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LA TUTELA EN XII TABLAS V.3*

ANGEL GOMEZ-IGLESIAS CasaL"”
Universidad de Cadiz

Con ocasién de los trabajos que estamos realizando en relacién con la tutela',
nos hemos planteado cual fue el origen de la tutela magistratual u oficial que, al
parecer, no puede retrotraerse mas alla del afio 210 a.C., fecha de la Jex Atr’liaz.
Ello nos llevé a plantearnos también el tema del origen de la tutela legitima y,
sobre todo, el de la tutela testamentaria.

No parece que pueda haber duda acerca de que la tutela legitima existié ya
en la Ley de fas Doce Tablas, pues en ella se relaciona con la herencia o suce-
sidn legitima, segiin noticia de Ulpiano en D. 26. 4. 1 pr.; y ademds, en Ulp. 11.
3 se establece de modo explicito su origen decenviral, caracterizando a los tuto-
res legitimos como aquellos que lo son en virtud de alguna ley; y, por antono-

¥ El presente trabajo es el texto de una ponencia presentada en el "Incontro di Studio
suile XIT Tavole" celebrado los dias 19 y 20 de marzo de 1992 en Mil4n, organizado por
el "Istituto di Diritto Romano dell'Universita degli Studi di Milano”, A pesar del tiempo
transcurrido, hemos preferido no alterar la literalidad de tal comunicacién, salvo alguna
actualizacién imprescindible. A pesar de tratarse de un texto concebido para su exposi-
cién oral, ya desde un principio se redacté con las notas que aqui aparecen ¥ que sirven
de referencia bibliografica minima.

** Direccién del autor: Departamento de Derecho Privado. Facultad de Derecho. E-
11407-Jerez de la Frontera (Cadiz)

I Sobre 1a accién contra los magistrados municipales que no han exigido conveniente-
mente la caucién tutelar, vid. nuestro articulo La accidn "subsidiaria® del Fragmento
Argentoratense de Ulpiano, en Estudios en Homenaje al Prof F. Herndndez-Tejero 2,
en prensa (hoy: Madrid 1991 [Publ. 1994], p. 269 ss.). Una exposicién de conjunto
acerca de los recursos procesales que surgen o se derivan de la tutela atiliana y de la
correspondiente prestacién de la caucidn tutelar, es la que, en breve, enviaremos para su
publicacién bajo el titulo Régimen procesal de la caucion tutelar thoy en SDHI 58
1992], p. 43 ss.).

GUZMAN, Dos estudios en torno a la historia de la tutela romana {Pamplona 1976), p.
15 ss.
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masia, los que la ley de las Doce Tablas ha establecido® Ahora bien, lo que
habria que determinar es si la ley decenviral contenia o no alguna disposicién
expresa acerca de esa tutela legitima. Pero de ello hablaremos mas adelante.

Respecto a la tutela testamentaria, las cosas no estdn minimamente claras.
No hay acuerdo en la doctrina acerca del momento en que la misma aparece.
Algunos autores hacen surgir la posibilidad de tal tutela precisamente del pre-
cepto de XII Tab. 5. 3 que, en la version cominmente aceptada4, dice asi:

Uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto

Nosotros creemos que tal afirmacién debe ser sometida a revisién, cosa que
es el objeto de la presente comunicacién.

;Es posible pensar en la existencia, en la época decenviral, de una institu-
cién tutelar tal y como se configura en el periodo clasico? Y, en definitiva, ;es
genuina la referencia a la misma en este periodo arcaico?

Para poder contestar a estos interrogantes, habrd que partir de examinar a
qué tipo de tutela podria referirse tal precepto. Es claro que, a pesar de venir
establecida en la lex XI] Tab., no se trata de una tutela legitima, pues tal ley no
harfa mds que establecer ia licitud de una disposicién morfis causa sobre el
nombramiento de un futor; y esa licitud vendria determinada por su concordan-
cia con el ius, con lo cual se trataria de una tutela jusfa, no legitimas, posible en
una disposicidn testamentaria.

Pero, precisamente, lo que se pone en duda por la doctrina actual es la
posibilidad de que una disposicién testamentaria referida a la tutela fuese viable
en esta época arcaica. En definitiva, y como ya hemos dicho, se duda de que el
origen de la tutela testamentaria pueda ser decenviral. Incluso se ha llegado a
cuestionar si seria original la referencia misma a la futela en el precepto sefiala-
do. Como cuestioén previa que puede arrojar luz sobre si el concepto de tutela de
incapaces debié de figurar o no en XII Tab. 5. 3, debemos examinar y tratar de
dar contestacién a los interrogantes planteados sobre el sentido profundo del
precepto.

