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TITULO XIV.

Quiénes pueden ser nomhrados tutores en
testamento.

1.° Quiénes pueden ser nombrados tutores en testamento.—=.°
Cémo puede y debe hacerse su nombramiento.—3.° Para qué
descendientes se entendera nombrado el tutor.—A.° Cuindo y
por qué necesita confirmarse el nombramiento hecho por el
testador: en qué consiste la confirmacion: diversas maneras
de prestarla.

1.° QUIENES PUEDEN SER NOMBRADOS TUTORES EN TESTAMEN-
10.—En el titulo anterior hemos determinado las personas
que estaban facultadas para nombrar tutor en testamento , y
las que podian ser sometidas al tutor nombrado: veamos ahora,
siguiendo 4 Justiniano, los otros dos extremos relativos & la
tutela testamentaria, 6 sea, quiénes pueden ser nombrados
tutores testamentarios, y c6mo debe hacerse su nombramiento.

Quiénes pueden ser nombrados tutores en testamento. Este
epigrafe del titulo manifiesta desde luego que la tutela testa-
mentaria se desvia de las otras en este particular; pues si no
pudieran ser elegidos para ella ni mas ni ménos personas que
aquellas en cuyo favor puede ser deferida lalegitima 6 dativa,
carecia de objeto el tratado. Pero nétese bien, que la diferen-
cia existe en cuanto 4 la delacion ; porque, respecto al ¢jerci-
cio , toda clase de tutelas son regidas por las mismas disposi-
ciones legales. Asi, un menor de edaé) no puede desempeiiar
ninguna clase de tutela ; pero si recibir el titulo de tutor tes-
tamentario, y entrard en funciones tan luego como llegue 4 la
mayoria ; al paso que si se tratase de la tutela legitima 6 dati-
va , no recibird la investidura de tutor, porque la ley llamaria
al pariente que le siguiese en proximidad, y el magistradono
podria nombrarle. De las personas incapaces para ¢jercer toda
clase de tutelas nos ocuparémos en el titulo XXV : aqui, de
las-que no pueden ser nombradas mas que en testamento,
cuyo catdlogo forma la materia de los

§ inicial. Dari autem potest tutor non solum paterfamilias, sed
etiam filiusfamilias.

§ 1. Sed et servus proprius testamento cum libertate recte tu-
tor dari potest. Sed sciendum est, eum, et sine libertate tutorem
datum, tacite libertatem directam accepisse videri, et per hoc
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recte tutorem esse. Plane si per errorem, quasi liber, tutor da-
tus sit, aliud dicendum est. Servus autem alienus pure inutiliter
testamento datur tutor: sed ita cum LiBER ERIT, utiliter datur.
Proprius autem servus inutiliter eo modo tutor datur.

§ 2. Furiosus, vel minor vigintiquinque annis tutor testa-
mento datus, tunc tutor erit, cum compos mentis , aut major vi-
gintiquinque annis factus fuerit.

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

El kijo de familias se encuentra fuera del caso que se pro-
ponen explicar las Instituciones: podia, es cierto, ser nom-
brado tutor por un testador ; pero tambien por el magistrado.
La ley le equipara al padre de familias para el desempeiio de
las magistraturas y de la tutela (1) ; y el mencionarle en este
lugar no s6lo es inoportuno , sino que puede inducir al error
de creer que el hijo ge familias inicamente podia ser nombra-
do para la tutela testamentaria, 6 por lo ménos que en ello
hubiera existido alguna duda, que venia & resolver el parra-
fo inicial.

El esclavo ya constituye una excepcion de la regla general.
No podia adquirir el cardcter de tutor legitimo , porque care-
cia legalmente de familia; tampoco el de dativo , porgue no te-
nia capacidad juridica para que el magistrado le nombrase;
pero si podia designarle un testador 4 quien constase que era
esclavo, y bajo las distinciones que contiene el § 1.

Tratandose de esclavo propio del testador, era valido el
nombramiento: 1.° Si al nombrarle, se le manumitia expresa-
mente : en este caso nunca se dudé que adquiria por el testa-
mento la tutela y la libertad directa. 2.° Aunque nada se dije-
se respecto 4 manumision, producia iguales efectos, como de-
clara el texto, siguiendo la opinion de Paulo (2), y derogando
el derecho antiguo que s6lo le reconocia libertad fdeicomisa-
ria , pues necesitaba manumitirle el heredero. Pero seria ine-
ficaz en el caso de que le nombrase para cuando fuera libre,
cuwm liber erit; porque manifestaba poco interes en que fuera
tutor, dejando al acaso una libertad que él podia otorgarle.

Si el testador no tenia propiedad sobre el esclavo, unica-
mente seria vilido el nombramiento hecho para cuando fuera
libre, cum liber erit, 6 encargase comprarle y manumitirle;
mas si se le nombraba puramente, no valia. E?;.ta altima de-

) p.,L6 9 -
@) D.,XXV], 2,32,§2.
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cision de Justiniano parece ménos equitativa que la dada por
Ulpiano y los emperadores Valeriano y Galieno, los cuaies
entendian que en este caso el heredero debia comprar al escla-
vo y manumitirle (1).

E1 furioso tambien presenta excepcion dela regla general.
Siempre se admiti6 que fuera valido su nombramiento en ul-
tima voluntad si se hacia para cuando sanase, cum furere de—
sierit. Por el contrario, si se le nombraba puramente, Préculo
no le consideraba eiicaz; pero Ulpiano, Pauloy Pomponio
juzgaban que debia sostenerse como hecho bajo la condicion
cum suae mentis esse coeperit (2), dictdmen que sanciona
el §2. :

El menor de veinticinco aitos. Antiguamente sélo el impia~
bero carecia de aptitud para la tutela, y atn sile corespondia
la legitima y el liberto nombrado por el patrono llegaban &
ejercerla , apénas salian de la impubertad: pero los menores
eran capaces, si bien podian excusarse (3). Justiniano exclu-
y6 de la tutela al menor (4) ; mas permitiendo que se le nom-
bre en testamento, aunque no desempeiiara las funciones de
tutor hasta la mayoria de edad. Cada legislacion respondia 4
su época: antes, se consider6 al pubero con bastante inteli-
gencia para todos los negocios: despues, se desconfié de su
discernimiento miéntras no cumpliese veinticinco afios. Sup6-
nese que el tutor debia encontrarse méds préximo 4 esta edad
que el impubero & los doce 6 catorce , pues , en caso contrario,
no tenia objeto el nombramiento. :

Esta mayor latitud concedida para nombrar tutor testa-
mentario pudo reconocer varias causas, entre las cuales figu-
raron: 1.° ser la regla general sobre la materia que podia nom-
brarse tutor 4 todo aquel con quien el testador tuviera la
Jactio testamenti (5) : 2.* el fundado respeto que 4 la ley ins~
piraba la eleccion verificada por persona tan conocedora de lo
que m4s convenia & sus hijos : 3.* la consideracion de que,
dun cuando el tator testamentario se hallase temporalmente
impedido , podia sustituirle otra persona que designase el ma-
gistrado. .

2.° CO6MO PUEDE Y DEBE HACERSE SU NOMBRAMIENTO.—Por
las mismas razones que acabamos de exponer, se permitieron

(1) D., XXV, 2, 10, § 4.—C. VII, 4, 9.

(2) D.,XXVI, 1, 11;y2,10,8§ 3.

(3) D., XXVII, 1,10,§7;y3,9,§ 1.

(4 C.v,305.

(3) UrriaNo.—Fragm., XXII, 2.—D., XXVI, 2, 21.
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en el modo de conferir la tutela testamentaria formas no ad-
mitidas para la legitima y dativa : de este género son las que
autoriza el .
§ 3. Ad certum tempus, vel (1) ex certo tempore, vel sub
conditione , vel ante haeredis institutionem, posse dari tutorem,
non dubitatur.

Nombrar tutor ad certum tempus es sealar al tutor un
plazo durante el cual desempeile el cargo ; y, cumplido, cese
en la tutela: ex certo tempore, prefijarle la época desde la cual,
¥y no dntes, comenzara & ejercer la tutela: sud conditione, so-
meter el nombramiento 4 un suceso futuro é incierto, de tal
manera, que cuando se realice , 6 comience & tener efecto 6
deje de tenerlo (2). Si4 favor de una misma persona se hu-
bieran hecho varios nombramientos bajo distintas condiciones
6 plazos, valdria el altimo (3).

Que pudiera consignarse en el testamento la designacion
de tutor dntesde instituirheredero, anfe haeredis institutionem,
era un punto controvertido en el derecho antigao, segun cu-
yos principios nada podia disponerse dntes de nombrar here-
dero. Sostenian los Proculeyanos la afirmativa, fundados en
que por el nombramiento de tutor nada se desmembraba de la
herencia (4). Justiniano declaré valido cuanto se colocase an-
tes de la institucion (5); y con mayor motivo resuelve aqui
que pueda deferirse la tutela.

Finalmente, 4un en el caso de faltarle al testamento las
solemnidades prescritas, quiso el legislador que se cumpliese
la voluntad del padre (6).

Mas la comﬁascendencia de la ley para con los testadores
no lleg6 hasta el punto de permitirles nombramientos incon-
siderados, que comprometieran la suerte del pupilo, 6 que des-
naturalizasen la institucion de la tutela.’

Por la primera consideracion , se les prohibi6 nombrar tu-
tor & persona incierta 6 indeterminada, acerca de cuyas cir-
cunstancias no hubiera podido el testador formar un juicio
exacto, puesto que ignoraba sobre quién iba 4 recaer su nom-

(1) C. seu.

(2) Papiniano (D, L, 50,17) dice que los actos legitimos no admiten condicion
ni dia, y entre ellos comprende la tutoris datio; pero se refiere al tutor que da
el magistrado, segun declara Ulpiano (D , XXVI, 1, 6, § 1). La delacion de la tu-
tela en testamento no es acto legitimo.

*(3) D.,XXVIL?2, 8,83 y10,§1.

(@) Gavo, I1, 229, 230 y231.

(3) C. VI, 23 24,

(6) C.v,29,2.
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bramiento eventual; v. gr., el primero que llegase 4 su fune-
ral, el que se casase con su hija, designandole con nombre que
fuese comun 4 varios sugetos , ete. (1).

Porla segunda, nos dice el

§ 4. Certae autem rei vel causae tutor dari pon potest, quia
personae , non causae vel rei datur.

Para determinar en el titulo anterior las diferencias enfre
tatela y curaduria, hicimos ya mérito de este parrafo. Alli he-
mos visto que los individuos sometidos & tutela eran conside-
rados como si no tuvieran personalidad completa; y necesita-
ban, por consecuencia, de una persona que completara su
capacidad, tomando en todos los negocios una participacion di-
recta y concluyéndolos en union del protegido. No era, pues,
dado al ciudadano alterar en su nltima voluntad el cardcter
esencial de las instituciones creadas porlaley. Tal fué siem-
pre la doctrina romana (2) ; pero, como excepcion, se permitia
nombrar tutor para administrar exclusivamente una parte de
los bienes que el pupilo domiciliado en Roma poseyese en
provincias lejanas (3).

3.° PARA QUE DESCENDIENTES SE ENTENDERA NOMBRADO EL
TUTOR.—Por lo mismo que al padre de familias se le reconoce
arbitro de dar 6 n6 tutor 4 sus descendientes, necesitaba de-
terminar con claridad los que habia tenido intencion de some-
ter al tutor nombrado. Para obviar cuestiones, declara el

§ 5. 8i quis filiabus suis vel filiis tutores dederit, etiam pos-
tumae ; vel postumo videtur dedisse, quia filii vel filiae appella-
tione et postumus et postuma continentur. Quod si nepotes sint,
an appellatione filiorum et ipsis tutores dati sunt (4} ? Dicendum
est, ut ipsis quoque dati videantur, si modo LiBEROs dixit; cete-
rum, si FiLios, non continebuntur : aliter enim filii, aliter nepotes
appellantur. Plane si postumis dederit, tam filii postumi , quam
ceteri liberi continebuntur.

Al refundir en este parrafo dos pasajes de Ulpiano (5), se
redact6 algo confusamente. El jurisconsulto dice: Que com-
frende 4 los p6stumos la designacion de tutor hecha bien para
os hijos (#liis), bien para las hijas (fliabus); que si usé de la
palabra descendientes (Zideros), se comprenden tambien los
nietos; si la de hijos (filios), no se comprenden los nietos; y

(1) Gaxo, I1, 240.—1Inst., 11, 20, § 27.—D., XXVI, 2,29 y 30.—C. VI, 48, un.
(2) D., XXVI, 2,12 43y 14.

(3) D., XXVL 2, 15.

{4) C. sint.

(5) D.,XXVI,2,556.
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si la de péstumos (postumos), se comprende tanto los hijos
p6stumos como los demas descendientes igualmente péstu-
mos. En suma, la denominacion jf/ii tan sélo abraza los
descendientes de primer grado, sean varones 6 mujeres; la de
liberi, 4 todos los descendientes nacidos de cualquier grado y
sexo ; y lade postumi & todos los descendientes no nacidos,

cualtluiera que sea tambien su sexo y grado.
4.° CuANDO Y POR QUE NECESITA CONFIRMARSE EL NOMBRA—-
MIENTO HECHO POR EL TESTADOR; EN QUE CONSISTE LA CONFIRMA-

CION : DIVERSAS MANERAS DE PRESTARLA.

El tutor testamentario podia ser recté datus y non recté
datus; 6, como dicen los modernos, la tutela testamentaria
era perfecta 6 imperfecta. Perfecta 6 recte data, la que reunia
‘estas tres condiciones exigidas por la ley de las XII Tablas:
1.* Que la confiriese el padre de familias. 2.* Que la consig-
nase en un testamento solemne. 3.* Que la diese para un des-
cendiente constituido en su potestad inmediata. Jmperfecta 6
non recté data, aquella en que faltase cualquiera de estas con-
diciones. La primera producia todos sus efectos de pleno dere-
cho , épso jure ; porque era atribucion que correspondia al jefe
doméstico de una manera absoluta. La segunda no valia #pso
Jure ; necesitaba que el Estado supliese el defecto que entra-
fiaba , y lo hacia por medio de la confirmacion que prestaba

una ]E:rsona constituida en autoridad pablica.
, pues, la confirmacion , un acto por el cual el magistra-
do aprueba el nombramiento de tutor testamentario hecho por

~quien no es padre del pupilo, 6 por quien no tiene sobre éste

patria potestad, 6 en wltima voluntad destituida de las solem-
nidades legales. :

La confirmacion se prestaba de dos maneras: unas veces,
con inguisicion ; y otras, sin inguisicion. Cuando para apro-
bar el nombramiento se necesitaba inquisicion , el magistrado
averiguaba préviamente la moralidad , aptitud y solvencia del
hombrado tutor. Cuaudo no procedia la inquisicion, el ma-
gistrado, dando por supuestas estas condiciones en el nombra-
do, se limitaba & conocer si habian cambiado con posteriori-
dad al nombramiento, de suerte que , 4 conocerlas el testador,
hubiera revocado su eleccion ; v. gr., si se habia empobrecido,
si se habia convertido en enemigo de la familia, corrompido
en sus costumbres, comprometidose en negocios con el
Fisco , ete. (1) : no era por consiguiente una vana formalidad.

(1) D.,XXVL2,4;y3,6,8,9y10.
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Asi entendido, se confirmaba sin inguisicion el nombra-
miento que el padre hacia para el descendiente emancipado 6
en tltima voluntad sin las debidas formalidades : porque la ley
respeta siempre la autoridad moral del padre legitimo ; y tiene
al propio tiempo confianza tal en el acierto de sus disposicio-
nes, que el magistrado solamente podra negar su aprobacion
cuando acontecimientos posteriores hagan creer que esa seria
la voluntad del padre , si los conociera (1).

Efa, porel contrario, necesaria la inguisicion éntes de
aprobarse el nombramiento hecho por el padre para su hijo
natural (2) y los de la madre 6 de un extrafio (3).

TITULO XV.
De la tutela legitima de los agnadeos.

4.° Observaciones generales acerca de las diversas clases de tu-
telas legitimas.—2.° Cuando tiene lugar la tutela legitima de
los agnados.—3.° Quiénes son agnados.—4.° Por qué causas
se exztingue la agnacion.—3.° Quiénes eran llamados 4 esta
tutela antiguamente y segun la Novela CXVIII.

2. OBSERVACIONES GENERALES ACERCA DE LAS DIVERSAS
CLASES DE TUTELAS LEGITIMAS.—Tutela legitima , en general,
es la deferida por la ley. ,

La doctrina referente & la tutela legitima, tal como se des-
envuelve en las Instituciones, presenta cierta confusion por
dos razones principalmente: 1.° Porque se halla dividida en
cuatro titulos , bajo diferentes nombres y, sobre todo, inte-
rrumpida con el tratado de capitisdiminucion que acaba de
complicarla. 2.* Porque la mayor parte de las reglas de que se
compone , fueron derogadas por la Novela CXVIII de Justi-
niano ; de suerte que viene 4 exponerse un derecho que ya no
existia, y deja de exponerse el vigente.

Si en los ultimos afios de su vida hubiera el Emperador
ordenado revisar las Instituciones, poniéndolas en armonia
con la citada constitucion, se habria reformado todo el conte-
nido de los titulos que vamos 4 estudiar, comenzando por sus
epigrafes mismos, y evitddose algunas dudas & que da lu-

(1) Inst.1,13,§5.—D.. XXVI, 2,4;3,1,§1; id., id. 2.—C. V, 29, 2.
) D., XXVI, 3, 7.
{3) D,XXVI, 3,4, 8§92 id id., 2,4y 5.—C. V,201.

10
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gar el laconismo que emplea en su Novela, cuando peca ordi-
nariamente de ampuloso. —

Facil es, sin embargo , dara esta materia la unidad y sen-
cillez necesarias: basta paraello recordar, por una parte, el do-
ble objeto & que respondian las instituciones creadas para pro-
teger 4 los incapaces; y por otra, la constitucion familiar, y
los efectos de la manumision y de la emancipacion. :

Teniendo presente que las instituciones tutelares se pro-
ponian 4 la vez el auxilio del protegido y el interes del protec-
tor, comprenderémos bien el principio de que partia la ley
para conferir la tutela del impubero, cuando la voluntad del
testador no habia provisto 4 esta necesidad. Ulpiano le for-
mula en los términos mas explicitos cuando , despues de con—
signar que la tutela legitima corresponde al que la ley llama
para la herencia intestada del impubero, afiade: Hoc summa
providentia: wt’ qui sperarent hanc successionem , iidem tue-
rentur bona , NE DILAPIDARENTUR (1).

Ahora bien, conocidas que sean las personas llamadas 4
la sucesion intestada, sabrémos 4 quiénes se conferia la tute-
la legitima. En su lugar oportuno expondrémos detalladamen-
te los 6rdenes de suceder ab intestato: por ahora nos basta
saber que eran las personas unidas con el difunto por los dife-
rentes vinculos legales que ya conocemos y vamos & recor—
dar. Sise trataba de un impubero que 7o Aabia sido emanci-
pado, 4 la muerte del padre, y en defecto de tutela testamenta-
ria, serian sus tutores los @gnados mas préximos , los unicos
que tenian derechos familiares (tutela legitima agnatorum ;
objeto de este titulo). Side un impubero manwmitido, el pa—-
trono, y 4 falta de éste sus descendientes ; porque un liberto
impubero carecia necesariamente de agnados , no tenia fami-
lia (tutela legitima patronorum, titulo XVII). Si de un impa-
bero gue hubiera sido emancipado, el ascendiente que le eman-
cip6 ; pues tampoco tenia agnados , toda vez que por la eman-
cipacion se habia roto el vinculo de agnacion que le unia 4 su
familia, y s6lo quedaba ligado con el emancipanté en concep-
to de patrono , pues le habia manumitido por vindicta (tutela
legitima parentum, titalo XVIII). Por ultimo, equiparados
los hijos del emancipante con los del que habia manumitido 4
un esclavo, se les di6 tambiem la herencia y la tutela cuando
faltaba el ascendiente que habia emancipado al impubero (fu~
tela fiduciaria , titulo XIX).

(1) D., XXVI, 4, 4, pr.—De aqui el axioma: Ubi successionis est emolumentum,
ibi et tutelae onus esse debet. (Inst., 1, XVII, un, —D., L, 17, 73, pr.)
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Estas cuatro especies de tutelas pueden llamarse legi-
timas, porque se ejercen 4 virtud de un llamamiento de la
ley ; pero se observa que la tltima no lleva aquel calificativo :
darémos la razon. Ulpiano dice: Tutores legitimos son los que
provienen de alguna ley ; mas por excelencia s¢ llaman legi-
timos los que introdujo la ley de las XII Tablas, bien expre-
samente , cuales son los agnados, bien por deduccion , cuales
son los patronos (1). Segun esto, las XII Tablas habian lla-
mado en términos expresos 4 los agnados tantq para la suce-
sion, cuanto parala herencia del impabero ; pero como llama-
sen igualmente al patrono y & sus hijos para la herencia del
liberto , se dedujo que tambien la tutela debia corresponderles
segun la ley decemviral aunque no lo dijera explicitamente,
fues era una consecuencia del derecho & heredar: ambas, por
o mismo , se denominaron’ tutelas Jegétimas. Luégo, se uti—
liz6 para emancipar el rodeo que en su lugar hemos resefiado,
y por resultado del cual el ascendiente emancipador adquiria
el concepto de patrono, con derecho 4 la sucesion del impubero
emancipado; era, pues, légico que ejerciese asimismo la tu-
tela; pero como aquel procedimiento y sus resultados no ha-
bian sido previstos siquiera por las XII Tablas, no podia de-
cirse que ellas habian creado esta tutela; ni expresamente
como la de los agnados, ni por deduccion , como la del verda-
dero patrono y sus hijos : no merecia , segun esto, el dictado
de legitima sino el de fiduciaria, de la cldusula de fiducie que
intervenia en la ultima venta ; mas por consideracion al ascen-
diente, y no queriendo guardarle ménos deferencia que al pa-
trono, sele di6 todaviael nombre de legizima (2). Finalmen-
te, como los hijos del emancipante, 4 falta de éste , heredasen
al impubero emancipado, debieron ser al mismo tiempo sus
tutores ; y no mereciendo & la ley tanto respeto como el ascen-
diente, se conservé para esta tutela el nombre que en rigor le
correspondia , el de fiduciaria. :

Conocidas ya las diferentes clases de tutela legitima y la
unidad de principio & que todas ellas responden, sélo nos
resta hacer sobre cada una ligeras observaciones y mnotar la
respectiva modificacion qune sufrieron despues de la Nove-
la CXVIIL. Empezarémos por la de los ggnados , materia de
este titulo. :

®.° CuANDO TIENE LUGAR LA TUTELA LEGITIMA DE LOS AG-
NADOS. :

{1) Urpiano, Reglas, X1, § 3.
(2) Urpiano, Regias, XI, §5,—6Gavo, I, 166, 172y 175.
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§ inicial. Quibus autem testamento tutor datus non sit, his
ex lege duodecim tabularum agnati sunt tutores, qui vocantur
legitimi.

§ 2. Quod autem lex ab intestato vocat ad tutelam agnatos;
non hanc habet significationem si omnino non fecerit testamen-
tum is, qui poterat tutores dare, sed si, quantum ad tutelam per-
tinet , intestatus decesserit. Quod tunc quoque accidere intellegi-
tur, cum is, qui datus est tutor, vivo testatore decesserit.

Ya dijimos en el nam. 3.° del titulo XIII que se encarga—
ban de la tutela los llamados por la ley, cuando no se habia
nombrado tutores testamentarios , 6 faltaban todos los nom-
brados.

Respecto del primer caso, hay perfecta conformidad en-
tre el parrafo 2.° y la doctrina que alli expusimos: pero so-
bre el segundo , parece que media notable diferencia; pues
el texto solamente Ilama al tutor legitimo cuando el tes-
tamentario »ivo festatore decesserit, porlo cual podia sospe-
charse que no se admite al legitimo cuando el testamentario
sobrevive al testador que le nombré6. Este podra ser tal vez un
principio aceptable, pero no es romano; porque el Digesto
contiene disposiciones terminantes, segun las cuales viene el
tutor legitimo siempre que muera el testamentario, sin distin-
guir la época de su fallecimiento (1). Lo que puede explicar
este aparente desvio de la doctrina constantemente admitida,
es que en laley, de la cual se tomé el parrafo 2.°, dice Paulo:
Que tambien se reputa muere intestado, en cuanto 4 la tutela,
euando el tutor nombrado en testamento ADHUC FILIO IMPUBERE
MANENTE, decesserit (2) ; palabras que las Instituciones han
reemplazado desgraciadamente con las de »ivo testalore , tras-
tornando el concepto.

Acerca del nombre de legitimos que correspondia 4 estos
tutores, segun el parrafo inicial , ya hemos dado al principio
la explicacion suficiente.

3. QuifiNES.SON AGNADOS.

§ 1. Sunt autem agnati per virilis sexus personas cognatione
conjuncti (3), quasi a patre cognati: veluti frater eodem patre na-
tus, fratris filius, neposve ex eo, item patruus, et patrui filius,
neposve ex eo. At qui per feminini sexus personas cognatione jun-
guntur, non sunt agnati , sed alias natuarali jure cognati. Itaque
amitae tuae filius non est tibi agnatus, sed cognatus (et invicem

(1) D., XXVI, 2,41,§3;y4, 6.
{2) D., XXVI 4,86.
(3) C. sunt agnaii, cognati per virilis sexus cognationem conjuncti.
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seilicet tu illi eodem jure conjungeris), quia qui nascuntur pa-
tris, non matris, familiam sequuntur.

Si en la familia romana no hubiera podido entrarse por
medio de la adopcion, ni salirse de ella por medio de la
emancipacion, serian efectivamente agnados, como dice el
texto, los cognados 6 parientes por parte de varon. En la fa-
milia donde no hubieran ocurrido ninguno de aquellos acon-
tecimientos, todos los hijos del jefe, bien permanecieran
solteros 6 se hubieran casado, las hijas solteras, y los descen-
dientes de los hijos, serian ggnados, porque todos ellos esta-
rian bajo la potestad de un mismo pater familias, constitu-
yendo-una sola sociedad doméstica; mas no las hijas casadas,
que pasaban & formar parte de la familia del marido, lo mis-
mo que su descendencia. -

A este caso es unicamente aplicable la definicion de Justi-
niano. Pero era muy_frecuente que de la familia natural se
emanciparan algunos descendientes, dejando en su virtud de
ser agnados; y 4 la vez , que por adopcion ingresasen en ella
personas extrailas, adquiriendo el caracter de agnados con los
descendientes naturales de su nuevo jefe. Luego definir la
agnacion ¢l parentesco por linea masculina, es inexacto; por-
que habia parientes de esta clase que no eran agnados , y ha-
bia extrafios que lo eran. Por esto dijimos (pag. 40) y repe-
timos ahora , que la agnacion era el lazo que unia d los indi-
viduos que se hallaban sometidos & un mismo paterfamilias , 6
que se hallarian si éste no hubiera muerto. Lo que constituye
la agnacion no es el vinculo de la sangre por linea masculina,
sino el hecho de formar parte de una ‘misma sociedad do-
meéstica.

4.° PoRr QUE CAUSAS SE EXTINGUE LA AGNACION.

§3. Sed agnationis quidem jus omnibus modis capitis demi-
nutione plerumque perimitur : nam agnatio juris est nomen. Cog-
nationis vero jus non omnibus modis commutatur, quia civilis
ratio civilia quidem jura corrumpere potest, naturalia vero non
utique.

Para no confundir la doctrina de este parrafo, debemos
distinguir el »¢nculo mismo en que respectivamente consisten
la agnacion y la cognacion, de los dérechos que cada una
lleva consigo.

El vinculo de la cognacion jamas desaparece, ni puede la
ley extinguirle , porque es un lazo creado por la naturaleza;
¥ cualquiera que sea el estado en que se constituya un pariente,
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no dejara de ser cognado. Al contrario, siendo el 2inculo de
la agnacion un lazo de pura creacion legal entre individuos
de la misma familia, sean 6 no parientes, naturales que la
ley le considere roto siempre que cualquiera de sus individuos
deje de pertenecer 4 la familia.

Tratandose né del »i¢nculo mismo, sino de los derechos, la
ley declara cudles y cuindo los han de producir tanto la cog-
nacion como la agnacion ; porque corresponde al legislador de-
terminar las consecuencias legales de los hechos , bien sean
éstos naturales 6 juridicos.

En el titulo siguiente hallarémos la comprobacion de esta
doctrina.

5.° QUIENES ERAN LLAMADOS A ESTA TUTELA ANTIGUAMENTE
Y SEGUN LA NOVELA cxviL—Las Instituciones se limitan & con-
signar en el parrafo inicial de este titulo que las XII Tablas
llamaban 4 los agnados para desempeiiar la tutela de aquellos
4 quienes no se hubiera dado tutor testamentario ; pero en el

drrafo que bajo el niimero 7 se coloca en el titulo siguiente,

ltando al 6rden , nos marcan la prioridad con que eran lla-
mados. Cuando la tutela, dice, corresponde 4 los agnados, no
se les defiere simultdneamente 4 todos, sino sélo 4 los que
estdn en grado méis préximo; 6 sison del mismo grado, 4 to-
dos ellos.

Dos observaciones debemos hacer sobre esta doctrina, que
expresa el 6rden de los llamados 4 ejercer la primera clase de
tutela legitima, hasta que se public6 la Novela CXVIIIL.

1.* Que la mujer no venia 4 ejercerla, por mis que fugra
préxima agnada (1); pues antiguamente, ella misma tenia
sor tutores & sus agnados (2), y aunque despues se emancip6

e la tutela, siempre fué ésta considerada un cargo publico del
cual era incapaz la mujer.

2.* Aunque en el texto no se mencionan los gentiles, pa-
rece indudable que primitivamente les corresponderia sér tu-

(1) D.,XXVI, 4,1,814.

(2) Gavo (I, 157) dice que antignamente las mujeres tenian tambien & sus
agnados por tutores; pero que mas tarde, la ley Claudia abolié esta tutela.
No conocemos los términos de esta ley; debe sin embargo creerse que su
disposicion se aplico no sélo i las mujeres mayores, sino a las menores de
la pubertad, cuando una ley del Cédigo dice que, segun habia ordenado Constan-
$ino (es decir . una ley posterior & la Claudia), las mujeres menores de la puber-
tad se hallaban bajo la tutela de sus agnados (C. V, 30, 3). Miéntras estuvieron
sometidas 4 tutela durante toda su vida , el tutor agnado podia traspasar su car-
go & tercera persona (tutor cessicius) por la in jure cessio (Urp., Fragm., XI,
§ 6) ; pues era demasiado oneroso por su indefinida dvracion : no asi la tutela de
los varones, que terminaba con la pubertad (Gayo, I, 168). Desde la ley Claundia,
¥a no hubo términos habiles para semejante cesion (ULp,, Fragm., XI, § 8).
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tores 4 falta de agnados. Nos consta , en efecto, que el
cuidado del furioso se encargaba por la ley de las XII Tablas
a los gentiles, cuando no existian agnados (1), y tambien
que 4 falta de agnados eran llamados los gentiles 4 la sucesion
en virtud de esta ley (2). Ahora bien , teniendo por fin la tu-
tela legitima, tanto los intereses del pupilo como los del tu-
tor, presunto heredero, para que los bienes de aquel ne dila-
pidarentur ; siendo , por consecuencia, inseparables general-
mente-los derechos de sucesion y de tutela; y atendida la pri-
mitiva constitucion familiar: no puede negarse que la tutela
legitima se defiriera & los gentiles.

