto é tos
como sus herederos no necesitan alesrar la excusas que ten­
gan, ni obtener del magistrado un decreto que declare la im­
procedencia del nombramiento; y permanecen irrespon .able
mientras no e mezclen en la administracion, 6 el macistrado
no confirme el nombramiento defectuoso (1).

4i ,0 QUIM. E xo PUEDE.' ALEGAR EXCU. • Pueden, por
rezla general, eximirse del cargo , cuando tienen excu a le­
gítima, no solamente las per.sonas extrañas al huérfano, sino
los parientes por inmediatos que ean (2); pero no las si­
guientes:

1.0 El liberto , de la tutela 6 curaduría de los hijos del pa­
trono ó patrona, ni de er curador de PUl:;S de haber si o tu­
tor de 10 mi mas (3), con tal que pueda corre ponderles el
derecho de patronato (4) y cualquiera que sea su número (5)
miéntras tensra aptit d para el desempeño (6); p ~ro no le e.
obligatoria la tutela de otro liberto del mismo patrono (7).

2.° El que ha prometido al padre de empeñar el cargo (8),
egun e consizna en el . 9.

3. ° El que aceptó lo que le había dejado en u última YO­

luntad 1. persona que le nombró (9).
4.° El que ha tomado ya parte en la administración (10, .
5.° El que e nombró á si mismo tutor en el testamen

del padre, por más que en general ea reputado ospecho­
so (11).

6.° El que no tiene por lo méno una excusa que renna
toda las condi iones exisridas por la ley, aunque pre nda
acumular varios motivo, cada uno de los cuales se insuficien­
te: v. gr., tener sesenta alias y á la vez dos tutelas y do hi-
jo (12).

(1) n., XXVIf. 1, ra, 12; id. 7. pr.
I~) D., X, 'VIl, 1, 3D, ~ s.
(3) 11., XVII.', 1 l.-c. V. 6?, 5.
(4) D • • X.VI, 5.14.
15) 11.••• VII, 1, t4. 4.
(6) D., xx VII. 1, <15, § 4.
(7) D., XX.VII, r , 30, § 3 .
(.) D., .':\'11,1,15. ~ f.
19) D., ,'::1',9,5. '2.

(tO) C.V.63.:!.
(11) D., XI,vIII, ro. 1 . § t.
(12) D., X\'lI. t, ij. 11 - G. ',6Q. 111.
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o PLAZO y FOR fA EN QUE DEBEN H.\CERSE VALER LAS EX­

CUSA. : EFECTO. DE SU ALEGACION.

16. Qui autem se vult excusare, i plures habeat excusatio­
nes, et de quíbusdam non probaverit , aliis uti intra tempora
non prohibetur.

Qui autem excusare se volunt, non appellantur, sed intra dies
quinqué O'inta continuo ,ex quo (1) cognoverunt ; excusare se
debent [cuju cumque generi sunt; id est , qualitercumque dati
fuerint tutores)} si intra centensimum lapidem sunt ab eo loco,
ubi tutores dati sunt; si vero ul tra centcnsimum habitant , dinu­
meratione facta vieinti millium diurnorum et amplius triginta
dierurn. Quod tamen, ut Scaevola dicehat , sic debet computad ,
ne minus int quam quinquaginta dies.

§.20. Siquis autem falsis allegationibus excusationem tutelae
meruit non est liberatus onere tutelae.

En esto dos párrafos se indican el término que la ley con­
cede para alegar las excu ...as , el órden que debe seguirse y los
resultados que producen: completaremos breve y separada­
mente u doctrina.

(~ ) Termina.
Copiando á Modestino (2) , dice el texto que se conceden

cincuenta dia continuos para excu...arse , cuando el tutor ó cu­
rador habitan dentro del radio de cien millas del lugar donde
han ido nombrados; y si á mayor distancia, treinta dias y un
dia ademá ~ por cada veinte millas. Pero como de aquí re ul­
ta e qne á los más distantes e les concedía menor plazo, aña­
de que en todo caso deben otoraarse cincuenta días. egun
e to ,dirémos encillamente que hasta la distancia de cuatro­
cientas millas tienen cincuenta dias ; y fuera de este radio,
e aumentan á los cincuenta dias uno más por cada cien

millas.
Este plazo comienza á contarse desde que se conoce el tes­

tamento ó el decreto en que se nombró (3) ; Ysi el testamento
necesita confirmacion , se cuenta desde ésta, nó desde que fué
conocido aqu él (4) . _"0 corre contra el impedido legítima­
mente (5) .

