
DOS NOTAS EN TEMA DE TUTELA ROMANA

Ar-r¡ lr.-nno GuzuÁll Bntro
Unirersidad Católica de valparaíso

Universidad dc Chile (Santiago)

I. "SU?ER PEcuNrA TUTELAVE"

1. De un precepto de la ley de las xtt Tablas, que los editores mo'

dernos atribuyen a la Tab. 5. 3, se nos han transmitido tres versio'

nes diferentes;

a) Pater lamilias uti super familia pecuniaqtte sua legassit, ita íus es'

to, et Rhet- od Her. l. 13. 23 y en Cic., de Int.2. 50. 148;

b) IJti iegassit suae rei, ita ius esto, e\ Gai. 2.224 (del cual depen'

den: Inst. 2.22. pr.; Nov. Iust. 22.2. pr.', Theoph. ad le8.) y en

D. 50. 16. 120 (Pomp., 5 Q. Muc.) ;

c)Uti tegassit super pecun¿a' tutelaue suae rei, ita ius esfo, en Ulp.

ll. 14 y, parcialmente (pero también con corrupciones), en D'

50. 16. 53. pr. (Paul., 59 , d.) .

La opinión más comúnl, sancionada por todas las reconsruc-

ciones modernas de nue:tra ley2, es que el precepto de la Tab. 5 3

habria rezaclo como resulta de Ulp. ll. 14 y de D. 50. 16. 53. pr. Pe-

ro en torno a ello pueden considerarse serias dudas.

El punto concreto que ahora nos interesa estudiar es éste: si

lNos limitamos a citaÍ las disensiones: para quicnes aceptan la fórmula
gayana: vid. CoLr, S¿'"i,¿i .li Diritto Ro¡nano (Mihno 1973) 2' P. 624 n..43, y cI

inis-", "" 
s.t. 1, p. 9E ss.; 2, P. 624 ss.; también, GRosso, 1 legr¡li nel Diti\o

ror¡r¡no (rorino 19i62), P. I0 ss.; SrMor, en zss. r. A 82 (1965). P 15l n. loti

Se inclinan por la férmula ciceroni¿na: C,uARrNo, 1-¿ Lex x[ Tabularutn c la

tutela, at,ora, ei I'e otigini qüiritu)ie (NaPoli 1973)' p 240 ss.; LEtRt, S ggi suua

rcrmi;ologia e sulla noi.io¡e'del patrinonio in Dititto ronano (Fireme 1942) l,
o. t3 ss. ñn cambio, LEVY-BRUHL, La tuteue des t Tabtes, en St ¿li in onore di
i. so¡¿zzi (Napoli l91s), p. 319 n. 4; ALBANT5E, Ltt su.cessione ereditdtia in Di'
ritto romaio á"t¡"", .i ¿Up.20 (1949) , p. 434 ss.; KA5ER, Das rünische Prha'
tr¿¿ñfr (München 1971) l, p. 89 n. 51, mantcniendo el lexto de Ulp,.lt.- 14, cre€n

que la palabra ¡ut¡'l¿ no ;nia, ha(ia la éPoca dc l¡ ley. (l siSnifi(ado.lécnico
¿e tu¡elo in¡pub¿ris o nülietit, sino que el dr lu\tod¡a o guarJa del patlrmonro

wi<l., 'p. ej., BRUNS, Fon¿¿s iuris ,oma"i ¿nliq"i? (rc¡mp Aalen i969) I

p.23; G¡RA¡¡D, I'extes de Droit romain' (Paús 1923), P. 11; RrccoBoNo, ¡onl¿t
iuris romani antciustiniani. ¿¿g¿i (Florentiae 1968), P 37.
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nuestro precepto hacia o no una mención expresa de la tutela; en
las transcripciones anteriores, la tutela ligura cn c), pero no en las
restantes, Otras diferencias, aunque importantf simas, no nos ocupa-
rán aho¡a.

2. En apoyo del silencio de Ia norma acerca de la tutela viene D.
5n. 16. f 20 (Pomp., 5 Q. Muc.):

Verbis lcgis duodecim tabularum his "uti legassit strae rei,
ita ir¡s esto" latissima potestas tributa videtur et heredis
instituendi et legata et libe¡tates dandi, tutelas quoque
constituendi.

Pomponio dice que el precepto r{ri legassit suae rei, í. i. e. pa-
rece at¡ibuir una amplísima potestad para instituir heredero, dar le-
gados, otorgar man¡.rmisiones y constituir tutelas. Entonces, si la
Ley de las x¡r Tab., hubiera mencionado expresamente la facultad
de constituir tutelas (¿¿¿i legassit super ... tutela suae rei) pompc
nio no hab¡ía podido inclicar que parece (lidetw) qve ese precepto
atribuye una potestas et tal sentido, pues tal facultad habria sido
clara e indisct¡tible; si ella ¡esr¡ltaba o aparecía de un texto, es por-
que la jurisprudencia, por la via interpretativa, la dedujo del mis-
mo, lo que supone que no figurara expresamente ahi3.

Pero esta conclusión podria quedar desvirtuada por el conteni
do de D. 50. 16. 53. pr. (Paul.,59 ed):

Saepe ita comparatum est, ut coniuncta pro disiunctis ac-
cipiuntur et disiuncta pro coniunctis, inrerdum soluta pro
separatis. Nam cum dicitur apud veteres "adgnatorurn
gentiliumque" pro separatione accipiuntur. At cum dici-
tur "super pecuniae tutelaeve suae", tutor separatim sine
pecunia dari non potest: et cum dicimus',quod dedi aut
donavi" utraque continemus. Cum vero dicimus "quod
eum dar€ facere oportet", quodvis eorum sufficit probare.

