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LA TUTELA EN XII TABLAS V.3-

ANGEL GoNTEZ-IcLESns CASALTI
Universidad de Cádiz

Con ocasión de los trabajos que estamos realizando en ¡elación con la tutelar,
nos hemos planteado cuál fue el origen de la tutela magistratual u oficial que, al
p¿üecer, no puede retrotraerse más allá del año 210 a.C., fecha de la lex Atiliaz.
Ello nos llevó a planteamos también el tema del origen de la tutela legítima y,
sobre todo, el de la tutela testanentaria.

No parece que pueda haber duda acerca de que la tutela legítima existió ya
en la Ley de las Doce Tablas, pues en ella se relaciona con la herencia o suce-
sión legítima, según noticia de Ulpiano en D. 2ó. 4. I pr.; y además, en Ulp. I l.
3 se establece de modo explícito su origen decenüral, cancterizando a los tuto-
res legítimos como aquellos que lo son en vinud de algrma tey; y, por antono-

El presente t¡abajo es el texto de una ponencia presentada en el "Incontro di Studio
sulle XII Tavole" c.elebrado los días 19 y 20 de marzo de 1992 en Milán, organizado por
el 'Istituto di Diritto Romaro dell'Universir¿ degli Studi di Milano". iar. pesi del tiempo
t¡a$currido, hemos p¡eferido no altera¡ la literalidad de tal comunicacibn, salvo algrma
adualizarión imprescindible. A pesa¡ de trata$e de ull texto concebido para su exfosi_
ción oral, ya desde un principio se redactó con las notas que aquí apa."ü y qu" 

"i-ende referencia bibliográfica mínima.
** Dirección del autor: Departamento de Derecho privado. Facultad de De¡echo. E_
I1407-Jerez de la Fronrera (Cádiz)
I Sobre la acción contra los magistrados municipales que no han exigido conveniente-
mentc la caución tutela¡, vid. nuestro a¡ticulo La acción ,'subsídiati;', del Frag rento
Argenlorqtense de Upiano, an Estudíos en Honenaje al prof. F. Hernández-Tijero 2,
en prensa (hoy: Madrid l99l [Publ. 19941, p. 269 ss.). Uni exposición de conjunto
acerc¡ de los r€cursos procesales que surger¡ o se de¡ivan de la iutela atiliana y le la
cor¡€spondient€ prestación de la caución tutela¡, es Ia que, en breve, enüaremos para su
public,ación^bajo el drulo Rlgiraez procesal de la ciución turelar (hoy en SDíl 53
(19921. p. 43 ss.).

' Guzv¡N, Dos estudios en torno a la histotia de la tutela romana (panplona 1976), p.
15 ss.
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masia, los que la ley de las Doce Tablas ha establecido3 Ahora bien, lo que
habría que determina¡ es si la ley decenviral contenía o no alguna disposición
expresa acerca de esa tutela legítima. Pero de ello hablaremos miás adelante.

Respecto a la tutela testamentaria, las cosas no están mínimamente claras.
No hay acuerdo en la doctrina ace¡ca del momento en que la misma aparece.
Algunos autores hacen surgir la posibilidad de tal n¡tela precisamente del pre-
cepto de XII Tab. 5. 3 que, en la versión comúnmente aceptada', dice así:

Uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ¡us esto
Nosot¡os creemos que tal afi¡mación debe se¡ sometida a revisión, cosa que

es el objeto de la presente comuricación.

¿Es posible perisa¡ en la existencia, en la época decenvinl, de una institu-
ción tutelar tal y como se confgr¡ra en el período clásico? Y, en definitiva, ¿es
genuina la referencia a Ia misma en este período arcaico?

Para poder conlestar a estos interrogantes, habrá que partir de examinar a
qué tipo de tutela poüía referi¡se tal precepto. Es claro que, a pesar de venir
establecida er l^ lex XII faó., no se trata de una tutela legítima, pues tal ley no
haría más que establecer la licih¡d de una disposición mortis causa sobre el
nombramiento de un tutor; y esa licitud vend¡ía determinada por su_ concordaa-
cia con el as, con lo cual se trataría de una tutela iu.r/a, no legítima), posible en
r,rna disposición testamentaria.

Pero, precisamente, lo que se pone en duda por la doctrina actual es la
posibilidad de que ma disposición testamenta¡ia 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. lncluso se ha llegado a
cuestionar si sería original la referencia misma ala tutela en el precepto señala-
do. Como cuestión previa que puede arrojar luz sobre si el concepto de tutela de
incapaces debió de figurar o no en XII Tab. 5. 3, debemos examinar y tratar de
da¡ contestación a los interrogantes planteados sobre el sentido profi.rndo del
precepto.