Pa sado el término, ya no se admite excusa para libertarse
del cargo: pero puede pedirse que se nombren adjunto para

(1) VULGO. se tutores datos;
(2) D.,.' ; VII , 1, 13, 1.! Y 3,
(3) D., X . VII, 1, 13, § 9.-C. V, 132,6.
(4l D., X.'VII, 1, 16.
(5) D., X."YII, 1, 13,:' 7; id. id, 3 .
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au iliar en la administracíon cuando e" muy exten a (1).

(B) Orden.
El que desea excusar e , no puede comenzar apelando de

'u nombramiento, como en lo dema cargo , ino que debe
proponer las excusas , y apelar i no fue en admitida f2.

i una excu a fue e de echada, puede alesrar ucesiva­
mente las que tensra miéutra no haya tran currido el plazo
marcado 6 mezcládo: e en la administracion (3).

Para probar las excu as y decidir obre ella , e concede el
término de cuatro me e continuo á contar de de el día del
nombramiento (4).

El decreto que recae desechando la excu a e. ejecutorio,
si no se apela de él (5).

Interpuesta la apelacion, debe 'u tancia e, aunque duran­
te ella cumplan los huérfanos la edad en que 'a no nece . an
de tutor 6 curador, para aber i el peligro de la dmini tr ­
cion es ó n6 á cargo del recurrente (6¡.

(CJ Resultados.
Cuando e declara bastante la excusa aducida ' e'" ve da­

dera , el reclamante queda libre del caro-o y del pelio-ro de la
a mini tracion (7 J' En el ca o de que hubiera ido nombrado
para varios huérfanos cuyo patrimonio fuese di tinto, y la
excu a a mitida e refirier á uno de ello , 610 ~e libertará
con re pecto á éste ( ).

Si la excusa admitida fuer fal a. el decreto de u admi-
"ion queda in ub i tente : 1 que e 'excu 6 continúa respon-
sable por no haber admini trado, egun no dice el 20.

La alego cien y aprobacion de una excu a no irve par
otra tutela 6 curaduría que e defiera po teriormente: e- nece ­
sario alerrarla de nuevo (9).

El tutor 6 curador que e excusan, pierden lo que en el
te ..amento se hubiera dejado como remuneracion, bien á ello
mi mo ,bien á u hijo porque e estima en conternplacion
al padre (10). Tratába e de di tinzuír para e 'te efecto i el le­
gado e habia hecho 6 no independiente del nombramiento;

(1) C. V, 62, H.
(2) D., X.·VIr, 1, 13, pr.; XLI ,4.1, 1 Y 2. -C. v, 62, t
(3) n., .'XVII. 1.21, f. -C. " 63,2.
(~) D., ,'XVII. 1.3 .
(51 C. Y, 62, 3 Y 6.
(6) C. V, 62,15.
(7) C. V. 62, 22.
() D, 'XVII, 2,25.
(9) D., X 'VII, 1,15, rs.

(10) D.•• XVI 2. 2 Y X VII, 1, _ .

BUAH



- 230 -

P ro Pa o rech za es a distincion , . s ólo dmite que el nom­
brado adquiera la liberalidad del difunto cuando éste cousirr­
n ár errninan mente' voluntad de dar el legado aunque no
acep a el al" o 1J' _ T o tiene aplicacion la doctrina e. pre (1­

da en el ca so de que el padre n m re: uno de us hijo co­
l! re ero y tuto d II hermano impúbe o; porque en ónces
le defiere la h ncia, nó como hermano el pupilo, sino como
hijo del testador f . :

E t P na 'e extiende áun al desicuado en testamento im ­
perfecto qu necesita confirmación (3); pero nó al que nombra
el magi stra lo (-1) .

Los único derecho que con ervan 1 tutor ó curador que
e excusan on al lezado que e les deje con encargo de re ­
i l i : u tere ro, porque no e en 'u provecho (5) Y á la
u ti ucion pupilar d 1huérf no, porque á ella no e entiende

1 amado en con sidera 'ion á la tutela, supuesto que, Herrado el
caso de la su tituciou , concluiría la tutela aunque l· hubiera
ac ptado 6, .

