El itinerario historico juridico de la mujer libre
viuda visigoda hacia la conquista de la tutela
de los hijos menores

The historical juridical itinerary of the free Visigoth
widow woman towards the conquest of the guar-
dianship of minor children'

RESUMEN

La civilizacion romana considero a la tutela como una institucion civil de potestad
politica y fuerza viril. La mujer romana era concebida como un ser inferior y siempre
estuvo sujeta al poder de un ciudadano varon, bien como hija (patria potestas), bien
como esposa (manus), bien como pupila (tutela). Con el Imperio, de forma progresiva,
la condicion juridica privada de la mujer romana mejora. La idea de que su debilidad
de sexo era mds aparente que real se va imponiendo en la mentalidad de los magistra-
dos, los juristas y los tribunales. La mujer se libera de la tutela del ciudadano. También,
de forma paulatina, la jurisprudencia cldsica admitio su dptica del derecho natural y de
gentes. A partir del siglo 11 d. C., los magistrados y los tribunales admitieron de forma
discrecional las solicitudes de acceso al poder tutelar de los hijos menores imptiberes a
las madres viudas libres de las provincias orientales. Posteriormente, con la irrupcion
civil del cristianismo, las cancillerias imperiales reconocieron, de forma oficial ex lege,

! Articulo elaborado en el marco del Proyecto Estatal de Investigacién, «La Dimensién Per-
formativa del Razonamiento Juridico», PID2022-136352NB-I00, obtenido en régimen de concu-
rrencia competitiva (1 de septiembre de 2023 al 31 de agosto de 2027).
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que, en ausencia de voluntad testamentaria o de tutela legitima, la madre tenia el dere-
cho y el poder civil tutelar de sus hijos huérfanos impiiberes. Esta dindmica legislativa
del Bajo Imperio fue adoptada posteriormente por Lex Romana Wisigothorum y Liber
Iudiciorum. Este tiltimo, ademds, instituyo un nuevo régimen de paridad y equidad
romano cristiano, patriarcal y matriarcal y concedio el derecho de tutriz de los hijos
menores imptiberes a la madre viuda visigoda.
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ABSTRACT

Roman civilization considered guardianship as a civil institution of political power
and virile force. Roman woman was conceived as an inferior being and was always
subject to the power of a male citizen, either as a daughter (parental power), or as a
wife (manus), or as a ward (guardianship). With the Empire, gradually, the private legal
status of Roman women improves. The idea that their gender weakness was more appa-
rent than real is taking hold in the minds of judges, jurists and courts. Women are relea-
sed from the guardianship of citizens. Also, gradually, the classical jurisprudence
admitted its view of natural and people’s law. From the second century A. D. the magis-
trates and the courts accepted discretionary applications for access to the tutelary
power of impubescent minor children to free widowed mothers from the eastern provin-
ces. Later, with the civil irruption of Christianity, the imperial chancelleries officially
recognized, ex lege, that, in the absence of willful will or legitimate guardianship, the
mother had the right and the tutelary civil power of her impubescent orphaned children.
This legislative dynamic of the Lower Empire was later adopted by Lex Romana Wisi-
gothorum and Liber Iudiciorum. The latter, moreover, instituted a new regime of parity
and equity, Roman Christian, patriarchal and matriarchal and granted the right of
guardianship of the impubescent minor children to the Visigoth widowed mother.
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de la mujer y madre visigoda del reconocimiento pleno del derecho de tutriz de sus
hijos huérfanos imptberes menores: Liber ludiciorum.—Bibliografia.

I. TUTELA CIVIL: LOS ORIGENES

La tutela surgi6 por imperativo legal en la civilizacién romana 2. Desde sus
origenes, fue concebida como una potestad civil patriarcal, exclusiva del ciuda-
dano romano paterfamilias, iure civili data ac permissa®, y como un poder sub-
sidiario y supletorio de la patria potestad. Desde una dptica privada, la tutela se
disef6 por los veteres para cuidar a los miembros (mujeres in manu, hijos e hijas
menores impuberes, hijas puberes...) agnados de la familia y su patrimonio.
Desde una dptica publica, la tutela fue construida como un poder politico de
hombres romanos libres para proteger hombres y mujeres romanos libres*. Con
perspectiva acorde, el jurista Paulo confirma la relacién originaria entre tutela y
fuerza viril: «Mas son tutores lo que tienen esta fuerza y potestad, de la que
tomaron su nombre; y asi se llaman tutores, como cuidadores y defensores >».

La tutela era ejercida, en el &mbito de la familia, por los agnados varones
sobre las mujeres puberes e imptberes, por razén de su sexo. También, y en
ausencia de la patria potestad del paterfamilias, sobre los hijos y las hijas meno-
res impuberes. El filiusfamilias y la filiasfamilias sui iuris pupilos no tenian
suficiente edad, razén y capacidad para entender y gobernarse por si mismos.

De la antigiiedad mondrquica de la tutela testamentaria y de la tutela
mulierum, nos informa Tito Livio:

— Si in sua quisque nostrum matre familiae, Quirites, ius et maiestatem
uiri retinere instituisset, minus cum uniuersis feminis negotii haberemus: nunc
domi uicta libertas nostra impotentia muliebri hic quoque in foro obteritur et
calcatur... maiores nostri nullam, ne privatam quidem rem agere, feminas
sine tutore auctore voluerunt, in manu esse parentium fratrum, virorum®,

— Anco regnante... notitiamque eam brevi apud regem liberaliter dexte-
reque obeundo officia in familiaris amicitiae adduxerat iura, ut publicis pari-
ter ac privatis consiliis bello domique interesset et per omnia expertus postre-
mo tutor etiam liberis regis testamento institueretur’.

D. 26, 1, 6, 2, Ulpiano libro 38 ad edictum.
D. 26,1, 1, Paulus libro 38 ad edictum.
D. 26,1, 1, Paulus libro 38 ad edictum: «Tutela est in capite libero».
D. 26, 1, 1, 1, libro 38 ad edictum. También, D. 26, 2, 22, Ulpiano libro 45 ad edictum.
D. 26, 1,16, Gayo libro XII ad edictum provinciale: «Tutela virile officium est». D. 26, 2, 18, Nera-
tius libro 11l Regularum: «quia id munus mascolorum est».

¢ Trro Livio, Ab urbe condita, 34, 2, 11.

7 Trro Livio, Ab urbe condita, 1, 34.
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AHDE, tomo XCIV, 2024



52 Guillermo Sudrez Bldzquez

I.L1 LALEY DE LAS XII TABLAS

Posteriormente, en los inicios de la Republica, la Ley de las XII
T (449 a. d. C.) estableci6 dos tipos o especies de tutela civil:

A) Tutela Mulierum:

— T.V, 1: Veteres — voluerunt feminas, etiamsi perfectae aetatis sint, — in
tutela esse; — exceptis virginibus Vestalibus, quas — liberas esse voluerunt, (Gayo,
Inst. 1, 144. 145; Aulo Gelio, Noctes Atticae, 1, 12, 18; L. Numae, 9).

La tutela era un poder protector y de amparo, pero también opresor y de
sometimiento. Segun el comentario de Gayo, los veteres quisieron que solo las
Vestales fuesen libres. Las mujeres ciudadanas no podian emanciparse. Tenian
que estar siempre ligadas, sometidas y vigiladas por el poder juridico protector
de la tutela varonil. Tenemos el honor de asistir al origen politico y a la causa
publica (lo que hoy conocemos como razén de Estado) de la institucién. Roma
protege a sus mujeres libres, impuberes y piberes sui iuris,... etiam perfectae
aetatis sint.

— T. 'V, 2: Mulieris, quae in agnatorum tutela erat, res mancipii usucapi
non poterant, praeterquam si ab ipsa tutore [auctore] traditae essent: id[que]
ita lege XII tab. [cautum erat] (Gayo, Inst., 11, 47; Gayo, Inst. I, 157).

La mujer, por razén de sexo, era incapaz. No tenia libertad para realizar
negocios con terceros. No podia transmitir cosas mancipables, sin permi-
so (auctoritas) de su tutor agnado. Si compraba alguna cosa mancipable no
adquiria la propiedad mediante usucapion. La tutela del varén puiber vigilaba y
protegia los intereses de la mujer sui iuris impuber. Si era piber, de edad per-
fecta®, el tutor también impedia su capacidad de obrar plena. La funcién tuitiva
de los intereses patrimoniales y personales constituia una forma juridica licita
de control y sometimiento de la mujer romana al varén agnado familiar.

B) Tutela Impuberum. La ley de las XII T. cred la tutela de los hijos huér-
fanos impuberes, testamentaria y ab intestato:

— T. 'V, 6: Quibus testamento — tutor datus non sit, iis ex lege XII [tabula-
rum] agnati sunt tutores, (Gayo, Inst. I, 155; Ulp., Reg., 11, 3;
D.26,4,1;4,5,7).

— D. 26, 2, 1, Gayo libro 12 ad edictum provinciale: Lege duodecim tabu-
larum permissum est parentibus liberis suis sive feminini sive masculini sexus,
si modo in potestate sint, tutores testamento dare.

En virtud de la ley decenviral, el paterfamilias, en prevision de su muerte,
podia designar un tutor testamentario a cualquiera® que considerase idoneo '°,

8 GAvo, Inst. 1, 190: Feminas vero perfectae aetatis.
9 D. 26, 2,20, 1, Paulo libro 38 ad edictum.
1 Gavo, Inst. 1,154. Tituli ex Corpore Ulpiani, X1, 14. Epitome Gai, 7, 1.
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para sus hijos e hijas de familia herederos, siempre que «no estuviesen en una
edad perfecta», es decir, impuberes sujetos por su patria potestad. En ausencia
de eleccidn testamentaria, el llamamiento de tutor se originaba por mandato de
la Ley de las XII Tablas. Segtin esta norma, los parientes varones agnados mas
préximos ! eran los tutores legitimos '2. Por dltimo, si no hubiese, la ley llama-
ba a la sucesién de la tutela a los parientes mds lejanos, varones ptberes de los
grupos y de los clanes familiares gentilicios (T. VI).

Los hijos que nacen de justas nupcias de ciudadano romano con ciudadana
romana siguen la familia del padre no la de la madre '*. Solo pueden ser pupilos
los huérfanos impuberes menores, de edad imperfecta, agnados del paterfami-
lias *, pero no los huérfanos menores impuberes respecto de la materfamilias.
Esta tltima no puede tener agnados . Era principio y fin de su propia familia.

Después del obito del paterfamilias, 1os hijos y las hijas sui iuris, libres y
menores imptberes, no tenian poder para defenderse por si mismos. Sin tutor
estarian desamparados y desprotegidos, no solo en su nutricién y educacién
sino también en sus intereses y negocios patrimoniales. L.a madre y esposa
romana no podia ejercer la patria potestad. Tampoco la tutela. Este poder, a
semejanza de la patria potestad, era de naturaleza patriarcal y varonil.

En una situacién semejante estaban las hijas piberes agnadas. Con la muer-
te del paterfamilias eran libres y sui iuris, pero tenian que entrar forzosamente
bajo la tutela de un agnado ptiber !¢ (emparentado por la linea de var6n 7).

La estructura patriarcal de la familia romana se extendia también a los des-
cendientes de segundo grado. En este sentido, Gayo (/nst. I, 146) explicaba que
el abuelo paterfamilias podia nombrar tutor testamentario a los nietos impube-
res de ambos sexos bajo patria potestad, si, con su muerte, estos dltimos no
entrasen, por derecho civil, bajo la patria potestad de su padre.