Para ello debemos partir de unos a priori ipprescindibles en los que fundar
nuestras opiniones. Como es frecuente en las instituciones existentes en épocas
tan antiguas, no podremos llegar mis que a conjeturas congruentes y no con-
tradictorias con las pocas noticias indubitadas que tenemos de tal época. No se
tratara de detenernos en cada una de esas cuestiones preliminares, sino de decan-
tarnos a favor de una de las que la doctrina baraja como posibles.

Y, en primer lugar, hemos de referirnos nada menos que al debatido tema de

3 D.26.4. 1. pr. (Ulp. 14 ad Sab.} Legitimae tutelae lege duodecim tabuiarum adgnatis
delatae sunt et consanguineis, item patronis, id est his qui ad legitimam hereditatem
admitti possint: hoc summa providentia, wt qui sperarent hanc successionem idem tue-
rentur bona, ne dilapidarentur. Ulp. 11. 3 : Legitimi tutores sunt, qui ex lege aliqua des-
cendunt: per eminentiam autem legitimi dicuntur. qui ex lege duodecim tabularum
introducuntur, seu palam, quales sunt agnati, seu per consequentiam, quales sunt
patroni. Vid también Gai. 1. 155, 165 (= 1. 1. 17); y Gai. 1. 166.

YFIRA. 1,p. 37 s.

A.D'ORS, Derecho Privado Romano® (Pamplona 1991), pardgr. 33y 293 n, 1,
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cuél fue el primer tipo de sucesion que aparece en el 4mbito romano: ;la testa-
mentaria o la legitima? Intimamente relacionada con la respuesta que se dé a
este interrogante, estara la contestacion a la siguiente pregunta: ;existia va en la
¢poca arcaica la posibilidad de instituir heredero mediante la expresa voluntad
del de cuius manifestada en un testamento?

Sin entrar, como ya hemos dicho, en los problemas de fondo que cada una
de esas posiciones plantea, nos inclinamos por la preexistencia de la sucesion
intestada®. Pero consideramos que ello no es obsticulo para que tal sucesién, ya
en la época de los decenviros, conviviese con un testamento de legados reali-
zado bajo la formalidad del metal y la balanza (per aes et libram). Es muy pro-
bable que el antecedente inmediato de tal testamento libral fuese la ley plblica
acordada ante el pueblo que, reunido en los comicios curiados, atestiguaba el
acto (festamentum calatis comitiis). Pero ninguno de estos dos "testamentos”
arcaicos supondrian, como en derecho clasico, la posibilidad de instituir un
heredero extrafio a la familja. En efecto, en el primer caso y en virtud de la nun-
cupatio de la mancipatio familiae, el comprador fiduciario de la herencia
(nummo uno) serfa un mero cumplidor de los legados establecidos por el man-
cipio dans; en el segundo caso, el atestiguamiento ante los comicios consistia en
colocar a una persona en la situacién de un suus, creando asi un sucesor que no
era el heres natural’.

Con estas afirmaciones prejuzgamos un hecho decisivo: como recientemente
ha puesto de relieve Amirante, cuando existen heredes sui éstos serian necesa-
riamente herederos, sin necesidad de ninguna disposicién especialg. Por ello, 1a
sucesion de los sui seria en época arcaica algo automatico y natural, y no habria
ningiin precepto decenviral especifico indicando la preferencia de los hijos, o de
los que se habian puesto en su lugar, para tener los bienes hereditarios. Asi pues,
celebrada una adrogatio, es decir, poniendo a determinada persona en el lugar
del inexistente hijo (heres suus), cualquier forma de testamento en sentido cl4

6 A favor de la existencia arcaica de la sucesion testamentaria se encuentran importantes
romanistas como BONFANTE, Corso di diriito romano 1 (Roma 1925), p. 414 n. 2; o
LEVY-BRUHL, Heres, en RIDA. 2 (1949), p. 137 ss. Y a favor de la existencia de una
originaria sucesion intestada estén autores de la talla de WIEACKER, Hausgenossenschaft
und Erbeinsetzung. Uber die Anfiinge des romischen Testaments, en Festschrift Siber 1
(Leipzig 1941), p. 3 ss.; ARANGI0-RUIZ, Istituzioni di diritto romanol? (Napoli 1989), p.
501 ss.; y KASER, Das romische Privatrecht. 12 {Miinchen 1971), p. 94 y n. 14.