•• 0 IRC T O T.•.cr QUE CO.· TrT YE. L· APACID D PAR

ER TUTOR Ó CURADOR .

r. I Falta de aptitud legal ó natural pa,'a eje cer un cargo
público :

1. Lo e. cla o. 7, ; P ro pue n el" nombra os en te ­
tamento , . rrun dijimos,

:2 .0 Lo ectranjeros , ni áun en ir ud d te tamento I J.
3 .° La mujeres 9" ni por úl ima olun dIO}, ' no

'el" ue obtuvi ran del príncipe la utela d sus hijo - (11). ~Iá

rde e les onc lió á falta de te tameutario v lceitimo ,
contalq el" nunciáran á egunda nupcia (12):'Porúlimo,
fueron llamada" la madre y abuela con prefer ncia á todo. los
lesritimo . 1" nun i, ndo á segund uup ia: y á lo beneficio'

1 ... -nado onsul 'eleyano (13,.
4. o L . menoresde veinticinco año .. ntirruamente era tu-

(t)

11
¡j)
( ,
(9)
101

(11)
(L)
(13) .r r, e p. 5'. r,v.
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to hasta el impúbero, dándose un curador interino miéntra
llegaba á los catorce años (1); desde esta edad hasta la mayo­
ría, podir excusarse (2). Justiniano declara in Ce paz á todo
menor de veinticinco años en el 13 de este título (3" i bien
puede ser nombrado en te tamento , como sabemos , aunque
no ejercerá durante su minoría.

La cualidad de hijo de familia no era impedimento (4).
5.° Los furiosos, sordos, mudos, cieqos y lo que pade­

cen una enfermedad perpetua en los términos que expusimos
al tratar de las excusas (5).

(B) Incompatibilidad con el estado ó la profesiom del tutor
ó curador.

1.0 L03 obispos y monjes. Los presbíteros, diáconos y sub,
diáconos podían ejercer la tutela 6 curaduría legítima iem­
pre que declarasen su voluntad dentro de los cuatro priraeros
me 'es desde ue les era deferida (6).

2.° Los militares (7); por e o dice nec »olens el

§ H. Item et in milite oh ervandum e t, ut nec velen ad
tutelae munus '8) admittatur.

Podían sin embargo serlo de su compañeros de arma. (9 .

(C) Desconfianza en el buen desempeño.

1.0 Los que tengan enemistad 6 pleito con el huérfano,
como expusimos anteriormente .

2.° Los acreedore 6 deudores del huérfano para evitar
que pudieran hacer desaparecer los medios de prueba 6 de de­
fensa. Si durante el ejercicio se hacía deudor 6 acreedor, se
le nombraba un adjunto. i no declaraba el crédito al encar­
garse de la tutela 6 curaduría, le perdía (10). Esta prohibicion
no era e. ten iva á las madres bien fueran acreedora 6 deu­
dora de los hijos cuya íut la le corre pondía (11).

(i) G YO, 1, 1.79. -D., xx n. 1.10• ..., 7; Y 3, 9, 1.
(2) Praamentos V'Aticanos, ~ 151 Y 2:!3
(~) C. V. 30, 5.
(4) D., ,'XVI, 1. " Y 7, 21.
(5) . 'ada dicen expresamente la leye acerca del pródigo. pero debe conside­

rar e in ap z; pues e ni ITa el derecho de er tutore o curadore li lo menores
d int icinco año . por Uf' ello' mi mos nece it n curador: ahora bien, el pro­
di o e halla en el n ismo ca o.

(6) xov , CX.'III, cap. 5.
(7) C. V, 3, ; y VI, 37, .
() C. dee. l sut»,
(11) D.• ,","VII, 1. :!3. ~ 1.

(10) ovo L." XII, cap. 1 al 4.
111 •"ovo "CIV, cap. 1
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:J.o El marido y el que hubiera contraído e;:¡pon ale . ~­

run hemo yc dicho .
4.o Aquéllo á quiene lo hubieran prohibido lo . scen ­

diente del huér ano (1,.
5.o Lo que manife ta en empeño de ingerirse en el e r-

o (2 .
A~tiguamente, el hijo no podía er curador de u padre 6

madre furioso ó pródigos, porque parecía indecoro o que un
padre fue a regido por u hijo; más tarde e prefirió á cual ­
quiera otra per ona extraña, fundándose en que, i es des­
igual la autoridad, debe er igual la piedad entre ascendien­
te y de cendiente (3) .

