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era el que resultaba de que el que haca la adquisicion ficticia cons 1

e . . . e |
servase sobre el hijo en cualidad de manumisor (manumissor eb"

traneus) , derechos de patronato, de tutelay de sucesion. Para re- |
mediar esto, hacia el padre comunmente la mancipacion conl |
olausula de fiducia (contracta fiducia), que en el sentido més es J
tricto era una cliusula que se usaba 4 veces, por la cual, manci |
pando una cosa, se obligaba al que la adquiria 4 devolverla enun |

caso determinado. Aqui el padre obligaba 4 aquel & quien transfo-
ria la propiedad-de su hijo, & devolvérsela : «Fa lege mancipio.

dedit ut sibi remancipetur» (1), y enténces tenfa 4 su hijo, not

patria potestate, pues que esta potestad habia acabado por las ven-

tas, sino in maneipio; en esta posicion podia ¢l mismo manumi- |

tirle y adquirir los derechos de tulela y de sucesion—El nomb;}@:f:
de cldusula de fiducia, tomado en su mayor extension, puede tams

bien aplicarse 4 la cléusula por la que el padre obligaba al qus

hacfa la adquisicion, no 4 remanciparle su hijo, sino 4 manumi=

tirlo. Si el padre no ponia una de estas cliusulas, al ménos ponid |

1a otra. ‘

Ex imperiali rescripto. Bs un modo de emancipacion iutro'd.l_lﬂ'l'
cido por Anastasio, que por esto los comentadores han llama#éi |
emancipacion Anastasia. Consistia en obtener un rescripto del ems4
perador que antorizase la emancipacion, y hacer llegar este 168 |

cripto 4 un magistrado, en cuyas manos era depositado (2).
Que tribuuntur patrono. Sustituyendo Justiniano la antigus
forma de emancipacion y la que habia introducido Anastasio eon

una forma mucho més sencilla, quiso, sin embargo, conservaré |
este acto todos los efectos que tenia en otro tiempo, dun c_uani_?-_; ‘
la mancipacion era hecha contrata fidutia (3). Véase por qué cons

Padem et de pronepote et pronepte
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mismo juzgamos decirlo, tambien
respecto de los biznietos,

tere, vel omnes sui juris efficere.

dicta esse intelligantur.

Liberum arbitrium esse. Este principio ya ha sido establecido.
—La emancipacion podia hacerse en un nifio de cualquiera edad,
y aunque fuese imptbero, porque tenia por objeto sacarlo del
poder paterno, pero no darle la-facultad de gobernarse solo.—No
podia nunca tener lugar contra la voluntad del nifio. Paulo dice
terminantemente : « Filius familias emancipari invitus non cogi-
tury (1). Esta régla se halla tambien en una novela como reco-
nocida incuestionablemente (2). Sin embargo, se aplicaba aqui lo

que hemos dicho respecto de la adopeion; bastaba slo que el nifio

10 §& opusiese.

- Los efectos de la emancipacion eran hacer alhijo sui juris; bajo
éste aspecto le era ventajosa, pero bajo otros podia serle perjudi-
cial ; porque salido el hijo de su familia, todos sus vinculos de ag-
nacion quedaban rotos, sus hijos, si los tenfa, no estaban bajo su
potestad , ni podian ya hallarse en ella, 4 ménos que no consinfie-
56 ol jefe en drselos en adopcion; segun el rigor estricto de las
leyes, perdia sus derechos de sucesion respecto de los demas indi-
viduos de la familia : verémos en adelante cémo estos diversos re-
sultados se templaron por los pretores, por las constituciones im-
periales y por Justiniano. :

Ja emancipacion no era irrevocable. Podia revocarse cuando el
hijo emancipado se hiciese culpable por malos tratamientos 6 in-
Jurias contra su padre. Por esta revocacion volvia 4 ser llamado
hajo la patria potestad (3).

cede al ascendiente que mancipa todos los derechos de patrono. = |
. P

7. Debemos advertir que el
tiene bajo su potestad un hijo,
este hijo un nieto 6 una niet
libre  de emancipar al hijo,
niendo al nieto 6 4 la nieta, yI¢
procamente, retener al hijo emnﬁ

VII. Admonendi autem sumus,
liberum arbitrium esse ei qui filium
et ex eo nepotem vel neptem, in
potestate habebit, filium quidem
potestate dimittere, nepotem vero
vel neptem retinere; et e converso
filinm guidem in potestate retinere,
nepotem vero vel neptem manumit-

pando al nieto 6 4 la rieta, 0 i
de hacerlos & todos sui juris. ¥ @

VIII. Sed et si pater filium,
quém in potestate habet, avo vel
PIoavo naturali, secundum nostras
Congtitutiones super his habitag, in

-~ adoptionem dederit : id est, si hoc

IPsum actis intervenientibus apud
YOmpetentem judicem manifesta-
Vet prasente eo qui adoptatur,
& non contradicente, nec non eo

. Prsente qui adoptat, solvitur qui-

ffem Jus potestatis patris naturalis;
4nsif autem in hujusmodi-paren-

k-
T

(1) Gay. 1. § 140,
(2) C.8. 49,5,
(3) Inst. 3.2.8.

(1) Paul, Sent, 2, 28, § 5,
(2) Nov, 89. 0. 11. pr.
3 C. 8. 50,

8. Mas si el padre da su hijo 4 un
abuelo 6 bisabuelo natural, confor-
me 4 nuestras constituciones, es
decir, declardndolo en un acto ante
el magistrado competente, en pre-
gencia y sin oposicion del adoptado,
como tambien en presencia del
adoptante, la patria potestad se ex-
tingue en la persona del padre na-
tural, y pasa al padre adoptivo, para
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quien la adopeion, como hemos di- -

tem adoptivam, in cujus persona et
cho m4s arriba, es plenisima.

adoptionem, esse plenissimam antea
diximus.

Todo esto nos es ya conocido por lo que hemos dicho sobre la
adopcion. En este caso la patria potestad se extingue; pero el hijo
no se hace sui juris, pues no hace mis que cambiar de jefe; y en’
esto esta forma de disolucion del poder paterno se diferencia de lag
que hemos examinado hasta ahora.—Se puede, bajo este tltimo
aspecto, asimilar & este caso aquel en que un jefe de familia se da
en adrogacion : su patria potestad se disuelve, pero sus hijos
siguen bajo el poder de un nuevo padre de familia.

9. Conviene saber que si halldn=
dose tu nuera encinta de tu lu]i\
has emancipado ti 4 este 1ltimo, 08
los has dado ti en adopcion, el
hijo que ella da 4 luz nace siempié
bajo tu potestad. Mas si ha sido
concebido despues de la emancips
cion 6 despues de Ja adopcion, &
halla en poder de su padre emanis}
pado ¢ de eu abuelo adoptivo.

