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tinia incapaz para disponer de sus bienes; y en el tercero, tiene ya facul-
tad para administrarlos, pero sin realizar actos 6 contratos que envuel-
van libre disposicién 6 responsabilidades para su patrimonio, pues el

- pupilo queda siempre durante toda la minoria de edad, y aun después
de.n}ayor, exento de cumplir las obligaciones contraidas por actos que
exigieran el consentimiento del tutor, si se omitio esta esencial circuns-
tancia. '

2‘1'. La familia rural rusa, llamada khoziaine, es un tipo de organi-
zacion familiar que propende algo 4 la patriarcal, 6 por lo menos se
o_bser_vg en ella el régimen de las grandes familias, en las cuales el
ejercicio de la autoridad no es del padre natural, sino del abuelo 6 del
henpgno primogénito, y, en su defecto, otro miembro cualquiera de la
famzllz} que tenga ascendiente moral sobre los demds. La propiedad es
colectiva y comin; en el seno de la khoziaine, el producto del trabajo de
cada uno de los miembros familiares es para la familia, aunque se haya
llevado 4 cabo fuera de su seno y en lugar distinto, sin otra deduccién
que los gastos prudentes y debidos para el sostenimiento del individuo
que apqrta aquellos beneficios al erario comin de la familia, de 1a cual
vienen 4 formar parte las mujeres y los hijos de los jovenes ’de ella que
se casan.

ﬁste tipo de la familia representa una asociacién para el cultivo de
la tierra bajo la direccion de su jefe, y cuando se disuelve la khoziaine
todos_los varones adultos heredan iguales partes, los hijos naturales 6
at_doptwos que han sido atiles 4 la familia trabajando en el seno de ella
‘ulelnen la consideracion misma de los legitimos, ¥, por el contrario, las
1’}1]&8 casadas no pertenecen 4 la familia de su origen, sino 4 la falililia
de su marido, asi como carecen de todo derecho heredi’tario los hijos que
se separan de la casa antes de llegar la hipotesis sucesoria, Ia cual es mas
una d:\_fisién de un condominio entre copropietarios, que L;na delacion de
herencia ez_qtre herederos; pero como una de las causas gue favore‘cierén
esta organizacion de grandes familias fué la servidumbre que obligaba 4
prestaciones penosas y abrumadoras sélo faciles de soﬂrellevar t(’:cm el
Concurso de mucha gente, desde que en 1861 se disolvio este vinculo de
la servidumbre qued6 mds enaltecida y libre la persona individual, ele-
m'ento de mayor aptitud para la creacion de pequefias familias Indc-,: en-
dlentes.,, que es‘todo lo contrario de Jos motivos que dieron lugar 4 zsos
otros tipos de grandes familias con el indicado titulo de khoziaine (1)

(1) Lehr, ob. cit., pdgs. 67 a 70.
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ArT. |
LA FAMILIA EN LA .ESPANA GODA

1. Recogidas en los capitulos anteriores las principales conelusiones

del proceso histérico general respecto de la familia, y 4 semejanza

de lo que se ha hecho (1) con la institucion del Derecho de la propie-

dad, se habrdn de trazar aqui sumarias indicaciones que ofrezcan un
conciso resumen de este aspecto historico de la familia y de su Dere-
cho, pero con especial aplicacion & Espafia (2).

Pueden distribuirse estas indicaciones histéricas respecto de la fami-
lia espafiola, en tres grupos, segiin que se trate de la Espafa goda, de la
Espafia de la Reconquista, 6 de la Espafia moderna, partiendo de la
primera, puesto que s6lo desde esta €poca se ofrece Espafia como una
verdadera nacionalidad. La familia en los territorios regidos por la legis-
lacién foral, siguiendo el plan general adoptado en toda la obra, se
estudia en el Articulo final de este CariTuLo.

2. La institucién familiar en la Espaiia gode estd principalmehte
integrada por tres elementos: la base romana, el influjo y la modifica-
cion nacida de las costumbres germanas, y la doctrina candnica.