TÍT LO ~ XVI.

• Origen 1 ruüuraleze y necesidad de la acu ecion de o pe­
cho o,_~.O uémagi trtuio tienen facultad per« de tituir .
- .0 ué cl« e de tuto es ó curarlore ueden er acu ado .
- • Quiéne pueden acu ar. -a." Quiéne se reputan ospe-
cho o p01' regla general: decl eciones e peciule , - .•
Efecto de l. acu acion .-'.o Cuándo e e. tingue la acu -
acion.

OnÍGE.· . "TURALEZ. Y."ECE ID D DE L. ACU CIO,' DB

so PECHO O.

inicial. ciendum e. t, u. pecti crimen ex lece duo ecim
Tabularum de cendere.

f) D.•. ,-\'1,5.21, . -C, V, 7, un.
_) D•• XXVI, 5, _l •. 6.

':-«) D...-. n 5 f. f; "'11,10,1. _ Y
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atribuyen el orígen de esta persecución á la ley decernvi­
ral (1).

1-o se trata de una accion que tenga por objeto pedir el
castigo del tutor 6 curador criminal. La palabra crimen. se u a
frecuentemente para significar acusacion, imm: tacion; y en
este sentido se emplea tratándo e de los tutore 6 curadore ,á
quienes se demanda, no 610 cuando han delinquido de hecho
en el ejercicio de :u cargo, sino tambien cuando u circuns­
tancias hacen temer fundadamente que su gesti ón no será be­
neficiosa para el huérfano. Es, pue ,de naturaleza civil, y
tiene por objeto la de titucion del tutor 6 curador que no ad ­
ministra 6 de quien e recela que no administrará provechosa­
mente; por má que de ella puede resultar otra reclamacion
criminal si los demandados cometieron realmente abusos pu­
nibles.

i un padre de familia medianamente solícito no abando­
na el cuidado de u. hijo y fortuna en manos del hombre que
le inspira de confianza, el Estado faltaría á un sagrado debe r
i se condujera de otro modo re pecto á los tutores y curadore

que él mi mo con tituye para fiarle la suerte de personas sin
amparo ni discrecion bastante. ontínua debi6 er la interven­
cion del E tado sobre esta materia en Roma, cuando el título
del Dige to empieza con la siguientes palabras de Ulpiano:
Haec clausula etJrequens et pernecessaria e t; quotidie enim
suspecti tutores postulantur (2).

o uÉ MAGI TRADO TIE . E. F . CULTAD P R DE TITUlR.
S 1. Datum e t autern jus removendi u pecto tutore Romae

praetori , et in provincii prae sidihu: earum et le to procon­
. ulis.

La remocion por ospecho o corre pondía á lo magi tra­
dos uperiores en virtud de j uri sdiccion propia; y en u con­
secuencia podían delegarla: no era como el nombramiento de
tutores y curadores, que había sido conferido á determinados
mazístrados por leyes especiales y no admitía delegacion . De
aquí re ulta que en Roma conocía el Pretor 61a persona en
quien hubiere delegado su juri diccion ; y en provincia , el
Presidente 6 el Legado del Proc6nsul (3).

3 .o QUÉ CLA E DE TUTORE Ó CUR DORE PURDE. ER eu-
ADa.

(l ) D., XXVI . ro, 1, 2 . -Clc. De omcu«, In, Hi.
(2) D., X.·VI . 10,1 , pro
(3) D., X."VI, so, t, 4.
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§ 2. O tendimu , qui po unt de su pecto cogno cere: nunc

videamus , qui suspecti fieri po sunt (1). Et quidem omnes tuto­
re po sunt , ive testamentarii sint (2), sive alteriu generis tu­
tore . Quare et i lezitimus sit tutor, accusari poterit. Quid si pa­
tronus? dhuc idem erit dicendum; dummodo meminerimus,
famae patroni parcendum , licet ut suspectus remotus fuerit .

Pueden er acu ado todo lo tutores ó curadores . inclu-
o los legítimos y el patrono, para quiene el de empe ño del

cargo con tituía un derecho e pecial (3) ; i bien á los parien­
tes del huérfano y á los patronos se les agregaba ordinaria­
mente un curador para evitar la noto desfavorable que lleva
con ice la remocion (4). Y no sólo podía acusarse al curador
de un menor, sino tambien al del furío o, del pród igo y del
vientre (:-).