1.2 DEL TUTOR FAMILIAR AL TUTOR DATIVO PRETORIO
EX DECRETO

E. Volterra sostuvo que la tutela impuberum arcaica fue un poder y un dere-
cho del tutor sobre las personas de los pupilos '3. Su origen, segtin creen algunos
autores, estuvo ligado a la herencia. Su fin, en consecuencia, fue la proteccién

""" GAvo, Inst. 1,156: Sunt autem agnati per virilis sexus cognatione iuncti, quasi a patre
cognati, veluti frater eodem patre natus, fratris filius neposve ex eo, item patrus et patrui filius et
nepos ex eo. At hi qui per femini sexus pesonas cognatione coniungutur non sunt agnati, sed alias
naturali iure cognati.

12 GAYo, Inst. 1,155; Tituli ex Corpore Ulpiani, X1, 3.

13 Gavo, Inst. 1, 56; 1, 156.

4 La jurisprudencia cldsica admitié el nombramiento de tutores para los péstumos, Gayo,
Inst. 1, 147.

5 Gavo, Inst. 1,156.

16 Gayo, Inst. 1, 144; 1, 157.

7 GAvo, Inst. 1, 156.

18 VOLTERRA E., Instituciones de Derecho Privado Romano, Civitas, Madrid, ed. 1988,
p. 125.
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del patrimonio hereditario del hijo de familia menor impuber sui iuris, en favor
de sus potenciales herederos "°.

Sin embargo, se debe poner de relieve que, desde sus origenes, la tutela
familiar tuvo también ciertos fines de amparo y de seguridad personal del pupi-
lo. Ante el vacio de poder de la patria potestad, sin un gobierno y una adminis-
tracién ciertos y efectivos del patrimonio de los miembros imptberes de la
familia, y sin la asistencia tuitiva constante de otro varén agnado ptiber (parien-
te por la linea de varén a la familia del paterfamilias fallecido), los hijos meno-
res imptberes, de ambos sexos, aunque hubiesen sucedido de forma automaéti-
ca, como heredes sui, en el patrimonio paterno, estarian probablemente
condenados, propter aetatis infirmitatem*, a una muerte segura.

La tutela fue una potestad del ciudadano romano varén. Desde su creacion,
los tutores tuvieron siempre funciones onerosas (munus?'): vigilancia, cuidado
y proteccion, personal y patrimonial, tanto de la mujer (prevista también en la
Ley de las XII Tablas) como de los hijos imptberos, en edad imperfecta. Inclu-
s0, si la hija menor alcanzaba la pubertad seguia bajo el control tuitivo de un
tutor. La materfamilias viuda probablemente ejerceria de hecho los cuidados
directos de los hijos menores (nutricidn, vestido, educacién), pero siempre bajo
el poder juridico y la supervisién de su tutor civil.

Las competencias del tutor se ejercian en el &mbito privado de la familia,
pero tenian siempre una evidente proyeccién publica. La acusacién contra el tutor
sospechoso por comportamientos fraudulentos con su pupilo (accusatio suspecti
tutoris) y la accidén contra el tutor legitimo, por malversacion de las cuentas y el
patrimonio del pupilo (actio de rationibus distrahendis®?) se remontan a ley de
las XIT Tablas 2. Por evidentes razones de seguridad juridica, ambas acciones
podian ser ejercidas por cualquier ciudadano y su existencia demuestra por si
misma que la tutela civil comprendia en su propia naturaleza el deber de conser-
var y de administrar correctamente los intereses patrimoniales del pupilo.

El gobierno y las facultades de la tutela se desarrollaban frecuentemente en
las relaciones con terceros: conservacion, gestién, administracién y defensa
procesal del patrimonio y de los negocios de los pupilos. Es posible sostener
que, de forma progresiva, la fiscalizacion exterior de la actuacién de los tutores
correspondio tanto a la ciudadania, como al pretor. A lo largo de la Republica, y
con mayor intensidad en sus dos ultimos siglos, se fue consolidando con fuerza

19 Tesis originaria de P. Bonfante, vid. Volterra E. cit., p. 126. En esta linea se sitda BERNAD
MAINAR R, «La tutela y la curatela en el Derecho Romano: conexién con la regulacién actual de
la tutela y la curatela en la Ley 8/2021, sobre las personas con discapacidad», en RIDROM,
nim. 30, 2023, pp. 10 y 13: «Dada la relacién manifiesta entre la familia romana y la sucesién,
originariamente la tutela estuvo directamente relacionada con la herencia: el tutor actuaba en inte-
rés dl pupilo pero podia hacerse su heredero, en el supuesto dado de que el pupilo muriera antes de
haber comenzado la libertad».

2 Tituli ex Corpore Ulpiani, X1, 1.

2l MARTINEZ DE MORATIN LLAMAS, M.? L., Tutela y Curatela en derecho romano, en RGDR,
ndm. 35, 2020, p. 15.

2 D. 26,7, 55, 1, Trifonino libro 14 disputationum.

3 D. 26,10, 1, Ulpiano libro 35 ad edictum: Sciendum est suspecti crimen e lege duodecim
tabularum descendere. GAYo, Inst. 1, 181.
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en la sociedad romana la idea de que la tutela era un poder y una relacién de
confianza que se debia ejercitar en interés del pupilo, dentro y fuera de la fami-
lia. Los tutores no podian actuar en interés propio. Si creemos a Gayo, todavia
vigente el viejo procedimiento civil de las legis actiones, si existian conflictos
de intereses, «el pretor urbano daba otro tutor a la mujer o al pupilo (tutor pre-
torio), para que actuase por ellos en el proceso **». Ningtn menor, ciudadano
libre, podia estar desamparado, no solo por la ley sino también por las costum-
bres de la sociedad ». Los pupilos huérfanos impuberes siempre tenian que
situarse bajo el cuidado de un tutor. Era cuestion de Estado. A pesar de la priva-
cidad estricta de la tutela familiar, el ejercicio correcto de esta ultima tenia evi-
dentes repercusiones en la Ciudad-Estado. Asi, Gayo, siglo 11 d. C., advertia:
«hay que procurar que el pupilo no quede expuesto al peligro de engafios des-
pués de la muerte del padre *».

Esta perspectiva publica de la institucién fue adoptada paulatinamente por
la legislacion comicial tardorrepublicana y de los inicios del Principado. Nue-
vas normas (lex Atilia de tutore dando?, 210 a. d. C. aprox 2. y leges Iulia et
Titia®, S. 1 a. d. C. aprox.) encomendaron a los pretores, los tribunos de la
plebe, los gobernadores * y a los presidentes de las provincias el nombra-
miento de tutores para los impuiberes menores sui iuris, que no tuviesen un
tutor. La némina de magistrados y jueces imperiales competentes se fue
ampliando durante el Imperio: cénsules !, pretor tutelarius *?, procénsules,
procuradores, legados, prefectos **, gobernadores ** y presidentes de las pro-
vincias ¥. El Senado también asumié la titularidad de la competencia. Segin
Ulpiano, esta facultad no era un acto de jurisdiccién. Tampoco de imperio. Era
un imperativo legal:

Tutoris datio neque imperii est neque iurisdictionis, sed ei soli competit,
cui nominatim hoc dedit vel lex vel senatus consultum vel princeps *.

2 GAvo, Inst. 1, 184.

% Tituli Ex Corpore Ulpiani, X1, 24.

% Gavo, Inst. 1, 181.

27 Tituli Ex Corpore Ulpiani, X1, 14: Lex Atilia iubet mulieribus pupillisve non habentibus
tutores dari a praetore et maiore parte tribunorum plebis, quod tutores Atilianos appellamus.

2 Segtin LEWIS A., «Slavery, Family and Status», en The Cambridge companion to Roman
Law, 2015, p. 161: «... the lex Atilia, («... of unknow date before 186 BC., when it is mentioned
in Livy (Ad urbe condita, 39, 9) authorized the praetor to make an appointment. Originally the
praetor acted in concert with the tribunes of the plebs, but under the Emprie the praetor tutelaris
acted alone following an examination (cognitio)».

2 GAvYo, Inst. 1, 185. Tituli Ex Corpore Ulpiani, X1, 14.

30 Gavo, Inst. 1, 183.

31 Suetonio, Divus Claudius, 23, 2: sanxit ut pupillis tutores a consulibus darentur.
Historia Augusta, Marcus Aurelius. 10, 1, 11: Praetorem tutelarem primus fecit, cum ante
tutores a consulibus poscerentur, ut diligentius de tutoribus tractaretur.

3.D. 26, 10, 1, 8, Ulpiano libro 35 ad edictum.

3 Gavo, Inst. 1, 183.

3 D26, 10, 1, 3, Ulpiano libro 35 ad edictum: Damus autem ius removendi suspectos tuto-
res Romae praetoribus, in provinciis praesidibus earum.

% D. 26, 1, 6, 2, Ulpiano libro 38 ad Sabinum.

32
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La tutela impuberum (testamentaria y legitima) salfa del 4mbito de la deci-
sién exclusiva del paterfamilias y entraba en el dmbito colectivo de la socie-
dad civil y de la decisidon de sus magistrados. El Estado consideraba que el
nombramiento de tutor era una competencia publica (Cicerén, De Orato-
re, 1, 228: «... populum Romanum tutorem instituere’’»). La Ciudad-Estado
asumia la defensa de los menores impuberes sui iuris y de las mujeres puberes
e impuberes libres. Cualquier ciudadano podra pedir tutor para aquel que no lo
tuviese, tanto en Roma como en las provincias *8. Ahora, los tutores también
pueden ser ciudadanos romanos sin vinculos agnaticios reciprocos con sus
pupilos y pupilas *.

Si creemos a Gayo, a diferencia de la tutela mulierum, la tutela de los impu-
beres no se consideraba onerosa porque finalizaba con la pubertad **» (principio
no vigente en la tutela de las mujeres, porque estas estaban siempre bajo tutela).
Sin embargo, la institucién se habia ido aquilatando a lo largo de la Republica y
de la etapa cldsica como una carga juridica para el tutor (D. 50, 4, 1, 4, Hermo-
geniano libro primo epitomarum: Aeque personale munus est tutela). Este debia
actuar siempre pensando en el interés de la mujer y del pupilo.

En este contexto histérico afloraron también las discusiones entre los juris-
tas republicanos sobre la definicién y la naturaleza de la institucién. Segtin
Gayo, «Quinto Mucio defendia que existian cinco géneros de tutela. Otros tres,
como Servio Sulpicio. Labeo, dos *'». La idea, segtin Gayo, era que «habia tan-
tos géneros como especies “>». La labor cientifica de la jurisprudencia anclaba
los fundamentos civiles de la institucidn, a la par que contribuia a su desarrollo.
Asi, segtin Paulo, Servio Sulpicio defini6 la tutela impuberum como «un poder
y potestad sobre persona libre que permite y otorga el derecho civil para prote-
ger a quien por razén de su edad no puede defenderse por si mismo **». Mds
tarde, Pomponio, libro singularis enchiridii, definié el concepto de pupilo: «el
que, siendo imptibero, dejé de estar bajo la potestad de su padre o por muerte de
éste, o por la emancipacion *».

Para lograr sus fines, el tutor sustituia y gestionaba en nombre propio (nego-
tiorum gestio) los negocios de los hijos de familia imptiberes sui iuris, en edad
imperfecta (en el Principado, segtin la Escuela Proculeyana, varones menores
de siete afios, cinco afios las hembras). Su incapacidad de obrar era absoluta®.
Los impuberes mayores de estas edades (hasta la adquisicién de la capacidad
de engendrar, seguin la Escuela Sabiniana, o catorce afios para los varones y

37 CICERON, De Oratore, 1, 228: et duos filios suos parvos tutelae populi commendass et ac
se». Tito Livio, Ab urbe condita, 24, 22, 15: «publicae tutelae esse.