Este acto, que quizd pueda identificarse con la adrogatio de un paterfamilias -vid.
ARANGIO-RUIZ, Istit.1# (cit. n. 6), p. 516; VARELA, La escasa viabilidad de la sucesicn
testamentaria en época arcaica, en Estudios juridicos en Homenaje al Prof Ursicino
Alvarez Sudrez (Madrid 1978), p. 545 ss.-, no puede ser considerado come una institu-
cidn de heredero, pues ésta tiene siempre una eficacia mortis causa,

AMIRANTE, Un' ipotesi di lavoro: le "sequenze” e I'ordine delle norme decemvirali, en
Index 20 (1992), p. 208 n. 6, que alega un expresivo texto de Paulo: D. 28. 2. 11. Esta
misma idea de considerar a los sui como "herederos naturates”, participando de la pro-

piedad del patrimonio hereditario atin en vida del paterfamilias, se expone por Gayo en
Gai. 2. 157.
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sico seria innecesaria o inutil. Tal norma seria la manifestacidn de una primige-
nia sucesion intestada.

No creemos que pueda haber duda acerca de que las XII Tablas en su dis-
posicién 5. 3 se refieren al testamento mancipatorio, pues parece claro que los
efectos expresados con la locucion ita ius esto tienen su origen en leges privatae
impuestas por el disponente en la mancipatio. De este tipo es tanto el uti legassit
de 5. 3, como el wfi lingua nuncupassit de 6. 1.

No parece tan clara la expresién "intestarus” de XII Tablas 5. 4 pues,
incluso, es esgrimido como argumento a favor de la existencia de testamento con
institucién de heredero en la €poca arcaica’. Evidentemente, no podemos acep-
tar tal interpretacién. La versién del texto, tradicionalmente admitida por los
romanistas, es la siguiente:

Si intestato moritur, cui suus heres nec escit, adgnatus proximus familiam
habeto'®.

En primer lugar, la frase introductoria "si intestato moritur” no dice nada en
contra de la hipdtesis que hemos aceptado. Tal expresién no presupone necesa-
riamente la existencia de la posibilidad de testar de modo semejante a como se
hacia en época clasica, es decir, con institucion de heredero' . Por el contrario,
y como ya ha puesto de relieve la doctrina, tal expresion puede ser originaria de
los decenviros y obedecer a un concepto distinto al infestatus cldsico

En efecto, el infestatus no podria referirse mas que a una de las dos
"testationes” que hemos aceptado como posibles en esta época: al festamentum
calatis comitiis y al testamentum per aes et libram.

Si se interpreta que el morir intestado supone el no haber hecho una festatio
ante los comicios, para procurarse de modo "artificial” un heredero a través de
una adrogatio, ante la falta de sui o herederos "naturales”, de tal interpretacion
debe extraerse la consecuencia de que la expresion cuf suus heres nec escit ven-
dria a significar exactamente lo mismo que si intestato moritur.

Las interpretaciones que proponen la supresion de cui suus heres nec escit,

? FRANCIOSI, L' "heres extraneus” e le dodici tavole, en Labeo 10 (1964), p. 355, para
quien, si las XII Tablas no hubiesen reconocido la posibilidad de instituir a un extraiio en
¢l testamento no tendria explicacion la dicotomia entre s¢ intestato moritur y cui suus
heres nec escit, pues si solo un suus pudiese tener la consideracion de heres, seria super-
flua la mencidn del intestatus.

0 Esta es la formulacién recogida en FIRA 1, p. 38, donde se reproduce la version de
Ulp. 26. 1.

Entendemos que no puede esgrimirse en contra de la hipdtesis de que en las XII
Tablas no era posible un testamento con institucién de heredero el texte de Paulo D. 28,
2. 9. 2:... sed et si heres institutus omiserit hereditatem, erit legitimus heres, quoniam
haec verba "si intestato moritur” ad id tempus referuntur, quo testamentum destituitur,
ron quo moritur. Pailo interpreta las palabras de la ley segim el sentido del derecho
clasico. Segim tal interpretacion se muere intestado bien por no haber hecho testamento
vilido, bien porque el heredero ha repudiado 1a herencia o ha premuerto.

LEvY-BRUOHL, La tutelle des XII Tables, en Studi Solazzi, p. 319, no duda de la pre-
sencia de la palabra infestato en el texto original, citando como precepto clave para su
interpretacién -referida a la tutela- D. 26.4.6 (Paul. 38 ad ed.) e 1. 15.2.
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tienen en cuenta la version literaria del precepto que aparece en Cic., de inv. 20.
50. 148; Rhet. ad Herenn. 1, 13. 23:

Si <Paterfamilias> intestato moritur, familia pecuniaque eius adgnatum
gentiliumque esto.