IX. Tllud autem scire oportet,
quod &i nurus tua ex filia tua cen-
ceperit, et filium postea emancipa-
veris, vel in adoptionem dederis,
preegnante nuru tua: nihilominus
quod ex ea nascitur in potestate tua
nascitur. Quod si post emancipa-
tiomem vel adoptionem conceptus
fuerit , patris sui emancipati vel avi
adoptivi potestati subjicitur.

ol

‘(tuando un hijo casado en justas nupcias era emancipado 6 dado’
en‘adopcion, su mujer lo seguia siempre, ya sea que estuviese i
manu, ya que no estuviese, y esto porque el matrimonio es uml
union indivisible. En cuanto 4 los hijos, los ya nacidos 6 concebit
dos permanecian en poder del jefe. Afiadimos los hijos concebidods
porque sabemos que en el matrimonio legitimo los hijos sigueni®

condicion del padre, entendida en el momento de la concepcion.—

En otro tiempo, cuando los hijos eran emancipados por mancipls
ciones, como podia haber intervalos de tiempo en estas mancipi
ciones, y un hijo haber sido concebido durante estos intervalos)
so distinguia si habian sido concebidos antes de la Gltima man@s
pacion, y por consiguiente sin que se acabase la potestad del jelts
nacian bajo esta potestad, 6 si habian sido concebidos despues, &
cuyo caso no se hallaban sometidos & dicha potestad (1). :

X. Et quidem neque naturales 10. Y por lo demas, ni los hil%h
Jiberi, neque adoptivi, ullo pewe maturales ni los adoptivos tienen G5
modo possunt cogere parentes de - mingun modo para poder obligaf &
potestate sua eos dimittere. sus ascendientes 4 emanciparlos. s

(1) Gay. 1. § 1365,

ban ¢ aquellas

08

il(:ﬂ), Say. 1. § 186,

Ullo pene modo. Los casos en que un pad i i
?emanf:ipar 4 sus hijos eran éstosq: si hagia r;rcl));)g:]i;ir : l:;ltifahd'o
jas (qui stiis Jiliabus peccandi necessitatem imponunt) (1) ; expne;:
Zoé. sus hijos (?)-;_contraido un matrimonio incestuoso (’3) ; ¥ en

n, s6 puede afiadir 4 éstos el caso en que aquel que hubies; y'd
adoptado cuando ¢l era impiibero, llegado 4 la pubertad hicz:asg

disolver por la emancipaci :
Fhitkfoss. ncipacion la adopcion que probaba serle des-

o6mo
SE DISOLVIAN-EL PODER MARITAL (manus) Y EL mancipium

Par ® mari
g8 :lce q;w: el pf)der marital (manus) podia disolverse 4un du-
iy ga nmonﬁo. ¢Cudl era la forma de disolucion? El manus
e Gayo se hallaba demasi - :
i g ado a j
que pudiese ser leido integramente E;i:r?j L Ii:))asbjll‘]e e
e g : rma era probablemente
acion jer ¢ imi
L uga 7 . I;Orque la mujer in manw era asimilada en cierto
ol 'dUa (4). Este poder se acababa, 4un contra Ia volune
o S;na;l 0, cl{ando la mujer le enviaba el repudio y se divor-
: + Biendo consu{e.radas como esclavas las personas sometidas
| Mancipium, se hacian sui juris cuand iti
il ndo eran manumitidas por
Vi ,p g 0 };%-l testamento ; pero las limitaciones esta=
as leyes i @y 7 ini
m),rmum. ia Sentia y Furia Caninia no se aplica-
anumisiones. Ademas, en el tiempo en que el

- LT :
prum habia llegado 4 ser comunmente ficticio
H

objeto hacer 4 un hiio ; ; teniendo por
. d .
dia ftopedi g jo independiente, la voluntad del sefior no po-

T ce:sliocrg::os?:)e hubies-;efda'do'in mancipio no fue-
ey ; i lre Y suz juris, 4 ménos que la man-
e rma mente.h_echa por causa noxal (5).
e o por Irjlzufmnlsuo‘n de.l mancipivm, no era
iy gmb ) pl::ies a.bl«:i nacido libre y nunca habia
T esclavo, (semom;:%o, : la misma manera que era asimilado
" oco habetur), el que manumitia (manumis-

M 0,11, 40, 6~1.4,12

(8) 0.8. 53, 9.
(3) ov. 13, o, 2.N Ry

-~V
¢age, como poniendo este pumto fuera de dada, Ulp, Reg. 11,15 6

® Gay. 1, § 138 - —0ay. 1.

JF I ..'|:\‘|

1 'm. i
i l " .|I|"||'
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sor extraneus) era asimilado bajo muchos aspectos 4 un patrong §

(per similitudinem patroni), y como tal tenfa dell'echos dc su@'
gion (1), lo que, como verémos mas adelante, fué c(?rregldo por
el pretor (2); y derechos de tutela : en este caso Ulpiano y Gay

le llaman tutor fiduciarius (3). En cuanto 4 la cuestion de saberiy

si los hijos del hombre sometido al mancipium lo seguian despu‘er
de su manumision, 6 quedaban en poder del seﬁ.?r, Lab‘eon la de_-
cidia por el sefior; pero Gayo juzgaba que los hijos d.eblau lser au?ﬁ
juris, & el padre moria in mancipio, y quedar so:lnetldos. a podtzer
paterno, si el padre era manumitido (4) 'Es’w diferencia de d -}
tdmenes podia proceder de que el mancipium era .{'recuel.ltemenh.
real en tiempo-de Labeon, y casi siempre ficticio en tiempo gt

Gayo. _ p

i DE FAMILIA.

ACCIONES RELATIVAS A LOS DERECHOS .
Tintre estas acciones sélo indicarémos aqui las més importantes
. r L 1 A 0« - "...
Relativamente 4 la paternidad 6 4 la patria potestad : L. La o
cion de partu agnoscendo se daba, ya durante el matrimonio,J
' 3 i } 11¢

despucs del divorcio, 4 la mujer contra el marido, 4 fin deg

: X - o S
éste reconociese y educase como & su hijo legitimo al nifio qUll

acababa ella de dar 4 luz. Para asegurar mdis sus derechos, l"f-
la mujer, cuando conocia que se hallaba .embamza_da y en .,i
freinta diag que seguian al divorcio , anunciar su prenezdal i
do ; éste tenia el derecho de enviar & justificar dicha prefiez Yy
nerla centinelas para impedir un parto supuesto ( m.f.stodes ?mt
tambien podia disputar si el hijo habia sido concebido por obras®

ya.——2.° Se daban igualmente acciones al padre contra un hijo, ¥

econodl
para hacer reconocer que era su padre, ya para hacer 1econ“
1 Q0fT |

que no lo era ; y al hijo contra un padre, ya para hacer reconot

que era su hijo, ya para hacer reconocer que no lo era (5). N&y

guna de estas acciones era admitida cuando se trataba de hijeé

oulgo concepti (6).—Otras acciones podian tener lugar, relallf .

(1) Véase un fragmento de las Inst, de Ulp,, lib. 11, tit. De successionibus ab intestatis, § & . |
(2) Inst. 3.9, 3. .
(3) Ulp. Reg. T. 11. § §.—Gay. 1. § 166.

(4) Gay. 1, § 135,

(5) D. 25.T. 3 y sig.

(6) D. 25. 3, 5. § 4. £ Ulp.
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mente, no 4 la paternidad, sino 4 la patria potestad, obrando el
padre para hacer reconocer que su hijo se hallaba bajo su potestad
010; 6 bien obrando el hijo para hacer reconocer que era sut ju-
#is 6 no.—Todas estas acciones estaban en Ia clase de las que se
llamaban prejudiciales; cualidad propia de ciertas acciones, que
explicarémos en adelante (1).—Bajo otro aspecto, cuando un pa-
dre queria reclamar su hijo de un extranjero, lo hacia antigua-
mente por una vindicatio, como cosa que le pertenecia; pero el

pretor le did forma especial de obrar (2).