3. Como formas de organizacion de las relaciones entre los sexos
en la época visigoda, aparecen las de matrimonio, concubinato y contu-
bernio. :

4. El mairimonio se manifiesta con un caridcter meramente civil
sin que se registre ley ni decreto conciliar Toledano que haga depender’
de la intervencion de la Iglesia la eficacia civil del matrimonio, ni si-
quiera reglamente los impedimentos ni demés condiciones necesarias
para su celebracion; lo cual no quiere decir que la Iglesia no intervi-
niera con las ceremonias del sacramento, pero generalmente con pos-
terioridad, y limitado su influjo 4 la esfera propiamente religiosa, sin
ninguna trascendencia declarada ni reconocida en las leyes respectt’) del
orden civil. No estd averiguado, con la seguridad necesaria para afir-
marlo sin duda alguna, si la distincién que hace una ley (3) en matri-
monio noble (coniugium nobilis) y matrimonio no noble (coniugium non

(1) Cap.4.2, .11, 2.2 edic.

(2) Cuya brevedad se aconseja por Ia circunstancia de estar satisfecha mis amplia-
mente esta necesidad con la expresion del contenido de cada uno de los cuerpos Fe a-
les que constituyen el Derecho civil de Espafia respecto de la familia ya en las p§o~
vincias que se rigen por el Derecho de Castilla, ya en los territorios de régimen foral
eil numerosos pasajes de esta obra. Véanse los niims. 2, cap. 5. 11 ¢ cap. 7.
11,'cap. 9°; 8 ¢, cap. 10; 8 ¢, cap. 12; 8 ¢, cap. 13; 13 ¢, cap. 14; 5Jc caﬁ : 171?‘7 ‘c’
cap. 18; 10 ¢ y 21, cap. 19;5 ¢, cap. 20, 7 ¢ y 13, cap. 21; 12 ¢, cap. 2'2' 21’(: cai: 25- 3 :
cap. 24; 11 ¢, cap. 25; 10 ¢, cap. 26; 9, cap. 28, y 17, cap. 29, todos dclpt I 2,a edI.c T

(3) 12, tit. 1.5, lib. IIl, For. Iud., cuyo epigrafe es: «Ne sine dote co;:fzzg.fum ﬁ't;ft»

EN ESPANA > 323

nobilis), se referia 4 1a condicién social, noble 6 plebeya, de los contra-
yentes, 0 4 la clase y forma del matrimonio mismo.

5. Era muy frecuente la practica de hacer preceder los esponsales
4l matrimonio. El requisito esencial de éste consistia en el consenti-
miento de los contrayentes.

8. A pesar de la autoridad del padre para oponerse 4 los matrimg-
nios proyectados por sus hijos y aun para castigar severamente 4 aqué-
llos cuando se casaran con persona distinta de la aceptada por él, es lo
cierto que el matrimonio efectuado contra la voluntad de la mujer se
declaraba nulo, conservandose, sin embargo, como monstruosa excep-
¢ion, condenada por algafi Concilio (1), la de que se pudiera ordenar el
de una mujer sin contar con su voluntad y aun en oposicion con ella;
préctica abominable, que cay6 en desuso, hasta que, en tiempos muy
posteriores, se estableci6 la formula de que se guardaran y no se cum-
plieran las Cartas reales en que se ordenase casar 4 alguna mujer contra
su voluntad (2).

= No se registra en las leyes visigodas ninguna expresiva de la edad
necesaria para contraer matrimonio, si bien se entendia ésta referida 4
la de la pubertad. :

8. Las leyes visigodas, dada la consideracién tinicamente civil que
el matrimonio tenia para ellas, sin perjuicio y con independencia del
aspecto religioso, regularon también la materia de impedimenios naci-
dos de la consanguinidad, afinidad, orden religioso 6 condicién sacer-
dotal, fuerza, mayor edad en la mujer que en el hombre, y otros enca-
minados 4 evitar la confusion de clases, que dieron lugar 4 la prohibicion
de matrimonios, primero entre godos y romanos—mas tarde abolida por
Recesvinto (3),—entre cristianos y judios, entre libres y siervos, libertos
y siervos, entre los libres y los franqueados de las iglesias, y entre los
franqueados y las personas y parientes del linaje de su sefior.

