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RESUMEN

La familia romana arcaica es una institucion que presenta un caracter hibrido. Por una parte, es evidente que,
inicialmente, se forma como una institucion juridica privada, pues se compone de un grupo de personas que
estan sometidas a la patria potestad absoluta de un pater familias. Sin embargo, por otra parte, la familia es una
institucién social que nace con proyeccion juridica publica. Desde los primeros tiempos, la institucion forma
parte directa de los primeros planeamientos rusticos y urbanos que se realizan por los agrimensores de Roma.
De esta forma, la familia se incardina en la administracion territorial y en el censo nacional. En consecuencia, la
familia es la célula social y juridica basica, hibrida, de naturaleza publica y privada que forma parte del disefio de
Roma como comunidad juridicamente organizada, es decir, como Ciudad Estado.
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ABSTRACT

The Roman archaic family is an institution that presents a hybrid character. On one hand, itis evident that initially
is formed as a social and juridical private institution, since it consists of a group of persons who are submitted to
the native private and absolute legal authority of a pater familias. Nevertheless, on the other hand, the family is
an institution that it is born with juridical public projection. From the first times the institution forms a part direct of
the first rustic and urban planning that are realized by the land-surveyors of Rome. Of this form, the family joins
the territorial administration and the national census. In consequence, the family is the social and juridical basic,
hybrid cell, of public and private nature that forms a part of the design of Rome as community juridically
organized, thatis to say, as City State.
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INTRODUCCION

El concepto etimoldgico de familia hunde sus raices
en la ancestral cultura de los pueblos indoeuropeos.
La institucion es antiquisima y parece encontrar sus
pilares en la lengua de los oscos (osci). El idioma de
este pueblo prerromano, que en el primer milenio a.
C. habitaba en el sur de la peninsula itdlica, hace
derivar el término, que presenta formas arcaizantes,
bien del nominativo famul, bien de famulus —i: “famuli
origo ab Oscis dependet, apud quos servus famel
nominabatur, unde et familia vocata”, (Paul. Ex Fest.
P.87,5Mdill). Siatendemos alas raices del sanscrito,
el concepto equivale al término dha = asentamiento.
Familia parece identificarse con un territorio que es
dominado por un clan, o grupo de personas que se
encuentran bajo el poder de un dirigente. En dos
sentidos primigenios se debe entender la voz famula
—ae. Por una parte familia significaria la casa, faama
en el lenguaje de los oscos, y, por otra, un conjunto
de siervos. En esta acepcién, familia equivale a
esclavitud. Enlos origenes remotos italicos, la familia
se compondria de personas sometidas, quienes
sirven permanentemente al jefe del clan familiar.
Esta tesis cuenta con fundamentos sélidos. Por una
parte, la esclavitud forma parte de la familia arcaica
romana, y, por otra, la servidumbre — mancipia - se
sigue considerando familia (rustica, urbana), en la
concepcion que de ésta tienen, por los juristas
clasicos. En este sentido, al decir de Ulpiano, en sus
comentarios al edicto del pretor, “unde vi familiae
appellatio omnes servos comprehendit” (D. 50, 16,
195, 3, libro XLVI ad edictum).

1. INEXISTENCIA DE UN ORDENAMIENTO
JURIDICO DE FAMILIA

A pesar de la importancia originaria de la familia, sin
embargo, como ya advirtiera el profesor Volterra, el
ius civile no cre6 un ordenamiento especifico del
derecho de familia. Segun este autor, la
jurisprudencia, republicana y clasica, abordd el
analisis y el estudio de las diferentes instituciones
relacionadas con la familia (matrimonio, dote,
esponsales, patria potestad, donaciones entre los
conyuges, etc.) de forma individual y separada.

Desde la optica de sus componentes, la
jurisprudencia analizé la posicion juridica individual
que tenia cada miembro de aquélla. Es por ello que,
tanto las obras de los autores clasicos, como las
fuentes legales y las compilaciones juridicas
siguieron esta misma tendencia (Volterra, 1967, p.
723). Al decir de Volterra, no sera hasta el Bajo
Imperio, por influjo del Cristianismo, cuando se
produzca un cambio de orientacién (cobra fuerza en
la época tardia bizantina) que trata de agrupar las
diferentes instituciones en el ambito, y bajo la
competencia, del derecho de familia (Volterra, 1967,
pp. 724-725). Si atendemos a estas razones,
convincentes, de Volterra, y ante la dispersion
historica y juridica inicial de las instituciones que
estan directamente relacionadas con la familia, no
cabe mas que hacer un analisis de ésta
considerandola como un ente juridico civil originario
sobre el que pivotaron otras instituciones juridicas.

2. EL PROBLEMA DE LOS ORIGENES: TEORIAS
DE LADOCTRINA TRADICIONAL

El origen, el concepto y la naturaleza juridica de la
familia son problemas que han sido estudiados, de
forma exhaustiva, por numerosos autores, tanto por
los socidlogos como por los juristas civilistas del siglo
XIX y el siglo XX d. C. Al decir de Volterra, “la
ricostruzione della nozione che i giuristi romani
avevano della famiglia costituisce un problema
difficile dal punto de vista storico, como si avverte
subito examinando la copiosisima letteratura
moderna sull’argomento” (Volterra 1967, p. 723). Por
su parte, Armando Torrent, sostiene que “la familia
arcaica romana no es una institucion rigurosamente
juridica, sino fundamentalmente social, y se nos
presenta como uno de los llamados problemas de los
origenes, problema en conexion con el
planteamiento juridico de la primera estructura
politica de Roma” (Torrent, 2002, p. 509). Ademas, en
las diferentes etapas histdricas por las que atravesé
la vida del pueblo de los romanos, la familia sufrié un
largo proceso evolutivo.

Desde la perspectiva del derecho, en primer lugar,
debemos analizar, por sobresaliente, la tesis
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magnifica de Pietro Bonfante, quien sostuvo que la
familia constituy6 una estructura politica soberana,
que se goberné mediante potestades absolutas de
un pater familias. Su nacimiento obedeceria a un
proceso de segregacion de los grupos gentilicios, o
colectivos de personas unidas por lazos de
parentesco comunes, que, con seguridad, son
anteriores al nacimiento de Roma (Bonfante, 1966,
pp. 212 — 257). Para este autor, la familia arcaica es
un organismo politico soberano de defensa que se
rige mediante poderes que son similares a los que
conducen el mando de un Estado (Bonfante, 1917,
pp. 53 — 72). En esta direccidn, si la ciudad romana
tiene un territorio soberano, sagrado, e inviolable, de
la misma manera, la domus y el heredium son las
sedes territoriales, sagradas e inviolables, de la
familia. Desde la Optica de los poderes privados, que
ejerce el pater familias, se encuentran similitudes
también con los poderes publicos, que administra el
rey en la monarquia, y mas tarde, los magistrados en
la Republica. Por ejemplo, la patria potestas y la
manus equivaldrian a la potestas y la manus del rey.
Por otra parte, el ius tollendi es el derecho que tiene
el pater familias de reconocer o rechazar, como
agnado legitimo, al hijo recién nacido. Si el pater
familias no acoge al recién nacido en su seno, tollere
liberum, se hace juridicamente extrafio a la familia
(Perozzi, 1917, pp. 213 ss.). Lo mismo acontece si el
pater familias emancipa, o entrega en adopcion al
hijo (Rodriguez Ennes, 2009, p.118), pues, en
ambos casos, éste se hace extrafio a su familia.
Desde la 6ptica del poder publico, si el rey, 0, mas
tarde, los magistrados deportan del territorio romano
a un ciudadano, éste se hace extrafio al Estado.
Otras facultades de la patria potestad, como el ius
vitae et necis, el ius exponendi, la “iurisdictio y la
coercitio, o represion penal privada” del pater (quien
es asistido en estas funciones por un consejo de
parientes) asi como el ius noxae dandi, y el ejercicio
del mancipium sobre los fundos agrarios, son
potestades soberanas y politicas, que el pater
administra en el ambito privado de la familia. De la
misma manera, y desde la perspectiva del derecho
publico, estas prerrogativas fueron competencia del
rey. Mas tarde, estos poderes formaran parte del
imperium de los magistrados, quienes los ejerceran

en representacion del populus romanus quiritium
(Bonfante, 1917, pp. 53-72).

Esta tesis, que presenta a la familia romana arcaica
como un ente politico, soberano e independiente, ha
tenido y tiene una repercusion importantisima en los
estudios civiles actuales. Sin embargo, esta posicion,
que sigue siendo aceptada de forma mayoritaria por
la doctrina civilista, ha sido contestada por Eduardo
Volterra, quien afirma que la familia tiene razén de
ser tanto en el matrimonio legitimo como en su
reconocimiento legal y normativo, por el derecho de
la civitas (Volterra, 1967, p. 737 - 742). En este
sentido, Volterra sostiene que:

In epoca storica il gruppo domestico designato col
nome di familia appare per tanto composto dal pater
familias, dalla donna a lui unita in justae nuptiae, da
coloro que realmente o fittiziamente sono posti nella
condizione di suoi figli legittimi e portanto sottoposti
alla sua patria potestas e dai discendenti legittimi da
suoi filifamilias maschi, cioé concepiti in iustae
nuptiae quando i padri si trovano sotto la sua patria
potestas (Volterra, 1967, p. 742).

Por su parte, Vincenzo Arangio Ruiz cree que el
fundamento de la familia es econémico (Arangio —
Ruiz, 1913 - 1914, pp. 58 ss), y no faltan autores,
como Guarino, para quien la familia es un organismo
cerrado y autarquico, que se concentra en la potestad
del pater familias. Para este autor, la familia tiene
lejanos origenes politicos, y goz6 de autonomia
respecto de las gentes y las tribus (Guarino, 1989, p.
7).