3% Gavo, Inst. 1, 185.

¥ Gavo, Inst. 1, 173; 1,78; 1, 180; 1, 184; 1,185.

4 Gavo, Inst.1, 168.

41 GAvo, Inst. 1, 188.

42 GAYo, Inst. 1, 188.

4 D. 26,1, 1, Paulo 38 ad edictum.

4 D. 50, 16, 139.
GAYO, Inst. 3, 109: Nam infans et qui infanti proximus est non multum a furioso differt,
quia huius aetati pupilli nullum intelectum habent.
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doce para las hembras, segtin la Escuela Proculeyana“,) y las mujeres piberes,
con capacidad de obrar limitada, eran asistidos por la potestad civil y la fuerza
viril del tutor, mediante su auctoritas interpositio*’ («consejo y autorizacién
juridicos vinculantes»). Con esta facultad, convenia cualquier negocio o contra-
to de riesgo, realizaba actos de disposicion patrimonial, asumia obligaciones y
defendia, en cualquier proceso civil legitimo 3, los intereses patrimoniales del
pupilo. A diferencia de la mujer pupila, ptiber o impuber, los hijos varones
imptberes pupilos se liberaban del control y el sometiendo a la tutela cuando
llegaban a la pubertad #.

El pretor urbano, por su parte, fiscalizaba las actuaciones personales, los
negocios convenidos, las obligaciones asumidas y los estados contables y patri-
moniales (rendicién de cuentas *°) de los tutores de las familias y de los tutores
dativos extrafios. Cicerén nos informa que la vulneracién de la buena fe del
tutor con su pupilo constituia un acto malvado y pecaminoso, que atentaba con-
tra el sentido de la vida: aeque enim perfidiosum et nefarium est fidem frangere
quae continet vitam, et pupillum fraudare qui in tutelam pervenit®'. Para ampa-
rar y restablecer los intereses del pupilo, en los tiempos tardios de la Republica,
el magistrado cred, en el marco de los iudicia bonae fidei ¥, una nueva accién
de tutela (actio tutelae?).

Posteriormente, en la etapa imperial, se fue completando el marco juridico
y el contenido de la institucién. Segtin Justiniano, «... como la Lex [ulia et Titia
no establecia nada», los consules, en virtud de informacidn, y los pretores, en
virtud de las constituciones imperiales, empezaron, previo examen e indaga-
ci6én**, a nombrar tutores idéneos para los hijos impuberes menores, o para si
alguien se hallaba absolutamente sin ningun tutor (tutor dativo). También exi-
gieron cauciones, fianzas > e inventarios de los bienes pupilares *° a los tutores,
para salvaguardar los intereses patrimoniales de los pupilos y compelerlos a la
administracion correcta y efectiva de la tutela®’. En este sentido, los emperado-
res condenaban frecuentemente los fraudes patrimoniales de los tutores a los
pupilos huérfanos imptberes: dolo tutoris curatorisve detecto in duplum con-
demnatione conveniuntur, quia minorem fraudare voluerunt .

4 GAvo, Inst. 196; Just. Inst. 1, 22.

47 GAvo, Inst. 3, 107.

8 Tituli ex Corpore Ulpiani, X1, 25; XI, 27.

¥ Gavo, Inst., 1, 196.

0 Gavo, Inst., 1, 191.

31 CICERON, Pro Quintus Roscius, VI, 16.

32 CICERON, De Officiis, I11,15; 111, 17; Topica, 17, 66.

3 GAYO, Inst. 4, 62.

3 LEWwIs A., «Slavery, Family...», cit. p. 161.

55 D. 26, 4, 5, 1, Ulpiano libro 35 ad edictum: ut aut modus tutelae aut persona aut causa
admittat satisdationem. GAYo, Inst. 1, 199-200.

% D. 26,7,7, 1, Ulpiano libro 35 ad edictum: Tutor, qui repertorium non fecit, quod vulgo
inventarium appellatur.

57 VARELA MATEOS E., Consideraciones sobre la tutela testamentaria, en Fundamentos
Romanisticos del Derecho Contempordneo, vol. 11, BOE. 2021, pp. 595 — 610.

8 Sententiae Receptae Paulo, 2, 30, Ad Orationem Severi.
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1.3 TUTELA: PERSPECTIVA DEL IUS GENTIUM

La tutela impuberum fue instituida por los veteres romanos como parte inte-
grante de su derecho civil (Tito Livio, Ab urbe condita, 34,2, 11). Sin embargo, es
posible afirmar que la institucion ya estaba en vigor en la 6rbita del derecho de
gentes. Era conocida y estaba regulada por los derechos de otras ciudades-Estados.

En Grecia clédsica, la mujer se consideraba inferior al hombre. Voces filoso-
ficas autorizadas asi lo crefan. Platdn sostenia la inferioridad educativa y la
debilidad de la fuerza de 1a mujer en relacién con el varén *. Aristételes afirma-
ba que la mujer tenia que estar bajo el poder del marido, o la tutela de un
varén . La institucién se identificaba con k0plog, «sefior y guardidn ®!», con
poder y autoridad 2 Si el padre, jefe del pequefio clan familiar patriarcal (oikos),
fallecia, los hijos menores herederos  y las mujeres (esposas e hijas) entraban
bajo la tutela® testamentaria de un heredero, k0p10¢ - epitropos. Si era intesta-
do, en el xVpiloc de un familiar, generalmente un hermano o un pariente varén
del marido fallecido (Dem. c. Macart. p. 1054.15 %),

El xVprog era un centinela poderoso (Demosthenes, Against Marcarta-
tus, 43, 15; 46, 19). Vigilaba el patrimonio, hacia los negocios y asistia a los tribuna-
les, en interés de la viuda y de los pupilos. Si creemos a Fuentes Santibafiez, «el
Kyrios tenia autoridad sobre ellos y también responsabilidades sobre su manteni-
miento ®». Algunos autores, sin embargo, distinguen entre k0p1log y €nitpomnog.
Ambos términos se identificarian con tutela. Ademas, sostienen que, segun las fuen-
tes helenisticas, k0ptog seria el tutor de la mujer para cualquier contrato o negocio y
énitponog el tutor de los hijos menores huérfanos, hasta su mayorfa de edad’.

Desde la 6ptica del Derecho Atico, la tutela era identificada también con la
institucion kdxwotc. Esta era ejercida por sus guardianes o por cualquier otra
persona sobre los hijos huérfanos y sobre las viudas:

KOKOOIG TOV OpeavAV Kol ¥npevovc®dy yovaik®dv .

5 PLATON, Las Leyes, Madrid, 2002, libro VI, p. 132.

% ARISTOTELES, Politica, Madrid, 2007, libro I, cp. V, pp. 57-61.

%' Voz: koprog, en A Dictionary of Greek and Roman Antiquities (1890, Smith W. LLD,
Wayte W. Marindin G. E., Ed.).

2 Aeschylus, Agamenon, 878.

6 ROUSELL, P., Isée. Discours, (Paris, 1922); PaoLi, U. E. Liceo Per I’eredita di Pirro, (Flo-
rencia, 1935).

% Isaeus, Philoctemon, 6, 32.

% Voz: koprog, en A Dictionary of Greek and Roman Antiquities (1890, Smith W. LLD,
Wayte W. Marindin G. E., Ed.).

% FUENTES SANTIBANEZ P., «Algunas consideraciones en torno a la condicién de la mujer
en Grecia Antigua», en Intus-Legere Historia, 2012, vol. VI, nim. 1, pp. 7 -18.

7 Voz: xopiog, en A Dictionary of Greek and Roman Antiquities (1890, Smith W. LLD,
Wayte W. Marindin G. E., Ed.): «The laws relating to the wardship of orphan children are treated
of under EPITROPOS». Baena del Alcazar L, «Recensién a Inés Calero Secall, La capacidad juri-
dica de las mujeres griegas en la época helenistica. La epigrafia como fuente (2004)», en Fortuna-
tae: Revista canaria de Filologia, Cultura y Humanidades Cldsicas, pp. 179-181.

% Voz: KAKO SIS, en A Dictionary of Greek and Roman Antiquities (1890, Smith W. LLD,
Wayte W. Marindin G. E., Ed.).
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La «perspectiva juridica internacional» de la tutela impuberum estaba pre-
sente en la praxis familiar romana de los inicios del Principado. Si creemos a
Suetonio, Augusto, por evidentes razones de clientela politica, tuvo bajo tutela
a los hijos menores de algunos reyes aliados:

«En cuanto a los reinos que el derecho de la guerra puso en su poder, los
devolvi6 casi todos a los mismos a quienes se los habfa quitado, o se los rega-
16 a extranjeros. Uni6 entre ellos, por lazos de sangre a los reyes aliados de
Roma, mostrandose ardiente negociador y protector asiduo de todas las unio-
nes de familia o de amistad entre estos reyes, que consideraba y trataba como
miembros y partes integrantes del Imperio, dando él mismo tutores a sus hijos
menores o dementes hasta su curacién, y también hizo educar e instruir con
sus propios hijos a muchos de los de estos reyes ®».

El César nombraba tutores y curadores para ciudadanos extranjeros. En
otras ocasiones, asumia la tutela de los hijos menores de monarcas aliados.
Ambos supuestos de tutela dativa rompian las reglas civiles de la institucion.
Los nombramientos ex decreto de tutores y de pupilos extranjeros se hacian en
el contexto de las relaciones politicas y juridicas internacionales.

Entre los afios 50 d. C. y 60 d. C., S. Pablo envi6 una Carta a los cristianos
de la nacién de Galacia, para poner en valor el Evangelio de Jesucristo. En la
Epistola afirmaba que «los hijos menores estdn sometidos a la tutela (éwitpomog)
de quienes los cuidan o se encargan de sus asuntos». Si tuviesen padre, la tutela
del tercero «finalizaba en la fecha fijada por aquél», (Gal. 1V, 2).

1.3.1 Tutela impuberum: Institucion del derecho de gentes

En la primera mitad del siglo 11 d. C., Gayo confirmaba sin ambages la 6pti-
cay la naturaleza juridica internacional de la institucién. La tutela de los hijos
menores impuberes era una institucién anclada en la razén juridica natural y en
el derecho de gentes de todas las ciudades-Estados:

— Sed impuberes quidem in tutela esse omnium civitatium iure contingit,
quia id naturali rationi conveniens est, ut is qui perfectae aetatis non sit, alte-
rius tutela regatur™.

— ... aetatem pervenerit, in qua res suas tueri possit, sicuti apud peregri-
nas gentes custodiri superius indicavimus'.

1.3.2 Mujer romana: De pupila a tutora minorum ex decreto

La mujer romana, impuber o puber, alieni iuris o sui iuris, soltera o casada,
siempre estuvo bajo la tutela de un tercero "% «pues los antiguos quisieron que

% SUETONIO, Augusto, 48.

70 Gayo, Inst. 1, 189.

' GAvo, Inst. 1, 197.