Asi podemos trazar la historia del derecho de tutela, que es
la de todos los derechos familiares. En su principio, las fami-
lias del mismo tronco constituyen una gens: la tutela corres-
ponde en primer término & los individuos de cada familia, los
agnados, y en su defecto, 4 los de la misma gens, los gentiles.
Luégo, desaparecen las genfes: la tutela ya no puede ser de-
ferida mas que 4 los agnados. Por altimo, se transforma la
familia misma , Gnico resto de la institucion familiar; los de-
rechos de familia ya no estan vinculados en las personas que
de hecho constituyen la sociedad doméstica, sino que se ex-
tienden & todos los parientes, aunque se hayan separado de
aquella sociedad : la tutela no puede ya continuar siendo ex-
clusiva de los ggnados : este titulo que la consigna pertenece
4 la historia: el derecho vigente se halla escrito en la Nove-
la CXVIII, que vamos & exponer. :

El jus gentium iba sobreponiéndose al jus eivile en todas
las instituciones, y la familia no podia ménes de experimen-
tar la influencia del cambio en la opinion publica. El res
tuoso carifio que los romanos conservaban al cédigo de las
XII Tablas no les permitia abolir explicitamente la constitu-
cion familiar creada por el mismo ; pero los Pretores, los ju-
risconsultos y los Emperadores fueron introduciendo tales mo-
dificaciones, eran tantos los casos en que parientes separados
de la sociedad doméstica heredaban 4 los miembros de ella,
gue la ley decemviral existia s6lo en el nombre. Decidiése por

n Justiniano 4 romper con los principios antiguos, supuesto
que ya no tenian aplicacion real en lavida; y por la Nove-
la CXVIII cre6 un nuevo sistema de sucesion ab inlestato.
Por ella se declara con igual derecho para desempeiiar la tu-

{1) Cicerox, De inventione , 1I, 50.
(2) Gavo, III, 17.
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tela 4 los agnadosy cognados , segun los llamamientos que
para la herencia establece y estudiarémos en el libro ITI. Alli
debemos acudir para saber el 6rden con que se defiere la tu-
tela legitima; pero necesitamos ocuparnos aqui de dos puntos
que son especiales de la tutela: g

1.° Verémos que, cuando no hay descendientes del di-
funto, llama para heredarle conjuntamente & sus ascendien-
tes, hermanos bilaterales é hijos de éstos; pero en cuanto 4 la
tutela no quiere el Emperador que todos ellos tengan igual
derecho. Declara en su virtud, que la madre y abuela del pu-—
pilo serdn preferidas a todos los colaterales y sdlo posiergadas
@ los tutores testamentarios, siempre que renuncien 4 con-
traer segundas nupcias y al beneficio que la mujer gozaba de
no obligarse por tercera persona. En el tratado de obligacio-
nes conocerémos los efectos de la segunda renuncia: respectoe
& la primera , claro es que no constitnia un impedimento para
ligarse ulteriormente en matrimonio, pero cesaba de ser tuto-
ra tan luego como se caséra.

2.° Justiniano tunicamente da preferencia 4 la madre y
abuela sobre los demas colaterales : ;qué sucederd, sitambien
el padre 6 el abuelo existen y se hallan en el caso de ser tu-
tores? ;Vendran despues de la madre , al mismo tiempo, 6
antes que ella? El Emperador no tuvo quizas presente seme-
jante eventualidad , que nada tenia de imposible en el dere-

. cho romano (1). A pesar de este olvido, creemos que el as-

cendiente varon seria preferido & la madre: 1.° Porque si sélo
el afecto materno pareci bastante motivo al legislador para
anteponer la madre 4 los colaterales, relajando el prineipiode
que la mujer no podia desempeiiar el cargo de tutor, con ma-
yor razon deben ser preferidos 4 ella el padre y el abuelo que,
sobre el carifio, tienen competencia natural y probada. 2.°
Porque la ley siempre reconocié en el ascendiente paterno una
superioridad respecto 4 la madre en cuanto se referia 4 la tu-
tela de descendientes no constituidos en potestad. Asi, el
nombramiento de tator hecho por el padre para un descen-
diente emancipado se aprobaba sin inquisicion; el magistrado
no podia mezclarse en averiguar las circunstancias del nom-
brado, ni rehusar su aprobacion, & no haber cambiado las

(1) Esto podia suceder en varios casos; V. g., si el padre habia dado en adop~
cion plena, a su hijo y el adoptante moria antes que el adoptado fuera piibero; si
el padre se habia emancipado por dignidad y dejaba al morir hijos impiberos:
enla primera hipotesis , el padre pretenderia la tutela de su hijo , en la segunda,
<l abuelo la de su nieto.
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que reunia cuando se le nombré : viceversa, el magistra-
do debia inquirir las condiciones del elegido por la madre, y
era arbitro de aprobarle 6 n6, segun el juicio que formase so-
bre el acierto de la eleccion. 3.° Porque la proposicion que
sostenemos viene 4 confirmarse por la doctrina que exponen
las Instituciones en los titulos XVIII y XIX , como se vera.

Esto supuesto, vienen & ejercer la tutela legitima, segun
la Novela CXVIII : 1.° el padre ; 2.° el abuelo; 3.° la madre,
sujetandose & las renuncias expresadas: 4.°la abuela en los
mismos términos que la madre: 5.° los hermanos bilaterales
del impubero y é%a vez los hijos de estos hermanos: 6. los
demas parientes por el 6rden con que son llamados 4 la su-
cesion y que en su lugar verémos.

TITULO XVI. x
Be la Capitis-diminueion.

1.° Qué se entiende por capitis-diminucion: cuindo existe.—=.°
Clases de capitis-diminucion: casos en que tiene lugar cada
una de ellas.—3." Influencia que respectiamente ejercen so-
bre la agnacion y la cognacion.

La desacertada colocacion de este titulo ha puesto & Jus—
tiniano , y & nosotros con él, en la necesidad de anticipar
casi todas las doctrinas que contiene: de suerte que limitaré-
mos nuestro trabajo &4 resumir lo que en diferentes lugares he-
mos tenido precision de exponer.

4.° QuUE SE ENTIENDE POR CAPITIS-DIMINUCION : CUANDO
EXISTE.

§ inicial. Est autem capitis deminutio prioris status commu-
tatio.

Definese aqui la capitis-diminucion cambio de un estado
anterior. Tal fué siempre el concepto que de ella tuvieron los
Jurisconsultos romanos; y asila definieron Gayo (1) Paulo (2)
¥ Ulpiano (3). Ninguno de ellos exige que el nuevo estado
sea inferior 6 minore la capacidad juridica, para que haya ca-
pitis~-diminucion ; éntes por el contrario, podia suceder que en

1) I,159;y D., IV, 5, 1.
(B T ok 900 v
{8 D.,IV,4,9,84.
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ciertos casos la aumentase, como sucedia cuando un hijo de
familia se hacia swijuris (1).

Segun este principio, para que hubiera capitis-diminucion
era necesario: 1.° que el sugeto de quien se tratase tuviera un
estado juridico ; 2.° que ocurriese un cambio en ese esfado,
bien fuera ventajoso 6 desfavorable. De aqui, que no sufre
capitis—diminucion el esclavo & quien se manumite, porque
no tenia estado , como nos dice el

§ 4. Servus autem manumissus capite non minuitur, quia
nullum caput habuit,

Ni el que pierde solamente una dignidad, por elevada que
sea ; pues la dignidad no constituye un estado juridico , como
declara el

§ 5. Quibus autem dignitas magis, quam status, permutatur,
capite non minuuntur: et ideo senatu motum capite non minui
constat,

2.° CLASES DE CAPITIS-DIMINUCION : CASOS EN QUE TIENE LU-
GAR CADA UNA DE ELLAS.

§ inicial (conclusion). Eaque tribus modis accidit: nam aut
maxima est capitis deminutio, aut minor, quam quidam mediam
vocant, aut minima.

Consistiendo la capitis-diminucion en el cambio de un
estado, infiérese naturalmente que habria tantas clases de ca-
pitis-diminucion, cuantos eran los esiados juridicos en los
cuales podia verificarse aquel cambio; y siendo tres los esta—
dos, libertad, ciudad y familia, resultan tres clases de capitis-
diminucion. El cambio en el estado de libertad constituia la
capitis-diminucion mdzima; enel de ciudad , 1a media b minor;
y en el de familia, la minima.

Hé¢ aqui los términos en que Paulo consigna esta doctrina

(1) La causa por la cual los romanos denominaron capitis-diminucion al cam-~
dio de estado es objeto de varias conjeturas. En general se cree que caput signi-
ficaba la inscripcion que en el antiguo censc se hacia de cada ciudadano ; que
cuando alguno dejaba de figurar enla clase de libres, cindadanos 6 miembros de
cierta familia, sufria esta clase la diminucion de uno de sus individuos ; y que
Por una trasposicion se aplicé al individuo el calificativo que originariamente se
aplicaba 4 la clase, Para otros, caput es sinonimo de estado juridico , como lo
prueban los‘ textos que definen la capitis-diminucion cambio de estado. Nosincli-
namos, sin embargo, 4 la opinion de los que creen que en el lenguaje romano, la
cabeza , caput , era el simbolo dela personalidad juridica , y con la frase capitis-
deminutio queria significarse que habia sufrido una alteracion la capacidad juri-
dica de la persona ; por eso dice Panlo: Servile caput nullum jus habet ; ideo nec
n‘;;nut potest (D., IV, 5, 3, § 1) : asi tambien se decia que la tutela recaia in capite

ero. 3
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del modo mas explicito : Capitis deminutionis tria genera sunt:
mazima , media , minima: tria enim sunt , quae habemus, li-
bertatem, civitatem, familiam. Igitur cum ommnia haec amitti-
mus , hoc est, Ubertatem, et civitatem, et familiam , maxi-
Mmam esse capitis deminutionem : cum verd amitlimus civitatem,
libertatem retinemus ; mediam esse capitis deminutionem : cwm
et libertas et civitas retinetur , familia tantwm mutatur; mini-
mam esse capitis deminutionem constat (1). 4
Obsérvese bien que la locucion empleada por el juriscon-

sulto cuando habla de la capitis-diminucion méxima y media
es muy diferente de la que usa cuando trata de la minima. En
efecto , el cambio unico que puede ocurir en el estado de li-
bertad es perderla, porque no hay més que una libertad juri-
dica, no hay término medio entre ser libre 6 esclavo; por esto
el cambio en el estado de libertad es hacerse esclavo, y., como
resultado indispensable, perder al propio tiempo la ciudada~
nia y la familia, améétimus. Lo mismo sncede con el estado
de ciudad : tampoco hay término medio entre ser ciudadano 6
extranjero : 6 no ha de ocurrir cambio en este estado, 6 ha de
resultar que el ciudadano se haga extranjero, perdiendo con
la ciudadania la familia, por més que conserve la libertad;
amittimus. Viceversa en el estado de familia puede haber mu-
chos cambios, porque hay muchas familias ; pero ninguno de
ellos lleva consigo la pérdida absoluta de los derechos inhe-
rentes al estado de familia, porque, si sale de una, entra en
otra 6 constituye una nueva : familia tantum mutatur. Por
eso no definieron la capitis-diminucion pérdida de un estado,
sino cambio de estado.

. Veamos ahora los casos en que tenia lugar cada una de
ellas.

Capitis-diminucion mazima.

§ 1. Maxima est capitis deminutio, cum aliquis simul et civi-
tatem et libertatem amittit. Quod accidit in his, qui servi poenae
efficiuntur atrocitate sententiae, vel liberti, ut ingrati circa pa-
tronos condemnati (2), vel qui ad pretium participandum se ve-
nundari passi sunt.

La capitis-diminucion méxima, que segun hemos dicho
consiste en perder la libertad y con ella la ciudad y la familia,

(1) D., 1V, 5, 14.—En algun pasaje comprenden los jurisconsultos bajo la de-
nominacion de magna tanto la capitis-diminucion maxima como la media, y
gn;dnces califican de minor & la »unima (D., XXXVIIL, 16,1, § 4 ¥y L, 13, 5,

-)
(2) C. livertis condemnatis.
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tiene lugar siempre que el ciudadano libre se hace esclavo ; lo
cual aconfece, dice el texto, 6 por pena, 6 por ingratitud
para con el patrono, 6 por venderse fraudulentamente como
esclavo. En el titulo IIT hemos hablado suficientemente de
todos estos casos. Debemos s6lo recordar que, segun lo re-
suelto por Justiniano con ' posterioridad & las Instituciones,
ninguna pena llevaba consigo la esclavitud. Noétese tambien
que aqui no se menciona la cautividad ni el nacimiento como
casos de capitis-diminucion méxima; porque ni el enemigo
hecho prisionero, ni el nacido de esclava , podian perder la
ciudadania romana que jamas les habia reconocido el Derecho:
comenzaban su vida en Romasiendo ya esclavos. Mas repara-
ble es que no haga mérito del caso en que un ciudadano ro-
mano caia en poder de los enemigos; pero se explica facil-
mente la omision, teniendo presente que el cautiverio de un
ciudadano unicamente suspendia, pero no le hacia perder sus
derechos , que recobraba tan luégo como volvia al territorio
romano (1).
Capitis-diminucion media.

§ 2. Minor sive media est capitis deminutio, cum civitas qui-
dem amittitur, libertas vero retinetur. Quod accidit ei, cui aqua
et igni interdictum fuerit, vel ei, qui in insulam deportatus est.

Ya notamos en el namero 3.° del tit. XII, que en tiempo
de Justiniano se habia sustituido la antigua interdiccion del
agua y del fuego con la deportacion, y sin embargo el Empe-
rador mencionaba en algun pasaje aquella pena, como suce-
de en este parrafo.

El deportado sufria la capitis-diminucion media, porque
perdia la ciudadania y por consiguiente la familia; pero con-
servaba el estado de libertad , que le autorizaba para todos los
actos que fueran del derecho de gentes ; como, celebrar con-
tratos (2).

Capitis-diminucion minima.

§ 3. Minima capitis deminutio est, cum et civitas et libertas
retinetur, sed status hominis commutatur. Quod aceidit in his,
qui, cum sui juris fuerunt, coeperunt alieno juri subjecti esse,
vel contra.

(1) N.° 3.° del titulo XIL

{2) D., XLVII, 22, 15 —No debe confundirse la deportacion con la relega-
cion 6 destierro, que consistia 6 en la prohibicion de residir en ciertos lugares,
6 en la obligacion de permanecer en lugar determinado, aunque fuera una isla
(D., XLVIIL 22,5, 7y 14). Esta ultima pena no llevaba consigo la pérdida de la
ciudad ni de la familia (D., XLVIII, 22, 4 y 18).
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Reduciase la capitis-disminucion minima al cambio en el
estado de familia , pero conservando la libertad y la ciuda-
dania.

Segun el parrafo, podia esto acontecer en dos casos ; mas
en realidad son tres :

1." Cuando un swi juris se hace alieni juris, mediante la
arrogacion 6 la legitimacion , en tiempo de Justiniano ; y an-
tigunamente cuando una mujer , libre de la patria potestad, se
constituia ¢z maenw , 6 una persona sui juris in mancipio (1).

2." Cuando un alieni juris se hacia sui juris, cual sucede
en el hijo de familias cuando su padre natural 6 adoptivo le
emancipa ; pero si llega & ser swi jusris por ministerio de la
ley, no se considera capite-minuido y conserva todos sus
derechos en la familia de que sale (2). Primitivamente se ha—
llaban tambien en este caso aquellos & quienes se libertaba de
la manus 6 del mancipium (3). ‘ '

3.° Cuando un alieni juris pasa en el mismo concepto4
otra familia, lo cual acontecia al descendiente dado en adop-
cion plena y 4 los hijos del que se da en arrogacion (4). Antes
de Justiniano sucedia lo mismo en toda adopcion y siempre
que el sometido & patria potesiad se constituia én menu 6 in
mancipio, 6 volvia de estos poderes & la patria potestad (5).

3.° INFLUENCIA QUE RESPECTIVAMENTE EJERCEN SOBRE LA
AGNACION Y LA COGNACION.

§ 6. Quod autem dictum est, manere cognationis jus et post
capitis deminutionem , hoc ita est, si minima capitis deminutio
interveniat: manet enim cognatio. Nam si maxima capitis demi-
nutio incurrat (6], jus quoque cognationis periit, ut puta servitute
alicujus cognati, et ne quidem, si manumissus fuerit, recipitcogna-
tionem. Sed etsi in insulam deportatus quis sit, cognatio solvitur.

Hé aqui todo el motivo que tuvieron los redactores de las
Instituciones para colocar en este lugar el tratado de capitis—
diminucion ; 12 influencia que ejercia sobre la agnacion , base
de Ia tutela legitima més frecuente , porque se referia 4 los in-
genuos. Pero teniendo en cuenta que aquella base fué cam-
biada por la Novela CXVIII, se comprenders la ninguna im-
portancia especial que tiene la capitis-diminucion para la tu-

(1) Gaxo, 1. 162; 11, 82 y 83.—ULp,, XI, 13.
(2) Nov. LXXXI, cap. 2.

(3) Gavo, 1, 162.

(4) D.,1v,5,3, pr.

{5) Gavo, I, 162.—ULp., XI, 13.

(6) C.currat.
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tela; y que, si conserva su primitiva colocacion ; es porque
no se revisaron las Instituciones despues de las reformas de
Justiniano. Veamos, sin embargo, su doctrina.

Recordando el Emperador que en el § 3 del titulo anterior
habia consignado que la agnacion se disolvia por toda clase
de capitis-diminucion, y no siempre la cognacion, nos explica
ahora lo'que enténces quiso dar & entender, diciéndonos:
Que la cognacion se extingue por la capitis-diminucion méxi-
ma y media ; pero no por la minima. Con mas acierto Gayo
habia dicho en términos absolutos: «El derecko de agnacion
se extingue por la capitis-diminucion; pero el de cognacion no
se cambia ‘por la capitis-diminucion; porque una considera-
cion social puede hacer que se destruya lo que la sociedad ha
creado’, mas no las creaciones de la naturaleza (1).» Ya diji-
mos en el titulo precedente que el legislador tenia poder para
extinguir tanto los dereckos como el vinculo mismo de la agna-
cion, porque todo ello es obra suya; al paso que el vénculo de la
cognacion es indisoluble, y el legislador iinicamente podia de-
clarar los derechos més 6 ménos amplios que ha de llevar con-
sigo. En virtud , pues, de sus atribuciones, el legislador ro-
mano privé para siempre del derecho familiar de sucesion al
cognado que hubiera sufrido la capitis-diminucion méxima 6
media; y por el contrario , le llamaba & heredar cuando s6lo
hubiera sufrido la minima (2). Quiza esta consideracion pudo
alucinar 4 Triboniano para escribir, separdndose de Gayo, que
la capitis-diminucion maxima y media rompian la cognacion:
doctrina que seguramente no consignira si hubieva reflexio-
nado que el pariente, despues de recobrada la libertad 6 la
ciudad, se hallaria tan incapacitado para contraer matrimonio
con sus parientes inmediatos como antes de sufrir la capitis-
diminucion. ; ~
.. Resumamos, Por la capitis-diminucion maxima y media se
extingue el véuculo de la agnacion y los derechos familiares y
no fumiliares que tanto ésta como la coguacion producen ; mas
no se rompe el vinculo de la cognacion: por la minima, se
pierden tambien los dereckos de la agnacion . sibien né los de
cognacion ; pero como la Novela CXVIII declara & la cogna-
cion los mismos derechos que 4 la agnacion , resulta en defi-
nitiva que la capitis-diminucion minima no ejerce influencia
alguna en los derechos familiares , y por consiguiente enla

(1) Gavo, I, 158,
@) D.,XXXVIIL 8, 5; y17,1,84 y8.
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tutela, 4 no tratarse de un individuo adoptado que , cambian-
do de familia, pierde la agnacion, tinico vinculo que le unia
4 la adoptiva. i i o ‘ S L

De los efectos que produce la capitis-diminucion referentes
dlos derechos personales  del capite-minuido, 4 la subsisten-
cia de los actos que hubiera practicado con anterioridad , y &
las relaciones juridicas que tuviera con terceras’ personas,
nos ocuparémos en sus respectivos lugares. ¥ g 31

Las Instituciones: terminan este titulo'con un parrafo cuya
doctrina hubimos de anticiparen el nam. 5.° del anterior, por-
que se refiere al 6rden con que la ley'llamaba 4 los agnados &
la tutela: resta sélo que conozcamos sus palabras textuales:

§7. Cum autem ad agnatos tutela pertineat, non simul ad
omnes pertinet, sed ad eos tantum, qui proximiore gradu sunt,
vel si ejusdem gradus sint, ad omnes (1)." " ;

TITULO XVII.
De la tutela legitima de los patronos.

ORIGEN Y FUNDAMENTO DE ESTA TUTELA : QUIENES Y POR QUE
ORDEN VENTAN A EJERCERLA.

§ unico. Ex eadem lege duodecim Tabularum libertorum et
libertarum tutela ad patronos liberosque eorum pertinet , quae et
ipsa legitima tutela vocatur: non quia nominatim ea lege de hac
tutela caveatur, sed quia perinde accepta est per interpretationem,
atque si verbis legis introducta esset. Fo enim ipso, quo (2) he-
reditates libertorum libertarumque, si intestati decessissent, jus-
serat lex ad patronos liberosve eorum pertinere, crediderunt ve-
teres, voluisse legem etiam tutelas ad eos pertinere (cum et ag-
natos, quos ad hereditatem vocat eosdem et tutores esse jussit) :
quia plerumque, ubi successionis est emolumentum, ibi et tute-
lae onus esse debet. Ideo autem diximus PLERUMQUE, quia, si a
femina impubes manumittatur, ipsa ad hereditatem vocatur, cam
alius erit (3) tutor.

La ley #lia Sentia exigié que para manumitir & un es-
clavo , menor de treinta afios , hubiera justa causa y se prac-
ticase el acto por vindicta; pero no prohibié en absoluto este

(1) C. addit veluti si plures fratres sunt qui wawn yrad%m obtinet , ideoque
Pariter ad tutelam vocantur.

(2) C. quod.

(3) C. sit.
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género de manumisiones. Fué, pues, en todo tiempo permi-
tido , con mas 6 ménos restriceiones, dar libertad 4 los sier-
vos , cualquiera que fuese su edad. Ahora bien, un esclavo
impubero , miéntras se hallaba sometido al dominio de su se-
fior , no necesitaba ni podia recibir tutor, como sucedia al
hijo de familias miéntras se encontraba sujeto 4 la patria po-
testad ; pero tan luego como por la manumision se hacia suz
Juris, caput liberum , estaba en el mismo caso que los demas
ciudadanos impuberos : la ley débia dispensarle asistencia tu-
telar. El pupilo huérfano , que no habia sido esclavo, encon-
traba un tutor testamentario 6 un tutor agnado ; mas el que
salia de la esclavitad , carecia de agnados, y no podia fener
tutor testamentario, porque nadie estaba facultado para dér-
selo 4 un esclavo. La jurisprudencia se encarg6 de llenar este
vacio, funddndose, ya que no en las palabras mismas de las
XII Tablas, en su espiritu ; porque , si llamabaa al patrono
y sus hijos 4 la sucesion del liberto, debian entenderse llama-
dos tambien & su tutela, aunque no lo hubieran expresado
terminantemente , como lo habian hecho con los agnados res-
pecto 4 los impaberos ingénuos, supuesto que habia idéntica
razon. Por esto Justiniano en el presente titulo afirma con
Gayo (1) y Ulpiano 82) que pertenece 4 los patronos y sus
hijos la tutela de los libertos ex eadem lege duodecim Tabula-
7um; y en su consecuencia merece el calificativo de legitima.

- Véamos quiénes y porqué 6rden venian 4 desempefiarla.
Ulpiano suministra curiosos detalles acerca de este particular,
que resumirémos: ;

1. Correspondia en })rimer término al que habia realiza—

do la_manumisicn , ya lo hiciera espontdneamente, ya en
cumplimiento de un fideicomiso 6 de una condicion bajo la
cual hubiese comprado al esclavo.
. 2.° En el caso de haberle manumitido varios conduefios,
todos eran tutores 4 la vez ; y si alguno de ellos moria 6 sufria
capitis-diminucion , la tutela se refundia en los demas, sin pa-
sar & los hijos de aquél.

3.° Cuando faltaba todo patrono por muerte 6 capitis-di-
minucion, venian sus descendientes; y si quedaban hijos de
unos g nietos de otros , pertenecia s6lo 4 los hijos con exclu-
sion de los nietos: pero si el patrono se excusaba ¢ era remo-
vido , tenia lugar la tutela dativa.

4.° Eran llafhados en primer término los descendientes de

(1) 1,165. (2) D., XXVI, 4,1,3 7y 5.
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aquél que hubiese concedido la libertad: 1.° Cuando el testa-
dor la otorg6 directamente en su ultima voluntad : este liberto
orcino carecia de patrono que pudiera ser tutor, y por eso ve-
nian 4 serlo los hijos del testador. 2.° Cuando la persona &
quien se habia encomendado realizar ]a manumision trataba
de eludir el encargo; en cuyo caso el magistrado declaraba la
libertad con arreglo al senado-consulto Rubriane, y los hi-
jos (%el que. habia ordenado manumitir se encargaban de la
tutela. : e
5. Nunca la desempefiaba una mujer, aunque ella mis-
ma hubiera manumitido 6 se le asigndra por el ascendiente
el derecho de patronato sobre el liberto: en el primer caso,
habia lugar 4 la tutela dafiva; en el segundo, correspondia &
los hermanos varones de la que ejercia el derecho de pa-
tronato (1). 3

. TITULO XVIIL-
De la tutela legi‘iima de los ascendientes:”

§ unico. Exemplo patronorum : recepta est et alia tutela,
quae et ipsa legitima vocatur. Nam si quis filium aut filiam, ne-
potem aut neptem ex filio, et deinceps impuberes emancipaverit,
legitimus eorum tutor erif. : :

Ni este titulo que confiere al ascendiente , ‘en calidad de
emancipador, la tutela del impébero 4 quien emancip6, ni el
siguiente que , cunando falta el emancipador, la confiere & sus
hijos , figurarian en las Instituciones si éstas se hubieran re-
dactado con posterioridad 4 la Novela CXVIII. Cuando se es-
cribieron las Instituciones ,'no ‘bastaba ser padre 6 hermano
del imptbero emancipado para reclamar su tutela ; porque los
derechos de familia pertenecian exclusivamente & los agnados,
y el padre y los hermanos del impabero sui jusris ya no eran
agnados de éste: necesitaban tener otro caricter distinto del
parentesco si habian de ser tutores. Este cardcter lo ha indi-
cado Justiniano en otro lugar (2); pero por no recordarle ahe-
ra, resulta oscuro el texto, pues no manifiesta en qué con-
siste la semejanza entre el ascendiente que emancipa al
descendiente y el duefio que manumite & su esclavo, para
que se otorgase al primero la tutela legitima sobre el
emancipado 4 imitacion de la que correspondia al segundo

() D., XXV, 4, 4y 3. (2) Titulo XII, §6. '
i
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sobre el manumitido, ezemplo patronorum. Hagémoslo nos-
otros sucintamente.

No habiendo establecido las XII Tablas un medio especial
para emancipar 4 los descendientes, se apel6 al rodeo de la
mancipatio por una 6 tres veces. Del mancipium en que se
constituia el descendiente , le iibertaba por la vindicta, unas
veces el comprador y otras el ascendiente , segun el pacto que
hubiera mediado; y al que de esta manera daba libertad al
impabero le correspondia sersu tutor en concepto de patrono,
como al duefio que manumitia 4 su esclavo. Llamoése fiducia-
rig esta tutela , por la clausula de fiducia 6 confianza, en la
cuaal se estipulaba con el comprador, ora que le daria él mis-
mo la libertad, de emancipando. ora que volveria 4 venderle al
ascendiente para darsela éste, de remancipando. No pudo de-
nominarse legitima , porque las XII Tablas ni siquiera habian
previsto el procedimiento que la ocasionaba; y sin embargo,
cuando era el ascendiente quien libertaba del mancipium al
impibero, tomé el nombre de Jegitima por consideracion 4 su
carédcter (1).

Nada de esto tenia lugar en los ultimos tiempos. La man—
cipatio no se usaba: ya no podia existir mancipador extraiio;
Anastasio permiti6 la emancipacion por medio de un rescrip-

‘to imperial: Justiniano la simplific6 més todavia , reduciendo

su forma 4 una simple comparecencia y declaracion ante el

magistrado : y sin embargo, persiste en atribuir al ascendien-

te emancipante el caricter de patrono que ya no tiene razon

3edser2, en lugar de restituirle el que la naturaleza le ha
ado (2). .

Po(r )x'lltimo, dictada la Novela CXVIII, es titulo suficiente
‘para desempefiar la tutela legitima el parentesco natural por
el 6rden con que los parientes son llamados 4 la sucesion; si
bien el padre debe conservar, entre todos los que con él vie-
nen & suceder, la supremacia que inalterablemente se le reco-
nocié en toda época, bajo todos los sistemas, y de que no le
priva la citada Novela.

(1) Esto no era indiferente cuando se trataba de la tutela de una mujer; porque
al tutor legitimo se le otorgaron distintas facultades que al Aduciario, ya para
ceder la tutela, ' ya para intervenir en el testamento y contratos de la encomen-
dada a su cuidado. (Gavo, I, 172 y 192; II, 122)) .

“(2) Inst 112, §8.—C. VIII, 49, 6.



— 163 —

TITULO XIX.
De la tutela fiduciaria.

§ unico. Estet alia tutela quae fiduciaria appellatur, Nam si
parens filium vel filiam, nepotem vel neptem, vel deinceps impu-
heres manumisserit, legitimam nanciscitur eorum tutelam; quo
defuncto si liberi virilis sexus (1} extant, fiduciarii tutores filio-

rum suorum , vel fratris, vel sororis, et ceterorum efficiuntur.”

Atqui patrono legitimo tutore mortuo, liberi quoque ejus legitimi
sunt tutores: quoniam filius quidem defuncti , si non esset a vivo
patre emancipatus, post obitum ejus sui juris efficeretur, nec in
fratrum potestatem recideret, ideoque necin tutelam ; libertus
us mghsisset, utique eodem jure apud liberos do-
of ejus futurus esset. ‘
Ita tamen i ad tatelam vocantur , si perfectae aetatis sint (2].
Quod nostra constitutio generaliter in omnibus tutellis et cura-
tionibus observari praecepit.

Acabamos de ver que la tutela del impabero emancipado
correspondia al ascendiente emancipador bajo el concepto de
_patrono, porque se le equiparaba al dueiio que habia manumi-
tido 4 su esclavo; ya que tenia derecho de suceder al descen-
diente emancipado, como el duefio al manumitido. Conti-
auando la analogia, se equipararon los descendientes del ma-
numisor 4 los descendientes del que habia dado la libertad;
puesto que si éstos podian reclamar la herencia del manumi-
tido 4 falta del manumisor , aquéllos podian reclamar la del
emancipado cuando faltase el emancipador.

Para determinar mas la diferencia entre ambas tatelas, po-
demos llamar 4 la del titulo anterior, tutela de los ascendien-
tes emancipadores; y 4 la del titulo actual , tutela de los des-
cendientes de los ascendientes emancipadores.

Explicada ya la primera , harémos sobre la segunda breves
observaciones para que secomprenda su organizacion, asi 4n-
tes como despues de la Novela CXVIII.

1" No era seguro que 4 falta del ascendiente emancipa-
dor, viniesen sus descendientes & sustituir en la tutela ; por-
que aquél podia haber nombrado en su testamento tutor para
el impubero emancipado, como ya sabemos; y la tutela testa-
mentaria es preferida 4 la legitima.

2.* En defecto de tutor testamentario, reemplazaban en el

{1) C. eiextant. (2) C. suat.
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ejercicio de la tutela al emancipador sus descendientes. Asi,
cuando el padre habia emancipado 4 uno de sus hijos, 4la
muerte del padre, serian. tutores los hermanos del impubero
no emancipados; si el abuelo habia emancipado & un nieto,
reteniendo en potestad al hijo, éste vendria & ser tutor de su
propio hijo cuando faltase el abuelo.