Desde otra perspectiva, Fustel de Coulanges
sostiene que la comunidad de cultos y la religion
constituyen la comunidad y el fundamento del nucleo
familiar (Fustel de Coulanges, Paris, 1903, pp.405ss).
Algunos escritos del estadista republicano Cicerén
(De Legibus 2, 19, 48), y del jurista clasico Gayo son
acordes con esta tesis Prima facie, ambos autores
sostienen que los ciudadanos antiguos tenian una
especial y profunda reverencia por los cultos (sacra)
de lafamilia. El pater familias es el sacerdote del culto
domeéstico. Al decir de Ciceron, “morte patris familias

2

GUillermoelSuarezBl



Revista Juridica Piél agus

No. 11 - ISSN 1657-6799 - Neiva (Huila) Colombia - Enero a Diciembre de 2012

sacrorum memoriae occidere”. La muerte del pater
familias genera la pérdida de la memoria sagrada de
los dioses. Este hecho justificaria la obligacién que
incumbia a los sucesores (muy vigilada por los
pontifices) de hacerse cargo tanto de los bienes
hereditarios como de los cultos sagrados y religiosos
(sacra), (Ciceron De Legibus, 2, 19, 48 — 49) de la
familia. También, segun sostiene Gayo, en este
contexto, de maximo respeto a la religion privada 'y a
la familia, se debe situar el nacimiento juridico de la
antiquisima usucapio pro herede (Gayo, Inst. 2, 55).
Con todo, la tesis de Fustel de Coulanges parece no
responder a todas las acepciones que presenta la
institucion, pero, estimamos que su posicidén ha
enriquecido los misteriosos origenes que parecen
envolvera lainstitucion de lafamilia arcaica.

Por otra parte, algunos estudios sociolégicos han
intentado dar una explicaciéon satisfactoria al
problema de los origenes de esta institucion. Atal fin,
algunos antropdlogos han analizado a la familia
primitiva romana desde un punto de vista etnolégico.
Asi, Eduard Meyer (Meyer, 1899, p. 514) sostuvo que
la familia se forma por obra, y en el seno, del Estado
como horda y es fruto de su escisidn. Por su parte,
Morgan sostiene que en las etapas mas arcaicas de
la humanidad existieron diversas etapas o fases: 1°,
conjunto de individuos que practicaban la
promiscuidad, 2°, clanes de familias consanguineas,
3° familias dominadas por un matriarcado, 4°
patriarcado poligdmico, y 5° familia fundada en la
pareja de hombre y mujer, monogamica (Morgan,
1877, p. 2 ss). Para este autor, el poder patriarcal
recae, generalmente, en el ascendiente de mas
edad, quien es elegido por los miembros varones del
clan (Morgan, 1880, p. 260). La potestad patriarcal
no es exclusiva de los ciudadanos romanos, pues se
puede hallar en clanes barbaros y en diversos
pueblos orientales.

Desde un punto de vista historico y juridico
comparativo, el jurista e historiador Henry Sumner
Maine sostiene, al tenor de las noticias que reportan
los libros del Antiguo Testamento, que la estructura
patriarcal es uno de los pilares de la familia de las
sociedades y el derecho primitivo. Asi, segun este

autor:

Los puntos que resaltan en la historia son los
siguientes. El pariente varon de més edad, era duefio
absoluto en su casa; tenia el poder de vida y muerte
sobre sus hijos y su familia, al mismo tiempo que
sobre sus esclavos, y en realidad, las relaciones de
padre € hijo y de sefior y esclavo, no diferian apenas
en otra cosa que en la capacidad del hijo parallegara
jefe de la familia; los rebarios de los hijos pertenecian
al padre, y los bienes del padre, que €l poseia mas
bien como magistrado que como propietario, eran
divididos por igual a su muerte entre los
descendientes del primer grado, recibiendo el
primogeénito alguna vez una parte doble, bajo el
derecho de primogenitura; pero, en general, sin otra
ventaja hereditaria que una preeminencia honorifica.
Se puede sacar, de los relatos de la Escritura, la
consecuencia, al menos aparente, de que nos ponen
encamino de fijar los primeros rasgos de la patria
potestad (Sumner Maine, 1893, p. 88 ss).

Por otra parte, no faltan juristas que piensan que la
familia arcaica constituyé una estructura viva e
individual, que, inicialmente, formé parte y se integrd
en grupos colectivos gentilicios mas amplios de
parentesco sin grados, tesis sostenida vivamente por
Gennaro Franciosi (Franciosi, 1978, p. 4 ss). Estos
grupos colectivos descendian, a su vez, segun
sostiene Feliciano Serrao, de grupos todavia mas
amplios (sin jefe definido) que estaban unidos sin
parentesco de grado generacional, y que surgian de
matrimonios colectivos endogamicos (Serrao, 1987,
p. 59). Tesis, en parte acorde con los postulados de
Eduard Meyer, que nos acercaria al concepto
biologico de tribu, considerada como “grupo
taxondmico en que se dividen muchas familias y que,
a su vez, se subdividen en géneros” (Diccionario
RAE, 2012, voz: Tribu). Por su parte F. Engels
sostiene que, en los primeros tiempos de la ciudad,
la gens tenia los siguientes caracteres: 1. El derecho
hereditario reciproco de los gentiles: los bienes
quedaban siempre dentro de la gens. 2. La posesion
de unlugar de sepultura comun. 3. Las solemnidades
religiosas comunes. 4. La obligacién de no casarse
dentro de la gens. 5. La posesion de la tierra en
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comun. 6. La obligacion de los miembros de la gens
de prestarse mutuamente socorro y asistencia. 7. El
derecho de llevar el nombre de la gens. 8. El derecho
aadoptarextrafios enlagens. 9. El derecho aelegiry
deponer al jefe de la gens, (Engels, 2010 — 2012,
cp. 6).

Con todo, estos andlisis explican el origen de la
familia como institucion socioldgica e individual, que
se integra en grupos precivicos mas amplios, pero,
tal vez, no alcanzan a dar una respuesta satisfactoria
al problema del origen de la familia como institucion
civil juridicamente organizada, que pertenece y
forma parte, por derecho, de un Estado. Tal vez, esta
impronta juridica de la familia arcaica romana, valida
para sus distintos géneros, — familia comuni iure,
familia proprio iure - sirve para diferenciarla de otras
familias y de otros grupos colectivos de familias, que
pertenecieron a otros pueblos y comunidades de la
antigiedad. Ciertamente, en la Roma primitiva
existieron grupos de personas que permanecian
agrupadas bajo el poder de un mismo jefe, pater
gentes. Asu vez, las gentes estaban compuestas por
numerosas familias que descendian del mismo
tronco comun (gentilicio). En este sentido, la gens
seria el nexo de la civitas con la familia individual.
Ademas, para nosotros es evidente que, la familia
gentilicia (familia plurium personarum) engendra a la
familia individual (proprio iure). Es inconcebible la
una sin la otra. Esta nace y se alimenta de aquélla.
Asi mismo, la familia individual no se desgaja
completamente del grupo gentilicio, pues los grupos
de nuevas familias proprio iure son las ramas que
enriquecen el tronco y la descendencia de la familia
gentilicia (communi iure). En este sentido, Ulpiano
sostiene, todavia en su tiempo, que lagens Juliaes el
tronco consanguineo de muchas personas que
conforman numerosas familias individuales, que
descienden de un mismo y ultimo progenitor: “item
appellatur familia plurium personarum, quae ab
eiusdem ultimi genitoris sanguinis proficiscuntur,
sicuti dicimus familiam luliam”, (D. 50, 16, 195, 4).

En consecuencia, la familia gentilicia nutre a la
familia individual patriarcal y patrilineal, pues esta
formada por descendientes agnados que
permanecen unidos por vinculos agnaticios, que se

transmiten por linea de varén: “comunni iure familiam
dicimus omnium agnatorum; nam et si patrem
familias mortuo singuli singulas familiam habent,
tamen omnes, qui sub unius potestate fuerunt, recte
eiusdem familiae appellabantur, qui ex eadem domo
et gente proditu sunt” (D. 50, 16, 195, 2). La union
juridica de la familia individual con la gran familia
gentilicia, y la evidente conexion juridica de ambas
con el concepto juridico de tribu, como asamblea
administrativa territorial primigenia, conforman el
disefio demogréfico, territorial, y administrativo de la
Roma arcaica. En este sentido, seguimos a Guarino,
‘dalla sucesiva aggregazione di queste famiglie
potestative in gruppi piu potenti, solitamente (ma non
sempre) facilitata da rapporti di parentela, vennero
fuori i clans, le gentes, diretti da un capo (princeps
gentis) di generale gradimento dei padri di famiglia.
Dalle genti si passo alla costituzione di almeno tre
distinte tribd gentilizie e dalla unione delle tribd
gentilizie si giunse finalmente, nel sec. VIl a.C.,
alla civitas Quiritium”, (Guarino, 1989, p. 15). Sin
embargo, esta tesis no es aceptada por todos los
autores, pues, segun sostiene F. Engels, la Ciudad
Estado se form6 por la unién de los grupos gentilicios
(Engels, 2010 — 2012, cp. 6). La union de los patres,
jefes de estos grupos, conformd las curias, y la unién
de éstas las tres tribus iniciales de Roma. Asi 10 gens
conformaron una curia, y diez curias constituian una
tribu. El conjunto de las tres tribus formaba el pueblo
romano, el populus romanus.

Sin embargo, nosotros creemos que la unidad
primaria de la gens es la familia individual. En la
Roma arcaica, ésta nace de la celebracion de
matrimonios exogamicos, cuya existencia Engels
sostiene y reconoce (Engels, 2010-2012, cp. 6). Por
ello, la célula elemental del Estado romano es la
familia individual proprio iure, institucion que aparece
unida, en este tiempo, a su matriz, es decir, el grupo
gentilicio. Esta concatenacién juridica de ambas
clases de familias persiste todavia en el afio 450 a.
C., aproximadamente. En este tiempo, la ley de las
XIl Tablas consagra la union legislativa de ambas
clases de familias mediante la creacion de
eslabones encadenados, que estan juridicamente
representados por los diferentes llamamientos
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sucesorios ab intestato (T. V, 2): “Si intestato moritur
cui suus heres nec scit adgnatus proximus familiam
habeto”. En esta direccion, Cicerén en Auct. ad
Herennium, 1, 13, 23 sostiene que: “si pater familias
intestato moritur, familiae pecuniaque eius adgnatum
gentiliumque esto”. Segun el fragmento, familia
pecuniaque es el patrimonio hereditario del pater
familias, hereditas que se transmite a los adgnati, y,
en ultimo término a los gentiles. Por su parte, el
jurista Gayo sostiene que, “si nullus agnatus sit,
eadem lex Xll tabularum gentiles ad hereditem
vocat”, (Gayo, Inst. 3, 19). Posteriormente, el jurista
Ulpiano también confirma la existencia del precepto
decenviral: “si agnatus nec escit, gentiles familiam
avento” (Tituli Ex Corpore Ulpiani, 26, 1, a). Parece
evidente, segun la norma de la ley de las XII Tablas,
que el patrimonio hereditario, (= familia habeto), que
no encuentra sucesion en la rama de la familia
agnaticia individual (heredes sui, agnati) debe volver,
por imperativo legal, al tronco familiar comun
gentilicio (familia communi iure). En consecuencia, el
patrimonio de la familia arcaica no puede salirde ella,
es decir, no puede pasar de una familia, que
pertenece o desciende de un tronco gentilicio, a otra
familia diferente, que pertenece y desciende de otro
tronco comun gentilicio. Durante siglos el patrimonio
de la familia proprio iure retornd ab intestato a la
familia communi iure.