Para ello debemos pafir de unos a prlori i¡nprescindibles en los que ñ:ndar
nuestras opiniones. Como es frecuente en las instituciones existentes en épocas
tan antiguas, no podremos llegar más que a conjeturas congruentes y no con-
tradictorias con las pocas noticias indubitadas que tenemos de tal época. No se
tratárá de d€tenernos en cada un de esas cuestiones preliminares, sino de decafi-
tamos a favor de una de las que la doctrina baraja como posibles.

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

3 

.D.26. l. l. pr. (,Jlp. 14 ad Sab.) Legirimae tutelae lege dudecim tabularum adgnatís
delalae sunt et consañgu¡neis, iteú patronis, id est his qui ad legitihoñ hereditatem
admitti possínt: hoc summa providentia, ut qu¡ sperarcnt hanc suicessionem idem tue-
renlur bona, ne dilopidarentur.Ulp. ll,3 | Legitirni tutores sunt, qui ex lege aliqua des-
cendunt: per eminentiarn sutem legitimi dicuntq qui * lege dudecim tabularum
intrducuntur, s:l.pqlan, quales sunt ognati, seu per coweque iam, quales sunt

fatroni. Vldta'fl,biér¡. Gai. L 155. 165 (= I. l. l7); y cai. l. I66.
' FIRA. 1,p.37 s.
5 

A.o'Oxs, Derecho Privado RomanoS (purrylona l99l ). parág¡. 33 y 293 n. |.
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cüíl fue el primer tipo de sucesión que aparec€ en el ¡ímbito romano: ¿la testa-
mentaria o la legítima? Intimamente ¡elacionada con la respuesta que se dé a
este interrogante, estará la contestación a la siguiente pregunta: ¿exislía ya en la
época arcaica la posibilidad d€ instituir heredero mediante la expresa voluntad
del de cuius rnarifestada 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 sucesión
inteslada". Pero consideramos que ello no es obstáculo pa¡a que tal sucesión, ya
en la época de los decenviros, conviviese con un testamento de legados reali-
zado bajo la formalidad del metal y la balarna (per aes et libram). Es muy pro_
bable que el antecedente inmediato de tal testamento libral fuese la ley pública
acordada ante el pueblo que, rermido en los comicios curiados, atestiguaba el
aclo (testamentum calatis comitiis). pero ninguno de estos dos "testamentos,,
arcaicos supondrían, como en derecho clásico, la posibilidad de instituir un
heredero ext¡año a la familia. En efecto, en el primer caso y en virtud de la r¡ur¡_
cupqtio de la mancipatio faniliae, el comprador fiduciario de la herencia
(nummo uno) serla un mero cumplidor de los legados establecidos por el rzar
cipio daru; en el segr¡ndo caso, el atestiguamiento ante los comicios consislía en
colocar a una perso.rna en Ia sih.¡ación de un suru, creando así un sucesor que no
era el l¡eres natural'.

Con estas afirmaciones prejuzgamos r.rn hecho decisivo: como tecientemente
ha puesto de relieve Amirante, cuando existen heredes sui éslos serían necesa_
riamente herederos, sin necesidad de ninguna disposición especial8. por ello, la
sucesión de los sui sería en época arcaica algo automático y natr¡ral, y no habría
ningún precepto decenviral específico indicando la preferencia de los hijos, o de
los que se habían puesto en su lugar, para tener los bienes hereditarios. Así pues,
celebrada ruta adrogatio, es decir, poniendo a determinada persona en el lugar
del inexistente tnjo (heres saas), cualquier forma de testarnento en sentido clá

6 A favo¡ de la eústencia a¡caica de la sucesión testamentaria se encuentran imponantes
.omanistas como BONFANTE, Corso di diritro romono I G(oma 1925), p.4li n.2; o
LÉvy-BRül -, Heres, en RIDA.2 (19491, p. ll7 ss. y a iavor de la é¡'rt"n"iu ¿" *"
originaria sucesión i estada están autores de la talla de WEACKTR, Hausgenossenschafi
yrd.Er!et1^s17ns.-üer die Anftinge des róhischen Testaments, Á ¡"r7unii¡ Situ't
(Leipzig l94l), p. 3 ss.; ARANGro.RUrz, ftr ¡tuzíohi di diriuo ronarrl4 ¡Napoli tlgg;, p.
501 ss.; y I(ASER, D¿r róü¡sche pr¡vatrecht l2 (Miinchen l97l ), p. 94 y n. 

'14.

