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mésticos es sagrado; por esta razon se permite 4 la mujer unirse &
otro hombre para procrear un hijo (1).

Entre los miembros de la familia existia la mayor solidaridad,
contribuyendo & ello el hecho de que el poder social debia estar
poco centralizado. « Es preciso tomar, dice Tacito, tanto las ene-
mistades como las amistades del padre y del pariente, y no se hacen
eternas: un homicidio se paga con cierto niimero de animales ma-
yores ¢ menores, y asi toda la familia queda contenta (2)». Estamos,
por consiguiente, todavia en el sistema de las compensaciones pri-
vadas por asuntos que interesan a los particulares, entre cuyos
asuntos se hallan también, segiin la manera de ver las cosas enton-
ces, los homicidios individuales. Pero, en cambio, esto mismo venia
4 afirmar el sentimiento de defensa de los débiles, como las muje-
res, los nifios y los viejos. El mundio era un derecho, pero al pro-
pio tiempo era un deber; los débiles siempre encontraban protec-
cién y defensa, y la austeridad de costumbres no permitia al padre
abusar de su potestad.

129. Rl derecho feudal cre¢ un sistema de familia que no tenia
por base la solidaridad ni la igualdad, sino mas bien una diferen-
cia entre los miembros de la familia, lo cual trajo consigo celos y
envidias, 4 causa de los odiosos privilegios de la primogenitura y
de los mayorazgos. Ademas, dada la organizacion feudal, lo mis-
mo que en los derechos de persona habia una rigida distineidn entre
las diferentes clases sociales y aun entre las diferentes especies de
nobleza, esto mismo tenia lugar con relacion & los derechos de fa-
milia; asi que, no solamente los siervos no podian casarse mas que
con otros siervos del mismo senor, sino que entre los mismos no-

(1) Tacito: Germania, 13.

Cuando se turbaba la paz de la familia, ésta se congregaba, y tomando las armas,
comenzaba una guerra que se consideraba como sagrada, porque con la paz ds la fami-
lia se turbaba también la paz de los Nimenes. Si un miembro de la familia mataba &
otro, el matador era considerado como una bestia feroz, y podia ser muerto impune-
mente. Si, por el contrario, un miembro de la familia habia sido ofendido por una
persona extrana, el hacer suyas las amistades y las enemistades del padre era un deber
del pariente, y la ofensa hecha & uno se consideraba hecha a todoes. (Schupfer: Obra
citada, pag. 5.)

(2) Tacito: Germania, 21.

El sistema de la solidaridad doméstica era tal entre los germanos, que ningitin
mizmbro de Ja familia podia separarse de ella, y cuando en el siglo v la ley salica per-
miti6 esta separacion (la cual debié considerarse como una innovacién radical con
respecto al antiguo derecho), se establecieron largas y solemnes formalidades sobre el
particular. (Lex Salica, Lx. ) (Consiltese Fustel de Coulanges: Obra citada, pagi
na 230-231.)
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bles el matrimonio no podia celebrarse mas que entre individuos
que tuviesen el mismo grado de nobleza.

Sin embargo, en las familias populares, gracias 4 las ideas ger-
manicas armonizadas con las cristianas, comenzd 4 desarrollarse
otro sistema de familia, en el cual se encuentra, 4 nuestro juicio, la
base de la familia moderna. En efecto, entre aquellos que sufren
igualmente y que igualmente trabajan, hubo de producirse necesa-
riamente una cierta comunidad en las adquisiciones; lo cual debia
llevar consigo el verdadero reconocimiento de los vinculos domés-
ticos y de los sentimientos de familia y el desarrollo del trabajo
desinteresado. La familia, pues, vino 4 consolidarse definitivamen-
te, no ya entre aquellos que estan sometidos al poder arbitrario del

.jefe de la misma, sino entre aquellos que se hallan unidos por los

amés firmes vinculos de la sangre y de los afectos. La solidaridad,
en el sentido de auxilio mutuo, se hace necesaria, sin que conti-
nuasen las enemistades entre las familias, porque para hacer res-
petar el derecho estaba el poder social. El padre de familia repre-
senta 4 los miembros de ésta que, por su edad ¢ por causa de
inexperiencia, no pueden presentarse en juicio, asi como también
«obra en interés comun. Pero repetimos que s6lo se iban echando los
primeros gérmenes de la familia moderna, porque no habia ningu-
na ley constituida que determinase los derechos y los deberes de
los miembros de la familia, ¥ 4 veces la arbitrariedad del sefior
feudal era ley para sus subordinados.