Relativamente el mancipium,. debia tener actiones analogas &
las que existian respecto de los esclavos 6 manumitidos, pero no
encontramos nada que especialmente se refiera 4 este objeto en los
fragmentos de los autores antiguos, y en tiempo de Justiniano
toda esta parte habia completamente desaparecido.

No hablarémos de las acciones relativas & los bienes, como la
qué despues de la disolucion del matrimonio se daba 4 Ia mujer 6
fgus herederos para obtener la restitucion de la dote (rei auzorie
aétio) : cuando especialmente tratomos de las acciones, las expli-
trémos circunstanciadamente. Nada dirémos tampoco de las acu-

Saciones criminales contra los cul
icesto ; esta materia queda para

ciones,

TITULUS XIIT.
DE TUTELIS.

Transeamus nunc ad liam divisio-
%M personarum, Nam ex his perso-
I8 qu® in potestate non sunt, quze-
d_ﬂtl; vel in tutela sunt vel in cura-

00¢, quadam neutro jure tenentur.
w.:l famue ergo de his qua in tutela
.10 curatione sunt. Ita enim intel-
h.Ee]mm ceteras personas, qu neu-

9Jure tenentur. Ac prius dispicia-
& bis qua in tutela sunt,

pables de stuprum , adulterio ¢
el dltimo titulo de las Institu-

TITULO XIIL
DE LAS TUTELAS.

Pasemos ahora 4 otra division de
personas. Porque entre aquellas que
no se hallan bajo la potestad de otro,
unas estdn en tutela ¢ curatela, y
otras no se hallan sowetidas 4 nin-
guno de estos derechos. Ocupémonos,
pues, de las que se hallan bajo tute-
la 6 curatela. De esta manera sabré-
mos cudles son las que se hallan en
este caso. Y primeramente tratemog
de las que se hallan en tutela.

P peslaues de haber examinado las personas con relacion 4 su po-

8 . o gk .
1610n privada en el Estado y en las familias, vamos 4 estudiarlas

_‘*‘—.—.—_——
(1) st 4.5, 13,

@) D,6.1. De rei vindie, 1, §2, fr. UL—43, T. 80. De lideris exhibendis,
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con relacion & la capacidad ¢ incapacidad en que pueden estar para

gobernarse y defenderse. En efecto, causas generales, como la de-
bilidad dela edad 6 del sexo, 6 causas particulares, como la demens2
cia 6 una prolongada enfermedad, pueden poner 4 las personas eis
tal estado que necesiten de un protector, Enténces corresponde
las leyes el dérselo. Veamos c6mo las de los romanos habian pro-
visto 4 esta necesidad. Siendo las personas alieni juris propiednﬂ.fr

del jefe & que se hallaban sometidas, correspondia & este jefe pro=if

pietario dirigirlas y defenderlas : asf, por incapaces que ellas fue-
sen , hallaban estas personas la proteccion que les era necesaria et

el poder 4 que se hallaban sometidas : la ley no tenia que ocupars

se de un modo especial en su defensa, y todo lo que vamos 4 de

cir les era absolfitamente extrafio ; pero los que eran sui juris, hitig

lldndose al frente de una familia y siendo duefios de si mismos
de sus bienes, tenian indispensablemente ‘necesidad de que la leg
atendiese & sus intereses, cuando se hallaban en la imposibilidad
de hacerlo por si mismos. Esto fué lo que se hizo , poniéndolog}
segun los casos, en tutela 6 en curatela. Estas Instituciones fué=
ron inspiradas por la naturaleza misma de las cosas, y comunes
* generalmente 4 todos los pueblos (1) ; la ley romana se apoder!
dé ellas, las revistié de su carécter particular, y fueron colocad
en el derecho propio de los ciudadanos solamente. ,,

Las causas generales que por la ley romana hacian & las pers
sonas incapaces de ejercer sus derechos, eran la debilidad de
edad en los imptberos , y la del sexo en las mujeres : las cans
particulares.que podian hacer incapaz & un hombre, y no 4 oty

eran, por ejemplo, la demencia, hallarse furioso , la prodigalidadisy

ete. Bn el primer caso habia lugar 4 la tutela, y en el segund

4 la curatela : conforme & las Instituciones, nos ocuparémos pilg

mero en la tutela,—Se daban, pues, tutores 4 los impuberos
v 4 las mujeres de cualquiera edad que fuesen (2). Sin embargd)
la tutela perpétua de las mujeres cayé sucesivamente en desus |
sin que en tiempo de Justiniano quedase de ella el menor ves
Darémos una idea de la misma; pero para no mezclar la legl
cion existente con la derogada, tratarémos primero de la tutela de/

los impiiberos y con separacion de la de las mujeres. 1

(1) Gay. 1,§189,

(2) Tutores constituuntur tam masculis quam feminis: sed masculis quidem impuberibus AU :‘ d
|

20l feminis autem tam impuberibus quam puberibus (Ulp. Reg, 11, § 1).
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LfEst autem tutela, ut Servius de-
finivit, vis ac potestas in capite libero
ad tuendum eum qui propter ctatem
ge defendere nequit, jure civili data

ac permissa. /

1. La tutela es, segun la definié
Servio, la fuerza y el poder en una
cabeza libre, dada y permitida por el
derécho civil, para proteger 4 aquel
que por causa de su edad no puede
defenderse 4 sf mismo.

(asi todos los términos de esta definicion han dado materia 4
comentarios : ellos indican todos los caractéres esenciales de la tu-
tela.

Vis ac potestas. Unos han visto en la palabra vis la autoridad
sobre la persona del pupilo, y en potestas la autoridad sobre los
bienes : otros en vis, el poder que tiene el tutor de obrar por s
mismo, y en potcstas, el derecho que tiene para autorizar los actos
del pupilo : 4un hay algunos para quienes vis indica la coaccion
ejercida sobre el tutor, que contra su voluntad estd obligado 4 ha-~
cerse cargo de la tutela; pero, por el simple conocimiento del estilo
de las leyes romanas, se convencerd cualquiera de que en estas le-
yes las palabras vis ac potestas iban comunmente juntas, segun ha
observado Vinnio, el cual cita pasajes del Digesto, de la Instituta
y&e] Cddigo, en que estas palabras se encuentran reunidas (1)
Asf formaban un pleonasmo, lo que es incontestable. Sin embar- -
g0, yo aftadiré que aqui este pleonasmo podria no ser enteramen-
te indtil, porque existian ciertas tutelas de mujeres, en las cuales
¢l tator no tenfa, por decirlo asf, ms que una potestad sin fuerza,
pues solo daba su autorizacion pro forma, y no podia rehusarla,
d_e tal modo, que Gayo observa en esta ocasion, que si este tutor
fﬂeﬂe.un patrono 6 un ascendiente, no se le podia obligar & dar su
autorl.zaciou, ¥ que su tutela tenia alguna fuerza : «Legitime tu-
t'elaz vim aliquam habere intelliguntury (2). Esto puede ayudarnos
4 comprender la extension de esta expresion tutela est vis ac potes-
ts. Por supuesto, potestas no es aqui mas que una expresion to-
mada en el sentido general de la lengua romana, y de ningun

modo Ia palabra juridica potestas, que designa especialmente el
poder dominical ¢ paterno. ‘