Para Guarino'® 1a "supresion” de esta frase se realiza por razones de breve-
dad al no ser pertinente al caso examinado por Cicerén, pues se trata de la suce-
sién de un parricida condenado a la poena cullei y que no dejaba descendientes
sino un adgnatus, al parecer un hermano menor.

Por otro lado, estima Varela 4 que la no inclusion de la clausula se justifi-
caria porque los decenviros no la habrian incorporado, y no lo habrian hecho
puesto que se daria por descontado que los sui eran preferidos en todo caso en la
herencia del de cuius.

Sin embargo, y ademas de no ser imposible que Cicerén hubiese simplifi-
cado la cita, creemos que existe una posible interpretacion que permite mantener
la literalidad del texto como genuino. En efecto, como ya hemos adelantado,
existe la posibilidad de interpretar el "si intestato moritur” como ausencia, no de
un testamento comicial, sino de un testamento libral. La inexistencia de un tes-
tamento de legados (per aes et libram), que vincule determinados bienes del
mancipio dans a favor de personas sefialadas en 1a nuncupatio, serfa imprescin-
dible para afirmar que todo el patrimonio hereditario pasari al agnado préximo
siempre que el difunto no haya dejado ningin heres suus (cui suus heres nec
escit). Tal interpretacion no es recogida por la doctrina, que, quizd, esté
influenciada en exceso por la interpretaciéon demasiado literal de D. 26. 4. 6
(Paul. 38 ad ed.):

...intestatus autem videtur non tantum is qui testamentum non fecit, sed
et is qui testamento liberis suis tutores non dedit: quantum enim ad tute-
lam pertinet, intestatus est...

En el texto de Paulo se lee que quien no deja tutores a sus hijos en el testa-
mento, con respecto a la tutela, muere intestatus. Pero ello no podra interpre-
tarse en el sentido de querer equiparar siempre el intestatus a la falta de dispo-
sicién sobre la tutela. Como ya hemos repetido, tal situacién de "intestado” ha
de referirse a la falta de una testatio que fuese posible realizar. Y en época
arcaica es posible dejar, segin los planteamientos que hemos asumido, no solo
un testamento comicial sino también un testamento de legados.

Pero, se admita o no la exclusidn, en la redaccién original, del cui suus
heres nec escit, tal critica no parece ser relevante para pasar al analisis de XII

13 . s

GUARINO, Rec. a M* Federica Lepri, Saggi sulla terminologia e sulla nozione del
patrimonio in diritto romano 1. Appunti sulla formulazione di alcune disposizioni delle
M tavole secondo Cicerone (Firenze 1942), en SDHI 10 (1944), p. 408.

VARELA, en Estudios Alvarez Sudrez (cit. n. 7). p-553.
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Tab. 5. 3. En efecto, lo importante para tal analisis serd partir de las siguientes
premisas: a) la herencia se deferia autométicamente a los sui, sin necesidad de
disposicién decenviral expresa; y b) no existia la posibilidad de dejar un testa-
mento tal y como se entiende en época clésica, es decir, con institucién de here-
dero.

Una vez que hemos establecido estas decisivas cuestiones previas, estamos
en disposicidn de tratar de dar respuesta a los interrogantes que nos plantedba-
mos al comienzo en relacién con el texto que acabamos de citar: XII Tablas 5. 3.
{Sera genuina la referencia que alli se hace a la tutela? ;Es posible pensar que se
tratase, en todo caso, de [a institucion tutelar que es regulada por el derecho
clasico? Para responder a tales interrogantes hemos de plantearnos tanto cues-
tiones de forma como de fondo.

Cuando se habla de "tutela testamentaria" como contenido de algun precep-
to de las XII Tablas, tal expresion tiene, sin duda, un sentido impropio que no
puede admitirse. No existe una tutela testamentaria propiamente dicha, puesto
que el heres asume de modo automdtico las funciones de fufor. Y esto es algo
que esta aceptado por la generalidad de la doctrina: que la designacién de tutor
testamentario es alng que en su origen esta inseparablemente ligado a la institu-
cién de heredero'”. Dicho de otro modo y en expresion de Lévy-Briihl, la fun-
cion tutelar, la condicién de tutor, estd implicita en la misma nocién de heres y
por consiguiente no haria falta ninguna disposicién especial para la tutela'®.