~ ~ o imp edía la acu acion la circunstancia de que el tutor
6 curador hubiese dado fianza ó estuviera pronto á darla (6):
porque la fianza no cambia el mal évolo propósito del tutor,
. nte bien daría oca 'ion para que se perjudica 'en má los in­
tere e del pupilo f7J '

o QGll~.-E PUEDE," e . R.

S 3. Con equen e t, ut videamu quí pos unt u pecto
po tulare . Et cien um e t. qu i publicam e e hanc actioncm.
hoc e t omnibu pate e . uinimo et muliere admittuntur J e
re cripto di orum Sever-i et ntonini, ed hae olae, quae, pie­
tatis neces itudine l ) ductae. ad hoc procedunt, ut puta mater:
nutrix quoque et avía po unt, pote t et 01'01' ; sed et, i qua
mulier fuerit, euju praetor propep. . am pietatem (9) intellexe it.
no exu vere undiam ez e ienti , e pietate pro uctae (10)
non continere inju iam pupillorum, admittet eam ad accu a­
tionem.

§ 4. Impúberes non possunt tutores suos su pectos postulare;
pubere autem curatores suo ex con ilio nece ariorum suspec­
to po unt ar uere: et itr divi everus et ntoninus rescri­
pserunt.

~ O tratándose de perseguir un crimeu , la acusación de
o pecho o no podía corre ponder á la cla e de públicas; pero

(l) Po si d.

(2) c. add í t : stce nfln sl:a altertus .
(3) D. • ,'XVI. 10. t, 5. - C. V. 43. 4 .
(4) n. .t: '1, 10 , 9.
(5) D., XXVI. 10, x, 2 y 3 .
(6) D•• xxvr, tO,5.
17) D.• X ,'VI, ro, 6.
( 1 VULGO putale ite:..e st ti itl i~.

(9) C. Perpensam .
(10) C. Product am .
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como la tutela y curaduría son de interes general, fué califi­
cada de cuasi pública, porque se concedió á todos por regla
general (1) , si se exceptúan los impúberos que no pueden
acusar á sus tutores; pero sí los menores de edad á lo cura­
dores con el acuerdo de sus parientes (2).

De las restantes personas, unas tienen derecho y otras
obligacion de acusar.

Tienen derecho de acusar todo los ciudadanos, varane ,
mayores de edad. Tambien se permitió como excepción á las
mujeres cuando á ello las impul áran motivos de piedad; así,
se admitía la acusacion de la madre, abuela, nodriza, herma­
na del huérfano y de cualquiera otra movida de los mismos
sentimientos, y que no traspasara el pudor de su sexo (:3).

Sobre ejercer un derecho, daban una prueba de gratitud
en su acusacion los libertos del pupilo; pero i la tutela era
desempeñada por su patrono, no se admitía, para evitar que
en la discusión se falta e á las debidas consideraciones (4).

Era obligatoria la acu acion para el cotutor, bien su com­
pañero permaneciese tutor, bien hubiera dejado de serlo; y
ha ta el ya removido podía acusar á sus colegas (5).

Finalmente, el magistrado debía proceder de oficio á la
separacion del tutor 6 curador cuando notoriamente existían
justos motivo' que lo reclamasen (6) .

á.o QUlÉ.·ES E REPlJTAN SOSPECHOSOS POR REGLA GE.·ER r.:
DECLARACIO:'fE E PECIALE •

§ 5. Suspeetus e t autern , qui non ex fide tutelam gerit, lieet
solvendo est (71, ut Julianus quoque re cripsit. Sed ct ante ,
quam incipiat gerere tutelam tutor, possc eum quasi uspeetum
removeri , idem Julianus reserip it ( ) , et sceundum eum con ti­
tutum esto

§ 9. i qui tutor copiam sui non faciat , ut alimenta pupillo
decernantur , cavetur epi tola divorum Severi et ntonini, ut in
possessionem bonorum ejus pupillu mittatur ; et , quae mora
deteriora futura sunt, dato euratore, di trahí jubentur. Ergo ut
suspectus removeri potcrit. qui non praestat alimenta

§ 10. Sed si quis praesens negat, proptcr inopiam alimenta

(1) D, XXVI, 10 , 1 § 6 . -C V, 43.6
(2) D . X 'VI. 10,7, pr.-C. Y, 43, 6.
(3) D.• XXVI . 10, 1. ~ 7.
(04) D., •. ' VI . 10. s, § 1.
(5) D•. XXVI, 7, ::J, § 2; id. iel. ti; id . 10, 3. p r . - C. v , 3, ; id. 1í2,!.
(61 D.• XXV I, 10, 3, § 4,
(7 ) C. «it:
' , ) VULGO srripst.
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non po se decerni (1), si hoc per mendacium dicat, remittendum
eum e se ad praefectum urbis puniendum placuit , sicut iIle re­
mittitur , qui , data pecunia, ministerium tutelae (2) redemcrit.