3A|prEroN, Le testaüúnr ?.or¡¿in (paris l90B), p. 59 n. l; 96 n. l: ScrA-
úrt^, Dirítto ererlitatio romano (Roma f934), p. 45 n. 2. Especialmente Sorr,zzr,
Scriiti di Diritto ¡ior¡¿ro (^''apoli 1960) 3, p. lg2 n. 90, ha criricado las expr(-
siones tr¿¿ld constitu¿ndi, po¡ su ra¡cza, sin pe¡juicio de aceprar romo clrisica
la de tútofefit-tutoÍes co slituerc. Olvida, sin embargo, D. 49: ló,22. l: de...
tutelis constituebantur, aunque BESEGR, en ZSS r. A.45 (1925), p.210, ta consi-
dera "seltsam und rndeutlichr", sin tener en cuenra D. 50. 16. 120 (¡!). Debemos
pensar que la rareza que vc SoLAzzr ticnc que hacernos miis car¡tos en acepta¡
aquí urra altcrarlón. Insiste espccialmente en el uso de uidetú: \toct, Di¡i o
¿reditario romano' (Milano 1967) I, p. 5 sr.
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En este texto, Paulo t¡ata el problema de las frases disyuntivas
y conjuntivas, para declaral que, a menudo, las conjuntivas se tie-
nen por disyuntivas y que éstas por conjuntivas; y pone ejemplos.
Uno de ellos es la frase super pecunia tutelave, qúe, según el texto,
es un caso <le distuncta pro coniunctis, pues tutor separatinL sine pe,

cunia dari non potest.

Ahora bien, por la propia naturaleza del tema aquí Íatado
-conjuncirin o (lisyunción de palabras-, el ejemplo relativo a la tu-
tela habría sido imposible de ser colocado si, c{cctivamente, Ia lrase
cjemplarizada no hubiese contenido al mcnos dos palabras sob¡e las
cuales se discutiera su carácter conjuntivo o disyuntivo, cs decir, pe-
cunta y tutcla4. Y entonces cabria pensar que tales palabras deblan
cle figurar en la ley de las xrr Tab,, como lo demostraría Ulp. ll, 14:
trli irgtssit ruper p,^(unia tutrla .'suac rei, i. t. e.

Debe notarse, sin embargo, que €l texto de paulo no dice r¡ue
las palabras supcr pecunía tutela e suae pertenecieran a dicha ley_

aBroNDr, S¿rí¿li Ci¡¿ri¿tci (Milano 1969) 3, p. 750 n. 2. Sin embargo, So-
L^zzt, Diritto ere.litario roüano (Napoli t932) l. p. 36, ha denunciadJ como
espuria la ffase at cun-potest, bas:indose en que, como cjemplo, está mal y pre,
maturamcnac cirado. Según é1, csa f¡ase quiere constiruir un ejemplo ác los
soluta pro separatis, en circunstancias de que r€almcnte es uno dJ (Ii;iuncta pt(,
coniunclis; ), desde el p¡imer punro de v¡\ta. dcberia habcl csrado dcslJ,¡¿s de la
lftse at cum-contirernlr, que presenta un caso de (lisül.,ctn pro roniuirctn, pucs
en el enunciado general, los soluta Fo sel,aratis vicnen tucgo de aqu¿llos. Real-
m€ntc- no se comprende bien el pensamienlo dc Sor.Azzr. El cjrnrpto a.tgndtoru t
gentiliuntque corresponde a un caso dc coníuncta pro ttísitotcits; luego <tcbe
v€nir un ejemplo dc disiuncta pro coniunctis,, pAULo cira dos: super l)(..unútutelate suae ,Í guod, ¿,!di aut donaui (nórese que ambos ejcmpios esrán unidos
con uD "¿t", y, por tanto, qucdan incluiclos cn el total (le la frasc advcrsar¡a que
comienza co¡ "at" la cual se oponc a la anterio¡ que conlicnc el ejemplo nrjgrr¡-
loruñ gentiliLmqu¿\; Iinalmenle, debe vcnir un ejemplo de soluto pó sepa;aüs,
) dicho cjemplo es introducido con la cxpresión cun¡ rero, y as q oll euir dar¿
faeere opottet, respecto dcl €ual PAULo tlice: quodlis eorun sullici! probare.
Como pide SoLAzzr, efectivamente la hipótesis de los ro¿?r¡a pro Lzparatis (leberia
ce¡rar la ejemplificación, r es €sto lo que succde. n-os parece que el error de
aquél consiste en postular que, en el texto, el ejcmplo super pe.unia tutelau
rL¿¿ quierc ser u¡ ejenrplo de solut¿ pro rep¿¡rt¡.r, siendo, en rcalidad, de di-
siuncta Pro coni.u.rlctís; pe¡o no hay que dudar que csc ej€mplo quiere s€r y
cs de esle último tipo d€ frases. La evidcnte corrupción del tcxto, que da
pecunia[el tuteldleYre, no €s indicio para dudar de su aurenticidad dc fondo, y
debe ahibuirse al copista, quizá engañado por cl genuino r¡/¿¿ que alli figura.
L^ tr'.$c adgnalorton gentiliumq e, que ¡ambién nuesrm texto atribulc a los
ucteres, cst^ reconocida por Cíc, de Im, 2. 50, 148 como perterecirnre a la lct
de las xII Tab.: si paler famil¡os intestato tnoritür, latnilía pecuniaque eius adEna.
torum gentiliumque ¿.r'¿o. La ve¡dadcra nonna (Tab. 5. 4-5) está dada por Colt.
16, 4. l, 2. y por Ulp. 26. li si intestato m.tritur, cui suus heres nec escit, odg-
natus proxinrus fantilíam habeto, Si adgnatus nec escit, gentiles lúttilian haben.
¿o. Sobre esto: vid., por todos VocI (n. 3) l. p. 8 s,



46. Au¡eNono GUZMAN B.

Por el contrario, las aÚibuye a los veteres1 (apud, aeteres) que, eD

el lenguaje de la jurisprudencia clásica, designa a los juristas repu-
blicanos, Es cierto, no obstante, que el texto de Ulp. ll. 14 atribuyc
dichas palabras a la ley misma (his verbis), pero ya veremos cuál fue
la verdadera historia de ese texto6.