72 Sabemos por Gayo que «a la casada que estd bajo manus, asi como a una hija, a la que estd
bajo la manus del hijo, asi como a la nieta, se les puede dar tutor Gayo, Inst. 1, 148.
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las mujeres estuvieran bajo tutela a causa de la ligereza de su espiritu*». Ideas
de debilidad, de carencia de fuerza fisica y de ignorancia e incapacidad intelec-
tual para los negocios y las causas judiciales permanecen todavia en Tituli Ex
corpore Ulpiani, XI, 1 (obra posclésica atribuida a Ulpiano): ... propter sexus
infirmitatem et propter forensium rerum ignorantiam.

Con todo, este marco de la tutela sufri6 deterioros y cambios por una progre-
siva emancipacion juridica privada de la mujer romana. La préctica del matrimo-
nio cum manu decayé exponencialmente en el dltimo siglo de la Republica. La
mujer se liberaba del régimen econdmico matrimonial patriarcal de absorcién de
sus bienes, de los poderes de control y de la administracién patrimonial de su
esposo’4. La dependencia de la mujer libre de su tutor familiar agnado o dativo
tenia sus dias contados. Las mujeres podian pedir el cambio de tutor, que no era de
su agrado (tutoris optivi™). Los pretores anulaban con frecuencia actuaciones de
los tutores, o concedian derechos a la mujer atn sin la interposicion de la auctori-
tas por aquéllos ’. Augusto, segin Dion Casio (Historiae Romanae, XIXL, 38),
liberd de la tutela a su hija Octavia y también a su esposa Livia por un decreto
especial. El Principe favoreci6 a las mujeres libres (con tres hijos y libertas con
cuatro’”) con la concesion de la libertad tutelar (ius liberorum™). Mas tarde, Clau-
dio aboli6 definitivamente la tutela de los agnados sobre la mujer ”°. En tiempos de
Gayo, la tutela mulierum era practicamente un residuo testimonial 3.

En el siglo 1 d. C., Roma parece asumir en la préctica la abolicién de la
tutela mulierum, de forma acorde con el derecho internacional. Segin Gayo
«entre los extranjeros no hay similitud con lo que ocurre entre nosotros, pues
las mujeres no estdn bajo tutela, aunque en muchos casos vienen a estar como
bajo tutela, y asi, por ejemplo, una ley de los Bitinios determina que si una
mujer contrata debe contar con la autorizacién del marido o con la de un hijo
suyo puber3'».

En este nuevo contexto de emancipacidn patriarcal, y también por razones
de equidad, es comprensible que las mujeres ciudadanas viudas de Roma y de
las provincias luchasen en las cancillerias imperiales y en los tribunales de los
prefectos por ser designadas tutoras de sus hijos huérfanos imptberes. Si cree-
mos al jurista Julio Neracio Prisco (finales del siglo 1 d. C. comienzos del
siglond. C.):

Feminae tutores dari non possunt, quia id munus mascolorum est, nisi a
Principe filiorum tutelam specialiter postulent *.

3 GAvo, Inst. 1, 144.

" Sobre el matrimonio cum manu 'y sine manu, VOLTERRA E., voz: «Matrimonio (Dir. rom)»,
en ED., vol. XXV, (1975), pp. 755-768.

> Gavo, Inst. 1, 150; 1, 154.

6 Gavo, Inst. 1, 190.

7 GAYO, Inst. 3, 44.

8 GAYo, Inst. 1, 145, (Lex Julia 'y Lex Papia Poppaea nuptialis, 9. d. C.).

" GAYo, Inst. 1, 157; 1, 171. Tituli ex Corpore Ulpiani, X1, 8.

80 GAvo, Inst. 1, 190.

81 Gavo, Inst. 1, 193.

82 D. 26, 2, 18, Neracio libro 2 Regularum.
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El jurista corroboraba una norma archiconocida y aceptada. La tutela es
una carga viril. Sin embargo, toda regla general tiene sus validas excepciones.
La tutela puede ser pedida y, de forma especial, concedida por el Principe. El
César puede corregir, por razones de equidad natural, el derecho civil y conce-
der de forma individual la tutela civil de sus hijos impuiberes a una mujer
romana viuda.

En el contexto del derecho de gentes, las familias de otros pueblos y nacio-
nes aliados de Roma se regian en parte por su derecho civil y en parte por el ius
Gentium 3., Los pueblos y ciudades del Oriente Mediterrdneo conocian la tutela
de los hijos impuberes. Las mujeres extranjeras (muchas de ellas casadas con
romanos) cuando enviudaban solian pedir, por razén natural la tutela de sus
hijos menores a los magistrados de las provincias. Y con mayor razén, si habian
adquirido la ciudadania romana por matrimonio con ciudadano romano (practi-
ca frecuente de los legionarios con las mujeres de las provincias, después de 25
afios de servicio militar profesional 3*).

Los magistrados y los prefectos romanos de las provincias orientales, semi-
tas y griegas conocian las causas y litigios de tutela y fiscalizaban las relaciones
del tutor varén con su pupilo®. Sin embargo, también era frecuente que las
mujeres libres de aquellos territorios ejerciesen la tutela y administrasen los
bienes de sus hijos impuberos huérfanos. En las provincias helenisticas del
Imperio, Grecia y Egipto, las madres viudas podian ser titulares del poder tute-
lar énitpomog®. Segiin la documentacién papirolégica del Archivo de Babatha,
las mujeres nabateas (Arabia) hacian las funciones de tutoras de sus hijos
menores (énitpomog, 125 d. C?¥). En el 142 d. C. una mujer prostatis asumio la
responsabilidad tutelar (meta prostatidos) y la administracion del Kleros (terre-
nos) de su hijo huérfano Herakleides®. En el 174 d. C. y en el 194 d. C. dos
mujeres egipcias viudas eran phrontistriai®. Entre el siglo 1d. C. y finales del
siglo 1 d. C., las mujeres griegas, las mujeres egipcias *° y las mujeres romano-
egipcias convenian en sus contratos matrimoniales que, en el caso de falleci-
miento, serian tutoras testamentarias de sus hijos menores. Esta potestad podria
ser compartida con el tutor designado por el padre (cotutora), y sélo, si no

8 Gavo, Inst. 1, 1.

8 GREENE E., «Conubium cum uxoribus: wives and children in the Roman military diplo-
mas», en Journal of Roman Archeology, vol. 28, 2015, pp. 125-160.

85 QUSHOORN J. G., The relation between Roman and local law in the Babatha and Salome
archives, 2007, p. 22.

8 Mujer énitpomog en el Gobierno de Domiciano y Maximiano, inscripciones de ciudades
del suroeste de Asia Menor, Licia y Panfilia, SEG. VI, 672 (S.1d. C.); BGU VIII, 1813; SB
VI, 9065; SB V, 7568; P. Oxy VI, 898 (123 d. C.).

87 EsLER P., «Female Agency by the Dead Sea: Evidence from the Babatha and Salome
Komdise Archives», en Dead Sea Discoveries, nim. 26, 2019, p. 390.

8 P. Med. Bar. 1 en MoNTEVECHI O., «Una donna prostatis del figlio minore» en Aegiptus,
gennaio-dicembre, Anno 61, No. Y2 (gennaio-dicembre 1981), pp. 107: «Prostatis & usato qui ad
indicare una funzione di responsabilita della donna nei riguardi del figlio, un potere su di lui, che
si avvicina alla tutela pur senza averne il carattere giuridico».

% P. Brux, 4; SBX, 1057.

% SBX, 1057.
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hubiese designacidn testamentaria, serfa ejercida en exclusividad por la esposa
viuda epakolouthetria®'.

[.3.3 Mujer romana, tutora civil: Concesiones discrecionales
individualizadas de los poderes publicos (S. II d. C.-S. IV d. C)

Bajo el gobierno del emperador Antonino Pio, (86 d. C.- 161 d. C. aprox.),
de fechas contempordneas o muy aproximadas con la vida de las mujeres tuto-
ras de las provincias orientales, reflejada en los papiros orientales menciona-
dos, el jurista Gayo, en el libro 12 de sus comentarios al Edicto provincial,
sostenia: tutela plerumque virile officium est**. El jurista afirmaba, de acuerdo
con el concepto civil cldsico, que la tutela civil era un oficio viril. Pero este
principio tenia excepciones. No siempre. La tutela de los hijos impiberes era un
derecho que estaba en vigor entre gentes peregrinas de muchas ciudades del
Imperio (Gayo, Inst. 1, 189; 1, 197). Los comentarios al edicto provincial ** de
este jurista nos hacen pensar también que, en ocasiones, los gobernadores y sus
prefectos concedian el cargo de tutriz a las mujeres romanas viudas de las pro-
vincias. Esta afirmacidn estaba en sintonia con la afirmacién de Neracio Pris-
co (D. 26, 2, 18, Neracio libro 2 Regularum) y corroboraba lo que venia siendo
ya una préctica ocasional, desde el siglo anterior, en los tribunales de la dinastia
Flavia y de la dinastia Antonina. Aunque T. Masiello ** sostiene que el texto de
Neracio es sospechoso y estd interpolado en su segunda parte, ... nisi a Princi-
pe filiorum tutelam specialiter postulent, creemos que el texto posterior de
Gayo ratifica su genuinidad cldsica.

En las provincias, los gobernadores de las provincias aplicaban ocasional-
mente el derecho local en ciudades no romanas *. De acuerdo con el ius gen-
tium, las mujeres romanas y extranjeras eran tutoras de derecho. Sin embargo,
desde la perspectiva del derecho civil romano eran tutrices de hecho. Esta dico-
tomia era corregida por los magistrados, en circunstancias especiales. Papinia-
no (142 d. C. - 212 d. C., de origen probablemente sirio, miembro del Consi-
lium imperial de Septimio Severo hasta su muerte), conocedor de las costumbres
y del derecho oriental helenistico, advirtié que las concesiones de la tutela a la
mujer viuda eran contrarias a las leyes civiles romanas. Este tipo de actuaciones
y decisiones procesales de los prefectos constituian actos de imprudencia grave
e incapacidad. Con todo, los permisos otorgados debian ser respetados:

Ture nostro tutela communium liberorum matri testamento patris frustra
mandatur, nec, si provinciae praeses imperitia lapsus patris voluntatem

o1 P. Oxy, II, 265; 11, 496; 11, 497; BGU, VII, 162. MoNTEVECHI O., «Una donna prosta-
tis..., cit. p. 108.

%2 D. 26, 1 16, Gayo libro 12 ad edictum provinciale.

3 Gavo, Inst. 1, 6.

% MASIELLO T., La donna tutrice. Modelli culturali e prassi giuridica fra gli Antonini e
Severi, 1979, p. 38.

% RICHARDSON J., «Roman Law in Provinces», en The Cambridge companion to Roman
Law, 2015, pp. 55-57.
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sequendam decreverit, successor eius sententiam, quam leges nostrae non
admittunt, recte sequetur®®.

Probablemente, estas concesiones privilegiadas no eran muy numerosos.
Sin embargo, estaban abriendo una timida via de equidad para que la mujer
romana accediese con cardcter general al derecho de tutela civil sobre sus hijos
huérfanos impuberes menores. Asi, y a pesar de las objeciones formuladas por
Papiniano, un nuevo paso en favor de la mujer tutriz fue dado por los juristas de
Septimio Severo (145 d. C. - 211 d. C.). El Emperador ordené que la madre
viuda solicitase el nombramiento de tutores para sus hijos impuberes menores,
so pena de perder por indignidad su derecho en la sucesién intestada de aqué-
llos (de acuerdo, con el S. C. Tertullianum):

— Mater enim arcetur a filii legitima hereditate, utpote indigna quae ex
lege heres fiat, si neglegat tutorem ei constitui®’.