' Esle aclo, que- quizá pueda identifica¡se @n la adroga!ío de vt patetfanilias -vid.
ARANGrG.Rutz, lstirra (cit. n. 6). p. 516; y¡xzt¡, La escaso v¡ab¡lídad áe la sucesión
leslarnehtdria en época arcaica, et Esrudios juúdicos en Homenaje al prof IJrsicino
Alvarez Suórez (Maüd 1978), p. 545 ss.-, no puede ser consideraáo c¡mo úna institu_
ción de hercdero. pues ésta tiene siempre un a eficacia mortís causa.

l 1vr111e, -{ir' 
rf ores i d¡ lavoro: le "sequenze,, e l,ordine delle nome decemvirali, eÍ

Index 20 (1992), p,208 n. 6, que alega un €xp¡esivo texto de paulo: D. 2g. 2. I l. Esta
misma idea de considerar a los J¡¡i como ,'h€rederos naturales,,, participando de la pro-
piedad del patrimonio he¡editario aún en üda del paterÍañilias, ie expone por Guyó en
Gai.2.157.
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sico sería iffiecesaria o inútil. Tal norma sería la manifestación de rna primige-

nia sucesión intestada.
No creemos que pueda haber duda acerca de que las XII Tablas en su dis-

posición 5. 3 se refieren al testamento mancipatorio, pues parece claro que los

efectos exprcsados con la locución ifa i¡¡J eJro tienen su orige¡ en leges pñvatae
impuestas por el disponente en la z¿¡tcrpdr¡b. De este tipo es tanto el ¡¡ti ,ega.ts¡l

de 5. 3, como el r¡ri lingta nuncupassit de 6. l.
No pa¡ece tan clara la expresión "in estatus" de XII Tablas 5.4 pues,

incluso, es esgrimido como argumento a favo¡ de la existencia de testamento con

institución dtheredero en la época arcaicag. Evidentemente, no podemos acep'

tar tal interpretación. La versión del texto, tradicionalmente admitida por los

romanistas, es la siguiente:
Si iltest¿rlo moritur, cui suus heres nec escit, adgnatus proximus familiam

habetolo.
En primer lugar, la frase introductoria "Ji ir¡testqto moritur" to dice nada en

contra de la hipótesis que hemos aceptado. Tal expresión no presupone necesa-

riamente la existencia de la posibilidad de testar de modo semejante a como se

hacía en época clásica, es decir, con institución de heredé¡o' '. Por el contrario,
y como ya ha puesto de relieve la doctrina, tal expresión puede ser originaria de

los decenviros y obedecer a un concepto distinto al inleslatus clásico''.
En efecto, el inlestqlus no podria ¡eferi¡se más que a una de las dos

"testationes" qü,e hemos aceptado como posibles en esta época: al testamentu

calatis comitiis y al lestamentum per aes et librem.
Si se interpreta que el morir intestado supone el no haber hecho wa teslalio

ante los comicios, para procr¡rarse de modo "artificial" r¡n heredero a havés de

ún adrogatio, ante la falta de s¡i o he¡ederos "natu¡ales", de tal interpretación
debe extraerse la consecuencia de que la expresión czi szas heres nec escit veÍ-
dría a significar exactamente lo mismo que si intestato moritur.

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

9 
Fnerctosr, ¿' "heres e ranew" e le dodici tavole, en Labeo l0 (1964), p. 355, pa¡a

quien, si las XII Tablas no hubiesen reconocido la posibilidad de instituir a u¡ extralo €n
el test¡mento no tendría explicación la dicotomía enlre si inlestato mor¡tur y cui suus
heres nec escil,ptes si sólo rm sau pudiese tener la consideración de leres, sería super-
flua la menció¡ del ir¡feJr¿r¡¡J.
'" Esta es la formulación recogida en FIM I, p- 38, donde se reproduce la versión de
Ulo.2ó. l.
I t'-'' Entendemos que no puede esgrimirse en contta de la hipótesis de que en las XII
Tablas rio era posible un testame¡to con institución de h€redero el rexto de Paulo D. 28,
2. 9.2'.... sed et si heres ínstitütus oñíserit haeditatem, erit leg¡t¡ñut heres, quoniam
haec vetba "si inteslalo ntoritur" ad id tempus referuntur, quo tegarneñturfi destituitur,
non quo moril r. Paulo inte¡p¡eta las palabras de la ley segú't¡ el seritido del de¡echo
clásico. Segúr fal intery¡etación se muere intcstado bien por no haber hecho testam€nto
válido, bieri porque el heredero ha ¡epudiado la herencia o ha premueno.
'' LEvy-BRú}tr-, La tutelle des XII Tabl*, q Studi Solazzi, p. 3t9, no duda de Ia pre-
sencia de la palabfa intestslo qt el lexln original, citando como precepto clave para su
interpretación -refedda a la tutela- D. 2ó.4.6 @aul. 38 ad ed.) e I. 15.2.
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tien€n en cuenta la versión literaria del precepto que aparece enCíc., de ínv.20.
50. 148', Rhet ad Herenn. l. 13.23:

Si <Paterfamilia9 intestato moritur, familia pecuniaque eius adgnatum
gentiliumque esto.