-~ 3.* Pero, aunque en general sean llamados 4 esta tutela
los descendientes del emancipador , no debemos creer que to-
dos ellos vendrian simultdneamente 4 desempeiiarla , prescin-
diendo del lazo mas 6 ménos estrecho que les ligase con el pu-
pilo. Sien la de los libertos sucedian 4 la vez todos los hijos
del patrono y exclufan 4 los nietos, era porque ninguno de
ellos habia sido agnado. préximo niremoto del liberto; pero
en nuestro caso, los descendientes del emancipado habian
sido agnados del impiibero antes de emanciparse, y era natu-
ral que para venir 4 la tutela se llamase preferentemente & los
que fueron sus agnados mas préximos. No encontramos ley
que declare terminantemente esta preferencia; pero la presu-
ponen: asi, el pirrafo dice que, muerto el emancipador, los
descendientes de éste seran tutores de sus hijos, de sus her-
manos y de los demas, sin que con el padre admitan 4 su
hermano & pesar de ser hijo tambien del emancipador; ni con
los hermanos del impibero, aunque sean nietos del emancipa-
dor, 4 sus tios por mas que éstos fueran hijos del que emanci-
p6. En el mismo sentido se expresa Modestino: continuando
el pasaje de Ulpiano que reconoce la tutela legitima en el as-
cendiente emancipador, dice el jurisconsulto: «Muerto éste, si
quedan descendientes de edad perfecta, son tutores fiduciarios
de suhermano 6 hermana (1).» '

4." Justiniano, por la Novela CXVIII, llama para ejercer
la tutela & los parientes por el 6rden mismo en que los [lama
4 la sucesion, y 4 ésta son llamados los hermanos 4 la vez que
los padres del difunto : jse entendera que del nieto impuabero,
emancipado por el abuelo, serdn tutores simultineamente su
padre y hermanos? Por mis que el Emperador no se ocupa de
este caso , parécenos evidente la preferencia exclusiva del pa-
dre sobre los hermanos cuando terminantemente se la otor—
ga 4 la madre ; de manera que su silencio respecto del padre
procede, & nuestro ver, 6 de no haberlo tenido presente 6 de
haber considerado ocioso resolverla.
~ 5.° El nombre de fiduciaria dado 4 esta tutela no provie-

(1) P., XXVI 4, 4.
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ne de gue el emancipado se hubiera hecho sui juris éla
muerte del emancipador, cuando el esclavo hubiera recaido en
potestad 4 la muerte del duefio si no se le hubiese manumiti-
do, como dice el texto ; porque cuando el abuelo emancipa al
nieto, viene 4 desempeiiar la tutela el padre, bajo cuyo poder
hubiera recaido el impubero 4 no haber sido emancipado, y
sin embargo se la denomina fiduciaria. La verdadera razon
consiste en que s6lo se llamaron legitimas las tutelas fundadas
en el texto 6 interpretacion de las XII Tablas; en cuyo name-
ro no podia contarse la ocasionada porla emancipacion, que ni
siquiera habia previst Cé6digo decemviral; y tnicamente
por deferencia se dem@iné legi¢ima cuando personalmente
la ejercia el mismo emancipador.

TiTULO XX.

Del tutor Atiliano y del que se daba en viriud de la
ley a y Titia.

1.* Cudndo tiene lugar la tutela dativa.—2.° Diferentes ma-
gistrados que pudieron nombrar tutor hasta la época de Jus-
tiniano.—3.° Quiénes pueden nombrarle sequn las disposi-
ciones de este Emperador.—A.° Cémo debe hacerse el nom-
bramiento. ;

8.° CuANDO TIENE LUGAR LA TUTELA DATIVA (1). Las Ins-

tituciones no se proponen determinar los casos en que la au-
toridad publica conferia la tutela , sino dar una idea de los di-
ferentes magistrados &4 quienes incumbié proveer de tutor; y
por esta razon s6lo mencionan incidentalmente en los tres
primeros péarrafos algunos de aquellos casos , como verémos.
Nosotros los resumimos en el nim. 3.° del titulo XIII, al tra-
tar de la preferencia respectiva entre las tres clases de tutelas;
y ahora los recordarémos para explicarlos ligerisimamente y
completar el texto.

El nombramiento hecho por el magistrado era unas veces
definitivo y otras provisional.

Nombraba definitivamente tutor:

(1) Llamamos dativa 4 la tutela deferida por los magistrados para acomodar-
nos al lenguaje comun de los autores; pero los romanos denominaron tutor dativo
al nombrado en testamento (Gavo, I, 154.—Ulpiano, Reglas, XI, § 14), Atilianus
al dado en virtud de la ley Atilia (Gayo , I, 185.—Ulpiano, Reglas, XI,§18). ¥
Julio-Titianus, segun Teofilo, al que se daba en virtud de la ley Julia y Titia.
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1.° Cuando el impuabero carecia de todo tutor, asi testa—
mentario como legitimo , s cuz nullus ommnino tutor fuerat,
segun dira el § inicial.

2.° Cuando, habiendo varios tutores testamentarios, al—
guno de ellos moria 6 perdia el derecho de ciudad; ya que el
testador no habia querido confiar el cargo 4 uno solo, y los.
tutores legitimos no podian funcionar & la vez que los testa-
mentarios, como no era posible mezclar la sucesion testamen-
taria con la legitima (1).

3.° Cuando los tutores testamentarios 6 legitimos se excu-
saban 6 eran removidos ; porque no se decretaba su separa—
cion para admitir 4 los legitimos, sino para nombrar & otros
en lugar de los separados (2).

Nombraba tutor provisionalmente :

1.° Cuando el tutor testamentario habia sido nombradoe
bajo condicion 6 desde cierto dia, 6 aun cuando su nombra—
miento fuera puro, miéntras la herencia no era adida, como
dice el § 1.° Sila condicion se cumplia. llegaba el plazo sefia—
lado, 6 la adicion tenia lugar, cesaba el tutor dativo y venia
el testamentario: si la condicion no se realizaba, 6 faltaba el
nombrado antes de llegar el dia prefijado, 6 el testamento de-
caia por falta de adicion, cesaba el dativo y tenia lugar la tu-
tela legitima.

2.° Cuando el tutor testamentario era furioso 6 menor de
veinticinco afios , como nos dijoen el § 2, del tit. XIV. Casos
en que tiene aplicacion exacta lo- que acabamos de exponer;
pues el nombramiento del furioso se entiende condicional,

cum suae mentis esse coeperit ; y el del menor, & dia cierto,

desde que cumpla el nombrado la mayoria de edad.

3.° Cuando el tutor testamentario 6 legitimo caia prisio-
nero, segun expresa el § 2, 0 se ausentaba por causa de la re-
publica (3), venia 4 desempeiiar la tatela el dativo hasta que
regresase el tutor que se hallaba en ejercicio. Lo mismo su-
cedia antiguamente cuando se suscitaba un pleito entre el tu-
tor y el pupilo ; pero en los ultimos tiempos ya no se nom-
braba para este caso un tutor por el magistrado, sino un cu-
rador interino, como verémos (4).

2.° DIFERENTES MAGISTRADOS QUE PUDIERON NOMBRAR TUTOR
HASTA LA EPOCA DE JUSTINIANO.

() D..XXVI, 2, 11,8 4.

(2) Gavo, 1, 182.—D.,’XXVI, 2,41, §1y2;74,83,§8.
(3) D, XXVII, 3,9, pr.

(4) Gavo,I, 184.—Inst., 1,21, § 3.
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§ inicial. Si cui nullus omnino tutor fuerat, ei dabatur in urbe
quidem Roma & praetore urbano et majore parte tribunorum ple-
bis , tutor ex lege Aftilia, in provinciis verd & praesidibus provin-
ciarum ex lege Julia et Titia. :

§1.° Sed et, si testamento tutor sub conditione, aut die certo
datus fuerat , quamdiu conditio aut dies pendebat, ex iisdem le-
gibus tutor dari poterat. Item si pure datus fuerat, quamdiu
nemo ex testamento heres existat , tamdiu ex iisdem legibus tutor
petendus erat ; qui desinebat tutor esse, si conditio extiterit (1),
aut dies venerit, aut heres extiterit. '

§ 2. Abhostibus quocque tutore capto, ex his legibus tutor
petebatur, qui desinebat esse tutor, siis, qui captus erat, in ci-
vitatern reversus fuerat: nam reversus recipiebat tutelam jure
postliminii.

§ 3. Sed ex his legibus tutores pupillis desierunt dari, postea-
quam primo consules pupillis utriusque sexus tutores ex inquisi-
tione dare coeperunt, deinde praetores ex constitutionibus.' Nam
suprascriptis (2) legibus neque de cautione a tutoribus exigenda,
rem salvam pupillis fore, neque de compellendis tutoribus ad
tutelae administrationem quicquam cavetur (3.

Forma Justiniano la historia de la tutela dativa en la an-
tigiiedad con cuatro parrafos tomados de las Instituciones de
Gayo que no se proponian ese objeto (4), y atribuye los cam-
bios ocurridos 4 motivos que ni son verdaderos ni suficientes :
por esto resulta la narracion tan oscura como poco satisfacto-
ria. Procurarémos rehacerla en breves palabras.

El principio de que se parti6 en esta materia es que la fa-
cultad de nombrar tutor no se hallaba comprendida en las
atribuciones ordinarias de los magistrados, y tnicamente
correspondia al que la 142; se la hubiera conferido de una ma-
nera expresa: Tutoris datio neque imperii est , neque juris—
dictionis ; sed e solum competit, cui nominatim hoc dedit vel
lex , vel senalusconsultum . vel princeps, dice Ulpiano (5).

Esto supuesto , la primera ley que aparece coniiriendo se-
mejante facultad esla A#ilia en el siglo V, segun los datos
més probables. El Pretor con la mayoria de los tribunos de la
plebe (es decir, sin que los tribunos discordantes pudieran in-
terponer su vefo) quedaron autorizados en virtud de esta ley
para nombrar tutor en Roma: 1.° definitivamente, cuando el
pupilo no le tuviese ni testamentario ni legitimo; 2.° provi-
sionalmente, cuando el testamentario hubiera sido nombrado
bajo condicion, 6 4 dia , 6 miéntras se adia la herencia: 3.°

(1) C. existeret... veniret. . existeret. (2) C. supradictis. (3) C. cavebatur.
4) Gavo, I, 185, 186, 187 y 200. (5) D., XXVI, 1,6, § 2.
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provisionalmente tambien , cuando el testamentario 6 legiti-
mo eran hechos prisioneros (1). Puede suponerse que éntes de
laley Atilia el Estado no abandonaria al pupilo falto de tutor;
mas apénas se comprende posible esta sitnacion en la anti—
giiedad, durante cuya época vinieran los gentiles 4 ser tuto-
res en defecto de agnados. Por el contrario, debieron presen-
tarse cada vez con mayor frecuencia aquellos casos en pro-
poreion que se desorganizaron las genfes: y esto nos explica
la publicacion dzla ley Ati/ia, cuya fecha coincide con la de-
cadencia de la primitiva constitucion familiar.

Los romanos se atenian rigorosamente & las palabras de
las leyes; hé aqui las dos consecuencias que esto produjo en
la materia que nos ocupa :

1* Las crecientes victorias posteriores & la ley 4¢iZia iban
dando 4 los romanos posesion de todo el mundo conocido;
pero la ley solamente habia facultado para nombrar tutores
en Roma; era, pues, indispensable otra disposicion legal que
otorgase igual autorizacion en las provincias. Por eso se dictd
al comenzar el siglo VIII la ley Julia y Titia que revisti6 de
la misma facultad y por idénticos casos 4 los presidentes de
las provincias (2).

2. Las palabras de ambas leyes no comprendian los casos
en que el tutor fuese mudo , sordoe 6 furioso: eran, pues, ne-
cesarias nuevas resoluciones sobre lo que debia hacerse en
semejantes circunstancias; tanto mas cuanto el ejercicio de la
tutela era un derecho que no debia perderse por enfermedad
de aquel 4 quien correspondia. Asi vemos que Panlo escribe:
Complura senatusconsulle facta sunt, wtin locum furiosi, et
muti , et surdi tuloris , aliv tutores dentur (3). Unase 4 esta
razon el que 4 la Repablica sucedi6 el Imperio, experimen-
tando las atribuciones de los antiguos magistrados cuantos

.cambios juzgaron oportunos los Emperadores, y tendrémos
explicado, m4s satisfactoriamente que en el § 3, coémo vinje-
ron 4 perder su observancia las leyes Atilia y Julia y Titia;
cémo Claudio trasladé 4 los Cénsules la dacion de tutor (4), ¥

(1) § inicial, 1.° y 2,° traascritos, y GAvo, I, 185, 186 y 187.

(2) Algunos escritores opinan que la ley Titia faculté enel siglo VIa los go-
hernadores para dar tutor, cuya facultad extendio la ley Julig em tiempc de Lu-
gasto & las provincias imperiales qua de nuevo se crearon, resultando del conjunto
de ambas la denominacion Julia y Titia. No es facil decidir si desde sn origen fué
una sola ley 6 vino a serlo por la refandicion de dos distintas. Por una parte,
los jarisconsultos siempre la meacionan en singnlar; pero por otra, nodeja do
ser extrafa la conjuncion con que se anen sus dos nombres.

(3) D..XXVI, 1, 17.

(1) Susroxio, In Claud.,23.—PriNto, Epist., XI, 23.—D., XXVI, 3,1, § 1.
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més tarde Marco Aurelio y Lucio Vero, 4 un pretor especial
llamado tutelar 6 pupilar (1). 30

3.° QUIENES PUEDEN NOMBRAR TUTOR SEGUN LAS DISPOSICIO-
NES DE JUSTINIANO.

§ 4. Sed hoc jure utimur, ut Romae quidem praefectus urbi,
vel praetor secundum suam jurisdictionem, in provinciis autem
praesides ex inquisitione tutores crearent , vel magistratus jussu
praesidum, si non sint magnae pupilli facultates. ,

§5. Nos autem per constitutionem nostram et hujusmodi
difficultates hominum resecantes, nec expectata jussione praesi-
dum, disposuimus, si facultas pupilli vel adulti usque ad quin-
gentos (2) solidos valeat, defensores civitatum (una cum ejus-
dem civitatis reliziosissimo antistite, vel apud (3] alias publicas
personas) , vel magistratus, vel juridicum Alexandrinae civitatis,
tutores vel curatores creare, legitima cautela secundum ejusdem
constitutionis normam praestanda; videlicet eorum periculo, qui
eam accipiunt. { 5

La diferente organizacion de la magistratura en la capital
y en las provincias exigia que fuesen distintos los funciona-
rios encargados de dar tutor 4un en tiempo de Justiniano.

En la capital , Roma , Constantinopla: se conserva vigen—
te el derecho anterior. Por regla general el Pretor tutelar es
el encargado de dar tutor; pero cuando los pupilos pertenecen -
4 la clase de ¢//ustres 6 clarissimi corresponde al Prefecto de
la ciudad; 4 esto aluden las palabras secundum suam jurisdic-
tionem-(4). Por lo demas, muoes posible determinar la época
desde la cual el Prefecto de la ciudad tendria competencia en
esta clase de negocios : por la Historia sabemos que se sobre-
pone gradualmente & todos los magistrados (5).

En las provincias. Dada la extension de las provincias ro-
manas, no era posible que los Presidentes se ocuparan por si
mismos de dar tutor & cuantos le necesitaban. Los magistra—
dos municipales cuidaban de hacer presente la necesidad en
cada caso, proponiendo para desempeiiar la tutela persona
idénea que el Presidente nombraba en definitiva. Con el fin
de obviar dilaciones, gastos y cuestiones acerca de la respon-

1) CapiroLiNo, Marco Aurelio, 10.

(2) C. guinquagentos.

(3) C. deest apud.

(4) Teofilo dice en su parafrasis que las palabras segun su jurisdiceion signi-
fican «que hay personas & las cuales el Prefecto y no el Pretor puede dar tu-
tores;» lo-cual corrohora en el epigrafe y la 1.* constituclon del titulo 33, libro V
del Codigo.

(5) Para todo lo que 4 este titulo se refiere conviene tener presente lo que con
respecto 4 las magistraturas expusimos en la Historia, pdgs. 153 y 172.
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sabilidad en el nombramiento , confirié Justiniano la facultad
de dar tutor, bajo su responsabilidad , en cada ciudad al de-
fensor 6 al magistrado municipal, y en Alejandria, & su juez,
Juridicum , en union con el Obispo 1 otras autoridades si las
hubiere , cuando el patrimonio del pupilo no excediera de
quinientos s6lidos (1).

4.° Co6MO DEBE HACERSE EL NOMBRAMIENTO. Para que los
pupilos no quedasen abandonados, la ley otorgé facultad &
ciertas personas, y 4 otras impuso la obligacion de pedir y pro-
poner tutor al magistrado. Era permitido 4 los cognados, afi-
nes ‘z preceptores de los impuberos y 4 los amigos de sus ‘as-
cendientes. Era obligatorio, so pena de perder el derecho de
hereaar al pupilo , 4 su madre y abuela legitimas 6 naturales;
y con el tiempo, & todos sus parientes. El liberto sufria un
castigo si no cumplia con este deber (2).° -

El magistrado por su parte debia hacer el nombramiento
previa inguisicion, ex inquisitione, si era el Prefecto, Pretor 6
Presidente; y dajo {ianza, legitima cautela, sieran los ma-
gistrados municipales (3). Podian ser nombrados uno 6 varios
tutores 4 la vez (4); pero necesitaban ser personas hébiles
para ejercer desde luego la tutela; y era nulo el nombramien-
to hecho bajo condicion 6 4 plazo, no reputiandose condicional
aquél en que el magistrado designaba una persona para el
caso en que @fanzase , porque mas que imponer una condi-
cion era recordar al tutor un deber sin cuyo cumplimiento no
se le permitiria ejercer su cargo (5).

Las Instituciones dan fin 4 este titulo con dos parrafos que
omitirémos explicar. Proclama el primero una doctrina que
ya conocemos. El segundo ‘consigna gla obligacion en que
se hallan los tutores de rendir cuentas de su administracion;
pero como vamos & exponer en seguida esta materia, no es
bien que ahora nos ocupemos de lo que constituye precisa-
mente el Gltimo de sus extremos. Hé aqui el texto:

§ 6. Impuberes autem in tutela esse, naturali juri conveniens
est, utis, qui perfectae aetatis non sit, alterius tutela regatur.

§ 7. Cum igitur pupillorum pupillarumque tutores negotia
gerunt, post pubertatem tutelae judicio rationem (6) reddunt.

(1) C.1,4, 30

(2) D., XXV, 6,2y XXXVII, 17,2, § 23y siguientes. ~C. V, 31, y VI, 58, 10.

(3) En el titulo XXIV, que se ocapa de las garaatias que deben dar los tutores
¥ curadores, verémos el fundamento de ladistincion que aqui se establece. -

(4) D., XXVL 5, 23.

(3) D., XXVI, 1,86,8 1.

(6) C. rationes.
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TITULO XXI.
De la aptan-idad de los tutores.

1.° Deberes del tutor antes de comenzar & ejercer sus funciones.
—2.°0bligaciones del tutor respecto 4 la persona del pupilo.
—3.° Atribuciones y deberes del tutor en la administracion
de los bienes del pupilo.—A4.° Diversa manera de intervenir
el tutor en los negocios del pupilo.—d.° Cudndo queda obli-
gado el pupilo por actos en que no medie la autoridad del
tutor (materia especial del titulo).—8.° En qué consiste la
interposicion de la autoridad del tutor y cudles son los re-
quisitos con que debe tener lugar.—%.° Relaciones juridicas
entre el tutor y el pupilo, concluida la tutela.—8.” Caso en
ue existan varios tutores.—9.° Caso en que desempeiie las
unciones de tutor quien no lo sea realmente.

En el altimo parrafo del titulo anterior consigna Justinia-
no que los tutores deben dar cuenta de su administracion; y
en el presente, una de las funciones que al tutor corresponde
ejercer miéntras desempeiia su cargo, es la de interponer su
autoridad en los actos juridicos del pupilo. Para completar
esta materia, expondrémos sucintamente las disposiciones le-
gales que sancionan los deberes y atribuciones del tutor ntes
de comenzar 4 ejercer sus funciones, durante el ejercicio del
cargo, y despues de terminada su mision. !

8. DEBERES DEL TUTOR ANTES DE COMENZAR A EJERCER SUS
ruNcioNes. Tan luego como al tutor consta de cualquiera
manera que ha sido nombrado, debe hacer valer la excusa, si
la tiene, dentro del plazo legal (1) 6 practicar las diligencias
que vamos & decir para comenzar sus funciones ; bien enten-
dido que su tardanza le hace responsable de todo perjuicio que
el phpilo experimente (2).

Aceptado el cargo, debe: 1.° Dar fianzas, si no se halla
exento de esta obligacion (3). 2.° Prestar juramento de que
administrara con fidelidad (4). 3.° Formalizar inventario ju-
dicial de todos los bienes del pupilo (5). Solamente podréa dis-
pensarse de confeccionar inventario cuando para ello median

(1) Inst.,1,25.

@) D, XXVI,7.4,81; 75,810,

(3) Inxt.,1,24.—C, 1,4,27;1V,70,7,§6.

4y C. 1,4, 27;V, 70, 7,85 y 6.—Nov. LXXII, cap. 8.
{5) D,XXVL7, 7 pr.—C. V, 37, 24; y 51,13, § 1.
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razones de necesidad 6 poderosisimas (1) 6 cuando los testado-
res lo hayan prohibido respecto de los bienes que dejen al pu-
pilo (2) ; pero 4un en estos casos el tutor necesita procurarse
un medio de justificar los bienes que recibe para cuando llegue
la época de restituirlos. El que por dolo no hace inventario,
se constituye en la obligacion de pasar por lo que el pupilo
declare bajo juramento que valia su patrimonio (3).

El tutor que descuida el cumplimiento de estos deberes,
puede ser destituido de la tutela y penado segun su falta y la
causa de que proceda (4). Por otra parte, miéntras no queden
altimadas las expresadas diligencias, no puede el tutor mez-
clarse en la administracion ; y serad nulo todo cuanto practi-
que, 4 ménos que se trate de actos que no admitan dilacion (5).

2.° OBLIGACIONES DEL TUTOR BESPEQ‘PO“&;MERSONA DEL
pupiLo. La ley no ha impuesto al tutor el cuilado de dirigir
1a educacion del pupilo para la cual podiaine tener capacidad
necesaria y frecuentemente desconocia las condiciones perso-
nales del educando. Considera este punto tés del dominio de
la moral que del derecho. Al tutor, como tal, sé6lo corres—
ponde suministrar los recursos materiales que se necesiten.

Corres%onde al ‘magistrado designar la persona en cuya
compailia ha de vivir, ser alimentado y educado el pupilo
segun las circunstancias de cada caso; y aunque deba tomar
en cuenta lo que respecto al particular ha?a consignado en su
testamento el padre, podra prescindir de la voluntad paterna,
con acuerdo de los préximos parientes, cuando en ello vea pe-
ligro para el huérfano; v. g., si el padre hubiera mandado que
el hijo permaneciera en compaiiia de!l sustituto. La persona &
quien se encomiende el cuidado del pupilo no puede excusarse
sies liberto, ascendiente, cognado 6 afin del pupilo; y si re- .
husase este encargo, los herederos 6 legatarios, 4 quien cl
testador eligi6, pierden su derecho (6). Entre todas las perso-
nas debe ser preferida la madre miéntras permanezca viuda (7).

El magistrado tambien determina la cantidad que puede
invertirse en los alimentos del huérfano, oyendo al tutor y
procurando que no absorba todas las rentas del patrimonio.
La suma prefijada deberad rebajarse 6 aumentarse 4 propor-
cion que se disminunya 6 acreciente en lo sucesivo el caudal del
fmpilo (8). Aunque el magistrado 6 el pddre hayan sefialado

os gastos de alimentos, si el tutor considera que son excesi-

(1) D., XXVI,7,7,pr. (2) C.V,51,13,84. (3) D., XXV, 7.7, pr. (9 GC.
v, 42,2, y51, 13, §1. (5) D, XXV, 7,7, pr.—G. V, 42,3. (6) D., XXVII, 2, 1
¥5.—C.V, 49,1y 2. (7) C. V, 49, 1.—Nov. XXII, cap. 38. (3) D., XXVII, 2, 3.
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vos, debe, bajn su responsabilidad , hacerlo presente al magis-
trado para que se regulen de nuevo (1). En el caso de que ni
uno ni otro los hubieran marcado, todavia se aprueban los
que el tutor haya hecho de buena fe en alimentos y edueca-
cion, no siendo desmesurados (2) : y para calificarles no se
exige que la remuneracion 4 los preceptores sea la mas exi-—
gua, sino la proporcionada 4 las facultades y condicion social
del huérfano (3). Por ultimo , el tutor no tiene obligacion de
alimentar con sus propios bienes al pupilo indigente (4).

3.° ATRIBUCIONES Y DEBERES DEL TUTOR EN LA ADMINISTRA-
CION DE LOS BIENES DEL PUPILO. Antiguamente, las faculta-
des del tutor fueron amplisimas. La tutela era una pofestas
que , como la patria , tenia la mision de criar y proteger al
sometido : una potesias que , como toda potestad , no tuvo en
los primeros siglos otros limites que la moral: y era ademas
un derecho por parte de quien la ejercia para que los bienes
ne dilapidarentur. Por esto durante mucho tiempo se consi-
der6 al tutor con respecto & los bienes del huérfano domini
loco (5), si bien no podia despojarle de ellos (6). Tenia facul-
tad para enajenarlos (7), siempre que procediese de buena
fe (8) ; para empeiiarlos (9) ; para comprar otros, adquiriendo
el pupilo la propiedad dun ignordndolo (10} ; y para exigir los
créditos, librar 4 los deudores, novar y transigir, siempre
que estos actos no encubriesen una donacion (11).

Con el tiempo cambia la tutela de carécter y se reglamen-
ta su administracion. Hé aqui sucintamente la doctrina en la
época de Justiniano resultado de los antiguos y nuevos prin-
cipios. '

] El cargo de tutor es gratuito por regla general ; pero dis-
fruta remuneracion cuando el que le nombré 6 los cotutores,
autorizados debidamente, la hayan sefialado (12). Solamente
puede reintegrarse de lo que haya suplido con los intcreses
del capital desde que le invirti6 , segun los casos (13).

(1) D., XXV, 2,8 8273

2) 'D.,XXVIL, 2, 2, pr. ¥ §1.—C.V, 37,3;y50, 2. 3
(3)  Di; XXV, 7,42, §3. v i
(4) D.XXVIL?2 3.§6.

(5) D.XXVI, 7, 27; XLVII, 2, 56,§ 4.

(6) D.XLI 4,7,883.

(1) D.XH, 1,17, § 2.

{8) 'D: XXVI; 7,12, §1,

(9) D. XHI, 7, 16.

10) D.XLI, 1,13, § 1.
(11) D.XXVI, 7,22,y 46, § 7. :

(2) D, XXVI, 7, 33,§ 3 y XXVII,3.4.§ 5 y 6.
(13) D., XXVII 4, 3.

A= A=E=A-
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Acerca de la solicitud con que debe administrar, Ulpia-
no dice terminantemente que presta el dolo, la culpa y Ia
diligencia que en sus propios negocios, esto es, la culpa leve
in concreto (1); opinion que parece sancionarse por los em-
peradores Diocleciano y Maximiano (2). Sin embargo, figura
en el Digesto un fragmento de Calistrato que exige de los
tutores y curadores la misma diligencia que un padre de fa-

ilias pone en sus cosas, 6 sea, la culpa leve ¢n abstracto (3).
Sobre mas autorizada , creemos més justa la primera resolu-
cion, atendido que el tutor desempefia su cargo no esponténea
sino forzosa y gratuitamente, y no debe obligirsele 4 em-
plear mayor cuidado en asuntos ajenos que en los propios, & -
no ser que se hubiera ofrecido espontineamente (4). Del caso
fortuito que no pudo prever, no es responsable (5); ni dun
de la culpa leve, y si s6lo de la lata, en la compra de fin-
cas (6) y en haber dejado por cobrar los créditos que despues
vienen 4 ser incobrables (7). En todo caso, el tutor que obra
de buena fe no responde , si sus actos dejan de producir al
pupilo los resultados ventajosos que se proponia (8).

No satisfechas las leyes con sancionar estos principios ge-
nerales, regulan, segun los mismos, la conducta del tutor
en disposiciones coneretas. Extractarémos las mis importan-
tes que se refieren & la conservacion del patrimonio, 4 la
enajenacion de los bienes, 4 la cobranza de los créditos v
rentas, y 4 la invession de los fondos:

Conservacion del patrimonio. Formado el inventario,
debe el tutor poner bajo futissima custodia el metilico y los
ob{'etos que no perecen wvelustate temporis (9). No responde
del robo ni de la pérdida del capital entregado 4 un banquero
acreditado (10); pero si de los frutos que perezcan, aunque
sea por fuerza 6 incendio, cuando el tutor los conserva en su
casa sin haberlos vendido 6 depositado en los almacenes des-
tinados al efecto (11). Debe reparar los edificios (12). No pue-
de hacer donaciones (13}, ni constituir dote en favor de una
hermana del pupilo que sea de distinto padre (14); pero si dar
los alimentos indispensables 4 la madre y 4 la hermana del
huérfano que los necesiten (15, y hacer los obsequios de

3) D., XXVI, 7, 10; XXVIi, 8, 3, pr.; L. 17, 23. (9 C.V, 54, 7. (3) D.,
XXVL, 7, 30 pr. (4) D.,XLVL 2,53 §3. (5) C.V,38,4. (6)b.,,XXVL7,7,§2.
{7 C.V,51,2. (8) D., XXVII, 4,4,§7. (% C.V,37, 24 (10) D., XXV, 7, 50.
(1) C. V, 38,3. (12) C. V, 87, 22. (43) C.V, 37, 16.—D., XXVI, 7. 22 y 46,
§7. 2(“) D, XXVI, 7,413 83 (15} D., XXV, 7, 13. 65 XXVII, 2 4. v.3,
1, §2.
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costumbre , solemnia munera, 4 los ascendientes 6 cognados
del mismo (1). » :

Enajenacion de bienes. Aunque por regla general no .
pueden ser enajenadas las cosas contra lo que el testador
hubiese prescrito (2) , corresponde al tutor promover la ven-
ta de todos los objetos que se hallen expuestos 4 perecer (3).
Puede vender por su propia autoridad los animales super-
fluos (4); los frutos, por el justo precio del lugar donde tie-
ne efecto la venta (5); y las cosas que servando servari non
potuerint, quae tempore depereunt, siendo responsable el tutor
si no lo verifica (6)

-Necesita el tutor decreto del magistrado que le autorice
para vender los muebles preciosos (7); para enajenar los
bienes raices por venta, permuta, transaccion 6 dacion en
pago (8), aunque el predio sea comun (9); para enajenar los
derechos que el pupilo tenga sobre fincas ajenas, y los cons-
tituidos sobre las propias, y renunciar los legados que se le
dejen (10). El magistrado por su parte autorizara la enajena-
cion si media justa causa; v. gr. necesidad de pagar deudas
legitimas (11).. *

Son validas las enajenaciones sin decreto del magistrado
cuando se verifican : 1.° para dividir una cosa comun & ins-
tancia del mayor participe (12) : 2.° por el acreedor 4 quien se
le hipotec6 prévio decreto, si bien es mas seguro acudir al
magistrado (13) : 3.° para afianzar en juicio (14)y 4.° para
perfeccionar la venta que el anterior poseedor de la finca te-
nia ya convenida 6 comprometida (15).

A excepcion de estos casos, toda enajenacion hecha sin
decreto del magistrado 6 con decreto obtenido por engaiio, es
nula; y el pupilo podra vindicar lo enajenado (16), a no

{1)
(2)
(3)
(4)

Do . EXVET RS
el b oS e e s e o P
D., XXVI, 7,5, 8 9.

0. ¥ 87,09 5% 72, .4

I5) G -V, 37, 88, 8’5,

(6) G.V, 37, 22.—D., XXVL 7,7, § 1.

(7} C. ¥V, 37,298,

(8) GV, 71, 4y15.—D.,, XXVII, 9, 1.

(9) C.V, 71,17, —D. ,XXVII, 9, 7.pr. ¥ 8, §2.
(10) D
{t1) ¢

[ 14
D

12y

.. XXVII, 9,3,4 ¥ 5.

. ¥V, 71, 18.

N, 40D, XXVIL 9, 1.

{13) D.,XXVIL 9, 1y7, §1.

(14) . V. 37,28, 8 3.

(15) D.,XXVII, 9,5,8 7.

