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CAPITULO PRIMERO

LA FAMILIA Y EL PRIMITIVO DERECHO DE CIUDADANO

Aun cuando el Derechio politico romano, que, como
todo Derecho, presupone la existencia del Estado, debe
prescindir de toda hip6tesis acerca de las situaciones an-
tepoliticas, sin embargo, ha de ser permitido indicar reg=
pecto del asunto que el llamado matriarcado, el cual gig-
nifica el desconocimiento de la generacién para deter-
minar el estado juridico de las personas y basa el or-
den social simplemente sobre el hecho del nacimiento,
10 puede considerarse como el grado primitivo de la co-
munidad politica romana, sino que més bien(la célula
germinal del Estado romano habré sido el matrimonio,
J probablemente el matrimonio monogimico con todas

sus (%bn"secuencias juridicas, ya que la poligamia pasajera
no deja huella algmm.. Sobre el matrimonio descansa la
familia (1), que se funda y establece por si misma, la
cual, gé:g_ﬁn todas las apariencias, fue el grado originario

——

(1) Geschlocht, linaje, gens, familia. En ia presente traduccién
asaremos siempre esta Gltima palabra.—N. del 7'
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deza, que todavia segfin el Derecho de las Doce Tablas,
1a esposa podia ser adquirida por usucapién mediante la
posesi6n de un afio, lo mismo que cualquiera otra cosa
mueble. Y hasta la sujecién de la mujer, en la organi-

zacibn mas antigua, Gnicamente podia cambiar, munca

=

del Estado romano; el Estado romano de los mis anti=
guos tiempos que conocemos no puede ser concebido sino 3
_como-una reunitn de familias que cosxisten unas al lado
de otras, aunque, al contrario, tampoco la familia roma- I
na podemos pensarla mas que en el Estado. F
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La familia comprendia todas las personas de unoy

otro sexo que descendian, por linea de varén y por legi-|

timo matrimonio, de un ascendiente comtn, 6 que se

reputaban descender de él, bastando como prueba de |

esta descendencia, en ¢l caso de que no se pudieran se-
fialar determinadamente los ascendientes intermedios,

la presuncién juridica derivada del hecho de llevar el:

mismo nombre patronimico. La pertenencia era forzosa-

mente exclusiva: como .s6lo se puede tener un padre,

s6lo se podia pertenecer 4 una familia. Aun cuando la
pertenencia 4 una familia se fundaba sobre el hecho de la
generacion, que es asimismo lo que daba origen al nom-
bre, la generacién, sin embargo, era una idea juridica, S
_por cuanto tenia su fundamento en el matrimonio legi-
timo, con todas las presunciones de derecho que consue-
tudinariamente iban anejas 4 él.
Como la familia misma, segin se ha dicho, tampoco W
la situacién de las personas demtro de ella se origina}

primitivamente eu el Estado, sino que la adquieren con§

ld familia. Esa situacién se halla condicionada por lag
adquisicion del derecho de propiedad, cuyo eardcter ori-

ginario, que tuvo gran predominio ya antes en la evolu-3
¢ién griega, conservé hasta tiempos muy adelantados la
soberania doméstica romana. La mujer puede formar|
parte de la comunidad doméstica, y en el terreno dal}
Derecho privado ocupa una posicién esencialmente igua.].'
4 la del marido; pero aun cuando puede tener propiedad-
suya, ella misma es siempre un objeto de propiedad.s
Kista idea se aplicaba 4 la mujer con tanto rigor y cru=

