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ArT. I

DERECHO ANTERIOR AL CODIGO CIVIL

§1°

Principios y precedentes acerca del Consejo de familia,

1. El cons¢jo de familia, cualquiera que sea la propiedad de este-
nombre en relacion 4 sus funciones y fines— punto de vista dél que se -
trata- mds adelante,—es una institucién que aparece en el nuevo Dg-
RECHO CIVIL ESPANOL, vigente después de la promulgacion del Codigo
respecto de la cual hemos de decir algo antes de proceder 4 la expli:A
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cacion del articulado en que aquél la reglamenta, ya en conjunto, en
el tit. 10 del lib. I, ya en sus numerosas, aunque incompletas y des-
ordenadas concordancias y referencias, que en otros pasajes del mismo
se registran.

Procede tratar aquf:

1.° De si es una institucién que tenga verdaderos precedentes y tra-
dicion indudables en la legislacion civil de Espafia 6 en sus elementos
historicos de formacion mas 6 menos remotos. : :

2.° De cual seasu concepto esencial y la critica que ante los princi-
pios generales del Derecho merezca.

3.° De la que inspire la oportunidad, conveniencia 6 no convenien-
cia, y manera con que'se ha establecido en el Codigo civil, ya que res-
pecto de esta institucion no sea posible satisfacer, como también ocurre
en algunas otras —la separacion de bienes, la protutela, etc., —la ribrica
que anteponemos en el examen de todas las demas que constituyen el
Derecho de familia, asunto de este volumen, ni hacer expresion de las
reglas de necesario 0 ntil conocimiento del Derecho anterior, porque en
esta materia no existe. ;

2. Como observacion inicial y germen remoto puede anotarse la
intervencion colectiva que de cierto nimero de miembros de la familia, 4
manera de fribunal de parientes 0 consejo domeéstico, ha existido en
muchos pueblos de la raza arya para limitadas aplicaciones del orden
judicial: por ejemplo, el ejercicio del ius vite necisque, el acto de vestir
la toga viril, la celebracion de esponsales, el divorcio, la separacion del
tutor y la designacion del curador, por prodigalidad del padre, y otras
que asi lo revelan (1). Lo acredita también el forum domesticum 6 con-
cilinm amicorum de los romanos, interviniendo para juzgary penar 4 los
individuos de la familia, sobre todo 4 la mujer, que, segiin afirma Ta-
cito (2), habia de serlo coram propinquii: en casos como el de la viuda
menor de veinticinco afios que proyectara contraer segundas nupeias,
necesitando al efecto la conformidad de los parientes (3); en otros, como
el cambio de lugar 0 persona, determinados por el padre en testamento,
para la educacion de los hijos pupilos (presentibus ceeteris propinquiis
liberorum) (4); en la defensa, en fin, encomendada 4 los agnados 6 her-
manos del pupilo que no tuviese tutor (st autem tufores non habent
requirendi cognati vel afines ut defendant) (5).

Pero no debe olvidarse que tal funcion colectiva de la representacion
familiar, aparte de ser derivacion atenuada del tipo primitivo de la fami-
lia patriarcal, corresponde 4 una de las fases de evolucion por que ha
pasado la historia de la familia desde esa suprema autarquia en que se
afirm¢6 su personalidad colectiva, con independencia casi sinonima de

(1) Niam. 29, cap. 5.° de este tomo.
(2) De moribus germanorum, C. 19.—Ntim. 29, cap. 5.° de este tgmo.
(3) L. 18, tit. 4.2, Iib. V, Cod.
(4) Dig., L. 1.2 fr. 1.2, 1it. 11, lib. XXVIL
(5) Nam.5, fr. 1.9, tit. 4.5, lib. XLIL
ToMmo V.
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la noci6n del Estado dentro de la esfera de su existencia y de los fines
comprendidos en su oOrbita de accion, de las nociones, en suma, de la
gens y del ius gentilitium, hasta que penetré en ella, y casi la absorbid,
el influjo del Derecho general 6 de la ciudad, degenerdndose su natura-
leza de entidad colectiva y completandose el fenémeno con la mayor
exaltacion individual de sus miembros; pues es indudable que la perso-
nalidad social de la familia se quebranta 4 expensas del mayor recono-
cimiento de Ja individual en las personas que la forman. ;