Pa¡a Guarinol3 la "supresión" de esta frase se realiza por razones de breve-
dad al no ser pertinente al caso examinado por Cicerón, pues se trata de la suce-

sión de un parricida condenado a la poena cullei y que no dejaba descendientes
sino ú adsnatus. al oarecer un hermano menor.

Por oüo lado, estima Varelala que la no inclusión de la cláusula se justifi-
caría porque los decenviros no la habrían incorporado, y no lo habrían hecho
puesto que se daría por descontado que los sai eran preferidos en todo caso en la
he¡encía del de cuius.

Sin embargo, y además de no ser imposible que Cicerón hubiese simplifi-
cado la cita, creemos que eúste una posible interpretación que permile mantener
la literalidad del tefo como genuino. En efecto, como ya hemos adelantado,
existe la posibilidad de interpretar el "si íntestato moritur" como ausencia, no de
un testamento comicial, sino de un testamento lib¡al. La inexistencia de t¡ll tes-
tamento de legados (per aes et libram), que vincule determinados bienes del
mancipio dans a favor de personas señaladas en la ntrcapatio, sería imprescin-
dible para afirmar que todo el patrimonio heredita¡io pasará al agnado pródmo
siempfe que el diñnto no haya dejado nng(m heres suus (cui suus heres nec
escit). Tal interpretación no es recogida por la doct¡ina, que, quizá, esté
influenciada en exceso por la interpretación dernasiado literal de D. 26. 4. 6
(Paul. 38 ad ed.):

...intestatus autem videtuf non tantum is qui testarnentLrm non fecit, sed
et is qui testamento liberis suis tutores non dedit: quanturn enim ad tute-
lam pertinet, intestarus est...

En el texto de Paulo se lee que quien no deja tutores a sus hijos en el testa-
mento, con respeclo a la tutela, muere inteslatus. Pero ello no podrá interpre-
tarse en el sentido de querer equiparar siempre el intestatus a la falta de dispo-
sición sobre la tutela. Como ya hemos repetido, tal situación de ,,intestado. ha
de referi¡se a la falta de tma testatio que fuese posible realizar. y en época
arcaica es posible dejar, según los planteamientos que hemos asumido, no sólo
un testamento comicial sino también un testariento de legados.

Pero, se admita o no la exclusión, en la redacción original, del cni saus
heres nec eJc¡t, tal crílica no parece ser relevante para pasar al análisis de XII

7l

'3 Gu*^o, Rec. a lvf Fcderica Lepri, Soggi sulla lerrninologio e sulla nozione del
p-alrimonio in di,ítto romaho I Appunti sulla lormulaziot e di alcune dispotízioní delle
Xlol tovole secondo Cicerone (Firenze 1942). en ,SDfl¿ I0(1944).p.408.
' ' VMELA. en Est¡.¡dios Alvorez Suárez (cit n. 7), p.553.
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Tab. 5. 3. En efecto, lo importante para tal análisis será partir de las siguientes
premisas: a) la herencia se defería automátic¿¡mente a los .rü¡; sin necesidad de

disposición decenviral expresa; y b) no existía la posibilidad de dejar un testa-
mento tal y como se entiende en época clásica, es deci¡, con institución de here-
dero.

Una vez que hemos establecido estas decisivas cuestiones previas, estamos
ar disposición de tratar de da¡ respuesta a los interrogantes que nos planteába-

mos al comienzo en relación con el te}fto que acabamos de citar: xII Tablas 5. 3.

¿Será genuina la referencia que allí se h¿ce a la tutela? ¿Es posible persar que se

tratase, en todo caso, de la institución tutela¡ qu€ es regulada por el derecho
clásico? Para responder a tales interrogarites hemos de planteamos tanto cues-
tiones de forma como de fondo.

Cuando se habla de "tutela testamenta¡ia" como cont€nido de algún precep-
to de las XII Tablas, tal expresión tiene, sin duda, un sentido impropio que no
puede admitirse. No existe rma tutela testamentaria propiamente dich4 puesto
qtj.e eI heres asume de modo automático las fimciones de tutot. y esto es algo
que está aceptado por la generalidad de la doctrina: que la designación de tutor
testamentario es aleo que en su origen está inseparablemente ligado a la institu-
ción de heredero''. Dicho de otro modo y en expresión de Lévy-Briitrl, la fun-
ción tutelar, la condición de tutor, está implícita en la misma noción de heres y
por consiguiente no haría falta ninguna disposición especial para la tutelal6.

