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Tutor rem pupilli emere non potest

Nuria Coch Roura

Profesora acreditada contratada doctora
Universidad Autonoma de Barcelona

Cuando estaba redactando “El conflicto de intereses del tutor en las ventas de
bienes pupilares”' localicé una serie de fragmentos -que fueron tratados tangencial-
mente en dicho trabajo- que me llamaron la atencidn y sobre los que decidi volver,
no desde la perspectiva dogmatica que refleja dicho articulo sino mas bien, desde el
analisis de la forma de solucionar y fundamentar los casos de los juristas romanos?.

En definitiva, sabemos que los juristas romanos huyen de las construcciones
dogmaticas y desarrollan una serie de reglas; en el caso que nos interesa, el conflicto
de intereses en la venta de bienes pupilares, hemos partido de la que da titulo a este
trabajo, tutor rem pupilli emere non potest que encontramos en el siguiente fragmen-
to de Paulo.

D. 18,1,34,7 Paul. 33 ad ed.

Tutor rem pupilli emere non potest: idemque porrigendum est ad similia, id est
ad curatores procuratores et qui negotia aliena gerunt

' Este articulo se empezd a gestar gracias a la estancia de investigacion que pude realizar durante

los meses de marzo, abril y mayo de 2023 en la Universidad de Turin, al formar parte del Proyecto de
investigacion de la Universidad Rovira i Virgili ‘La tradicién romanistica ante las grandes reformas del
derecho de la compraventa’ Convocatoria 2019 ref. PID2019-110899GB-100’, financiado por el Minis-
terio de Ciencia e Innovacion en el que participé como investigadora en la linea referente a la capacidad
para contratar. Agradezco profundamente al Profesor Andrea Trisciuoglio que pusiera a mi disposicion
los medios materiales y personales necesarios para que pudiera llevar a cabo mis estudios especialmen-
te “El conflicto de intereses del tutor en las ventas de bienes pupilares” RGDR 40 (2023).

2 D’ORS, Alvaro “Recension de Rationes decidendi de Horak, F” en Anuario de Historia del
Derecho espafiol (1970) pag. 743-745 Horak distingue dos grupos de fundamentaciones. En el primero
en el que se produce una certeza deductiva, encontramos: la aplicaciéon de una norma legal -no muy
frecuente en Roma-, consecuencia légica o gramatical, consecuencia de una doctrina jurisprudencial
recibida, y la fundamentacion mediante la construccion de un concepto juridico. En el segundo grupo
encontramos razones de probabilidad, de uso del lenguaje, fundamentacion de la voluntad (especial-
mente del testador), en doctrinas filosdficas, en “buenas costumbres”, y en la reduccion al absurdo.
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“El tutor no puede comprar una cosa del pupilo y lo mismo vale para curadores, pro-
curadores, gestores de negocios ajenos”

Esta afirmacion es la culminacion del discurso de Paulo que a lo largo del frag-
mento 34 analiza la validez de distintas compraventas, examinando supuestos tan
dispares, como las ventas de res extra comertium, la compra de un hombre libre, las
ventas ad gustum o, la venta con un objeto establecido con caracter alternativo. El
fragmento se centra pues en el analisis del objeto de la compraventa.

El jurista remata el estudio de los diversos supuestos considerados a lo largo del
fragmento 34, con una gran regula que se proyecta también al curador, procurador,
o gestor de negocios ajenos. Partiremos, pues, de la misma para ir avanzando en la
delimitacion que de ella realiza la jurisprudencia cautelar.

La primera acotacion de la mencionada regula la encontramos en un texto de
Cervidio Escévola que en el libro cuarto de sus Digestos plantea una venta de un
tutor frustrada o, mejor dicho, reconducida.

D.26,7,56.- Scaev. libro 1V dig. - Tutor rerum et animalium pupilli venditionem
fecit, sed quaedam animalia emptoribus pretium non solventibus retinuit et apud
se habuit, pretium idem rationibus pupilli accepto tulit: ex his aliquot nata sunt:
defuncto tutore heres eius eandem tutelam administravit et animalia annis pluri-
mis possedit: quaesitum est, an, cum is cuius tutela administrata est annis viginti
quattuor esset, iure animalia vindicaret. Respondit secundum ea quae proponerentur
pupillum ea vindicare non posse?.

Un tutor hizo una venta de bienes del pupilo, el objeto de la misma es doble,
rerum et animalium, por una parte, una serie de cosas sin precisar y por otra, también
vende animales. Las ventas se formalizaron con distintos compradores emptoribus,
los pagos no se hicieron al contado sed quaedam animalia emptoribus pretium non
solventibus retinuit. Y, parece deducirse que la entrega de los bienes vendidos se rea-
lizaria en distintos momentos. También se desprende que tuvo lugar efectivamente
al menos, la entrega de las cosas sin especificar, rerum, como explicaremos mas ade-
lante. Sin embargo, algunos compradores no cumplen con su obligacion y no pagan
el precio®. El tutor ante la circunstancia de que los compradores no pagan el precio
pactado, es decir, incumplen su obligacidon contractual, decide paralizar la entrega

3 D.26,7,56.- Scaev. libro IV dig. Un tutor hizo la venta de cosas y de animales del pupilo, pero

no pagando los compradores el precio retuvo y tuvo en su poder algunos animales, y consigné como
recibido el mismo precio en las cuentas del pupilo; de aquellos nacieron algunos, y habiendo fallecido
el tutor, su heredero administrd la misma tutela, y poseyé muchos afios los animales; se pregunt6 si al
llegar a los veinticuatro afios aquel cuya tutela fue administrada, podria reivindicar con derecho los
animales. Respondio, que, segun lo que se exponia, el pupilo no podia reivindicarlos.