(18) €.V, 71, 4.14,15 ¥ 15;y 73. 1, 2y 3.—D., XXVIL, 9, {, 5.5 15
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ser que la apruebe despues de cumplir la mayor edad (1), 6
deje trascurrir sin reclamar contra la enajenacion onerosa

‘cinco afios despues de la mayor-edad 6 diez entre presentes y

veinte entreausentes en caso de donacion (2). Pero si el tu-

tor hubiera prescindido del decreto por error y empleado el

g; cio de' la enajenacion en pagar & los acreedores del padre

1 pupilo, 6 invertidole en provecho de éste, el comprador

w oponer la excepcmn dolz mali en caso de queel huer—
reclame (3).

Cobranza de capzmlcs y rentas. El tutor debe encargarse
de todos los créditos que tenga el pupilo-4 su favor, aunque
los considere incobrables : si‘lo son efectivamente, no res-
gonde de ellos (4). Es, por el contrario; responsable cuando no

ace efectivos por dolo 6 culpa lata los créditos cobrables (5).
Si el tutor mismo fuera dendor al pupilo, debe pagar oportu-
namente ; y en otro caso, continuaran los réditos estipulados,
aunque sean supenoresé los que’ devenguen otros capitales
del huérfano. Si fuese acreedor de éste, debera cobrarse ; bien
entendido que de no hacerlo, temendo fondos .para ello ; , ce—

‘sardn los intereses (6). -

‘No mecesita el tutor- decreto del magmtrado 1.° Pdra co-
brar las rentas de uno 6 dos aiios, cualquiera que sea su im-
portancia : 2.° Para cobrar las rentas correspondientes & mds
de dos afios cuamlo no exceden de cien s6lidos. Es indispen-
sable decreto: 1.° Para cobrar capitales, cualquiera que sea
su importancia : 2.° Para ccobrar rentas correspondientes &
mas de dos ailos cuando exceden de cien s6lidos. Los pagos
de las dos ltimas clases , verificindose sin decreto, eran nu-

ios : y el deudor podia ser obligado 4 pagar de nuevo, salvo

en aqnella parte de que se hubiera aprovechado el pup;lo (7).
Colocacion de fondos. El tutor debe colocar los fondos
del pupilo, existentes al encargarse de la tutela , en el tér-
mino de seis meses contados desde que comenzd la adminis-
iracion (8);: y los que ingresen de nuevo en su poder, dentro '
de los dos meses contados desde el dia en que los reciba (9).
Si no lo verifica dentro de estos plazos, responde de los inte-

(1) €. n, 46,2 y V, 74,1y 2.

@&)--6. ¥, 14, 5.

(3) D, XXV, 9,13,81.—C. V, 74, 10 ¥ 16.
(4) D.. xxvx 7, 35.

() €.V, 51, 2—D, XXVI, 7, 49,

{6) D.. XXVI, 7,9, §4 vy 5

1) € V.37, 2552 .—Inst., 11,8, 82
(8) D.,XXVI, 7, 15.

(9 D., XXVI, 7,7, § 11
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reses de los capitales (1), 4 ménos que acredite la imposibili-
dad de su inversion (2). )

Los fondos deben colocarse preferentemente en fincas ris-
ticas ; y si no hay oportunidad para comprarlas, en présta-
mos 4 interes (3).

Siendo considerables, debe depositarlos hasta que realice
la compra (4); y enténces no responde de los intereses (5);
pero comienza su responsabilidad tan luego como sean sufi-
cientes para la adquisicion de la finca (631 En la compra no
puede imponerse condicion de que el predio quedara hipote-
cado hasta que se pague el precio (7). :

Segun el derecho de Justiniano, el tutor ya no tiene como
antes la indispensable obligacion de colocar los fondos &
préstamo , por los peligros que ofrece ; pero, si se decide &
prestarlos , debe hacerlo dentro de los dos meses referidos y
bajo su riesgo (8). 6

Si el tutor emplea en sus propios usos los fondos del huér-
fano, debe pagar el maximo interes legal desde el dia en
que los ufiliza (9). El mismo interes debe abonar cuando
niega tener cantidades en su poder, cuando no. las deposita
oportunamente y cuando lo exige & los demas deudores del
pupilo ( 10?. Pero si tomase prestados los fondos con las debi-
das formalidades , cumple con pagar, como cualquier otro
extrafio, los intereses que comunmente rindan los capitales
en la provincia (11). RESS

4.° DIvERSA MANERA DE INTERVENIR EL TUTOR EN LOS NEGO-

cros DEL PUPILO. 'Desde luego, el tutor no podia obrar en
representacion del pupilo ; porque , segun los antiguos prin-
cipios romanos, nadie puede representar & otro en los actos
juridicos (12). Necesitaba pués, 6 concluir por sisolo el acto
juridico , prescindiendo del pupilo, aunque por cuenta de
éste, negotia gerit , 6 autorizar el acto que el pupilo practi-
case, auctoritatem interponit. Por eso dice Ulpiano: Pupillo-
rum pupillarumque tulores et negotia gerunt et aucloritatem

{1) D., XXVI, 7,15, 49'y 58, § 3 y 4.

(®) C.V, 56, 3.—D.. XXVI, 7,12,§ 4.

() C.V,37, 24,

(4) D., XXVI, 7, 5, pr.

{5) D, XXVL, 7,7, § 7.

) D.; XEVE 7,7, 8 8.

(1) D., XXVIL 9, 1, § 4.

(8) Novela LXXII, cap. 6.

(9) D.,XXVL7.%,8§4y 11.—C. V.56, 1.

(10) D., XXVL. 7, 7, § 10 y 12.

1) D., XXVI, 7, 54y 46, § 2.
(i2) Inst., IV, 10, pr.—D., V, 2, 8, pr.; VII, 6, 5, pr.; L, 17, 123.]
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snterponunt (1). Los resultados de cada uno de estos procedi-
mientos eran muy diversos.

En el primer caso, si el tutor verifica por si solo el acto,
las relaciones juridicas 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 habia obrado en
consideracion al pupilo, sobre éste recaian definitivamente
las consecueucias del acto, mediante la cesion de las acciones
que el tutor le hacia si resultaba acreedor, 6 debiendo indem-
nizar al tutor si resultaba deudor. Aun en el ultimo estado
del derecho se establecen acciones utiles entre el pupilo y
la persona con quien el tutor ha verificado el acto; de suerte
que ya no s6lo 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 tiles (3).

Viceversa, cuando el acto no ha sido verificado por el tu-
tor sino por el pupilo mismo, y el tutor se limita 4 interponer
su autoridad, las relaciones juridicas que del hecho resul-
tan se establecen directamente entre el pupilo y la persona
con quien lo ha celebrado: el tutor permanece extraiio , salva
su responsabilidad si debi6 no aprobar el negocio.

Téngase presente , sin embargo , que en ambos casos po-
dré invocar el pupilo el beneficio de restitucion in infegrum
cuando medien las circunstancias que oportunamente se ex-
presaran (4).

Por regla general dependia del arbitrio del tutor interve-
nir de ano  otro modo (5); mas la edad del pupilo y la na-
taraleza del negocio no le permitian siempre la eleccion,
¢Omo vamos 4 ver. _

Ya sabemos (pig. 37) que durante el periodo de la infan-
cia se consideraba al nifio destituido de toda inteligencia, nu/-
lwm intellectum habet ; luego ‘miéntras no cumpliese los siete
afios , niaguna intervencion podia tener en susnegocios, y el
tutor debia hacerlo todo , negotia gerebat (6). Lo mismo suce-
dia cuando el pupilo se encontraba ausente. Desde que cum-
pia los siete afios, ya se reputaba con alguna inteligencia, si
bien no con discernimiento, aliguem intellectum habet sed mon
animi judicium ; luego, estando presente , ya era posible que

(1) Fragmentos, X1, § 25. 3 :

(2) D. XI5 587y 8 XXVI, 7,9, pr.; XLV, 4, 13, § 40.

(3) D.,XXVL 7,2 pr.y9,pr.;id 9,6 y7.—C.V,39, 4 ¥5; ¥
(4 D,IV,4y4.—C.V, 25. : i

(3) D. XXVI 7,1, ’
8) Inst., I, 20, § 10. }
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practicase actos juridicos , supuesto que habia conocimiento,
pero como éste ‘no era bastante para apreciar los resultados,
el tutor suplia con su intervencion la falta de discernimiento,
auctorilatem prestadat (1). Ahora bien, si todos los actos ju-
ridicos hubieran podido practicarse indistintamente por el tu-
tor 6 por el pupilo, la cuestion quedaba resuelta; pero habia
ciertos actos que exigian la precisa intervencion del mismo
interesado (Historia , pagina 135), y cuando éste era un in-
fante se hacian imposibles, porque ni podia practicarlos el
‘menor de siete afios por carecer de toda inteligencia, ni su
tutor porque eran personalisimos: 4 medida que el rigor de
las formas se mitigé, pudo ya el tutor gestionar dunen estos
Ailtimos asuntos (2).

Con estos antecedentes . ficil nos serd entender ‘cuanto
nos dicen las Instituciones acerca de la autoridad de los tuto-
res, unico extremo 4 quese concreta el titulo. '

5.° CuANDO QUEDA OBLIGADO EL PUPILO POR ACTOS EN QUE
NO MEDIE ‘LA AUTORIDAD DEL TUTOR (materia especial del
titulo.) '

§ inicial. Auctoritas autem tutorisin quibusdam causis neces-
saria pupillis est, in quibusdam non est necessaria. Ut ecce, si
quid dari sibi stipuletur (3}, non est necessaria tutoris auctoritas;
quod si aliis pupilli promittant, necessaria est: namque placuit,
meliorem quidem suam conditionem licere eis facere, etiam
sine tutoris auctoritate, deteriorem vero non aliter, quam tutore
auctore (4). Unde in his causis, ex quibus mutuae obligationes
nascuntur, in emptionibus venditionibus, location ibus, condu-
ctionibus, mandatis, depositis, si tutoris auctoritas non interve-
niat, ipsi quidem , qui cum his contrahunt, obligantur ; atinvi-
cem pupilli, non obligantur. ; :

§ 1. Neque tamen hereditatem adire , neque honorum posses- |
sionem petere, neque hereditatem ex fideicommisso suscipere ali-
ler possunt, nisi tutoris auctoritate, quamvis lucrosa sit, neque
ullum damnum habeat.”

Como se ve por- los dos parrafos trascritos; las Institucio-
ues se limitan 4 decirnos que en unas ocasiones se necesita-
ba autoridad del tutor, y en otras né; y 4 continuacion ex-
presan, como por via- de ejemplo, o que sucede en los con-
tratos y herencias. En otros titulos , sefialadamente en el 8.°
dellibro II, explican nuevos casos; pero para dar unidad 4 esta
doctrina , expondrémos ante todo los principios que la sirven

(1) D.,XXVI,7,1y2 (2) C.VI, 30,18,8 2y4. {(3).C. stipuiatwr. (4) C.
tutoris auctoritate.
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de base; resefiarémos en seguida las consecuencias mas nota-
bles que de los mismos dedujeron; y ‘por ultimo, verémos que
los textos copiados y los que en lo sucesivo iran ‘apareciendo
son Unicamente disposiciones parciales que-responden & un
sistema general. : ;
Los principios de que se parte son : . -

1.° Sin la autoridad del tutor, el impiibero mayor de la
infancia, puede hacer mejor su condicion , pero no peor (1).
Entiéndese que hace mejor su condicion el pupilo euando
¥>ractica_ un actojuridico por el cual adquiere un derecho, 6 se
iberta de una obligacion sin quedar por su parte obligado &

nada ; v. gr., cuando estipula que se le dard una cosa sin

ofrecer prestacion alguna reciproca. En estos casos es inne-
cesaria la autoridad del tutor; porque, como el pupilo 4 nada

se compromete, basta que tenga inteligencia del acto, su-

puesto que la adquisicion podré ser méas 6 ménos beneficiosa,
pero.nunca perjudicial 4 sus intereses. Hace peor su condicion
siempre que del acto resulte que el pupilo pierde algun de-
recho 6 queda obligado, por mas que la operacion aumente
en definitiva su caudal ; v. gr., la compra de una cosa por

“bajo precio. En estos casos se hace indispensable la autoridad
de

tutor; porque, careciendo el pupilo de discernimiento,
no puede formar un juicio comparativo entre el sacrificio que
se impone y las ventajas que ha reportado (2).
- Consecuencias de este principio para los hechos referentes
ala fropiedad, 4 las obligaciones y 4 la defensa judicial del
0: " ' :

‘pupi
- Propiedad. Puede adquirir lo que se le dé sin la autori-
-dad del tutor (3) ; mas la necesita sara adir una herencia (4).

No le es, por el contrario, permitido enajenar la propiedad 6
la posesion sin la autoridad del tutor (5): en su virtud no
trasfiere la propiedad de lo que da en mutuo (6), ni de lo que
pag? )(’7) ; ni puede manumitir (8), ni repudiar una heren-
cia (9).

Obligaciones. El pupilo puede obligar en su favor 4 otra
persona, pero no quedar obligado sin la autoridad del tu-

(1) Gavo, II, 83.—D,, 11, 14 28.

(2) D. XXVI, 8,09,

{3) Gavo, II, 83.—Inst., II, 8, § 2.—D., XXVI, 8, 9, pr. y XLI, 4, 11.
{4)  D., XXXVI. 4, 37,§2; v8.9,§ 3y 4; XXIX, 2, 8.

(5) Gavo, IT, 80.—Inst, 11, 8, § 2.—D., XXVI, 8, 9, pr. y XLI, 1, 11,
(6) Gavo, I, 82.—nst., 11, 8,§ 2.—D., XII, 4, 29, § 1 y XXVI, 8; 9, pr.
(7) D., XXV], 8,9,82, XLVI, 3, 14, § 8.

{8) D.,XX.l,8,9,pr.

(9 C. VI, 31,5
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torl;él). Si cobra lo que se le debe, se hace duefio de lo co—
brado; pero, como no puede disolver ninguna obligacion,
el deudor permanece obligado & pagar nuevamente , salvo
en lo que el pupilo se haya lucrado (2). -

Defensa judicial del pupilo. Ni en los juicios civiles ni
en los criminales puede comparecer por si el pupilo, porque
carece de la mecesaria discrecion para utilizar los medios
més conducentes & la defensa de su persona y derechos (3).

2.° El pupilo no puede enriguecerse con perjuicio de otra
persona (4). Este principio, como regla absoluta de equidad
¥ justicia, se'aplica en todo caso, sin tomar en cuenta la inte-
higencia del pupilo’, ni distinguir si el lucro proviene de un
hecho autorizado 6 n6 por el tutor. Para decidir si'el huérfano
se ha hecho mas rico , se atiende al tiempo en que se ventila
la cuestion (5).

Consecuencias mas notables de este principio :

Queda siempre obligado el pupilo, 4un cuando no haya in-
tervenido la autoridad del tutor: 1.° En cuanto se haya enri-
quecido por resultado de los hechos 6 convenios que ‘de suyo
eran ineficaces legalmente (6); 6 gestionando negocios aje-
nos (7); 6 con motivo de un comodato (&) 6 depésito (9). 2.°
En favor de aquél que ha desempeiiado ventajosamente nego-
cios del pupilo (10} ; 6 hecho expensas en la administracion de
una cosa de que el pupilo era condueiio (11). 3.° En todo caso,
siendo préximo 4 la pubertad, por razon de los delitos que
haya cometido (12).

Vengamos ahora al texto de las Instituciones.

En el parrafo inicial consignan que el pupilo puede estipu-
lar sin la autoridad del tutor, pero no prometer; y que en los
actos.que producen obligaciones mutuas, como la compra,
arriendo, ete., si no interviene la autoridad del tutor, se obli-
gan los que contraen con el pupilo, pero no éste.

Generalizando la doctrina podemos decir que los contratos
son 6 wnilaterales, que s6lo producen obligacion para uno de

-

t41) Gavo, 111, 107.—D., XXVI, 8, 9, pr.

(2) Gavo, I, 8¢.—Inst., 1, 8,§ 2.—D.. XLVT, 3, 15.
(3) C.1I1, 6, 2; WV, 49, 4.

(4) D., XII, 6, 14 y 66; L, 17, 206.

(5) D., XLVI, 3, 47.

(6) - D., XXVI, 8, 5.

(7) D, 11,58, §4.

(8) Db, XIIL, 6, 3, pr.

(9) D., XVL3, 1, §15

(10) D., 111, 5, 6, 21, 34 y 37.

(1) D., XLIV, 7, 46.
(12) D.,1X.2,5,§2; XLVIL, 2, *3; yL, 17, #14,
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los coutratantes , 6 dilaterales, qué la producen para ambos.
Si el realizado sin la autoridad del tutor es unilateral y el pu-
pilo ha de ser el obligado, v. gr., promete donar un objeto, es
completamente ineficaz; porque hace peor su condicion. Si es
uuilateral, y en su virtud una tercera persona ha de quedar
obligada al pupilo, v. gr., promete darle algo, es completa-
mente valido; porque el pupilo hace mejor su condicion. Si,
por ultimo, el contrato es bilaleral, sera ineficaz en cuanto el
pupilo se obligue al tercero, y véalido en cuanto éste se obli-
gue al pupilo: quiere decir gue el tercero no tendra accion
contra el pupilo para obligarle & realizar el compromiso ; al
paso que el pupilo podra exigir que se lleve 4 efecto lo conve-
nido; si bien en este caso debe el pupilo cumplir por su par-
te, pues no puede enriquecerse con daio ajeno (1).

Declara 4 su vez el péarrafo primero que sin la autoridad
del tutor no puede el pupilo adir una herencia de cualquiera
de las clases que en su lugar distinguirémos.

Ya hemos dicho dntes que el pupilo mayor de la infancia
es incapaz, no s6lo de adir sino de repudiar las herencias, 4
no ser con la autoridad del tutor, porque en ambos casos ha-
cia peor su condicion : si adia, se obligaba & cumplir las car-
gas hereditarias y testamentarias: si repudiaba, enajenaba
un derecho (2). Debemos ahora notar que la adicion del pu-
pilo seria completamente nula; porque como acto tnico, efec-
to de una sola voluntad , no cabe aplicirsele la doctrina de los
contratos bilaterales que tienen validez en lo que favorecen
al pupilo ; por eso dice el jurisconsulto que el pupilo no puede
adir una herencia sin la autoridad del tutor guamvis lucrosa
sit, nec wllum lhabeat damnum (3).

- Antiguamente hubo necesidad de emplear ingeniosos ro-
deos para que no fuese perdida la herencia deferida & un pu-
pilo constituido en la infancia ; porque, de una parte la adi-
cion era un acto personalisimo (4),y de otra el infante no
podia ejecutar actos juridicos: Teodosio y Valentiniano per-
mitieron que el tutor pudiera adirla en nombre del infante (5).

Observemos, por ultimo, que toda esta doctrina tiene so-
lamente aplicacion cuando el pupilo necesita adir para ser

1) D., XIX, 1,13, § 29.—En su lugar oportuno tratarémos de si el prpilo que~
daba obligado naturalmente por 1o ménos, cuestion muy debatida entre los juris-
consultos romanos. '

(2) €. VI, 30,5.—D., XXIX, 2, 9.

(3) D.,XXVl, 8,9 8§3.

{4} D., XXIX, 2, 90.

(5) C. VI, 30,18,§2.
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heredero ; pero no al caso en que lo sea por ministerio de la
ley sin que necesite expresar su voluntad (1).

6.° EN QUE CONSISTE LA INTERPOSICION DE LA AUTORIDAD
DEL TUTOR, Y CUALES SON LOS REQUISITOS CON QUE DEBE TENER
LUGAR.

§ 2. Tutor autem statim, in ipso negotio praesens, debet
auctor fieri, si hoc pupillo prodesse existimaverit. Post tempus
vero, aut per epistolam integposita auctoritas nihil agit.

§3. Siinter tutorem pupillumve (2) judicium agendum sif,
quia ipse tutor in rem suam auctor esse non potest, non praeto-
rius tutor, ut olim, constituitur, sed curator in locum ejus datur,
quo interveniente, judicium peragitur, et eo peracto curator esse
desinit.

Interponer su autoridad el tutor es suplir la falta de dis-
cernimiento del pupilo mayor de la infancia y validar los actos
Juridicos , constituyéndose en coautor de los mismos. No es,
pues, simplemente aprobar 6 ratificar lo ya ejecutado por el
pupilo solo , sino tomar una participacion activa y directa en
sus actos juridicos , realizdndolos 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 escritores la
voz auctorites de augendo , anmentar.

Esta unidad de personas y de accion por parte del tutor y
del pupilo, exige en la interposicion de la autoridad:

1.° Que medie la voluntad del pupilo, bien sea expresa 6
tacita : de suerte que se presta validamente la autoridad cuan-
do el pupilo calla 6 es mudo (3).

2.° Que el tutor se halle presente al acto, praesens in ipso
négotio , y preste su autoridad en el momento mismo en que
se concluye : siestuviere ausente 6 lo aprobase con posterio-
ridad , no vale, pues serian dos actos realizados por dos per-
sonas distintas (4). En general , debe el tutor expresar su vo-
luntad verbalmente (5); pero no es de absoluta precision que
la persona que celebra el acto con el pupilo interrogue al tu-
tor (6), ni que oiga la autorizacion de éste, contal que se
pruebe; v.gr., si estando ausente el pupilo, vende algo por
medio de correspondencia autorizado por el tutor (7). Por l-
timo , la aprobacion del tutor ha de ser pura; no puede pres—
tarla condicionalmente ni 4 dia; lo cual en nada impide que el
acto mismo se haga bajo condicion 6 4 plazo (8).

(1) D., XXIX, 2, 8. (21 C. pupillumque. (3) D., XXVI, 1,6, pr.; ¥8, 13.
{4) D., XXVI1,8,9,§5. (5 D.,XXVL 4,1,§¢2 (6) Di XXVIii 8 3. (7} D,
XXV1, 8,9,§6. (8) D., XXVI, 8, 8.
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3. Que si ocurre un acto cuyo objeto directo sea crear
nuevas relaciones juridicas entre el tutor y el pupilo, preste
su autoridad otro tutor, si le tiene, 6 se le nombre un cura-
dor al efecto (1); porque fufor in rem suam auctor fieri non
potest. Sin este requisito no podra contratar con el pupilo el
tutor ni por si, ni por persona 4 ¢l sometida (2); ni restituirle
la herencia que se le encargado (3); ni litigar con ¢él (4).
Pero si le es permitido autorizar actos que por sus consecuen--
cias remotas produzcan vinculos juridicos con el pupilo; como
aceptar una herencia de la cual el tutor sea acreedor, por més
que de ello resulte que el pupilo venga & ser deudor del tu-
tor (5). :

_ Porlo demas, el tutor no puede ser obligado judicialmen-
‘e & prestar su autoridad ; ya porque es posible que el negocio
sea desventajoso para el pupilo, ya porque el tutor responde-
rd, si es culpable, de sus actos cuando termine la tutela (6).

%.° RELACIONES JURIDICAS ENTRE EL TUTOR Y EL PUPILO,
CONCLUIDA LA TUTELA. En el titulo 28 del libro III nos dird:
Justiniano que dun cuando entre el tutor y el pupilo no ha
mediado contrato alguno, existen obligaciones mituas que
provienen como de wn contrato;y son con efecto muy andlogas
4 las que se establecen por el contrato de mandato entre el que
da un encargo y el que le desempeiia. Examinémoslas separa-
damente.: © - g

A) ' Obligationes del tutor para con el pupilo.—El tutor
debe rendir cuentas de su administracion y entregar cuantos
bienes fenga en su poder correspondientes al pupilo, quedan-
do obligado & pagar los" intereses por el tiempo que tarde en
hacerla entrega 6 consignacion (7). De este deber no puede ser
relevado el tutor ni dun por el padre del pupilo que le confirié
la tutela en testamento (8). A fin dellenarle cumplidamente,
hara que se nombre un curador para el que fué sa pupilo (9).

() Antignamente, caando ocurrian esfos casos, el Prator nombraba un fidor
que interpusiera su autoridad : despues parecié mas logico nombrarle un cura-
dor. (Gayo, I, 184.—C. V, 44, 4). No debe confundirse este curador con el que se
nombra & instancia del tutor. por su edad, dignidad, estado de salud, etc.: este
Gltimo, denominado actor, funcionaba 4 cargo y riesgo del tutor peticionario.
{Inst., 1,23 § 6.—D., XXVI. 7, 24.)

(3) D.,XVIL{,34,87; XXVI, 8.5, pr.y§2y7.pr.¥v.§ 1.

(3) ' D., XXXV1, 1, 1,% 13.

(4) D., XXVI,2,24./

() D., XXVIL 8,1, pr; id. id. 7.

(6) D., XXVI, 8, 17.

(7) D., XXIIL 1,1, §8.—C. V, 56, 1.

(8) D.,XXVL 7,5/8§7.

(9 D.,XXVI75,85.
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Para compeler al tutor, existe la accion dntelae directa que
se da al pupilo y & sus herederos (1), contra el tutor y los su-
yos (2), despues que ha terminadola tutela (3}, para que rin-
da cuentas de su administracion (4), entregue los bienesy
responda de su falta de diligencia (5). Si el tutor era hijo de,
familias , quedaba responsable solidariamente de su adminis—
tracion el jefe de familia cuando le habia autorizado expresa 6
tacitamente; en el caso de no haber mediado autorizacion, sélo
quedaba obligado en cuanto alecanzase el jpeculio del hijo (6).
Esta accion se denominaba tambien arbitrium tutelae, por
grande latitud que el juez tenia en apreciar la responsabilidad
del tutor (7) : y no se concedia hasta despues de terminada la
tutela; porque miéntras duraba ésta, se recurriaé la remocion
por sospechoso, si habia motivo para ello, como verémos en
uno de los titulos inmediatos. - A b s

Las leyes conceden tambien la accion de rationibus dis-
trakendis que corresponde al pupilo y 4 sus herederos contra
toda clase de tutores , pero no eontra los sucesores de éstos,
una vez terminada la tutela, cuando el tutor:oculta algunos
bienes, para que abone su doble valor (8). Esta accion no
puede acumularse con la tutelae direcla (9). Siel tator hiciese
la ocultacion con 4nimo de hurtar; podria ser perseguido por
la accion furtiy por la condictio furtiva, de que en su lugar
hablarémos; pero en el easo de %ue el ejereicio de ésta le
reintegrase de lo ocnltado, caducaba naturalmente la'de ra-
tionibus distrakendis (10). (B {

Cnn el fin de asegurar més los intereses del pupilo, se le
concedi6 el derecho de ser preferido 4 los’ demas acreedores
del ‘tutor, privilegium exigendi (11); el de hipoteca sobre las
cosas compradas con su dinero (12), pudiendo revindicarlas
cuando el tutor las hubiera comprado & su propio nombre (13);
y mas tarde el ‘de una hipoteca ticita legal sobre tedos los
bienes del tutor (14). :

(1) Db, XXVH,3, 1, §1%.
2) D.,XXVI, 3, 4,816; id. 7, 1,4y 8.—C. V, 54.
(3) Gavo, I, 191.—Inst. I, 20, § 7.—D., XXVII, 3, 1,8 24; id. id. 4,
(4) D., XXVII, 3,1,§3.—C. V, 51, 9.
(5) D.,XLVI, 2,53, 83
(8) D.,XXVL 1,7;id. 7, 21.
(7) Gavo, IV, 62.—Inst., IV,6.8 28.
(8) D.,XXVII, 3,1, § 19, 20,23 y 24; id. id. 2.
(9) D, XXVII 3,1, §21. :
10) D., XXVII, 3,141,822 id. id. 4.
(11) D., XXVI, 7, 42, y 44, § 1; XXVII, 3, 25; y XLII, 5,194 24.
(12) D., XX, 4,7 yXXvVIl, 9,8.~C. VII, 8, 6. :
(13) D., XXVI, 9,2.—C. V, 51, 3.
(14) c. v, 37, 20.
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Por dltimo , ademds de las acciones referidas, existen
otras de garantia que expondrémos en el titulo XXIV inme-
diato, siguiendo 4 Justiniano. i 1o
; (_}13) Obligaciones del pupilo para con el tutor.—Debe el
upilo : :
: 1.° Reembolsar 4 su tutor los gastos hechos de buena fe
con los réditos correspondientes desde que los hizo (1), ya
para la persona del pupilo (2), ya para la administracion de
sus bienes (3); aunque no hayan dado resultado favorable
para el huérfano; y bien los haya hecho antes, durante 6
despues de la tutela (4). Gsath
2.°  Indemnizarle de los perjuicios que haya sufrido por el
ejercicio de su cargo, & no haber disfrutado asignacion (5);
pues la mision que se desempeila en beneficio de otro, no
debe daifiar al que presta un servicio gratuito (6).
3.° Libertarle de las obligaciones personales 6 hipoteca-
rias que hubiese contraido en utilidad del pupilo (7).

Para que estas obligaciones sean cumplidas, existe la accion
tutelae contraria que se concede al tutor y sus herederos con-
tra el pupilo y los suyos, una vez terminada la tutela, para
que se le indemnice de todos los gastos y perjuicios y se Je
liberte de todas las obligaciones que haya ocasionado el ejer-
cicio de su cargo (8). La introdujo el Pretor con el fin de que
los tutores se prestasen mas facilmente 4 serlo, teniendo la
garantia de que los pupilos les quedaban obligados por su ad-
ministracion (9). En ella no puede ser comprendido lo que el
{mpilo debiera al tutor por distinto concepto que el de la tute-
a; v. gr. una cantidad que el padre del pupilo adeudase altu-
tor (10). Compete atn al tutor removido por sospechoso (11},
y aunque el pupilo no entable la Zutelae directa; pero siel
pupilo ejercita ésta, el tutor puede elegir entre utilizar la
compensacion 6 deducir la tutelae contraria (12).

3.° CAsO EN QUE EXISTAN VARIOS TUTORES.

La doctrina expuesta se aplica sin dificultad en los casos

(1) Inst., 101 28, §2.—D., XXVII, 4, 3.—C. V, 58, 3.
(2) ».,XXVIL 2,2y3.—C. V, 50, 2.
(3) D.,XXVI, 17,33, § 8 XXVII, 3,1,§8 y9.—C. V, 37, &
(4) D.,XXVII, 4,3 §7y8.
(5) D.,XXVIi 7, 33,§3.
(6) D., XLVN,?2, 61, §5.
(7) Iast., 11, 28, § 2.—D., XXVII, 4, 6.
(8) D.,XXVIi, 4,1, pr.y§3;id, id. 3, §9
(9) - D, XXVII, 4, 1, pr.
(10) D., XXVII, 4,4,§ 5.
(14) D., XXVII, 4, 4.
{12) D, XXVII, 4,1, §4y8.
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ordinarios, cuando ‘hay un solo tutor; pero 4 veces existen
varias personas & quienes se ha encomendado una participa-
cion mayor 6 menor en los negocios del pupilo, y necesita—
mlials(,1 por tanto determinar sus diversas funciones y responsa-
bilidad.

Ulpiano distingue, bajo este punto de vista, tres clases
de tutores: Sunt, dice, guidam tutores qui honorarii appel-
lantur ; sunt, qui rei notitie gratie dantur; swnt, qui ad
hoc dantur , ut gerant (1). Es decir, que unos tutores tenian
el cometido de administrar los negocios , ut gererent; otros,
el de vigilar la administracion, Zonorerii : y algunos , sola-
mente el de ¢zformar como hombres versados en los asuntos
del pupilo, notitiae gratia. Veamos cémo se les conferia su
respectiva mision. g .

(A)  Tutores administradores y honorarios. Antiguamente,
cuando existian para un mismo pupilo’ varios tutores, si eran
testamentarios 6 dativos nombrados ez inguisitione, cada uno
tenia plena facultad de administrar por si solo; pero si eran
legitimos 6 dativos nombrados simpliciter , sine inguisitione,
cada acto de administracion necesitaba el concurso de to-
dos. Esta diferencia se fundaba ya en la mayor confianza que
inspiraban los primeros, ya en que no comprometian las fian-
zas de sus compaiieros supuesto que no las prestaban. Justi-
niano quit6 aquella distincion, y facult6 4 cada uno de los tu-
tores , cualquiera que fuese su clase, para obrar por si, salvo
dos casos : 1.° Cuando el acto tuviera por objeto concluir la
tutela, v. gr. Ia arrogacion, pues no era procedente que
terminase el cargo sin la intervencion de todos los que le des-
empeiiaban. 2.° Cuando se hubiese dividido entre los tutores
la'administracion, bien pro regionidus bien pro substantiae
partibus (2). La primera excepcion era muy rara : la segunda
mas frecuente, como vamos & ver.