En este senüdo podría afirmarse que lo normal sería una tutela "hereditaria"
en ef-sentido estricto del término, pues lo normal es que el tutor sea el heres

t7
suus

Sólo habría tutela testameritaria en sentido propio cuando se admite que un
paterfanilias, aun cuando tuviese hijos (heredes sui), pudiese hacer testamento
en favor de otra u ohas personasró. Entonces sería cuándo se hace posible que
ese de cuius disocie la figura del ieres -que podía ser un Ju ¡rs, pero también un
eÍtraneus- de la del tutor. Se podría nombrar un f¡fo¡ en ql-testamento para los
hijos incapaces que fuese disiinto del herederg instituidolg, pero era evidente
que habría que hacerlo al disponer mortis causa de los propios bienes (D. 50.

15 l¡cluro BroNot, Obbieúo dell'antica "hereditas", e¡ IUM | (1950), p. 150 s., que
atrrma que la antigua heteditas no tenía pof objeto más que cosas corporales y no com-
pona nunca una sucesión sn la po¡estas sobre las personas, admite esta identificación
enlle heres y tutot (ft 170), pues la situación tutela¡ nace ¿¡ ¿oro y no como derivada de
la_ potestad del de cri¡¡r.

'f LÉvv-Brüt{l-. tleres. q NDA.2 (lg4g), p. t43.

'' E t" ,rgu-*to 
"pa¡ece 

eú LÉvy-BRür{-, La tutetle des XII Tables, etr Studi Solazzi,
p. 323, aunque habla de que "la delación de la hfela por l.la testament¿ria era lo no¡mal,',
pues parte de la exjstencia de suc€sión testamentaria en esta époc¡.
'" Es a este momento al que parecen referirse Gayo @. 26. 2. 1 pr.) y Paulo @. 2ó, 2.
20. l) autrque dig¡n que h ley de las XII Tablas estableció la posibilidad de designar
tuto¡ en el t€stam€nto, lo qu€ deb€ría entendc¡se en el seotido que deci¡los de implica-
c!ón de la twela eo la delació¡ a favo¡ de los ag¡ados ¡espe€io a los bi€oe8 del diñ¡nto.
19 An¡Ncro-Ruz, .ls¡1. la 

1cit. n. 6¡, p. ce+.
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16. 53 pr.: tutor separatim sine pecunia dari non po¡est) y s6lo sob¡e los lre¡,e_
des syi (D. 50. 17. 73. l: Nemo potest tutorem dqre cuiquam nísi ei, quem in
suis heredibus cum moritur habui, habiturusve, si víxísset)-

No hay duda de que, para los que no admitirnos, en esta época, la posibili_
dad de sucesión testamentaria, tal túela separada tampoco sería posible. por lo
tanto, no tendría sentido hablar de una disposición específica sobre la misma,
pues, como acabamos de decir, serían automáticamente tut ores los heredes sui .

Pero, incluso para los que admiten que el de cuius puede nombrar heredero,
y por tanto establ€cer quién va a ser el tutor de los incapaces -de impuberes y
mulíeres- la referencia a la tutela en XII Tablas 5. 3 no c¡eemos que pueda ser
considerada como el origen de la tutela testamenta¡ia de los incapaces.

Nosotros estamos convencidos de que la palabra ¡utela, de ser original, no
puede expresar la existencia de una tutela familiar como posible contenido de r¡n
testamento. Es más, creemos que, con gran probabilidad, la ley de las Doce
Tablas no contuvo ninguna referencia explícita a tal institución.

Si, como hemos aceptado, la condición de tutor venía implícita en la de
heredero, al no admitir la sucesión t€stamenta¡ia, no será posible admitir tam_
poco la existencia de una prescripción especial sobre la tutela legltima en los
términos que la reconstrucción pretende. Así, el precepto aludido por Gayo (Gai.l. 155: Quibus testamento quidem tutor datus non sit, iii ex lege XtI
<tabulqrum> agnati sunt tutores, qui vocantur legitim, no constituiría una
disposición específica de la ley decenviral sobre la tutela legítima _la pretendida
XII Tab. 5. ó-, sino que estaría en íntima relación con la de la sucesión intestada
"Si intestato moritur" (XII Tab. 5. 4).