4 No deja de sorprender que todos los compradores de los animales dejen de pagar el precio, aun-
que puede ser posible si, por ejemplo, se hubiesen modificado subitamente las circunstancias del mer-
cado, por un conflicto politico, o enfrentamiento armado que afectasen severamente a las circunstancias
econdmicas.
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de lo que todavia no se habia entregado, los animales retinuit. Hasta aqui podriamos
hablar de unas ventas de animales frustradas. El tutor no obstante lo que hace es
ocupar el lugar de los diversos compradores, y retener para si a los animales, con-
signando el precio -el mismo pretium idem que se habia negociado con los distintos
compradores- en las cuentas de su pupilo (retinuit; rationibus pupilli accepto tulit).
De esta manera el tutor da publicidad a la culminacién de las diversas transmisiones
de animales. Si el negocio no se hubiera realizado correctamente, la publicidad po-
dria suponer la clave para la subsanacion de los vicios y conducir efectivamente a la
transmision de la propiedad.

A continuacidn, el jurista plantea el verdadero dilema que se suscita muchos afios
mas tarde cuando se tiene que liquidar la administracion de la tutela al pupilo que ha
alcanzado los veinticuatro afios, en realidad lo que trata de determinar el jurista es si
el antiguo pupilo tendra derecho a reivindicar a los animales.

Previamente Cervidio Escévola introduce datos decisivos de forma meticulosa.
Evidentemente los animales originales se reprodujeron, y otros ocuparon su lugar,
si no no tendria sentido la controversia. De la misma manera, minuciosamente sin
solucion de continuidad apunta hacia la figura del hijo del tutor original, que falleci-
do su padre ha ocupado? también su lugar en la administracion de la tutela que este
ostentaba. Afiadiendo que poseyd durante muchos afios los animales para que no se
suscitase una duda sobre si habia poseido suficiente tiempo.

Sin embargo, a pesar del celo mostrado por Escévola en especificar detalles deci-
sivos, a continuacion, se pregunta si al llegar a los veinticuatro afios el pupilo podra
reivindicar a los animales. En principio, a esa edad la institucion protectora no seria
la tutela, sino la curatela. La tutela se deberia haber extinguido al llegar a la pubertad.
Evidentemente el criterio de la edad que prevalecio para determinar la llegada a la
pubertad, hacia dificil que los pupilos que la alcanzasen tuviesen suficientes habili-
dades como para gestionar la empresa mayoritariamente agraria, familiar. ;Podria
ser que se generalizase a partir de la Lex Laetoria que la gestion de patrimonios
complejos que postergase hasta los veinticinco afios? Parece dificil de aceptar esta
posibilidad por cuanto, hubiese conllevado a que la curatela tuviese un caracter resi-
dual, y no fue asi.

Pensamos que lo que si encajaria con la mentalidad juridica romana, seria la con-
tinuidad de facto de las soluciones mientras, hasta que el sujeto afectado, el pupilo
que ya habria llegado a la pubertad, no solicitase la liquidacion de la gestion de la
tutela. Esto nos permitiria explicar porque el jurista hace referencia a los veinticuatro

> Entendemos que no cabe decir que el hijo sucede al padre en el sentido de subentrar automati-
camente en el momento de la muerte de su progenitor en la misma posicion de tutor. Sin embargo, debia
ser comun fundamentalmente por razones de parentesco entre tutor y pupilo, que el “sucesor” del tutor
accediera también a la gestion de la tutela desempefiada por el padre, aunque siendo necesario algun
tipo de acto o procedimiento, dependiendo de los distintos momentos histdricos.
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afios y no a los veinticinco que vendria a ser la fecha a tener en cuenta por la Lex Lae-
toria. Entendemos pues que estariamos ante un caso real efectivamente planteado
a Escévola, y que en ese caso en concreto el joven que se plantease reivindicar los
animales como propios tuviese realmente veinticuatro afios, y de ahi que el jurista se
ajuste a la exactitud de los términos.

Al final del fragmento, el jurista nos da su parecer, el pupilo no puede reivindicar
los animales pupillum ea vindicare non posse, resulta claro que si no puede reivindi-
car los animales es porque no es el propietario civil de los animales, y en consecuen-
cia el verdadero propietario en ese momento es el tutor, hijo del tutor original que
realizo6 las compraventas.