En este sentido podria afirmarse que lo normal seria una tutela "hereditaria”
en el sentido estricto del término, pues lo normal es que el tutor sea el heres
suus'’.

Sélo habria tutela testamentaria en sentido propio cuando se admite que un
paterfamilias, aun cuando tuviese hijos (heredes sui), pudiese hacer testamento
en favor de otra u otras personas ~. Entonces seria cuando se hace posible que
ese de cuius disocie la figura del heres -que podia ser un suus, pero también un
extraneus- de la del tutor. Se podria nombrar un tutor en el testamento para los
hijos incapaces que fuese distinto del herederg instituidolg, pero era evidente
que habria que hacerlo al disponer mortis causa de los propios bienes (D. 50.

'® Incluso BIONDI, Obbietto dell'antica "hereditas”, en JURA 1 (1950), p. 150 s., que
afirma que 1a antigua hereditas no tenia por objeto méas que cosas corporales y no com-
porta nunca una sucesidn en la porestas sobre las personas, admite esta identificacitn
entre heres y tutor (p. 170), pues la situacién tutelar nace ex novo y no como derivada de
la potestad del de cuius.

8 LEVY-BROML, Heres, en RIDA. 2 (1949), p. 143.

7 Este argumento aparece en LEVY-BRUHL, La tutelle des XII Tables, en Studi Solazzi,
p. 323, aunque habla de que "la delacién de la tutela por via testamentaria era lo normal”,
?ues parte de la existencia de sucesién testamentaria en esta época.

8Esa este momento al que parecen referirse Gayo (D. 26. 2. 1 pr.) y Paulo (D. 26. 2.
20. 1) aunque digan que la ley de las XII Tablas establecié la posibilidad de designar
tutor en el testamento, lo que deberfa entenderse en el sentido que decimos de implica-
cion de la tutela en la delacién a favor de los agnados respecto a los bienes del difunto.

19 AraNGIO-RUIZ, Istit. 14 (cit. n. 6), p. 494
, Istit. . n. 6), p. 494.
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16. 33 pr.: tutor separatim sine pecunia dari non potest) y sélo sobre los here-
des sui (D. 50. 17. 73. 1: Nemo potest tutorem dare cuiquam nisi ei, quem in
suis heredibus cum moritur habuit habiturusve, si vixisset). ,

No hay duda de que, para los que no admitimos, en esta época, la posibili-
dad de sucesién testamentaria, tal tutela separada tampoco seria posible. Por lo
tanto, no tendria sentido hablar de una disposicién especifica sobre la misma,
pues, como acabamos de decir, serian automaticamente tutores los heredes sui.

Pero, incluso para los que admiten que el de cuius puede nombrar heredero,
Y por tanto establecer quién va a ser el tutor de los incapaces -de impuberes y
mulieres- la referencia a la tutela en XII Tablas 5. 3 no creemos que pueda ser
considerada como el origen de la tutela testamentaria de los incapaces.

Nosotros estamos convencidos de que a palabra tutela, de ser original, no
puede expresar la existencia de una tutela familiar como posible contenido de un
testamento. Es maés, creemos que, con gran probabilidad, la ley de las Doce
Tablas no contuvo ninguna referencia explicita a tal institucién,

Si, como hemos aceptado, la condicién de tutor venia implicita en la de
heredero, al no admitir la sucesién testamentaria, no sera posible admitir tam-
poco la existencia de una prescripcion especial sobre la tutela legitima en fos
términos que la reconstruccién pretende. Asi, el precepto aludido por Gayo (Gai.
1. 155: Quibus testamento quidem tutor datus non sit, iis ex lege XiI
<tabularum> agnati sunt tutores, qui vocantur legitimi) no constituiria una
disposicién especifica de la ley decenviral sobre la tutela legitima -la pretendida
XII Tab. 5. 6-, sino que estaria en intima relacién con la de la sucesién intestada
"Si intestato moritur” (X1I Tab. 5. 4).