conclair: de la propiedad del padre pasaba & la del ma-

rido, y, enando ambos faltaban, 4 la de los mAs proxi-

mos parientes por linea masculina, cuya potestad sobre

Ja mujer, igunalmente que la administracién de los bie-

nes de ésta y el ejercicio sobre ella de facultades pena-

les, tuvieron originaripmente carhcter de soberania do-

méstica? Si el «sefior (xdpios) griego no fue en los tiem-

pos histéricos nada més que el tutor de la mujer, el
derecho dominical sobre ésta en la evolucién romana,
igualmente que la gradual desaparicién de los nombres
propios de la mujery la adquisicién por parte de ella
del nombre de la familia 4 que en cada momento perte-
necia, y el contarla en ol nfimero de los hijos, demuestra
que, por lo menos en la desconsiderada aplicacién de la
teorfa que en la época mis rigorosa de la evoluci6én roma-
na se hizo, hubo de hacerse sentir, y mas bien fortalecido
que debilitado, el influjo de las instituciones helénicas en
este punto, hasta bien entrados los tiempos.—Ne menor,
sino m4s fnerte afin, era la potestad de los ascendientes
sobre los descendientes en el campo del Derecho privado:
también esta soberania doméstica era sencillamente una
propiedad, que permitia al ascendiente hasta enajenar
los hijosy los nietos. En la méis antigua organizacién fue
siempre tan inadmisible esa potestad, que durante Ia
vida del padre no podia, ni siquiera con la voluntad de
éste, ponérsele término alguno. Disuélvese, si, por la
muerte del padre, con respecto 4 los hijos mayores desde
luego; y en cuanto 4 los menores de edad, la tutela que
on tal caso comienza & existir, se halla reducida 4 ser
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una pura guarda, y, ademds, tiene un término. Los va-

rones mayores de edad pertenccientes 4 I familia go

hallan en una situacién independiente unos de otros, y
bajo un pie de igualdad. e
Como el pueblo romano admite la institucién de Ia
familia, admite también log principios de 1la incapa-
cidad de la mujer para tener potestad propia y del de-
vecho de propiedad correspondiente al padre sobre elly
¥ sobre los hijos; pero al mismo tiempo deja de aplicar-
se el dltimo para el establecimiento del Derecho den-
tro de la comunidad. Desenyuélyese el doble concepto
de la capacidad juridiea plena y de la meramente poli-
tica: al lado de los esclayos Y de los extranjeros que en
el eampo del Derecho privado esidn someti :
dad ¢ pueden caer en ella, ¥ los cuales carecen de capa-
cidad juridica, asi privada como politica, se hallan lag
personas sometidas 4 potestad, lag cuales en el terreno

dos & propie-

del Derecho privado estén en propied
blicamente tienen capacidad
nan liberi, en contraposicién

ad ajena, pero pt-
» ¥ por lo mismo se denomi-
: ’ dlos esclavos domésticos, La
cmdada,ma. Fl) la fzousfsituyen, pues, todos
de. las familias unidas politicamente; 15 pertenencia 4 la
misma 1o es otra cosa que la pertenencia, 4 una familia
de las que componen la comunidag romana: todo gentilss
como tal, es un guiris, que es Ia manera mis antigua de;
designar al ciudadano, en contraposicién, tanto al hom.
bre que pertenece como cosa al Estado romano, esto eg

al esclavo, cuanto 4 log extranjeros, que también estér:
faera del Estado romano, La exclusividad pasa tambign

necesariamente, de la familia al pueblo: la adquisicio’n,

los miembros

(1) Biirgerschaft, conjunto de los cindadan
: Sk 4 ¥ 08, cue 0 ¢ i-
vidad de los ciudadanos, Este es el sentido en que uéa.rrpo .

la palabra en el curso de | . A, 65
e ot a presente obra, esmo 1o hace el autor de

6Imos siempre
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del derecho de ciudadano romano es incompatible con la
posesién de otro derecho de ciudadano reconocido por
Roma; y por el contrario, la cualidad de cindadano ro-
mano cesa de derecho euando el ciudadano ingrese en
otra cindadania que Roma reconoce como valida juridi-
camente.