Volviendo al inicio del fragmento, se entiende que el tutor pensaba vender a
terceros determinadas cosas y animales, pero al fallar esta posibilidad con respecto a
los animales, por no pagar los compradores, opta por continuar él como comprador
y realizar la compra parcial que faltaba con respecto a los animales. Esto encajaria
con las funciones del tutor en Roma, que incorporan como contenido inherente de
la tutela, la necesidad de obtener unos rendimientos con su gestion: el tutor no sélo
debe conservar, debe obtener unos beneficios (cometido este no es esencial en la ac-
tualidad). También cuadraria con la idea de la compra parcial unicamente respecto a
los animales, que mas adelante al centrar el problema se refiere a que de los animales
originarios nacieron otros ex his aliquot nata sunt, con lo cual claramente, la com-
praventa se refiere inicamente a animales.

Pretium idem, de esta expresion parece desprenderse que las ventas se realizaban
por un precio fijo, “a tanto la oveja”, y sigue el mismo criterio, porque en el texto dice
ex his aliquot nata sunt, con lo que se refiere unicamente a la compra de animales. Esta
cuestion es importante, porque se evita uno de los principales escollos para admitir la
compra de bienes pupilares por parte del tutor, la determinacion del precio. El proble-
ma radica principalmente en que si un tutor vende un bien de su pupilo se produce un
conflicto de intereses, entre su comportamiento como tutor, por el que razonablemen-
te ha de perseguir el precio mas alto® posible para su pupilo y, su intervencion en su
propio nombre como comprador, ya que en defensa de sus intereses debe negociar el
precio mas bajo. Es dificil justificar que el precio se haya fijado mediante un procedi-
miento idéneo, ya que el tutor forma parte de las dos partes contratantes.

El importe del precio era dejado a la decision de las partes’, a la negociacion que
necesariamente habia de concurrir en el contrato. Asi lo encontramos admitido en las

¢ TALAMANCA, Mario “Contributi allo studio delle vendita all’asta nel mondo classico” Atti
della academia nazionale dei lincei 5-8 1954 pag.105 Le auctiones private erano molto diffuse a Roma
dove con questo mezzo si cercava di trarre il maggior guadagno possibile dalle cose che s’intendeva di
vendere. FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio E/ precio como elemento comercial en la compraventa
romana. Madrid.1993 pag. 58 El autor considera que el precio es requisito esencial de la compraventa
clasica, y el elemento que la distingue de la imaginaria venditio.

7 KASER Max, KNUTEL, Rolf, LOHSSE, Sebastian Derecho Privado Romano. BOE Madrid
pagina 435.
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fuentes, donde Ulpiano cita a Pomponio para poner de manifiesto la admisibilidad
general del principio®. El jurista dice que en la determinacion del precio de la compra
estd permitido que cada parte intente sacar ventaja de la otra (se invicem circumscri-
bere). También hace referencia al mismo principio Paulo® al trasladarlo al ambito de
los arrendamientos y Gayo'°. Veremos también que la determinacion del precio en
las ventas en subasta'' facilita en este sentido la admision en determinados casos de
que el tutor actie como comprador y vendedor al mismo tiempo. En todo caso, en el
fragmento no se plantea el problema de la negociacion del precio, porque este estaba
previamente fijado con un tercero, y lo unico que hace el tutor es ocupar el lugar de
este, respetando las condiciones preexistentes.

El jurista concluye que el pupilo no puede reivindicar los animales comprados
por su propio tutor, pupillum ea vindicare non posse, confirmando asi tanto la vali-
dez de la auto-compraventa parcial realizada por el tutor, como la transmision de la
propiedad.

No es una cuestion nimia ya que posiblemente se tratase de res mancipi -podria-
mos pensar en ganado que formase parte de una explotacion agraria- y los tutores no
tenian acceso a realizar actos formales como la mancipatio, con lo que el acto habria
sido realizado mediante traditio, que deberia ser subsanada, por usucapion y, quizas
de alli la mencién annis plurimis possedit.

En definitiva, creemos que la consignacidon en las cuentas del pupilo serviria
como forma de separacion de los patrimonios, como un requisito formal, para dar
publicidad al acto, tal vez para considerar que la usucapion posterior no es viciosa
nec clam, permitiendo la adquisicion de la propiedad.

La segunda delimitacion que presentamos, la encontramos en el siguiente texto
de Ulpiano que tiene un tratamiento tremendamente escolastico de la materia

8 D.4,4,16,4 (Ulp.11 ed.) 4.- Idem Pomponius ait in pretio emptionis et venditionis naturaliter
licere contrahentibus se circumvenire.

El mismo Pomponio dice, que en el precio de la compra y de la venta es naturalmente licito a los
contratantes engafiarse.

°  D.19,2,22,3 (Paul. 34 ed.) Quemadmodum in emendo et vendendo naturaliter concessum est
quod pluris sit minoris emere, quod minoris sit pluris vendere et ita invicem se circumscribere, ita in
locationibus quoque et conductionibus iuris est.