§ 11. Libertus quoque, si fraudulenter gessisse tutelam filio­
rum vel nepotum patroni probetur, ad praefectum urbis rernitte­
tur puniendus.

§ 12. [ovi ime ciendum e t, eos, qui fraudulcnter tutelam
vel curam administrant, etiam, si sati offcrant, rernovendos a
tutela: quia ati datio propositum tutori malevolum non mutat,
ed di uti u gra sandi in re familiari facu1tatem prae. tat.
S 13. u pectum enim eum putamus, qui moribus t. lis est,

ut su pectu it ; enirnvero tutor vel curator, quamvis pauper
est, fidelis tamen et diligens, removendu non est qua i sus­
pectus.

Resumirémo ordenadamente y completarémos la doctrina
de esto párrafo .

El símil que al principiar el título hemos presentado nos
da á conocer los ca O" en que procede la separación de lo tu­
tore y curadore.. Un padre cuidado o no confia sus negocios
al bomb e de malo antecedente ; tolera á 'u administrador
ligera faltas' y le destituye apénas observa en él acciones Ú
ami ione vituperable. De la propia manera el Estado recha­
za como sospecho a ántes de comenzar á ejercer la tutela 6
curaduría, y, despues de haber comenzado, epara á las per­
sonas que no le inspiran confianza. Ahora bien, si no pueden
marcarse todos lo motivo: por los cuales el dueño 6 no con­
ferirá 6 retirará lo podere 1 tampoco la leyes pueden esta­
blecer de antemano y taxativamente las causa por la cuale
deben rehu arse los ervicio del tutor 6 curador: sientan
principios generales; de scienden á ciertos ca o concretos;
pero dejan á la discrecion del magi trado el que admita otro
análorro y de la m' ma en idad, ya para no aceptar, ya para
remover al tutor 6 curador, como vamo á ver.

Puede no confiarse el cargo al tutor ó curador:
1.o Cuando on negligentes 6 dolo os (3) 6 media cual­

quiera otra causa legítima á juicio del mazi trado , v. gr., ser
enemigo del hu érfano 6 de u ascendiente (4) .

2. o Cuando fraudulentamente no comparecen para encar­
garse de sus funciones (5), no ob tante haber ido llama o

(1) VULGO negar alimenta posse decern i .
(2) C. mtnistertts tllteiam recte» tt.
(3) D., XXVI, 10. .f. 4.
(4) D., XXVI. 10. 3, 12.
5) C. V, 43, 2.

BUAH



- 237 -
por edictos; si bien la ley recomienda sobre este punto mucha
prudencia (1).

Debe ser removido despues de aceptado el cargo todo el
que no administra con fidelidad y provechosamente, qui non
ex fide f1erit, como dice el S 5; bien ea por dolo ó culpa la­
ta (2); bien por ignorancia, pereza ó falta de aptitud sufi­
ciente (3).

Aparte de e a regla general, las leyes eñalan los caso
siguientes:

1. o El que no comparece para que el magis rada designe
la cantidad que haya de invertirse en alimentos del huérfa­
no (4) ; Ysi es contumaz, ~e pone en posesion de sus bienes al
pupilo, nombrándole un curador (5).

2. 0 El que comparece pe ra la de ignacion de alimentos,
pero so tiene falsamente que no pueden señalarse, po.rque el
pupilo carece de bienes (6).

3. o El que, abandonando 10 llego íos del pupilo, no le
suministra los alimentos señalados. i esta conducta del tutor
era debida á encontrarse ausente, el Pretor, oyendo á lo pa­
riente y amigos del acusado, decretaba ó su remocion ó el
nombramiento de un curador que proveyese de alimentos,
egun 13 circun tancia del caso el).
4: El que vende fraudulentamente la co as cuya enaje­

nacion está prohibida sin prévio decreto; por más que el acto
sea nulo (8,.