La unidad necesaria en toda buena administracion no po-
dia lograrse administrando & la vez varios tutores con inde-
pendencia. Para evitar este inconveniente se apelé 4 uno de
dos recursos : 6 que administrase un solo tutor, 6 que la ad-
ministracion se dividiese entre los nombrados.

Procuraba el Pretor el primero de estos resultados, segun
Ulpiano, aunque el padre del pupilo no lo hubiese dispues—

{1) D.,XLVL 3, 14,8 1.
&) C.Vv,;59,5,
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to (1). En este caso 6 cuando el designado por el testador no
se prestaba, el magistrado convocaba 4 todos los tutores
nombrados para que eligiesen de entre ellos un gerente: si no
se ponian de acuerdo, le designaba el Pretor ; y si los cotu~
tores no se conformaban con la eleccion y querian adminis-
trar todos, ¢l accedia 4 este deseo (2). i '

Ahora bien, el tutor 6 tutoreés que no administran se lla-
man /onorarios en contraposicion & los administradores 6.
gerentes encargados de la administracion (3); y la responsa-
bilidad de unos y otros era muy diterente.

Los -tutores administradores se obligan solidariamente,
esto es, cada uno podia ser reconvenido por el todo de los
actos de administracion practicados durante la tutela (4) sin
que basten &4 evitar esta solidaridad los convenios que hayan
mediado entre ellos (5); pero gozaban de los beneficios que
en el tit. 20 del lib. III verémos que se otorgaron 4 los fiado-
res, 6 sean, el de drden 6 excusion (6); el de division (7);
y el de cesion de acciones miéntras no ha pagado (8) 6 aun-
que haya pagado, si no ha sido condenado por culpa pro-
pia (9), pero nunca si la demanda se funda en haber mediado
dolo (10).

Los tutores Zonorarios respondian subsidiariamente cuan=
do'no promovian con oportunidad la remocion de los edmi-
nistradores ; porque debian velar constantemente sobre la ad-
ministracion, procurando que el metilico se depositase para
comprar. fincas, etc. (11). :

El segundo medio de evitar que administrasen muchos 4
la vez era dividir entre los tutores la administracion de la
tutela, ya in partes, por negocios, ya in regiones , por terri-
torios (12). Esta distribucion podia hacerse por el testador (13},

(1) Por regla general el Pretor deferia sobre este punto 4 la voluntad del pa-
dre; pero a veces prescindia de ella cuando mediaban justas causas ; v. gr., si ha-
bia cambiado 1a responsabilidad 6 conducta de aquél a quien el padre habia de-
signado para que administrase solo. (D., XXVI, 7, 3.)

(2) D.,XXVI, 7, 3,8 6,7y 8. Otro m2dio de asumir un solo tutor la adminis-
tracion era prestarse a dar fianzas, como verémos en el titulo XXI1V'de estelibro.

(3) / D., XXIII, 2, 60, § 2 y XXVI, 7,3, § 2.

(4) D.,XXVI 7,314, 33,§2y42.—C. V.51, 6;y 52, 2.

(5} D., XXVI, 7,55.—C. V,52,2y3.

(8) D.,XXVI, 7,39, § 11.—C. V, 37, 8; 51, 6; 52, 3; ¥ 55, 2.

(1) D., XXVI,7,38 y XXVII, 3,1, § 11 y42.

(8) D., XXVII, 3,4,818.—C. V, 58,1,

(9 D., XXVII, 3,1,§ 13.—C. V, 58, 2.

{10) D., XXVI, 7, 38,§ 2; XXVII, 3,4, §14.—C. V, 58, 2.
(41) D.,XXVL,7,3.§2y 3.—C.V, 52, 2; ¥55, 1.

{12) D., XXVI, 7, 4.

{13) D.,XXVI, 2,15



— 189 —

por los mismos tutores (1), 6 por el magistrade (2).

La responsabilidad de los tutores variaba segun la forma
en que se hubiera verificado la division. Si se habia hecho
por voluntad del testador 6 por decreto del magistrado, cada
tutor respondia solamente por la parte de administracion que
le hubiese sido confiada (3); si bien eran responsables cuan-
do no promovian oportunamente la remocion del compafiero,
6 no procuraban que afianzase estando obligado & hacerlo.
Mas s1 la distribucion se habia realizado por ellos mismos,
cada uno podia’ ser reconvenido por el todo, cediéndole las
acciones contra los demdas (4). -

(B)  Tutores notitiae gratiae dati.—Con frecuencia los tes-
tadores nombraban algun liberto versado en los negocios dela
casa, no principalmente para que ejerciese la tutela; pues su
escasa fortuna dejaba de ofrecer garantia bastante, sino para
que suministrase 4 los demas tutores las noticias oportunas.
A pesar de que ésta fuera su mision especial, era verdadero tu-
‘tor; y en tal concepto responsable como los otros nombrados
en el mismo testamento (5), con especialidad si no facilitaba
4 sus cotutores cuantos antecedentes pudieran convenir, si no
los denunciaba siendo sospechosos , si no se conducia celosa-
mente, 'y cuando obraba con fraude (6). Los compafieros en
la tutela podian sefialarle alimentos que les eran de abono (7).

Tales eran las varias clases de tutores’y sus respectivas
obligaciones. En general corresponde 4 los administradores
la gestion de la tutela é interponer su autoridad en los actos
juridicos del ‘pupilo; pero cuando se trataba de actos que no
fuesen meramente administrativos, como vender (8), todos
podian autorizarlos, no siendo que expresamente les estuviera
prohibido: asi era vélida la adicion de una herencia con su
autoridad (9) y el pago que se les hiciera (10).

9.° CASO EN QUE DESEMPENE LAS FUNCIONES DE TUTOR QUIEN
NO Lo ES REALMENTE. ' Parece extrafio Ver en el Digesto dos
titulos consagrados & deseribir la' situacion juridica del que
ejercia la tutela sin ser tutor, creyendo 6 no serlo, y las con-

(1) D.,XXVi, 7, 3,§9.

(2)1C. W, 52,8 «

(3) C.v,38,2,

{4y D., XXVII, 8,5.~C.V, 52, 2.
{5) D., XXVI, 2,32, § 1.

{6) ‘C.wv;38,1. »

(7) D., XXVII, 3,4,8§ 7.

(8) D.,XXVIL8, 1.

{9) D., XXIX, 2, 49.
{10) D.,XLVI, 3,14,§1y 6.
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secuencias de sus actos (1). Hoy apénas sera posible este caso,
dada la formalidad del discernimiento y la facilidad con que se
provee de tutor al que le necesita; pero en Roma debib ser
muy frecuente. Concibese, desde luego, que una persona fa-
cilmente se considerase de buena fe tutor testamentario 6 le-
gitimo , no siéndelo en rigor , por la equivocada apreciacion
de la validez 6 ineficacia del testamento 6 d= la preferencia que
como agnado le correspondiese. En cuanto 4 la tutela dativa,
antes de las leyes A#ilia y Julia'y Titia, cuando el pupilo
careciese de tutor testamentario y legitimo, hubiera quedado
sin proteccion 4 no haberse hecho cargode él, siquiera fuese
oficlosamente, una persona interesada en su suerte; y todavia,
dictadas aquellas leyes, seria dispendioso y no siempre c6mo-
do formalizar el nombramiento de tutor dativo, especialmente
cuando se tratara de pupilos no residentes en Roma 6 en las
capitales,

Estas sencillas reflexiones aclaran el sentido de las pala-
bras de Ulpiano que figuran al frente de los expresados titu-
los. El Pretor, dice, introdujo la accion pro futelae movido de
la necesidad, porque muchas veces media incertidumbre, hay
grandes errores , y no puede distinguirse si el que administré
era verdadero tutor y obré como tal, 6 bien sin ser tutor fun—
cioné pro tulore. Se halla en este caso, continna, pro tutore
gerit, aquel que ejerce el cargo de tutor en los negocios del
impubero , bien creyendo que es tutor, bien sabiendo que no
lo es, pero suponiéndose tal (2). Veamos ahora los efectos ju-
ridicos que producen ora la administracion, ora la interposi-
cion de la autoridad del que no es tutor.

Respecto 4 la administracion ; el que no es tutor se halla
en el mismo caso de cualquier ciudadano 4 quien era permi-
tido encargarse espontaneamente , y sin mandato del duefio,
de negocios ajenos que se encontrasen abandonados (3), Po-
dia , en su consecuencia , ejercer actos administrativos, pero
no los que entrafiasen una enajenacion de derechos : asi no

(1) Los 5y & del libro XXVII. El primero leva por epigrafe De eo qui pro
tutore prove curatore negotia gessit ; el segundo, Quod salso tutore auctore
gestum esse dicatur. De muy diversas maneras explican los tratadistas la razon
de haberse dividido en dos titulos esta materia y de llamarse en el segnndo ral-
sus tutor. Por nuestra parte creemos que la explicacion es sencilla: siendo las
funciones del tutor administrar, negotia gerere , y prestar su autoridad , aueto-
ritatem titerponere , el primer titulo le considera en cuanto administra, y por
es0 comprende en su epigrafe al tutor y al curador ; el segundo, en cuanto inter-

pone su autoridad, y por eso se contrae su ribrica al tutor, unico que ejerce
esta funcion.

{2) D., XXVIL5, 1,pr.y §1.
(3) Titulo 27 del libro INT.
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le era permitido vender (1); y si cobraba deudas, solamente
se libertaban los deadores en la'parte que se hubiera lucrado
el pupilo (2). En los actos administrativos quedaba obligado
para con el pupilo como: si fuera. verdadero. tutor (3) y no
como un simple gestor de negocios ajenos : consider6 el
Pretor equitativo someterle 4 las leyes de tutela, mas riguro-
sas, porque no podia equipararse al pupilo con el mayor de
edad que dalugar 4 que sus negocios sean manejados por un
tercero. Era ademds responsable, no s6lo de los actos practi-
cados, sino de aquellos que otro mas diligente hubiera reali-
zado; y cuando , despues de comenzada la administracion, se
abstenia de ella , aunque fuese por haber conocido que no era
tutor, respondia de las consecuencias, sino procuraba que se
nombrase tutor al pupilo (4). Para hacer efectivos sus respec—
tivos deberes , existian las mismas acciones y con idénticos
objetos que hemos visto anteriormente, si bien tomaban el
nombre de pro tutelae, tanto la directa como la contraria (5), y
la directa podia entablarse 4un durante la gestion sin esperar
4 que el huérfano fuera piibero, porque se trataba de uno que
no era tutor (6).

La interposicion de su autoridad era ineficaz 4 no haber
procedido en virtud de decreto del magistrado (7); y nulos por
consecuencia los actos celebrados de esta manera. Los terce-
ros que hubieran contratado, si sabian que no era tutor, care-
cian de todo recurso legal; pero sile ereian verdadero tutor;
podian pedirla restitucion in énfegrwm contra el pupilo en
cuanto se hubiera enriquecido (8); y contra el tutor, en cuan-
to importase el negociv, cuando habia obrado condolo (9), pero
s6lo durante un afio, y nunca contra los herederos del tutor
celoso (10). S

(1) D., XXVIL 5 2;y9, 8, pr.

(2) D.,XLVI, 3, 28,

(3) D., XXVII, 5, 4.

(4) D.,XXVI 7,39, §2yXXVIl,5 14,89,

(5) D.,XXVI, 7,39,§9yXXVI, 51y5.

(6) ‘D., XXVI, 7,28; XXVI. 4,4.§3;y5.1.§%
(7 D, XXVIL 6, 1, § 5. :
(8) D., XXVILG6, 1, §6.

(99 D.,Xxvil,6,7,8 yi12.
{10) D.,XXVIL6,9,§ 1.
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TITULO XXII.
‘De qué modos se acaba la tutela.

Podemos clasificar los motivos de concluirse la tutela di-
ciendo que se refieren 6 al pupilo, 6 al tutor, 6 4 los dos in-
distintamente , 6 4 las limitaciones bajo las cuales se defiri6
el cargo.
~ Obsérvese bien que las causas referentes al pupilo conclu-
yen para siempre la tutela: las demas solamente producen el
reenlxplazo de un tutor por otro; pero el pupilo continia en
tutela. ¢ :

(A) Al pupilo.—El haber llegado 4 la pubertad.

§ inicial. Pupilli pupillaeque, cum puberes esse coeperint,
tutela liberantur. \

Pubertatem autem veteres quidem non solum ex annis; sed
etiam ex habitu corporis in masculis aestimari volebant. Nostra
autem majestas dignum esse castitati temporum nostrorum bene
putavit, quod in feminis et antiquis impudicum esse visum est,
id est, inspectionem habitudinis corporis, hoc etiam in masculos
extendere : et ideo, sancta constitutione promulgata, pubertatem
in masculis post quartum decimum annum completum illico ini-
tium accipere disposuimus, antiquitatis normam in'feminis (1)
personis bene positam suo ordine relinquentes, ut post duodeci-
mum annum completum viripotentes esse credantur.

Desde la pubertad se considera al jéven con plenum animsi
Judicium, y no necesita la asistencia tutelar (pags. 36 y 131).
En el titulo siguiente verémos la proteccion que seguia dis-

ensandosele dun despues de esta edad.

(B) Al tutor. _
1.° Excusa 6 remocion, de que se tratara respectivamente

en los titulos XXV y XXVI de este libro.

§ 6. Desinunt autem esse tatores, qui vel removentur 2 tutela
ob id, quod suspecti visi sunt, vel ex justa causa sese excusant.
et onus administrandae tutelae deponunt, secundum, ea quae in-
ferius proponemus.

Nétese, sin embargo, ﬂue unicamente concluye la tutela
por excusa del tutor cuando se alega despues de aceptado el
cargo y es perpétua: si se hace valer 4ntes de aceptar, serad

(1) C. femininis.
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mds bien un motivo para que no comience; y sies temporal,
s6lo producira el efecto de que se nombre un curador para ad-
ministrar (1). Terminada la tutela por excusa 6 remocion,
corresponde siempre al magistrado proveer de tutor (2).

2.° Cuando la madre 6 abuela contraian nuevo matrimo-
nio perdian la tutela legitima . inica para la cual se las habi-
lit6 (3).

(C) ! Al pupilo y tutor indistintamente.

1.° - La muerte natural.

§ 3. Simili modo finitur tutela morte, vel tutorum vel pupil-
lorum.

La tutela, como cargo personalisimo, no se hereda. En la
legitima, ocurrira frecuentemente que el heredero del tutor
le suceda tambien en la tutela; pero serd como pariente mas
préximo del pupilo, n6 por el titulo de heredero del tutor. Si
el que muri6 era tutor testamentario 6 legitimo, viene el cog-
nado més inmediato ; y antes que todos, la madre vinda : si
dativo 6 uno de los varios testamentarios, el que nombra el
magistrado. En todo caso, los herederos del tutor deben con-
tinuar al cuidado de los negocios miéntras se encarga otro
tutor (4).

2.° La capitisdiminucion.

§1. Item finitur tutela, si arrogati sunt adhuc impuberes,
vel deportati. Item si in servitutem pupillus redigatur, vel ab
hostibus fuerit captus. :

§ 4. Sed et capitis deminutione tutoris, per quam libertas,
vel civitas ejus amittitur, omnis tutela perit. Minima autem capi-
tis deminutione tutoris, veluti si se in adoptionem dederit , legi-
tima tantum tutela perit; ceterze non pereunt. Sed pupilli et pu-
pillee capitis deminutio, licet minima sit omnes tutelas tollit.

El pupilo podia sufrir la capitisdiminucion mdzima por
cautividad 6 ingratitud para con su patrono; la media, por la
deportacion (5) ; y la ménima , por darse en arrogacion segun
las disposiciones de Antonino. En los tres casos concluia de-
finitivamente la tutela ; porque el huérfano habia dejado de
Ser swi juris , caput liberum.

Respecto al tutor, la méxima y media le incapacitaban

(1) Inst.,1, 23,8 5;y25,§2.

(2) D., XXVI, 2; 44;y 4, 3,8 8.

(3) Nov., XXII, cap. 40 y XCIV, cap. 2.

(4) D., XXVI, 1,14y 15; XXVII, 3, 4.

(5) La esclavitud por ingrato y la deportacion por eriminal se imponian séle
al pupilo proximo a la pubertad ; porque desde entonces se le consideraba capaz
de dolo. (D., L, 17, 111.) 13
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para toda clase de tutelas, pues perdia los derechos civiles.
La minima solamente le privaba de la tutela legitima ejercida
por los agnados , 4 cuya clase dejaba de pertenecer ; pero né6
de la testamentaria 6 dativa,. cuyo desempeiio se le habia en-
comendado sin tomar en cuenta sus vinculos de agnacion con
el pupilo. Tal era el derecho vigente cuando se redactaron las
Instituciones: pero igualadas mas tarde la agnacion y cogna-
cion por la Novela CXVIII de Justiniano , contintia el mismo
tutor legitimo aunque sufra la capitisdiminucion minima.
Cuando termina la tutela por la maxima 6 media del tutor,
este es reemplazado como en el caso de muerte natural, 4 la
cual se equipara.
(D) f? las limitaciones bajo las cuales se defirid el cargo.

Cuéndo se cumple la condicion ¢ el plazo sefialados.

§ 2. Sed et si usque ad certam conditionem datus sit testa--
mento, aeque evenit, ut desinatesse tutor, existente conditione.

§ 5. Praeterea, qui ad certum tempus testamento dantur tu-
tores, finito eo, deponunt tutelam.

La condicion y el plazo puede haberlos impuesto el testa—
dor 6 bien de una manera suspensiva , es decir , con el objeto
de que el tutor no comience & ejercer su cargo hasta que se
verifique el acontecimiento 6 llegue el dia, 6 bien de un modo
resolutorio, esto es , para que el nombrado ejerza tan luego
como muera el testador, pero cese apénas se realice la condi~
cion 6 cumpla el término prescrito. En el primer caso, la
tutela que concluye esla que el magistrado habra conferido
miéntras se veia el éxito de la condicion 6 plazo; en el se-
gundo, se extingue la testamentaria y tiene lugar la legitima.

TITULO XXIII.
De los curadores.

1.° Nociony fundamento de la curaduria: casos en que tenia
lugar.—2.° Curaduria de los puberos menores de veinticinco
anos.—3.° Curaduria de los furiosos y pridigos.—4.° Otres
diversos casos de curaduria.—.° Airibuciones y responsa-
bilidad de los curadores.

2.° NoCION Y FUNDAMENTO DE LA CURADURfA : CASOS EN QUE
TENIA LUGAR. Las Instituciones no definen la curaduria,
siendo asi que de la tutela presentaron una definicion concre-
ta. Son dla verdad tan numerosos y heterogéneos los casos
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de curaduria, que no pueden expresarse todos bajo una defi-
nicion general. En la tutela cabe determinar la entidad pro-
tegida, es siempre el huérfano impubero, caput liberum: en
la curaduria, unas veces lo es la persona y su patrimonio;
otras, solamente los bienes; y algunas , negocios especiales.
El tutor tiene por mision defender al pupilo, ad tuendum : el
curador , ora se ocupa s6lo de administrar, ora de cuidar 4 la
vez de la persona. La causa tnica que motiva el nombramien-
to de tutor es la edad , propter aetatem,y edad determinada,
hasta la pubertad: la curaduria tiene lugar tambien por la
edad , pero ademés por otras muchas causas ; y 4un cuando es
ocasionada por la edad , ya se aplica 4 los puberos menores de
veinticinco afios , ya 4 los imptberos mismos.

En medio de tan diversas aplicaciones como se hicieron de
la curaduria, si comparamos las funciones del tutor con las
del curador, cualquiera que sea su clase, encontramos que in-
tervienen de diferente manera en los negocios que se les con-
fia; y esta diferente intervencion es, por consecuencia, la
sola nota caracteristica que separa ambas instituciones. Con
efecto , encargado el tutor de una persona cuya inteligencia
va desarrollandose por grados, recibe la mision de completar
esa inteligencia deficiente , supliendo con su intervencion en
los actos juridicos los grados de discernimiento que al impa-
bero faltan (pag. 183). El curador, viceversa, se encarga de
una persona reputada 6 completamente capaz, v. gr., el pa-
bero; 6 completamente incapaz, como el demente; 6 s6lo de
administrar bienes: y en ninguno de estos casos hay términos
hébiles para que interponga su auforidad.

Podemos, pues, definir la curaduria: Z7 cargo que tiene
por objeto, ya el cuidado de una persona y su. patrimonio, ya
de éste solamente, ya de negocios determinadss, pero que se
ejerce sin prestar la autoridad.

Desde las XII Tablas encontramos ya establecida la cura-
duria para los furiosos y prodigos. Ambos necesitaban asis—
tencia tutelar; pero el cometido de la persona & quien se en-
cargaba protegerlos, no podia ser completar una inteligencia
que al primero faltaba totalmente y el segundo tonservaba
integra. Por eso no se les someti6 & un tutor cuya funcion
principal consistia en suplir la capacidad incompleta del pro-
tegido, sino 4 un curador que gestionara y administrase en
nombre propio, sin tomar parte en los actos juridicos ni el
loco ni el prédigo.

Con el tiempo se ofrecieron otras situaciones muy diversas,
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en las cuales era preciso crear protectores especiales, cuyo
respectivo cometido tampoco daba ocasion 4 que interpusieran
su autoridad ; y por este motivo se aplicé la denominacion de
curadores 4 todos ellos. :

Seria difuso y poco 1til exponer con detenimiento los di-
versos casos de curaduria que las Pandectas mencionan (1).
Nos concretarémos 4 los mas interesantes, y del resto for-
marémos un catalogo con indicacion de sus fuentes.

2. CURADURIA DE LOS PUBEROS MENORES DE VEINTICINCO
ANos. Veamos el origen y desenvolvimiento de esta curadu-
ria ; quiénes la desempefian; la condicion juridica del menor
segun tenga 6 no curador, y los casos en que termina.

(A) Origen y desenvolvimiento de esta curaduria.

§ inicial. Masculi puberes et feminae viripotentes, usque ad
vicensimum quintum annum completum curatores accipiunt;
quia, licet puberes sint, adhuc tamen hujus aetatis sunt, ut nego-
gotia sua tueri non possunt (2).

En la exposicion de los diferentes casos de curaduria no
sigue Justiniano el 6rden cronolégico en que fueron estable-
cidos. Pone al frente de todos el de los menores de edad sin
duda por ser el mas frecuente ; pero la curaduria no fué crea-
da para ellos.
~ Primitivamente, s6lo se consideré incompleta la inteli-
gencia de la persona hasta la edad de su pubertad ; y por esto
se la snjet6 4 un tutor que la completase : el ptbero fué re-

utado con plena discrecion, plenum animi judicium ; y, li-

re de la tutela, se dirigia por si propio. Se comprende que
este sistema pudiera conservarse en un pueblo guerrero , de
pocas transacciones y costumbres severisimas; pero 4 medida
que el caracter romano degenera, progresa la malicia, y las
relaciones juridicas se complican , el j6ven debié encontrarse
expuesto & continuos fraudes en medio de una sociedad cuyas
condiciones morales é intelectuales habian cambiado (3)

Segun los datos que han llegado 4 nosotros, vino 4 reme-
diarse este mal por medio de las disposiciones siguientes :

En el siglo VI, la ley Laetoria 6 Plaeloria, lamada tam-
bien lez quinavicennaria , parece que permiti6 4 los menores
de veinticinco afios pedir curadores si justificaban necesitar-
los (4) y excusarse por via de excepcion de cumplir las obli-

(1) D.,L, 4,1,§4.

(2) C. sint., possint.

(3) Historia, pag. 103.

{4) Urriano, XII, 4 —Pasaje de Capitolino que se trascribira luego.
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gaciones que contrajeran (1) ; al paso que castigaba al que
para enriquecerse abusara de la inexperiencia de estos j6ve-
nes (2). Desde enténces se llamé legitima la edad de veinti-
cinco aifios (3); y pudo decirse , con nuestro parrafo inicial,
licet puberes sint , adhuc tamen ejus aetatis sunt ut sua ne-
gotia tueri non possint. :

El Pretor por su parte, fundado en la equidad y toman-
do 4 su cargo la proteccion de los menores de veinticinco
afios, les otorga la restitucion ¢z infegrum de todos los nego-
cios en que hubieran salido perjudicados (4).

La proteccion de la ley Laetoria y el beneficio de restitu-
cion favorecian 4 los menores, pero les dificultaban estable-
cer relaciones juridicas con los demas ciudadanos por el temor
de que fueran ineficaces y dun produjeran responsabilidad
criminal. Los jévenes, pues, se vieron en la necesidad de
pedir curadores siempre que hubieran de concluir un negocio
importante.

Por ultimo, Marco Aurelio establecié que en adelante los
menores pudieran pedir y obtener curadores sin necesidad
de alegar causa determinada , non redditis causis (5). Desde
aquel momento cambia el caricter de la curaduria: en lugar
de ser una medida que se adopta en casos excepcionales, de-
genera en cargo general y permanente : viene 4 ser una pro-
longacion de la tutela: y si no se funden ambas instituciones
en una sola, es por apego & las tradiciones. Asi lo reconocia
Modestino cuando dijo : [a paucissimis distant curatores
tutoribus. Verémos, es verdad , que los piberos tienen ma-
yor grado de capacidad juridica que los impuberos ; pero mas
importante es la diferencia de capacidad entre los infantes y
los mayores de la infancia , y sin embargo unos y otros son
regidos por tutor.

(B)  Quiénes desempeiian la curaduria de los menores.

§ 1. Dantur autem curatores ab iisdem magistratibus, & qui-
bus et tutores. Sed curator testamento non datur, sed datus con-
firmatur decreto praetoris vel praesidis.

(1) D., XLIV,4,7.

(2) CiceroN, De nat. deor, 111, 30.—1d. de ofy., HI, 15,

(3)  Cod. Teod., VIII, 12, 2.

(4) D., IV, 4,1. ¢

(5) Julio Capitolino dice hablando de Marco Aurelio (10): De curatoribus,
cum antea nonnisi ez lege Plaetoria,vel propter lasciviam, vel propter demen-
tiam darentur, ita statuit ut omnes adulti curatores acciperent non redditis
causis. Favor singular que dispensa el Emperador & todos los jovenes de que
por sélo su menor edad puedan obtener un administrador gratuito y bajo garan-
tias no comunes. ;
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La doctrina de este parrafo confirma lo que acabamos de
decir, el empeiio de conservar entre la tutela y curaduria una
diferencia que ya no tiene razon de ser. Empieza por con-
signar que los curadores para los menores son siempre dafi-
©0s ; que no puede nombrarlos el padre en su testamento; y,
corrigiéndose & renglon seguido, dice que si se nombran
en testamento, los confirma el magistrado. Tal es la sintesis
del derecho romano sobre este punto; la ley no concede al
padre la facultad de dar curadores &4 sus descendientes; por-
que persiste en reconocer & los puberos completa capacidad
para gobernarse Xor si, y al hombre capaz nadie puede impo-
nerle un guardador; ya lo pedird él al magistrado, si lo ne-
cesita (1) ; pero una jurisprudencia constante establece que
el magistrado confirme siempre la designacion testamenta-
ria del curador hecha por el padre 6 por la madre como la del
tutor ; porque la.experiencia acredita que Zicet puberes
sint, etc. (2). Resulta por tanto que segun el derecho sblo
hay curadores dativos para los menores, y que de kecho los
hay tambien testamentarios; si bien por salvar el rigor de los
principios necesitan nna confirmacion que nunca se les niega.
Los que jamés se admitieron fueron los legitimos: no debe
extrafiarnos que asi sucediera recordando el fundamento de
1a tutela legitima (pag. 146) y teniendo presente que cuando
se generaliz6 la curaduria para los menores, habia desapa-
recido la antigaua constitucion familiar.

m(g) Condicion juridica del menor, segun lenga 6 no cu-
rador.

§ 2. Item inviti adolescentes curatores non accipiunt, praeter-
quam in litem : curator enim et ad certam causam dari potest.

Continaa el mismo dualismo que acabamos de hacer notar.
En el § inicial dijeron las Instituciones que los puberos reci-

-ben curadores hasta cumplir los veinticinco aiios; de suerte

que presentaron 4 los menores sometidos siempre & curaduria:
ahora consignan que, & no ser en casos excepcionales , no se
les sujeta 4 curaduria contra su voluntad. Para demostrar que
estas dos proposiciones no son contradictorias mas que en la
apariencia , describirémos sucintamente la posicion juridica
de los paberos menores de veinticinco afios.

El principio de que se parte es que la peticion de curador
corresponde exclusivamente & los mismos menores, y contra

1 c.v, 287
) D.,XXVI, 3,1,§328§4,y6.
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su voluntad nadie puede pedirle (1); asi dice el texto inwiti
adolescentes curatores non accipiunt. Pero esta regla general
vino poco & poco restringiéndose hasta el punto de convertir-
se en excepeion. Veamos c6mo.

Desde luego, el padre y la madre pudieron con el tiempo,
segun sabemos, nombrar en testamento curador para sus
descendientes; y natural es que lo hicieran siempre que al
morir dejaran menores de veinticinco afios.

Por otra parte, las leyes obligaban al menor 4 que pidie-
se curador, y si no lo verificaba, podian pedirle los interesa-
dos: para comparecer en juicio civil 6 criminal, praeterquam
im litem, como dice el texto (2); para darse en arrogacion (3);
para cobrar una deuda, libertando al deudor (4); y, como
caso el mas trascendental comprendido en la restricion ante-
rior , para recibir y aprobar las cuentas de su tutor, quien de-
bia amonestarle para que le pidiera (5), y dirigirse al magis-
trado si el menor se resistia (6); bien-entendido que no cesa-
ba en sus funciones hasta que se nombrase curador (7).

Combinando todas estas disposiciones, resultaba que tenia
curador :

Desde luego todo menor que hubiera estado en tutela;
porque, si &un despues de la pubertad no podia recibir las
cuentas y libertar al tutor sin nombrarle un curador, tampoco
podria libertar & éste, entregindose de su patrimonio. Asi
dice Ulpiano que los menores de veinticinco amos no tienen
completa capacidad; y por eso kasta aquella edad son regidos
por curadores , sin que dntes de llegar a ella se les confie la ad-
ministracion, excepto raras veces por medio de la veniade
edad (8); y Gayo 4 su vez que concluidos los aios de la impu-
bertad, comienza & pertenecer la direccion de los menores & los
curadores, y los menores de edad hasta los veinticinco aios
cumplidos estan bajo curadores (9).

Ademés, los que nunca estuvieron sometidos 4 tutela por
haber quedado huérfanos despues de ser plberos, pero cuyos
padres les nombraron curadores.

(1) D, 11, 3, 43,§ 3; XXVI, 5,143,82;v6,2,§4 y5.—C. V, 34, 6.
(2) C.11,6,2 V, 34, 1; y59,4; VII, 62, 10.
) Inst.,1,7,§8; D, 1,7 8.-C. V,59, 5.
(4) D.,1V,4,7,§2;y32.—C. V, 31, 7.
5) D., XXVI, 7,5, § 5.
6) C.V,31, 7.
(7) D., XXVIL 7,33 §1.
(8) D.,Iv,4,1,§2y3.
(9) Epitome,], 8.
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Luego unicamente se hallarian sin curador aquellos que
de una parte no hubieran quedado huérfanos hasta despues de
ser ya puberos, y por otra, no le recibieran de sus ascendien-
tes. Por mas que este caso deberia ser muy excepcional , nos
ocuparémos de la condicion juridica de los menores segun
tuvieran 6 no curador. '

1. Todo menor, aunque esté bajo curaduria, puede sin
consentimiento del curador celebrar esponsales, contraer:
nupcias , otorgar ultimas voluntades y practicar los actos ju-
ridicos que hagan mejor su condicion.