In capite libero. Con esta expresion se designa comunmente una

) 8t
. éfgl;??' leges A hoc est, verba earum tenere, sed vim ae potestatem (D. 1, 3. 17).—Inst. 4, 15, 8;
Interdictl ) vis et potestas hoc est.» — C. 4. 36, T.— Afiddase Gay. 1. § 22, hablando de los

Metales em T
e pleados primitivamente en las negociaciones ; « Eorumgue nummorum vis el polestas
numero erat, sed in pondere,
() Gay. 1, § 192,
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persona no esclava; pero tiene aqui un sentido més lato, pues indi-
ca una persona libre de toda potestad, sui juris, sin cuya cualidad
no se puede estar en tutela. No dirémos que se aplique tambien al
tutor y que signifique que se ha dado potestad 4 una cabeza libre

sobre otra cabeza libre. La construccion de la frase y el razona-

miento se oponen 4 este doble sentido. Para ser tutor es precisod |

la verdad no ser esclavo ; pero no es necesario ser sui juris. i
Ad tuendum. La potestad del tutor es principalmente de protee- §
cion, y en el interes del pupilo, diferente en esto de las verdade-

ras potestades, potestas, manus, mancipium, tiene por objeto defen
der la persona y los bienes del impubero. No se le dan al tutor los
derechos de este tltimo, ni se le traslada su propiedad, sino solo S
se le confia el cuidado de velar en su conservacion y ejercicio. b |

Propter etatem. En tiempo de Justiniano no existia ya la tutels
por motivo del sexo.

Jure civili. La expresion jus civile tiene, como ya hemos dicho,

dos significaciones. Designa 4 veces el derecho propio de los ciu= g
dadanos solamente, en oposicion al derecho de gentes ; y 4 veces el
derecho establecido por la potestad legislativa, en oposicion al de
recho pretoriano. Uno y ofro sentido son aplicables 4 la tutelas
porque por una parte solo los ciudadanos pueden ser tutores 0 e

cibir tutores segun la ley romana; y por otra, la tutela ha sidﬁQ ‘

. introducida y arreglada, no por los pretores, sino por ley],:

por senado-consultos y por el uso (legibus, senatus-consultis, mif

. (i

ribus) (1).

ol
Data ac permissa. A veces la tutela se da por la misma ley : tal
es la deferida de derecho 4 los agnados ; no puede negarse que 1o el
sea jure civili data (2); otras veces sélo se permite la tutela, com0s
la que la ley permite que el jefe de familia dé por testamento; e84
cierto que es jure civili permissa (3). A esta diferencia puede refe- S
rirse la expresion del texto data ac permissa, aunque, sin embarge,

ni los juriconsultos romanos, ni Tedfilo en su parafrasis, muestrat s
atribuirles un sentido especial y distinto. Tambien es un pleonasmo. &

¥

1I. Tutores autem sunt, qui eam 2. Son tutores los que tienen esfe |

vim ac potestatem habent, exque
ipsa Te nomen ceperunt : itaque ap-

(1) Ulp. Reg, 11, § 3. : 7
(2) D.26. 4.1 3 5. £ Tlp. ; <
(3) D, 26.°2.1. £ Gay, ' i

1
[

poder y esta autoridad, y cuyo nom=
bre lo tomaron de la misma cosdi ®§ -

N
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pellantur tutores, quasi tuitores at-

que defensores; sicut mditui dicun-
tor, qui edes tuentur,
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asi se llaman tutores, es decir, como
protectores y defensores, como ge
Naman editui los que cuidan de los
edificios.

Despues de estas ideas generales pasan las Instituciones 4 expo-
ner diversas especies de tutela, No investigarémos aqui cuintas de
estas tltimas formaban ; pero dejando 4 un lado esta cuestion, las

Sk :
examumaremos sucesivamente unas despues de otras,
texto, y principiando primero por la que se daba por

siguiendo e]
testamento,

Hsta tutela se Ilamaba testamentaria (festamentaria tutela); y los
tllx"tores dados de esta manera, tutores testamentarios (testamenta-
ri tutores) (1). Bincontramos en Gayo y en Ulpiano que estos
tatores tomaban tambien el nombre de tutores dativos (futores
dg‘tim?, cuando habian sido dados nominalmente , es decir, éuando
especialmente habian sido designados en el testamento (2). Pero
esfa denominacion, ménos general que la otra, se asociaba princi-

Palmente 4 una particularidad de la tutela de
- examinarémos al tratar esta materia,

Sl P_er'm_isspm est itaque paren-
tibug, liberig impuberibus quos in

. Dotestate habent, testamento tutores

dare. Et hoe in filios filiasque pro-
cedit omnimodo : nepotibus vero
neptibusque, ita demum parentes;
POssunt testamento tutores dare, si
Post mortem eorum in patris sui po-
etatem non sunt recasuri, Itaque,
8i filius fuus montis tna tempore in
Potestate tua sit, nepotes ex eo non
Potetunt ex testamento tuo tutorem
habere, quamvis in potestate tua

enint, scilicet quia, mortuo te, in
Potestatem patris sui recasuri sunt.

las mujeres, que

3. Es permitido 4 los ascendientes
dar por testamento tutores 4 los hijos
impiberos que se hallen bajo supo-
testad, y esto sin distincion de hijos
ni de hijas. Pero no pueden darlos 4
los nietos ni 4 las nietas, sino cuan-
do éstos, despues de la muerte de su
abuelo, no deban pasar 4 poder del
padre. Si, pues, en el momento de tu
muerte e halla tu hijo bajo tu po-
testad, tus nietos habidos de aquél
no podrén recibir tutores por testa-
mento, aunque se hallen bajo tu po-
testad, porque, muerto tti, deben pa-
sar bajo la potestad de su padre.

La tutela testamentaria se hallaba autorizada por la ley de las

066 Tablas, en estos términos :

Uti legassit super pecunia tutelave

::(cle vel, ita jus esto (Hist. del der., p. 86) (3). Era antepuesta 4
35 las tutelas, porque sélo cuando no habia tutor testamentario

S8 recurria 4 los

otros. K menester examinar : quién puede nom-

1ar el tutor por testamentos 4 quién se le puede nombrar; quidnes

L O ;

5 i
) D26, 2.1, princ. §§ 1 y 4.—46. 3. 14. § 5, £. Ulp,

(2) Vocanur autem hi qui

() Ulp. Reg, 11,8 14,

. i nominatim testamento tulores daniyr, dativi (Gay, 1.§ 154.)—Testa-
mf’?“ﬂyue ROMARLL, tutores dativ., tutores dativi appellantur (Ulp. Reg. 11, 14).§ e
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pueden ser nombrados, y cémo debe hacerse el nombramiento, |
Tas dos primeras cuestiones se tratan en este titulo, y las do

wltimas en ¢l siguiente.—S6lo el jefe de familia puede nombrar el
tutor por testamento, y de ¢l habla la ley de las Doce Tablas, que
acabamos de citar. S86lo pueden nombrar un tutor 4 los hijos que

tienen bajo su poder : por eso se encuentra en la ley esta expresion

notable, tutelave sum rei, para decir la tutela de las personas que |

le pertenecen ; pero no basta que los hijos estén en poder .del tes-
tador; es necesario que & la muerte de éste tengan necesidad do =
un tutor, es decir, que sean imptiberos y sui juris; esto hace repe=

tir en las Instituciones las observaciones que se han hecho antes, |
cuando se trataba de determinar cudles son los hijos que adla |
|

muerte del jefe se hacen sui juris.