Por otra parte, el origen de la familia romana gozé de
profundos bulbos. Es cierto que una parte de su raiz
estd en los vinculos agnaticios, que ligan al pater
familias con sus descendientes sub potestate, pero,
la otra parte de su cepa de reserva se encuentraenla
ratio naturalis, pues, precisamente, en la propia
natura se encuentra el mapa genético de sus
fines transcendentales: la creacion, proteccion y
perpetuacion de la vida. Fines que estan escritos, de
forma indeleble, en la herencia genética y en la
consanguinidad de los hombres. La familia romana
originaria de la civitas es agnaticia y cognaticia. Sin
embargo, estos vinculos de filiacion del grupo
familiar arcaico tuvieron distinto valor para la
jurisprudencia pontifical y el derecho civil nacional
quiritario. EI concepto biolégico - rerum natura —
(SRP. 4, 11, 8) de la familia romana arcaica parece

permanecer oculto y fue, a priori, desconocido por el
derecho civil vetus. En este sentido, Gayo sostiene
que “sunt autem agnati per virilis sexus personas
cognatione iuncti, quasi a patri cognati, veluti frater
eodem patre natus, fratres filius neposue ex eo, item
patruus et patrui filius et nepos ex eo. At hi qui per
feminini sexus personas cognatione coniunguntur
non sunt agnati, sed alias naturali iure cognati” (Gayo
Inst, 1, 156). Por su parte, Justiniano afirmaque enla
etapa primitiva, “ex cognationum ordine agnationis
iure iis recluso” (Justiniano, Inst. 3,2, 7), es decir, ala
orden de los cognados el derecho de agnacién le
estaba cerrado. Mientras los vinculos agnaticios, iure
agnationis, son ex iure quiritium, los vinculos
cognaticios s6lo eran tenidos en cuenta por el ordo
naturalis. La consanguinidad sélo conseguira abrirse
paso en el campo del derecho, en los inicios de la
madurez de la civilizacién romana.

Esta gran diferencia juridica entre los vinculos de
parentesco, que fue creada por el derecho civil
arcaico de los romanos, es para nosotros
determinante: el ius agnationis de varon es el
elemento juridico nacional civil originario que
configurd el sello juridico de la familia romana. La ley
de las Xll Tablas confirma esta tesis. Segun esta
norma, cuando fallece el pater familias sin dejar
heredes sui, la familia se transmite al agnatus
proximus: “si intestato moritur, cui suus heres nec
escit, agnatus proximus familiam habeto” (Justiniano,
Inst, 3, 9—11. Tituli Ex Corpore Ulpiani, 26, 1). En este
sentido, se situa el decir sabio de Justiniano, quien
sostiene que la herencia primitiva se transmitia
por linea de varén, pues la herencia de la sobrina
pasa al tio paterno, pero no viceversa: “quod ideo
ita constitutum erat, quia commodius videbatur
ita iura constitui, ut plerumque hereditates ad
masculos confluerent”, (Justiniano, Inst. 3, 2, 7). En
consecuencia, la familia romana arcaica es agnaticia
por derecho civil y cognada por derecho natural. La
adgnatio juridica civil perpetta la familia por linea de
varon: “sunt autem cognati per virilis sexus personas
cognatione iuncti, quasi a patri cognati, veluti frater
eodem patre natus, fratres filius neposue ex eo, item
patruus et patrui filius et nepos ex eo”, (Gayo Inst., 1,
156). Por su parte, la cognatio tiene por objeto a la
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mujer y sus descendientes femeninos, y los situa
fuera de la institucién de la familia: “at hi qui per
feminini sexus personas cognatione coniunguntur
non sunt agnati, sed alias iure cognati”(Gayo, Inst, 1,
156). La descendencia de la mujer sigue el derecho
agnaticio del pater familias, (D. 50, 16, 196, 1). En
este sentido, si creemos a Justiniano, la
jurisprudencia media (media iurisprudentia), que es
posterior a la ley de las XIl Tablas, repelia a las
mujeres de la sucesion agnaticia “eas a successione
agnatorum repellebat”, (Gayo, Inst., 3, 2, 3), y
desconocia la sucesion hereditaria cognaticia “alia
successione incognita”, (Gayo, Inst, 3, 2, 3). Por ello,
como reiteradamente nos informa la jurisprudencia,
la mujer es principio y fin de su propia familia. Acaso
tenia razén Montesquieu, quien sostuvo que la
explicacion de la falta de valoracion juridica de los
vinculos cognaticios de la familia arcaica fue la razon
fundamental que evitd que el patrimonio hereditario
(fincas, esclavos, ganado) pasase de padre a hijas,
pues éstas abandonaban y se hacian extrafias a su
familia de origen cuando contraian justas nupcias
con otro pater familias:

La ley de la division de tierras exigia que
los bienes de una familia no pasasen a otra; de
esto resultd que sélo hubo dos oOrdenes de
herederos llamados por la ley; los hijos y todos
los descendientes que estuvieran bajo la
potestad del padre, a los que se llamé herederos
suyos, y a falta de ellos los varones que fuesen
mas proximos parientes, a los que se dio el
nombre de agnados. Los parientes por linea
femenina, a los que se llamé cognados, no
debian suceder, pues habrian hecho pasar los
bienes a otra familia”, por ello, “cuando el padre
no instituia ni desheredaba a su hijo, el
testamento se rompia; mas era valido aunque no
instituyera ni desheredara a su hija. Veo la razén
de esta diferencia. No instituyendo heredero ni
desheredando al hijo, perjudicaba al nieto, que
habria sucedido ab intestato a su padre; pero no
instituyendo ni desheredando a la hija, ningun
perjuicio causaba a los hijos de ésta, que no
habrian de suceder ab intestato a su madre
(Montesquieu, 1748, libro 27, 16).

Este modelo de familia arcaica agnaticia pervive
desde los origenes hasta los ultimos tiempos de la
Republica. La familia es agnaticia y los
descendientes suceden por vinculos agnaticios de
varon. En esta direccion, la familia ex iure quiritium es
patriarcal y esta tejida y unida por lazos y vinculos
juridicos civiles agnaticios que sélo un ciudadano
romano, libre, sui iuris puede crear. El pater familias
es tal aunque no tenga muijer ni descendientes. Este
es titular del poder y del derecho personal civil de
familia. Basta que no esté sujeto a ningin poder
juridico (potestas) que sea ejercido por algun
ascendiente masculino. El pater familias gobierna,
domina y subyuga a todos los descendientes (Gayo
Inst. 3, 2). Incluso, los sucesivos grados
generacionales no interrumpen la potestas del pater,
pues ésta se puede ejercer sobre todos los
descendientes: hijos e hijas, nietos y nietas, etc.

Por otra parte, el ordo naturalis, aunque extrafio al
derecho civil, también debi¢ estar presente en la vida
de la familia romana arcaica. Los grados entre
generaciones, aunque fueron juridicamente
agnaticios, es decir, por linea de varon, también se
debieron medir y valorar por razones de
consanguinidad. En este sentido, la jurisprudencia
pontifical (Guarino, 1989, p. 73) debié vigilar, por
razones de consanguinidad, las nupcias de los
conyuges (Tito Livio, Ab Urbe Condita). En Roma,
nunca existieron, ni se concibieron religiosamente
licitos - ne fas - los matrimonios entre ciudadanos del
mismo sexo, de varones, o de mujeres entre si.
También, desde la Optica del ordo naturalis,
constituyeron impedimentos, la celebracién de
matrimonios entre hermanos, padres e hijos,
ascendientes y descendientes en general. Por ello,
creemos que es evidente que la jurisprudencia
pontifical arcaica tuvo en cuenta los grados de
consanguinidad. Asi, no so6lo por el derecho
agnaticio, sino también por ratio naturalis, o iure
naturali, |a filia familias prometida siempre salia de su
grupo familiar y transitaba a la manus de otro pater
familias varén. Este transito impedia los matrimonios
familiares endog&micos entre consanguineos. La
consanguinidad iure naturali apoyaba los vinculos
agnaticios iure civilis, pues, desde la dptica de este
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derecho, lo més relevante fue que la filia ingresase
como esposa, uxor, quedase vinculada (matrimonio
exogamico), por nexos juridicos agnaticios, al poder
(manus) de un nuevo pater familias. El fin de esta
union fue desarrollar y perpetuar un nuevo poder
de var6n y un nuevo grupo familiar en la civitas.
La jurisprudencia pontifical sabia que la mezcla
de sangre, y la celebracion de matrimonios
endogamicos, contaminaban y destruian la
descendencia y la perpetuacion de la familia, y, por
ende, ala Ciudad Estado.

Estos dos oérdenes, civil y natural, de la familia
romana arcaica, evolucionaron y se transmitieron
desde la jurisprudencia pontifical a la jurisprudencia
republicana, y, mas tarde, a la jurisprudencia clasica.
Los juristas y los pretores fueron adoptando e
integrando, progresivamente, a los diferentes grados
consanguineos en la familia y en su derecho
sucesorio (Gayo Inst., 3, 29 -30), para evitar iuris
iniquitates (Gayo Inst., 3, 25). La fortaleza de los
vinculos de parentesco de sangre acabara
imponiéndose al derecho civil agnaticio. Al decir
elegante de Gayo: “sed agnationis quidem ius capitis
deminutione perimitur, cognationis vero ius eo modo
non commutator, quia civilis ratio civilia quidem iura
corrumpere potest, naturalia vero non potest” (Gayo
Inst. 1, 158). Esta evolucion ha servido de base para
que algunos autores afirmen, de manera, tal vez,
exagerada, que la historia de la familia romana es la
historia de su propia destruccién (Ennecerus - Kipp -
Wolff, 1942, p. 2).