3. A ¡ni modo de ver, el desarrollo cle las ideas bien pudo ser asf:

el texto original de la Ley de las x¡r Tab., era como indican Gayo y

Pomponio: uti legassil suae rei, i, i. e.; desde muy arrtiguo, la inter-
pretatio jurisprudencial llegó a considerar que el legare suae rei po-
dla entenderse también referido al nombramiento de tutor por tes-

tarnento?; en época republicana, la doctrina de que un p&ter po-
dla nombrar tutores ahí se presenta absolutamente asentada e indis-
cutible; entonces habría surgido, como una especie de aclaración es-

tereotipada, el uso de la Lrase supfi pecunia tutelave, referida a las
expresiones legales suce rei, como modo de indicar que el amplio
objeto del legare, es decir, la res süa, se concretaba en la pecuniü tu-
telaaea.

Si nosotros comparamos la versión que figura en Gai,.Z, 224
con la que aparece en Ulp. ll. 14, observaremos qu€ son exactamen-
te iguales, salvo en lo que respecta al agregado que figura en D. 50.
16. 53. pr.:

GaL2.224: uti legassit

D. 50. 16. 53. pr.:

UIp. ll. 14: uti legassit

suae ret, x, t. e.

super pecunia tutelaue tuae

super pccunia tutelaue suqe rei, i. i. e.

Ulp. ll. 14 viene incluido en un contexto relativo a la tutela

6C,oLr, Sc¡. (n. l) l, p.97 n.48j 2, p.625; Voc¡ (n. 3), l, p.4 n.4.
.Aparte que C^|2.221 (.tt. los kxros de ét dependientes) y D. 50. 16. 120

también atribuyeD sus versiones a dicha ley (his wrbís,).
?A nuestro modo dc ve¡, que el d¿r€ lü¿o¡erx hubiese podido llegar a

considera¡se como una manera dc legare suae ¡ei, se explica por el carácter patri,
monial de la tutela (especialmcnte, la a¡caica): el tuto¡ es considerado lo¿o
dontiní (D.26.7.27t 41. 4.7, 3; 47.2. 57.4; cfr. D. 2. 8. 15.5:43.24. tt. 1;
50. 11. 157r, de modo que el tesrador, al disponcr sobre la turcla, es dccir,
designando un tutor, estaba disponiendo sobre sus bienes.

sEsto no significa que aceptemos la resis dc B¡oNDr, S¿r. (n. 4) j, p. 7ó3
¡, 2, cn el sentido de que suac rei va li9 do a lutela, pues aquellas palabras sc
vinculan en dativo, con legassit. F,l inciso sltper peeunia iutelaui es una acla¡ación
de sute r.i (id est, supff Fecun;a ttüelaüc). Los problcmas $.rmaricales s€ pre-
sentan únicamente cuando rrp¿r pectnia httelal,e quedó inse¡rado entrc legassir
y suae rci; sobrc esto: vid. Cor.¡, Srr. (n. I) l, p. 96 s.

l

L.
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testamentariao y no a la sucesión testamentaria; pero Gai. 2,224,
en cambio, pertenece al tratado de Derecho hereditariolo. Es bien
sabido que el anónimo autor postclásico de las Ulpiani Regulae si,-

guió muy de cerca a Gayo en la composición de esa obrarr; y, en el
presente caso, resulta claro que usó de la noticia gayana en torno al
precepto de la Tab, 5. 3 para apoyar una clasificación, inventada
por é112, de los tutores en legitimi aut senqtus consultis constituti
aut moribus ínlroducti, Dentro de tal clasificación, la tutela testa-
mentaria es considerada legitima, de acuerdo con el criterio de que
los tutores legltimos son aquellos que ex lege aliqua d,escenduntls.
Para nuestro autor anónimo, la ley de la cual los tutores testamen-
tarios descendían no podia ser otra que la Ley de las xrr Tab.la;
pero el precepto correspondiente, que, de acuerdo con la versión de
Gayo, rezaba uti legassit suae rei, es decir, que no mencionaba a la
tutela, no se prestaba para fundar la inclusión de la tutela testamen-
taria entre las leg{timas. De ahi entonces que el autor de las lJlpianí
Regulae se haya decidido por insertar entre legassit y suae rei las
palabras super .pecunia tutelo.ve, con lo cual la idea de que la tutela
testamentaria era legitima, porque descendía directamente de una
ley. recibía un fundamento normalivo expreso.

Naturalmente, esas palabras no fueron inventadas por él; fue-
ron por él recogidas de una tradición de siglos, desde la época repu-
blicana; tradición ésta que, sin embargo, distinguia perfectamente
entre cuál era la versión literal del precepto (ari legassit suae rei) y
cuál la interpretación que habla recibido (super pecunia tutelaue).
Lo primero es aquello que vemos en Gai. 2. 224 y en D.50. 16. 120;

lo segundo es aquello que observamos en D. 50. 16. 53- pr. (apud.

ueteres); la fusión es, por tanto, postclásica, y conc¡etamente, del au-

tor de las Ulp;ani Regulae.

el-a exposición relativa a las tutelas propiamenre lcglrimas comicnza en
Ulp. ll.3 y llega hasta el frag. ll. nt; Ulp, 11. 14 da comienzo al csrudio dc la
tutela tcstamentaria que llega hasra el frag. ll. 17.

1(Qüe comienza cn Gai. 2. 97.

"Vid. ScHoLz, Sloria della giurisprudenza romana (trad, Noce¡a, Firenze
s. d,), p.321 ss.; para literatu¡a anterior, ib. p. 321 n.5, y, además, ScHof,NBAUER,
"Tituli cx corpore Ulpiani" in neuer Analyse, en Studi in onore di P. Dc Fran-
.ir.i (Milano 1956) 3, p. 303 ss.; ¿i¿ Ergebnisse dct Textstulenlorschungs und
íhrc Metho¡le, eÍ IURA 12 (1961) I, p. ll7 ss.: W|FACI(ER, Tcxlstulcn hl¿ssich¿r
./r¡risr¿n (Góttingen 1960), p. 58 ss.

rlcomo lo ha demostrado SoL zzr, Súud¿ sulla tutela, L La clasili.azione
dei tutori in Ulp. tt, 

^hola, 
en S.¡. (n. 3) 3, p. 8l ss.