— .... quae mater vel non petierit tutores idoneos filiis suis vel prioribus
excusatis reiectisve non confestim aliorum nomina dederit, ius non habeat
vindicandorum sibi bonorum intestatorum filiorum*s.

El jurista Ulpiano (170 d. C. - 228 d. C., Tiro — Libano), miembro del con-
silium de Antonino Caracalla (211 d. C. - 217 d. C.) confirmaba que la viuda
podia pedir por libelo tutores idéneos para sus hijos imptiberos huérfanos. Los
magistrados romanos concedian discrecionalmente la tutela a la viuda, siempre
que su marido hubiese ordenado en el testamento que ningtin tercero fuese su
tutor y que la administracién y la gestién del patrimonio de aquéllos fuese
encomendado a la madre como tutriz:

Quid si pater eis peti prohibuerat tutorem, quoniam per matrem rem eorum
administrari voluit? Incidet, si nec petat nec legitime tutelam administrat®.

Los esposos pactaban frecuentemente en los convenios matrimoniales la
designacién de tutoras testamentarias y cotutoras con terceros a sus mujeres,
para sus hijos impuberes huérfanos. Esta costumbre era conocida por la juris-
prudencia y los tribunales romanos. Estas cldusulas nupciales y la tutela dativa
de la madre viuda tutriz eran acordes con los principios del ius Gentium. Ambas
instituciones estaban extendidas en la praxis de los ciudadanos de las provincias
orientales del Imperio (epakolouthetria, S. 1d. C. S. 11 d. C.: P. Oxy, 1II, 265;
I, 496; 11, 497; BGU, VII, 162). Ahora, segun la opinién autorizada de Ulpia-
no (también, de origen oriental), la mujer podia evitar la indignidad sucesoria,
conservar sus derechos sucesorios ab intestato sobre el patrimonio de sus hijos
y, previa peticion por libelo al tribunal del prefecto, acceder al poder civil de
tutora y administrar sus bienes.

96 D
97 D
98 D
99 D

. 26, 2, 26, Papiniano libro cuarto responsorum.
.26, 6, 2, 1, Modestino libro I excusationum.
.26, 2, 2, Modestino libro I excusationum.

.38, 17, 2, 25, Ulpiano libro 13 ad Sabinum.

>

>
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Con todo, la tutela impuberum no era un derecho civil adquirido por las
mujeres viudas romanas y provinciales. Estas solicitaban de forma individual
su concesion. Las cancillerias y los tribunales estudiaban pormenorizadamente
caso por caso. La decision, si creemos a Ulpiano, parecia depender de la exis-
tencia de un presupuesto a priori, voluntad afirmativa de su marido falleci-
do (nombramiento testamentario, con exclusion de terceros), y de otro a poste-
riori, decision final afirmativa ex decreto de los magistrados o de los prefectos
romanos.

A pesar de los obstdculos juridicos inicuos, las peticiones del cargo de tutriz
debieron constituir una préctica bastante extendida en los territorios orientales.
Asti, en este tiempo, una tal Otacilia, probablemente una mujer romana de pro-
vincias pidi6 esta potestad al emperador Alejandro Severo. Este ltimo, aseso-
rado por los juristas de su Consilium Principis, sigui6 las leyes romanas y dic-
tamind mediante rescripto:

— Tutelam administrare virile munus est, et ultra sexum femeninae infir-
mitatis tale offcium est'”, (octubre, 224 d. C.).

— Matris pietas instruere te potest, quos tutores filio tuo petere debes, sed
et observare, ne quid secus, quam oportet, in re filii pupilli agatur, (octu-
bre, 224 d. C.).

Las concesiones de la tutela impuberum civil en favor de la mujer viuda
eran muy limitadas. Modestino, considerado el dltimo de los juristas cldsicos
del siglo 1 d. C., en su libro I excusationum, afirmaba que no era conveniente
que «los magistrados nombrasen curadoras a las mujeres de sus hijos meno-
res %%, La afirmacién evidentemente comprendia la tutela impuberum, pero
no excluia expresamente la posibilidad y la concesién individualizado del
derecho. Era una directriz para los magistrados del Pueblo Romano y sus tribu-
nales imperiales. Ambos estaban obligados a emplear todos los medios proce-
sales para amparar y proteger a los pupilos, quum ad curam publicam perti-
neat '°2. Y, en ocasiones excepcionales, el auxilio correcto era el
nombramiento (por equidad, ratio naturalis, idoneidad, capacidad y seguri-
dad) de su madre como tutriz.

Segtn los papiros egipcios, la designacion de tutoras testamentarias sigui
pactandose en los convenios matrimoniales durante todo el siglo 11 d. C'%. Es
muy probable que, incluso vigente ya la constitucién de Antonino Caracalla
del 212 d. C. (P. Gissen 40, I), esta dindmica juridica del derecho de gentes
continuara vigente en las provincias orientales. En el siglo 1v d. C., las cancille-
rias y los tribunales siguieron concediendo y denegando las peticiones de tutela
civil de los hijos menores impuberes a las mujeres viudas libres del Imperio. En
este contexto, Diocleciano y Maximiano desestimaron una peticién del cargo

100 C, 5, 1.

101 p, 5,21.
D 6, 2, 2, Modestino libro I excusationum.
P. Oxy. VI, 907 = FIRA 111, 51; 276 d. C.

102
103
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de tutriz a Dionisia (294 d. C.- 305 d. C.). La motivacién de su rescripto seguia
la concepcidn tradicional patriarcal del oficio tutelar:

Alienam suscipere defensionem virile est officcium, et ultra sexum mulie-
brem esse constat. Filio itaque tuo, si pupillus est, tutorem pete '*.

En estos siglos alto-imperiales la imposibilidad de acceder por derecho a la
tutela impuberum propiciaba que las mujeres conviniesen con sus maridos la
gestién y administracion del patrimonio de sus hijos menores mediante fideico-
misos, para después de su muerte:

Iure nostro tutela communium liberorum matri testamento patris frustra
mandatur, nec, si provinciae praeses imperitia lapsus patris voluntatem
sequendam decreverit, successor eius sententiam, quam leges nostrae non
admittunt, recte sequetur'®,

En otras ocasiones, las matronas pactaban con los tutores civiles dativos de
sus hijos huérfanos impuberes la administracién conjunta de sus bienes. En el
periodo de gobierno de Alejandro Severo, si las viudas gestionaban los bienes
de los hijos menores bajo la supervision, pero sin la intervencion, del tutor per-
dian el derecho de invocar la proteccién del S. C. Veleyano %,

Estas practicas no daban acceso a la madre viuda al cargo. Los juristas de la
cancilleria de Diocleciano y Maximiano, mediante un rescripto imperial, adver-
tian a Juliano: «Aunque tu madre hubiese gestionado y administrado tu patri-
monio y los negocios 7, y hubiese prometido al tutor legal responder por los
dafios causados, corresponde al pupilo ejercer la accidn de tutela frente a su
tutor '%». En otra ocasién, ambos Césares comunicaban a Octaviana (y, con su
rescripto, a todas a las madres viudas del Imperio) que administrar el patrimo-
nio de los hijos no le conferia el derecho de tutriz: Tutori similis non habetur
qui citra mandatum negotium alienum sponte gerit '

Estos acuerdos demostrarian que para los juristas imperiales la madre viuda
era una mera gestora de los bienes ajenos. El tercero, el tinico tutor del derecho
civil '°,

104°C. 2,13, 18.

105 D. 26, 2, 26, Papiniano libro cuarto responsorum.

106 C. 4,29, 6: Imperator Alexander Severus: Si mater, cum filiorum suorum gereret patrimo-
nium, tutoribus eorum securitatem promiserit et fideiussorem praestiterit vel pignora dederit, quo-
niam quodammodo suum negotium gessisse videtur, senatus consulti auxilio neque ipsa neque
fideiussor ab ea praestitus neque res eius pigneratae adiuvantur, (228 d. C.).

107 Ver, C. 4, 32, 24, Diocleciano y Maximiano a Glaucia (293 d. C. - 305 d. C).

18 C. 5, 51, 9: Imperatores Diocletianus, Maximianus: Tutorem quondam, ut tam rationem
quam si quid reliquorum nomine debet reddat, apud praetorem convenire potes. Quamvis enim
matrem tuam susceptis bonis vestris indemnitatem pro hac administratione tutori se praestituram
promisisse proponatur, tamen adversus tutorem tibi tutelae, non adversus matris successores ex
stipulatu competit actio, DIOCL. ET MAXIM. AA. ET CC. IULIANO (A 293 S. PRID. K. IAN. AA.
CONSS.).

19°C.2,1920,294d.C.-305d.C.

110 Vid. MATA1x FERRANDIZ E., «Las mujeres y la tutela impuberum durante el reinado de
Diocleciano», en Glossae, 14 (2017), pp. 557-566.
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II. EL BAJO IMPERIO: HACIA LA CONQUISTA DEL DERECHO
DE TUTELA CIVIL DEL HIJO MENOR POR LA MUJER
ROMANA VIUDA

Diocleciano y Maximiano llevaron a cabo la persecucion mas sangrienta y
organizada frente a la naciente jerarquia eclesidstica y las comunidades organi-
zadas de cristianos. Posteriormente, con la conquista del poder por Constanti-
no (272 d. C. - 337 d. C.), el cristianismo paso de ser una religién perseguida a
protegida (Edicto de Mildn 313 d. C.), e incluso promovida. Este giro radical
constantiniano se intensificé a lo largo del Bajo Imperio. En el afio 380 d. C.
Teodosio I declar¢ el cristianismo unica religién oficial del Imperio roma-
no (Edicto de Tesalénica: Cunctos populos ).

En este periodo de tiempo, los obispos habian ido adquiriendo cada vez una
mayor relevancia publica. Constantino les habia conferido en el Concilio de
Nicea (325 d. C.) la categoria y las prerrogativas de los magistrados romanos.
Desde la 6ptica del derecho, habian sido facultados para intervenir en cuestio-
nes y asuntos de familia (CTh. 16, 1, 2, episcopalis audientia). Sus primeras
decisiones eran arbitrales (compromissum). La actividad jurisdiccional de los
obispos pudo conocer también de asuntos de tutela. De forma progresiva, su
labor de mediacidn fue fortaleciéndose, pues continu6 durante todo el siglo 1v
d. En los comienzos de esta centuria, su audiencia fue confirmada por Arcadio,
Honorio y Teodosio (408 d. C.!'?).

Los compromisos arbitrales y la Lex Christiana de los obispos de los nue-
vos Patriarcados (Jerusalén, Alejandria, Antioquia, Constantinopla y Roma)
impregnaban paulatinamente de nuevos principios juridicos y filosé6ficos cris-
tianos la actividad y las competencias de los juristas de las Cancillerias (ahora,
al menos en el plano tedrico, cristianos), asi como la legislacién imperial '3,

Desde la 6ptica de la familia, desde sus origenes, la Iglesia habia asumido
la defensa de las madres viudas y de sus hijos impuiberes menores. Por razones
de caridad, piedad, humanidad, y de acuerdo con la ley cristiana !4, debian
estar protegidos !'°. Era un mandato de Dios, de la equidad y de la razén
natural.

Esta nueva perspectiva de valores cristianos y la dptica del derecho de gen-
tes, vigente desde hacia siglos en las provincias helenisticas del Imperio !'¢, de
la tutela impuberum fueron adoptadas por el derecho oficial de las cancillerias
imperiales de finales del siglo 1v d. C. Asi, Valentiniano, Teodosio y Arcadio,

1 CTh. 16, 1, 2. LABARGA F., Historia de la Iglesia Antigua y Medieval, 2021, pp. 66-70.

112 CTh. 1, 27, 22. S1rkSs A. J. B., «The episcopalis audientia in Late Antiquity», en Revue
internationale interdisciplinaire, 65, 2013-1, pp. 79-88.