3. NATURALEZA JURIDICA POLIVALENTE DE
LAFAMILIA

Desde tiempos arcanos, la familia romana se
presenta como una institucion hibrida, pues su
naturaleza juridica, aunque es civil y privada, goza de
una relevante proyeccion juridica publica y religiosa.
Al decir de Guarino, “como e pil della vita privata
(della quale era sommo sacerdote il pater familias), la
vitta pubblica fu strettamente legata alla religion”
(Guarino, 1989, p. 197). Esta compleja simbiosis de
elementos justificaria el rico pensamiento doctrinal
de la jurisprudencia sobre cuales fueron los

significados de familia, que nos reportan las fuentes
juridicas clasicas. Reflexiones que fueron fruto, sin
duda, de las diferentes perspectivas que la familia
ofrecid siempre a los juristas romanos. En esta
direccion, y al decir de Ulpiano, el concepto de familia
tuvo diversas valencias juridicas: “familiae appellatio
qualiter accipiatur videamus; et quidem varie accepta
est, nam et in res, et in personas diducitur; in res,
utputa in lege duodecim Tabularum his verbis:
AGNATUS PROXIMUS FAMILIAM HABETO; ad
personas autem refertur familiae significatio”, (D. 50,
16, 195).

Segun el fragmento juridico, las acepciones de
familia son “in re et in persona”. La familia tiene dos
significados: uno juridico, relativo a las personas y
otro econdmico, relativo al patrimonio (domus,
heredium, pecunia, etc). Las vertientes personal y
patrimonial (agraria) de la familia arcaica siempre
permanecieron unidas. Por una parte, el pater
familias ejercia la patria potestad sobre los
descendientes (quienes en sus primeros afios
constituyeron una infancia mancipi), y, por otra,
ejercia el poder, mancipium — nexus (identificado por
Ulpiano como equivalente a dominium, D. 50, 16,
195, 2) sobre la familia res mancipi. La familia
patrimonial — familia pecuniaque - comprendia: a)
patrimonio (fundos agrarios), b) animalia mancipi,
caballos, mulos, asnos (Gayo Inst. 1, 20. Catén De
Re Rustica, CXXXVII - CXXXVIII), c) familia mancipi,
esclavos (quienes constituyen junto a los animales
mancipi, la fuerza de trabajo sometida y domesticada
corporalmente, nexi), d) los filii familias entregados
por su pater familias al pater familias ofendido,
quienes estan sometidos en noxa (sujetos por el
cuerpo) por actos ilicitos y deudas contraidas, in
causa mancipi. Todas las potestades del
paterfamilias (manus mariti, patria potestas,
mancipium — nexus) generan lazos y vinculos
juridicos corporales, materiales y patrimoniales.
Estos vinculos, que unen la familia, son ex iure
sacrum et ex iure quiritium, y fueron creados a favor
del pater familias, quien mediante sus potestades
teje estas ligaduras, es decir, gobierna, concentra,
somete y priva de fuerza, mediante un proceso de
domesticacion, a su familia mancipi. Por otro lado, la
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pecunia de la familia — ganados, asses librales
(dinero peso: “in pondere”, Gayo, Inst., 1, 122) - es
su patrimonio nec mancipi.

Desde la dptica personal, la familia arcaica esta
constituida por grupos de personas que descienden
del mismo clan gentilicio. Del tronco comun gentilicio
brotan ramas de nuevas familias individuales -
familia proprio iure - que conservan el nombre del
tronco comun gentilicio —cognomem -. Estas familias
individuales son patriarcales, y estan formadas por
conjuntos de descendientes que permanecen unidos
y ligados por vinculos juridicos agnaticios a la patria
potestad (poderio juridico exclusivo del varon) del
pater familias. En este sentido, al decir acertado:

Con la expresion familia agnaticia, en sentido
amplio, se hace referencia a la relaciéon que se
produce entre aquellas familias que se constituyen a
la muerte del pater familias, a cuya potestad estaban
sometidas las personas que integraban el grupo
familiar, asi como con aquellas personas que habian
sido emancipadas de la patria potestad del cabeza
de familia (A. Fernandez de Bujan, 2011, p. 266).

Por su parte, Ulpiano sostiene que la familia es un
grupo iure proprio, es decir, una estructurajuridica o
grupo de personas que permanecen unidas y
sometidas al poder juridico del pater familias por
diversos vinculos, naturales o de derecho, “iure
proprio familiam dicimus plures personas quae sunt
sub unius potestate aut natura aut iure subiectae’,
(D.50, 16, 195, 1). Estos lazos juridicos unen y crean
sentimientos de pertenencia en los miembros de un
grupo familiar. Este conjunto de nexos no sélo
juridicos, sino también religiosos y corporales, se
administran, libremente, por el pater, y sélo éste
puede gobernar a la familia desde una posicién
preeminente. En consecuencia, el gobierno de la
familia es individual y absoluto. Elordenamiento civil
romano siempre prohibié que dos patres familiarum
pudiesen ser jefes, al unisono, de la misma familia.
Ademas, la Ciudad Estado ignora a la familia
matriarcal. En este sentido, ni siquiera, segun Gayo,
las mujeres pueden adoptar, porque no tienen a sus
hijos bajo la patria potestad, “feminae verio nullo

modo adoptare posssunt, quia ne quidem naturales
liberos in potestate habent”, (Gayo Inst., 1, 104). Mas
alld parece ir Ulpiano, quien todavia afirma a
comienzos del siglo Ill d. C. que “mulier autem
familiae suae et caput, etfinis est”, (D. 50, 16, 195, 5).

Desde la o6ptica de la condicidn juridica de las
personas que integran la familia, ius personarum,
desde los primeros tiempos, el apelativo de familia no
es s6lo nominal, pues constituye un titulo juridico civil
del que es ftitular el pater familias, es decir, un
derecho (ius) del varon, ciudadano romano, quirite,
libre, “ius proprium civium romanorum est”.
Nominativo juridico que solo él puede transmitir a su
esposa — mater familias — mediante la celebracién de
un matrimonio en justas nupcias, y a los hijos, - filius
fafamilias, filia familias - bien hayan nacido de justas
nupcias, bien adoptados, bien adrogados. Esta
afirmacion es corroborada, de modo elegante, por
Ulpiano, quien sostiene que: “pater autem familias
appellatur, quiin domo dominium habet; recteque hoc
nomine appellatur, quamvis filium non habeat; non
enim solam personam eius, sed et ius
demonstramus”, (D. 50. 16, 195, 2).

Este ius personal confiere un estatus al pater
familias, sui iuris, que esta en relacion directa con el
derecho publico nacional de la civitas. Solo el
ciudadano romano es pater familias, y s6lo él puede
ser cooperador necesario, mediante la creacion y el
sometimiento de su familia, a la formacién y el
mantenimiento de la estructura juridica publica de la
Ciudad Estado. En consecuencia, la familia se
proyecta en la formacion del Estado, y solo el
ciudadano puede participar en la administracion
publica y en el gobierno de éste. En esta direccion,
Volterra sostiene que ‘los juristas romanos no
concibieron nunca el organismo de la familia como
auténomo y distinto del ordenamiento de la civitas.
Por tanto, las relaciones entre los miembros del
grupo familiar, las instituciones que se relacionan con
él, tienen relevancia juridica sélo en cuanto estan
regulados por el derecho positivo de la Civitas”,
(Volterra, 1986, pp. 101-102).

Esta perspectiva juridica hibrida de la familia es
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reportada, ademas, por los escritos de la
jurisprudencia clasica. Por ejemplo, Gayo analiza,
frecuentemente, la figura del pater familias y de los
miembros que la componen (alieni iuris, sub
potestate, adoptados, adrogados, in manu
conventione, in causa mancipi), y los sitia en el
campo del ius personarum. El jurista posiciona a los
miembros de la familia en el marco del derecho de
las personas y, en consecuencia, su estatus juridico
es puesto en relacion al ordenamiento juridico de la
Ciudad Estado. En esta direccion, para Gayo, los
conceptos juridicos alieniiuris, suiiuris, locofilia, loco
neptis, in manu, in causa mancipi siempre expresany
definen una posicién juridica civil personal del
individuo en relacién a su familia y el Estado,
(Volterra, 1986, p. 102). Del mismo modo, desde la
dptica de la extincion juridica de la agnacion, Gayo
sostiene que ésta se produce por capitis deminutio,
(Gayo Inst., 1, 158): a) el ciudadano que pierde la
familia sufre capitis deminutio, b) el hijo de familia
que es emancipado sufre capitis deminutio c) si la
hija de familia transita a una nueva familia, mediante
la conventio in manu, sufre capitis deminutio. En
estos supuestos, la capitis deminutio significa la
pérdida de un derecho civil personal por el alieni iuris
respecto al pater familias, y, por ende, pérdida de su
estatus juridico frente al ordenamiento juridico de la
Civitas.