Asi como en el comprar y vender esta naturalmente permitido comprar por menos lo que valga mas,
y vender por mas lo que valga menos, y de este modo engafiarse mutuamente, asi también es de derecho
en los arrendamientos.

10 D. 8,1,35,1 Gai 10 ad ed prov. Illud constat imperfectum esse negotium, cum emere volenti sic
venditor dicit: “Quanti velis, quanti aequum putaveris, quanti aestimaveris, habebis emptum”.

«Es sabido que no se perfecciond el negocio, cuando al que quiere comprar le dice de este modo el
vendedor: «por cuanto quieras, por cuanto juzgares justo, por cuanto hubieres estimado, tendras com-
prado».

" TALAMANCA, Mario “Contributi allo studio delle vendita all’asta nel mondo classico” Vide
supra.
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D.26,8,5,2-6.-(Ulp 40 Sab) Item ipse tutor et emptoris et venditoris officio fungi
non potest: sed enim si contutorem habeat, cuius auctoritas sufficit, procul dubio
emere potest. Sed si mala fide emptio intercesserit, nullius erit momenti ideoque
nec usucapere potest. Sane si suae aetatis factus comprobaverit emptionem, con-
tractus valet. § 3.- Sed si per interpositam personam rem pupilli emerit, in ea
causa est, ut emptio nullius momenti sit, quia non bona fide videtur rem gessisse:
et ita est rescriptum a divo Severo et Antonino. § 4.- Sane si ipse quidem emit pa-
lam, dedit autem nomen non mala fide sed simpliciter, ut solent honestiores non
pati nomina sua instrumentis inscribi, valet emptio: quod si callide, idem erit ac
si per interpositam personam emisset.§ 5.- Sed et si creditor pupilli distrahat,
aeque emere bona fide poterit.§ 6.- Si filius tutoris vel quae alia persona iuri eius
subiecta emerit, idem erit atque si ipse emisset'.

Comienza enunciando una regula, “ipse tutor et emptoris et venditoris officio
fungi non potest”. El mismo tutor no puede actuar como comprador y vendedor, esta
formulacidn nos parece mas amplia y tolerante que la primera formulacion de la que
partimos Tutor rem pupilli emere non potest ya que no estd prohibiendo cualquier
compra de bienes pupilares por parte del tutor, si no que se centra exclusivamente
en el hecho de que exista un conflicto de intereses, porque el tutor actlia como com-
prador y vendedor al mismo tiempo. A continuacion de esta formulacidn general, el
jurista va delimitando distintos supuestos de manera que la existencia de determina-
das singularidades, excluyen la aplicacion de la regula en tanto que excepciones a la
misma

Esto ocurre en primer lugar, si concurre una pluralidad de tutores, siempre que se
trate de co-tutores'®, es decir que pueden ejercitar sus funciones de forma solidaria.

12 Tgualmente, el mismo tutor no puede desempefiar el papel de comprador, y de vendedor. Pero si

tuviera un contutor, cuya autoridad basta, sin duda alguna puede comprar; mas si la compra se hace de
mala fe, no serd de ningtin valor, y por lo tanto no puede usucapir; pero si habiendo llegado a su edad
hubiere aprobado la venta, es valido el contrato. § 3.- Pero también si hubiere comprado una cosa del
pupilo por persona interpuesta, se halla en el caso de que la compra sea nula, porque se considera que no
hizo el negocio de buena fe; y asi se respondio por rescripto por el Divino Septimio Severo y Antonino
Caracalla. § 4.- Mas si ¢l mismo compré ciertamente en publico, pero did otro nombre, no de mala fe,
sino simplemente, como suelen otros mas honrados que no consienten que sus nombres se inscriban en
los instrumentos, es valida la compra; pero si lo hizo con astucia, serd lo mismo que si hubiese com-
prado por persona interpuesta§ 5.- Pero también si vendiese un acreedor del pupilo, podra igualmente
comprar de buena, fe. § 6.- Si hubiere comprado el hijo del tutor, u otra cualquier persona sujeta a su
potestad, sera igual que si él mismo hubiese comprado.

13 Sobre la discusion acerca de cuantos tutores deben intervenir completando la declaracion del
pupilo cuando se exija auctoritas tutoris, ver VARELA, Esteban De contutoribus Madrid 1979 pag. 77
y ss. El autor entiende que solo se puede hablar de co-tutela cuando las personas llamadas a la gestion
del patrimonio pupilar, lo hacen unitariamente, en el sentido de que para su actuacion la intervencion de
cualquiera de sus titulares es suficiente para la validez del acto y desde punto de vista pasivo cualquiera
de ellos puede ser perseguido por el pupilo para exigir la responsabilidad dimanante de la gestion tute-
lar. Por tanto, afirma el autor no siempre que nos encontremos con una pluralidad de tutores, nos encon-
traremos con una co-tutela como en los casos en que los tutores se han repartido las funciones segtin las
normas del Edicto o cuando se ha atribuido a uno solo la gestion.
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En el caso de que exista una co-tutela, la venta se puede llevar a cabo, prestando la
auctoritas uno de los tutores que no esté incurso en conflicto de intereses.

