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tario, muere 6 pierde sus derechos de ciudadano éntes que el pu-
pilo haya llegado 4 la pubertad, en cuyo caso se recurre 4 los ag-
nados para todo el tiempo que resta de tutela (1);4.2, cuando.e}
testador sélo ha deferido la tutela por un tiempo determinado, ¢
hasta que se verifique una cierta condicion : pasgdo aquel tiempo
& verificada esta condicion, se debe igualmente recurrir 4 la tutela
legitima.—En estos dos wltimos casos se considera que el lpadre de
familia ha testado para una parte de la tutela, y que en cierto mo-
do ha muerto abintestato para todo lo demas que falte de ella. Es-
ta es una diferencia notable con respecto 4 la herencia. Ya veré-
mos que nunca era permitido 4 un ciudadano morir parte con tes-
tamento y parte abintestato con respecto 4 su sucesion; entre los
herederos testamentarios y los herederos legitimos no se admitia
ninguna distribucion, ya en la cuota de la herencia, ya en el tiem-
PO (2). Este principio no se habia trasladado 4 las tutelas en cuan-
to al tiempo, porque no era contrario 4 su naturaleza ser desem-
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rechos pueden ser destruidos; el vineulo de cognacion no puede
serlo nunca, pero si los derechos de cognacion. Como la pérdida de
la agnacion lleva consigo la pérdida de la tutela, por lo mismo,
Y como cosa accesoria, examinan en este lugar Gayo, Ulpiano y
las Instituciones las disminuciones de cabeza,

TITULUS XVL ! TITULO XVL

DE CAPITIS DEMINUTIONE, DE LA DISMINUCION DE CABEZA.

Est autem capitis deminutio, prio- La disminucion de cabeza es el
1is status mutatio. Baque tribus mo- cambio del anterior estado. Tiene

dis accidit. Nam aut maxima est
capitis deminutio, aut minor, qgnam
quidam mediam vocant, aut minima.

lugar de tres maneras, pues es 6
grande, 6 menor, que algunes lla-
man media, ¢ minima.

Como ya hemos dicho en nuestra Generalizacion del derecho

pefiadas en un tiempo por una persona y en otro por ofra.

IIL. Sed #rnationis quidem jus
omni' us modis capitis deminutione
plerumque perimitur : nam- agrflati-o
juris civiles nomen est; cognationis
vero jus non omnibus modis com-
mutatur, quia civilis ratio civilia
guidem jura corrumpere potest, na-
turalia vero non utigue.

3. Mas el derecho de agnacion se
extingue por regla general por toda
disminucion de cabeza : porque la
agnacion es un vinculo de derecho
civil; mas el derecho de cognacion
1o se extingue en todos estos casos,
porque la ley civil puede destruir
los derechos civiles, pero no los na-
turales.

La agnacion es un efecto puramente civil, unido 4 la existencia

en la misma familia. Debe por consiguiente desaparecer, y con ella
* todos los derechos que daba, cuando cesa esta existencia enola
_misma familia por cualquier causa que sea. La cognacion propia-
mente dicha, es decir, el parentesco natural, es el resultado de un
hecho, el nacimiento 6 procedencia de un tronco comun. Este hecho
es indestructible, y por consiguiente tambien la cognacion. Nada
hay en el mundo capaz de hacer que el que ha nacido del mi'smc‘a pa-
dre que yo, deje de haber nacido de este padre, y por co?:isllgmente
deje de ser mi hermano. Pero respecto de los derechos civiles con-
cedidos 4 la cognacion, puede la ley ptivar de ellos, porque ella
los ha dado. En resimen, el vinculo de agnacion y todos sus de-

(1) D. 2. 9. 11, $ 3y 4 . Ulp,—D. 26. 4. 6. £ Paul.
(2) Inst. 2. 14, 9,

.