En consecuencia, la familia es una institucion que
crea una posicion juridica personal privada con
proyeccidn publica, en favor de los miembros que la
componen (status familiae). Por este motivo, la
familia crea en los agnati un sentimiento personal de
pertenencia a ella y un vinculo juridico de
pertenencia al Estado romano. Una buena prueba de
esta tesis es constituida por las instituciones de la
adopcion y la adrogacion. Segun las formulas
juridicas arcaicas, que nos restituye Aulo Gelio, el
pueblo romano participaba activamente, mediante la
aprobacién de una lex curiata, en los actos de la
adrogatio (Aulo Gelio, 5, 1, 19):

Quid sit adoptatio, quid item sit adrogatio,
quantumque haec inter se differant; verbaque eius
quae qualiaque sint, qui in liberis adrogandis super

eare populumrogat. 1 Cum in alienam familiam inque
liberorum locum extranei sumuntur, aut per
praetorem fit aut per populum. 2 Quod per praetorem
fit, "adoptatio” dicitur, quod per populum, "arrogatio”.
3 Adoptantur autem, cum a parente, in cuius
potestate sunt, tertia mancipatione in iure ceduntur
atque ab eo, qui adoptat, apud eum, apud quem legis
actio est, vindicantur; 4 adrogantur hi, qui, cum sui
furis sunt, in alienam sese potestatem tradunt
eiusque rei ipsi auctores fiunt. 5 Sed adrogationes
non temere nec inexplorate committuntur; 6 nam
comitia arbitris pontificibus praebentur, quae "curiata"
appellantur, aetasque eius, qui adrogare vult, an
liberis potius gignundis idonea sit, bonaque eius, qui
adrogatur, ne insidiose adpetita sint, consideratur,
iusque iurandum a Q. Mucio pontifice maximo
conceptum dicitur, quod in adrogando iuraretur. 7 Sed
adrogari non potest, nisi iam vesticeps. 8 "Adrogatio”
autem dicta, quia genus hoc in alienam familiam
transitus per populi rogationem fit. 9 Eius rogationis
verba haec sunt: "Velitis, iubeatis, uti L. Valerius L.
Titio tam iure legeque filius siet, quam si ex eo patre
matreque familias eius natus esset, utique ei vitae
necisque in eum potestas siet, uti patri endo filio est.
Haec ita, uti dixi, ita vos, Quirites, rogo.” 10 Neque
pupillus autem neque mulier, quae in parentis
potestate non est, adrogari possunt: quoniam et cum
feminis nulla comitiorum communio est et tutoribus in
pupillos tantam esse auctoritatem potestatemque fas
non est, ut caput liberum fidei suae commissum
alienae dicioni subiciant. 11 Libertinos vero ab
ingenuis adoptari quidem iure posse Masurius
Sabinus scripsit. 12 Sed id neque permitti dicit neque
permittendum esse umquam putat, ut homines
libertini ordinis per adoptiones in iura ingenuorum
invadant. 13 "Alioquin”, inquit "si juris ista antiquitas
servetur, etiam servus a domino per pragtorem dariin
adoptionem potest.

Al decir de Aulo Gelio, el transito del hijo de familia, o
bien de un padre de familia a otra familia, bajo la
potestad de un nuevo padre de familia, adrogatio -
autem dicta, quia genus hoc in alienam familiam
transitus per populi rogationem fit - altera la
estructura de la familia adoptante, y, por ende, las
estructura publica de la Ciudad Estado. Esta tesis
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explicaria la intervencion del pueblo, reunido como
comunidad juridicamente organizada, es decir, como
poderdel Estado (5, 1,19, 14):

ldque ait plerosque iuris veteris auctores posse fieri
scripsisse, (15 Animadvertimus in oratione P.
Scipionis, quam censor habuit ad populum de
moribus, inter ea, quae reprehendebat, quod contra
maiorum instituta fierent, id etiam eum culpavisse,
quod filius adoptivos patri adoptatori inter praemia
patrum prodesset. 16 Verba ex ea oratione haec
sunt: "In alia tribu patrem, in alia filium suffragium
ferre, filium adoptivum tam procedere, quam si se
natum habeat; absentis censeriiubere, ut ad censum
nemininecessus sit venire.

Segin Aulo Gelio, la adopcién produce una
alteracion inmediata de la familia, del censo, de la
composicion administrativa y territorial de la tribu, y,
por ende, del Estado romano. En este sentido, si
creemos a Rodriguez Ennes,

La arrogacion, como en los grupos familiares
primitivos soberanos, tenia importancia
internacional, en cuanto representaba la anexion, la
incorporacion de un grupo soberano a otro
igualmente soberano; ello tendria en el mas antiguo
Estado importancia constitucional, puesto que
Suponia una modificacion de su estructura, por la
supresion de un grupo con autonomia mediante la
incorporacion a otro grupo, con la consiguiente
desaparicion de un consorcio religioso, lo que
explicaria la intervencion de los pontifices y de los
Comicios, y la necesidad del consentimiento de
ambos (L.RodriguezEnnes, 1978, p.52).

Es por ello, segun este autor, que “originariamente la
familia romana sélo comprendia a los agnati”, (L.
Rodriguez Ennes, 2009, p. 118), es decir, las
personas que bien por descendencia, bien por
vinculo adoptivo permanecian bajo la potestad del
pater, pues “tan filius familias es el adoptado que
ingresé en la familia por acto voluntario del pater,
como el descendiente legitimo de éste”, (L.
Rodriguez Ennes, 2009, p.118). Mediante la
pertenencia al poder agnaticio de un pater familias se

consigue la perpetuacion generacional sucesiva del
cognomen y de la ciudadania, y, por ende, la de la
Ciudad Estado. A la muerte del pater familias son
constituidas nuevas familias por los descendientes
varones, filius familias, sub potestate patris, quienes
adquieren el derecho civil personal de familia,
“singulas familias incipiunt”, (D. 50, 16, 195, 2), asi
como el derecho a realizar su desarrollo y, posterior,
transmision de la ciudadania a sus descendientes. La
union de patres familiarum constituye la estructura
juridica de la nacién romana. Asi, si creemos a Tito
Livio, Ab Urbe Condita, |, 8: “centum creat senadores,
sive quia is numerus satis erat, sive quia soli centum
erant qui creari patres posent. Patres certe ab honore
patriciique progenies eorum apellati”. También, en
esta direccion, la Civitas quiritaria se hace
representar por un pater patratus en las relaciones
exteriores con otros pueblos y naciones, (Guarino,
1989, p. 202).

4. EL MATRIMONIO COMO INSTITUCION
PRIMIGENIADE LAFAMILIAROMANA

La religion y los mores maiorum formaron parte del
ordenamiento primitivo de la Ciudad Estado,
(Guarino, 1989, 17 — 19, 197 — 203). Estas fuentes
juridicas coadyuvaron al nacimiento y el desarrollo de
la familia romana, como grupo regulado por el
derecho. El ius sacrum matrimonial de la civitas
aracica fue tributario primigenio de la formacion dela
familia y la perpetuacion del estatus de sus
miembros. En esta direccion, Tito Livio hace un
cantico al matrimonio monogamico y exogamico en el
episodio del rapto de las Sabinas, (Tito Livio, Ab Urbe
Condita, 1, 9 -10) “Tum ex consilio patrum Romulus
legatos circa vicina gentes misit qui societatem
conubiumque novo populo peterent (...) proinde ne
gravarentur homines cum hominibus sanguinem ac
genus miscere”.

Por otra parte, si creemos a Gayo, este derecho
sagrado cred a la uxor in manus mariti, mediante las
nupcias monogamicas que fueron realizadas con el
rito sagrado del pan de farro (confarreatio). lus
arcaico, que permanecera todavia vigente en la
época clasica:
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Farreo in manum conveniunt per quoddam
genus sacrificii quod lovi Farreo fit, in quo farreus
panis adhibetur: unde etiam confarreatio dicitur,
conplura praterea huius iuris ordinandi gratia cum
certis et sollemnibus verbis, praesentibus decem
testibus, aguntur et fiunt. Quod ius etiam nostris
temporibus in usu est (Gayo, Inst. 1, 112. Tituli ex
Corpore Ulpiani, 9,1).

La mujer, in manu conventione, ingresa bajo la
manus del marido, pater familias, quien es titular del
derecho personal civil de la familia, (D. 50, 16, 195,
2). La esposa se sitla asi en un nuevo status
familiae, es decir, en posicion de alieni iuris, loco filiae
(como hija de familia). La confarreatio origina el
nacimiento del titulo juridico civil y personal de mater
familias. En este sentido, Servio (Geog. 1, 31) afirma
que ‘unde confarreatio appellabatur, ex quibus
nuptiis patrini et matrimi nascuntur”. Para Servio, las
nupcias monogamicas, celebradas mediante
confarreatio, originaron el nacimiento del titulo de
patre et mater. Sin embargo, Gelio 18, 6, 9 explica
que el titulo de mater familias no nace
exclusivamente del matrimonio sino también de la
institucion que lo acompania, es decir, la conventio in
manum: “matrem autem familias appellatam esse
eam solam, quae in mariti manu mancipioque aut in
eius, in cuius maritus manu mancipioque esset,
quoniam non in matrimonium tantum sed in familiam
quoque mariti et in sui heredis locum venisset’.
Segun Gelio, la mujer ingresa en una nueva familia
(de la que es titular exclusivo el marido, pater
familias) y queda sometida a la “manus - mancipium
- nexus” que éste ejerce. Fruto de esta nueva
condicion, la mujer adquiere una nueva posicion
juridica (materfamilias, alieni iuris, loco filiae, heres
sua, etc.). La conventio in manu supone el transito y
sometimiento de una mujer a una nueva familia bajo
al poder de un pater familias, “in familia viri transibat”,
(Gayo, Inst. 1, 111). Sin embargo, este objetivo se
pudo lograr mediante otros mecanismos juridicos, no
exclusivamente religiosos, que estaban previstos por
el ius civile: bien mediante una coemptio, o especie
de venta fingida de la mujer al pater familias, bien
mediante la simple convivencia de los esposos
durante el transcurso de un afio. En definitiva, estas

instituciones fueron mecanismos juridicos de
sometimiento, e ingreso de la uxor in manu en la
familia del pater: “olim itaque tribus modis in manum
conveniebant: usu, farreo, coemptione”, (Gayo, Inst.
1,110. Servio. Geog. 1, 31).

Con todo, el titulo de pater familias nace delius civile,
pues pater familias sélo es el ciudadano romano, sui
iuris, quien, al contrario de la mater familias, no esta
sometido a la patria potestas de otro ascendiente,
ciudadano romano. Este, es el Ginico titular civil - ius -
de su propia familia, empero ésta no se haya
desarrollado mediante la celebracién de un
matrimonio legitimo entre ciudadanos romanos,
titulares de conubium. Por su parte, la mujer,
ciudadana romana, aunque es titular, como alieni
iuris in manu conventione, del derecho civil personal
de materfamilias, sin embargo, no tiene opcion
juridica, (si consanguinea o iure naturali, es decir, sin
valor para el ius civile) de crear y desarrollar una
familia. Ella es principio y fin de su familia: “familiae
suae et caputetfinisest’, (D. 50, 16, 195, 5).