A continuacién, como excepcion de la excepcion, Ulpiano plantea que por mu-
cho que concurran co-tutores, es preciso que lo hagan de buena fe. Si interviene
mala fe “Sed si mala fide emptio intercesserit”, entendida como un comportamiento
colusorio entre co-tutores con la intencion de perjudicar al pupilo, la compraventa,
la iusta causa es nula “nullius erit” y, nos dice expresamente el texto, por tanto, no
es posible la usucapidn “nec usucapere potest. Es decir, se nos confirma lo que ha-
biamos apuntado, que los tutores no podian recurrir a la mancipatio al tratarse de un
acto formal per aes et libram, por lo que las transmisiones realizadas por los tutores
se realizaban por traditio y si se trataba de res mancipi debia incoarse la usucapion
para subsanar la omision de las formalidades establecidas por el lus Civile. Y, con-
cluye Ulpiano en este mismo epigrafe segundo, con un principio general que pre-
valecera por encima de todos los requisitos que se pudieran establecer en el caso de
transmisiones realizadas por tutores, si al llegar al final de la tutela, el pupilo aprueba
el acto, “Sane si suae aetatis factus comprobaverit emptionem” esto supondria el
mantenimiento del negocio realizado, en consonancia con uno de los principios mas
arraigados en la conciencia juridica-negocial romana, proteger la seguridad en el tra-
fico juridico.

En el epigrafe tercero, se trata el supuesto de una compra de bienes pupilares por
parte del tutor, pero en este caso no podemos hablar de que éste actiie como vendedor
y comprador al mismo tiempo, ya que, para evitar dicha circunstancia, el tutor ha op-
tado por inmiscuir en el negocio a otra persona interpuesta. La intervencion de esta
persona se entiende que es producto de una actividad colusiva por parte del tutor, y
en este sentido se asimila al supuesto de mala fe. Se entiende que la compraventa es
nula y no hay posibilidad de acudir a la usucapion, justificandolo el jurista en un res-
cripto de Septimio Severo y Caracalla.

En el epigrafe cuarto, como excepcion al principio general “ipse tutor et empto-
ris et venditoris officio fungi non potest” se estudia la compra por parte del tutor en
subasta publica, “Sane si ipse quidem emit palam”. Las ventas “abiertas” o ventas en
subasta publica debian ser una practica habitual, porque se aborda directamente una
subespecie dentro de esta modalidad: el caso en que el comprador da otro nombre
“dedit autem nomen”, no por mala fe, sino porque era la costumbre habitual en per-
sonas de clase alta, no querer mostrar su identidad publicamente “ut solent honestio-
res non pati nomina sua instrumentis inscribi”’, ya que logicamente esto proporcio-
naria una serie de datos sobre el patrimonio de los compradores que estos desearian
salvaguardar. Ulpiano nos indica que, si esta venta en subasta publica se realiza con
un nombre ficticio, pero de buena fe es decir que se quiere evitar la publicidad sobre
la persona del comprador, la compraventa vale. El criterio que determina la nulidad
es la mala fe, entendida como un comportamiento colusorio dirigido a perjudicar al
pupilo que ya ha quedado fijado en el epigrafe tercero del texto. Consecuentemente
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el jurista sigue con el paralelismo, y explicitamente lo asimila al supuesto de com-
praventa realizada con una persona interpuesta “idem erit ac si per interpositam per-
sonam emisset”, con idéntico resultado, si existe mala fe, la venta no vale.

En definitiva, se plantea como excepcion al principio general “ipse tutor et emp-
toris et venditoris officio fungi non potest”, el caso de que el tutor compre en subasta
publica, y podemos inducir que esta situacion era comun y aceptada'®. Lo podemos
justificar en que en las ventas publicas el precio ya no queda tinicamente al arbitrio
de comprador y vendedor, hay un componente publico externo, cualquiera puede
ofrecer un precio superior, esta es la justificacion que da Paulo al tratar de las ventas
en subastas publicas'?, la licitacion del tutor es una oferta mas que no perjudica, en
cuanto que cualquiera puede también postularse. Ademas, si el tutor realiza una ofer-
ta inferior a su valor, respondera mediante la accion de tutela.

En el epigrafe cinco trata otro supuesto de excepcion a la regla general, pues se
admite la compra del tutor al acreedor pigneraticio! -en uso de su ius distrahendi-
entendiendo que debe concurrir buena fe, es decir la ausencia de un comportamiento
colusorio dirigido al perjuicio de la persona tutelada.

Finaliza el fragmento, introduciendo una matizacion referida a que, si el tutor
interpone a una persona que se encuentre, bajo su potestad, ya sea un hijo o cualquier
otra persona alieni iuris, el tratamiento que recibira sera el mismo que una venta de
un bien pupilar, en la que el tutor actuase tanto como comprador como vendedor, y
por tanto el negocio estaria sujeto al principio general “ipse tutor et emptoris et ven-
ditoris officio fungi non potest” con las matizaciones antes examinadas.