IV. Cum autem in compluribus
aliis causis postumi pro jam natis
habentur et in hac causa placuit non

otros muchos casos son considerad
los péstumos conio nacidos, igul
mente se ha decidido aqui que pe

4, De la misma manera qué e

minus postumis quam jam natis tes-
tamento tutores dari posse, si modo
in ea causa.sint, ut si vivis parenti-
bus nascerentur, sui heredes, et in
potestate eorum, fierent.

drén, lo mismo que los hijos ya n
cidos, recibir tntores por testamen
con tal, sin embargo, que se hall
en una posicion tal que, si fues
nacidos en vida de sus ascendients
habrian sido herederos suyos y estat

bajo su potestad. 3
\
In compluribus aliis causis—En ¢l sentido mas general las pa=
labras hijo pdstumo significan hijo nacido despues do la muerfte
Se debe indicar 4 la muerte de qué persona se compara el na
miento de este hijo; porque puede ser postumo con relacion
“abuelo, 4 su tio, 4 su hermano, 4 su padre, segun que ha nacid0
despues de la muerte de uno 6 de otro. En un sentido partict
se entiende por pdstumo, sin otra designacion, al hijo nacido d
pues de la muerte de su padre.—El péstumo, ya concebido, 00
sido nunca para las personas muertas antes de su nacimiento, i
un sér incierto, y como tal, segun el antiguo derecho romano,:

podia recibir por el testamento de aquellos de quienes era. postue 4

mo, ni tutor, ni legados, ni herencia (1). Este derecho primi?
fué modificado en un solo punto; cuando moria un jefe de fa ni

dejando un hijo tinicamente concebido, el cual, si ya hubiese B4

(1) Gay, 2, § 241.—A4c ne heres quidem potest instilui postumus alienus; est enim incerta pert
. (Ib. § 242.~Instit. 2. 20. 26).
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?‘ido, habria sido su heredero, parecié demasiado rigoroso despo-
Jaré, este postumo de la herercia paterna porque hibiese nacido
-dqs?ues de muerto su padre, y fué considerado como si hubiese
'11?'0_1(10 en vida de éste. Asi es que fué llamado & la herencia legi-
tima, y que fué permitido al jefe instituirlo heredero en su testa~
mento 6 desheredarle (1); darle un legado y nombrarle un tutor:
por eso decia Glayo en sus comentarios, que para el nombramientt;
d_fa un tutor y para otras muchas cosas (in cumpluribus aliis cau-
sw), se consideraba al hijo péstamo como nacido (2). Estas ex-
presiones han sido trasladadas 4 las Instituciones, donde tienen un

 sentido todavia mds lato ; porque Justiniano dié 4 los postumos el

derecho de recibir de todo el mundo por testamento, considersndo-
los como nacidos, no sélo con relacion al jefe de quien habrian
dehld? heredar, sino con relacion 4 todas las demas personas (3)
«lg_m heredes. Se llaman herederos suyos (sui heredes) en el 6rdex;
@ instestato, los hijos que en la familia, no hallindose precedidos
por nadie, debian & la muerte del jefe ser sui juris; la ley les daba
_lah&rel‘mia. Para que el péstumo pudiese recibir un tutor del jefo
dé familia que se hallaba en el artfculo de la muerte, era preciso
que, reputandolo como nacido en el momento ‘de est:t muerte, 8o
ila;ll‘ase en (-asta posicion. Un ejemplo explicar esta regla. Un ah;e-
tq tiene bajo su potestad 4 su hijo casado, cuya mujer Se encuen-
ira eflbarazada; durante el embarazo muere el abuelo, dejando 4
5;! hljo.por Jefe de la familia y heredero suyo ;.mue;‘e este hijo
:ﬁggn tiempo des.pues, y tambien durante el embarazo de su mujer;
s n, nace’ el nieto, y como viene 4 ser péstumo con respecto 4
._lI padre.y & su abuelo, nace sui juris y con necesidad de un tutor
:I]:izpf;dldo recib?rlq por el testamento do su abuelo? No, porque;
y,ie:‘:dndolo nacido 4 la muerte de éste, no habria sido sui Juris
o Gro‘ Suyo, pues era precedido por su padre, bajo' cuya po-
Paso en algun modo, aunque todavia no estuviese més que

concebido, i ibi
__-__1*0_ Pero ha podido recibir un tutor por el testamento del

(D) Gay. 3. §130, ~Inst. 9, 13. 1,
(2) Gay. 1. § 147, .

(3) Tnstit. 2, 99 ;
lmliij - 20, 26 ¥ 28.~—FKs preciso observar las dos reglas siguientes : cnando se tratase de

39 coneebido, %
€m0 i este i ];139;: defende'lr sus mf,ereses. para impedir que padeciesen sus derechos, se obraba
kas i @ ya nacido ; gui in utero est, perinde ac si in rebus humanis esset custoditur,

e commodis ipsi
ipsius por i
w0, e deoir, partus queritur (D. 1. 5. 7. £. Paul). Pero cuando se trataba de un

485 nagimiey
- to,
ﬂ9bin hemda!‘ ?

;ile un hijo concebido, y considerado con relacion & una persona muerta finbes
0 era, hasta Justiniano, reputado nacido sino relativaments al jefe de quien
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padre, porque reputindolo ya nacido al tiempo de su muerte, era

por esto mismo sui juris et suus heres,—Por lo demas, es menester

guardarse bien de inferir de esto que el hijo deba necesariamente
ser heredero para que el padre pueda darle un tutor por testamens

|
|

to. Solo & su patria potestad debe el jefe la potestad de nombrar
tutor. Podria en su testamento privar 4 sus hijos de toda sucesion,

desheredéndoles, y sin embargo designarles un tutor (1). Asien |

|

esta méxina de Q. M. Scevola : Nemo potest tutorem dare cuiguamy, §

nisi ei quem tn swis hevedibus, cum moritur habuit, habiturusve essely
si wiaisset (2), so ha querido explicar por estas palabra, suis herts

h
b
'l

dibus, que no se puede dar un tutor sino 4 los hijos que no son8 !

precedidos por nadie en la familia, y que la ley, por consiguiente, =

pone entre los herederos suyos.

5. Mas si ha sido dado tutor por-

V. Sed si emancipator filio tutor 0
testamento del padre 4 un hij

4 patre testamento datus fuerit, con-
firmandus est ex sententia preesidis
omnimodo, id est, sine inquisitione.  sentencia del presidente en todos
" Jos casos, y por consiguiente, Sill

sumaria investigacion.