9. Por el matrimonio no perdia la mujer su personalidad; por el
contrario, la conservaba en juicio y fuera de €l respecto de los bienes
propios, de los cuales estaba vedado al marido disponer, y también
representar 4 su mujer en cuanto 4 ellos, contra su voluntad. Tenia la
mujer la consideracion de compariera del hombre y participaba de las
ganancias del matrimonio, produciéndose cierta comunidad de bienes,
si bien limitada 4 las adquisiciones posteriores 4 la celebracion del ma-
trimonio, y sin perjuicio de los particulares de cada conyuge.

" Desconocidos los gananciales en las leyes romanas, se explica que
siendo mera expresion de ellas el Codigo de Alarico, no se hiciera en €l
mencién alguna de esta institucion, puesto que se rigieron por €l los
espafioles durante el primer periodo de la monarquia visigoda, dado el
régimen legal de castas.

(1) Canon X, Concilio IiI, de Toledo.
(2) LL.22y 323, tit. 2, fib, X, Nov. Rec.
(3) L.12 tit.1.9, 1ib. Ill, For. [ud.
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En el Forum Iudicum y en una ley (1), que parece ser de Recesvinto,
aunque sus origenes consuetudinarios, por lo menos como fendencia,
mds que como régimen perfecto y acabado, proceden indudablemente de
las costumbres germanas, y que es de las primeras que reglamentaron
esta institucion, estableciéndola en uno de los mas antiguos Cuerpos
legales de Europa que la sancionaron (2), con un criterio proporcional
y tipo de distribucion de los gananciales entre marido y mujer cuando
habia desigualdad evidente entre los bienes particulares de ambos, dada
la consideracion que aquéllos tienen de ser en su mayor parte produc-
fos de éstos, segtin todo lo hace presumir,—se determina que la division
de los gananciales entre conyuges se habia de hacer en proporcion al
caudal que cada uno hubiese aportado al matrimonio, y no por iguales
partes, como se inficre debia venirse practicando y se quiso corregir
por esta ley, a no ser que los bienes propios respectivos fuesen de igual
cuantia 6 no fuese grande la diferencia. Sin embargo, practicas y dis-
posiciones posteriores acreditan la inobservancia de la ley goda (3).

Tenfan, pues, la consideracion de gananciales todas las adquisicio-
nes de uno @ otro conyuge, como productos del caudal de cada uno y
aun las derivadas de su trabajo, excepto lo adquirido en la guerra 6 sus
adquisiciones personales 4 titulo lucrativo individual procedentes de do-
naciones, herencias, etc., que ingresaban en su patrimonio particular.

Eran condiciones necesarias para que se produjeran gananciales: el
pariter viventes, la convivencia 6 unidad de domicilio, y que el matri-
monio fuera de los llamados nobles, es decir, contraido con dote y me-
diacién de autoridad pablica, por personas nobles, 6 sea godos, hasta
que se abolid la prohibicion de celebrar matrimonio entre godos y ro-
manos 6 naturales. Después se generalizo la institucion de gananciales
para fodos los matrimonios, siempre que cumplieran las otras dos condi-
ciones de intervencion de dote y autoridad piiblica (4).

(1) -16.3, tit. 2.0, lib. IV.