13 BionD1 B., 11 diritto romano cristiano, vol. I1, 1952, p. 176 ss. BELDA INIESTA J., «El
Ministerio judicial del Obispo hasta el surgimiento de la Lex Christiana», en Anuario de Derecho
canénico, 4, 2015, pp. 387-401.

4 CTh. 1,27, 1, 318 d. C. aprox.

15 Hchs. 4, 34 -35. Tertuliano, Apologeticum, cap. 39.

116 Vid. KASER M., Derecho Privado Romano, 2022, BOE, p. 626.
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con un rescripto dado en Mildn, dirigido a Taciano crearon el derecho civil de
tutela minorum civil en favor de la madre romana, libre y viuda:

Matres, quae amissis viris tutelam administrandorum negotiorum in libe-
ros postulant, priusquam confirmatio officii talis in eas iure veniat, fateantur
actis sacramento praestito ad alias se nuptias non venire ''’, (390 d. C.).

La concesion de la tutela de los impuberes a favor de la madre deja de ser
una facultad potestativa discrecional del poder publico y se transforma en un
derecho civil de la mujer. Esta adquiere la facultad juridica de pedir y ser nom-
brada tutriz. Con la titularidad de la potestad tutelar, ... confirmatio officii talis
in eas iure veniat, administra su patrimonio, conviene contratos, asume obliga-
ciones y defiende sus negocios frente a terceros en los tribunales.

Con todo, los emperadores establecieron cuatro condiciones objetivas lega-
les de idoneidad que debia cumplir la madre antes de ser nombrada tutriz:

A) El paterfamilias no puede haber nombrado tutor testamentario, ni
existir tutor legitimo para los hijos menores (quum tutor testamentarius vel
legitimus defuerit, C. 5, 35, 2, 3).

B) La mujer tenia que ser mayor de edad (ut mulier si aetate maior est,
C. 35, 2, 3). Desde Constantino, al menos, 18 afios (C. 2, 44, 2, 1).

C) Lamadre tenia que ser viuda (matres quae amissis viris, C. 5, 35, 2).

D) No podia contraer segundo matrimonio (nam si malunt alia optare
matrimonio, tutelas filiorum admnistrare non debent ''®).

La ley sancionaba algunos viejos requisitos de la Ley de las XII T. Por
ejemplo, otorgaba preferencia a la voluntad del paterfamilias difunto. Si éste
habia designado tutores idoneos testamentarios (tutores dativos), esta opcioén
debia prevalecer. En ausencia de tutor testamentario, la ley exigia el nombra-
miento de tutor legitimo ab intestato. Preferentemente, un pariente varén puber
consanguineo de la familia (el grado més cercano excluia el mas lejano). En
ambos casos, el prefecto de la ciudad, asistido del pretor, y los jueces de las
provincias podian rechazar el tutor testamentario y el tutor legitimo si se habian
excusado por privilegio, si habian sido condenados como tutores sospechosos,
o si no eran idéneos por enfermedad mental o bien corporal ''°. Estas valoracio-
nes objetivas y subjetivas de capacidad, competencia y aptitud también las
debia hacer el tribunal para la mujer aspirante a tutriz.

La constitucién imperial establecid, ademads, dos condiciones (C y D), que
estaban impregnadas de valores cristianos. La defensa y el amparo de la madre
viuda eran uno de los estandartes de la mision de la Iglesia. La defensa de los
hijos impuberos menores, el otro. El legislador romano entendia que las

7 C.5,35,2.

18 C.35,2,2, 1.

19 C. 35, 2, 3: His illud adiungimus, ut mulier, si aetate maior est, tunc demum petendae
tutelae ius habeat, cum tutor testamentarius vel legitimus defuerit vel privilegio a tutela excusetur
vel suspecti genere submoveatur vel ne suis quidem per animi aut corporis valetudinem adminis-
trandis facultatibus idoneus inveniatur.
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segundas nupcias podian perjudicar los intereses patrimoniales, incluso el cui-
dado y el bienestar de los hijos menores impiberos nacidos del primer matri-
monio. Para asegurar el cumplimiento de esta condicién, y antes de ser nom-
brada tutriz, la constitucién exigia a la madre la prestacién de juramento, actis
sacramento praestito, de no transitar a segundas nupcias.

La tutela de los menores impuberes era un derecho, tutelam iure susceptam
irruptio ', y un cargo opcional. La madre era libre para decidir. Podia aceptar
o rechazar la tutela concedida por el magistrado o el tribunal sin presiones ni
coacciones de terceros, siempre que cumpliese la condicion legal de no transitar
a segundas nupcias. Si la viuda optaba por contraer matrimonio, la tutela era
denegada:

Sane in optione huiuscemodi nulla cogitur, sed libera in condiciones quas
praestituimus voluntate descendat: nam si malunt alia optare matrimonia,
tutelas filiorum administrare non debent '*!.

Si la madre viuda era nombrada tutriz y posteriormente contraia nupcias, la
constitucion establecia cauciones en favor de los hijos menores huérfanos del
primer matrimonio. Los bienes del nuevo marido quedaban obligados en garan-
tia de los pupilos (hipoteca legal) hasta el fin de su tutela (edad perfecta, puber-
tad y la rendicion de cuentas en el juicio de tutela'??). La norma aseguraba el
resarcimiento causado por fraudes, dafios y cualquier clase de incuria del
padrastro y la tutriz a los bienes de los pupilos impuberes:

.... qui tutelam gerentis adfectaverit nuptias, in obligationem venire et
teneri obnoxia rationibus parvulorum praecipimus, ne quid incuria, ne quid
fraude depereat '*>.

Si la madre rehusé el derecho de tutela y hubiese preferido pasar a segundas
nupcias, los emperadores establecieron también, para evitar situaciones de
abandono y desamparo, que los prefectos, los pretores y los jueces de las pro-
vincias proveyesen, previa indagacion inquisitorial de idoneidad, un tutor extra-
fio a la familia, de otro orden (tutor dativo):

Quod si feminae tutelas refugerint et praeoptaverint nuptias, tunc demum
vir illustris praefectus urbis adscito praetore, qui impertiendis tutoribus
praesidet, sive iudices, qui in provinciis iura restituunt, de alio ordine per
inquisitionem dari minoribus defensores iubebunt ',

120 C.
121 C.
122 J

123

C.535
124 C.5, 35,
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II.I MADRE VIUDA TUTRIZ: REGIMEN JURIDICO JUSTINIANEO

El derecho de la madre tutriz, establecido por Valentiniano, Teodosio y
Arcadio (390 d. C.), fue respetado por Justiniano (527 d. C. - 565 d. C.). El
Emperador, siguiendo la definicién cldsica de Servio, puso de relieve en sus
Instituciones que «la tutela era una potestad y una fuerza viril sobre una cabeza
libre, dadas y permitidas por el derecho civil, para proteger a aquel que por su
edad no sabe defenderse '2». Sin embargo, y de forma acorde con el jurista
Gayo, establecié también que «es conforme al derecho natural que los impube-
ros estén en tutela, para que el que no sea mayor de edad sea dirigido por el
cuidado de otro 26».

Los juristas bizantinos adoptaron la tradicién civil cldsica en materia de
tutela impuberum. Con todo, la cancilleria imperial volvié a poner de relieve su
perspectiva juridica internacional o de gentes y su prisma cristiano. En parte,
esta ultima influencia se ancla en la actividad de los magistrados locales y de
los obispos de las ciudades de los cinco patriarcados de Oriente y Occidente,
quienes, con frecuencia, defendian a las ciudades y sus habitantes '?’. San Gre-
gorio Magno (540 d. C. - 604 d. C.) escribia: «Pero desde que he cargado sobre
mis hombros la responsabilidad pastoral, me es imposible guardar el recogi-
miento que yo queria, solicitado como estoy por tantos asuntos. Me veo, en
efecto, obligado a dirimir las causas, ora de las diversas Iglesias, ora de los
monasterios, y a juzgar con frecuencia de la vida y actuacién de los individuos
en particular. Otras veces tengo que ocuparme de los asuntos de orden
civil 128, .».

En materia de tutela, a peticion de las partes privadas, los prelados ampara-
ban, iusta leges et iura'®, con su audiencia arbitral episcopal (episcopalis
audientia), los intereses de los menores huérfanos y de las madres viudas. Esta
actividad iniciada probablemente en el siglo 1v d. C se desarroll6 con intensidad
en el siglo v. d. C. y culminé con fuerza en el siglo vi d. C., bajo el imperio de
Justiniano 1%, Los juristas cristianos del César bizantino, redactores de las Insti-
tuciones, otorgaron competencia civil y jurisdiccional para el conocimiento y
resolucién de asuntos y litigios de tutela impuberum a los magistrados munici-
pales, el Prefecto de Alejandria y también a los obispos:

Nos autem per constitutionem nostram et huiusmodi difficultates homi-
num resecantes nec exspectata iussione praesidum disposuimus, si facultas
pupilli vel adulti usque ad quingentos solidos valeat, defensores civita-
tum (una cum eiusdem civitatis religiosissimo antistite vel apud alias publicas
personas) vel magistratus, vel iuridicum Alexandrinae civitatis tutores vel

125 Just. Inst. 1, 13, 1.

126 Just. Inst. 1, 20, 6.

127 LABARGA F. Historia de la Iglesia..., cit. p. 110.

128 SAN GREGORIO MAGNoO, Homilias sobre el Libro del profeta Ezequiel, libro 1, 4-6.

129" Ambrosius Melionensis, Expositio in psalmum David, 118, en PL 15, 1494.

130 Vid. BELL H. 1., «The episcopalis audientia in Byzantine Egypt», en Byzantion,
vol 1 (1924), pp. 129-134.
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curatores creare, legitima cautela secundum eiusdem constitutionis normam
praestanda, videlicet eoram periculo qui eam accipiant 13!,

La Lex Christiana y sus valores filoséficos (humanitas et aequitas) empa-
paban de forma definitiva a la institucion tutelar y favorecian los intereses de las
madres viudas y de sus hijos huérfanos (legitimos o naturales):

Si enim in filiis iustis, in quibus et testamentariae et legitimae sunt tute-
lae, tamen matribus (his deficientibus) ad providentiam filiorum suorum veni-
re conceditur, multo magis in huiusmodi casibus, ubi legitima tutela evanescit,
saltem alias eis dari humanissimum est'3?, (530 d. C.).