Cuando la congregacién familiar y la ciudadania de-
jan de ser una misma cosa, y el circulo de la altima al-
canza una mayor extensién, como se indicard en el ca-
pitulo IV, pierde terreno la denominacién de quiris
ante la posterior de ¢ivis; entonces ocurre, con respecto
4 los miembros de las familias (los cuales desde este mo-
mento ocuparon una posicién privilegiada, como noble-
za hereditaria, entre los ciudadanos, y por efecto de
esto, fueron los tinicos que, en el estricto sentido de la
palabra, pudieron contraer matrimonio legitimo y tener
patria potestad juridica, verdadera, propia) que comien-
za 4 ddrseles la denominacién distintiva de «padres»
patres, usada por las Doce Tablas, y también la de «hi-
jos de padres,» patricii, que fue la que luego se empleé.

La capacidad de obrar les estd vedada 4 las fami-
lias incorporadas al Estado. Si en la época antepoli-
tica les pertenecid, hubieron de perderla cuando se in-
corporaron al Estado, pasando entonces 4 éste. La fa-

milia no tiene capitalidad (hauptlos) frente 4 los magis-
trados y 4 los Comicios del Estado, y los miembros de
ella no pueden tomar acuerdos; es una comunidad que
tiene su culto, pero no jurisdiccién sacra; que tiene
USO8 propios, mas no leyes privativas. La garantia del
derecho de la familia, lo mismo que la fijacién de las
variaciones que necesariamente habian de ir aparecien-
do en el orden general familiar, es cosa que no perte-
necia 4 las particulares familias, sino, como después
veremos, 4 la reuni6n de todas las familias, esto es,
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al Estado, por medio de sus sacerdotes y magistra-

dos y finalmente por sus Comicios. Asi, al menos,

nos presenta la familia en los tiempos histéricos. Si

4 esta sumisién de la misma 4 la colectividad precess

dieron luchas y crisis, y si la falta de capacidad de
Ja familia fue conquistada en un principio quizd &
consecuencia de penosos esfuerzos, la verdad es quel
pi aun el recuerdo de tal cosa se ha conservado; lal
idea politica fundamental, segfin la que la unidad giel,,-!

Tistado excluye la independencia de sus partes com-3
ponentes, fue ya concebida y perfeccionada en Romaj

en estos primeros y acaso dificiles momentos de su evo-
lnci6n politica. Por el contrario, en lo que toca al Deres
cho privado, la consideracién de la familia como un stis
jeto unitario de derecho, persistié por largo tiempo;
ciertas consecuencias de tal afirmacién llegaron hastal
bien adentro del Imperio. Respecto 4 la posesion terri=
torial, es probable que en el origen el poseedor no fuers
el cindadano privado, sino la familia; y si, como no ha
podido menos de acontecer, el servicio militar ha corres*f
pondido en algiin tiempo exclusivamente 4 los patriciosg
era cabalmente porque tal servicio iba unido ya entons
ces 4 la propiedad privada del suelo. Aunque esta poses
gién familiar de los inmuebles cedi6 ya en los tiempo#
antehistéricos ante la propiedad individual del sueloy
todavia el derecho hereditario de la familia, igualmen )
que la tutela familiar, se hallaban reconocidos en la ;
Doce Tablas, y bastante tiempo después eran practis
camente aplicados. Ciertamente, no se piensa que la fa8
milia, como tal, sea el sujeto juridico, sino que los lla

mados 4 ejercitar estos derechos, ya concurrentementd
ya por modo electivo, eran el conjunto de los miembrof
de la familia y los agnados de igual grado. Ningun®
huella queda tampoco de que la familia, como fal, tus
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viese representacién ni aun en el terreno del Derecho
privado.