130. En la época municipal se fué abriendo camino la familia
burguesa; y en el derecho consuetudinario que durante esta época
-se formd, se distinguieron perfectamente la autoridad doméstica y

la social. En diferentes estatutos se lee que los padres podian apli-

car 4 sus hijos castigos moderados que no les ocasionasen la pér-
dida 6 la debilidad de algun miembro (iS%. Cenelae, 111, 18), como
asi bien que se podia encerrar al culpable en la carcel publica
(St. Alexandrin, 1x, 279, Bolonia, v, 2, 55) (1). Ademé4s, cuando
se constituy6 el municipio y se restringio el concepto de la familia
4 aquellos que estaban unidos por los mas intimos vinculos de la
sangre, la comunién doméstica se conservé durante varias genera-
ciones, lo cual se llamaba vivir junios con un pan y con un vino.
Especialmente en Venecia y en las ciudades sometidas 4 la reptibli-
ca, muerto el padre, los hermanos y sus hijos conservaban de de-

(1) Pertile: Obra citada, 11, pig. 243.




308 GEBNESIS Y EVOLUCION DEL DERECHO CIVIL

recho la comunidad, hasta que alguno de ellos pedia la separacién,

la cual no podian negar los demés cuando alguno la pidiera. La ad~

ministracién se ejercia en comuin, y la llevaban losmayores de edad,

cada uno de los cuales podia obligar 4 los demés con sus propios.

actos (1).

El matrimonio iba adquiriendo cada vez méas importancia, bajo
el infiujo del derecho candnico, por cuanto al vinculo civil se afiade
el vinculo religioso y la indisolubilidad del matrimonio. La

meta germénica, el méfio, el prefium mundii, que recuerdan el

tiempo en que la mujer era comprada, fueron aboliendose poco &
poco y sustituyéndose con la donatio propter nuptias, y luego con

la contradote & antefutto. Esta contradote no tenia nada que ver-

con el pretium mundii, sino que era un aumento de la dote; porque
la mujer que se casaba llevaba su dote, que era precisamente la
dote romana. En efecto, el régimen matrimonial de la época de los
comunes parece fundado en parfe sobre las ideas romanasy en
parte sobre las ideas germéanicas. La institucion de la dote deriva
naturalmente del derecho romano. Mas como todavia dominaban
en gran parte las ideas agnaticias y nobiliarias del feudalismo,

esta dote consistia sélo en algunos obj etos muebles, cierta suma de

dinero y el ajuar. Por lo tanto, para compensar la escasez de la
dote, se cred el antehecho, que era un aumento de la dote que hacia
el marido, y al cual estaba obligado por algunos estatutos (2); mas
este antehecho fué disminuyendo & medida que aumentaba la dote.
Ademés, el antiguo morgengabe que los germanos entregaban a la
esposa virgen como precio de la perdida virginidad (prefium vir-
ginitatis), se transformdé en asignacion vidual, esto es, en una asig-
nacidn que se hacia 4 la mujer para su sostenimiento en el caso de
que se quedase viuda. En algunos paises, el antehecho y el mor-
gengabe se fundieron y dieron lugar al dofario (dotarivm, viduali-
tiwm, douaire), que era también una asignacion hecha para el caso
de viudez de la mujer. Habia también estatutos que establecian un
dotario legal (3). Todas estas precauciones fueron necesarias para

(1) Pertile: Obra citada, 111, pag. 213-214.