(2) Laley de los visigodos (Lex Wisigothorum), la ley Ripuaria (Lex Ripuario-
rum) y la ley de los sajones (Lex Saxonum), que son las tres llamadas leyes de los
bérbaros (Leges Barbarorum), que aparecen en los siglos VII al IX, son las que esta-
tuyen, en primer iérmino por derecho escrito, el régimen legal de gananciales 6 dan
formas legales 4 la idea de la comunidad de bienes entre los conyuges, generalizada
como costumbre mds tarde en otros pueblos de Europa, como Francia y Alemania
‘hacia el siglo XIlI; siquiera sus gérmenes embrionarios y de mera tendencia fraigan su'
origen de costumbres y practicas de los germanos meridionales—K. D’Olivebcmna
Précis historique de I'origine et du développement de la communauté des biens entré
époux. Paris, 1865, pag. 30.

(3) La costumbre generalmente observada en los primeros siglos de Ia Recon-
quista, y leyes del Fuero Juzgo y Fuero Real, segfin la que los génanciales vinieron
dividiéndose por mitad y no 4 prorrata del caudal aportado por los conyuges, como
mandaba la ley de Recesvinto. :

(4) Dum cuiuscumque dignitatis aut mediocritatis mariti persona uxori fuerif nobi-
liter aique competenter adiunta, et pariter viventes, aliquid augmentaverint, vel in
quibuscumque rebus, quippiam profligasse visi fuerint, atque proveniat, ut um;s ex eis
maioris rei et facaltatis dominus sit, de omnibus augmentis et profligationibus pariter

EN ESPANA 325

10. A diferencia de Roma, no era la mujer la que aportaba la dofe,
sino el esposo (1); si bien con tasa legal, que no podia exceder de la
décima parte de sus bienes y los diez mancebos de servicio (pueros),
diez mancebas (puellas), veinte caballos y mil sueldos en prendas de
vestir; todo lo cual constituia la dofe (2).

Tuvo esta dote para las mismas leyes godas el cardcter de precio de
1a doncella que se casa (3), entrando la dote en poder del padre ¢ de la
madre, y no de la misma hija desposada, puesto que ésta era, todavia
en aquel tiempo, considerada como algo que formaba parte del patri-
monio del padre 0, en su defecto, de la madre; siendo, por esto, los hijos
6 hermanos de la hija que se casaba y por quien entregaban la dote al
€sposo, los obligados 4 restituir dicha dote, llegado el caso, si los padres
hubiesen muerto (4). Sin embargo, 4 la mujer, que podia disponer de la
dote por testamento —si no tenfa hijos de aquel matrimonio en que
1a dote se constituyé, de todos los bienes dotales y de la cuarta parte,
si los tuviere — correspondia, durante la vida de los padres, su propie-
dad, y 4 éstos el usufructo y la administracion, heredando €l marido
dicha dote, premuerta la mujer sin hijos y sin haber dispuesto de ella en
el testamento; y en tales casos, faltando el marido, también gozaban
de igual derecho los parientes mas proximos del mismo (5).

De todas suertes parece lo cierto que la dofe se considerd como uil
requisito necesario del matrimonio solemne 6 verdadero (6); y, en cam-

conquisitis, tantam partem unusquisque obtineat, quantam eius facultatem fuisse
omnimodis sibi debita vel habita possessio manifestat. Ita ut si cequalis abundantic,
domini sunt, pro parvis rebus contentionen infemperantiam non adsumant..>—L. 162,
tit. 2.°, lib. IV, For. Iud.

En la version del Fuero Juzgo al castellano, hecha en tiempo de Fernando 111, se
fee: «Quantoquier que el marido sea noble, si se casa con la mujer cuemo debe, €
viviendo de so uno, ganan alguna cosa 6 acrecen, etc..—L. 175 tit. 2., lib. IV,
For. lud. ;

(1) L.102,tit. 1.°, lib. IIl, For. lud.—Antes de la publicacion del Forum [udicum apa-
recen en el Breviario de Aniano 6 Cédigo de Alarico algunos preceptos trasladados del
Codigo Teodosiano—L. 2.2, {it. 15, Cod. Thead., por ejemplo —estableciendo la dote
romana aportada por la mujer, lo cual se practico en Espafia para los naturales 0 ven-
cidos mientras rigio la legislacion de castas.