romano, el estado del ciudadano romano se componia esencial-
mente de tres elemeutos constitutivos, sin los cuales jamas exis-
tia : tales son la libertad, la ciudad y la familia : « ire_"ria sunt que
habemus : libertatem, civitatem , familiam» (1). Sin la libertad,
sin la ciudad y sin la familia, en la que uno era el jefe 6 depen-
diente, podia decirse que no habia ciudadano. En cuanto 4 las
cualidades particulares de senador, patricio, caballero, cénsul, efe.,
eran accesorias, pudiendo hallarse en uno y no en .otro, y no en-
trando en manera alguna & constituir el estado de ciudadano
romano. Los tres elementos que componian dicho estado no tenian
todos la misma importancia, ni se modificaban del mismo modo.
Como la clase de los hombres libres era una por su naturaleza en
cuanto 4 la libertad, no habia término medio, haciendo abstraccion
de los demas derechos, entre corresponder 6 no 4 ella, entre poseer
6 no la libertad : asi no se dice libertas mutatur, sino libertas ani-
titur (2). La pérdida total de uno de los elementos constitutivos
del estado de ciudadano romano llevaba consigo la pérdida del
estado mismo y de los otros dos elementos que lo componian :
esto era lo que se llamaba ‘mazima capitis deminutio. — Del
mismo modo, como no habia méds que una sola ciudad romana,
tampoco habia término medio entre corresponder 6 no 4 ella, entre
poseer 6 perder la cindad : tampoco se dice civitas mutatur, sino

(1) D. 4.5, 11, £ Paul,
(2) Ulp. Reg. 11, § 11.
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civitas omittitur (1). La pérdida total de uno de los elementos
constitutivos del estado de ciudadano romano llevaba tambien
consigo la pérdida del estado mismo, pero no la de los otros dos
elementos; porque aqui la persona, perdiendo el estado de ciuda-
dano romano, perdia la familia, pero conservaba la libertad : ésta
es la media capitis deminutio.—FEn fin, como en la cindad romana
habia muchas familias, miéntras que se conservaba la libertad y la
ciudad, no se salia de una de estas familias sino para entrar en
otra, en la que era el que entraba 6 jefe 6 dependiente; no habia
nunca pérdida absoluta, sino solo mutacion ( familia tantum mu-
tatur) (2). El estado de ciudadano romano no se destruia (salvo
statu) (3), y solo se modificaba la situacion del hombre (status
dumtaxat hominis mutatur) (4): ésta se llamaba sminima capitis
deminutio.—En otro tiempo el que perdia la libertad ¢ la ciudad
dejaba de ser inscripto en el censo de los ciudadanos, mas el que
mudaba de familia continuaba siendo inscripto en dicho censo,
aunque en otro lugar, como correspondiente 4 tal familia en lugar
de cual otra.—; De dénde procede que se hubiese dado 4 la pér-
dida de la libertad y de la ciudad, como igualmente 4 la mutacion
de familia, el nombre de capitis deminutio, que significa, literal-
mente traducido, disminucion de cabeza? Hotoman ha dado sobre
esto una explicacion ingeniosa, que ha citado Vinnio, comentada
por Heinnecio, y que ha sido despues generalmente repetida:
consiste dicha explicacion en que en todos estos casos hay disminu-
cion de una cabeza en la clase de los hombres libres, en la ciudad 6
en la familia, de tal modo que en el sentido primitivo la palabra dis-
minucion debia aplicarse 4 la clase que perdia uno de sus indivi-
duos, y no al mismo individuo ; sélo por una trasposicion de ideas
se ha hecho que recaiga sobre este tltimo, y se ha dicho capite
deminutus.

1. Maxima capitis deminutio est, 1. Hay grande 6 mixima dismi-
cum aliquis simul et civitatem et DUCION de cabieza, cuando algnno

; s e ierde al mismo tiempo la ciudad y
: : hi pier i

hb-ertatelin R q“f’d g 'S Talibertad ; lo que sucede 4 aquellos

qui servis peena efficiuntur atroci- 4 guienes una sentencia atroz hace

tate sententiz ; vel Libertis, utingra-  esclavos de la pena; 4 los libertos

(1) Inst. h, t. §2:

(2)iD. 4. 5..11. £, Paxl.

(3) D. 38.17. 1. § 8. £. Ulp.

(4) Ulp.Reg. 11. §13.—Inst. h. £. § 3.
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tis erga patronos condemnatis; vel ~condenades como ingratos con sus

his qui se ad pretium participandum  patronos; & 4 aguellos que se han

venundari passi sunt. dejado vender para participar del
precio de la venta.