Los decenviros habrían considerado en sus prescripciones sobre la sucesión
de rn paterfamilias los supuestos normales en los que se establecía el orden de
sucesión en los bienes de aquéI. La posible incapacidad, por edad o sexo, de
alguno de los llamados a convertirse en herederos se solucionaría sometiéndolos
a la tutela de los demás coherederos capaces. No se habría contemplado en la
disposición general los casos en los que sólo existe un rerer incapaz o varios.
Ante esta situación no cabría mrás posibilidad que una de las siguientes solucio_
nes; l) que no se plantease el problema, al continuar siendo loi impuberes y las
uxores sub rr¡4nu personas alieni iuris, como pretende Cuarino2oi Z¡ que care_
ciesen de tutor; o 3) que €stuviese prevista una solución a 

"*" 
rupu"rto 

"*""p_cional en otra disposición de la ley. Descartando las dos primeras, nosotros
estimamos qu€ es posible que se diese una solución 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 sería XII Tab. 5. 7a, tradicionalmente referido y-aplicado
sólo al caso del loco:

Si fi.¡riosus escit, agnatum gentiliumque in eo pecuniaque eius potestas
esto.

20Guenno,Io 
"lex XII tabularuñ,, e la ,,ruteta,,, e¡\ Studi Solazzi,p.36 s.
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Según interpretación de X. d'Ors2l, originariamente el precepto se habría

referido, no al loco o demente, sino a todo tipo de rüi ir¡is incapaces. Para ellos

se establecía tur contsol sobre su persona y sobre sus bienes a favor de los agna-

dos y de los gentiles. Esta sería la manifestación de una primitiva tutela -pa¡alela

a la sucesión a falta de sai- que, si bien no se refiere a la protección de la per-

sona de los incapaces, sino de su patrimonio, coric€dería al tutor cierta potestad

sobre su persona (XII Tab. 5. 7a: " in eo" pecuniaque eius "potestas" eslo;D.26.
l. I pr.: Tu,ela esl, ul Senius defniL "vis ac Poteslas" J'ius ac Polestas" enl. 1-

13. l- in capile libero ad luendum eum, qui propter aetalem sua sponte se

delendere nequil, iure civilí dota ac permissa). Quiá tal disposición venga

exigida también por €l hecho de que los agnados y los gentiles no tuvieron la
estricta consideraciÓn de heredes, término éste reservado a los st/i. Como la
tutela se reservaba a los heredes, pan poder ejercitarla otras personas se necesi
taría de una especial y "legitima" autorización.

Por otro lado, Ios decenüros tampoco habrían contemplado los casos -en los
que los herederos incapaces careciesen de pa¡ientes agnados y de gentiles22. En
tales supuestos, al no existir el agnado próxirno, o los gentiles, con expectativas

hereditarias sobre los bienes del incapaz, éste quedaría sin tutela legítima pues

no existiría el posible heredero para quien conservar los bienes patrimoniales.

No parece que la falta de tutor, por carecer de u¡ potencial heredero, supusiese

un vacío en el ordenamie o arcaico. Tal ausencia de tutor no constituiría un
problema pÍrblico por lo excepcional de la situación, hasta que, como conse-

cuencia probable de la devastación de la población en la II Guerra Púnica, la /er
Atilia (210 a. C.) crea la posibilidad de que, a falta de tutor. pudiese nombrar
uno el pretor con la mayoría de los tribrmos de la plebe".

Así, pues, si es cierto, como p¡¡rece, que la tutela surge como medio de pro-
teccióq no del incapaz, sino de sus posibles herederos -lo que se deduciría tanto
de la evolución posterior de la institución, como de la afirmaciones de Ulpiano
enD.26. 4. ! pr. y en D.26. 4. 5.4, y de la de Gai. l. 192-, la hipótesis que

hemos expuesto serla perfectamente posible y cgngruente.

¿Por qué, entonces, aparece la palSbra tutela en ){ll Tab. 5. 3? No falta
quien intenta interpretar el precepto de forma.que pueda salvarse como origi-
naria tal expresión. Es el caso de Lévy-Briihl'" que. aunque pane de la posibi-
lidad de una tutela de incapaces separada de la institución de heredero, establece
que "contrariamente a ta opinión general" XII Tablas 5. 3 no se puede referir a

la tutela familiar, pues parece imposible que a los incapaces se les llame res -

2l X. o Ons, .9oár¿ X¿ Tob. V,7a: Si furiosus escít, I.- Coks¡deraciones lexicográfcas,
s AHDE. 50 (1980), p. 797 ss.t II.- Cowiderocíones señánt¡cas. 1.-'furiosus", en
Hornen. A. Aero (198'l\, p. 236 ss. CA. rambién su aportaciór a estos "Incontri" de
Milán.
22 E"ro. 