(2) L.623 tit. 1.9, 1ib. Il, For. lud. :

(3) <«De modo que todavia en la época més brillante de la civilizacién gotica era
una idea comiin y admitida la de considerar la dote como el precio de 1a venia del
cuerpo de la mujer, y 4 ésta como una mercancia que formaba parte de la hacienda
del padre.»—D. Francisco de Cardenas, Estudios juridicos, «Biblioteca Judicial», volu-
men VIII, pdg. 12, 1884.

«Si pater de filicz nuptiis definierit et de preetio dotis convenerit..» (= 3% tif=1 2
Yib. Ill, For. Iud.) <Si parentes rapforem consenserit, preetium filice suce quod cum priori
sponso definisse nos cuntur in cuadruplum ei sponso cogatar exolvere.» (L.3.% tit. 39,
lib. I, idem id.): «Dato preetio et sicut consuetudo est ante testes.» (L. 2.2 tit. 4., lib. 111,
idem id.)

(4) L.6.:3, fit. 1.2, lib. III, idem id.

(5) Idem id.

®) L.12 idem id.
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bio, el'marido no podia recibir nada de la mujer hasta que transcurriese
un afio de la celebracion del matrimonio, ni la mujer mas que Ia dote,
excepcion hecha del supuesto de peligro de muerte en cualquiera de los
conyuges (1).

11. Las primeras leyes visigodas admitieron el repudio de la mujer
por el marido, con' causa y sin ella, si bien cuando ésta faltaba la mujer
gaqaba la dote y el marido perdia todo lo recibido por donacion de la
mujer; pero con la doble injusticia de que la repudiada no podia con-
traer nuevo matrimonio sino con el permiso del primer marido que la
repug:h('), bajo la enorme sancion de quedar los contrayentes del segundo
matrlmopio sometidos & servidumbre del primer marido. Chindatsbvinto
concluyd con esta doctrina inmoral (2), facultando al marido para que
abandonase 4 la mujer sé6lo en el caso de adulterio, si es que no usaba
dezl derecho de matarla lo mismo que & su cémplice, por lo que no incu-
Iria en pena alguna (3), y convirtiendo, por tanto, el repudio mds bien
en dwqrcm. Con uno 0 otro nombre y concepto se faculté reciproca-
mffnte a la mujer en ciertos casos para que pudiera utilizar la repudia-
¢ién c;lel zr{arido, infiriéndose de algunas disposiciones (4) que, después
del c}zvort;zo, podia el conyuge ofendido é inocente celebrar segundo
matrlrr}onxo, aun viviendo el que di6 lugar al agravio y 4 la separ?wién-
es decir, que este divorcio tiene la fuerza de disolver el vinculo en fem)lt
del conyuge ofendido.

12. ‘A la viuda correspondia el derecho de usufructo en los bienes
de} marido respecto de una parte de la herencia, y en unién de sus hijos
mientras no contrajera segundo matrimonio (5). Descendientes y ascém
dientes tenian la consideracién de herederos legitimos. }

13. L,_a palria potestad se inspird en los principios de la romana de
aquellos. tiempos, mas racional y humana que Ia de las anteriores etapas
de_ta hts’goria del Derecho romano; sin embargo, desde el tiem opde
Chmdaswqto no se registra ninguna pena contra la cruel costfmbre
d.e matar 4 los hijos, y no sin la excitacion de algtin Concilio (6) se
dicto una ley (7) por la cual se establecié la pena dz muerte contra los
pad;es que privaran de Ia vida & sus hijos. .
o lsazd;z,b&f;rol nol puede decirse que 4 la njladre—' respecto de la

as leyes (8). que, muerto aquél, debia tener los hijos
menores en guarda «si ella quisiere, & si non se casare» — estaba ot]or-
gado el poder sobre las personas y bienes de sus hijos, pudiendo casti-