Los decenviros habrian considerado en sus prescripciones sobre la sucesién
de un paterfamilias los supuestos normales en los que se establecia el orden de
sucesion en los bienes de aquél. La posible incapacidad, por edad o sexo, de
alguno de los llamados a convertirse en herederos se solucionaria sometiéndolos
a la tutela de los demds coherederos capaces. No se habria contemplado en la
disposicién general los casos en los que sélo existe un heres incapaz o varios.
Ante esta situacién no cabria mas posibilidad que una de las siguientes solucio-
nes: 1} que no se plantease el problema, al continuar siendo los impuberes y las
uxores sub manu personas alieni iuris, como pretende Guarino’ ; 2) que care-
ciesen de tutor; o 3) que estuviese prevista una solucién a ese supuesto excep-
cional en otra disposicion de la ley. Descartando las dos primeras, nosotros
estimamos que es posible que se diese una solucién al problema planteado por la
existencia de herederos incapaces, en otro pasaje de las XII Tablas en el que se
ofreciese el poder efectivo sobre el incapaz y su patrimonio a los agnados o
gentiles. Tal precepto seria XII Tab. 5. 7a, tradicionalmente referido y aplicado
sélo al caso del loco:

Si furiosus escit, agnatum gentiliumque in eo pecuniaque eius potestas
esto.

20 GUARINO, La "lex XIT tabularum" ¢ la "tutela”, en Studi Solazzi, p. 36 s.
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Segin interpretacién de X. dors?', originariamente el precepto se habria
referido, no al loco o demente, sino a todo tipo de sui iuris incapaces. Para ellos
se establecia un control sobre su persona y sobre sus bienes a favor de los agna-
dos y de los gentiles. Esta seria la manifestacién de una primitiva tutela -paralela
a la sucesién a falta de sui- que, si bien no se refiere a la proteccion de la per-
sona de los incapaces, sinc de su patrimonio, concederfa al tutor cierta potestad
sobre su persona (XII Tab. 5. 7a: "in eo” pecuniaque eius "potestas” esto; D. 26.
1. 1 pr.: Tutela est, ut Servius definit, "vis ac potestas” -"ius ac potestas” en 1. 1.
13. 1- in capite libero ad tuendum eum, qui propter aetatem sua sponte se
defendere nequit, iure civili data ac permissa). Quizi tal disposicién venga
exigida también por el hecho de que los agnados y los gentiles no tuvieron la
estricta consideracién de heredes, término éste reservado a los sui. Como la
tutela se reservaba a los heredes, para poder ejercitarla otras personas se necesi-
tarfa de una especial y "legitima" autorizacion.

Por otro lado, los decenviros tampoco habrian contemplado los casos gn los
que los herederos incapaces careciesen de parientes agnados y de gentileszz. En
tales supuestos, al no existir el agnado préximo, o los gentiles, con expectativas
hereditarias sobre los bienes del incapaz, éste quedaria sin tutela legitima pues
no existiria el posible heredero para quien conservar los bienes patrimoniales.
No parece que la falta de tutor, por carecer de un potencial heredero, supusiese
un vacio en el ordenamiento arcaico. Tal ausencia de tutor no constituiria un
problema piiblice por lo excepcional de la situacién, hasta que, como conse-
cuenciz probable de la devastacién de la poblacion en la 1I Guerra Pinica, la Jex
Atilia (210 a. C.)} crea la posibilidad de que, a falta de tutor, pudiese nombrar
uno el pretor con la mayoria de los tribunos de la plebe23.

Asi, pues, si s cierto, como parece, que la tutela surge como medio de pro-
teccion, no del incapaz, sino de sus posibles herederos -lo que se deduciria tanto
de la evolucion posterior de la institucién, como de la afirmaciones de Ulpiano
enD.26. 4. 1 pr.yenD. 26. 4. 5. 4, y de la de Gai. 1. 192-, la hipdtesis que
hemos expuesto seria perfectamente posible y congruente.

(Por qué, entonces, aparece la palabra tutela en XII Tab. 5. 3?7 No falta
quien intenta interpretar e} precepto de forma que pueda salvarse como origi-
naria tal expresion. Es el caso de Lévy-Briihl 4 que, aunque parte de la posibi-
lidad de una tutela de incapaces separada de la institucién de heredero, establece
que "contrariamente a ta opinion general” XII Tablas 5. 3 no se puede referir a
la tutela familiar, pues parece imposible que a los incapaces se les llame res -

2 X. D'ORS, Sobre XII Tab. V.7a: Si furiosus escit, I.- Consideraciones lexicogrdficas,
en AHDE. 50 (1980}, p. 797 ss., IL- Consideraciones semdnticas. I.- "furiosus", en
Homen. A. Oterc (1981}, p. 236 ss. Cfr. también su aportacion a estos "Incontri" de
%gi]én.

Estos casos serian posibles si pensamos en la existencia de hijos ilegitimos, libertos
sin patrono o ciertos plebeyos que podian carecer de gens. Cfr. GUZMAN, Dos estudios
gcit. n. 2),p. 71 ss.