13Ulp. ll. 3.

"UIp. ll. 14.



48. AL¡JANDRo GuzvÁn B.

Esta nos parece ser una explicación más adecuada acerca del

origen de Ia versión que Iigura en Ub. ll. 14 que aquella sugerida

por Appletonrt, de que en época muy antigua, quizá ya en el tiem-
po de Sexto Elio y por causa de é1, nuestra frase se habría inüorlu'
cido en el texto auténtico por un error del copista, quien habría to-

mado una simple glosa del jurista a la Tab. 5.3, puesta a su mar-

gen, como una indicación de que aquélla dcbía insertarse en el cue¡-

po mismo del texto. Si ello hubiera sucedido, lo más probable es que

el texto así alterado habría determinado las sucesivas ediciones, y

hoy no conoceríamos la versión original, qr.re se habria Perdido.

II. "DATrvus-DATrvA"

l. No se intenta insistir aqul en algo de sobra conocido; que la

terminologla tutor datious-tutsla tlatita resulta exfaña a la juris-

prudencia clásica, como puso de relieve Schulzl; que de estar refe-

rida a la tutela testamentaria en algunas fuentes, aparece como in-

dicativa de la magistratual, en otras, como Rudorff2 había visto; y
que este último significado parece más bien justinianeo, como lo hi-

zo nota¡ Solazzis. Ahora trataremos, sobre tales bases, de investigar

la historia singular de nueshos términos en el Derecho romano, cuyir

escasez de uso ahí contrasta con el éxito que ha obtenido en las mo'

de¡nas codificaciones.

2. La p¡imera vez que nos encontramos con la expresión ¿atiutrs

es en Gai. l. 154:

Vocantur autem hi qui nominatim testamento tutores

dantur, datiri: qui ex optione sumuntt¡r. olrti\'i.

Aqui, tal expresión tiene un significado técnico muy preciso: se re-

lsAppl-EroN (n. 3), p. 59 n. l. \¡ocl (n. 3) I. p. 7 s. parece pensar cn una
inse¡ción p¡oducida en tiempos de Cicerón; PAccH¡oNI, corso di Dirilto Romano
(Torino 1922) 3, p. 548 n. l0l3 esc¡ibe: "Le pa¡ole (sc. super pecunia luteld e)

di questo ultimo lcsto (sc. Ulp. ll. 14) fra parcntcsi quadre sono fo$e un
glosseÍ¡a", con lo cual, partiendo del supuesto dc quc los Titulí ex corpore
Ulpíaní son una ob¡a que pertencce a UlPiano, da a entender que el original
clásico habrla sufrido la adición glosemática rJe super pecunia tlLtelalt¿ Cortro
hemos creido demostrar, se trata dc r¡na adición Practicada Por el autor de

aquella obra a la versión de Gai. 2.224.
lScIJuLz, Derecho rornano clasico (trad. Santa Cruz, Bar€elona 1960), p. 157.

,RuDoRr.F, Ddr Recht der Yor tundr.ñdf, (Berlir 1852) l, p. 339.
3sor¡zzr, Srr. (I n, 3) 2, p. 23.
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fiere a una especie de tutot ruulierit testamento dafus{, cuya nota
especifica viene establecida por el hecho de que su nombramiento
fue nominatim, y en este sentido se opone al tutor optiuus, otta es-

pecie del mismo género antes indicado, que se caracteriza porque él
ex optione sumunturs-

El siguiente texto es Ulp. ll. 14:

Testamento quoque nominatim tutores dati confirmantur
eadem lege duodecim tabularum, his verbis: Uti legassit

super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto: qui dativi ap
pellantur.

Pero aqul el sentido implicado por la expresión se ha ampliado radi-
calmente respecto del anterior pasaje: tutores dattai designa a toda
clase de tutores testamentarios, sin ¡nás.

Una significación diferente tiene nuestra expresión en CI. 5.

30. 5. (Iust., a. 529):

Nemo neque frater neque alius legitimus in tutelam sive

ingenui sive liberti vocetur, antequam quintum et vicesi-
mum annum suae aetatis impleat... 2. Discretis itaque
omnibus vel dativi vel legitimi fiant tutores yel curatores

ii, qui talis aetatis sunt, cui suarum rerum administratio
committitur, quorumque res possunt plenissirno iure hy-

pothecarum teneri.

En realidad, la contraposición uel d.atiui vel legitimi, en donde

no figura una mención especial a la tutela testamentaria, podrla ha-

cer sospechar que la primera expresión se refiere a ésta; pero tam-

bién podrla pensars€ que abarca a ambas, y asl lo creyó en un pri-

m€r momento Solazzid aunque luego varió su juicioT. Realmente,

no debe dudarse que detiui indica allí a los tutores magistratuales.

Esta constitución establece la incapacidad de los menores de 25 años

.El texto está insertado en la exposición ¡elativa a la tut¿la mul¡crisi \ri'd.

Gai. l. 148 ss.
oYerra, pues, BoNFANrr, Corro di Diritto rontano (reimp. Milano 1963) I,

p. 567 n. l, afirmando que "nel linguaggio classico, d¿¡iú,1¡s e piü propri¡mcntc
il tutore testamentario".

6SoLAzzr, Sc¡. (I n. 3) 2, p. 23,
?SoLAzzr, Sú¡. (I n. 3) 3, p. 86 n. 13.