La familia no puede ser creada por el Estado y sus
leyes; pero una vez que presente la homogeneidad na-
gional, la familia que pertenezca & un Estado de la mis-
ma estirpe puede ser separada de éste y unida al roma-
no, y del propio modo varias comunidades de la misma
estirpe pueden reunirse en una sola. Segfin todas las
probabilidades, la Roma patricia se fue extendiendo
por espacio de mucho tiempo por uno y otro procedi-
miento, juntando cada vez mayor ntmero de familias,
De semejantes agrupaciones de familias, sobre todo de
la aparicibn en Roma de tres comunidades, y de la
aceptacion de los claudios entre las familias romanas,
se han conservado noticias en los comienzos de la tra-
dicién histérica, noticias que parecen dignas de eré-
dito, Pero esta recepcién de nuevas familias cesé tan
pronto como la comunidad de los patricios perdif el de-
recho de legislar y dejo en general de funcionar, segifin
veremos mas adelante; la cindadania patricio-plebeya
podia, si, conceder el derecho de ciudadano & los indi-
viduos, pero 4 partir de este momento falté un érgano
encargado de recibir é introducir 4 las familias en el
grupo de los patricios—recepcién & introduccién que no
han existido en los tiempos histéricos.—Del propio modo
que la familia no puede ser creada por el Estado, tampo-
¢o puede ser suprimida por éste; sigue en pie hasta que
se extingue. En cambio, es juridicamente admisible la
separacién por el ingreso de una familia romana en otra
unién politica; esto habré ocurrido en los tiempos mis
antiguos con el cambio de territorio, si bien los anales
patriéticos no dicen nada del caso.—En ningin tiempo,
por tanto, se puede haber dado un nimero fijo y cerra-
do de familias, La primitiva leyenda romana, también

2
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en esto esquemética, dice que el germen de la comuni‘-‘
dad fueron cien hombres no pertenecientes & ningln
otro Estado, y cien mujeres que los mismos adquiriero’n
por robo, y asi, haciendo de estas cien parejas las més
antiguas comunidades familiares, explica el concepto dej
la descendencia agnaticia, fundamento de la familiay
Esta ficcién juridica no ha de desorientarnos para recos
nocer que, aun segin la concepeién romana,la familia, 108
mismo en su existencia que en su desaparicién, es indes
pendiente del Estado y, por consiguiente, se halla s
traida 4 la regulacién legal. Tampoco el niimero de ln-u
dividuos-cabezas pertenecientes & las familias puede ha=
ber sido nunca ni aun aproximadamente igual. |
Tl derecho de familia no puede adquirirse mas qué
ingresando en alguna de las familias existentes; la.. a&i
quisicién independiente de una familia por un individug
traeria como consecuencia la creacién subitdnea de unaj
familia nueva, cosa juridicamente inadmisible, seglin 3-
dicho. Pero sobre este particular cambiaron las cosasa§
comienzo de la Monarquia, permitiéndose la concesion
individual del patriciado, de manera que al nuevo pas
tricio se le consideraba igual al senator de Rémulo, esil
es, como cabeza de familia. Después que en la époch
republicana el patriciado se hubo convertido en noblez
hereditaria, la Monarquia le asocié la nobleza titulaw
pero sin que la institucin adquiriese una significaciél
esencial. Constantino aboli6 estos derechos de mobles
hereditaria, y desde entonces los titulos de patricio
concedieron por el Gobierno con elevado rango, pe 0
como la mas alta nobleza personal. :
El ingreso en la familia tiene lugar ordinariament

1o mismo que el ingreso en la patria potestad, por i
procreacién verificada por un individuo romano pertents
ciente 4 una familia, y en legitimo matrimonio, debie -
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do tomarse como norma para este tltimo concepto el
orden juridico existente en el momento de que se trate;
por tanto, con respecto al estado juridico de la madre
gblo se exige que tenga con el padre comunidad de ma-
trimonio (connubium).—Independientemente de la pro=
creacién, se podia entrar en la familia:

1.2 Probablemente por el matrimonio antiguo. En
efecto, como el matrimonio solemne rompe de derecho
la patria potestad 4 que se halla sujeta la mujer, igual-
mente que el poder tutelar cuando se trata de mujeres
sin padre, y en cambio origina el vinculo de la autoridad
marital, es claro que si el marido pertenece & otra fami-
lia, 6 también 4 otro Estado que la mujer, no puede ésta
continnar disfrutando del mismo derecho de familia, y
en su easo del mismo derecho de ciudadano que antes
de casarse. Por el contrario, el matrimonio no solemne
solamente concede la autoridad marital cnando ésta se
ha adquirido por compra 6 usucapién de la mujer, en
euyo caso probablemente el derecho familiar de ésta
permanece intacto; pues aun en los antiguos vestigios de
la confarreatio ha desaparecido generalmente de nuestra
tradici6n el cambio de familia por el matrimonio, y no se
trata mds que una simple conjetura que no puede ser f4-
cilmente rechazada.—En la condici6n de los bienes de la
mujer encontramos una confirmacién del supuesto segfin
¢l cual, en la época més antigua, cuando la comunidad
familiar atin se hallaba en pleno vigor, la comunidad
matrimonial, 6 connubio, regularmente se hallaba Ii-
mitada 4 los miembros de la misma familia, y el trin-
sito de la mujer 4 otra familia diferente de la suya
constitaia un caso excepcional. Pues, en efecto, para el
matrimonio con un individuo que no perteneciera 4 la
familia, la hija de familia s6lo habia menester, como
para todo matrimonio, de la autorizacién del padre, por
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cuanto dicha hija no podia tener bienes propios; por el
contrario, si la contrayente fuese una mujer capaz de
tener bienes, no s6lo se requeria la aprobacién de los tu-
tores, esto es, de los miembros de la familia més cercanos
6 aquélla, sino ademds un acto legislativo que le diese
permiso para celebrar el matrimonio fuera de la familia,

2.° La aceptacién de una persona como hijo produ-
ce, claro estd, los mismos efectos que la generacibn, y
puede, por lo tanto, dar también origen al cambiode fa-
milia; pero s6lo es permitida, por un lado, con la aproba~
¢ién del nuevo padre y del nuevo hijo hecha ante la cin-
dadania reunida en asamblea, y por otro, con la aproba-

cién de la ciudadania misma. Como los miembros de lag |

familias eran los Ginicos que gozaban del derecho de ciu-

dadanos, el acto de que se trata, esto es, la adrogatio,

no podia tener lugar al principio mds que entre patri-
cios; posteriormente, sin embargo, se hizo extensivo
también & los plebeyos, probablemente porque cuando
las curias perdieron la facultad politica de logislar, la
competencia para el acto de que se trata pasé 4 la Asam-
blea de los patricios, competencia que ésta conservé
cuando mis tarde se extendi6 4 los plebeyos el derecho
de votar en ella. Pero siempre estuvo prohibida la adro-
gaci6n 4 las mujeres, & los menores y 4 los no roma~
nos, por la razén de que tales individuos no podian hacer
declaraciones ante los Comicios romanos, y ademds los
hijos de familia, porque aun con la autorizacién del pa~
dre no podian disponerde si mismos,

3.° La aceptacién de una persona como hijo podia
tener lugar también después de la muerte del nuevo pa-
dre; entonces, en el acto comicial, en vez de la declara~
cién del nuevo padre, se presentaba la disposicién de 1l-
tima voluntad del mismo.

4. El hijo de familia que se hallare bajo potestad
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podia cambiar de sefior, lo mismo que el esclavo, por
medio de un acto privado en forma de mancipacién,
siendo entregado, sin perder su libertad como ciudadane,
4 otra persona, en cuyo poder se colocaba en la mismn
gitnacién de carencia de libertad privada en que se en-
contraba frente & su padre. En tiempos posteriores se
permitié al adquirente manifestar que tomaba al indivi-
duo, no como esclavo (causa mancipii), sino como hijo de
familia, aceptacién (adeplio) que se equiparaba en sus
efectos 4 la adrogacién cuando, mediante tres compras
consecutivas del hijo, segin una disposicién de las Doce
Tablas, éste saliera definitivamente del poder de su pa-
dre, y ademds, por un procedimiento ficticio, el nuevo
padre fuera judicialmente reconocido como tal, Por esta
via, no solamente podia llegar al patriciado el hijo de
familia de todo cindadano romano, aun el del liberto,
8ino que hasta los hijos de los latinos podian adquirir
la cindadania romana. Parece que en esto no tenia in-
tervencién alguna el Estado; no obstante, pudieron exis-
tir ciertas disposiciones prohibitivas respecto del parti-
cular, que nosotros no conocemos. En todo caso, esta
adopcién no era seguramente derecho originario, sino
una de lag numerosas invenciones juridicas que ayuda-
ron 4 nacer al antiguo derecho de familia.