5. COMUNIDAD PATRIMONIAL FAMILIAR
ROMANA ARCAICA: CONSORTIUM ERCTUM
NON CITO, (ERCTUM DOMINIUM EST)

Los escritores y los juristas, de finales de la Republica
y de la época clasica, nos presentan una institucion
juridica que es exclusiva del viejo derecho civil de los
ciudadanos romanos, que esta fuera del uso y es un
mero recuerdo histdrico juridico en su época.
Cicerdn, en su tratado “De Oratoria”, 1, 56, 237, el
jurista Gayo, en sus “Instituciones”, 3, 1542, Aulo
Gelio, en su obra literaria “Noches Aticas”, 1, 9, y
Ulpiano, a proposito de la lex Aquilia, D. 9, 2, 11, 6,
reportan datos histdricos sobre el origen de una
misteriosa institucion patrimonial familiar
denominada, con un evidente latin arcaico,
consortium erctum non cito, dominio no dividido.
Estos autores reportan datos de esta institucion
familiar hereditaria, en el contexto de una primitiva
sociedad de hermanos, que son coherederos:

a) Gayo, Inst. 3, 1542:
“Es autem aliud genus societatis propium civium
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Romanorum. Olim enim, mortuo patre familias in
suos heredes quaedam erat legitima simul et
naturalis societas, quae appellabatur ercto non cito,
id est dominio non diviso. Erctum enim dominium est,
unde erus dominus dicitur”.

b) Aulo Gelio, NoctesAtticae, 1, 9:

‘Sed id quoque non praetereundum est, quod
omnes, simul atque a Pythagora in cohortem illam
disciplinarum recepti erant, quod quisque familiae,
pecuniae habebat, in medium dabat, et coibatur
societas inseparabilis, tamquam illud fuit anticum
consortium, quod iure atque verbo Romano
appellabatur “ercto non cito”.

c) Ulpiano, libro 18 ad edictum:
“‘Legis autem Aquiliae actio ero competit, hoc est
domino”.

El erctum, si creemos a Gayo (Inst. 3, 154a), es el
‘dominio privado” mas antiguo de Roma. Este
dominio se ejerce por el pater familias sobre el
heredium, los esclavos, y el ganado. El poder
corporal sobre el erctum se ejercitaria mediante el
mancipium - nexus, y éste seria un vinculo juridico
material que uniria al erctum con el titular, pues
produce una situacion de sujecion, sometimiento,
aprehension y dependencia permanente de la cosa
al ero — duefio. El erctum arcaico es un poder
exclusivo del erus, y erus sélo lo puede ser el
ciudadano romano, pater familias. A la muerte del
paterfamilias, los sucesores serian los nuevos
titulares del erctum, y éstos, a priori, podrian dividirlo,
0, por el contrario, permanecer unidos en una
especie de sociedad natural, o dominio no dividido:
‘ercto non cito, id est dominio non diviso”. En
consecuencia, el ejercicio del poder de sometimiento
del erctum mediante el nexus (potestas re) es un
poder exclusivo de todos los consortes. Todos los
SOCIOS Son coerus, Y ejercen su poder solidariamente
sobre el dominio, erctum, no dividido. En esta
direccion, el antiguo consortium ercto non cito, 0
consorcio sobre el erctum no dividido, fue, al decir
acertado de Arangio Ruiz, un condominio solidario
sin cuotas, propio y exclusivo de los hermanos,
heredes sui, (Arangio Ruiz, 2006, p. 9).

Con todo, las fuentes juridicas y literarias, que
abordan la institucion, son escasas y muy parcas. Si
creemos a Pomponio, antes de la compilacion de la
ley de las Xl Tablas, la Ciudad Estado se gobernaba
por la costumbre y por un derecho incierto, (D. 1, 2, 2,
3). Ante la carencia de fuentes histéricas, y en
relacion a una posible divisibilidad del consortium
ercto, se discute por la doctrina si sélo a partir de la
promulgacion del codigo decenviral, se puede
mantener, que el erctum fuese fraccionable bien
mediante un arbitro, bien por un juez; division que,
ademas, se podria exigir, en via procesal, mediante
el ejercicio de una actio familiae erscicundae,
(Cicerén, De Orat. 1, 56, 237).

Si se acepta que al amparo de la promulgacion de la
ley decenviral, el consortium se transformé en una
entidad juridica divisible, es lbgico que surjan
numerosas dudas, (algunas de ellas son insolubles)
sobre cual fue la naturaleza juridica primigenia de
esta institucion juridica hereditaria familiar, pues es
muy anterior a la promulgacion de la norma
decenviral (451 a. C. — 450 a. C.). Algunos autores
sostienen, que antes de la promulgacion de aquella
Ley, el erctum podia ser objeto de division mediante
arbitros. Para otros romanistas, tal vez, el erctum
constituyo, como escribié Aulo Gelio, una sociedad
natural inseparable (societas inseparabilis). Otros
romanistas apuestan por asimilar esta sociedad a
una especie de condominio forzoso e indivisible.
Algunos civilistas alemanes, influidos por concep-
ciones extrafias al derecho romano, al decir de
Capogrossi, adoptan tesis que parecen inspirarse en
concepciones juridicas germanicas arcaicas, y en las
raices indoeuropeas, que son comunes para los
pueblos germanicos y latinos. Tesis que tienen
proyeccion directa en las teorias medievales de la
propiedad y la familia germanicas. Asi, un caso
relevante es la hipdtesis de Kaser, quien sostiene que
en la etapa romana primitiva existié una propiedad no
absoluta, que solo pudo vindicarse frente a un
tercero, no frente a todos, erga omnes, (Kaser, 1939,
p. 445). Esta tesis recuerda, al decir de Luigi
Capogrossi, a la propiedad germanica de cufio
medieval (Geware), (Capogrossi, 1988, p. 167). La
orientaciéon doctrinal germanista sostiene que la
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propiedad originaria de la familia de Roma seria
objeto de una propiedad de titularidad comunitaria.
Asi, al decir de Hans Planitz:

La propiedad inmobiliaria del periodo germanico
primitivo es de contenido esencialmente limitado. En
la época prehistérica sélo pudo ser conocida una
propiedad colectiva de grupos sociales; enla época
histdrica, incluso la propiedad individual adelantada
en mayor grado, es decir, la propiedad sobre casa y
huerto (Eigeutum an Haus und Hof), presenta aln
fuertes limitaciones sociales. Las fundamentales
son, ante todo, las limitaciones a la facultad de
disponer, que se derivan, para el propietario, de los
derechos de los miembros de la misma Sippe
(Gessippen) y de los derechos de los miembros de la
marca (Markgenossen), (H. Planitz, 1957, p. 101).

De este modo, también enla Roma arcaica, el erctum
también constituyé una propiedad colectiva e
indivisible, y todos los miembros del consortium ercto
non cito fueron titulares del erus, y propietarios en
vida del padre. Si en la familia germanica, el jefe es
titular del Mundium sobre los miembros de la familiay
de una Geware sobre su patrimonio, en la Roma
arcaica, a la muerte del pater familias, no se
produciria una sucesion hereditaria, porque los
descendientes no pueden suceder en la comunidad
doméstica de la que ya forman parte, en vida, como
titulares del erus. Esta comunidad patrimonial
colectiva constituiria la primera forma de
organizacion patrimonial familiar primitiva romana.

Esta tesis es importante, y, sin embargo, tiene razén
Luigi Capogrossi, quien sostiene que parece extrafia
si se la sitUa en el contexto de los poderes privados e
individuales que ejerce el pater familias sobre el
patrimonio y los alieni iuris de la familia; potestades
que son exclusivas de los ciudadanos romanos
(propium civium Romanorum — Gayo Inst. 3, 1542 -).
Prerrogativas que posicionan al pater familias en una
estatus de preeminenciay de superioridad absoluta
sobre todos los miembros del grupo familiar, y al decir
de Justiniano, inhumanos, (Justiniano, Inst. 2,9, 1).

Como se menciond, desde la creacion de Roma
como Ciudad Estado, la familia es una estructura
social y juridica, pero también constituy6 un derecho
personal del paterfamilias, ciudadano romano. En
consecuencia, el erus - pater familias fue titular de un
nexus - mancipium, o poder individual y privado
exclusivo que ejercid sobre toda la familia (los
descendientes libres, los fundos, los esclavos vy el
ganado). Por ello, si el erus no era dividido — ercto
non cito —, ello significaba que la familia (=
patrimonio) no era dividida, y permanecia unida en
comun para su gobierno a favor de todos los heredes
sui. En este supuesto, éstos pasarian a ejercer
un nuevo mancipium - nexus, de modo comunitario,
(algunos autores apuestan por la colegialidad
inspirada en los poderes de las magistraturas
republicanas) sobre el erus no dividido.

Por su parte, Gayo parte del presupuesto de la
muerte del padre de familia para que nazca el
consortium ercto non cito entre los heredes sui,
“‘mortuo patre familias, inter suos heredes quaedam
erat simul et naturalis societas”, (Gayo, Inst. 3, 154%).
El ero ejerce el mancipium - nexus sobre el erctum.
Erosdlolo puede ser el ciudadano romano. El nexus,
o0 poder material de sujecion por la fuerza, que ejerce
el ero sobre el erctum es un poder juridico ex iure
quiritium y es competencia exclusiva del pater
familias, ciudadano romano. Los descendientes que
estan sujetos a la patria potestas, y la uxor in manu
conventione del pater, sdlo son heredes sui a la
muerte de éste. Sélo a partir de este momento se
forma automaticamente, de modo natural, el
consorcio, sobre el erus, que existia antes de forma
individual, no dividido. Si aceptamos este axioma, el
mancipium o dominio privado individual del pater
familias se transforma, después de su muerte, en un
mancipium colectivo o comun solidario (communio)
por el derecho hereditario. Esta tesis vendria a
demostrar la convivencia, en la época arcaica, de dos
clases de patrimonio familiar: a) un erus individual
bajo el poder del pater familias y b) un erus colectivo
que ejerce el mancipium en communio. Erctus in
communio que es creado por los heredes sui para
salvaguardar los intereses econdémicos y la
integridad y unidad del patrimonio de la familia.
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Por otra parte, desde la dptica procesal, la ley de las
Xl Tablas introdujo como accion civil especifica la
actio familiae erciscundae, para que el heres sui
pudiese exigir la division del erctum de la familia.
Segun Gayo, ciere es dividir, ciere autem dividere
est, donde er — ciscundae significa dividir el erus o
patrimonio de la familia, (Gayo, Inst. 3, 154?). A la
muerte del pater familias, todos los hijos, que han
permanecido bajo patria potestad, son sucesores,
heredes sui, y, si lo desean, nuevos cotitulares del
erus sobre el erctum; los fratres suorum conforman,
automaticamente, una sociedad natural hereditaria y
legitima, sin cuotas, societas fratum, (Gayo, Inst., 3,
154b), por causa de muerte, que tiene por objeto
ejercer el mancipium - nexus en comunnio sobre todo
el patrimonio de la familia. A la muerte del padre de
familia, el varén alieni iuris alcanza la posicion
juridica de sui iuris y pater familias. El heres sui (sui
iuris y pater familias) puede crear libremente una
familia propio iure independiente, (pues asi se lo
garantiza su ftitulo juridico civil). Si el heres sui
permanece unido en el consortium ercto non cito
(decision voluntaria y libre) forma parte de un
sociedad o comunidad patrimonial, erctum non cito,
junto a los demas varones, heredes sui. Estos, a su
vez, como agnati préximos, conforman una gran
familia adgnaticia communi iure, de caracter
gentilicio, puesto que todos descienden de una
estirpe familiar comin. En consecuencia, el
consortium ercto non cito nutre al patrimonio de la
familia communi iure, y garantiza la permanencia de
la riqueza en el grupo gentilicio de los agnados
proximos. Asi mientras los coherederos permanecen
unidos, el erctum no sale de la estirpe de la gran
familiay no transita a otros grandes grupos familiares
gentilicios, extrafios a la familia de origen, de la
Ciudad Estado. En este marco juridico, la actio
familiae erciscundae tendria la pretension de dividir
el erctum comun (mancipium en condominio, sin
cuotas) que ejercia los heredes sui sobre toda la
familia (familia er — ciscundae). El ejercicio de la
accion finaliza con una sentencia que crea nuevos
dominios individuales divididos “ercto cito”. Este
nuevo erus (cirscundae) faculta a su nuevo titular
individual (ero) a ejercer los poderes individuales, el
mancipium y el poder de sujecion (nexus) sobre las