Hemos podido ver un tratamiento muy Ulpianeo del fragmento, enunciando, pri-
mero la regula, “ipse tutor et emptoris et venditoris officio fungi non potest” y some-

14 TALAMANCA, Mario “Contributi allo studio delle vendita all’asta nel mondo classico” Atti
della academia nazionale dei lincei 5-8 1954 pag.105 Le auctiones private erano molto diffuse a Roma
dove con questo mezzo si cercava di trarre il maggior guadagno possibile dalle cose che s’intendeva di
vendere

5 D.41,4,2,8 Paul. 54 ad ed. Tutor ex pupilli auctione rem, quam eius putabat esse, emit. Ser-
vius ait posse eum usucapere. in cuius opinionem decursum est eo, quod deterior causa pupilli non fit,
si propius habeat emptorem, et, si minoris emerit, tutelae iudicio tenebitur ac si alii minoris addixisset:
idque et a divo Traiano constitutum dicitur. Un tutor comprd en la licitacion de cosas del pupilo una
cosa que creia que era de este; dice Servio, que podia €l usucapirla; a cuya opinion se ha acudido, por-
que no se empeora la situacion del pupilo, tener un comprador mas proximo de sus bienes, si la hubiere
comprado por menos, estaria sujeto a la accion de tutela, lo mismo que si se la hubiese adjudicado a otro
por menos; y dicese que esto fue establecido también por el Divino Trajano.

Paulo, ademas, para revestir sus argumentos se remonta a Servio, para concluir también que el tutor
puede usucapir, se puede subsanar el defecto de forma debido a la falta de realizacion de las formalida-
des propias del fus Civile y por tanto se podra materializar la transmision de la propiedad.

' TOMAS, Gemma “La prohibicién de auto-contratacion en la representacion legal estudio histo-
rico y regulacion actual” Estudio histdorico y regulacion actual”. Estudios de Deusto: revista de Derecho
Publico 50.2 (2002): 145-167. TOMAS, Gemma. (2021). Tutela y prohibicion de auto-contratacion.
(Huelva, 2003). Fundamentos romanisticos del derecho contempordneo.
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tiéndola posteriormente al analisis de los diversos casos, en los que se permitia y era
valida la compraventa, como excepciones razonadas y fundamentadas al principio
general.

La tercera delimitacién la encontramos en un texto de Pomponio en el que se
trata de la pluralidad de tutores:

D. 26,8, 6,0 Pomp. 17 ad Sab.

Tutores, quibus administratio decreta non esset, tamquam extraneos recte a
pupillo emere placet.

En el fragmento anterior de Ulpiano, se ha tratado la pluralidad de tutores como
una excepcion'” a la regla general, teniendo en cuenta que se estaba haciendo re-
ferencia a un caso de co-tutela'® es decir donde todos los tutores pudieran actuar
solidariamente. En este fragmento Pomponio analiza la hipotesis de que las facul-
tades de administracion propias de los tutores, no concurriesen en todos los sujetos
llamados a la tutela. Esta distribucion diversa de facultades era admitida en Roma,
(también hoy en dia) y muestra la ductilidad de la institucion de la tutela capaz de
adaptarse a los distintos supuestos que se plantearon y se sigue planteando en la
actualidad. El jurista concluye que el tutor que no tiene encomendadas facultades
de gestion quibus administratio decreta non esset deberia ser tratado como un ex-
traflo y en consecuencia no existiria una dificultad para que se admitieran la com-
praventa de bienes pupilares en las que el comprador no tuviera facultades de ges-
tion. Técnicamente en este caso no se da ni auto-contrato, ni conflicto de intereses,
ya que un tutor-gestor actuaria en representacion del pupilo como vendedor y otro
tutor-sin gestion actuaria como comprador. La determinacion del precio se podria
hacer sin necesidad de acudir a la subasta ptblica (aunque no plantearia ninguna
dificultad si se optase por esta modalidad) porque en la negociacidn intervendrian
dos sujetos distintos, con intereses contrapuestos. El tutor-gestor perseguiria obte-
ner el precio maximo, engafiando si fuera necesario al comprador y el comprador
ofreceria el precio minimo que evidentemente podria ser rechazado. Entendemos
que en el caso de que el tutor-sin gestion consiguiera un precio mas bajo de lo que
realmente le correspondiera al bien, al tutor-gestor se le podria exigir responsa-
bilidad mediante la accion de tutela, en el mismo sentido que antes hemos visto

17" Admitiendo por tanto la validez de la venta.