Confirmandus est. Ein muchos casos en que el nombramiento de
tutor era nulo segun el derecho, debia aquél, sin embargo, ser coiss

" firmado por el magistrado. .Un titulo especial se halla dedicado &=

esta n_:tateria en el Digesto y en el Codigo, de confirmando tutofs
vel euratore (3). Si el padre ha dado el tutor en un testamento 0

emancipado, debe ser confirmado por: 1

- e
en un codicilo no vilido, si lo ha dado 4 un hijo emancipado sobr |

el cual no tenia patria potestad, 6 4 un hijo natural, con tal que |
 en este caso le haya dejado algunos bienes (4): si la madre, U

patrono 6 un extranjero han dado tutor por testamento & un hlJO -
que han instituido heredero (5): en todos estos casos, aungue

- segun el derecho estricto no sea el tutor validamente dado, el ma==

gistrado lo confirma sin sumaria informacion, cuando ha sido dado

por el padre, y si lo ha sido por cnalquier otra persona, con sumi=s

ria, es decir, averiguando, segun la fortuna, la probidad y aptitud

' del tutor, si podrd desempefiar bien el cargo que se le confia (6): 4

(1) D. 26. 2, 4, f. Modest,—1Ib. fr. 31.
DA, 50,17, 3. § 1.
(3) D, 26, 8.—C. 6. 29. "
(4y D.26.3.1.§1.—Ib, fr. 3y 7.—C. 5.29. 4.
(5) D. 26. 2. 4.—0. 5,28, 4—D, 26, 3, L. § L—Ib. fr. &
(6) D. 26,2, 1, § 2.—Teof, h. p.
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TITULUS XIV.

. QUI TESTAMENTO TUTORES DARI
POSSUNT,

TITULO XIV.

QUIEN PUEDE BER NOMBRADO TUTOR
POR TESTAMENTO.

Es evidente, por primer principio, que no se podia nombrar tu-
tor por testamento sino 4 personas é quienes fuese permitido ha-
cer entrar en la confeccion de semejante acto, que pudiese tomar
por objeto de una disposicion testamentaria, ¢, pa;a, explicarnos

__ z;lzw Iostrumanos, 4 aquellos con quienes se tuviese faceion de
testamento : Tes  dars '
e estamento tutores hi dari Ppossunt, cum quibus testa-

menti factio est.—Cum quibus testament; Jaciendi jus est (1), Asf
por’.esto se hallaban excluidos todos los extranjeros; porque 1.10 se
13911-13 con ellos faccion de testamento. Pero Jesta cc,mdicion gene-
tal bastaba, y toda persona capaz de figurar en un testamen:o co-

i 11141-9 here.deroo como legatario, podia figurar en él como tutor?
as mujeres ij famili i !
: jeres, los hijos de familia, los esclavos, los furiosos y los

i e

llyggjfxeres pueden recibir un legado y una herenciag ¢y podrin
recibir una tutela? Las Instituciones examinan sucesivamente €l
nombramiento de estas diversas personas. ‘

Las mujeres no podian ser llamadas 4 I tutela, que era una

®arga puiblica bajo ciertos aspectos, y ‘que se hallaba reservada 4
l§s hombres énicamente (2). No habia excepeion sino respecto &e
aquellas que obtenian del principe permiso para administrar Ia u-
%ela de sus propios hijos (3)-

Dari autem potest tutor non so-

um pater familia i i
bitiiting. 8, sed etiam filing

Se puede nombrar tutor no sélo
al padre de familia, sino tambien
al hijo de familia,

'de,ISl e! hijo de ffzmilia se hallaba sometido 4 su padre, era 4 causa

caracter particular de la patria potestad entre los .

i romanos, y
0 Por ningung, i i i los lo carg’o
I neapacidad. Podia desempefiar t ‘
b odos I
pubhcos, . :

. cuando tuviese la edad competente, v lo mi 14
t5pecto de la tutela (4). : g e

e—

1) D,%6, %, 21. 1, pagt,—n

- oAy —Ulp. Reg. 11. o
(2) D. 26. 9, 96, ¢. Papin. <l
(%) D. 26, 1. 18. f, Nerat.

__('i) D. 1.8, 9,1, Pomp,
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I. Sed et servus proprius testa-
mento cum libertate recte tutor da-
ri potest. Sed sciendum est, eum et
sine libertate tutorem datum, tacite
Wbertate directam accepisse videri,
et per hoc recte tutorem esse. Plane
§i per errorem, quasi liber tutor da-
tus sit, alind dicendum est. Servus
autem alienus pure inutiliter tesia-
mento datur tutor 5 sed ita cum liber
erit, utiliter datur : proprius antem
servus’ inutiliter eo modo tutor da-
tur, 1

1. Tambien puede ser nombrado‘r-,-. ;:

validamente tutor por testamento L
su propio eselavo manumitiéndole,
Pero conviene saber que dun en el
caso en quese le ha nombrado tutor =
sin manumitirlo, se reputa haber
thcitamente la libertad directa, y
por esto recibe vélidamente la tute:

1

la. Sin embargo, de otra manera se= |

ria &i se le hubiese nombrado tutor |

por error, creyéndole libre. En

cuanto al esclavo de otro, no ge
puede en su testamento darle por
tutor pura y simplemente, sino con =

la condicion de cuando sea libre: "

si se nombrase asi 4 su propio es |
clavo, el nombramiento serta indtil,

Tacite libertatem divectam. Los esclavos eran incapaces de des

empefiar ningun cargo ; si se les queria nombrar tutores, era pre= i
ciso manumitirlos dntes. Hubo un tiempo en que se les nombraba U
tutores sin manumision, y es cierto que los principios rigorosos
del derecho primitivo se oponian 4 la validez de este nombramiens 3
to, y que ha debido existir una época en que fuese radicalmente S
nulo. Sin embargo, cuando se relajo el rigor de los primeros prin=

cipios, pudo modificarse esta mixima en favor de la libertad y de s
los pupilos (et libertatis et pupillorum favore). Hallamos en el Di-
gesto un fragmento de Paulo, que por sélo el hecho de que el es=

elavo ha sido nombrado tutor, decide que debe tener la libertad f .

directa (1). Esta opinion no debia estar universalmente adoptads |}
y completamente establecida, porque cerca de 40 afios despues los 5
emperadores Valeriano y Galieno dicen en un rescripto que et i
este caso es cosa recibida que el esclaves tenga Tibertad fideicomi:
saria (2). Justiniano sanciona en este lugar la opinion de Paule. {
Batre la libertad directa y la libertad fideicomisaria hay, como:
sabemos, una diferencia principal, cual es, que la primera la ad- |
quiere ¢l esclavo de pleno derecho, despues de la aceptacion de la
herencia, miéntras la segunda no la adquiere sino cuando el herés
dero lo ha manumitido. ‘ o
Pura inutiliter testamento datur. Una disposicion es pura ¥
simple cuando no se le pone ninguna condicion, ninguna modifi= f
cacion. No se podia manumitir-pura y simplemente al esclavo dﬁ.&.ﬁ ;-

(1) D. 26. 2. 39, § 2, £, Paul.
(@) 0.7. 4.9,
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otro, pero si se podia por fideicomiso (1); la tutela debia seguir la
misma regla, pues no podia existir sin la libertad. Asi esta dispo-
sicion : «Os ruego, mi heredero, que manumitais al esclavo de mi
vecino, y lo doy por tutor 4 mi hijo», era vélida ; miéntras que
ésta : « Que Estico, esclavo de mi vecino, sea tutor de mi hijoy
debia ser nula. Sin embargo, separindose los prudentes del derei
cho rigoroso, decidieron siempre en favor de la libertad y de los
pupilos, que dun en este ltimo caso se juzgase que el testador
habia querido dar la libertad fideicomisaria, 4 ménos que no fuese
evidente que no era esa su intencion (nisi aliud evidenter defunc-
tum sensisse appareat), y el heredero, por consiguiente, debia
comprar al esclavo y manumitirlo (2). Las palabras de las Insti-
tuciones, pure inutiliter datur, deben, pues, tomarse en el sentido
én que el nombramiento es inttil como puro y simple, lo que no
mpide que sea vilido como fideicomisario. En cuanto 4 esta dis-
posicion : « Que Estico, esclavo de mi vecino, sea tutor cuando
5 libre», no tenfa nada que fuese contrario al derecho, porque el
nombramiento estaba hecho para una época en que el esclavo fue-
88 capaz de desempefiarlo.
Im{tilite-r ¢o modo. Porque el que dice : «Doy & mi hijo por fu- .