""*, 
serían posibles si pansamos en la eústencia de hijos ilegítimos, libertos

sin patrono o ciertos pl€b€yos que podian ca¡ecer de gens. Cft. GuzMÁN, DoJ ¿JfrdioJ

{cit. 
n. 2), p. 7l ss.

",GuzM^N, Dat estüios (cit. n. 7), p. 76 ss.
¿'LÉvv-Bnúr¿.1¿ 

lzrer¿ (cit. D. l7). p. 319 n. 4.
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tutelae rei suae-. Sin embargo, mantiene la lite¡alidad del precepto decenviral
dando una explicación que no debe ser rechazada sin más: lutelae rei suae se

relacionaría con la mancipatio familiae en la cual la familia -res familiares- se
coloca bajo la guardia o protección -tatela- del adquirente fiduciario.

De todos modos, €xisten argumentos bastante convincentes para respaldar
una reconstrucción del p¡ecepto distinta de la que incorporala palabra tutela.En
efecto, como ya hemos adelantado, los testimonios existentes para tal recons-
trucción no son coincidentes. Podríamos agruparlos del siguiente modo:

a) Textos jurídicos que han servido para reproducir la prescripción arcaica
según es generalmente admitida como Ulp. I l. 14:

Testamento quoque nominatim tutores dati confmantur eadem lege
duodecim tabula¡um, his verbis: Uti legassit super pecunia tutelave suae
rei, ita ius esto: qui tutores dativi appellantu¡.

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

...at cum dicitr¡r "Super pecuniae tutelaeve suae", tutor sepa¡atim sine
pecunia dari non potest.

b) Textos jurídicos que se apartan de la recorstrucción anterior, pero qu€
coinciden esencialmente entle sí 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

o bien, dependiendo de las ediciones,

Uti quisque legassit suae rei ita ius esto.

c) Textos literarios que no coinciden con ningrmo de los otros dos grupos en
su ¡econstrucción del precepto decenviral; asi, Cic. de invent. 2. 50. 148 y Reth.
ad Herenn. l. 13.23:

Paterfamilias uti sup€r familia pecrmiaque sua legassit ita ius esto

Según esto, la noticia más antigua es la de las fuentes literarias, que hablan
de familia pecuniaque sua; después tendríamos la reconstrucción de los juristas
de la rútima época clásica que, al pa¡ecer, abrevian la expresión reseñada para
referirse al posible contenido de las disposiciones del de ca¡'zs en la solemnidad
per aes et libram: suae rei; y por último tendríamos el testimonio atribuido a
dos juristas epigonales que es el único que incorpora la palabra tutela: pecuniq
tutelave rei suae. ¿Cuál sería la ¡edacción originaria?, ¿por qué cambian los tes-
timonios sobre ella a lo largo del tiempo?

Estimamos que entre las dos prirneras formas no hay contradicción, y refle-
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jaría el senüdo original de la disposición de las XII Tablas, aunque con una
adaptación, la segunda, al derecho clásico. En efecto, el fanilia pecuniaque sua
designa lo que puede ser objeto de legado por el paterfanilias en ese primer
"testamento de legados". Parece que esta endíadis, para referirse a todo lo que
puede, formar parte del pau'imonio de rma persona, es aceptable para esta
epoca

Una vez que, en época clásica, se pierde el sentido originario de fanília,
Gayo y Pomponio -y miás tarde las lnstih¡ciones de Justiniano- utilizarían la
expresión más genéica óe suae rei, citando de este modo al sentido la prescrip-
ción decenviral, sin que ello suponga ura haición directa al tenor literal primi-
tivo, aurique permita inclui¡ en tal expresión contenidos que quedarían excluidos
originariamente. ¿Por qué aparece algo más tarde la expresión pecania tutelqve
?

Sería posible percar, como lo ha hecho la doctrina, en rma comrpción
material del texto debido a la sustitución de familia por lutela; o, más bien, en
una adaptación jurisprudencial al contexto ju¡ídico de su época por medio de
una interpretación actualizada, ahora también en la forma. Creemos probable
que se hubiese operado esta actualiz¿ción del siguiente modo. Como acabamos
de decir, los juristas clásicos hacen referencia al "suae rei", pero interpretando
estas palabras, no en el sentido restringido que sería propio de la época de las
XII Tablas, sino del modo más amplio que permite la capacidad del de cuius en
cuanto al contenido del testamento. Esto lo ilustra de modo bien patente el texto
de Pomponio antes citado y que ahora leemos en su integridad en D. 50. 16. 120
(Pomp. 5 ad Q.Muc.):

Verbis legem duodecim tabulannn his ,,uti legassit suae rei, ita iüs esto',
latissima potestas tributa videtur et heredis instituendi et legata et libe¡-
tatis dandi, tutelas quoque conslituendi: sed id interpretatione coangr¡s-
tanrm est vel legrm vel auctoritate iura constituentium.