: l¡.
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para ser tutor, de tal manera que aquel que fuese designado no pu-
diera asumir el cargos. Pero de Inst. l. 14. 2:

Furiosus vel minor viginti quinque annis tutor testamen-
to datus tutor e¡it, cum (ompos mcntis aut mrior riginti
quinque annis fuer i t factus.

se deduce quer aun para el Derecho justinianeo, el nombramien¡o
como tutor testamentario de un menor de 25 años era válido, sólo
que se suspendia su eficacia hasta que cl menor alcanzara aquella
edade. Esto implica que el caso de un nombramienro así no quedó
incluid<.¡ en la incapacidad establecida por la constitución de CL 5.
30. 5; es decir, gue doti!; tierrt que aludir ahí a los tutores m¡Ji!-
tratuales.

La interpretación de CI. 1.3.51. pr. (Iust., a.531), no oÍrcce
dificultades:

Generaliter sancimus omnes yi¡os reve¡entissimos episcopos
nec non presbyteros seu diaconos et subdiaconos et prae-
cipue monachos licet non
iure omnes habere tutelae
mae sive dativae,..

clerici, inmunitatem ipso

testamentariae sive legiti-
srnt

sive

La gradación siúe tettamentqriae site legilimae síue dqliuae no
permite otra conclusión si no es la de que esta última expresión
quiere aludir a la tutela magistratual.

En el medio de los dos grupos de textos que hcmos ya presen-
tado (Gayo y Ulpiano, por un lado y Justiniaüo, por orro) aparece

D. 46. 6. 7 (Mod.,1 reg.):

Dativus vel testamentarius tutor sive curator non petet sa-

tis a collega suo, sed offerre ei poterit utrum satis accipere
velit an dare.

8cfr. Insi. l. 25. l5-
eEste principio es justinianeo, porque el De¡echo clásico oto¡gaba al menor

de 25 años designado tutor por testamento, una excusa: vid. fV. l5l, 182, 223;
aunque la regla no valia para el meno¡ libc¡to, porque los libertos no podían
excusarse para asumir las rutelás de los hijos de sus pattonos: vid. FV. I52; D. 27.
l. 14; CI. 5. 62.5. De esta mane¡a, es posible quc ya el Derecho clásico hubiera
ac€ptado Io quc habrla de ser ün precedente del régimen justinianco, a saber:
que los libcrtos menores quedas€n temporalmente exoncrados de asumir la rutela,
hasta la llegada de sus ?5 años, lapso en el cual se designaba Dn c rator ímpu-
ó¿¡¿s al pupilo; a estc caso pa¡ece rcferirse D. 27. l. 10. 7 (.fr. D.26.2. 32, 4,
que está inte¡poladoi '¿id. Ind. Interp, ad leg.).
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En este texto, el signilicado d.e datiuus podrla tanto ser igual al de

tutor testamentario como igual al de magistratual; en el primer ca-

so, él se insertarla en la tradición de Gayo y Ulpiani Regu:lae ; en el
segundo, en la de Justiniano. Pero dejaremos la búsqueda de una
solución para después.

3. Probablemente, Iue Gayo el inventor de la palabra dativus. Es

sintomático, en efecto, que ella (ni datiua) to ligure jamás en al-
gún texto ante¡ior a Modestino, aceptando, por otro lado, que las

Ulpiani Regulae no es una obra que deba atribuirse a Ulpiano, sino
que a algún anónimo autor postclásicolo: esto indica que nuestra
palabra fue desconocida por la jurisprudencia clásica. Se excluye su

sistemática supresión en eL Corpus lrrr-is por parte de los compilado-
res. Podría, en efecto, pensars€ que la jurisprudencia clásica hubiera
usatlo el tér'mino con el significado gayano -tutor mulieús testanen-
Io norninatim datus-, y que, corno los compiladores suprimieron toda
referencia en los escritos clásicos a la tutela mulieris, con esa supre'
sión hubo de desaparecer todo vestigio de nuestra palabra. Sin em-
batgo a la vista de sr¡ conse¡vación en D, 46. 6. 7 y de su uso por
dos veces en constituciones justinianeas, rnás propio parece pensar
que entonces los courpilatlores habrían adaptado el uso de la pala-
bra a otro significaclo, precisamente, en relación con la tutela rnagis-
tratual, y entonces su perrnanencia en el Corpus.Iuris habría que-

dado asegurada.

En seguida, debe tenerse presente que la palabra d,attvus es ab-

solulamente iniclónea para expresar lo que quiere expresa¡ es de-

crr, una especie LIe tutor mulíeús dado nominativamente en el testa.
mento-

En el lenguaje de la jurisprudencia clásica, dcre y sus lormas
de¡ivadas e¡an usados tanto para indicar el nombramiento de un tu-
tor por testamento cuanto para el hecho por un magistrado; pero
normalmente con la adición del sustantivo que indicaba la fuente
concreta; asi, se decía tutor tgslamento datustl y tutor a ?nagistTa-

tibus dotusr!. Pero la expresión tutor datiuus, sin más explicaciones,

conlleva una gran dosis de equivocidad: de sólo a ella leerla no es

posible saber si indica al tutor testamentario o al tutor magistratual;
y si, además, a lo que realmente quiere referirse es a una especie

muy concreta cle tutor mulieris, es decir, a aquél designado noznina-

I',vid. supra I n. 11.
r,\¡id., p. ej., D. 26. 2. 3; 26. 2. 10. 3; 26. 2. ll. 3; 26.2. 17. pt.i 26.2.32.

pr.; 26. 2. 34; cl. 5. 28. l; 5. 28. 2; 5. 28. 3; 5. 28. 4i 5.28. 6t 5, 28, 7: l.34. a,
1rvid. la lista que trae Sor,AzzI, Sc¡. (I n. 3) 2, p. 23 s6.
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tin en el testamento, entonces la anfibología se agrava, teni€ndo
presente al tutor impuberis. Difícilmente en el exacto lenguaje de la
jurisprudencia clásica se habrla usado un término tan equlvoco; él
sólo puede atribuirse a la manla clasificadora y nominadora del
maesro Gayo.