8 VARELA, Esteban De contutoribus Madrid 1979 pag. 77 y ss. El autor entiende que sélo se
puede hablar de co-tutela cuando las personas llamadas a la gestion del patrimonio pupilar, lo hacen
unitariamente, en el sentido de que para su actuacion la intervencion de cualquiera de sus titulares es
suficiente para la validez del acto y desde punto de vista pasivo cualquiera de ellos puede ser perseguido
por el pupilo para exigir la responsabilidad dimanante de la gestion tutelar. Por tanto, afirma el autor no
siempre que nos encontremos con una pluralidad de tutores, nos encontraremos con una co-tutela como
en los casos en que los tutores se han repartido las funciones segtin las normas del Edicto o cuando se ha
atribuido a uno solo la gestion.
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atribuir a Paulo” en D. 41, 4, 2, 8 Paul. 54 ad ed. Por tanto, no es el nombramiento
como tutor lo que imposibilitaria las ventas de bienes pupilares sino el posible con-
flicto de intereses que se plantearia. Evidentemente las circunstancias cambiarian
si el tutor-gestor y el tutor-sin gestion presentasen una conducta colusoria, este
caso se plantearia como un caso de mala fe, el negocio seria nulo, vicio este que no
podria subsanar la usucapion y por tanto no se desplegaria el efecto real derivado
de la transmision.

La conclusion de los tres fragmentos que hemos examinado la realizamos junto
con el analisis del siguiente texto, de Cervidio Escévola:

D.26,7,47,6 (Scaev. 2 resp) Altero ex duobus fratribus sociis bonorum et nego-
tiationis defuncto, herede filio, patruus tutor venditis omnibus communis nego-
tiationis mercibus et sibi redemptis negotium suo nomine exercuit: quaesitum
est, utrum compendium negotii an usuras pecuniae praestare debeat. Respondi

secundum ea quae proponuntur pupillo usuram, non compendium praestan-
dum?’.

La impresion que extraemos después de una lectura detenida del texto, (y tam-
bién de D.26,7,56.-(Scaev. libro 1V dig) es que en los fragmentos de C. Escévola
estamos ante otro patron de texto jurisprudencial, que se contrapone a los restantes
examinados que representan modelos escolasticos, siendo el prototipo de los mismos
D.26,8,5,2-6.-(Ulp 40 Sab).

Centrandonos en este caso en concreto, para quién ha tenido contacto con el ase-
soramiento juridico, se percibe que su origen probablemente se halla en una consulta
realmente efectuada al jurista, por la vigencia de los problemas planteados.

C. Escévola analiza el caso de dos hermanos “duobus fratribus” que tienen bie-
nes en comun y explotan ambos un negocio “sociis bonorum et negotiationis . Estas
circunstancias eran habituales en Roma y siguen siéndolo en la actualidad. Ya sea
porque los hermanos hubiesen recibido mortis causa o inter vivos bienes familiares
que sigan en pro-indiviso, o ya sea porque al emprender un negocio uno de los prin-

9 D.41,4,2,8 Paul. 54 ad ed. Tutor ex pupilli auctione rem, quam eius putabat esse, emit. Ser-

vius ait posse eum usucapere: in cuius opinionem decursum est eo, quod deterior causa pupilli non fit,
si propius habeat emptorem, et, si minoris emerit, tutelae iudicio tenebitur ac si alii minoris addixisset:
idque et a divo Traiano constitutum dicitur. Un tutor compro en la licitacion de cosas del pupilo una
cosa que creia que era de este; dice Servio, que podia él usucapirla; a cuya opinion se ha acudido, por-
que no se empeora la situacion del pupilo, tener un comprador mas proximo de sus bienes, si la hubiere
comprado por menos, estaria sujeto a la accion de tutela, lo mismo que si se la hubiese adjudicado a otro
por menos; y dicese que esto fue establecido también por el Divino Trajano.

2 Habiendo fallecido uno de los dos hermanos que eran consocios en los bienes y en el negocio,
dejando por heredero a su hijo, su tio paterno y tutor, vendio todas las mercancias del negocio en comun
y habiéndolas comprado para si, explotd el negocio en su propio nombre. Se pregunto, si debera pagar
las ganancias del negocio o los intereses de la cantidad. Respondi, que segtin lo que se propone en el
caso, al pupilo se le han de pagar los intereses, no las ganancias.
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cipales elementos a tener en cuenta es la confianza respecto del co-socio, por lo que
resulta habitual encontrar pequefios negocios o empresas regentados por hermanos.

Continua explicando el fragmento que uno de los dos hermanos fallecio, y el
causante dejoé heredero a su hijo y tutor al tio paterno, con el que el causante tenia
bienes y un negocio (o negocios) en comun “herede filio, patruus tutor”. Como se
puede apreciar las soluciones a las que se llega podrian también ser completamente
normales en la actualidad: un empresario deja heredero a su hijo, y nombra tutor a la
persona con la que tiene mas confianza ya que desarrollan una actividad productiva
juntos, en este caso el tio paterno. Se podria objetar que en la actualidad se acudiria
a la figura materna, y seria cierto, ademas, si la progenitora estuviese viva, no se po-
dria nombrar otro tutor distinto sin privarle antes de la patria potestad o potestad pa-
rental. Sin embargo, si se trata de explotacidon de negocios en comin muchas veces,
se suele preferir no incluir a los parientes por afinidad, y si hiciésemos la traslacion
a la actualidad, deberiamos presuponer o bien que la madre también ha fallecido y se
nombra tutor al tio paterno, o bien que en realidad lo que puede hacer el causante es
nombrar administrador de esos bienes en concreto al tio, sin perjuicio del ejercicio
de la tutela por parte de la madre.