GUZMAN, Dos estudios (cit. n. 7), p. 76 ss.

4 LEvY-BROML, La turela (cit. n. 17), p. 319 n. 4.
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tutelae ref suae-. Sin embargo, mantiene la literalidad del precepto decenviral
dando una explicacidn que no debe ser rechazada sin mas: tufelae rei suae se
relacionaria con la mancipatio familiae en la cual la familia -res familiares- se
coloca bajo la guardia o proteccidn -tutela- del adquirente fiduciario.

De todos modos, existen argumentos bastante convincentes para respaldar
una reconstruccioén del precepto distinta de la que incorpora la palabra futela. En
efecto, como ya hemos adelantado, los testimonios existentes para tal recons-
truccidén no son coincidentes. Podriamos agruparlos del siguiente modo:

a) Textos juridicos que han servido para reproducir la prescripcidn arcaica
segun es generalmente admitida como Ulp. 11. 14;

Testamento quoque nominatim tutores dati confirmantur eadem lege
duodecim tabularum, his verbis: Uti legassit super pecunia tutelave suae
rei, ita ius esto: qui tutores dativi appellantur.

También D. 50, 16. 53 pr. (Paul. 49 ad ed.):

...at cum dicitur "Super pecuniae tutelaeve suae”, tutor separatim sine
pecunia dari non potest.

b) Textos juridicos que se apartan de la reconstruccién anterior, pero que
coinciden esencialmente entre si como Gai. 2. 224; L. 2. 22 pr. y D. 50. 16. 120
(Pomp. 5 ad Q.Muc.):

Uti legassit suae rei, ita ius esto.
También Nov. 22. 2 pr.:
Uti legasset quisque de sua re, ita ius esto.
Y Paraph. Theoph. 2. 22 pr,
Uti legassit suae rei quis ita ius esto
o0 bien, dependiendo de las ediciones,
Uti quisque legassit suae rei ita ius esto.

c) Textos literarios que no coinciden con ninguno de los otros dos grupos en
su reconstruccion del precepto decenviral; asi, Cic. de invent. 2, 50. 148 y Reth.
ad Herenn. 1. 13. 23:

Paterfamilias uti super familia pecuniaque sua legassit ita jus esto

Segun esto, la noticia més antigua es la de las fuentes literarias, que hablan
de familia pecuniaque sua; después tendriamos la reconstruccién de los juristas
de la ultima época clasica que, al parecer, abrevian la expresién resefiada para
referirse al posible contenido de las disposiciones del de cuius en la solemnidad
per aes et libram: suae rei; y por fltimo tendriamos el testimonio atribuido a
dos juristas epigonales que es el inico que incorpora la palabra tutela: pecunia
tutelave rei suae. ;Cudl seria la redaccion originaria?, ;por qué cambian Ios tes-
timonios sobre ella a lo largo del tiempo?

Estimamos que entre las dos primeras formas no hay contradiceion, y refle-
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Jaria el sentido original de la disposicion de las XII Tablas, aunque con una
adaptacion, la segunda, al derecho clasico. En efecto, el familia pecuniaque sua
designa lo que puede ser objeto de legado por el paterfamilias en ese primer
“"testamento de legados". Parece que esta endiadis, para referirse a todo lo que
puede formar parte del patrimonio de una persona, es aceptable para esta
época”.

Una vez que, en época clisica, se pierde el sentido originario de familia,
Gayo y Pomponio -y mds tarde las Instituciones de Justiniano- utilizarian la
expresion mas genérica de suae rei, citando de este modo al sentido la prescrip-
cion decenviral, sin que ello suponga una traicidn directa al tenor literal primi-
tivo, aunque permita incluir en tal expresion contenidos que quedarian excluidos
originariamente. ;Por qué aparece algo mds tarde la expresion pecunia tutelave
>

Seria posible pensar, como lo ha hecho la doctrina, en una corrupcion
material del texto debido a la sustitucion de familia por rutela; o, mas bien, en
una adaptacion jurisprudencial al contexto juridico de su época por medio de
una interpretacién actualizada, ahora también en la forma. Creemos probable
que se hubiese operado esta actualizacién del siguiente modo. Como acabamos
de decir, los juristas clasicos hacen referencia al "suae rei”, pero interpretando
estas palabras, no en el sentido restringido que seria propio de la época de las
XII Tablas, sino del modo mas amplio que permite la capacidad del de cuius en
cuanto al contenido del testamento. Esto lo ilustra de modo bien patente el texto
de Pomporio antes citado y que ahora leemos en su integridad en D. 50. 16. 120
(Pomp. 5 ad Q.Muc.):

Verbis legem duodecim tabutarum his "uti legassit suae rei, ita jus esto”
latissima potestas tributa videtur et heredis instituend: et legata et liber-
tatis dandi, tutelas quoque constituendi: sed id interpretatione coangus-
tatum est vel legum vel auctoritate iura constituentium.