Por mi esclavo Eros, cuando sea libre», no tiene evidentemente
mtencion de manumitir este esclavo. - :

IL, Furiosus, vel minor viginti- 2. El furioso 6 menor de 25 afios,

Jduinque annis tutor testamento da-
1us, tutor tanc erit, cum compos
Wmentis, aut major vigintiquingue

nombrado tutor por testamento, to-
mard la tutela cuando recobre su
Juicio 6 sea mayor de los 25 afios.

annis factus fuerit,

_ _Uh loco no podia ser tutor. Algunos autores juzgaban que su
nombramiento era nulo ; pero los més pretendian que fuese siem-
pre c?nsidemdo como hecho bajo esta condicion técita, cum sue
Zl;ntw esse ceperit (3). Esta es la opinion que establecen las Ins-

uciones, Y que se aplica de una manera andloga al menor de 25
;g!):l:l Es.dam {mitii decir que si el pupilo, teniendo, por ejemplo,

an0s, y el ciudadano designado por tutor 20, como el uno llegard

S pubertad éintes que el otro llegue 4 los 25 afios, el nombr
Tiento es enteramente indtil. : =
——

1) Inst, 9. 24, 5.
g) D.26,2.10.§ 4. 2. WIp—0. 7. 4, 9.
) D. 26,1, %1. {. Panl,—26, 2. 10. § 3. £ Ulp.
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Es preciso afiadir, para terminar el exdmen do los que podian 3

ser tutores, que los militares eran incapaces de ello (1). No se po-.
dia tampoco nombrar 4 una persona incierta, como, por ejemplo |

« Bl primero que encuentre mi entierro», porque la tutela no debe

darse sino en confianza (2). . R

III. Ad certum tempus, seu ex 3. No se duda que so puede nom:|

certo tempore, vel sub conditione,
vel ante heredis instifutionem, posse
dari tutorem, non dabitatur.

4 principiar desde un cierto tiempoy !
institucion de heredero.

El tator podia ser nombrado pura y simplemente (puree) : quaf
Ticio sea butor ;—hasta un cierto tiempo (ad certum tempus, 63§

diem) : que sea tutor durante 4 afios;—desde un cierto tiempol

(e certo tempore, a die) : que tome la tutela 4 afios despues de |
mi muerte ;—bajo condicion (sub conditione) : que sea tutor,‘gi‘é
gana el pleito que sostiene en este momento. No sin motivo se ex=3

plican formalmente sobre la validez de semejantes nombramientosiif

porque verémos que el testador tenia la misma latitud en todas lass
disposiciones testamentarias, y que no podia nombrar heredero i |
. por tiempo determinado ni desde cierto tiempo (3). !

Ante heredis institutionem. T.a institucion de heredero era ladef

signacion de las personas que el testador elegia por herederos
testamento no existia sino por esta institucion, y debia princi
por ella ; de tal modo, que en otro tiempo los legados, los fidetco
misos y las manumisiones inseriptas éntes de la institucion de hi
redero, eran nulas, Algunos jurisconsultos dun extendian est

- gor al nombramiento de tutor ; pero Labeon, Proculo y sus dise

pulog eran de opinion contraria relativamente al tutor (4). Porloy
demas Justiniano abolié esta sutileza, nio sélo respecto de la il

tela, sino respecto de las demas disposiciones.

4. Mas un tutor no puedeser
para una cierta cosa ¢ parad
gocio especial, porque se da 345
persona y no alnegocio ni & la Cofe=

IV. Cert autem rei vel caus®
tutor dari non potest, quia personz,
non causa vel rei datar.

Verémos en adelante como es preciso entender esta maxim
~ que el tutor se da 4 la persona y no 4 la cosa. Basta aqui

(1) 0. 5. 34 4.—TInsb. 1. 25, 14,
(2) Ib. 2. 20. 27,

(3) Inst, 2.14.9,

(4) Gay. 2.§ 229 y sig.

brar tutor hasta un cierto tiempo (i)

6 bajo. condicion, 6 dun dnies dela |
n
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que teniendo la tutela por objeto general defender al pupilo en to-
dos sus intereses, en su persona, en sus bienes y en sus negocios
v 1 3 :
nose podia hacer de ella un mandato especial para un objeto deter-
-Immado, Semejante nombramiento habria sido absolutamente nu-
o (1). Habi i i
Io( )Ht 1a en ofro tiempo a]'gunas excepciones de esta regla
parabcler 0s casos, en los que, miéntras que ya habia un tutor, se
-nomh i i :
101 ?aba 4 otro para un negocio particular ; pero estas excepeio-
Igs 10 eran ya admitidas en tiempo de Justiniano (2).—Ademas
)] . - - i ’
nadaimpedia que se nombrasen al mismo pupilo muchos tutores, en
: . L T : :
igyo caso debian dividir entre sf la administracion, como explica
5 os - 3 . i
11;11; ef; bl;;ave. Na(-ia impedia tampoco, cuando los bienes se ha-
1 situados en diversas y apartadas provincias, distribuir entre

diferentes tutores la gestion de estos mismos bienes.

Y. 8i quis filiabus suis vel filiis
tutores dederit, etiam postuma vel
Postumo dedisse videtur, quia filii
'-Vgl filim appellatione et postumus
vel Dbostuma  continetur. Quod si
D€potes sint, an apellatione filio-
Tum ef ipsis tutores dati sint? Di-
tendum est, ut ipsis quoque dati
Yl_dt_iantur, si modo liberos dixerit,
Cﬁﬂ_tﬁnfm si filios, non continebun-
sur; aliter enim filii, aliter nepotes
appellantur, Plane si postumis de-
d._er}t,-tam filii postumi, q'uam cate-
Ti liberj continebuntur.

- TITULUS XV.

DE LEGITIM A AGNATORUM TUTELA.

Quibus autem testamento tator

* 3t8 non sit, his ex lege Duodecim-

abulerum agmati gunt tutores, qui

Yosantur legitimi,

5. 8i alguno ha, dado tutores &
Bus hijas 6 hijos, se juzga haberlog
dado & aquellas ¢ aquellos que son
Ppostumos, porque estos iiltimos eg-
tin comprendidos en la expresion
de hijas 6 hijos. Pero &i se trata de
nietos, ses preciso extender 4 ellog
el nombramiento de tutor, hecho
para los hijos? 8i, si el difuntose
ha valido de la palabra descendien-
tes (liberos) ; pero no, si ha wsado
la de hijos (filios). Porque hay una '
diferencia entre hijos y descendien=
tes ¢ nietos. Mas si el tutor fuese
dado & los péstumos, esta palabra
comprenderia & todos los hijos y &
todos los demas nietos pdstuinos,

TITULO XV,

DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS
AGNADOS.