En el sistema de este jurista, d.atiaus va ligado a nominatím ,..
dantur, porque la persona concreta del tutor era expresamente se-

ñalada en el testamento y sobre ella recafa el nomb¡amiento; por el
contrario, el tutor optiuus, en cuanto individuo, no era mencionado
allí, pues lo que el testado¡ hacía era optionem darcr3, para que la
mujer escogiera, en concteto, la persona que habrla de actuar como
su tutorla; de esta manera, tal tutor no era propiamente d,atus sino
optatus, qve es lo que Gayo quiere decir con la lorma opfiuus. Sin
duda, fue esta diferencia ia que indujo a ese jurista a Ilamar daliuus
al primer tipo de tutor, sin reparar en que iDtroducía así una ter-
minología del todo inadecuada.

4. Que Ulp. ll. 14 dependa de Gai. l. 154 no es dc dudar. No tan-
to por la presencia alli d.e datioi, que es precisamente el punto en
discusión, sino más bien por el nominatim que figura en el primer
texto y que también encontramos en Gayo, aparte la circunstancia

Seneral conocida de que las Ulpiani Regulae es una obra sustancial-
mente basada et las Institutiones de Gayors.

Considerado Ulp. ll. 14 en sí mismo, la expresión nominalint
que en él figura es superflua y desorientadora. El texto dice, en sín-
tesis, que se llama tutores d.etiui a 16 que han sido nominativamen.
te designados en urr testamento; y no conrapone a aquélios la ligu-
ra de los ,ütor¿i optili. En Gayo, esa expresión es fundamental, por-
que señala precisamente la diferencia entre los tutorcs datiui y los
opt¿ai, et cuanto que los primeros son dados nominatím y no los
segundos. Entonces, del hecho que en {Jlp. ll. l4 no aparezcau es-

tos últimos, resulta que el nominatim que ahí figura podrla enten-
derse en el sentido de que hay tutores testamentarios que pueden

no dar* nominatim, lo que es inconcebible; esto es lo mismo que

decir que, como todo tutor testamentario necesariamente debe de-

signarse norninatim, esta palabra está de más en nnestro texto. Es

evidente que ella no es otra cosa que un residuo de Gai, l. 154, que
el postclásico autor de Ulp. 11. 14 recortó, cuando quiso transfor-

rcai. l. 150, 152.
l¡Gai. l. 150.
r6vid. supra ib. n. 10.
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rnar al muy especial tutor datiuus gayano en el general tutor testa-
mentario.

5. Dativi en CL 5. 30. 5. 2 está interpolado. Esta constitución jus-
tinianea establece una incapaciüd para ser tutores respecto de los
menoles de 25 años; pero si reparamos en el pr,, observaremos que
ella sólo quiso referirse a la tutela legitimai nemo neque Íraler ne-
t¡tte alius legitimus in tutelam sive ingenui siue liberti, imcetur .,.
Por otro lado, esta ley se encuentra compilada €n el tltulo xxx d¿

legitimis tutelis, rJel Codex; y, Iinalmente, resulta delinitivo Inot. l
25. 13, en su parte pertinente:

Minorem autem viginti et quinque annis olim quidem ex-
cusabantur: a nostra autem constitutione prohibentur
ad tutela¡n vel curam aspirare, adeo ut nec excusatione
opus fiat, Qua constitutione cavetur, ut nec pupillus ad
legitimam tutelam vocetur nec adultus: cum erat incivile
eos, qui alieno auxilio in rebus suis adminisrandis egere

noscuntur et sub aliis reguntur, aliorum tutelam vel cu-
ram subire.

De acuerdo con este rcxto, la incapacidad de los menores de 25

años, para asumir una tutela, se referia, pues, a una tutela legitima;
es evidente que la constitución que Justiniano menciona aqul, co-

mo aquella que estableció dicha incapacidad, es la que figura en CI.
5.30.5, de lo cual podemos deducir que es¡r constitución -del año

529- no podía haberse referido a los tutores daúivi -expresión que,

como hemos antes visto, implica a los tutores magistratuales-, pues-

to que el propio emperador, el año 535, recordándola en Inst. 1. 25.

13, no menciona a estos tutores como incluidos en esa constitución,
Verosímilmente, entonces, el año 534, al ¡evisarse el Codex del año
529, los compiladores quisieron extender el ámbito de aplicación de
nuestra constitución también a la tutela magistratual, y, para ha-

cerlo, no encontraron otra palabra mejor para designar a los tutores
de esta especie qwe datiui,la cual lue insertada entte omnibus y le-

giúimd. No hicieron lo mismo respecto de los testamenhrios, porque
para ellos continuó vigente el régimen de validez del nombramiento
como tutor de un menor de 25 años con suspensión de su eficacia
hasta el cumplimiento de esa edad, según lo dice Inst. l. 14. 2.

Es rnuy posible que datiuae esté también interpolado en CL l.
3. 51. pr. Debe nota¡se la frase linal del texto: quibus tutores tnl
curatorcs a üeteribus legibus dantur, frase que si bien podrla enten-
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derse en un sentido general, referida al sistema jurídico que prevé,
por asl decir, las instituciones clel tutor y del curador, cualquiera
que fuese la forma como, en concreto, resulten estos designatlos (por
la ley, por el testador, por el magistrado), mejor se refie¡e a los tu-
tores y curadores legltimos.

Por otro lado, es preciso tener en cuenta la regulacirin dcfiniti
ra establecida por Nov. Iust. 123. 5 (trad.):

Deo autem amabiles episcopos et monachos ex nulla lege

tutores ar¡t cu¡atores cuiuscumque personae fieri permitti-
mus. Presbyteris aute[l et tliaconis et subdiaconis itrre et

lege cognationis,.. ad tutelam et curam vocatis huiusmodi
susriperc admin istrationem permittimtts. . .