2.° Por regla general se le reconocia capacidad para obli-
garse dun al pubero que estuviera en curaduria 6 en patria
potestad (1), sibien al que tenia curador no se le confiaba la
administracion de sus bienes (2); pero esta doctrina de las
Pandectas se halla  en nuestro juicio modificada por una
constitucion de Diocleciano , segun la cual , si el menor tiene
curador, el contrato es ineficaz cuando no ha mediado el con-
sentimiento de éste; y si no tiene curador, el contrato es va-
lido aunque sujeto 4 la restitucion in integrum (3).

3." Aunque el menor tenga curador, éste no interpone su
autoridad en los negocios de aquél : no necesita concurrir al
acto mismo para suplir la falta de inteligencia de su protegi-
do, 4 quien la ley persiste en considerar capaz: basta que
preste su consentimiento despues de verificado, porque no
constituye parte del acto, mejor dicho, porque la institucion
de la tutela pertenece al derecho antiguo que exigia la unidad
en los actos juridicos, y la curaduria de los menores corres-
ponde al derecho nuevo , ménos formulario. :

4.° Bien se halle 6 no en curaduria, ni él ni su curador
pueden enajenar ni hipotecar sin decreto del magistrado los
bienes inmuebles (4).

(1) D.,XLIV, 7.43; XLV, 1, 101 y 141.

(®) ‘D, 1V, 4, 1,8 3.

{3) C. II, 22, 3.—Nos parece vano el empefio de conciliar esta resolucion de
Diocleciano con las leyes del Digesto citadas, cuando una de ellas dice terminan-
temente : Puberes sine curatoribus suis possunt ex stipulatu obligari. (D., XLV,
1, 101.) Para desvirtuar lo absoluto de esta regla, se propone anteponer la palabra
non & possunt ; sustituir obligare a obligari; suponer que la ley se refiere a los
menores sin curadores, 6 al caso en que obligan sus personas pero no su patrimo-
nio; 6 4 las obligaciones que no envuelvan enajenacion; 6 & que el curador no ne-
cesita interponer su autoridad como el tutor. Creemos mas sencillo y exacto re-
conocer que la opinion habia cambiado; que el Emperador mantiene los antiguos
principios cuando el menor carece de curador; y que los deroga respectc de aquel
que se encuentra bajo curaduria al cual explicitameate le asimila al prodigo en-
tredicho, cuyas obligaciones son ineficaces.

(4) D.,XXVII, 9,1.—C. V, 74, 4, 6, 9, 15y 16.
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5.° Finalmente , el menor puede utilizar el beneficio de la
restitucion ¢z integrum contra los actos juridicos que le perju-
diquen, bien los haya ejecutado él mismo 6 su curador, se—
gun expondrémos en el tit. 6.° del libro IV.

(D)  Casos en que termina la curaduria de los menores.

Termina esta curaduria por las mismas causas que ponen

fin 4la tutela , equivaliendo la edad de veinticinco afios 4 la
de doce 6 catorce (1) , y cuando el menor obtiene dispensa de
edad , venia aetatis. Esta gracia podian conseguirla del Empe-
rador, despues de cumplir veinte aiios los varones y diez y
ocho las mujeres: ella les equiparaba 4 los mayores; Yy,
como tales, no gozaban del beneficio de restitucion in infe-
grum , pero carecian de facultad para enajenar é hipotecar
los bienes inmuebles (2).

3.° CURADURIA DE LOS FURIOSOS Y PRODIGOS.

§ 3. Furiosi quoque et prodigi , licet majores vigintiquinque
annis sint, tamen in curatione sunt agnatorum ex lege duodecim
tabularum. Sed solent Romae praefectus urbi, vel praetor, et in
provinciis praesides ex inquisitione eis dare curatores. ‘

Para el cuidado del furioso y del prédigo se estableci6 la
primera clase de la curaduria conocida en Roma , por la razon
que arriba expusimos. (Pag. 195). : ;

La sencilla indicacion que el texto contiene presenta como
sometidos 4 unas mismas reglas la curaduria de ambos ; pero
conviene exponerlas separadamente , porque ofrecen diferen-
cias en sus detalles. sl

(A) Curaduria del furioso. . ! ,

Era ley de las XII Tablas: Sz furiosus est, adgnatorum
gentiliumque in eo pecuniague ejus potestas esto (3). Vemos
en esta ley una comprobacion de que las primitivas institu-
ciones tutelares tenian por principal objeto conservar en las
familias los bienes ne dilapidarentur. Por esto se defiri6 la cu-
raduria del furioso 4 los agnados y en su defecto 4 los genti-
les, 6 sea 4 las dos. esferas familiares. Por esto tambien no
se confiere al curador una simple direccion, sino una pofesiad :
se le estima domini loco; y en su virtud se le reconocia dere-
cho para enajenar los bienes del furioso en cuanto fueracon-
ducente 4 la buena administracion, si bien no podia manumitir
6 donar, 4 no ser que el magistrado estimase el acto de grande

(1) D.,IV,4,1,§2y3.
(2) C.1II, 45 y VII, 62, 10.
(8) Cicerow, De invent, 11, 50.
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utilidad para el furioso (1). La ley decemviral no se entendié
aplicable al pupilo y mdas tarde al menor de veinticinco afios
que se hallaran sujetos respectivamente 4 la tutela 6 curadu-
ria ordinaria (2).

A medida que se relaj6 la primitiva constitucion familiar,
variaron las personas llamadas 4 ejercer esta curaduria y sus
facultades.

Respecto 4 las personas, no se deroga abiertamente la base
antigna: sigue considerindose 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-
pefio del cargo, serd curador, si, pero el magistrado nombra-
ré otro curador que administre (4). Por ultimo , 4 falta de ag-
nado proveerd el magistrado de curador (5), cerciordndose
préviamente de que hay verdadera necesidad, porque muchas
veces la demencia 6 el furor son fingidos (6).

Las funciones del curador son cuidar no sélo del patrimonio,
sino de la salud corporal y mental del furioso (7). Relativa-
mente al patrimonio, administra en nombre propio; porque el
furioso carece absolutamente del ejercicio de la ca]iacidad ju-
ridica , si bien son vélidos los actos que ejecute en lacidos in-
tervalos (8); pero aungue el curador sea agnado del furioso,
no puede vender ni hipotecar los bienes de éste (9).

Termina esta curaduria #pso jure tan pronto como el fu-
rioso recobra la salud (10). Era cuestionable si cesaba tambien
durante los intervalos lucidos: Justiniano decidi6 que conti-
nuase el curador, sin perjuicio de ser validos los actos que
aquél ejecutase en completa lucidez (11).

(B) Curaduria del prédigo.

Ulpiano traza la historia de esta curaduria con la f)recision
y claridad que le es habitual. Por la ley de las XII Tablas,

(1) Gavo, II, 64.—D., XXVII, 10, 10 y 17; XLVII, 2, 56, § 4.

() D.,,XXVI 1, 3, pr: y§1.—C. V,70, 1. 4

{3) D., XXVII, 10, 16, pr.—C. V, 70, 7, § 5.

(4) D.,XXVLs5, 8, § 3; y XXVIL, 10, 13.

) G V49

(6) D.,XXVII, 10, 6.

{7) D., XXVII, 10, 7, pr.

{8) Gavo, II, 108.—D., XX1V, 3, 22, § 7; XXIX, 2, 63; XLV, 7,1, § 12; XLVL,

4,70, § 45y L, 17,5y 40.—C. 1V, 38. 2,pr.;y v, 70. 7, § 3 :

9) D., XXVII, 9,8, § 1.—C. V, 70, 2.
(10) D., XXVII, 10, 1, pr.

{i1) ©. V.70, 6

BUAH



— 203 —

nos dice, se veda al prédigo la administracion de sus bienes,
lo cual se introdujo por costumbre desde el principio ; pero
hoy los Pretores y Presidentes suelen dar curador, 4 ejemplo
del furioso, cuando aparece un hombre que neque tempus neque
finem expensarum habet, sed bona sua dilacerando et dissi-
pando profudit (1). -

Este breve pasaje marca distintamente los tres periodos de
la curaduria del prédigo , & saber : .su origen, en la costum-
bre ; su sancion legal , en las XII Tablas; su desenvolvimien-
t0, en lajurisprudencia. Detengéimonos un momento en cada
uno de ellos.

Debi6 su origen 4 la costumbre. Es una nueva prueba de
la intervencion que cada gens ejercia sobre el recto uso de los
derechos por parte de sus individuos para conservar el honor
y bienestar de las familias que respectivamente la componian.
De la propia suerte que modera el rigor excesivo del padre,
toma parte en la arrogacion y en el testamento, socorre al
miembro que necesita de auxilio, ete.; evita igualmente, }])or
medio de la curaduria, que sean victimas de la indigencia los
hijos cuyo padre se entrega & una disipacion insensata (2).

Las XII Tablas elevan & ley esta costumbre hija del inte-
res familiar, autorizando al magistrado para privar de la ad-
ministracion de sus bienes al reconocido como prédigo y en-
cargarla 4 los agnados y gentiles. Paulo nos ha trasmitido la
férmula que al efecto usaba el Pretor: Quando tibi bona pater-
na avitaque nequitia tua disperdis, liberosque tuos ad egesta—
tum perducis, ob eam rem tibi ea re comercioque interdico (3).
De esta férmula resulta que solamente se consideraba prédigo
al que disipaba los bienes heredados abintestato de sus ascen-
dientes, el patrimonio familiar cuya conservacion interesaba
a las gentes para perpetuarse (4).

Por wltimo, en tiempo de Ulpiano las instituciones tutela-
res ya no eran un medio de procurar los intereses de las gen-
tes, que nadie recordaba, sino los del individuo; por eso ha-
bian cambiado ya los sujetos 4 quienes se denomina prédi-
gos, ya las personas encargadas de su curaduria. Fué consi-
derado prddigo el que malversaba los bienes heredados tanto
abintesiato como ex testamento (5); y con el tiempo, todo el

(1) D., XXVII, 10, 4, pr.

(2) Historia, pag. 19.

(3) Pauro, 111, 4, 7.

(4) CiceroN, De senectute, 7.~VALERIO MAx1Mo, 111, 5, 2.
(5) Urriano, XII, 3.
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que disipaba su fortuna de cualquier modo ad?uirida (1). Con
relacion 4 las personas llamadas para ejercer la curaduria, se
conserva el antiguo principio de que el agnado es curador nato
del pupilo: pero debe respetarse ante todo el nombramiento
del padre (2) ; en su defecto, vendra el agnado, sin perjuicio
de que el Pretor nombre un curador que administre , si aquél
no es apto (3); ysi faltan curador testamentario y legitimo,
el magistrado le nombra , segun nos dice el texto y el juris-
consulto. : : :

' Aunque en general se equipare el prédigo al furioso (4),
no es en realidad idéntica la condicion juridica de.ambos. El
furfoso no esconsiderado en un estado permanente .de incapa-
cidad, y por tanto hemos visto que, si-bien permanece bajo
curador miéntras no recobra completamente su salud , puede
ejecutar validamente actos juridicos en los intervalos lucidos.
Por el contrario, al prédigo se le considera con inteligencia,
pero deficiente , como al impubero mayor de la infancia ; por
eso puede en todo tiempo mejorar su cendicion , obligando 4
otro sin obligarse €l (5) y aceptar una herencia (6) ; pero no
practicar actos onerosos (7).

Esta curaduria termina épso jure tan luego como el pré-
digo mejore de costumbres , cuando sanos mores receperit (8).

4.° OTROS DIVERSOS CASOS DE CURADURIA.

Resumiendo los multiples casos de curaduria, podemos
decir que se recurria 4 ella ya para custodiar ciertos bienes
cuyo dominio era eventual, ya para administrar los bienes
cuyo duefio no era posible 6 decoroso que administrase por si
mismo, ya para suplir 4 los tutores. :

(A) ~ Para custodiar bienes cuyo dominio era eventual.

1.° A fin de salvar los intereses del concebido y no nacido
todavia, el magistrado le acordaba la posesion de la herencia
4 la cual tenia un derecho eventual , y que le corresponderia
definitivamente cuando naciese : de custodiar estos bienes y
prestar alimentos 4 la madre se encargaba un curador, ven-
Iris momine , bajo las reglas que se establecen en el titulo 9.°,
libro XXVII del Digesto.

(1) 'D., XXVI, 5,12, § ;' y XXVII, 10, 1.

(2) D.. XXVII, 40, 16, § 1.

(3) D., XXVIL,Mo0, 13.

(4) D, L, 17,40.

(5) D., XLV, 1, 6.

(6) D., XXVII, 2,3, § 1; y 10. 10, pr.; XXIX, 2, 5,8 1.
(7) D., XLV, 1, 6.

(8) D.,XXVII, 10, 1, pr.
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2. Cuando, tratindose de la sucesion de los ascendien-
tes , se negaba 4 un impabero la calidad de descendiente le-
gitimo 6 adoptivo, podia conseguir la posesion de su parte
hereditaria , como si tuviera verdadero derecho, hasta que,
Hegado & la pubertad, se ventilase y decidiese la cuestion so-
bre su estado, ex Cardoniano edicto. Tambien procedia en’
este caso el nombramiento de un curador (1). - :

3.° Miéntras las personas ilamadas 4 heredar deliberaban
sobre la‘aceptacion de la herencia’, podia nombrarse un cura-
dor que guardara los bienes relictos, para garantir el derecho
yade 1(;3 demas herederos, ya el de los acreedores heredita—
rios (2

(B)( Para administrar bienes cuye dueito no es paszbie ¢
decoroso que administre.

Carecian de aptitud natural para manejar sus negocios,
y }ior consiguiente necesitaban un curador que se encargase
de la administracion :

1.° Los que padecian una enfermedad perpétua ; como los
mentecaptos, sordos y mudos (3), segun nos dice el

§4. Sed et mente-captis et surdis et mutis, et qui morbo per-
petuo laborant, quia rebus suis superesse non possunt, ‘curato-
res dandi sunt.

2.° Aunque accidentalmente , se encontraban en 1gua1 si-
tuacion los que habian caido prisioneros : sus parientes (4) 6
sus acreedores (5) podian pedir curador para que los bienes
no desapareciesen (6).
Carecian de aptitud legal los sometidos & patria potestad;
por tanto necesitaban curador:
1.° El hijo de familias, menor de edad ,; que acepta una
herencia de cuya administracion no quiere . hacerse cargo el
adre (7
. 2.0 (“‘)1 hijo de familias para los bienes que se le dejan
bﬁ]o condicion de que el padre no ha de tener usufructo sobre
ellos
Po(r )ultlmo, no estiméndose decoroso que para satisfacer

(1) D., XXVII, 10.

(2) D., XXVII, 10, 3y XLII, 4,8y 9.

(3) D., XXVI, 5,8, §3;12, pr.; XXVII, 10, 2.
(4) C. VII, 51, 3.

{5) D., XLIL 4,6,§ 2.

(6) D.,1v,6, 15, pr.; XXVI, 4, 6,al fin.

(7) €.Vl 61,8,81.

(8) Nov. CXVII, cap. 1.
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4 los acreedores se vendieran los bienes en nombre de su due-
fio cuando éste pertenecia 4 una categoria social elevada, se
nombraba un curador que procediese 4 su venta (1).
(C) Para suplir al tutor.

§ 5. Interdum autem et pupilli curatores accipiunt, ut puta
si legitimus tutor non sit idoneus, quia habenti tutorem tutor
darinon potest. Item si testamento datus tutor, vel & praetore,
vel a praeside, idoneus non sit ad administrationem, nec tamen
fraudulenter negotia administret, solet ei curator 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 vel tutorem habenti tutor non datur. Por eso hemos visto
que cuando el padre no administra ciertos bienes de su hijo,
se le nombra curador; y por la misma razon se apela tambien
4 la curaduria en el caso de que el huérfano tenga ya un
tutor:

1.° Cuando ha de concluirse un acto juridico entre el pu-
pilo y el tutor, 6 éste se excusa 6 constituye por breve tiem-
po en la imposibilidad de ejercer el cargo; v. gr., es des-
terrado (2).

2.° Mieéntras se sustancia el expediente de excusa 6 remo-
cion del tutor (3). , :

3.° 5Si el tutor padece alguna enfermedad de tal naturale-
za que no le sirva para declinar el cargo, pero tampoco le
permita en el momento ocuparse de negocios (4).

4.° Cuando el tutor se muestra negligente, sin que sus
actos den mdrgen 4 separarle par sospechoso (5).

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

El curador dado al pupilo cesa cuando éste llega 4 la pu-
bertad ; y Aun miéntras ejerce, se hace indispensable dar tu-
tor al impubero si se ofrecen actos en que es necesario inier-
poner la autoridad, porque la del curador no sirve al efecto;
v. gr., si ha de adir una herencia (7).

Aparte de los casos mencionados , y aunque el tutor reu-

(1) D,XXVII, 10,5y 9.

(3) D., XXVII 4, 28, §2.

(3) D.,XLIX, 1, 17, 8§ 1.

(4 b.,XXVII 4,140, §8; 11; y 12, pr.
(5) D.,XXVIL, 2,6,

{6) D.,XXVI, 10, 9.

(7) D.,,XLIX, 1, 17.—-C. V, 44, 5.
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na todas las condiciones para ser un buen administrador, su
edad , dignidad, estado de salud , extension de la tutela u
otros motivos pueden impedirle consagrarse 4 la administra-
cion en sus detalles; enténces propone al magistrado una
persona que le ayude, y el magistrado la autoriza, mas por
cuenta y riesgo del tutor proponente (1). A esta persona, que
Pomponio llama adjutor tutelae y las Instituciones actor, se
refiere el : v

§ 6. Quod si tutor adversa valetudine, vel alia necessitate im-
pediatur, quo minus negotia pupilli administrare possit, et pupil-
lus vel absit, vel infans sit, quem velit actorem, periculo ip-
sius (2), praetor, vel qui provinciae praeerit , decreto constituet.

La redaccion del texto pudiera inducirnos al error de creer
que s6lo procede el nombramiento del adjufor tutelae cuando
el pupilo sea infante 6 se halle ausente. No es esto lo que se
propuso decir, sino que Unicamente hay necesidad de acudir
al magistrado cuando el pupilo sea infante 6 se halle ausente;
porque si es mayor de la infancia y estd presente , el mismo
pupilo, autorizado por su tator , constituird un procurador 6
mandatario , sin tener que solicitar para ello un decreto del
magistrado (3).

5.° ATRIBUCIONES Y RESPONSABILIDAD DE LOS CURADORES.
Al curador del furioso, prédigo y pupilo se le confiere /z
administracion : al nombrado para los bienes y ventris nomi-
ne , solamente /a custodia y la venta de los objetos sujetos
4 deterioro (4). La administracion del primero se encuentra
sometida & las mismas reglas establecidas para la tutela de los
imptberos ; y, terminada la curaduria, proceden idénticas
reclamaciones entre los interesados y el curador (53, uedan-
do los bienes de éste hipotecados 4 las resultas de la ges-
tion (6). La mision del segundo es considerada como un man-
dato ordinario : por eso la ley reconoce el jus ezigendi en fa-
vor de aquéllos & quienes se da curador quasi debilibus vel
prodigis , y lo niega cuando se ha dado para los bienes de un
ausente , 6 para una herencia no adida, 6 al vientre si no
se verifica el nacimiento (7).

(1) D., XXVI, 1,143; y7, 24.

(2) C. Periculo tutoris.

(3) D., XXVI, 7,22, pr.

(4) D.,XXVI, 7, 48.

(5) Titulos 7y 9, libro XXVII del Digesto.—37 4 43, 51 y 71 4 74 del Codigo.
(8) C.1v,53; V, 37,20;¥7,7, § 5y 6.

(7) D., XXVII, 10, 15 y XLII, 5, 104 24,
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‘Respecto & las acziones , los epigrafes de los titulos 3 y 4,
libro XXVII' del Digesto parecen dar &4 entender que pueden
intentarse las wtiles tutelae directa y contraria. Sin embargo,
las disposiciones concretas de los textos otorgan contra el cu-
rador ', n6 la futelae ni la pro tutelae, sino la negotiorum ges-
torum (1), que puede ser entablada dun 4ntes de terminar el
curador su cometido (2) ; si bien cuando tiene por objeto pe-
dir las cuentas de la administracion, no procede hasta despues
de concluida la curaduria (3). Viceversa, & los curadores de
toda clase corresponde la futelae contraria (4).

TITULO XXIV.

' De la cancion que deben prestar los tutores ¢
. curadores.

A.° Doctrinas comunes & la tutela y curaduria.—2.° Género
- "de garantia que deben prestar los tutores 6 curadores: su
U razon: como y con qué efectos se constituye.—3.° Qué tuto-
" 'res 6 curadores tienen ¢ no el.deber de prestar fianzas.—4.°

De quiénes puede hacerse efectiva la responsabilidad de los
. tutores.y curadores.—».° Medios que se emplean para oble-
- mer la caucion del tutor 6 curador. :

.. 1.° DocTriNAS COMUNES A LA TUTELA Y CURADURIA.—En los
titulos que preceden ha tratado Justiniano con separacion
las doctrinas que son propias de la tutela y curaduria, de-
;ando para los tres Gltimos del libro las que son comunes &
las dos instituciones : 1.* Garantia con que debe asegurarse el
_gjercicio del cargo. 2." Causas que impiden ejercerle 6 auto-

_rizan para declinarle. 3.* Motivos por los cuales procede la

_Temocion como sospechoso. Vengamos & la primera, objeto .

-del presente. :

. .2.° GENERO DE GARANTIA QUE DEBEN PRESTAR LOS TUTORES
‘6 CURADORES: SU RAZON: COMO Y CON QUE EFECTOS SE CONS-
TITUYE. ; : ;

§ inicial. Ne tamen pupillorum pupillarumve, et eorum, qui
quaeve in curatione sunt, negotia a tutoribus curatoribusve con-

(1) D. XXVII, 3,4,8 3;13;id. 5,1,§ 7.—C. II, 19, 173 V, 51, 7.
. {8) D., XXVL7, 95,y XXVH, 3, 4,8 3; id. 4, 1,§ 3; 7 16, § 1.

(3) C.V,37,2y14. : : ;

f4) D., XXVII, 4,1, § 2.
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summantur, aut (1) deminuantur, curat praetor, ut et tutores
et curatores eo nomine satisdent.

Para que no sufran menoscabo los intereses de las perso-
nas sometidas 4 la tutela 6 curaduria, cuida el Pretor que los
tutores y curadores satisdent. Tal és el principio general que
copiado’'de Gayo (2) consignan las Instituciones al frente de
este titulo. Era natural que el Estado procurase asegurar las
resultas de una administracion que él organiza é impene &
personas cuyo discernimiento no es completo; y toda vez que
las leyes no habian establecido la obligacion de afianzar (3),
el Pretor se encargé de llenar este vacio, imponiéndoles el
deber que el texto indica. v

Satisdare (satis dare), dice Gayo, es dar seguridades por
medio de fiadores acerca de aquello %ue se nos pide; como sa-
tisfacere (satis facere) es llenar los deseos de alguno: Verdad
es que tambien se denominaba safisdatio la simple promesa
con la cual se daba por contento aquel 4 quien se debia la sa-
tisdatio (4) y la constitucion de la prenda 6 hipoteca (5); pero
las garantias exigidas por el Pretor debian darse precisamen-
te por medio de fiadores, sin gue bastira ofrecer prendas ni
depositar sumas en dinero (6) : inicamente se admitia que pu-
diesen consistir en prendas cuando se trataba de responsabili-
dades que tuvieran una extension determinada; v. gr., la de
aportar & la herencia los bienes colacionables (7), circunstan-
cia que no concurria en el caso presente’, porque no era posi-
ble prever el dafio que los tuteres 6 curadores podian ocasio-
nar durante su prolongada administracion (8). .~ o

. ‘Debian constituir esta garantia/los tutores y los curadores,
bien se diesen éstos 4 puberos 6 imptberos, furiosos, prédigos
6-demas personasincapaces (9) y ora se les confiasen todos
los bienes 6 s6lo negocios determinados (10). G

Para. constituirla se estipulaba primeramente del tutor 6

(1) 'C. vel.

(2) 1,.490.

(3) ZIast.'I, 20,8 3.

(4) D.,L,18, 61.

(5) D., XLVI, 3, 49.

(6) D., XLVL 5, 7.

(7) D.,XXXVIL 6,1, 8§9.

(8) Los romanos desconocieron las ingeniosas combinaciones modernas, me-
diante las cuales se hace posible reducir considerablemente los abusos de la ad-
ministracion sin que el tutor 6 curador cesen un momento en el ejercicio de su
cargo.

(9 D.,XLVI, 6,4,§ 8.

(#0) D., XLVIL, 6, 8.

14
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curador, y despues de los fiadores rem pupilli, vel adolescentis
salvam fore. Tratdndose de un tutor, debia hacer la pre-
gunta el pupilo, si era mayor de la infancia y estaba presente;
faltando alguna de estas condiciones, un esclavo de su propie-
dad ; si no tenia esclavo, debia comprarsele ; si no era ficil
comprarle, un esclavo publico ; y en defecto de éste, el mis-
mo magistrado (1). En caso de curaduria, preguntaba el me-
nor , el prédigo 6 una persona sometida 4 la potestad del in-
capaz, como un hijo de familia (2).

Cuando estipu{aba personalmente el interesado 6 indivi-
duo sujeto 4 su poder, adquiria una accion directa para re-
clamar el cumplimiento de la promesa (3); pero si lo hacia
un esclavo publico 6 el magistrado, se le concedia una ac-
cion 7%#il al efecto (4).

Antes de prestar fianza no podian administrar los tutores
y curadores; y si lo verificaban , eran nulos sus actos #pso
Jure , & no tratarse de aquellos que no admiten dilacion (5).

3.° QUE TUTORES Y CURADORES TIENEN 6 N6 EL DEBER DE
PRESTAR FIANZAS,

§ inicial (continuacion). Sed hoc non est perpetuum. Nam
tutores testamento dati satisdare non coguntur, quia fides eo-
rum et diligentia ab ipso testatore probata est; item ex inquisi-
tione tutores vel curatores dati satisdatione non onerantur . quia
idonei electi sunt. :

A continuacion de la regla general, segun la cual debian
afianzar todos los tutores y curadores , inserta el parrafo dos
excepciones, que comprenden la mayoria de los casos ; en tér-
minos que la regla general viene 4 convertirse en excepcion.
Vedmoslo. :

Testamentarios. Que éstos no pueden ser compelidos 4 dar
caucion cerfo certius est, dice Ulpiano (6), aunque el nombra-
miento del padre tenga algun defecto que haga necesaria la
confirmacion (7); porque su aptitud y demas circunstancias
constan por la eleccion que de ellos ha hecho la persona mé4s
interesada y conocedora de las necesidades del incapaz.

Legitimos. Todos ellos tienen obligacion de afianzar. No

(1) D., XXVII, 8, 4, § 15; y XLVL, 6,2 ¥ 3.
) D, XLVI, 8, 5.

(3) D., XLV, 6, 6.

(4) D, XXVILS, 1, S 16.

(5) C.V.42,1,3y5.

(6) D., XXVI, 2, 17, pr.

{7) D.,XXVL3, 3.
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se exceptuaban en absoluto ni dun los patronos encargados de
sus libertos, si bien el Pretor podia relevarlos, atendidas las
condiciones personales y la importancia de la tutela (1). No
se guardaba esta deferencia con el patrono 4 quien el testador
hubiera instituido bajo condicion de que manumitiese 4 un
impubero, y no habia querido adir la herencia hasta ser com-
pelido judicialmente (2).

Dativos. De entre éstos, los nombrados por magistrados
mayores no afianzan guia idonei electi sunt, porque han sido
elegidos prévia inquisicion: viceversa , los que segun el dere-
cho novisimo eran nombrados por los magistrados municipa—
les (pag. 169) debian prestar fianzas.

En resimen: la obligacion de prestar fianzas se limit6 &
los legitimos y 4 los dados por magistrados municipales, que-
dando exentos de ella los testamentarios y los dados por ma-
gistrados superiores. : :

El sistema romano sobre esta materia respondia & deseos
que no era facil conciliar. Queria, por una parte, que la admi-
nistracion de la tutela y curaduria estuviesen garantidas, y
por otra, persistiendo ,en que el cargo habia de ser gratuito,
no podia mostrarse demasiado exigente. Relev6 en su conse-
cuencia 4 todos los Zestamentarios para no privarse de la per-
sona més conveniente al incapacitado. Fué inexorable con los
legitimos ; porque el parentesco no es suficiente garantia, y el
tutor de esta clase podia ser ficilmente reemplazado por otro
que nombrase el magistrado. Siendo , finalmente, los dativos
el ultimo recurso, se vi6 en la necesidad de suplir con la in-
quisicion la fianza cuantiosa y dificil de obtener cuando se
trataba de administrar patrimonios considerables; y limit6 su
rigor 4 los encargados de fortunas poco importantes, 6 sea, 4
los nombrados por magistrados municipales, porque no po-
dian alegar imposibilidad de presentar fiadores para sumas li-
mitadisimas. ~

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

- flanza se veian comprometidos en cierfa manera 4 prestarla,
mediante la provocatio de sus compaiieros en el ¢argo , segun
se consigna en el

§ 1. Sed et, siex testamento vel inquisitione duo pluresve dati
fuerint, potest unus offerre satis de indemnitate pupilli vel ado-
lescentis, et contutori vel concuratori praeferri, ut solus adminis-

) D.,XXVI 4.581. (2 D.,XXVL5, 13,8 1.
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tret, vel ut contutor satis offerens praeponatur ei, etipse solus
administret. Itaque per se non potest petere satis-a contutore, vel
concuratore suo; sed offerre debet, utelectionem det contutori (1}
suo, utrum velit satis accipere, an satis dare. Quodsi nemo eorum
satis offerat, si quidem adscriptum fuerit a testatore, quis gerat
ille gerere debet; quod si non fuerit adscriptum,; quem major pars
elegerit, ipse gerere debet: ut edicto praetoris cavetur. Sin au-
tem ipsi tutores dissenserint circa eligendum eum, vel eos, qui

‘gerere debent, praetor partes suas interponere debet. Idem et in

pluribus ex inquisitione datis probandum est, 'id est, ut major
pars eligere possit, per quem administratio fieret (2).

Cuando alguno de ellos, nos dice Ulpiano, ofrecia safis-
datio , para administrar s6lo , debia ser oido, y el Pretor co-
municaba 4 los demas la pretension. Si éstos se hallaban tam-
bien dispuestos 4 dar fianzas, no podian ser excluidos de la
administracion por la oferta de uno; sino que, completa la
fianza por todos los que 4 ella se prestasen, todos ellos admi-

-nistraban, quedando de este modo seguro el que preferia satis

accipere 4 tomar parte en la administracion (3). Este princi-
pio, sin embargo, no era inflexible, porque en su aplicacion
quedaba suma latitud al magistrado. No siempre se preferia al
que ofrecia fianzas, silas circunstancias personales eran des—
favorables ; ni siempre se privaba de 13 administracion 4 los
que no las ofrecian, cuando sus cualidades personales les re-
comendaban (4); ni cuando muchos . ofrecian caucion admi-
nistraban todos ellos, antes bien, debia preferirse al mas id6-
neo, tomando en cuenta las condiciones de los tufores y de
los fiadores (5); en suma, debia procederse con arreglo & las
circunstancias de los que ofrecian fianzas y de los demas (6).
. Aunque esta provocatio podia establecerse entre los varios
testamentarios 6 dativos (7), se admitia con dificultad entre
los patronos; porque teniendo todos ellos derecho de sucesion
al liberto impubero, podia el patrono que administrase perju-
dicar 4 los restantes (8).
Por lo demés, nunca podia suscitarse por los que no fue-
ran tutores. Cuando ninguno de ellos ofrecia fianzas, no po-
dia un extrafio pretender que 6 los tutores afianzasen , 6 él

(1) C. vel concuratori.

{2) Vureo fiat.

(3) D., XXVI, 2,17, pr.

(4) ‘D., XXVI, 2,17, §1.

1 ‘D, AXVI, 2, 18.

(6) D.,XXVI 2, 17,§2.