A falta de tutor dado por testa-
mento, se confiere la tutela, segun la
ley de las Doce Tablas, 4 los agna-
dos, que se Ilaman tutores legitimos,

Fasemos § tratar do los tutores legitimos. Son en general, se-
b

gun dice Ulpi ;
L plano, los nombrados por una ley ; y sobre tpdo , log

() D.2g, 9,13, Pomp,

(2) Gay, :
9. 1176 y sig.—~Ulp, Rog. 11. § 20 ¥ sig—Tnst, 1. 21, 3,

L




178 EXPLICACION HISTORICA DE LA INSTITUTA. LIB. L.

que proceden de la ley do las Doce Tablas, ya expresamente, ya §

por consecuencia : Le ‘
cendunt : per eminentiam autenm legitimi dicuntur, qui ex lege DuosS
decim-Tabularum introducuntur , seu propa
#, seu per consccuention , quales sunt patront (1). Estos tutores s
no son dados por nadie ,‘sino que reciben Ja tutela de la ley mis=¥
ma : Legitimo tutores nemo dat, sed lex Duodeeim- Tabulammfe@;' ||

eit tutores » (2). En cuanto 4 las expresiones propias de la leyde s
las Doce Tablas sobre esta materia no nos son conocidas; pero sa=

‘bemos que esta ley, colocando la tutela entre los derechos de fa~ |
milia, y dstableciendo una analogfa entre ella y la herencia, la c--
feria s6lo 4 los agnados. Respecto de éstos, no es sblo la tutela una s

medida dictada en interes del que es incapaz, sino un derecho;

porque se trata de su agnacion, de la asociacion de familia de qués
gon individuos, y del patrimonio de esta asociacion. Con este obes

- . . A {
jeto Gayo, y despues de 4 las Instituciones, tratan de la agnas

cion, sobre la cual hemos ya dado algunas ideas ( General. del dotsy

701y P. 41).

1. Son agnados : los cognaddt
unidos por el sexo masculino,
cognados por su padre; por. ¢j
-plo, el hermauo nacido del il
padre , su hijo, y el hijo de este

I, Sunt autem agnati, cognati
per wirilis sexus cognationem con-
juncti, cuasi a patre cognati : ve-
luti frater ex eodem patre natus,
fratris filius, neposve ex eo; item
patruus, et patrui filius neposve €x
eo. At qui per femini sexus perso-
nas cognatione junguntur non sunt .
agnati, sed alias naturali jure cog-
nati ; itaque amit® tus filius mon
est tibi agnatus, sed coguatus; et
invicem tu-lli eodem jure coujun-
geris;: quia qui.nascuntur, patris,
non matrig familiam sequuntur.

terno, su hijo, 6 el hijo d= este iy

dee

recho natural : asi el hijo de Of
tia paterna no es tu agnado , sill
tu cognado; y reciprocaments
te hallas ti ligado 4 él sino por
te titulo; porque los hijos si
la familia del padre, y no lad
madre.

Sabemos que la palabra cognado es una expresion general
os los parientes. Los agnados forman una clas

ticular de cognados, y son individuos de una misma familia
dem familie, ex eadem familia) (3) , comprendiendo en la pal
familia, no una sola casa dirigida por un solo jefe , sino toda

se aplica 4 tod

(1) Tlp, Reg. 11.§ 3.
(2) D. 26. 4, 5. 1. Ulp.
(3) Dlp.Reg. 11. § £—D. 8,10.10.§ 2. £. Paul.

gitimi tutores sunt qui ex lege aliqua des= |

lam, quales sunt agna= 3

jo; de la misma manera el tio ' ’

- jo En cuanto 4 los cognados unidehily
por el sexo femenino, no son ESSE
nados, sino sélo cognados por Gy

'E.i:lere éste intestado con rela
1 lent,o que habia hecho ha quedado
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casas que reunidas en su origen e una sola se dividen sucesiva-
mgn_t»e 4 la muerte de cada jefe. El derecho civil, tomado en todo
sigor, no sanciona otro vineulo de parentesco ’que el de los ag-
nados, 4 quienes concede tinicamente los derechos de familia c%-
mo ].os de tutela y herencia. En oposicion 4 los agnados e;1 un
senfido limitado, se llaman simplementé cognados los ’ z:ri t
que es'té-I.J enlazados por un vinculo natural, i 35
 Per virilis seiwus. Los agnados son, pues, los cognados indivi-
dugs.d_-e una misma familia. Pero ¢ecudles son los individuos de
mma misma familia ? Ya lo sabemos : los parientes por el sexo
_n}fiscuhno,-que proceden de justas nupeias 6 legitimados, y los
hijos adoptivos. En cuanto 4 los parientes por parte de las m’u'};res
como no entran en la familia de su madre, no son cognados gle- lo;
parientes de esta ltima : esto es lo que dicen aqui las Institucio=
mes. Mas puede suceder que un pariente por varon 1o sea a nad
s%-se,ha separado de la familia ; 6 en sentido inverso que ﬁn :’
nenife por hembras 6 un extranjero sea agnado, si poi‘ la adop P ;
? sido introducido en la familia ; es preoiS(:, pues, guafg(:;g
éiljz Sae ;reer, como podria .sucsj\der‘ leye:ndo el texto, que la agﬁ@;
'¥a esencialmente unida 4 la cualidad de pariente por el sexo
masculino, pues va unida 4 la existencia en la misma familia. Bl

te

les son ordinari
800 ordinariame |
. . nte los agnados y los cognados.

mgtggod autem lex ab intestato
e .tu'telnml agnatos, non hanc
nnn_:fe:!_gmﬁcanunem, si omnino
i terlt testamentum s qui po-
i aau;ores dare ; sed si, quan-
eeegse!_:t‘e]am pertinet, intestatus

25 i'i:tIII: q_uod tunc quogque acci- -
i Glligttur, cum is, qui datus
Or, Vivo testatore decesserit,

2. Que la ley lama los agnados
-4 la tutela abintestato, no significa
que los llame cuando el que podia
nomhrar_tutores muriese sin testa-
aento, 8ino cuando ha muerto abin-
lestaio en cnanto pertenece 4 la tute-
la: lo que se entiende’ que sucede
cuando aquel que es nombrado tutor,'
muere quedando vivo el testador,

oeal:q:ufl‘sue :ian:ima cuando debe t(_ener lugar la tutela, y esto su-
e [: noilnb 0 ¢l padre de familia ha muerto sin testar, ¢ al
ik tr&r tuto'r en su testamento ; entdnces se dice ab-
s intestado, 6 al ménos intestado con relacion 4 Ia tu-
? &, cuando muere el tutor nombrado 4ntes que el testador;

H

cion 4 la tutela, porque el nombra-
| ilusorio dntes d ;
L . : 0 rio 4 ¢ su muerte;
- habiendo desempenado su encargo el tutor testamen-