Esta disposición prohibe a los obispos y monjes llegar a ser

tutores ex nulla lege, con lo cual, reiterántlosc cl scntido cle CI. l.
3. 51. pr,, aunque con dife¡ente técnica, esa expresión parece refe-

rirse nada más que a las tutelas ex lege, es decir, a las legitirnas. En

la segunda parte del texto modificase lo señalado en CI. l. 3. 51. pr.,

pues a los presbíteros, diáconos, subdiáconos se les permite asumir

la administración de las tutelas para las que resulten llatnados ittr¿
et lege cognationis, es decir, para las legitimas.

El régimen que se desprende de Nov. Iust. 123. 5 se explica per-

perfectamente si ¡rensamos que CI. 1. 3. 51. pr., se refería origin¡l-
mente sólo a la tutela legítima, pues entonces, en Ia Novela, Justi-
niano aparece reafirmando (ahora bajo la forma de protribición)
la extensión para obispos y monjes, y modificando aquélla resPecto

tle los presbiteros, diáconos y subdiáconos. Antes había concedido
inmunidad para la tutela legitima respecto de todos; ahora, prohibe
asumir esa tutela a los primeros y lo permite a los segundos.

Que, sin embargo en la Novela no se haya tomado en cuenta

a las tutelas testamentaria y dativa, es seña que en la politica jusri-
nianea sobre la mate¡ia el punto de gravedad estaba precisamente

en la legítima: cuando se trataba de conceder inmunidades o de esta-

blecer prohibiciones para asumir tutelas, respecto de los eclesiásticos,

Justiniano piensa en la tutela legítima (como ya hemos visto que
sucede en relación con los menores de 25 airos). Esto parece demos-

trar que la expresión dolivae (y también testamcntariaelí) gue ti-
gura en CI. l. 3. 51. pr., debió de ser un añadido, de aquellos que

quiebran un pensamiento general y usual, una línea continua, refe-

16En Cl. 35. 2. 3, la cxpresión testamentaríus (rcferida al rutor) está
interpolada: ella ¡o figura en la ve¡sión de CTh. 3. 17. 4. 3.
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rida sólo a la t.utela legitima, que auna ese t€xto con Nov. Iust,
123.5.

6. La terminología justinianea ¡elativa a la tutela magistratual dis-
tinguía entre iutorcs per inquisitionem d,ati y simpliciter datí, espe-
cialmente consagrada en CI. 5. 59. 5. pr. (Iust., a. 531):

. .. quia in hoc casu non absimiles esse testamentariis et
per inquisitionem datis legitimos et simpliciter datos iu-
bemus eo, quod fideiussionis onere praegravantur et sub-
sidiariae actionis adminiculum speratur.

Tutores simpliciter dati son aquellos designados por los magis-

trados municipales con obligación de rendir la satisdatio rem pupilli
saluam fore, como inequivocamente se deduce de la parte final que,
a su respecto, hace refe¡encia a la actio subsidiarin: ésta sólo procedía
en confta de dichos magistrados cuando habían omitido exigir la
caución o había ella resultado insuficientelr; por el conrario, tuto-
rcs per i,nquisitionem d.ati eran, para Justiniano, aquellos designados

por los magistrados no-municipales, sin obligación de otorgar dicha
caución18.

De acuerdo con lo anterior, nos ha parecido que es posible sos-

tener la hipótesis explicativa del uso justinianeo ¡Je datiaus-dativa,
como términos equivalente a tutor-tutela magistratuales, de que se

trata, con ese uso, de un intento de superación de la dicotomia enhe
tutores per inquisitionem dati y sinpliciter d,ati, creada dentro del

género "tutela magisÚatual", de modo que esas palabras habrlan ser-

vido precisamente para designar unitariamente a arnbas es¡xcies.

Justiniano, naturalmente, tuvo que haber conocido la acepción

gayana de datiuus; pero, consecuente con su politica de eliminar
todo vestigio de la tutel& mulieris, no podla recoger de é1 esa pala-
bra con tal acepción, que venla vinculada precisamente a aquella
tutela. Si es que Justiniano llegó a conocer el sentido amplio de

datiuus, que aparece en Ulp. 11. 14, sinónimo de tuto¡ testamenta-

rio sin más, tampoco podla aceptarlo porque él habia conse¡vado la

terminología clásica sobre la materia: tutor testamento datus. Lo
cierto es que usó esa palabra en el sentido de magistratual. ¿Por
qué?

rvid. D.27. 8.; Cl. 5. 75.

'8Para la distinción aludida: vid. G¡izl,^N, Caución tutelaÍ en Der¿aho to-
rrano (Pamplona 1974), p. 123 ss.
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7. Pareciera que la clave de nuestro problema se encuentra en D,
46. 6.7: dat:ivus uel testam,entarius tutor.

Resulta claro que el dativus que figura en ese texto no fue es-

crito por Modestino, según lo expresado anteslo; entonces, no res.
tan sino que dos posibilidades, a saber: que esa palabra se hubiese
filtrado en el texto durante la época postclásica2o, o que hubiese
sido interpolada por Justiniano. En el primer caso, nosoüos cre€mos
que datiuus debió de tener la acepción de tutor testamentario, que
en la época postclásica habia fijado Ulp. ll. 14: testamento tutores
dati ..., qui datiai appellantur, aunque D.46.6- 7 no habla de tutor
testamento d¿fus sino que de ú?¿tor teslamentúrius. En Modestino,
esta última expresión no equivalia exactamente a la primera, sino
que, de acuerdo con el contenido que a testamenta¡i¿s había dado
su maestro Ulpiano, ella comprendla dos clases de tutores: los pro-
piamente testamento dati y los stmpliciter conlirmati2t, es decir,
los designados regularmente en el testamento parerno y los desig-
nados irregularmente por él mismo y lucgo confirmados automáti-
camente por el magistrado22; pero este sentido de testament:arius
seguramente se había perdido en la época postclásica, de rnodo que
el término venla a equivaler a tutor dado en testamento, sin más,
de lo que resultaba que esa palabra implicaba lo mismo que d.atiuus
en el sentido de Ulp. ll. 14.