La madre viuda podia acceder al cargo de tutriz para la proteccidn personal
y financiera de sus hijos impuiberos menores legitimos. Posteriormente, por
influencia de la humanidad y la piedad cristianas, fue dilatado este derecho y
pudo acceder también a la tutela de sus hijos impdberes naturales '*°. Para
ambos casos, el Emperador establecid, de acuerdo con la C. 5, 35, 2, reglas y
limites claros. Era preferida siempre la voluntad testamentaria del difunto .
La madre, ademads, no podia contraer segundas nupcias. El temor a una malver-
sacion de fondos, sustraccion del patrimonio o falta de cuidado de los hijos por
el nuevo marido, o, incluso por su madre (en su nuevo estado familiar) exigian
el mantenimiento de los limites legales. La tutriz y el padrastro podian lesionar
con suma facilidad los intereses de los hijos impuberes huérfanos, quienes
esclavos de su edad imperfecta, no podian defenderse por si mismos. Activida-
des que podian ser inhumanas y, evidentemente anticristianas. Por ello, Justi-
niano dispuso que las segundas nupcias eran causa de remocién del cargo de
tutriz: sed contractis nuptiis expelli eam a tutela convenit ',

En este contexto histdrico, la cancilleria de juristas bizantinos amplié tam-
bién la constitucién de Valentiniano, Teodosio y Arcadio (C. 5, 35, 2 =
CTh.3.17, 4; 390 d. C.). El Emperador, mediante una nueva ley, creé una tutela
familiar sucesoria por linea materna y cambid la preferencia en el orden de los
nombramientos. Asi, establecid que, en ausencia de tutores testamentarios, la
madre viuda y la abuela, por este orden, accediesen al oficio de tutriz de los
hijos o nietos impuiberes menores con preferencia a los agnados, siempre que la
madre renunciase transitar a segundas nupcias y al beneficio del S. C. Veleyano.
Solo en ausencia de ambas, es preferido el nombramiento de tutores legitimos,
y en su defecto a otros tutores dativos:

Mulieribus enim etiam nos interdicimus tutelae subire officium, nisi mater
aut avia fuerit: his enim solis secundum hereditatis ordinem et tutelam subire
permittimus, si inter gesta et nuptiis aliis et auxilio Velleiani senatusconsulti

131 Just. Inst. 1, 20, 5.

132.C. 5,35, 3.

133 Nov. 94, cp. 1 (AUTHENT. Quia vero matribus): Potest etiam mater naturalium filiorum
tutelam agere, omnia agens, quaecunque in legitimis definita sunt filiis.

13 Nov. 118, cp. 5 (AUTHENT. De heredibus ab intestato).

135 Nov. 94, cp. 2 (AUTHENT. Ut sine prohibitione matres debetrices).
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renuntiant. Haec enim servantes omnibus a latere cognatis ad tutelam praepo-
nuntur, testamentariis solis tutoribus praecedentibus eas: defuncti namque
voluntatem et electionem praeponi volumus.... praeter has autem aliis mulie-
ribus interdicimus officium tutelae subire ',

Con esta constitucién, el Emperador cerraba el paso al derecho a la tutela
dativa de terceros. Ninguna mujer libre extrafia a la familia tenia derecho ni
podia ser nombrada tutriz de los hijos y de los nietos menores impuberes de otra
madre viuda por los magistrados, los jueces, ni los obispos, praeter has autem
aliis mulieribus interdicimus officium tutelae subire'¥.

1II. DERECHO VISIGODO

La caida del Imperio de occidente (476 d. C.) supuso la ruptura definitiva
de las provincias de este &mbito con el gobierno de Roma. La irrupcién de los
pueblos germdnicos '*® fracturd las viejas provincias en diferentes reinos. Cada
uno de ellos era liderado por un caudillo, quien, tras la ocupacién y el asenta-
miento en el territorio elegido u obtenido en suerte, era legitimado como Rey de
forma colectiva por las gentes de su pueblo. En los inicios del siglo v. d. C. los
visigodos se asentaron en el sureste de Galia, concretamente en la ciudad de
Tolosa (Aquitania). Con la caida de Romulo Augusto a manos de Odoacro,
Eurico establece definitivamente el reino. Tal vez, por la presion de los francos,
asentados en el norte de la Galia, los visigodos Teodorico I y posteriormente su
hijo Eurico decidieron irrumpir y ocupar ciudades y territorios de la Peninsula
Ibérica. Amplias zonas de esta habian sido previamente conquistadas por sue-
vos (noroeste) y vandalos (sur '*). Posteriormente, en el afio 507 d. C. el ejérci-
to godo fue definitivamente derrotado por francos y borgofieses y retrocedid
definitivamente hacia Hispania '“°. La vieja provincia romana rompe definitiva-
mente su cordén umbilical con el Gobierno de las Aguilas y queda territorial y
politicamente fragmentada y dividida. Un nuevo periodo histdrico y juridico se
inicia en nuestra «Piel de Toro».

Desde la 6ptica juridica, el rey Alarico II (484 d. C. - 507 d. C.) confeccio-
né un cddigo de iura et leges con sus juristas reales y los obispos, para unificar,
bajo un mismo derecho colectivo, las causas procesales de los stibditos roma-
nos y visigodos de su reino '*!. La compilacién, conocida como Lex Romana
Wisigothorum (LRW., en adelante), o Breviario de Alarico (Tolosa, 506 d. C.),
supuso la adopcidén plena de las leges contenidas en los cédigos privados

136 Nov. 118, 5.

137 Nov. 118, 5.

138 QOrosio P., Historiae adversus paganos, 7, 41.

139 Vid. Soto CHICA J., Los visigodos. Hijos de un Dios Furioso, 2020, pp. 236-252.

140 THOMPSON E. A., Los godos en Espaiia, 2021, pp. 24 ss.

41 Lex Romana Wisigthorum (Commonitorium): Ut iusta eius universa causarum sopiatur
intentio: nec aliud cuilibet aut de legibus aut de iure liceat in disceptationem proponere... ut in
foro tuo nulla alia lex neque iuris formula proferri vel recipi praesumatur.
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Gregoriano y Hermogeniano, y en el oficial Cédigo Teodosiano, asi como las
novelas posteodosianas (ex novellis imperatorum Theodosii Valentiniani, Mar-
tiani, Maiorani, Severi), asi como los escritos y las obras de iura de los juristas
clasicos, previamente adoptados por la Ley de Citas de Valentiniano III, 426 d.
C., (Gaii instituionum, Pauli sententiarum, fragmentos del libro I Responsorum
de Papiniano... '4?),

Con la nueva compilacién visigoda, el rey aceptd de forma plena el ordena-
miento romano oficial postclasico. Alarico II garantizaba asi una continuidad y
una tradicién histdrico juridico l6gica e imponente para su reino. Aquella otor-
gaba seguridad juridica y sirvié de puente para el inicio y consolidacién del
derecho visigodo y su trdnsito hacia la Alta Edad Media.

III.1 UNA HERENCIA DEL BAJO IMPERIO ROMANO: LA MUJER
TUTRIZ EN LEX ROMANA WISIGOTHORUM

Alarico II adopt6 la constitucién de Valentiniano, Teodosio y Arca-
dio (C. 5, 35,2 = CTh.3.17, 4; 390 d. C.) en el Titulo XVII «De Tutoribus et
Curatoribus Creandis» de LRW, 3, 17, 4. La recepcién directa por la cancilleria
y el consejo de obispos del Rey del derecho de la mujer viuda a ser tutriz y ges-
tionar los intereses patrimoniales de sus pupilos impuberes, matres postulant
parvulorum ', confirmaba y daba vigencia a las normas juridicas postcléasicas
romanas (todavia vigentes en la parte oriental del Imperio bizantino). Presumi-
blemente, la ley era aplicable tanto a las mujeres romanas como a las visigodas,
como derecho comtin de los tribunales del reino. La norma fue posteriormente
comentada por otros juristas anénimos del siglo vid. C.:

Mulieris mortuo maritis, si ipsae voluerint tutelam suscipere filiorum,
priusquam hoc assumant, actis profiteantur, se non esse nupturas. Sed hoc
ipsum non extorquendum est; sed si maluerint, hoc voluntate propia fatean-
tur: nam si ad alias nuptias migrare voluerint, tutelam filiorum administrare
non possunt. Sciat hoc etaim viri, qui sibi iungendas matres postulant parvu-
lorum, quod, si mulieres tutelam administrare coeperint filiorum et postea
nupserint, illi qui in consortio recipitur maritali, bona sua noverit obligata et
se ad rationem reddendam minoribus obnoxium esse futurum '*,

El intérprete visigodo sostenia que la mujer viuda podia pedir libremente el
cargo de tutriz de sus hijos impuberes, después de la muerte de su marido. Aun-
que no es comentado por el jurista, de acuerdo con C. 5, 35,2 =CTh.3.17,4 =
LRW, 3,17, 4, 1a solicitud solo podia ser realizada por aquella en ausencia de un
tutor testamentario designado por el padre o de tutor legitimo.

La legislacién visigoda mantiene la exigencia del estado de viudez de la
viuda tutriz. Una vez adquirido el derecho puede la madre administrar la tutela de

192 HAENEL G., Compositio legis romanae visigothorum, en Lex Romana Wisigotho-
rum, 1849, pp. VI-VIIL

93 Interpretatio LRW. 3, 17, 4.

14 Interpretatio LRW. 3, 17, 4, 1-2.
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sus hijos imptberes menores si no vuelve a contraer matrimonio. Si pasa a segun-
das nupcias tiene que comunicarlo a la cancilleria imperial, a los magistrados y
los prefectos, o a los jueces competentes en la materia y debe renunciar volunta-
riamente, y no ser forzada ni extorsionada por éstos, a su cargo de tutriz.

El matrimonio posterior impedia a la madre el ejercicio de la administra-
cién del patrimonio de los hijos pupilos impuberes, ... si ad alias nuptias
migrare voluerint, tutelam filiorum administrare non possunt. Si las madres
gestionaban los intereses financieros de sus parvulos y posteriormente accedian
contra legem a un segundo matrimonio, aquel que las recibe en consorcio nup-
cial queda obligado con todo su patrimonio (hipoteca legal) a sufragar e indem-
nizar cualquier sustraccién, dilapidacion, disminucién y dafio culposo o doloso
que sufran los bienes de los pupilos en el futuro.

Ademas, el jurista visigodo comentd, en la tercera y cuarta parte de
LRW, 3, 17, 4, cuéles eran las condiciones de capacidad e idoneidad que debian
cumplir la mujer tutriz y otros tutores dativos:

Additur etiam illud, quod mulier, nisi maior aetate fuerit, tutelam suscipe-
re prohibetur. De his vero, qui cum lege veniunt a tutelam, si quis ex his vide-
bitur aut deceptus facultatibus aut moribus vilis, admitti non poterit, ne mino-
rem bona depereant; sed illi accedant in tutelam, qui integritatis mentis et
certa propinquitatis iuguntur. Nam si defuerint personae, qua diximus, et
mater tutelam suscipere noluerit, tunc, sicut prius constitutum est, electio
iudicis vel provincialium tutores minoribus deputabit'®,

La mujer, salvo que sea mayor de edad, tiene prohibida la tutela. Los tutores
testamentarios y los tutores legitimos inadecuados no son admitidos al cargo.
Estos corren el riesgo de perder sus bienes con la administracion de la tutela de
los menores. Solo podran acceder aquellos que estén integros en su capacidad
mental y sean cercanos en parentesco a los pupilos. Estos requisitos deben ser
investigados y exigidos por los magistrados y los tribunales del reino a aquellos
que soliciten y aspiren al ejercicio de la tutela. Si los tutores testamentarios o
bien los legitimos viven alejados o tienen otras excusas legales para el ejercicio
del derecho, y la madre no quiere asumir el oficio de tutriz, mater tutelam sus-
cipere noluerit, el juez elegira libremente un tutor dativo varén extrafio para los
impuberes, electio iudicis vel provincialium tutores minoribus deputabit.

III.2  CONQUISTA DE LA MUJER Y MADRE VISIGODA VIUDA
DEL RECONOCIMIENTO PLENO DEL DERECHO DE TUTRIZ
DE SUS HIJOS HUERFANOS IMPUBERES MENORES: LIBER
IUDICIORUM

San Isidoro de Sevilla (560 d. C. - 636 d. C.), en su libro de Etimologias,
inclufa el derecho de tutela en la némina del fus Quiritium . Sin embargo, en

145 Interpretatio LRW. 3, 17, 4, 3-4.
146 S, Istporo, Etymologiae, V, 9, 1.
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la misma obra afirmaba que la proteccién y la educacién de los hijos menores
eran materias del derecho natural '7.