El que pierde la libertad, pierde 4 un tiempo la cindad y la
familia. En cuanto 4 los acontecimientos que producen la maxima
disminucion de cabeza, ya los hemos enumerado. Ahora debe-
mos recordarlos. Los unicos que todavia existian en tiempo de
las Instituciones son los que cita nuestro texto. 1.° Una pena.
En efecto, los condenados al tltimo suplicio, como, por ejemplo,
4 ser devorados por las fieras, pena cruel que dun existia en tiem-
po de Justiniano (qui bestiis subjiciuntur, ad bestias damnati) (1);
los condenados & las minas (in metallum, in opus metalli dam-
nati) (2), quedaban hechos esclavos por el solo efecto de la con-
denacion 6 de la sentencia, y sin necesidad de esperar su ejecu-
cion (3). Pero no tenian otro sefior mis que el suplicio; por eso
se les llamaba servi pane, y si se les daba alguna cosa por testa-
mento, la disposicion se consideraba como no puesta, pues no
tenian seflor para quien pudiesen adquirir (4). Posteriormente
abolié Justiniano (afio 538) este género de servidumbre en la

.novela 22, cap. viiL.—2.° La ingratitud del liberto. Daba ésta al

patrono derecho para acusar al liberto ante el magistrado, y obte-
ner una sentencia que hiciese volver 4 aquél 4 la esclavitnd (5).—
3.° La venta que un hombre libre y mayor de 20 afios hacia de
su propia persona para tomar parte del precio. :

II. Minor, sive media capitis de-
minutio, est cum civitas quidem
amittitur, libertas vero retinetur;
quod accidit ei cui aqua et igni in-
terdictum fuerit, vel ei qui in insu-
lam deportatus est.

2. Se dice menor 6 media dismi-
nucion de cabeza cuando alguno
pierde la ciudad couservando la li-
bertad ; lo gue sucede 4 aquel & quien
se le prohibe el agua y el fuego, 6
al que ha sido deportado 4 una isla.

La media disminucion de cabeza hace perder necesariamente
los derechos de familia, porque estos derechos son propios de los
cindadanos solamente; pero el hombre queda libre y se hace ex-

tranjero (peregrinus fit) (6).—La interdiccion del agua y del

(1) Tmst. 1. 12. § 3.—D. 48, 19. 11. § 3. £ Marc, y 29, {. Gay.

(2) D. 48. 19. 17. £. Marc.

(3) Ib.1. 10, § 1. Marc.—Ib. £. 2, § 1. TUlp.
(4) Ib. . 17. Mare.

(5) D.25. 3. 6. § 1. £. Modest.—C, 6. 7.
(6) Ulp. Reg. 10. § 3.
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fuego era una formula de destierro perpétuo que se usaba para
obligar 4 un ciudadano 4 que ¢l mismo se expatriase, halldndose
privado de todas las cosas necesarias para la vida. Nadie, nos dice
Ciceron, podra nunca, por ninguna érden del pueblo, perder los
derechos de ciudad contra su voluntad :* Civitatem vero nemo un-
quam ullo populi jussu amittet invitus; ni dnn los sentenciados;
s6lo se hace de un modo indirecto, prohibiéndoles el uso del agua
y del fuego : Id autem ut esset faciendum, non ademptione civita-
tis, sed tecti, et aque et ignis interdictione faciebant) (1). Este
cardcter sagrado que protegia el titulo de ciudadano romano llegé
4 desaparecer ; pero subsistio la férmula del destierro.—La depor-
tacion se diferenciaba de la interdiccion del agua y del fuego, en
que en el primer caso era el sentenciado encerrado en un paraje
determinado, 6 en una isla, de donde no podia salir bajé pena de
muerte (2). Este género de pena reemplaz6 en un todo 4 la inter-
diccion del agua y del fuego, cuyo nombre se conservé sin em-
bargo (3). Es preciso no confundir con la deportacion la relega-
cion, que era tambien un destierro en un lugar designado. Se
diferenciaba esta ultima de la anterior en que podia ser perpétua

0 temporal, y sobre todo, en que por ella no se perdian en ningun
caso los derechos de ciudad (4). ' ;

III. Minima capitis deminutio est, 1? Hay dlsminucmn’ minima 'de
cum et civitas et libertas retinetur, C20¢Z3 cuando conservindose la ciu-

N ir 7 = ey dad y la libertad, el estado del hom-
Fonie g poms commk I a0 bre varia; lo que tiene lugar respec-

accidit his qui, cum sui juris fue- 1o de aquellos que despues de haber
rant, ceperuni alieno juri subjecti  sido sui juris, pasaron al poder de
esse; vel contra, si filius familias a  otro. Mas, por lo contrario, cuando

patre emancipatus fuerit, est capite: "I hijo de familia es emaucipado
e por su padre, experimenta disminu-

cion de cabeza.