(1) L.62 tit. 1.2, lib. Ill. For. ud.
g; L. 22, tit. 6.9 lib. III, idem id.
Igual derecho tiene el pad ij i
L padre respecto de Ia hija adiltera. (LL. 4.2 y 5.2, tit. 4.9,
(t_l) L.22, tit. 6.9, lib. III, idem id.
(8) L.152 tit. 2.0, lib. IV, idem id.
(6) Eltercero de Toledo, en su cap. XVIL
(7) 823 tit. 3.2, Iib. VI, For. [ud.
(8) 3.2,.tit. 3.2, lib. IV, idem id.
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garlos, pero no matarlos, venderlos ni empeiiarlos, y también oponerse
4 su matrimonio, constituyendo el casarse contra su voluntad justa causa
de desheredacion. Absurdo era el derecho otorgado 4 los padres de
que pudieran ordenar la profesion monastica de sus hijos. :

El padre tenia la consideracion de administrador legal de los biene
de sus hijos, pero sin facultad para enajenarlos. Llegado el hijo dla edad
de veinte afios podia reclamar la mitad de la herencia materna, y si con-
traia matrimenio, pedir hasta las dos terceras partes, conservando el
resto el padre como recompensa de sus cuidados y simbolo de su poder.
Respecto del peculio adventicio, el padre tenia el deber de hacer inven-
tario, y estaban reconocidos los antiguos peculios castrense y cuasi cas-
trense en cuanto 4 los bienes ganados por el hijo en la guerra 6 con su
trabajo, 4 no ser que viviera en compaififa de aquél, pues entonces tenia
la tercera parte de los bienes que formaban los peculios.

No se registran leyes acerca de las causas por las que se extinguiera
la patria potestad. Ni la edad ni el matrimonio del hijo se reconocian
como tales, y solo es de presumir tuvieran esta consideracion la muerte
6 el delito del padre, si era éste de tal naturaleza que hubiera que impo-
nerle como pena la pérdida de los derechos de patria potestad.

14. No se ofrecen tampoco leyes acerca de la legitimacion y de la
adopeion. :

16. Respecto del concubinato, ninguna de las leyes godas sanciona
ni organiza expresamente esta forma de union de los sexos, procedente
de las leyes y costumbres romanas, y que los visigodos sin duda tolera-
ron, toda vez que no la prohibian y castigaban, como lo hicieron con las
relaciones sexuales que nacen de la prostitucion, imponiéndose severas
penas 4 la prostituta (1). Registranse en el Fuero Juzgo, sobre todo,
algunas leyes (2) que implicitamente dan 4 entender estar consentida 12
barragania, en cuanto la prohiben & los clérigos y se hacen cargo de
la hipotesis de relacion carnal de hijos 6 hermanos con las concubinas
de sus hermanos 0 padres.

16. Algo analogo sucede respecto del contubernio 6 union de los
esclavos entre si: las leyes no la reglamentaron, y subsistiendo en la
Espafia goda por la tradicion romana, queda entregado al Derecho
natural, sin que esto fuera obstdculo para que, en el orden religioso, la
Iglesia aplicara 4 las uniones de los siervos iguales doctrinas y ceremo-
nias que 4 las de los hombres libres, por lo que hace al matrimonio
como sacramento, puesto que para ella tal condicion de siervo era
inadmisible. A pesar de que las leyes visigodas no organizan, tampoco,
‘esta union de los siervos, virtualmente resulta admitida en ellas, si se
observa que 4 los ingenuos y franqueados les estaba prohibido contraer
uniones de esta clase con los esclavos, considerandose como causa de un
impedimento dirimente por razén de condicion, y registrandose, ademas,

(1) L. 172, fit. 42, lib, 11T, For. lud.
@) 187 tit. 42, y T2, tit. 5., fib. I1l, idem id.