nuevas porciones materiales individuales (erus
dividido). La sentencia posibilita, ademas, el paso del
erctum o dominio no dividido de la familia communi
iure alanueva familia proprioiure.

Con todo, si se acepta que la division del erctum sélo
fue posible a partir de la promulgacion de la ley
decenviral, se deberia creer que inicialmente en
Roma s6lo existié una propiedad familiar, colectiva e
indivisible. Esta tesis es poco convincente. Por una
parte, la antigliedad de la mancipatio como negocio
per aes et libram, demuestra que no es creible que
solo la norma decenviral, con la creacidn de la accion
divisoria del erctum, haya permitido el libre comercio
de los fundos y los esclavos, res mancipi, sujetos al
poder privado e individual del mancipium. Por otra, la
muerte del pater familias crea, por derecho
hereditario, la transformacién del dominio privado en
un arcaico condominio colectivo solidario de
hermanos. En esta direccion, si creemos en la
veracidad de los escritos de Varron, Romulo cred
lotes de terrenos agrarios que entregd a los
ciudadanos. Esta sujecion privada de la tierra
(mancipium —nexus) posibilitd que la tierra tuviese un
precio de mercado en los tiempos iniciales. Segun
Varron, “la yugada tiene 288 escrupulos, que es lo
que pesaba nuestro antiguo as antes de la guerra
punica. A dos yugadas le llamaron heredium, porque
se decia que en un principio Rémulo las habia
distribuido por cabeza y se transmitia por herencia”,
(Varron, rerum Rust., 1, 10, 2). El autor reporta la
medida de la yugada referenciada al escrupulo
(medida etrusca), que es la unidad fraccionada del as
libral, y que mide, mediante el peso, el valor de
mercado de la tierra. Estas noticias constituyen un
indicio serio, que nos permite pensar que, desde la
época arcaica, existio, ademas del erctum non cito,
un erctum privado del ero, ciudadano romano, que
fue objeto de negocio privado mediante su posible
transmision por mancipatio. En consecuencia, todos
estos datos apuntan a la posibilidad de la
coexistencia de un erus individual y de un erus
indiviso como patrimonios arcaicos de la familia
romana.
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6. LA FAMILIA ARCAICA COMO ESTRUCTURA
ORIGINARIA PUBLICA Y ADMINISTRATIVA DEL
PLANEAMIENTO RUSTICO Y URBANO
TERRITORIALDE LACIUDAD ESTADO

En los primeros siglos de vida de Roma, coexisten
junto a los territorios agrarios, que son de titularidad
colectiva de la gens (Engels, 2010-2012, cp. 6) y que
estarian gobernados por el poder del principe de
cada grupo familiare gentilicio, el ager publicus de la
Ciudad Estado, que estaria bajo el control politico y
material (mancipium — nexus) del rey. Ligados a
éstos, se situarian los campos agrarios privados
(ager privatus), que fueron divididos y asignados al
pater familias. Fundos rusticos que se encontrarian
bajo la sujecién privada e individual, mancipium —
nexus, de aquél. En esta direccidn, las noticias que
nos transmite Tito Livio son muy reveladoras, pues
este autor nos informa que la tradicion atribuye a
Rémulo la division de Roma en familias y curias, (Tito
Livio, Ab Urbe Condita, 1, 13). Datos historicos
legendarios que son completados por los escritos de
Dionisio de Halicarnaso, quien afirma que Rémulo
hizo la primera asignacion de fundos agrarios a las
curias, (Dionisio de Halicarnaso, Antiq. Rom. 2,7, 4).
Version que, por lo demas, es discordante con la
noticia que nos transmite Varron, quien sostiene que
la atribuciéon de dos yugadas de tierra (5000m2
aprox. = heredium) se hizo, individualmente, a favor
de los ciudadanos. Fincas agrarias privadas de los
padres de familia, que, ademas, se transmitian por
herencia, (Varrén, De Re Rustica, 1, 10, 2).

A priori ¢qué tienen en comun estas informaciones
literarias legendarias? Estos autores parecen
presentar al mundo los primeros gérmenes de un
antiquisimo proceso catastral de los campos
agrarios, que fue realizado, probablemente, por los
sacerdotes y los augures, en la época arcaica. Estos
procedimientos arcaicos de agrimensura dieron
lugar a las “primeras operaciones catastrales”.
Segun Tito Livio, se iniciaron asi las primeras
divisiones de la poblacién de la Ciudad Estado, en
circunscripciones territoriales y administrativas
(curias), lo que supuso, ademas, la realizacién de las
primeras operaciones publicas de censo urbano de

la poblacién. De las afirmaciones de Tito Livio y
Dionisio de Alicarnaso, podemos constatar, ademas,
lo que pudo haber constituido un antecedente de dos
procedimientos, uno censal y otro catastral de
asignacion del ager publicus, que tuvieron por objeto
e incidieron de forma directa en la familia. En este
marco, se debe entender el decir de Varrén, quien
afirma que Rdmulo dividié y asigno el ager publicus
como ager privatus a los padres de familia,
ciudadanos romanos. Si damos veracidad a las
noticias que nos ha transmitido Varrén, el primer
proceso publico de planeamiento catastral de las
fincas agrarias fue disefiado por Romulo. Este rey, a
través de un “proceso publico de desafectacion” del
ager divisus et assignatus (operaciones catastrales
administrativas de calificacion, division y concesion
publica del suelo agrario que se practicaran también
en la Republica) adjudicé dos yugadas de terreno
agrario a cada ciudadano romano, pater familias.

Al margen de la verosimilitud de la paternidad de
Rémulo, parece cierto, al tenor de las fuentes
histéricas, que, desde los inicios de la Ciudad Estado,
el proceso de adjudicacion del dominio agrario
privado fue un acto juridico, politico y publico. En
sintonia con los escritos de Varrén se posiciona
también Festo, quien sostuvo que “centuriatus ager
in ducena iugera definitus, quia Romulus centenis
civibus ducena iugera tribuit’, (Fest. — Paul. S.v.
Centuriatus, L. 47). Méas tarde, al decir de Tito Livio
(Ab Urbe Condita I, 18- 19), Numa Pompilio llevé a
cabo una especie de nueva fundacion del Estado
mediante una accion coordinada de planeamiento de
los campos y de la ciudad:

Ad unum omnes Numae Pompilio regnum
deferendum decernunt. Accitus, sicut Romulus
augurato urbe condenanda regnum adeptus est,
de se quoque deos consuli iussit. Inde ab augure,
cui deinde honoris ergo publicum id
perpetuumque sacerdotium fuit, deductus in
arcem, in lapide ad meridiem versus consedit.
Augur ad laevam eius capite velato sedem cepit,
dextra mano baculum sine modo aduncum tenens
quem lituum appellarunt. Inde ubi prospectu in
urbem agrumque capto deos precatus regiones
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ab oriente ad occasum determinavit, dextras ad
meridiem partes, laaevas ad septentrionem esse
dixit; Signum contra quo longissime conspectum
oculi ferebant animo finiut. 19. Qui regno ita
potius urbem novam conditam vi et armis, iure
eam legibusque ac moribus de integro concedere
parat.

Segun estas informaciones, tanto la fundacion de la
ciudad como la atribucion de tierras agricolas a las
familias surgen, a la vez, como una accion sincrénica
y unica de ordenacion del territorio del Estado
romano. Los primeros planeamientos urbanisticos
de la ciudad y los primeros procesos catastrales de
los campos agrarios fueron realizados por los
agrimensores de Rémulo y Numa Pompilio. Segun la
tradicion literaria, estos procesos, realizados
mediante el rito sagrado y solemene de la limitatio,
crearon las centurias agrarias, ager centuriatus.
Como acertadamente sostiene Antonio Fernandez
de Bujan, (A. Fernandez de Bujan, 2009, p. 235),
desde los tiempos iniciales, es probable que la
centuriacion fuese un procedimiento administrativo
de desafectacion del suelo publico. Este
planeamiento de agrimensura tuvo por fin catastrar
los lotes de fincas agrarias rusticas del ager publicus.
A tal fin, los agrimensores utilizaron dos
procedimientos administrativos publicos: 1) divisio, 0
asignacion delimitada de parcelas agrarias de
cultivo, y, 2) asignatio, asignacion de su titularidad
privada. Para lograr la subdivision interior de
centurias los agrimensores realizaban un plano con
los lotes de terrenos que pretendian asignar. Los
agrimensores dividian el terreno en surcos - cardines
-, norte a sur—y - decumani -, este a oeste -. Los
cuadrados resultantes — centuriae —y los rectangulos
— strigae 0 scamna — se asignaban en mancipium a
los patres familiarum. Con razén precisa Brasiello, en
este sentido, que “non sappiamo ancora in quale
momento si sia passati dall‘idea generale del potere
a quella specifica dal dominio”, (U. Brasiello, 1957, 1.
115).