La separacién de la familia tiene lugar, prescindien.
do del caso de muerte, 6 cambiando de familia, caso ya
examinado, 6 perdiendo el deracho originario de ciuda-
dano, con el cual coincidia el derecho familiar. Esta
pérdida acontece, tanto cuando uno se hace plebeyo
€omo cuando pasa 4 otra comunidad que, segfin la con-
cepcién romana, tenia derecho propio, bien el trimsito
llevare envuelta la pérdida de la libertad, ora no. Lue-
g0 (pégs. 47 ¥ 48) se examinarin ambos casos, Ginicos
respecto de los cuales poseemos testimonios positivos.
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Fuera del orden 6 clase de los patrieios, no se da la
comunidad familiar romana, en el estricto sentido de la
palabra. Sin embargo, aun dentro de la ciudadania ple-
beya existen igualmente grupos regulares y ordenados,
unidos no meramente por el vinculo del parentesco natu-
ral, que también se llaman gentes, aun cuando no llevan
este nombre en el estricto rigor con que se usa. Las casas |
que descienden de una familia patricia, pero que poste- ‘
riormente se han hecho plebeyas por haber perdido la
nobleza de alguno de los modos que después examina-
remos, tienen comunidad entre si y no pueden perder
sus vinculos con los consanguineos patricios; por su par- 3
te, las numerosas familias nobles de las cindades latinas®
incorporadas 4 la ciudad romana habran asegurado tam-
bién la conservacién de esta nobleza. 8i el patricio nod
puede menos de ser miembro de una familia, los plebe-
yos pueden haber tenido derecho para, acaso por indica=3
cién del Colegio de los pontifices, constituir uniones fa-
miliares con valor en el Derecho privado. Los genti-3
les plebeyos estdn excluidos de los derechos politicos,s
reservados 4 los verdaderos y genuinos miembros de lag
familias, Por el contrario, no es inverosimil que la pro-=
piedad gentilicia inmueble, mientras existié, no fuera.
exclusiva de los patricios; més seguro es que el derechos
hereditario gentilicio y la tutela gentilicia no pertenes
cieran sélo 4 estos.
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CAPITULO 11

ORGANIZACION DE LA COMUNIDAD PATRICIA

8i de las divisiones topograficas de la ciudad en mon-
tes y del campo en pagi, divisiones que, segfn todas las
probabilidades, servian para fines sagrados, y de los
veintisiete distritos de las capillas argeas de la ciudad es
posible prescindir en el Derecho piblico, por el contra-
rio, el estudio de la organizacién politica es cosa que
pertenece al concepto del Estado; la capacidad de obrar
de la colectividad depende de que la misma se distribuya
en partes fijamente reguladas y de que las diferentes
partes obren de un modo andlogo y, en cuanto sea po-
sible, contempordneamente. La més antigua, y origina-
riamente la finica denominacién, la comin & todas las
poblaciones latinas, la que se aplicaba 4 las diversas
divisiones y grupos de la comunidad entera capaces de
obrar politicamente, es la de curia, denominaci6n afine
de la de quiris que se daba al ciudadano en los tiempos
primitivos, También esta agrupacién tiene su base en la

familia, supuesto que cada una de las curias se dividia,
de una vez para todas, en cierto néimero de familias;