Status hominis conmutatur. Bl estado de ciudadano romano no
se pierde en manera alguna, como ya hemos dicho,. por la varia-
cion de familia ; por eso no se dice aqui status amittitur, sino 4n-
tes bien dice Ulpiano con propiedad que la minima disminucion
de cabeza tiene lugar salvo statu (5) ; pero si el estado de ciuda-

(1) Cic. Pro domo. c. 29 y 30.
(2) D. 48, 19. 4, £, Marc.

(3) D.48,19.2.§ 1.

(4) D. 48, 22.7, Ulp.

(5) D. 38.17.1. § 8.£.Ulp.
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dano romano no se pierde, la situacion de la persona en cuanto 4
la familia se modifica, y esto es lo que significan aqui las expre-
siones de nuestro texto. :

Ceeperunt alieno juri subjecti esse. Este pasaje no sirve para mas
que para citar como ejemplo al adrogado y al emancipado. Guar-
démonos bien de entenderlo como enunciando el principio de que
para que haya minima disminucion de cabeza, es preciso que la
persona haya pasado del estado de jefe de familia al de hijo, 6 al
contrario, del estado de hijo al de jefe. Ademas de que esta tra-
duccion serfa viciosa, expresaria un error de derecho. Hay mini-
ma disminucion de cabeza siempre que hay variacion de familia
(cum familiam mutaverint) (1). Puede suceder que en esta trasmu-
tacion el que era hijo se haga jefe, 6 al contrario; pero puede
ocurrir tambien que no suceda esto : asf el hijo dado en adopcion
por su padre, entra.en la nueva familia con la cualidad de hijo
que en la otra tenfa.— En otro tiempo la mujer que pasaba in
manw viri, y el hombre libre.que era dado in mancipio, experimen-
taban tambien la minima disminucion de cabeza (2).

IV. Servus autem manumissus ca- 4. El siervo manumitido no pro-
pite non minuitur, quia nullum ca-  duce disminucion de cabeza, porque
put habuit. no tenia cabeza. i

Paulo dice en otros términos : Servile caput nullum jus habet,
ideo nec minwi potest (3). El esclavo no tenia ninguno de los dere-
chos que componian el estado de ciudadano romano, ni libertad,
ni ciudad, ni familia; y en este sentido se dice que nullum caput
habuit. Cuando era manumitido, ni la clase de los hombres libres,
nila ciudad, ni ninguna familia, perdian ninguno de sus indivi-
duos : no habia, pues, disminucion de cabeza.

V. Quibus autem dignitas magis 5. No hay disminucion de' capeza
quam status permutatur, capite non respecto de aquellos cuya dignidad

& ¢ d ¢ ge muda mds bien que el estado, ni
A e't Sl peEBMLINOS por consiguiente. respecto del sena-
capite non minui constat, dor que es excluido del senado.

Sabemos que las diversas dignidades no entraban en manera al-
guna en la composicion del estado de ciudadano romano, que exis-

(1) D. 4. 5. 3. £, Paul.
(2) Gay. 1. § 162,
(3) D.4.5.3.§ 1. £, Paul.
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tia sin ellas ; la adquisicion 6 pérdida de dichas dignidades en nada

afectaban al Estado.