1) D, XLyL 6.7

(8) D., XXVI, 2,19, §1;¥ 3, 5, § 2 y siguientes.
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«ejerceria la tutela prévia fianza ; porque ni debia confiarse la
tutela al no llamado, ni compeler 4 los testamentarios contra
derecho (1). : z
A quien debia confiarse la administracion cuando , siendo

varios tutores , conviniera no dividirla, ya lo expusimos en el
titulo XXI, ntim, 8. v

4.° DE QUIENES PUEDE HACERSE EFECTIVA LA RESPONSABILI-
DAD DE LOS TUTORES Y CURADORES.

§ 2. Sciendum est autem, non solum futores vel curatores
pupillis et adultis ceterisque personis ex administratione (2) tene-
ri ; sed etiam in eos, qui satisdationes accipiunt, subsidiariam
actionem esse , quae ultimum eis praesidium possit afferre. Sub-
sidiaria autem actio datar in eos, qui vel omnino & tutoribus
vel curatoribus satisdare non curaverint (3), aut non idonee
passi essent (4) caveri.

§ 4. Neque autem praefectus urbi, neque praetor, neque
praeses provinciae, neque quis alius, cui tutores dandi jus est,
hac actione tenebitur ; sed hi tantummodo, qui satisdationem
exigere solent.

Las personas sometidas 4 tutela 6 curaduria pueden hacer
efectiva la responsabilidad de su tutor 6 curador, ora por ac—
cion directa , ora por accion %Zil.

(A) Accion directa:

Prestada la caucion 7em salvam jfore, pueden dirigirse
contra el tutor, curador, respectivos fladores y sus herederos,
reclamando el todo ya de los primeros ya de los segundos, 6
dividir entre ellos la reclamacion (5}, y sin que los fiadores
de un mismo tutor gocen entre si del beneficio de division
que generalmente se concede 4 los obligados en tal concep-
to (6) ; pero sitendran en su favor las mismas reclamaciones
que al tutor correspondian (7). Se entiende que son fiadores,
no s6lo aquellos que se constituyeron tales mediante una es—
tipulacion formal, sino tambien los que, propuestos por el tu-
tor, consintieron, halldndose presentes, que sus nombres se
consignéran en el acta (8). Eran asimismo responsables los
que aseguraron la solvencia y aptitud del tutor, adfirmato-

(1) D., XXVI, 2, 19.

(2) cC. rerum.

(3) C. satisdari non curaverunt,

(4) C. sunt.

(5) D.,XLVL6, 4, §2—C.V,47,1.
(6) D., XLVI 6, 12.

£ B, XXV, ¥, 5

(8) D., XXVII, 7,4,33.
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7es él)) y los que le propusieron al magistrado, postulato-
7es (2). :

Son objeto de esta reclamacion no sélo la integridad del
patrimonio, sino todas las responsabilidades que provengan
de no haberse llenado las obligaciones impuestas 4 los tutores
y curadores y para cuyo cumplimiento se da la accion fufe-
lae (3). Asi, puede pedirse contra los que administraron y sus
fiadores los perjuicios de no haberse formado inventario (4) y
los intereses por el tiempo transcurrido sin restituir los bienes
al que estuvo en tutela o curaduria (5). Mas no procede en los
casos y para los objetos en que no se otorga la accion fuée-
lae (6) : por consecuencia, no puede entablarse contra el que
no administr6 (7), ni para la responsabilidad en que haya in-
currido el tutor desempefiando negocios despues de la puber-
tad del huérfano innecesariamente y por mera voluntad (8).

La accion que al efecto debe ejercitarse , la ez stipulatu,
no puede ser deducida hasta despues de terminada la tutela, si
se trata de un tufor (9); pero cuando es referente 4 un curador,
puede entablarse siempre que ocurra un daiio que deba re-
pararse, aunque continte la curaduria (10). Era cuestionable
si procedia cuando el tutor habia caido prisionero ; porque en
realidad, si bien habia concluido la tutela, podia recuperarse;
prevaleci6, sin embargo , la afirmativa (11).

(B) Accion til. :

Por un Senadoconsulto del tiempo de Trajano se estable-
ci6 subsidiariamente una accion #%#:/ contra los magistrados
municipales, fuforum nominatores , para el caso en que, ter-
minada la administracion , fueran insolventes los tutoresy
sus fiadores (12).

Sobre esta accion debemos examinar: & quién se conce-
dia ; contra quiénes procedia ; cuando podia ejercitarse; y qué
podia reclamarse por ella.

Se concedia & los pupilos y 4 sus sucesores (13). Disputdba-~

(1) -D.,XXVII,7,4,§ 3.
(2) D., XXVH,7,2.—C. ¥V, 75, 4Y5.
(3) D.,XXVI, 6,9y 11.
(4) D,, XXVI, 7, 32.
(5) D.,XXVIL 7, 3, y XLV, 6, 10.
(6) D.. XLVI, 6, 4, § 6.
(1) D.,XLVI, 6, 4, § 3.
(8) D., XXVI, 7,48, § 4.
(9) D., XLVL 6, 1.
{10) D., XXVII, 3, 16 y XLVI, 6, 4, § 4; y 16.
(14) D., XLVL 6,48 5.
(12) C.V,75,5.
(13) D., XXVII, 8,4, § 4.
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se si podria utilizarla igualmente el cotutor que se viera

obligado & pagar por no haberse exigido caucion 4 su compa-

fiero. En general se le denegaba, ya porque el Senadoconsul-

to habia sido dado en auxilio del pupilo , ya porque el cotutor

pudo exigir que caucionase su colega ; pero sila falta de fian-

za no le era imputable, se le otorgaba ﬁz reclamacion (1).
Procedia :

.a; Contra los magistrados municipales: 1.° Si no prove-
yeron absolutamente de tutor 6 curador & pesar de haber re-
cibido el encargo para darlos. El magistrado respondia de los
dafios que resultasen al pupilo 6 menor durante el tiempo que
carecieron de tutor 6 curador (2). 2.° Si dieron tutor idéneo,
pero no le exigieron fianzas, 6 aceptaron por fiador al que no
era solvente; mas no si ambos ofrecian garantia, aunque des-
pues sufrieran quebranto los intereses del tutor 6 fiador,, por-
?ue el magistrado no debe responder al pupilo de los casos
ortuitos (3). Por lo demds, no incumbe al pupilo la obliga-
cion de probar que los fiadores eran insolventes cuando se
constituyeron , sino que el magistrado debe acreditar la sol-
vencia de aquéllos (43 3. Siresultan culpables por los infor-
mes que suministraron & los magistrados superiores acerca de
los tutores é idoneidad de sus fiadores, 6 en el nombramiento
6 constitucion de fianza que se les encomendé (5) ; bien enten-
aido que no declinan su responsabilidad por haber deferido 4
sus sucesores la dacion de tutor 6 constitucion de la fianza (6).

Esta reclamacion no se entabla contra el Orden de Decu-
riones, sino contra los magistrados, los Duumoiroes ; ni con-
tra los fiadores de éstos, que garantizaban al Estado , pero no
4 los pupilos (7). Es de notar que aunque ellos hubieran acor-
dado que s6lo uno pudiera ser reconvenido , no obstaba para
que procediese contra los dos, si bien debia ser demandado
primeramente el que se convino 4 ello (8). Si ambos Duum-
oiros eran solventes, podian obtener el beneficio de 'divi-
sion (9): esta regla que en general consigna el Cédigo, se
halla modificada en las Pandectas, reconociendo el beneficio

(1) 'D., XXVII, 8,2 y3.

() D., XXVII, 8,1, §6.

(3) D.,XXVII, 8,1, § 41.

(4) D., XXVII, 8, 1, § 13..

(5) D.,XXVl,3,5 yXXVI,8, 1,§2,3,5y78.
(6) D.,XXVII, 8,1,87.

(7) D.,XXVI, 8,1, pr.

(8) D., XXVIL S, 1,§9.

{9) C.V,75,3.
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gel dig?ion cuando eran responsables por culpa , pero no por
olo (1). :

Para evitar confusion, debemos, por ultimo, advertir que
es demasiado absoluta la doctrina del texto segun la cual no
puede intentarse esta accion contra ningun magistrado & que
se hubiera otorgado el derecho de dar tutor. El principio es
cierto tratdandose de magistrados superiores , el Pretor 6 Pre-
sidente, porque éstos daban comision de inquirir los bienes
del tutor y de recibir la fianza 4 un subalterno, Seriba, que
era el responsable (2); pero né respecto & los magistrados mu-
nicipales que ultimamente pudieron dar tutor, sibien dentro
de modesta esfera , como ya sabemos. :

(b). Contra los herederos de los magistrados. Podia dudar-
se s1 el heredero del magistrado era responsable; ya porque
no sucediéndole en el cargo, parece que no debia sucederle en
las obligaciones contraidas mediante el ejercicio del mismo;
ya porque la reclamacion contra el magistrado parecia tener
el caracter de accion penal, que no se da contra los herederos.
Prevalecié sin embargo la afirmativa , pero solamente cuando
el magistrado no exigi6 fiador, 6 admiti6 al que notoriamente
carecia de idoneidad (3) : la razon era que no debia equipa-
rarse al heredero del magistrado ni con éste ni con el herede-
ro del tutor. Asi, el magistrado respondia de todo dafio: el
heredero ‘del tutor, de la negligencia de su antecesor : y el
heredero del magistrado , tan s6lo del dolo 6 de la culpa lata
de su causante (4).

(c) Si el magistrado era hijo de familia, procedia contra
su jefe doméstico solamente en cuanto alcanzase el peculio
del hijo, aunque fuera decurion con voluntad de su padre (5).

Podia ejercitarse unicamente cuando faltaba toda otra ae-
cion, porque era subsidiaria. No tenia pues lugar: 1.° Cuan~:
do era posible hacer efectiva la responsabilidad ya de los tu-
tores 6 curadores, ya de los fiadores , ya de los herederos de
cualquiera de ellos(6). 2.° Cuando habiendo descuidado exi-
gir fianzas, el tutor era solvente el dia en que se entablaba
la accion fufelae, aunque despues dejase de serlo (7). 3.°
Cuando podia pagar siquiera uno de los tutores obligados iz

(1) D., XXVIL 8, 7.

(2) D XXVIL 8, 4, §4.

{3). D., XXVIL, 8, 6.

(4) D., XXVII, 8, 4.—C. V, 75, 2.

(5) -D., XXVII, 8,1, § 17.

(6) C.V,754.

(7) D., XXVL, 7, 53, y XXVIL8, 4, § 12.
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solidum por la administracion , aunque ellos se la hubieran
dividido por su propia autoridad (1).

Podia reclamarse en virtud de esta accion lo mismo que
contra los tutores , porque tendia al mismo fin que la directa
tutelae (2) ; se diferenciaba, sin embargo, de ésta en que el
pupilo no tenia privilegio sobre los demas acreedores del ma-
gistrado (3). : y &

5.° MEDIOS QUE SE EMPLEAN PARA OBTENER LA CAUCION DEL
TUTOR § CURADOR.

- § 3. Quae quidem tam ex prudentium responsis, (uam ex
constitutionibus imperialibus et (4) in heredes eorum extenditur;
quibus constitutionibus et illud exprimitur, ut, nisi caveant
tutores vel curatores, pignoribus captis coérceantur.

Las leyes autorizaron varios recursos con el fin de hacer

efectiva la obligacion de afianzar :'

1.° El magistrado empleara los medios mas rigurosos para
que el tutor acepte su cargo ; y si todavia se muestra contu-
maz, puede separarle como sospechoso (5). Verdad es que Ia
remocion supone hallarse ya funcionando el tutor ; pero pro-
cede tambien cuando se conducecon dolo 6 negligencia cul—
pable (6). '

2.° Podra estrecharsele & que preste fianza, toméndole
prendas, como dice el texto. ‘

3.° Se le removerd sin infamia cuando no cumpla este
deber por falta de elementos; y con nota, cuando dimane de
fraude (7) ' '

4.° Si el tator es hijo de familias, y el padre no quiere
dar caucion para libertarle por este medio de la tutela, se
(})]bliga al padre 4 desempefiar el cargo juntamente con el

ijo (8).

(1) D., XXVII 8, 5.

(2). D., XXVIL, 8, 9.

(3) D., XXVII, 8,1, § 14.
{4) C. etiam.

(5) GC. Vv,43, 3.

(6) D., XXVI, 10, 4, § 4.
(7} 'C. Vv, 42, 2.

(8) - D., XXVII, 1, 13, §17.
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TITULO XXV.
De las excusas de los tutores ¢ curadores.

L.° Diferencia enire la excusa y la ineapacidad.—2.° Moti-
vos por los cuales exime la ley de la tutela y curaduria—33.°
Personas relevadas especialmente de la curaduria.—4.°
Quiénes no necesitan excusarse.—d.° Quiénes no pueden
alegar excusas.—@.° Plazo y forma en que deben hacerse
valer las excusas : efectos de su alegacion.—%.° Circunstan-
cias que constituyen incapacidad para ser tutor 6 curador.

1.° DIFERENCIA ENTRE LA EXCUSA Y LA INCAPACIDAD. La
tutela y la curaduria son un cargo que por regla general tie-
nen derecho y & la vez obligacion’ de ejercer los designados
legalmente al efecto. Como cargo publico y de confianza es-
pecial , ni todos tienen aptitud para desempefiarle, ni todos
ofrecen la necesaria garantia para su buen desempeiio : de
aqui, las incapacidades, 6 sean, las causas que legalmente
tmpiden ejercer el cargo de tutor 6 curador. Como deber gra-
voso y que supone relaciones cordiales entre el protector y el
protegido, la ley no puede prescindic de armonizar su cum-
plimiento con lo que exigen la equidad, los intereses publi-
cos y la buena reputacion del nombrado; de aqui, las ezcu-
sas , es decir, los motivos justos en virtud de los cuales las
personas que no tienen tmpedimento legal para ser tutores ¢
curadores pueden eximirse del cargo.

Para simplificar esta materia , que las Instituciones expo-
nen con bastante desérden, nos ocuparémos separadamente
de las incapacidades y de las excusas, reduciendo unas y otras
al menor nimero posible de conceptos, 4 fin de que puedan
apreciarse y retenerse con més facilidad.

®.° MorIvos POR LOS CUALES EXIME LA LEY DE LA TUTELA
¥ curapURiA. Antiguamente, el desempeiio de la tutela era
s6lo obligatorio para el tutor legitimo : el testamentario po-
dia renunciar 4 ella, addicare (1); y respecto del dati-
vo, las leyes no habian establecido medios de coaccion (2) y
podia libertarse proponiendo en su lugar 4 un pariente mas
préximo del pupilo habil para el desempefio del cargo , potio-
rem nominare (3).

(1) Urriano, XI, 17. (2) Inst., I, 20, §3. (3) Pauro, 1I, 28 y 29.
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Bajo el Imperio, la tutela y curaduria se consideran un
cargo publico, aunque no una magistratura (1), y perso-.
nal (2), 4 cuyo desempeiio puede obligarse (3) como al de los
cargos municipales (4) , pudiendo removerse como sospechoso
al contumaz (5). Desde enténces comenz6 & desenvolverse la
doctrina de las excusas. ‘ [ yaL

Varias son las clasificaciones que de las excusas presentan
los autores. Denominanlas perpetuas 6 temporales segun que
eximen para siempre, 6 s6lo por cierto tiempo; completas 6 in-
completas , porque dispensen de toda la administracion 6 de
parte de ella solamente ; unas sirven para no aceptar el car-
go, y otras para declinarle aunque se esté ejerciendo ; las
hay que deben ser admitidas tan luego como se prueban , al
paso que la admision de otras pende de la apreciacion del ma-
gistrado ; es , por Ultimo, muy frecuente calificar de excusas
necesarias & las incapacidades y de excusas voluntarias 4 las
verdaderas excusas. :

: Veamos el motivo por el que la ley establece cada una de
ellas. A ‘ :
(A)  Evitar un gravimen evcesivo en el érden privado.
1. Los que tienen tres hijos en Roma, cuatro en Italia y
cinco en las provincias (6).

§ inicial.  Excusantur autem: tutores vel curatores variis ex
causis. Plerumque autem propter liberos, sive in potestate sint,
sive emancipati. Si enim tres liberos superstites Romae quisha-
beat, vel in Italia quatuor, vel in provinciis quinque, & tutela
vel cura possunt (7) excusari, exemplo ceterorum munerum :
nam ef tutelam vel curam placuit publicum munus esse. Sed
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 superstites tantum
ad tutelae vel curae muneris excusationem prosunt; defuncti non
prosunt. Sed si in bello amissi sunt , quaesitum est, an prosint?
Et constat, eos solos prodesse, qui in acie amittuntur : hi enim,
quia pro republica ceciderunt, in perpetuum per gloriam vivere
intelliguntur. .

(1) D.,XXVII 1,6, 8§ 15.

2) DL 4 1. 84718, 81

(3) D., XXV, 7, 1,pr.

). D LA

{5) G:'V.43, 3.

{6) D.,XXVII 1,2, §2 y5;id. id. 45, §2.—C. V, 66 1.—Cabe dudarse que en
tiempo de Justiniano fuera practica esta distincion, cuando Roma ya no erala
capital, ¢ Italia se habia igualado con las provincias.

(7) C. potest.
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Se entienden dados en Romalos nombrados por el Prefec-
to de la ciudad, por el Pretor,; 6 por testamento que se
otorgue en Roma (1). :

Computanse unicamente los hijos legitimos nacidos y
existentes al ser nombrado tutor, aunque no estén en potes--
tad (2), como premio 4 la paternidad: por consecuencia , né
los adoptivos que se toman en consideracion para su padre
natural (3) ; ni los que nazcan despues , por mas que estuvie-
sen ya concebidos (4); ni los que murieron éntes (5) 4 né
haber sucumbido en un combate (6) , porque éstos in perpe-
tuum per gloriam vivere intelliguntur, dice el texto.

Los nietos aprovechan para su respectivo abuelo paterno
cuando ha muerto el padre; pero reputdndose un solo indivi-
duo todos los de un mismo hijo (7).

‘Esta exencion parece deber su origen 4 la ley Jwlia y
Papia, segun el epigrafe de la ley 18 citada : servia s6lo para
declinar la tutela no recibida (8); y podia utilizarla el mis-
mo padre para la tutela 6 curaduria que le correspondiese so-
bre sus propios descendientes emancipados (9).

2.° Los que en la actualidad desempeiian tres cargos de
tutor 6 curador (10).

§ 5. Item tria onera tutelae non affectatae, vel curae prae-
stant vacationem, quamdiu administrantur : ut tamen plurium
pupillorum tutela, vel cara eorumdem bonorum, veluti fratrum,
pro una computetur.

Se cuentan no sélo las que administran, sino tambien
aquellas cuyo peligro corren; v. gr., aquella de la cual no
se ha excusado , pudiendo hacerlo (11).

Aprovecha igualmente la que el padre ejerce sobre su
mismo hijo emancipado {12). , v

Acumilanse en beneficio de cada individuo de una misma
familia todas las que administren el padre y los descendien—
tes constituidos en su potestad, con tal que éstos las desem-

(1) D., XXVII 4,45,8§ 3.
() D.,XXVII, 1,2,§3y4.
8 Dok, 5.2, 8%,

(4) D.,XXVII, 1, 2,§ 8.

(5) D.,XXVII, 1,2,84.

(6) D., XXVII, 1, 18.

(7) D., XXVII, 1, 2,8 7.—C. V, 66, 2.

(8) D.,XXVIL 1,2 §8.

(9) D., XXVIL; 4, 36, § 1.
(10) D., XXVII, 1,2, 8§ 9.
(11) D., XXVIL 14, 31.

(12) D.,XXVIL 1, 15, § 16.



— 221 —

pefien por voluntad del Jefe y afecten su responsabilidad;
porque , como dice Ulpiano, #ria onera in domo una esse
sufficit (1). ;

El namero de cargos no se computa por el de las perso—
nas protegidas, sino por el de los patrimonios que han de
administrarse con separacion (2) ; de manera que no sirve la
tutela del pupilo que carece de bienes (3) ; ni bastan tres ‘tu-
telas cuando son ligeras, ya por lo limitado del patrimo-
nio (4), ya porque los huérfanos se hallen pr6ximos 4 la pu-
bertad (5). Viceversa, puede ser suficiente un solo cargo
cuando su administracion es muy complicada 6 trabajosa (6).

No se toma en consideracion la circunstancia de ser res-
ponsable subsidiariamente del cargo, como le sucede al ma-
gistrado que hizo el nombramiento, 4 los fiadores del tutor 6
curador y 4 los tutores honorarios (7) ; ni la de hallarse sin
rendir las cuentas, una vez terminada la administracion;
ni la de que, uniendo el namero de hijos y el de cargos, lle-
guen 4 tres (8). :

El que ejerce menor niumero de tutelas 6 curadurias, debe
aceptar las restantes hasta completarle por el érden con que
se le defieran; y sila delacion fuera simultinea , las que le
designe el magistrado (9). . :

Por tultimo, si habiéndose excusado de la tercera , y 4an-
tes de ser resuelta la excusa, fuese llamado & una cuarta, que-
da ésta en suspenso hasta que se decrete sobre la tercera (i0).

3.°  Los que viven distantes del lugar donde ha de admi-
nistrarse.. ‘

Se hallan en este caso los rclegados, durante el tiempo de
su destierro (11); los que no tienen su domicilio en el lugar
donde debe ejercerse el cargo (12) 6 se trasladan con permiso
del emperador (13). -

Tambien pueden excusarse de administrar los bienes sitos
en distinta provincia (14), 4 pesar de que, en principio, el tu-

(1) D,XXVIIL 1,4, § 1; id, id. 5.

@) D., XXVII, 1,3.

(3} D., XXVIL, 1, 31, § 3.

(4) - D., XXVII, 1, 15, § 15.

(5) ‘D, XXVIL'Y, 17;

(6) D., XXVII, 1, 81, § 4.

(7) D.,XXVII, 1, 15, § 9.

(8) C.'V,69,un.

(9) D.,XXVIL 4,6, pr.;id. id. 31
(10) D., XXVII, 4, 3, pr.

(11) D, XXVII, 1,28,§ 2;id. id. 20.
(12) D., XXVII, 1, 46, § 2.

(13) D., XXVII, 1, 42, § 1. i
(14) D.,XXVIL 4, 10, § 4; id. id., 19; id.1id, 21, § 2.—C. V, 62, 2.
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tor se da para todo el patrimonio. A esta clase de excusa se
refiere sin duda Justiniano , aunque extracté incompletamen-
te el texto de su original, cuando nos dice en el

§ 17. Datus autem tutor ad universum patrimonium datus
esse creditur. : '

(B) Consideracion hacia los que prestan 6 han prestado

servicios publicos.

1.°  Ciertos funcionarios piblicos 4 que aluden los

§1. Ttem divus Marcus in semenstribus rescripsit, eum, qui
res fisci administrat, & tutela vel cura, quandiu administrat, ex-
cusari posse.

§ 3. Et qui potestatem aliquam habent, excusare se possunt,
ut divus Marcus rescripsit, sed coeptam tutelam deserere non
possunt.

Pertenecian 4 esta clase : los administradores del patrimo-
nio del principe 6 del fisco, como dice el texto, durante su
administracion (1) ; los recaudadores de tributos, miéntras lo
eran (2) ; los magistrados de las ciudades, n6 los ediles (3),
que podian declinar una nueva tutela, pero no abandonar la
que ya ejercian cuando fueron elegidos magistrados (4) ; las
personas 4 quienes el principe hubiera encomendado algun
negocio (5); y los jurisconsultos elevados al Consejo del em-
perador (6).

2.°  Los ausentes por causa de la repiblica.

§ 2. Item qui reipublicae causa ahsunt, & tutela et (7) cura
excusantur. Sed et, si fuerunt tutores vel curatores, deinde rei-
publicae causa abesse coeperunt, & tutela et cura excusantur,
quatenus reipublicae causa absunt, et interea curator loco eorum
datur. Qui si reversi fuerint, recipiunt onus tutelae, nec (8) anni
habent vacationem, ut Papinianus libro quinto responsorum
rescripsit: nam hoc spatium habent ad novas tutelas vocati.

Se comprenden. bajo esta denominacion todos los que se
ausentan con motivo de cualquier servicio publico. Pueden

" excusarse de aceptar toda tutela 6 curaduria nueva miéntras

dure su ausencia y un afio continuo, no 1util, despues de la
vaelta, siempre que regresen directamente & su domicilio;

(1) D.; XXVIL 1, 41 pr.

(2) C.V,62 10.

(3) D.,XXVIL 1, 6,8 6; id. id., 17. § 4; id. id., 41, §1.
(4) D., XXVII, 1,17, §5.

(5) D.,XXVII, 1,22 §1.

{6) D., XXVII, 1, 30, pr.—C. V, 62, 25.

(1) C. vel.

{8) C. nam nec.
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pero de la que hubieran comenzado & ejercer dntes de ausen-
tarse , deben encargarse tan pronto como regresan (1).
3.° Los consagrados G determinadas ciencias y profesiones.

. § 15. Item Romae grammatici, rhetores, et medici, et qui
in patria sua id exercent, et intra numerum sunt, & tutela vel
cura habent vacationem. ’

Disfrutaban de esta exencion los graméticos, fil6sofos,
retéricos y médicos que ejercian en sn patria, con aproba-
cion de la autoridad, y pertenecian al nimero sefialado para
cada ciudad , segun su importancia, y los profesores de De-
recho de la capital (2). Tambien disfrutaban de ella los dedi-
cados 4 ciertas industrias ; como los panaderos, etc. (3).

4.° Los veteranos. En general, sé6lo tenian obligacion de
aceptar, pasado el primer afio de su retiro, una sola curadu-
ria de sus compaiieros 6 una tutela de los hijos de los mismos,
n6 de los nietos. Esta exencion tinicamente se otorgaba 4 los
que habian recibido licencia honrosa, y duraba mas 6 ménos
tiempo segun los afios y la clase en que hubieran servido (4).

(C) Zstado de relaciones entre la familia del nombrado y
la del huérfano.

De tres sitnaciones se ocupa el Emperador : que la fami-
lia del huérfano sea desconocida de la del tutor 6 curador;
que sean enemigas ; y (iue medie pleito entre ellas.

Tratindose de cumplir un deber, n6 hijo de la gratitud,
sino impuesto por el Estado, de nada puede servir alegar
para excusarse que no se conocia al padre de aquél cuya pro-
teccion se nos encarga (5). Asi dice el

§ 10. Non esse autem admittendam excusationem ejus, qui
hoc solo utitur, quod ignotus patri pupillorum sit, divi fratres
rescripserunt.

Cuando, sobre faltar buenas relaciones , existe enemistad
capital con el pupilo 6 sus ascendientes, puede excusarse el
tutor 6 curador;y, si no lo hace, rechazarle prudencial-
mente el magistrado: de manera que esta circunstancia es 4
la vez una excusa y una incapacidad. No se aprecia la ene-
mistad cuando ha mediado reconciliacion , v. gr., si el padre
nombra tutor 4 su enemigo en un testamento posterior, 4 no

(1) D.,XXVII, 4, 40, pr. yS§S1y 2.—C. V, 64,1y 2.
(2) D., XXVII, 1,6, § 1al 12.

(3) D,, XXVII, 1, 46.

(4) D., XXVII, 1,8y 9.—C.V, 65 1y2.

(5) D., XXVII, 1, 15, § 14.
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ser que el nombramiento tuviera precisamente por objeto mo-
lestar al elegido (1). Tal es la doctrina de los

§ 11. Inimicitiae, quas quis cum patre puplllomm vel adulto-
rum exercuit, si capltales fuerunt, nec reconciliatio intervenit, &
tutela vel cura solent excusari (2).

§ 9. Item si propter inimicitias ahquem testamento tutorem
pater dederit, ipsum hoc praestat ei excusationem ; sicut per con-
trarium non excusantur, qui se tutelam patei puplllorum admi-
nistraturos proxmsenmt

' Por tltimo, respecto 4 las cuestiones judiciales con el pu-
pilo 6 sus a.llegados 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-

yor parte del pa*rlmomo de los contendientes 6 de su estado
juridico, y no se promueven maliciosaménte para eludir el

‘cargo , constituyen no sélo excusa sino incapacidad , 4 juicio

del mag'lstrado (5). En este sentido debemos entender los

§ 4. Item propter litem , quam cum pupillo vel adulto tutor
vel curator habet , excusate Se nemo (6) potest ; nisi forte de om-
nibus bonis vel heredltate controversia sit.

§12. Ttem, si quis (7) status controversiam & pupillorum pa-
tre passus est excusatur & tutela.

(D)—Circunstancias persomzles del tutor 6 curador.
1.° Pobreza.

§6. Sed et propter paupertatem excusationem tribui, tam
divi fratres, quam per se divaus Marcus rescripsit, si quis im-
parem se oneri injuncto possit docere.

Solia excusarse de la tutela y curaduria & los individuos
de escasa fortuna cuando acreditaban que no Ppodian ejercer-
las sin desatender las ocupaciones que consiituian su medio
Unico de subsistencia (8). En este concepto podian excusarse

(1) "D, XXVI, 10, 2, § 12; ¥y XXVII, 4, 6, § 17.

(2) ‘C. excusare.

(3) C.V,s82 19,

(4 C.V,62, 21

(5) D., XXVII, 1,86, §18; id. id., 20 y 21.—C. V, 62, 16,y 23.
(6) G. se non potest.

(1) C. qui.

(8) D.,XXVIL 1,6, §19; id. id., 7y 40, § 1,
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sefialadamente los miembros de ciertas corporaciones de arte-
sanos , medidores, etc., miéntras no aumentasen de fortuna
hasta el punto de serles obligatorios los cargos publicos (1).
Todo lo cual significaba que al magistrado correspondia gra-
duar la importancia de la excusa.

2.*  Enfermedad 6 impedimento fisico.
§ 7. Item propter adversam valetudinem , propter quam nec
suis quidem negotiis superesse (2) potest, excusatio locum habet.

No toda falta de salud 6 de integridad corporal produce
los mismos efectos legales.

El ciego, sordo, mudo, el que adolece de una enferme-
dad perpetua y el furioso tienen incapacidad de ser tutores 6
curadores (3), bien se les defiera el cargo nuevamente, bien
estuvieran ya desempeiidndole (4). Para reemplazar & Jos
cuatro primeros se nombraban otros tutores (5); y para susti-
tuir al furioso, un curador interino , debiendo ejercer el car-
go cuando sanase (6).

Por el contrario, la enfermedad temporal constituye sélo
excusa ya para recibir un cargo nuevo, ya para continuar en
el recibido (7) ; pero unicamente cuando impide que el nom-
brado cuide sus propios negocios (8). En tal caso , se nombra
un curador hasta el restablecimiento del enfermo que vuelve
4 encargarse (9). :

La pérdida de un miembro no incapacita ni sirve de excu-
sa (10). v

3.8  FEscasa instruccion. :
§ 8. Similiter eum, qui litteras nesciret, excusandum esse,
divus Pius rescripsit ; quamvis et imperiti litterarum possunt ad
administrationem negotiorum sufficere. i B

A pesar de lo absoluto del texto, la Constitucion que cita
solamente exime por falta de instruccion al tutor § curador
que desconoce los asuntos cuyo desempefio va 4 confidrsele,

(1) D., XXVII, 1,17, §2; id. id., 26.
(2) C. interesse.
(8) D.,XXVL1,4,§2y3;id. 4,10, §1.—C. V, 67, un.
(4) D., XXVII, 1, 40, pr.
{3) D., XXVI, 1, 17, :
(6) D., XXVIL, 1, 10, § 8; id. id., 12, pr.
0D EXVIL A
(8) D., XXVII, 1, 10, § 8.
(9) D., XXVII, 1,10, §8. ;
(10) D., XXVIL 4, 45, pr.—C. V, 62,15 9. -
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sin que le baste alegar que no sabe leer ni escribir (1). Que-
da la apreciacion de esta circunstancia , como la de las ante-
riores, al prudente juicio del magistrado.

4.* Fdad. Pueden eximirse: los que han cumplido setenta
afios dntes de que se les defiera la tutela 6 curaduria, no
despues, aunque sea dentro del plazo concedido para alegar
las excusas (2) : edad que se acredita por documentos u otras
pruebas legales (3). :

3.° PERSONAS RELEVADAS ESPECIALMENTE DE LA CURADURIA.