3. Como precedentes de esta institucion del consejo de familia mas
propios € inmediatos en el Derecho civil de Espafia se citan varios,
correspondientes los unos 4 la legislacion comiin, y los otros 4 las llama-
das forales. Tales son, respecto 4 la primera 6. Derecho de Castilla:
la ley 3.2 tit. 3.°, lib. 1V (1) y la 8.2, tit. 1.°, lib. III, del Fuero Juzgo (2);
laley 3.4 tit. 7., lib. Ill, del Fuero Real (3); las leves 1.2y 2.2 tit. 5.°,
lib. V, del Fuero Viejo de Castilla (4); los Fueros de Sepiilveda, Caceres,
Salamanca y Alcala (5).

(1) <Quod si nec patruns, nec patrui filius, qui digne tutelam suscipiat orphanorum
Juerit, tunc tator ab aliis parentibus in praesentia iudicis eligatur. Et sive mater tute-
lam, sive quicumque susceperit, preesentibus testibus vel propinquis, de emnibus rebus
quas pater reliquit, brevis factus trium vel quinqgue testium subscriptione firmetur, et
Presentibys ipsis, gui ad brevem faciendum testes inferfuerint, Episcopo aut Presby-
tero, quem parentes elegerint, brevis comendentur, minoribus dum adoleverint refor-
mandus.» .

(2) =De puella vero, si ad petitionem ipsits is, qui natalibus eius videtur equalis,
accesserit pefitor, tunc patruus, sive frater cum proximis parentibus conloquantur, si
veliut suscipere petitorem, ut aut communi voluntate Jungantur, aut communi iudicio
denegetur.»

(3) <Siel padre muriere, ¢ fijos dél fincaren sin edad, la madre, no casando, tome 4

ellos, € 4 sus bienes si quisiese, & tengalos en su guarda fasta que sean de edad: é los -

bienes de los fijos rescibalos por escripto ante los parientes mas propinquos del
f{{ueﬁo., Y delante alguno de los Alcaldes: é sila madre se casare, no tenga mas 4 los
fijos, ni 4 sus bienes en guarda, y el Alcalde con los parientes mas propinguos del
mierto, d_én a ellos y 4 sus bienes 4 quien los tengan en guarda, asi como dice la Ley
de Suso: ¢ si la madre muriere, ¢ fincare el padre, tenga los fijos € 4 sus bienes, quier
Case, quier no & guarde 4 ellos y 4 sus bienes asi como manda la Ley.»

@ 4 . Sialguna manceba en caugllos sin voluntad de suos parientes los mas pro-
Pinquos, o de suos cercanos coormanos, casare con algund ome, & se ayuntare con ¢l
Por qualquiera ayuntamiento, pesando 4 suos parientes mas propinquos, o a su0s cer-
anos coormanos, que non aya parte en lo de suo padre, nin en lo de la madre, e sea
enage_nada de fodo eredamiento por todo siempre.» «Il. Esto es Fuero de Ca;tiella-
Que si alguna manceba en cauellos se casa o se va con algund ome, si non fuer conl
p]a_cer de suo padre, 6 de sua madre, silo ouier, o con placer de suos ermanos si los
OUIEr, 0 con placer de suos parientes los mas cercanos, deve ser deseredada, é ﬁuede]a
de;eredar el ermano mayor, si ermanos ouier; ¢ si ella fuer en tiempo de c;sar € non
ouier padre, 6 madre, e suos ermanos, 6 suos parientes non la quisieren cas:ar por
amor de eredar lo suo, deve ella mostrario en tres Viellas, 0 en mas, como esen tiempo
de casar, e suos ermanos, € siuos parientes no la quieren casar por amor de eredar lo