VI. Quod autem dictum est, ma-
nere cognationis jus est post capitis
deminutionem, hoe ita est, si minima
capitis diminutio interveniat ; manet
enim cognatic, Nam, si maximas ca-
pitis diminutio intercurrat, jus quo-
que cognationis perit, ut puta ser-
vitute alicujus cognati; et nequidem,
si manumissus fuerit, recipit cogna-
tionem. Sed et si in insulam quis de-
portatus sit, cognatio solvitur, :

6. Cuando se ha dicho que los de-
rechos de cognacion sobreviven 4un
4 la disminucion de cabeza, se ha
querido hablar de la minima; en

“efecto, entdnces no se destruye la

cognacion ; pero si interviene la mé-
Xima dism nucion de cabeza, perece
el derecho de cognacion, como por
ejemnplo perece por la esclavitud de
algun cognado, sin que se restablez-
ca la cognacion ni dun por la manu-
mision. Tambien se acaba la cogna-
cion por la deportacion 4 una isla.
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aquf procede esta mixima del derecho romano : Ubi emolumentum
successionis, ibi et onus tutele (1). En efecto, el heredero presunti-
vo del pupilo que, si este pupilo llega 4 morir, debe sucederle en
sus bienes, est4 mas interesado que ningun otro en conservarlos y
aumentarlos ; por otra parte se le suponia més afecto, como el mas
préximo pariente civil.—Sin embargo, es preciso no dar 4 la ana-
logia que existia entre la tutela y la herencia demasiada importan-
cia. Asf podia suceder que el agnado més proximo fuese heredero
presuntivo y no tutor, como, por ¢jemplo, si fuese un impibero,
un sordo-mudo 6 una mujer. Por lo contrario, podia suceder que
el agnado mas préximo fuese tutor, y no fuese heredero presunti-
vo, como, por ejemplo, si el padre en su testamento hubiese de-
signado al heredero de su hijo imptibero, como tenfa derecho de

il objeto que ha hecho examinar en este lugar las disminucio-
nes de cabeza consiste, como hemos dicho, en conocer su influjo
sobre la agnacion, y como cosa accesoria sobre la cognacion. Esta
influencia puede resumirse asf : el vinculo mismo de la agnacion y
los derechos que ella da'se destruyen por toda disminucion de cabe-
za; el vineulo natural de la cognacion no se destruye por ninguna
disminucion; los derechos civiles que lleva consigo se acaban por
la mixima y la media, pero no por la minima, que deja el entero
goce de los derechos civiles, y que tiene el dnico efecto de produ-
cir un cambio de familia, cosa indiferente respecto a la agnacion,
— Conviene observar que el hombre hecho esclavo pierde todos
sus agnados, todos sus derechos de cognacion, y que no los recu-
pera nunca, aunque sea despues manumitido; porque despues de
la manumision empieza una nueva persona y una nueva familia,
separada completamente de la antigua persona y de la, antigua fa-
milia. Lo mismo sucede en el caso de deportacion, 4 ménos que
el deportado no haya sido restituido enteramente.

VIL. Cnm antem ad agnatos tute- 7. Pero aunque la tutela pertenez-
la pertineat, non simul ad omnes ca 4 los agnados, no pertenece 4 to-
pertinet, sed ad eos tantum qué pro- dos igualnente, sino sclamente 4 los
@imiores gradu sunt, vel, si plures  que son de un grado mds inmediato,
ejusdem gradus sunt, ad omnes per- 6 « hay wuchos del mismo grado,
tinet. Dertenece 4 todos,

Qui proximiores gradus sunt. Tas Doce Tablas, colocando la
tutela entre los derechos de familia, y estableciendo una semejanza
entre ella y la herencia , la habia deferido 4 los agnados en el mis-
mo 6rden que la sucesion, es decir, llamando 4 los proximos. De

hacerlo , segun verémos en adelante (2).
Ad omnes pertinet. Asi podia haber 4 un tiempo muchos tuto-
res legitimos, lo mismo que muchos tutores testamentarios.

TITULUS XVII.

DE LEGITIMA PATRONORUM TUTELA.

Ex eadem lege Duodecim-Tabula-
rum, libertorum et libertarum tutela
ad patronos liberosque eorum perti-
net, que et ipsa legitinta tutela vo-
catur, non quia nominatim in ea lege
de hac tutela caveatur; sed quia pe-
rinde accepta est per interpretatio-
nem, ac si verbis legis introducta
esset. Eo enim ipso, quod heredita-

. tes libertorum libertarumque, sl in-

testati decessissent, jusserat lex ad
patronos liberosve eorum pertinere,
crediderunt veteres voluisse .legem
etiam tutelas ad eos pertinere, cum
et agnatos, quos ad hereditatem lex
vocat, eosdem et tutores esse jusse-
rit; quia plerumque ubi successionis
est emolumentum, ibi et tutelee onus
esse debet. Ideo antem diximus ple-

(1) Inst. 1. 17.