El jurista atribuye a las palabras de las XII Tablas un sentido amplísimo
citando disposiciones testamentarias como la institución de heredero, legados,
manumisiones y designación de tutores. Se trataría de rma acomodación a lo que
venía siendo cosa habinral en de¡echo clásico: que el testador dispusiese tanto de

-" Cosa distinta sería el establecer qué es lo que se contiene bajo la denominación de
fanilia, y güé.bajo el nombrc de pecun¡a; aurque de modo gene¡ al se a&nite qtre fanilia
designa lo más imponante -identificado por alguno con las ¡es mancipi-, y pecunia los
bienes destinados al cambio. Sobre esta ideritificación de la pecunia viá.-Dtt-rnrrro,
Studi.sulle origí1i d.ello ''curo furiosi', Qlapoli 1984), en especial p. 94 ss. No pa¡ece
posible admitir la hipótesis de M. F. LEpRr, Saggi sulla tetminologiá e su a nozione del
patrímonio in díi o tomano ar. (Fianzr 1942), para g\ier.laf6/mi¡,.,a esta¡ía constituida
por el elemento humano de la socicdad domestica, es decir, poi Ias peñrcnas sometidas a
la manus del pstefair¡I¡¿r. Tal idea iría en contra de la explicación que de la expresión
adgnatus prorimus familian habeto da l.Jlpiano en D. 50.-t6. 195, i. E¡ to¡to iaso, el
uso oscila¡rie en varios pasajes del texto decer¡viral de las palabras /az'./ia y pecunia
exigi¡íau estudio €r¡ profundidad de estas expresiones y su útilización; pero iaLesturtio
excedería los límites de esta comu¡icacior¡
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su patrimonio como de la sucesión en la potestad a ejercer sobre los incapaces

de la familia. Incluso llega a decir, o al menos a insinua¡, que tal era el sentido
originario y que tal sentido fue recoÍado en virtud de la tey vel auctor¡tate íurq
consrituentíum. Paulo. y el atJtor de Epitome Upian\ acogerían esta idea y con
una formulación más ce¡cana a la original, en cuanto a la forma, al hablar de la
n¡tela citarian este p¡ecepto pero añadiéndole el pecunia turelav€, pues es posi-
ble que les resultase violento alegar un texto referido a la tutela que hablase sólo
de suae rei, que parece hacer mención de un contenido estrictamente patrimo-
nial.

Aunque, como ya hernos dicho, no debamos descala¡ de modo tajante la
explicación de Lévy-Briihl pa¡a mantener la redacción que nos transmiten las
fuentes jurídicas, quizás sea preferible aquí la versión litera¡ia¿o. Los argumen-
tos tradicionales a favor de tal versión -mayor proximidad en el tiempo al ori-
ginal y coincidencia de las dos fuentes (Cicerón y el Auctor ad Herennium)-
hacen que la misma sea atendible y a tener seriamente en cuenta, pero Do, como
pretenden alguros, con rma presunción absoluta de certeza. Pe¡o, aunque no se

admita la reconstrucción que posibilita la tradición litera¡ia del teno -prescin-
diendo de la palabra lutela-, debe admitirse que, en el tema de la sueesión
arcaica del patedauilias, se da rma confluencia coincidente de cuestiones de
fondo, al menos según nuesha versión, con ot¡as estrictamente formales. Ello
debe llevamos a la conclusión de que los decenvi¡os jamás se plantearon la
posibilidad de hablar de tutela de incapaces en XII Tab. 5.3.

26 
Mayoritadamurte se ha admitido como mejor, como rnás respetuosa con el teldo o¡i-

ginal. la versión de las fuentes jurídicas. Vid, po¡ todos Voct, Diríto ereditario romqno
lr (Mi¡aro l9ó7), p. 6 ss.. según el cual el inciso cuí sui heres... dc la lcy 5, 4 debía
figurar necesariamente el la misma; y, sqgtfur su opinión, es p¡efe¡ible también Ia versión
de XII Tablas 5. 3 aansmitida por Gayo y por Pomponio: uti legassit tuae rei ... La
misma opi¡ión había mantenido Cott, Il testamento nella Lege delle XII Tavole, en
Nfu1 7 (1956), p. 34 ss, acerca del ui legassl rra¿ ¡ei.., aunque pa¡a este ¡utor, tal
exp¡esión deccnü¡al va más allá de la mera facultad d€ disponet po¡ legados, y se ¡efiere
a una mucho más arnplia capacidad para testar por medio de la aa, cipatio fa,niliae.
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