5." El que por dolo ó inconsideradamente rehusa una he­
rencia lucrativa para el huérfano (9).

6. o El que comete su tracciones en los bienes que actual­
mente administra; pues si aquella e cometieron en adminis­
traciones anteriore , erá perseguido por la accion correspon­
diente (10).

7. o El que no formalizó inventario ántes de comenzar la
administracion (lI).

8.° El que oportunamente no deposita ó no invierte los fon­
dos del pupilo en la compra de fincas (12).

La sola circunstancia de ser pobre el tutor ó curador no es
causa ba tante para removerlos, con tal que sean fiele ,dili-

(1) D.• X. VI, 10,7, (7) D., X"VII, 2, e.
12) D., • XVI, 10,7, (8) D.,X VI, 10, 3, ra.
(3) D ,XXVI , 10,3, (9) D. , XX VI, 10,3, 17.
(.f) D., XXVI. 10, 3. (i0) D., XXVI. ro, 3, S al 11.
(5) D., XXVI, 10, ¡, (H) C. V. 51. 13, r ,
(6) D" XXVI. ro, 3, (12 ) D., XXVI, ro, 3, 16.
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entes y de buenas costumbres (1,; porque debe tomarse en
consideracion no tanto u fortuna como si se conducirán in
pereza ni fraude (2). _ pe3ar de esto , si fuesen tan pobre que
peligra. e el patrimonio del huérfano, el magi trado decidirá
si debe acompañárseles de curadore (3.

EFECTO DE LA ACU AClO~.

S 6. u pcctu autcm remotus, i quidem oh olum, f mo-
SU~ e t; i oh culpam , non aeque.

§ 7. i qui autem u pectu: po tulatur , quoad coirnitio fi-
níatur, interdicitur ei administratio 1 ut Papiniano visum esto

Al acu arlo de so. pechoso se le su pende desde luego la
administración hasta que termine el proceso, y se nombra
otra persona q ue en Sll lugar administre (4).

Para. formar el magistrado su juicio acerca del fundamento
de la acusacion , puede examinar hasta los esclavos del pupi­
lo (5).

El acusado á quien e remueve y aquel á quien se prohibe
simplemente administrar, cesan de el' tutores 6 curadores (6);
J por consecuencia on írrespon: ables para lo futuro (7).

Sobre lo de tituidos recae la nota de infamia cuando lo
han sido por dolo; n6, cuando por negligencia, pereza 6
ineptitud ( ). Para que con te lo referente iL la fama del acu­
sado, debe expre~arse en el decreto la cau a de su remocion;
yen el caso de que no e exprese, e entiende sin infamia (9).

El que no es removido, ino que olamente recibe un adjun­
to no incurre en infamia, porque no es destituido del car­
go (lO!.

Por último, se imponían además la respectivas penas e 1
_

tablecidas por los textos legales que en cada uno de los casos
hemo citado y no son de este luzar. Para ello eran remitidos
los acusados al Pref cto de la ciudad en quien residía la juris­
diccion criminal.

(t) D., X.-VI, 10..
(_ c. . 43.5.
IIC. V. :l,6
(-1) D.• XLVI, 3, 14, 1.-. Y, :l. ;.
() D., XXVI, 7,3 ; id. ro, 12.
(61 D., XXVI. 10. '. 3.
(7) D., X: \"1, ro, 10.
() D., X ,(VI. to. , . 1 ; id. id. 4, pr -G. V, H,
(9) D., X.-\'I, ro, : 1 y:?,
l r) D.• xxvr, 10, 3•. t . .

BUAH



- 239-
7.- CuÁ 'DO SE EXTI. GUE LA ACUSAClO

S. ed si suspecti co nitio u cepta fuerit . po te q e tutor"
"el curator decesserit, extlnzuitur cognitio su pecti.

Bien e haya ó no entablado la acus cion, queda extingui­
da por el fallecimiento del tu or ó cura 01", egun est párrafo.
Pero ucede lo mismo siempre que termina la tutela ó curadu­
ría; tanto porque ya no hay términos hábiles para la epara­
cion del cargo que aquella se propone, cuanto porque bastan
para garantir los interese del huérfano las accione ordinaria
ele la tutela (1).

(1) n., XXVI, ro, H.-C. V. 43. t .
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