TITULO XVIL

DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS PA-
TRONOS.

Segun la misma ley de las Doce
Tablas, la tutela de los libertos y li-
bertas corresponde 4 los patronos ¢
4 sus hijos, cuya tutelase llama tam-
bien legitima, no porquese halle es-
tablecida en la ley de unamanera
expresa, sino porque procede de la
interpretacion de esta ley, como si
hubiese sido introducida por las pa-
labras mismas de ella. En efecto, de
que la ley hubiese dado la herencia,
de los libertos y libertas, muertos
abintestato, 4 los patronos y 4 sus
hijos, han deducido los antiguos que
queria aquélla darles tambien la tu-
tela, pues los agnados que llama la
herencia son tambien los que quicre
para tutores, conforme al principio
de que generalmente donde se halla
el beneficio de la sucesion, alli debe
estar tambien la carga de la tutela.
Decimos generalmente, porgue si €8

(2) D.26.4.1.§ 1.y sig. £. Ulp.—£. 8. Panl.—£ 10. Hermog.—Iust. 2. 16,
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rumgque, quia si a femina impubes una mujer la que manumite 4 un im-
manumittatur, ipsa ad hereditatem  pubero, ella esllamada 4 la herencia
vocatur, cum alius si tutor. y otro ha de ser tutor.

Un esclavo podia ser manumitido imptibero, teniendo necesidad
de un tutor. ;Quién debia serlo? ;Un tutor testamentario? Pero
no podia serlo éste, porque esta clase de tutores sélo se daba por
el jefe de familia 4 las personas sometidas bajo su poder; fun ag-
nado? pero el manumitido’ da en si principio 4 una nueva familia
y no tiene agnados. Las costumbres lo unian en cierto modo a
la casa de su patrono; la ley de las Doce Tablas habia dado &
este 1iltimo y 4 sus hijos el derecho de familia mas importante,
el derecho de herencia. Tedfilo explica con este objeto el sentido
de la ley de las Doce Tablas, aunque no reproduce sus propias ex-
presiones; era consiguiente unir 4 aquél el derecho de tutela, y
esto fué lo que hicieron los prudentes. Asi, despues de la manu-
mision es tutor el patrono, y despues de la muerte de éste sus hi-
jos : esta tutela es legitima, porque, segun los términos de Ulpia-
no, que hemos citado, se llamaban asf los tutores que procedian de
la ley de las Doce Tablas ; ya expresamente, ya por consecuencia,
el patrono y sus hijos se hallaban en este ultimo caso.

TITULUS XVIIL TITULO XVIIL

DE LEGITIMA PARENTUM TUTELCA. DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS
ASCENDIENTES.

A ejemplo de Ia tutela de los pa-
Exemplo patronorum recepta est 40 ¢ es Tecibida otra que se llama

et alia tutela, qua et ipsa legitima  tambien legitima; porque si algu-
vocatur : nam si quis filium autfi- 1o emancipa 4ntes de su pubertad
liam, nepotem aut neptem ex filio, 4 suhijo¢ 4 suhija, 4 su nieto6 4
et deinceps, impuberes emancipave- - 5u Dieta, habidos de un hijo, y asi
rit, legitimus eornm tutor erit. sucesivamente, serd el tutor legiti-

mo de ellos.

El padre de familia no llegaba en otro tiempo 4 emancipar 4 su
propio hijo, sino acabindose primero su patria potestad por las
ventas necesarias, transforméndola en mancipiurm por un rescate 6
retroventa, y manumitiendo enténces al hijo que tenfa, no ya bajo
su potestad, sino in mancipio.