Suo e de que lo ovier querellado e mostrado ansi como es derecho, e despues casare
non deve ser deseredada por derecho.» :

{(5) Que exigen la intervencion de los parientes, que hubieran de heredar, en su

€aso, a la mujer soltera que no tenga padres, en el matrimonio de Ia misma.
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En cuanto 4 las legislaciones forales: respecto de Aragon, el Fuero
unico de liberationibus et absolutionibus tutoribus per minores facien-
dis (1); el de confractibus coniugum (2), y alguna Observancia (3), cuyos
preceptos exigen el consejo de dos buenos y legales parientes proximos
del pupilo para ciertos actos del mismo, principalmente los que se refie-
ren 4 su matrimonio y 4 la validez de la transmision de la dote 6 axovar
al marido; en Cataluiia, el Usatge de 1351 (4), que pide la voluntad de
tres parientes mas inmediatos de parte de padre y de madre para la efi-
cacia de donaciones 0 renuncias de bienes, 0, en su defecto, de tres
amigos intimos, no obstante la intervencion judicial; en Navarra la con-
sulta ceremoniosa hecha 4 los parientes, que, segtin afirma el juriscon-
sulto regionalista Sr. Morales (5), «tiene en la préctica una extension de
facultades que ciertamente no se dan en pais alguno». Més sefialada-
mente, sin embargo, condcese en‘el alto Aragoén la institucion del con-
sejo de familia, con tal esfera de competencia en la practica de sus fun-
ciones que alcanza una multitud de aplicaciones del orden familiar (6).

Completa el cuadro de antecedentes de la legislacidon—no ya con
exclusiva relacion 4 Castilla ni 4 los territorios forales, sino de cardcter
general,—la pragmatica sancion de Carlos III, de 23 de Marzo de 1776 (7),
relativa solo al consentimiento y consejo para contraer matrimonio, la
cual fué derogada por la de Carlos IV, de 1803 (8), que abolié el sistema
de la intervencidon de parienfes en aquél, hasta que se restablecio el
principio por la ley de 20 de Junio de 1862, concediendo 4 ciertos parien-
tes, y-aun a vecinos honrados, esa intervencion en el otorgamiento de la
venia matrimonial en defecto de padre, madre, abuelo paterno ¢ materno.
También se observa que, segiin el art. 1.861 de la ley de Enjuiciamiento
civil, han de intervenir los dos parientes mds proximos del menor é inca-
pacitado, uno por cada linea, para la formacion del inventario que haya
de hacer el tutor 6 curador de los bienes de la tutela.

Todos estos precedentes legales, que se invocan como manifestacion
de la generacion historica en nuestras leyes del consejo de familia, estin
muy lejos de serlo y no pasan de la categoria de aplicaciones singulares,
sin llegar 4 constituir un organismo de cardcter permanente, de funcio-
nes peculiares y de personalidad juridica determinada con aquella inde-
pendencia y sustantividad necesarias para elevarlo 4 la categoria de ins-
titucion organica, no ya de la concepcion plena de un tal consejo de

(1) Zaragoza, 1348, 1ib. V, Fororum Regni Aragonum.

(2) Huesca, 1247, lib. V.

(3) 1.2 Deiur.doti,lib. V.

(4) De Pedro 11I, Cortes de Perpiiian, cap. 17.°

(5) Memoria codificadora citada.

(6) Detallados con toda exagtitud por el ilustrado escritor D. Joaquin Costa, en su
libro Derecho consuetudinario del alto Aragon. Madrid, 1880; pags. 32, 33 y 197. Tam-
bién se dice practicado en Navarra, como en el alto Aragén, el consejo de familia,
segiin afirma el Sr. Morales en la Memoria sobre la codificacion civil, pags. 48 y 49,

(7) Que es laley 92, tit. 2.2,1ib. X, de 1a Nov. Rec,

(8) Queeslaley 18, idem id.