§18. Qui tutelam alicujus gessit, invitus curator ejusdem
fieri non compellitur, in tantum, ut, licet pater (%), qui testa-
mento tutorem dederit (5), adjecit (6), se eundem curatorem
dare, tamen invitum eum curam suscipere non cogendum, divi
Severus et Antoninus rescripserunt.

§ 19. Iidem rescripserunt, maritum uxori suae curatorem
datum excusare se posse, licet se immisceat.

Aunque las Instituciones equiparan ambos casos, son
muy distintos.

Al que ha desempefiado la tutela, no puede obligérsele
contra su voluntad 4 ser curador de la misma persona cuan-
do ésta llega 4 la pubertad (7) ; es pues una verdadera excu-
sa que podra utilizar dentro del plazo legal contado, no desde
que se le nombr6 4 la vez tutor y curador, sino desde que,
habiendo cumplido el huérfano la pubertad , quiera obligar-
sele 4 ejercer la curaduria (8). ‘

Viceversa, el marido tiene absoluta incapacidad para ser
curador de su mujer (9) ; lo mismo que el esposo respecto de
aquella con quien ha celebrado esponsales (10), y el suegro
respecto de la nuera (11). 7

4. QUIENES NO NECESITAN EXCUSARSE.

1.° La madre y la abuela, para quienes el cargo es un de-
recho, pero no una imposicion; si bien deben pedir que se
nombre tutor, como sabemos (12).

(1) D., XXVII, 1,6,8§19.
(2) D., XXVII, 1, 2, pr.—C. V, 68, un.
(3) D., XXVII, 4,2,§1.
(4) C. paterramilias.
(35) C. dedit.
(8) C.adjecerat.
{7) C.V,62, 20.
(8) D., XXVIL 1, 16.
(9) D., XXVII, 10, 14,—C. V, 34, 2.
(10) D., XXVII, 1,1,§ 5.
{11) €. V,62, 17.
(12) Nov., XCIV, cap. 1; y CXVIII, cap. 5.
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2.° Aquéllos cuyo nombramiento es ilegal, ya por parte
de la persona que lo hizo, ya del nombrado, ya de aquél para.
quien se nombré, ya de la manera de nombrar. Tanto éstos,
como sus heredercs no necesitan alegar las excusas que ten-
gan, ni obtener del magistrado un decreto que declare la im-
procedencia del nombramiento; y permanecen irresponsables
miéntras no se mezclen en laadministracion, 6 el magistrado
no confirme el nombramiento defectuoso (1). .
5.° QUIENES NO PUEDEN ALEGAR EXCUsAs. Pueden, por
regla general, eximirse del cargo, cuando tienen excusa le-
gitima , no solamente las personas extrafias'al huérfano, sino
los parientes por inmediatos que sean (2); pero no las si-
gulentes: ¢
1. Elliberto, dela tutela 6 curaduria de los hijos del pa-
trono 6 patrona , ni de ser curador despues de haber sido tu-
tor de los mismos (3), con tal que pueda corresponderles’el
derecho de patronato (4) y cualquiera que sea su numero (5)
miéntras tenga aptitud para el desempeiio (6); pero no le es
obligatoria la tutela de otros libertos del mismo patrono (7).
2.° El que ha prometido al padre desempeiiar el cargo (8),
segun se consigna enel §9. :
3.°. El que acept6 lo que le habia dejado en su iltima vo-
luntad la persona que le nombré6 (9). 14
4.° El que ha tomado ya parte en la administracion (10).
5. El que se nombré 4 si mismo tutor en el testamento
del(padre, por mas que en general sea reputado’ sospecho-
so (11). ] &5y oh
6.° ) El que no tiene por lo ménos una excusa que renna
todas las condiciones exigidas por la ley, aunque pretenda
acumular varios motivos, cada uno de los cuales sea insuficien-
te; v. gr., tener sesenta afios y 4 la vez dos tutelas y dos hi=
jos (12). »

rpet
834

1) “b.,XXVIL 4, 43, § 12; id, 7, 8, pr.
) D., XXVII, 1, 30, § 2.

{3). D.y XXVII, 1, 14.—C. V, 62, 5.
) D, XXV, 5,14,

5) D.. XXVIL, 1, 14, §4.

8) D.,XXVIL, 1, 45, § 4.

{7) D., XXVIil, 1, 30, § 3.

(3) D., XXVIL 1,15, § 1.

{9) D., XXXIV, 9,5, §¢2.
{10) c.v,63,2.

(11) D., XLVIII, 10, 18. § 1.

(12) D., XXVIL 1, 15,8 11 —C. V, 89, un,
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6.° PLAZO Y FORMA EN QUE DEBEN HACERSE VALER LAS EX-
CUSAS : EFECTOS DE SU ALEGACION. ; :

§ 16. Qui autem se vult excusare, si plures habeat excusatio-
nes, et de quibusdam non probaverit, aliis uti intra tempora
non prohibetur. ; ! ,

Qui autem excusare se volunt, non appellantur, sed intra dies
quinquaginta continuos, ex quo (1) cognoverunt; excusare se
debent (cujuscumque generis sunt; id est, qualitercumque dati
fuerint tutores), si intra centensimum lapidem sunt ab eo loco,

. ubi tatores dati sunt; si vero ultra centensimum habitant, dinu-

meratione facta viginti millium diurnorum et amplius triginta
dierum. Quod tamen, ut Scaevola dicebat, sic debet computari,
ne minus sint quam quinquaginta dies. :

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

- En estos dos parrafos se indican el término que la ley con-
cede para alegar las excusas, el 6rden que debe seguirse y los
resultados que producen : completarémos breve y separada-
mente su doctrina. 0ol : b glad f

(A) Zérmino.

Copiando & Modestino (2), dice el texto que se conceden
cincuenta dias continuos para excusarse, cuando el tutor 6'cu-
rador habitan dentro del radio de cien millas del lugar donde
han sido nombrados; y si 4 mayor distancia, treinta dias y un
dia ademas por cada veinte millas. Pero como de aqui resul-
tase que 4 los mas distantes se les concedia menor plazo, afia-
de que en todo caso deben otorzarse cincuenta dias. Segun
esto’, dirémos sencillamente que hasta la distancia de cuatro-
cientas millas tienen cincuenta dias ; y fuera de este radio,
se aumentan 4 los cincuenta dias uno méspor cada cien
millas. - o :
Este plazo comienza & contarse desde que se conoce el tes-
tamento 6 el decreto en que se nombr6 (3); y si el testamento
necesita confirmacion, se cuenta desde ésta, n6 desde que fué
conocido ajuél (4). No corre contra el impedido. legitima-
mente (5).

Pasado el término, ya no se admite excusa para libertarse
del cargo: pero puede pedirse que se nombren adjuntos para

(1) Vurco, se tutores datos.

) D. XXVII, 1,13,§1, 2y 3.

(3) D., XXVII, 1, 13, §9.—C. V, 62, 6.
(4) D., XXVII, 1, 16.

{5). D, XXVII, 3, 18,8 7; id. id, 99.
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auxiliar en la administracion cuando es muy extensa (1).
(B) Orden. ‘

El que desea excusarse , no puede comenzar apelando de
su nombramiento, como en los demas cargos, sino que debe
proponer las excusas, y apelar si no fuesen admitidas (2).

Si una excusa fuese desechada, puede alegar sucesiva-
mente las que tenga, miéntras no haya transcurrido el plazo
marcado 6 mez:ladose en la administracion (3).

Para probar las excusas y decidir sobre ellas, se concede el
término de cuatro meses continuos & contar desde el dia del
nombramiento (4).

El decreto que recae desechando la excusa es ejecutorio,
sino se apela de él (52.

Interpuesta la apelacion, debe sustanciarse, aunque duran-
te ella cumplan los huérfanos la edad en que ya no necesitan
de tutor 6 curador, para saber si el peligro de la administra—
cion es 6 n6 4 cargo del recurrente (6).

(C) Resultados.

Cuando se declara bastante la excusa aducida y es verda—
dera, el reclamante queda libre del cargo y del peligro de la
administracion (7). En el caso de que hubiera sido nombrado
para varios huérfanos cuyo patrimonio fuese distinto, y la
excusa admitida se refiriera 4 uno de ellos, s6lo se libertara
con respecto & éste (8). :

Si la excusa admitida fuera falsa, el decreto de su admi-
sion queda insubsistente; y el que se excusé continiia respon-
sable por no haber administrado, segun nos dice el § 20.

La alegacion y aprobacion de una excusa no sirve para
otra tutela 6 curaduria que se defiera posteriormente: es nece-
sario alegarla de nuevo (9).

El tutor 6 curador que se excusan, pierden lo que en el
testamento se hubiera dejado como remuneracion, bien 4 ellos
mismos, bien 4 sus hijos, porque se estima en contemplacion
al padre (10). Tratibase de distinguir para este efecto si el le-
gado se habia hecho 6 no independiente del nombramiento;

(1) G.V,e6e,11.

(2) D., XXVII, 1, 13, pr.; XLIX, 4,1, § 1 y2.—C. V. 62, 138.
(3) D.,XXViIlI, 1,21, §1.—C. V, 63,2.

(1) D., XXVII, 14, 38.

(5) C.Vv,62 3y6,

(6) C.V, 62,15.

(7) C.V,ee2,22.

(8) D, XXVII, 2,95,

(9) D., XXVII, 1,15, § 13.
(10) D., XXVI, 2, 28 y XXVII, 1, 28,
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gero Paulo rechaza esta distincion, y s6lo admite que el nom-
brado adquiera la liberalidad del difunto cuando éste consig-
nira terminantemente su voluntad de dar el legado aunque no
aceptase el cargo (1). No tiene aplicacion la doctrina expresa-
da en el caso de que el padre ndgxbre 4 uno de sus hijos co-
liéredero y tutor de su hermano impabero; porque enténces
le defiere la herencia, n6 como hermano del pupilo, sino como
hijo del testador (2).
' © Esta pena se extiende dun al designado en testamento im-
‘perfecto que necesita confirmacion (3); peroné al que nombra
el magistrado (4).

‘Los tnicos derechos que conservan el tutor 6 curador que
se excusan son al legado que se les deje con encargo de res-
titair 4 un tercero, porque mo esen su provecho (53)y 4 la
‘sustitucion pupilar del huérfano, porque 4 ella no se entiende
1lamado en consideracion a la tatela, supuesto que, llegado el
caso de la sustitucion, concluiria la tutela aunque la hubiera
aceptado (6).

. ‘7’.” CIRCUNSTANCIAS QUE CONSTITUYEN INCAPACIDAD PARA
‘SER TUTOR O CURADOR.
o1 (6?) Falta de aptitud legal 6 natural para ejercer un cargo
spaiblico's <D ol ol i :
“"“1.° Los esclavos (7); pero pueden ser nombrados en tes-
tamento, segun dijimos. 7
'2.° 'Los extranjeros, ni dun en virtud de testamento (8.
“103.°" Las mujeres (9), ni por tultima voluntad (10), & no
ser que obtuvieran del principe la tutela de sus hijos (11). Mas
“tarde se les concedi6 4 falta de testamentarios y legitimos,

~‘con'tal ?u'e renuncidran 4 segundas nupcias (12). Por dltimo,
1

_fueron llamadas la madre y abuela con preferencia & todos los
“legitimos, renunciando 4 segundas nupeias y 4 los beneficios
“del Senadoconsulto Veleyano (13).

4.° Los menores de veinticinco aios. Antiguamente era tu-

(1) D, XXVII 1, 32y33.
(®) ' b.,XXVII, 1, 28,8 1.
(3D XXVYIL 1,82,
(3} "D UXXVH, {; M.
(3) D.,XXvI, 1, 27.
(6) D., XXVII, 1, 36.
(7) C. V.34,7.
(3) Gavo, 1, 23. —ULriano, XI, 16.
(9) D.,XXVI, 4,16;yL, 17, 73.
(10) D., XXVI, 2, 26, pr.
(1) D., XXVI, 1, 18.
(12) c. v, 35, 2; VI, 56, 6; y VIIL. 15, 6.
(13) Nov. XXII, cap. 38 y 40; XCIV, cap. 2; CXVIII, cap. 5; ¥ CLV.
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tor hasta el imptbero, dandose un curador interino miéntras
llegaba 4 los catorce afios (1); desde esta edad hasta la mayo-
ria, podia excusarse (2). Justiniano declara incapaz & todo
menor de veinticinco afios en el § 13 de este titulo (3), si bien
puede ser nombrado en testamento, como sabemos, aunque
no ejercera durante su minoria. '
La cuaalidad de hijo de familias no era impedimento (4).

5.° Los furiosos, sordos, mudoes, eiegosy los que pade-
cen una enfermedad perpetua en los términos que expusimos
al tratar de las excusas (5).

(B)  Incompatibilidad con el estado 6 la profesion del tutor
d curador.

1.° Los obispos y monjes. Los presbiteros, didconos y sub-
didconos podian ejercer la tutela 6 curaduria legitima siem-
pre que declarasen su voluntad dentro de los cuatro primeros
meses desde que les era deferida (6). 5

2.° Los militares (7); por eso dice nec volens el

§ 14. Item et in milite observandum est, ut nec volens ad.
tutelae munus (8) admittatur. :

Podian sin embargo serlo de sus compaiieros de armas (9).
(C) Desconfianza en e buen desempeio.

1.° Los que tengan enemistad 6 pleito con el huérfano,
como expusimos anteriormente.
2.° Los acreedores 6 deudores del huérfano para evitar
ue pudieran hacer desaparecer los medios de prueba 6 de de-
ensa. Si durante el ejercicio se hacia dendor 6 acreedor, se
le nombraba un adjunto. Sino declaraba el crédito al encar-
garse de la tutela 6 curaduria, le perdia (10). Esta prohibicion
no era extensiva 4 las madres , bien fueran acreedoras 6 deu-
doras de los hijos cuya tutela les correspondia (11).

(i) Gavo, I,179.—D., XXVII, 1,10,8§7;¥ 3,9, § 1.

(2) Fragmentos Vaticanos, § 151 y 223

(3) C. ¥, 30, 5.

(4).. D,, XXV, 1. 1357, 21.

(5) Nada dicen expresamente las leyes acerca del prddigo, pero debe conside-
rarse incapaz ; pues se niega el derecho de ser tutores 6 curadores a los menores
de veinticinco anos, porque ellos mismos necesitan curador : ahora hien, el pro-
digo se halla en el mismo caso.

(6) Nov. CXXIII, cap. 5. - . o

(1) C.V,34,4;y VI, 37, 8.

(8) C. deest sub.

(9} 0., XXVIESE 9% §1.

(10) Nov. LXXII, cap. 1 al 4.
(11) Nov. XCIV, cap. 1.
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3.°  El marido y el que hubiera contraido esponsales, se—
gun hemos ya dicho.
4. Aquéllos 4 quienes lo hubieran prohibido los ascen-
dientes del huérfano (1).
5.{° Los que manifestasen empeiio de ingerirse en el car-
go (2).

Axltig'uamente, el hijo no podia ser curador de su padre 6
madre furiosos 6 prédigos , porque parecia indecoroso que un
padre fuera regido por su hijo ; mas tarde se prefiri6 4 cual-
quiera otra persona extraiia, fundandose en que, si es des-
igual la autoridad, debe ser igual la piedad entre ascendien-
tes y descendientes (3).

TITULO XXVI.
De los tutiores 6 curadores sospechosos.

1.* Origen, naturaleza y necesidad de la acusacion de sospe-
choso.—2.° Qué magistrados tienen facultad para destituir.
—33.° Qué clase de lutores 6 curadores pueden ser acusados.
—A4.° Quiénes pueden acusar.—3.° Quiénes se reputan sospe-
chosos por regla general: declaraciones especiales. —@®.*
Efectos de la acusacion.—%.° Cudndo se extingue la acu-
sacion.

1.° ORIGEN, NATURALEZA Y NECESIDAD DE LA ACUSACION DE
SOSPECHOSO.

§ inicial. Sciendum est, suspecti crimen ex lege duodecim
Tabularum descendere.

Formando las primitivas gentes otros tantos Estados cons-
titnidos , dispensaban & sus miembros, en beneficio de los in-
tereses comunes, la proteccion que necesitaban en todas oca-
siones. Asi, para nosotros la historia de la acusacion de sos-
pechoso es la misma que la trazada por Ulpiano acerca de la
curaduria del prédigo : tuvo , como ella, y por idénticas razo-
nes histéricas , su origen en las costumbres; su sancion , en
las XII Tablas ; y su desenvolvimiento, en la jurisprudencia
(pég. 203). Por eso, el texto, las Pandectas y los escritores

(4) D.,XXVL 5, 21,§2.—C. V, 47, un.
3) D., XXVI, 5,21, § 6.
(8) D., XXVI. 5,.12,§ 1; XXVII, 10, 1,2 y 4,
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:;lri?t;yen el origen de esta persecucion & la ley decemvi-
1). :

No se trata de una accion que tenga por objeto pedir el
castigo del tutor 6 curador criminal. La palabra erimen se usa
frecuentemente para significar acusacion, tmputacion; y en
este sentido se emplea tratdndose de los tutores 6 curadores, &
quienes se demanda, no sélo cuando han delinquido de hecho
en el ejercicio de su cargo, sino tambien cuando sus circuns-
tancias hacen temer fundadamente que su gestion no sera be-
neficiosa para el huérfano. Es, pues, de naturaleza civil , y
tiene por objeto la destitucion deftutor 6 curador que no ad-
ministra 6 de quien se recela que no administrara provechosa-
mente; por mis que de ella puede resultar otra reclamacion
cr.ilx)lllinal si los demandados cometieron realmente abusos pu-
nibles.

Siun padre de familias medianamente solicito no abando-
na el cuidado de sus hijos y fortuna en manos del hombre que
le inspira desconfianza , el Estado faltaria 4 un sagrado deber
si se condujera de otro modo respecto 4 los tutores y curadores
que él mismo constituye para fiarles la suerte de personas sin
amparo ni discrecion bastante. Continua debi6 ser la interven-
cion del Estado sobre esta materia en Roma, cnando el titulo
del Digesto empieza con las siguientes palabras de Ulpiano:
Haec clausula et frequens et pernecessaria est; quotidie enim
suspecti tutores postulantur (2).

2.° QUE MAGISTRADOS TIENEN FACULTAD PARA DESTITUIR.

§ 1. Datum estautem jus removendi suspectos tutores Romae
praetori, et in provinciis praesidibus earum et legato procon-
sulis.

La remocion por sospechoso correspondia & los magistra-
dos superiores en virtud de jurisdiccion propia; y en su con-
secuencia podian delegarla: no era como el nombramiento de
tutores y curadores, que habia sido conferido 4 determinados
magistrados por leyes especiales y no admitia delegacion. De
aqui resulta que en Roma conocia el Pretor 6 la persona en
%uieu hubiere delegado su jurisdiccion ; y en provincias, el

residente 6 el Legado del Proc6nsul (3).
3.° QUE CLASE DE TUTORES 6 CURADORES PUEDEN SER ACU-
SADOS.

(1) D., XXVI, 10, 1,§ 2.—Cic. De officiis, 111, 15,
(2) D.,XXVI, 10, 1, pr.
(3) D,, XXVI, 10, 1, § 4.
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‘ (f 2. Ostendimus, qui possunt de suspecto cognoscere: nunc
videamus, qui suspecti fieri possunt (1). Et quidem omnes tuto-
res possunt, sive testamentarii sint (2) , sive alterius generis tu-
tores. Quare etsi legitimus sit tutor, accusari poterit. Quid si pa-
tronus? Adhuc idem erit dicendum; dummodo meminerimus,
famae patroni parcendum , licet ut suspectus remotus fuerit.

Pueden ser acusados todos los tutores 6 curadores , inclu-
s0s los legitimos y el patrono, para quienes el desempeiio del
cargo constituia un derecho especial (3); si bien 4 los parien-
tes del huérfano y 4 los patronos se les agregaba ordinaria-

- mente un curador para evitar la nota desfavorable que lleva

consigo la remocion (4). Y no sélo podia acusarse al curador
de un menor, sino tambien al del furioso, del prédigo y del
vientre (5)

No impedia la acusacion la circunstancia de que el tutor
6 curador hubiese dado fianza 6 estuviera pronto a4 darla (6):
porque la flanza no cambia el malévolo propésito del tutor,
antes bien daria ocasion para que se perjudicasen mas los in-
tereses del pupilo (7).

4.° QUIENES PUEDEN ACUSAR. :

§ 3. Consequens est, ut videamus, qui possunt suspectos
postulare. Et sciendum ‘est; quasi publicam esse hanc actionem,
hoc est omnibus patere. Quinimo et mulieres admittuntur, ex
rescripto divorum Severi et Antonini, sed hae solae , quae, pie-
tatis necessitudine (8) ductae, ad hoc procedunt, ut puta mater;
nutrix quoque et avia possunt, potest et soror; sed et, si qua
mulier fuerit, cujus praetor propensam pietatem (9) intellexerit,
non sexus verecundiam egredientis, sed pietate productae (10)
non continere 'injuriam pupillorum, admittet eam ad accusa-
tionem.

§ 4. Impuberes non possunt tutores suos suspectos postulare;
puberes autem curatores suos ex consilio necessariorum suspec-
tos possunt arguere: et'ita divi Severus et Antoninus rescri-
pserunt.

: No tratdndose de perseguir un crimen , la acusacion de
sospechoso no podia corresponder 4 la clase de pridlicas ; pero

i1 (1) Possint. i
{2) . addit: sive non sed alterius.
(3) D., XXVI, 10,1,8§5.—C. V, 43, 4.
(4) D., XXVI, 10, 9.
(3) D., XXV, 40,3, §2y 3.
(6) D., XXVI, 10, 5.
(7) D., XXVI, 10, 6.
(8) Vurco pletate neessitudinis.
(9) C. Perpensam.
(10) C. Productam.
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como la tutela y curaduria son de interes general , fué califi-
cada de cuasi piblica, porque se concedié & todos por regla
general (1), si se exceptuan los impuberos que no pueden
acusar a sus tutores; pero si los menores de edad & los cura-
dores con el acuerdo ({; sus parientes (2). 15

De las restantes personas, unas tienen derecho y otras
obligacion de acusar. ; v e :

Tienen derecho de acusar todos los ciudadanos, varones,
mayores de edad. Tambien se permiti6 como excepcion 4 las
mujeres cuando 4 ello las impulsaran motivos de piedad ; asi,
se admitia la acusacion de la madre, abuela , nodriza , herma-
na del huérfano y de cualquiera otra movida de los mismos
sentimientos, y que no traspaséara el pudor de su sexo (3).

Sobre ejercer un derecho, daban una prueba de gratitud
en su acusacion los libertos del pupilo; pero si la tutela era
desempeiiada por su patrono, no se admitia , para evitar que
en la discusion se faltase 4 las debidas consideraciones (4).

Era obligatoria la acusacion para el cotutor, bien su com-
‘paiiero permaneciese tator, bien hubiera dejado de serlo; y
hasta el ya removido podia acusar & sus colegas (5).

' Finalmente , el magistrado debia proceder de oficio 4 la
'separacion - del tutor 6 curador cuando notoriamente existian
justos motivos que lo reclamasen (6). '

5.° QUIENES SE REPUTAN SOSPECHOSOS POR REGLA GENERAL:

DECLARACIONES ESPECIALES. : ,
§ 5. Suspectus est autem, qui non ex fide tutelam gerit, licet
solvendo est {7], ut Julianus quoque rescripsit. Sed et ante,
quam incipiat gerere tutelam tutor, posse eum quasi suspectum
rémoveri, idem Julianus rescripsit (8] , et secundum eum consti-
tutum est. ? ; ‘ 5
7°8§9. Siquis tutor copiam sui non faciat, utalimenta pupillo
decernantur, cavetur epistola divornm Severi et Antonini, ut in
possessionem bonorum ejus pupillus mittatar ; et, quae mora
deteriora futura sunt, dato curatore, distrahi jubentur. Ergo ut
suspectus removeri poterit, qui non praestat alimenta
~ §10. Sed si quis praesens negat, propter inopiam alimenta

1) ‘D XXV, 10, 1§6.—C 'V, 43,6

(2) D, XXVI, 10, 7, pr.—C. V, 43, 6.

(3) - D., XXVI, 10, 1, § 7.

(4) D.,XXVI 10,3, §1.

(5) D..XXVI1, 7,3,8 2;id. id. 14; id. 10, 3, pr.—C. ¥, 43, 8 id. 52, 2.
(6) D., XXVI, 10, 3, § 4. i

(7) C. sit.

(8) YVuneo scripsi.
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non posse decerni (1), si hoc per mendacium dicat, remittendum

eum esse ad praefectum urbis puniendum placuit, sicut ille re-

mittitur, qui , data pecunia, ministerium tutelae (2) redemerit.
§ 11. Libertus quoque, si fraudulenter gessisse tutelam filio-

rum vel nepotum patroni probetur, ad praefectum urbis remitte-
‘tur puniendus.

§ 12. Novissime sciendum est, eos, qui fraudulenter tutelam
vel curam administrant, etiam, si satis offerant, removendos &
tutela: quia satisdatio propositum:tutoris malevolum non mutat,
sed diutius grassandi in re familiari facultatem praestat.

§ 13. Suspectum enim eum putamus, qui moribus talis est,
ut suspectus sit; enimvero tutor vel curator, quamvis pauper
est, fidelis tamen et diligens, removendus non est quasi sus-
pectus.

Resumirémos ordenadamente y completarémos la doctrina
de estos parrafos.

El simil que al principiar el titulo hemos presentado nos
da 4 conocer los casos en que procede la separacion de los tu-
tores y curadores. Un padre cuidadoso no confia sus negocios
al hombre de malos antecedentes; tolera 4 su administrador
ligeras faltas ; y le destituye apénas observa en él acciones @
omisiones vituperables. De la propia manera el Estado recha-
za como sospechosas dntes de comenzar & ejercer la tutela 6
curaduria, y, despues de haber comenzado, separa & las per-
sonas que no le inspiran confianza. Ahora bien, si no pueden
marcarse todos los motivos por los cuales el duefio 6 no con-
ferird 6 retirard los poderes, tampoco las leyes pueden esta-
blecer de antemano y taxativamente las causas por las cuales
deben rehusarse los servicios del tator 6 curador: sientan
principios generales; descienden 4 ciertos casos concretos;
pero dejan 4 la discrecion del magistrado el que admita otros
andlogos y de la misma entidad, ya para no aceptar, ya para
remover al tutor 6 curador, como vamos 4 ver.

Puede no confiarse el cargo al tutor 6 curador:

1. Cuando son negligentes 6 dolosos (3) 6 media cual-
quiera otra causa legitima 4 juicio del magistrado , v. gr., ser
enemigos del huérfano 6 de sus ascendientes (4).

2.° Cuando fraudulentamente no comparecen para encar-
garse de sus funciones (3), no obstante haber sido llamados

(1) VuLGo negat alimenta posse decerni.
(2) C. ministeriis tutelam redemit.

(3) D., XXVI, 10, 4,8 4.

(4) D., XXVI, 10, 3, § 12.

{5) C.V,43 2
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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, gui non
ez fide gerit, como dice el § 5; bien sea por dolo 6 culpa la-
ta (2); bien por ignorancia, pereza 6 falta de aptitud sufi-
ciente (3). ‘

Aparte de esta regla general, las leyes sefialan los casos
siguientes: » By

1. El que no comparece para que el magistrado designe
la cantidad que haya de invertirse en alimentos del huérfa-
no (4); y si es contumaz, se pone en posesion de sus bienes al
pupilo, nombrandole un curador (5).

2.° 'El que comparece para la designacion de alimentos,
pero sostiene falsamente que no pueden sefialarse, porque el
pupilo carece de bienes (6). : e

3. FElque, abandonando los megocios del pupilo, no le
suministra los alimentos sefialados. Si esta conducta del tutor
era debida 4 encontrarse ausente, el Pretor, oyendo & los pa-
rientes y amigos del acusado, decretaba 6 su remocion 6 el
nombramiento de un curador que proveyese de alimentos,
segun las circunstancias del caso (7).

4.° El que vende fraudulentamente las cosas cuya enaje-
nacion estd prohibida sin prévio decreto ; por mas que el acto
sea nulo (8).

5." El que por dolo 6 inconsideradamente rehusa una he-
rencia lucrativa para el huérfano (9).

6.° El que comete sustracciones en los bienes que actual-
mente administra; pues si aquellas se cometieron en adminis-
traciones anteriores , serd perseguido por la accion correspon-
diente (10). :

“7.° Elque no formaliz6 inventario 4ntes de comenzar la
administracion (11).

8.° El que oportunamente no deposita 6 no invierte los fon-
dos del pupilo en la compra de fincas (12).

La sola circunstancia de ser pobre el tutor 6 curador no es
causa bastante para removerlos, con tal que sean fieles , dili-

(1) D., XXVI, 10,7,§ 3
12) D., XXVI, 0,7, § 1
(3) D.,XXVI 40,3, § 1

x : (7) D., XXVII, 2, 6.
i (8) D.,XXVI, 10, 3, § 13.
8. (9) D., XXVI, 10,3, § 17.

{4) D., XXVI, 10, 3, § 14. * (10) D., XXVI, 10, 3, § 5al 1.
(5) D.,XXVI, 10,7,8§ 2. (44) C. Vv,54 13, §1.
(6) D,,XXVI, 10, 3, §15. (12) D., XXVI, 10, 3, § 16.
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gentes y de buenas costumbres (1); porque debe tomarse en
consideracion no tanto su fortuna como si se conduciran sin
pereza ni fraude (2). A pesar de esto, si fuesen tan pobres que
peligrase el patrimonio del huérfano, el magistrado decidirs
sidebe acompaiiarseles de curadores (3. -
X % V&3
6. EFECTOS DE LA ACUSACION. ; Sppie
§ 6. Suspectus autem remotus , si quidem: ob dolum, famo-
sus est; si ob culpam , non aeque. »in
§ 7. Si gquis autem suspectus postulatur, quoad cognitiofi-
niatur, interdicitur ei administratio, ut Papiniano visum est.

Al acusado de sospechoso se le suspende desde luego la
administracion hasta que termine el proceso, y se nombra
otra persona que en su 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 & quien se remueve y aquel 4 quien se prohibe
simplemente administrar, cesan de ser tutores 6 curadores (6);
¥ por consecuencia son irresponsables para lo futaro (7).

Sobre los destituidos recae la nota de infamia cuando lo
han sido por dolo; né, cuando por negligencia, pereza 6
ineptitud (g). Para que conste lo referente 4 la fama del acu-
sado , debe expresarse en el decreto la causa de su remocion;
y en el caso de que no se exprese, se entiende sin infamia (9).

~ El que no es removido, sino que solamente recibe un adjun-
to, nlo incurre en infamia, porque no es destituido del car-
go (101, il ria
or ultimo, se imponian ademas las respectivas penas es-
tablecidas por los textos legales que en cada uno de los casos
hemos citado y no son de este lugar. Para ello eran remitidos
los acusados al Prefecto de la cindad en quier residia la juris-
diccion criminal.

(1) D., XXVI, 19, 8.

(& CV. 43,5,

3) C.V, 436

(4) D.,XLVI, 3, 14,§1.—C. V, 43, 7.

{5) D., XXVI, 17, 34; id.. 10, 12.

(6) D., XXVI 10,4.§ 3.

(7 D, XXVI, 10, 10.

{8) D.,XXVI.10.3, § 18; id. id. 4, pr —C. V, 43, 9,
(9) D.,XXVI, 10,4. §ty?2, 3 ;
{19) D., XXVr1,10, 3, § 18.
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?." CuANDO SE EXTINGUE LA ACUSACION.

§ 8. Sed si suspecti cognitio suscepta fuerit , posteaque tutor
- vel curator decesserit, extinguitur cognitio suspecti.

Bien se haya 6 no entablado la acusacion, queda extingui-
da por el fallecimiento del tutor 6 curador, segun este parrafo.
Pero sucede lo mismo siempre que termina la tutela 6 curadu-
ria; tanto porque ya no hay términos hébiles para la separa-
cion del cargo que aquella se propone, cuanto porque bastan
para garantir los intereses del huérfano las acciones ordinarias
de la tutela (1). ' i S

L5

(1) D, XXVI, 10, 11.—C. V, 43, 1.
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