Respecto de él, no era, rigorosamente hablando, mis que un
propietario que lo habia manumitido del mancipium, y bajo este
titulo tenfa derechos de herencia y de tutela.
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Mas el imptbero, libre del mancipium por la manumision, se ha-
llaba con relacion 4 la tutela en una posicion semejante 4 la de un
‘manumitido ; porque habiendo salido de su familia y no teniendo
ya agnacios, no podia tener tutor de esta clase. Hemos visto que
el propietario manumitente era asimilado 4 un patrono, y que por
consecuencia de esta semejanza tenfa derechos de herencia. Debia
tener por consiguiente, y tenia en efecto, la tutela.

Sin embargo, cuando se trataba de mancipaciones no verdade-
ras, sino ficticias, hechas por el ascendiente ¢ por el comprador
ficticio para llegar 4 la emancipacion, como sélo habia en esto
una ficcion, 4 que no alcanzaban las previsiones de la ley de las
Doce Tablas, la tutela, que era su consécuencia, no se considera-
ba como legltima. Los jurisconsultos romanos le habian dado otra
calificacion, sacada de las circunstancias particulares de la especie.
FEn efecto, como em aquellas operaciones ficticias habia siempre
una cldusula de fiducia, ya para obligar al que adquiria & manu-
mitir al hijo 6 4 la mujer que le habian sido mancipados, ya
para obligarle 4 reemanciparlos 6 volverlos & emancipar al jefe
de familia, 4 fin de que fuese éste quien lo manumitiese, ha-~
bian llamado los jurisconsultos fiduciarias 4 las tutelas que eran
consecuencia de semejantes manumisiones. Este epiteto de tutor
fidugiario se aplicaba sin dificultad al que adquiria de un modo
ficticio, en el caso en que fuese él el que hubiese hecho manumi-
sion. Esto nos lo dice Ulpiano con las palabras siguientes : « Que
liberum caput mancipatum sibi, vel a parente vel a (coemptionatore)
manumisit, per similitudinem patront, tutor efficttur..... qui fidu-
ciarius tutor appellatur> (1).—CGayo es todavia més explicito.
Despues de haber hablado de la tutela legitima, indica otra, la

- tutela jiduciaria, introducida 4 ejemplo dela del patrono : «Ezem-

plo patronorum (quoque) fiduciaria (tutela) re(per)ta ests sun
en (im)eren. fiduciarice. ... pride(m); que ideo nobis competunt, quia
(liberum) caput mancipatum nobis vel a parente, vel a coemptiona-
tore manumiserimus (2).

Pero si la manumision por consecuencia de una remancipacion
era hecha en definitiva por el padre de familia, habian creido los
jurisconsultos romanos que por deferencia y honor debian asimilar

(1) Tlp. Reg. 11. § 5.
(2) Gay. 1. §§ 166 y 195.
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este tiltimo 4 un verdadero patrono y darle la categoria de tutor
legitimo : « Cum is et legitimus tutor habeatur» dice Gayo; avicem
legitimi tutoris obtinet » dice Ulpiano (1). Porque en su cualidad
de padre no debia prestérsele ménos honor que 4 los patronos.
 «Zt non minus huic, quam patronis, honor prestandus est» (2).
Por lo demas, en tiempo de las Instituciones las mancipaciones y
la reserva de fiducia se hallaban suprimidas, y la emancipacion es-

taba sujeta, como sabemos, 4 formas mucho mis sencillas.

TITULUS XIX.
DE FIUUCIARIA TUTELA,

st et alia tutela, quae fiduciaria
appellatur : nam s parens, filium
vel filiam, nepotem vel neptem, vel
deinceps impuberes manumisserit,
legitimam nanciscitur eorum tute-
lam. Quo defuncio, si liberi virilis
gexus ei extant, fiduciarii tutores
filiorum suorum, vel fratris, vel so-
roris, vel ceterorum efficiuntur. A-
qut patrono legitimo, tutore mortuo,
liberi quuque ejus legitimi sunt tu-
tores! Quoniam filius quidem de-
funeti, si non esset a vivo patre
emancipatus, post obitum ejus sui
juris efficeretur, nec in fratrum po-
testatemn recideret, ideoque nec in
tutelam. Libertus autem, si servus
mansisset, utique eorum. jure apud
liberos domini post mortem ejus fu-
torus esset. Ita tamen hi ad tutelam
vocantur, si perfecie sint wtalis,
quod nostra constitutio generaliter
in omnibus tutelis et curationibus
observari precepit.

TITGLO XIX.
DE LA TUTELA FIDUCIARIA.