El jurista atribuye a las palabras de las XII Tablas un sentido amplisimo
citando disposiciones testamentarias como la institucién de heredero, legados,
manumisiones y designacion de tutores. Se trataria de una acomodacion a lo que
venia siendo cosa habitual en derecho cldsico: que el testador dispusiese tanto de

25 Cosa distinta seria el establecer qué es lo que se contiene bajo la denominacién de
familia, y qué bajo el nombre de pecunia; aunque de modo general se admite que familia
designa lo mas importante -identificado por alguno con las res mancipi-, y pecunia los
bienes destinados al cambio. Sobre esta identificacion de la pecunia vid. DiLIBERTO,
Studi sulle origini della "cura furiosi” (Napoli 1984), en especial P. 94 ss. No parece
posible admitir la hipotesis de M. F. LEPRI, Saggi sulla terminologia e sulla nozione del
patrimonio in diritto romano etc. (Firenze 1942), para quien la familia estaria constituida
por el elemento humano de la sociedad doméstica, es decir, por las personas sometidas a
la manus del paterfamilias. Tal idea irfa en contra de la explicacion que de la expresion
adgnatus proximus familiam habeto da Ulpiano en D. 50. 16. 195, 1. En todo caso, el
uso oscilante en varios pasajes del texto decenviral de las palabras familia Y pecunia
exigiria un estudio en profundidad de estas expresiones y su utilizacién; pero tal estudio
excederia los limites de esta comunicacién
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su patrimonio como de la sucesién en la potestad a ejercer sobre los incapaces
de la familia. Incluso llega a decir, o al menos a insinuar, que tal era el sentido
originario y que tal sentido fue recortado en virtud de l1a ley vel auctoritate iura
constituentium. Paulo, y el autor de Epitome Ulpiani, acogerian esta idea y con
una formulacién més cercana a la original, en cuanto a la forma, al hablar de la
tutela citarian este precepto pero afiadiéndole el pecunia tutelave, pues es posi-
ble que les resultase violento alegar un texto referido a la tutela que hablase sélo
de suae rei, que parece hacer mencién de un contenido estrictamente patrimo-
nial.

Aungue, como ya hemos dicho, no debamos descartar de modo tajante la
explicacién de Lévy-Briihl para mantener la redaccidon que nos transmiten las
fuentes juridicas, quizis sea preferible aqui la versidn literaria?®. Los argumen-
tos tradicionales a favor de tal version -mayor proximidad en el tiempo al ori-
ginal y coincidencia de las dos fuentes (Cicerdn v el Auctor ad Herennium)-
hacen que la misma sea atendible y a tener seriamente en cuenta, pero no, como
pretenden algunos, con una presuncidn absoluta de certeza. Pero, aungue no se
admita la reconstruccion que posibilita la tradicion literaria del texto -prescin-
diendo de la palabra tutela-, debe admitirse que, en el tema de la sucesién
arcaica del paterfamilias, se da una confluencia coincidente de cuestiones de
fondo, al menos segin nuestra versidn, con otras estrictamente formales. Ello
debe llevarnos a la conclusion de que los decenviros jamds se plantearon la
posibilidad de hablar de tutela de incapaces en XII Tab. 5.3.

26 Mayoritariamente se ha admitido como mejor, como méas respetuosa con el texto ori-
ginal, la versién de las fuentes juridicas. Vid, por todos VocCl, Diritto ereditario romano
12 (Milano 1967), p. 6 ss., segiin e} cual el inciso cui sui heres ... de 1a fey 5. 4 debia
figurar necesariamente en la misma; y, segiin su opinién, es preferible también Ia version
de XIT Tablas 5. 3 transmitida por Gayo y por Pomponio: wti legassit suae rei ... La
misma opinién habia mantenido CoLl, I testamento neilla Lege delle XII Tavole, en
IURA 7 (1956), p. 34 ss. acerca del w!i legassit suage rei., aunque para este autor, tal
expresion decenviral va mds alld de Ia mera facultad de disponer por legados, y se refiere
a una mucho mds amplia capacidad para testar por medio de la mancipatio familiae.