La posibilidad de que Justiniano haya interpolado nuestra ex-
presión en D, 46, 6. 7 podria parecer extraña: aparentemente, no se

explicarla que este fuese el único lugar del Digesto en que asumió
tal actitud, y podrla echarse de menos un uso (por medio de otras
interpolaciones) más difundido a través de toda la obra. Pero un
examen más atento de las oportunidades de interpolación apartan
esta apariencia.

Aunque D. 46.6.7., al ser esc¡ito por Modestino, se refería a

la descripción del momento genético de la cesión de la gerencia
tutelar por parte de un tutor a otro, a cambio de una satisd,atio ¡em
pupi|i salvar¡', fore, pata los efectos de determinar el grado de res-

ponsabilidad del cesionarioz3, Justiniano aprovechó este texto para
la institución creada por él de la proaocatio ad satisdationemza,

rryid. süpra ib. 3.
DAI parecer, el Liber Regularum, de Modcstino, del cual fuc exlraclado

D. 46.6. 7, suhió ¡eelaboración postclásica: vid. Scuulz, S¿ori¿ (l n. ll), p. 326.
avid. cuzM.ÁN (ib. ü. l8), p. 65 ss.
sD. 26. 3. l. 2.

'Vid. GuzMÁN (ib. n. rg), p. 28r ss.
rsobre el origeD justinia'0eo de la protocatio a¿l satis¿tationen: vid. cuzMriN

(ib. n. 18), p. 175 ss., 291 ss.
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corno se demuesta por su uso en Inst. l. 24, l. La proüocatio ad
sattsdationem era especialmente aplicable a los tutores testemen ta-

rii25 y a los tutores ex inquísitione dafi2o, porque, ni los primeros,
ni, según Justiniano, los segundos, tenían obligación de dar caución;
así, la provocatio, como modo de señalar al administrador, habiendo
pluralidad de tutores, servla para que, al menos en ese caso, tuviesen
que otorgar dicha caución. Los tutores sine inquisitione dati tenian,
en cambio, la obligación de otorgar la satisd,atio en todo caso27, de

manera que, en principio, un régimen como la provocatio resultaba
superfluo. Sin embargo en el texto interpolado de D. 26. 4. 5.2-8,
Justiniano les hace aplicable también 7^ prouocat;o (suponiendo
una serie de situaciones en que la caución inicialmente no les habla
sido pedida, es decir, como remedio al defecto original de aquélla):
2. In legitimis et in his qui a magistratibus -dantur , quaes¡tum est,

an uni d"ecerni tutela possit ... ). An ergo et provocare se inuicent
(se refiere, aparte los legítimos, a los dados por rnagistrados munici-
pales, es decir, a los ¡ine inquisitione o simpliciler d.ati) secundum

superiorenx clausula¡n (sc. de proaocatione) possint? et m@gis est,

ut... posse d.ici etiatn in hís, quo casu cautum non est, admittendan
prouocationem. En seguida se Presenta D. 46. 6. 7, que, como hemos

recordado, para Justiniano alude a la prouocdtto ad sat;sdationem:

en é1, dicha institución aparece desde luego referida ^l 
tutor tesla-

m,entarius, lo que se conformaba al pensamiento .iustianianeo; pero

también resultaba necesario referi¡la a los ex inquisitione dati y a

los sine inquisitione o simpliciter dali (es decir, a todos los magis-

tratuales) , a los que separadamente se habla referido en D. 26. 2 l9 l
y 26. 4- 5- 3; nosotros creemos, pues, gue d.ativus cumPle en ese texto

dicha función, o sea, la de servir de término comprensivo de ambas

categorlas de tutores. Si Justiniano la enconüó ya filtrada en el

texto, le cambió su sentido; y si la interpoló, lo hizo entendiéndola

en el sentido que hemos indicado28.

Que, no obstante, no encontremos utilizada nuestra palabra en

otros lugares del Digesto, creemos que Puede explicarse por la cir'
cunstancia de que el uso genérico d,e datiuus está determinado por

el uso de las especies que envuelve. En Justiniano, la dicotomia
tutor ex inquisitione ilatus-tutor sine ínquisitione o simplic;ter datus

tiene importancia en relación con un efecto bien específico, a saber:

^D,26. 2. l7i 26. 2. 19. l.
áD. 26. 2. 19. L
"cl. 5. 59. 5. pr.
tPodria echarse de mcnos, en D. 46. 6. 7, a los tutores legitimos, a quie'

nes también Justiniano hizo aplicable la pro|ocatio eÍ D.26. 4. 5. 5. No sablia-
mos cómo explica¡ este delecto.
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si existe o no obligación de da¡ caución tutelar; se t¡ata por ra¡rto,
de categorías especificas y bien determinadas, de modo que también
la categoria clel tuto¡ dattuus conretyaba dicha caracteristica: en efec-
to, Justiniano la r¡sa en D. 16. 6. 7 a propósito cle un problema de
caución, respecto del cual no era procedente establecer la distinción,
porque alrí la proaocatio resulta aplicable a ambas especies. podemos,

pues, afirmar que, en este ámbito, no hay otra ,,oportunidad', para
usar el término darizu s.

Sin embargo, en CI. l. 3. 51. pr., y en 5.30. b.2., d.atíui y datua€
aparecen utilizados no a propósito de la caución, sino como expre-
silos de una categoría general: tutores dados por los magistrados,
de crralquier especie que estos fuesen. Se diria que el año 584 esos
términos han madurado definitivamente; maduración que no resulta
extraña, porqug si bien.las categorias ex ínquisitione-sine inquisihone
fueron concebidas para el solo electo de la caución, sustantivamente
significan: tutores dados por los magistrados nomunicipales y tutores
dados por los magistados municipales, respectivamente. El momen-
to que se aprovechó para introducirlas en dicho nuevo sentido gene-
ral, es decir, el de la revisión de una obra ya confeccionada (el
codex del 529) impidió un mayor aprovechamiento de las posibili-
dades de esos términos.