Hay todavia otra tutela que se
llama fiduciaria : porque-cuando un
ascendiente emancipa dntes de su
pubertad 4 su hijo 6 4 su bija, 4 su
nieto 6 4 su nieta, U otros, queda
revestido de su tutela legitima.
Muerto éste, y si deja hijos varones,
¢éstos se hacen tutores fiduciarios de
los hijos de aquél, ¢ del hermano 6

. deJa hermana, 6 de otros. Sin em-

bargo, d la muerte del patrono, tutor
legitimo, sus hijos son, como él, tu-
tores legitimos! Esta diferencia
procede de que el hijo del difun-
to, si no hubiese sido emancipado
en vida de su padre, 4 la muerte
de éste habria sido sui juris, sin pa-
sar bajo la potestad de sus herma-
nos, y por tanto no estd bajo su tu-
tela legitima. Pero el liberto , si hn-
biese permanecido esclavo, siempre
habria estado sometido bajo el mis-

mo titulo 4 los hijos del sefior, des-*

pues de la muerte de este tultimo.
Sin embargo, estas personas son
llamadas 4 la tutela si hgn legado d
la edad de completa capacidad, re-
gla que nuestra coustitucion ha
mandado observar generalnente pa-
ra todas las tutelas y curatelas.

Quo defuncto. El padre emancipador, tutor del hijo emancipa-
do, muriendo dntes de la pubertad de este hijo, habria podide

() D. 26. 4. 2. § 10.
(2) Gay. 1.8 172 y 175.
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nombrarle un tutor testamentario ; y aunque estrictamente no fue-
se vAlido semejante nombramiento, sin embargo, se habria con-
firmado ; pero si no lo hubiese hecho, se daba por tutores 4 aquel
hijo las personas que 4ntes de’ su mancipacion habian sido sus
agnados, los descendientes del jefe emancipador, y entre éstos se
escogia al que se hallaba en grado mds préximo al emancipa-
do (1). Esta tutela, que no procedia de las leyes de las Doce Ta-
blas, sino que era consecuencia de mancipaciones ficticias con
cliusula de fiducia, se colocaba en la clase de las tutelas fidu-
clarias.

Filiorum suorum. Tedfilo cita aqui ejemplos para hacer ver co-
mo puede ser uno tutor fiduciario, ya de su hijo, ya de su herma-
no 6 de su sobrino. Nos bastard mencionar uno respecto del hijo.
Un abuélo emancipa 4 su nieto, conservando bajo su potestad al
padre de este tiltimo ; maerto el abuelo, entrard 4 ser el padre tu-
tor fiduciario de su hijo emancipado.

Atqui patrono. Justiniano se hace esta objecion. Cuando el pa-
trono, tutor legitimo, muere, sus hijos son tutores legitimos; ¢por -
qué, cuando el padre emancipador, tator legitimo, muere, sus hi-
jos o son mas que tutores fiduciarios? Y 4 esto responde, por un
motivo, que ademas de que nada prueba, no se aplica 4 todos los
casos ; porque supongamos que se tratase de un nieto emancipado
por su abuelo, permaneciendo en la familia su padre natural; este
nieto, si no hubiese sido emancipado, habria pasado, 4 la muerte
del abuelo, 4 poder de su padre ; y sin embargo, este ultimo no es
m4is que un tator fiduciario. La verdadera razon es que la ley de
las Doce Tablas daba al patrono y 4 sus hijos la herencia del li-
berto, y por consiguiente la tutela, porque el patrono y los hijos
del patrono formaban la tnica familia civil del liberto ; esta tutela
era pues, legitima; el padre emancipador habia sido similado 4 un
patrono, y considerado ¢l tambien, por consiguiente, como tutor
legitimo ; péro sus hijos no eran asimilados 4 los hijos de un pa-
trono , ni respecto de la herencia, ni por consiguiente respecto de
la tutela. La ley de las Doce Tablas no les conferia directa ni in-
directamente ningun derecho sobre aquel impiibero, que habia ce-
sado de formar parte de la familia. Su tutela no era, pues, legitima,
sino puramente de confianza. Y aunque desde el tiempo de Anas-

(1) D. 26. 4. 4. f. Modest.