Posteriormente, Liber Iudicorum (LI., en adelante, 653 d. C.), promulgado
por Recesvinto (653 d. C. - 672 d. C.) regul6 de forma sistemdtica y detallada la
tutela en el Libro IV «De pupillis et eorum tutoribus». La pretension del Rey
fue crear un nuevo marco normativo colectivo y especifico, empapado de natu-
raleza romana, visigoda y cristiana, para los tribunales, las familias, los tutores,
las tutrices y los pupilos del reino. Para ello, adoptd varias leyes de sus predece-
sores y establecié normas de nuevo cufio:

Quod utroque relictus parente pupillus vocetur (LI, IV, 3, 114)

Discretio pietatis est sic consultum ferre minoribus, ut iuste possessionis
dominos sustinere damna non patiamur. Ob hoc, licet actenus a patre tantum
relicti parvuli filii pupilli nuncuparetur, taamen quia non minorem curam erga
filiorum utilitatem a matre constat frequenter independere, ideo ab utroque
parente, hoc est patre vel matre, infra XV annos filios post mortem relictos
pupillos per hanc legem decernimus nuncupandos '*°.

La norma, impregnada de valores filos6ficos cristianos, discretio pietatis,
rompe, de forma definitiva, con el cardcter romano patriarcal y agnaticio de la
institucién y establece un sistema de igualdad y equidad entre los conyuges
progenitores. El padre y la madre pueden tener pupilos huérfanos menores de
quince afios, hoc est patre vel matre, infra XV annos filios post mortem relictos
pupillos per hanc legem decernimus nuncupandos. Ambos tienen el derecho y
el deber de fiscalizar, amparar y asegurar las necesidades y los intereses perso-
nales y patrimoniales de aquéllos.

Con LI. 1V, 3, 1 prevalece la cognacién sobre la agnacién. El orden natural
sobre el civil. La equidad y la lex cristiana sobre la iniquidad civil. La auctori-
tas natural materna sobre la fuerza y el poder viril. El interés del pupilo sobre el
interés del tutor. La madre ejerce a menudo un cuidado no menor que el padre
hacia sus hijos menores, guia non minorem curam erga filiorum utilitatem a
matre constat.

Por su parte, los jueces civiles, los obispos y los presbiteros estdn obliga-
dos al amparo de la familia cristiana. La ley de Dios exige proteger especial-
mente a la madre viuda y a sus hijos menores *°. En este contexto histdrico,
debemos recordar también que el rey Leovigildo (572 d. C. - 586 d. C.) habia
derogado previamente la prohibicién de matrimonios entre romanos y visigo-
dos 1. Ahora, en el siglo vi1 d. C., no hay distincién entre mujeres de dos
nacionalidades. En paridad con los familiares varones del padre de familia, y
en clara ruptura con los esquemas generales del derecho civil romano clésico,

47 Tsiporo, S., Etymologiae, V, 4, 1.

48 Titulo de LI, IV, 3, 1, atribuido al Rey Flavio Chindasvinto (563 d. C. - 653 d. C.), padre
de Recesvinto.

149 LI IV, 3, 1.

50 LI TV, 3, 3;1V; 3, 4.

BULL I, 1, 1 (Codex revisus).

AHDE, tomo XCIV, 2024



El itinerario historico juridico de la mujer libre viuda visigoda... 75

la mujer y madre visigoda cristiana conquista el reconocimiento pleno del
derecho de tutriz:

«Si, al morir, el padre deja hijos menores de edad, la madre recibira su
tutela, si asi lo quisiere», (LI. IV, 3, 3).

La madre debia ser de edad suficiente (20 afios '*2). El poder de tutriz estaba
vigente mientras la madre «quedare viuda '**». En este punto, L. sigue a la
legislacién bajo imperial romana (C. 5, 35, 2 = CTh.3.17, 4; 390 d. C.).

LI establecia también una sucesion tutelar en favor del hijo y hermano
mayor de los pupilos huérfanos: «si la madre se volviere a casar y alguno de sus
hijos ya llega a la edad plena, o sea, a los veinte afios, éste recibird a sus herma-
nos mas pequefios y no permitird que sus bienes sean malversados ni por ellos
mismos ni por otros, ni que se pierdan por ninguna negligencia», (LI. IV, 3, 3,
ANTIQUA, Codex Revisus).

En ausencia de este tltimo, a imitacién del derecho civil romano '3, la ley
visigoda preferia a los parientes cognados por la linea de varén: «... y si no
hubiera hermanos de edad y de condiciones suficientes para asumir la defensa de
la tutela de los huérfanos, entonces recibirdn la tutela el tio paterno o el hijo del
tio paterno con las mismas condiciones que hemos establecido respecto a los
hermanos». Es probable, que sobre estos tuviesen preferencia el abuelo y la
abuela paternos. Si no habia ninguno de aquellos que pudiera asumir dignamente
la tutela de los huérfanos, entonces los otros parientes (se deben comprender por
ambas lineas, paterna y materna) elegian un tutor en presencia del juez 1°%».

Los tribunales civiles y eclesidsticos '*°, tanto en via contenciosa como
voluntaria, indagaban quiénes podian asumir dignamente la tutela, es decir
investigaban sobre la capacidad y la idoneidad de los posibles candidatos a
tutor, vel meritis non fuerit'>’. También analizaban las posibles excusas para el
ejercicio del derecho. Segtin L/, el juez civil, el obispo o bien el presbitero pro-
ponian a los familiares de los huérfanos menores el candidato o candidatos para
que lo eligiesen, para su posterior nombramiento.

Antes de acceder al cargo de tutriz, la madre estaba obligada a hacer un
inventario de sus bienes '*8, para responder de posibles fraudes patrimoniales a
sus hijos menores, «por el cual éstos puedan reclamar después su herencia '».
La tutora tenia que confeccionar y firmar una escritura ante testigos o los

152 La edad suficiente de 20 afios es exigida por LI, IV, 3, 3, ANTIQUA, Codex Revisus para
los varones puberes, tutores y hermanos de los pupilos huérfanos.

153 LI 1V, 3, 3 (ANTIQUA, Codex Revisus).

154 Gavo, Inst. 1, 157: itaque masculus quidem inpubes fratrem puberem aut patruum habet
tutorem.

155 LI 1V, 3, 3 (ANTIQUA, Codex Revisus).

156 LI 1V, 3, 3;1V; 3, 4.

5T LI, 1V, 3, 3 (ANTIQUA, Codex Revisus).

158 Antecedentes juridicos romanos: D. 26, 7, 7, 1, Ulpiano libro 35 ad edictum;
C.5,5, 37, 4, (Arcadio y Honorio, 396 d. C.).

9 LI 1V, 3, 3 (ANTIQUA, Codex Revisus).
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parientes en la que se hacfa constar todos los derechos patrimoniales y de crédi-
to dejados en herencia por el padre de familia a los pupilos imptiberos:

Et sive mater tutelam, sive quicumque susceperit, presentibus testibus vel
propinquis de omnibus rebus, quas pater reliquid, brevis factus trium velquin-
que testium suscripione firmetur, (LI. IV, 3, 3, ANTIQUA, Codex Revisus).

El patrimonio hereditario paterno de los pupilos era entregado por la madre
tutriz, (o en su defecto, por el tutor sucesor o los parientes) en presencia de los
tres o cinco testigos firmantes del documento, a un juez civil o bien a los obis-
pos y los presbiteros, quienes, desde el Bajo Imperio, venian gozando de juris-
diccién plena (episcopalis audientia) para el conocimiento de causas relaciona-
das con la tutela, episcopo aut presbitero, quem parentes elegerint, brevis
commendentur, minoribus, dum adoleverint, reformandus '®. Los jueces civiles
o eclesiasticos custodiaban y vigilaban el patrimonio de los pupilos huérfanos y
lo entregaban cuando éstos llegaban a la edad adulta.

El Rey Recesvinto establecié también, «mientras los pupilos se encuentran
en la minoria de edad y no pueden autogobernarse ni administrar sus bienes, las
leyes han dejado bien determinado que quedan sujetos a sus tutores '%'». La
madre tutriz viuda tenia pleno poder y deber de proteger adecuadamente los
negocios, el patrimonio y los intereses de sus hijos impuberes menores. De
acuerdo con LI. 1V, 3, 3, (ANTIQUA, Codex Revisus) aquélla podia realizar
negocios, comparecer ante el juez y contestar a las acciones, demandas y recla-
maciones de terceros contra las personas y los bienes de los pupilos.

El Monarca visigodo previno contra los actos de dilapidacién del patrimonio
de los huérfanos menores. Los tutores no podian pretender arrancar con extor-
sion ninguna clase de escritura o documento a aquellos que tenfan bajo su tute-
la'®2, Asi, Recesvinto establecié que mientras los pupilos se hallasen en minoria
de edad, e incluso aunque hubiesen rebasado los catorce afios, si asimismo cons-
ta que, a ellos y a sus bienes, los tienen atin su tutriz (o cualquier otro tutor) bajo
su potestad, si ésta ha hecho escritura de descargo o de cualquier clase de com-
promiso, o de transaccién en su favor o incluso de terceros testaferros, todos los
actos y negocios sean declarados invalidos y sin fuerza juridica '6.

Cuando los hijos llegaban a los 15 afios, la madre tutriz tenfa que rendir
cuentas de todos los bienes del pupilo (de acuerdo con el inventario que ella
hizo antes de acceder el cargo, o de acuerdo con aquello que dispuso), ante el
juez civil, el obispo, o bien el presbitero y recibird una escritura de exonera-
cién de la carga tutelar del hijo o de los hijos que habian estado guardados y
sometidos '*4.

10 LI, 1V, 3, 3 (ANTIQUA, Codex Revisus). vid. PETIT C., «Iglesia y Justicia en el Reino de
Toledo», en Los Visigodos. Historia y Civilizacién. Antigiiedad y Cristianismo (Murcia) 111, 1986,
pp. 261-274.

1oL 111V, 3, 4.

12 LI, 1V, 3, 4: Ne tutores ab eis, quos in tuitione habent, quascumque scripturas extorquere
presumant.

13 LI TV, 3, 4.

164 111V, 3, 4.
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Los pupilos menores podrdn demandar a su madre tutriz, o cualquier otro
tutor y a cualquier tercero que en connivencia con ellos hayan realizado cual-
quier acto doloso o culposo de fraude, malversacion, transaccién o dilapida-
cidn, pérdida y dafo de su patrimonio y dinero. LI. establecid un plazo de pres-
cripcidn legal de 30 afios (si los padres vivieren y hubiesen perdido los bienes
en ese plazo) y 50 afios (si los padres hubiesen fallecido y contados desde la
fecha en que se saben que se perdieron) para el ejercicio de la accién de tutela:

Quotiens de amissione rerum intentio vertitur, illos afios in pupillorum
actionibus conputandos esse censemus, quibus parentes ipsorum, pater videli-
cet aut mater, rem caruisse noscantur; id est, ut ex eo tempore cum pupillaris
annis ad quinquaginarium numerum summa pertendat, de quo a predictis
eorum parentibus esse rem constat amissam. Sin vero parentes pupilli, dum
viverent, rem per xxx annos amiserint, pupillus propter hoc ultra loqui non
poterit'®,
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