Acordes con esta tesis, son las noticias histéricas
que nos reporta Varrén, quien hace coincidir el origen
de la propiedad privada agraria con los tiempos de la

fundacién de la ciudad: “bina iugera quod a Romulo
primum divisa dicenbantur viritim”. El autor atribuye a
Romulo la concesidn de dos yugadas de tierra por
ciudadano: “a dos yugadas (unidad catastral rustica)
le llamaron los agrimensores heredium y es la
medida que se asigna por cabeza a cada ciudadano
romano, y doscientas yugadas (100 heredium)
constituyen una centuria. La centuria es cuadrada,
debiendo tener en sus cuatro partes lados de 2400
pies de longitud. Ademas, cuatro de estas centurias
que sean adyacentes, dos a un lado y dos a otro, se
llaman saltus, en la distribucién por cabeza de los
campos publicos” (Varron, Rerum Rust., 1, 10, 12).
De este modo, al decir de Ugo Brasiello, “ben presto
per altro i fondi dovettereo entrare anche nel potere
del pater familias”. (U. Brasiello, 1957, p. 114).

El resto del ager seria publico y se concederia a los
particulares en régimen de posesion, a cambio del
pago de una contraprestacion de naturaleza publica
al Estado romano. En esta direccion, Niebuhr - Rom.
Hist. vol. II, p. 129, transl. - sostuvo que los origenes
de la posesidn se situan en las concesiones del ager
publicus que realizd, durante su reinado, el monarca
etrusco Servio Tullio:

It is not exactly true that the agrarian law of
Cassius was the earliest that was so called: every law
by which the commonwealth disposed of its public
land, bore that name; as, for instance, that by which
the domain of the kings was parcelled out among the
commonalty, and those by which colonies were
planted. Even in the narrower sense of a law whereby
the state exercised its ownership in removing the old
possessors from a part of its domain, and making
over the right of property therein, such a law existed
among those of Servius Tullius.

Ala luz de estas noticias, creemos que la centuriatio
monarquica, 0 asignacion y concesion de los fundos
del ager publicus a los ciudadanos constituy6 una
fuente juridica publica, originaria, arcaica, que créo el
ager privado y, en consecuencia, engendré el
patrimonio privado del pater familias y de la familia
arcaica. Los terrenos agrarios, ager publicus,
pasaron de las manos (mancipium y control nexus)
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de la Ciudad Estado, a las manos mancipium y
control, nexus, del pater familias, como ager privatus.
Por su parte, Bonfante sostuvo, acertadamente, a
proposito de la familia pecuniaque y el mancipium
que “l'originaria proprieta collettiva, o, per meglio
dire, familiare, & la pretesa inalienabilita dell’antica
proprieta immobiliare (...) in realta questo argumento
stesso & ben lungi dall'esser demostrado”,
(Bonfante, 1966, p. 253).

Por otro lado, Bonfante defendié la hipétesis de la
independencia del fundo romano en el derecho
antiguo. Al decir, del insigne romanista, el fundo
constituyo “quasi un territorio politico”, (Bonfante,
1966, p. 245). Sin embargo, del escrito de Varron
(Rerum Rustica, 1, 10, 2) se deduce, sin ambages,
que la centuriacion y la entrega de lotes de parcelas
agrarias debieron constituir un procedimiento
legislativo y catastral arcaico que tuvo por fin dotar de
patrimonio inmobiliario a la familia, como parte
integrante de la Ciudad Estado. En esta direccion,
aun a finales de la Republica, Ciceron nos reporta
que los fundos mancipi del pater familias estan bajo
la tutela fiscalizadora del Erario publico y de los
censores, quienes vigilan, ademas, que los
inmuebles sean censados en las tribus: illud quaero,
sint necne sint mancipi, subsignari apud aerarium,
aut apud censorem possint. In qua tribu denique ista
praedia censuisti? (Ciceron, Pro Flacco, 32, 80).

Por todo ello, es necesario, de nuevo, pone de
relieve, de nuevo, el caracter hibrido de la institucién
familiar. Si creemos a Dionisio de Halicarnaso, Ant.
Rom. 2, 74,2 -3,y Festo, ver. Sig., sv “termino”,
Numa Pompilio fij6 los limites sagrados e inviolables
entre las parcelas, mediante bueyes sagrados.
También, en esta misma direccién, Festo sostuvo
que: “termino sacra faciebant, quod in eius tutela
fines agrorum esse putabant. Denique Numa
pompilius statuit, eum qui terminum exarasset, et
ipsum et boves sacro esse”. Actividad que, por otra
parte, Frontino, (Lim. 10, 20) atribuyé a las artes de
los etruscos: “limitum prima origo, sicut Varro
descripsit, ad disciplinam etruscam”. Tiene razén
Lorenzo Fascione, quien sostiene, acertadamente,
que ‘la leggenda del ratto delle Sabine, grazie al

quale Romulo aveva garantito ai suoi uno
stanzamiento stabile, ove aveva senso rimanere per
dare sviluppo alla propia famiglia, sulla propia terra,
nella propia citta”, (L. Fascione, 2006, p. 87).

Junto a estos procesos de centuriaciéon agrarios,
primitivos, los agrimensores monarquicos de la
época arcaica iniciaron los primeros procesos de
planeamiento que tuvieron por objeto la planificacién
y la regulacion del territorio publico urbano: suelo y
edificios. Si creemos a Festo (1, 358), “rituales
nominantur etruscorum libri, in quibus perscribum
est, quo ritu condatur urbes, arae, Aedes sacrentur,
qua sanctitate muri, quo iure portae”. La delimitacion
y el planeamiento del territorio nos indican que junto a
la propiedad privada, que el pater familias ejerce
sobre el ager privatus agrario, se situaria el suelo -
loci-ylos edificios —aedia - de la ciudad, que serian
destinados al engranaje del urbanismo, y, por ende,
al uso y a la utilidad publica. Probablemente, este
modelo constituyo el origen y germen del disefio de la
administracion territorial urbanistica de la Ciudad
Estado, y, por ende, del imperium domiy el imperium
militae: “quomodo tribus, curiae, centuriae
distribuantur, exercitus constituantur, ordinentur,
ceteraque eiusmodi ad bellum ac pacem pertinentia”,
(Festo, 1, 358). En esta direccidn, la distribucién
inicial de las familias y de la poblacion, de la que nos
informé Tito Livio, en circunscripciones territoriales,
mediante un sistema de censo, también apunta
directamente a los inicios del urbanismo y a la
ubicacion de las familias romanas, que fueron
divididas por distritos. En consecuencia, las fuentes
literarias descubren y reportan los primeros
planeamientos del suelo y de los edificios urbanos,
civiles y religiosos, de la ciudad como Estado.

En este contexto, no es posible considerar a la familia
arcaica no una institucion juridica primigenia aislada
del Estado. Por el contrario, ésta fue parte integrante
de su estructurajuridica. Desde la 6ptica del derecho,
la familia arcaica se configuré como una institucién
juridica privada con una evidente naturaleza y
proyeccion publica, y, por ello, siempre estuvo sujeta
a la tutela y el control del Estado romano, (T.
Mommsen, 2005, pp. 69 —71). Por ello, es indudable



Revista Juridica Piél agus

No. 11 - ISSN 1657-6799 - Neiva (Huila) Colombia - Enero a Diciembre de 2012

que la familia constituyé la célula juridica primaria de
la composicion de Roma. Esta tesis es sostenida,
sin ambages, por Cicerdn (De officis 1, 17, 54) quien
sostiene que, “nam quum sit hoc natura commune
animantium, ut habeam libidinem procreandi, prima
societas in ipso coniugio est, proxima in liberis,
deinde una domus, comuna omnium. Id autem est
principium urbis et quasi seminarium rei publicae”.

Desde el punto de vista del derecho publico, la
familia se incardin en la administracion territorial y
el gobierno de la Ciudad Estado. Desde la dptica
del derecho privado, la familia siempre formé parte
del ius civile. Acordes con las tesis del estadista
de Arpino son las afirmaciones de Volterra, (Volterra,
1967, p. 737) quien sostiene que sblo en el marco
juridico del estado, la familia alcanza su recono-
cimiento. Si la gens se rigid por un ius propio
reconocido y amparado por el ius civile, (Gayo Inst.,
3, 19) por su parte, la familia fue un organismo
‘vivente ed operante nell’ordinamento giuridico
statuale e da questo regolato e riconosciuto”,
(Volterra, 1967, p. 737). También, de este caracter
hibrido de la familia da cuenta, acertadamente, Juan
Maria de la Torre, para quien la polis (ciudad) no es
mas que una extension de la domus (casa). De pater
familias deriva el princeps o imperator. Y
evidentemente, de la economia familiar, la
oikonomia, se origina la politica, la politeia, (J.M. De
la Torre, 2003, p. 72). Este paralelismo entre la
direccién politica de la familia y el gobierno de lo
publico, evidencia la naturaleza juridica publica y el
peso especifico institucional de la familia arcaica. La
naturaleza juridica hibrida impregna a la familia y la
imbrica en la estructura del Estado romano. Asi, al
decir acertado de Guarino, a partir de la reforma
timocratica de Servio Tullio, siglo VI a. C., el
patrimonio familiar era determinante para elegir y
graduar la categoria militar de los ciudadanos. Por
ello, “la familia pesava notevolmente, si apure in
modo indirecto, sulla vita pubblica®, (Guarino, 1989,
pp. 145 — 146 - 154). Con todo, nosotros creemos
que no indirectamente, sino directamente. Pues, al
decir, de Tito Livio si los patres familiarum eran
distribuidos en distintas clases de centurias para que
por su medio se asignasen los distintos deberes asi

en paz como en guerra - ex quo belli pacisque munia
non viritim — (Tito Livio, Ab Urbe Condita, 1, 42),
también Servio Tulio orden6 a las matres familiarum
viudas que contribuyesen con su dinero (2000 ases
librales — aes aequestre -) al mantenimiento de los
caballos publicos del Estado: “ad equos emendos
dena milia aeris ex publico data, et, quibus equos
alerent, viduae attributae quae bina milia aeris in
annos singulos penderent’, (Tito Livio, Ab Urbe
Condita, 1,42-44)..
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