Volviendo al texto del jurista, es normal que no se hiciera referencia a la madre,
ya que esta estaba excluida de los poderes del ambito de la familia, y pudiera estar
también fallecida.

Avanza el relato diciendo que el tio-tutor vendio todas las mercancias del nego-
cio, comprandolas para si, pasando a explotar (rescatando) el negocio con caracter
unipersonal, C. Escévola da por totalmente aceptado que es posible.

Cervidio Escévola nos esta diciendo que la sociedad se disuelve y se produce la
liquidacion de la misma, con la particularidad que el tio-tutor compra todas las mer-
cancias (hoy deberiamos entender que no solo las mercancias sino todos los bienes
y derechos que integrasen la unidad productiva). Este aspecto nos sorprende en la
actualidad puesto, que en la societas romana, la muerte de uno de los socios conlleva
la extincién de la misma y esta circunstancia es totalmente contraria a las sociedades
de capital que estan generalizadas en la actualidad. La muerte de uno de los socios en
Roma determina la extincion de la sociedad, salvo que al constituirse se hubiera esta-
blecido de otra forma, y este extremo no ha sido aportado por el jurista. El heredero
del socio muerto no ocupa el lugar del decuius pero tiene derecho a lo que se obtenga
con la liquidacion de la empresa.

Hay que entender que hasta la configuracion de la sociedad moderna (partiendo
de las sociedades unius rei/omnium bonorum) se debe producir una evolucion sus-
tantiva y evidente.

A continuacion, el jurista introduce la cuestion central, se pregunta si se debe pa-
gar al pupilo una vez se haya extinguido la tutela, bien teniendo en cuenta las ganan-
cias del negocio o bien teniendo en cuenta, la cantidad obtenida con la venta mas los
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intereses devengados desde entonces. Nos admira que no se ponga en duda la posibi-
lidad por parte del tio-tutor de vender todos los bienes, incurriendo en la regula que
venimos examinando “ipse tutor et emptoris et venditoris officio fungi non potest”
y sin detenerse en justificar la excepcion o matizacion de la regla, el jurista da por
hecho que en este caso la autocontratacion es posible. Nos asombra que no se tome
ninguna medida para evitar el conflicto de intereses. Podria aceptarse la posicion de
Talamanca?®' que considera probable, aunque no se mencione (se supone porque no
es el objeto central del fragmento) que la venta se habria realizado mediante subasta
publica o auctio. El texto da por hecho que ya sea mediante subasta o bien nombran-
do a un tercero, la compraventa se ha realizado, esta cuestion no ofrece ninguna duda
al jurista.

El aspecto que quiere solucionar, versa sobre como se debe reintegrar al pupilo el
importe obtenido de la venta del negocio familiar, incrementandolo bien con las ga-
nancias que se hayan logrado con la explotacion del negocio desde entonces, o bien
con los intereses generados con la administracion de la suma obtenida de la venta.

La respuesta del jurista resulta clara, la liquidacion debe independizarse de la
marcha del negocio. Se debe tratar como cualquier gestion tutelar de un capital del
que se espera una rentabilidad, en consecuencia, se debe reintegrar al pupilo el capi-
tal mas los intereses obtenidos con la administracion del mismo.

En conclusion: la prohibicion contenida la regula Tutor rem pupilli emere non
potest?, cuya ratio pervive en los modernos ordenamientos juridicos, es matizada
a través de argumentos recurrentes que justifican el levantamiento de la interdic-
cion?. Razonamientos en los que a diferencia de la actualidad podemos apreciar un
intenso contenido de caracter economico: el mantenimiento de la productividad de
los bienes tutelares, la proteccion del trafico juridico, la superacion en algunos casos
del conflicto de intereses existente. No podemos prescindir claro, de la incidencia
de la mala fe, de la actividad colusiva que podria perjudicar al tutelado, pero estos
fragmentos ponen de manifiesto la preocupacion por el aspecto economico de la ac-
tividad cotidiana de los tutores en Roma. En la actualidad la primera aproximacion a
la calificacion de la actividad de los tutores se centra en su comportamiento, predo-
minando criterios como el de su lealtad; en Roma, se va un paso por delante, el tutor
no solo debe ser honrado si no que debe ser eficiente y competente en cuanto a la
gestion de los bienes que administra.

21 TALAMANCA, M “Contributi allo studio delle vendita all’asta nel mondo classico” Vide supra

2 D.18,1,34,7 Paul. 33 ad ed.

B PALMA, A “Regula iuris e categorie processuali” Revista General Derecho Romano, 27 (2016)
La costitutiva ambivalenza della regola si rispecchia cosi nelle fonti romane nella dialettica complessa
tra regole consolidate che poi sistematicamente vengono disattese di fronte a casi limite, gli hard cases
di cui ci parla Dworkin.
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