(2) Asi, en el estatuto de Florencia y en las leyes de Luca, el antehecho legal se.

elevaba hasta la mitad de la dote (Statuta Florentiz, 11, 61); y en los estatutos de Sasari
4 un tercio (Cod. de los Estatutos de Sasari, 1, 104), etc.

(3) Asi, las costumbres de Paris y de Orleans disponen que sea el usufructo de la mi-
tad de los bienes del marido (Coutume de Paris, art. 248 ; Coutume d’Orleans, art. 218);
las de Brelania, Normandfa y Poitou, un tercio (Coutume de Bretagne, art. 455; Coutume:
de Normandie, art. 317 ; Coutume de Poilou, art. 256), etc.
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realzar la condicién de la mujer y asegurarla un equitativo bienes-
tar en caso de viudez. Por otra parte, el régimen de bienes entre
Jos conyuges, que tuvo su nacimiento en las modestas familias de
los siervos de la gleba y de los roufuriers de la Edad Media, al-
canz6 mayor desarrollo en la época de los comunes y por medio del
derecho estatnario. De esta suerte se originaron diferentes formas
de comunién de bienes entre los conyuges, todas las cuales sirvie-
ron poderosamente para estrechar mas cada vez el lazo matrimo-
nial, para hacer desaparecer las desigualdades entre los conyuges
y para desarrollar el trabajo desinteresado y los afectos domésti-
cos (1).

Pero para estrechar més y mas los vinculos legitimos, era preei-
so combatir el concubinato. Los estatutos se opusieron al concubi-
nato mientras durase el matrimonio, pero permitieron tener una
concubina & falta de mujer legitima. No se permitia més concubi-
nas de una, ni que se tuviese por concubina & una meretriz (2). La
Iglesia contribuyé & la abolicién del concubinato, si bien en un
principio lo toleré dentro de ciertos limites (3). Después, las mismas
Jeyes civiles prohibieron toda clase de concubinato (4).

Por 1ltimo, en lo que se refiere &4 las relaciones entre padres &
hijos, encontramos en la época de los estatutos una mezcla de la

(1) Esto no obstante, la autoridad marital era grande en la misma época municipal.
¢Aun cuando la potestad marital—dice Pertile—debié necesariamente encontrar sus
limitaciones con el desarrollo de la civilizacion y el derecho, sin embargo, durante bas-
tante tiempo continué comprendiendo, no sélo un moderado poder primitivo sobre la
mujer, sino hasta el derecho de matarla si hubiese sido sorprendida en adulterio. Segiin
nuestros estatutos, la mujer, sin el consentimiento del marido, no podia enajenar nada
de sus cosas dotales 6 extradotales, ni contraer obligaciones, ni aun adquirir una he-
rencia 6 repudiarla, Con mayor razén le estaba prohibido el ejercicio del comercio; por-
que si el marido la hubiese autorizado para ejercerlo, quedaba obligado hasta con sus pro-
pios bienes 4 responder de todaslas deudas que la mujer hubiese contraido mediante
aquel ejercicio... El marido tenfa, ademas, la administracién da todos los bienes de la
mujer, y hacia suyos los frutos de éstos; tenia la representacién de aquélla en juicio, ¥y
sin su permiso, la mujer no podia ejercitar ante los tribunales niaguna accion contra
terceras personas. A tal punto llegaban las cosas, que algunas leyes no permitian & la
mujer sustraerse 4 esta potestad aun cuando el marido hubiese abusado de ella.» (Perti-
‘tile : Obra citada, 11, pag. 270).

(2) Stat. Nicie, pig. 118.—Stat. Vercell., 1233.—Ant. duc. Mediol. decr., pigina
129, (Constiltese Pertile: Obra citada , nr, pag. 325.)

(3) En efecto, en el Decreto de Graciano, se lee: Qui non habet uxorem, et pro uxo-
rem concubinam habet, a communione non repellatur (Decr. Grae., cap. 1v, dist. 34).
Pero después los Papas condenaron también este concubinato more uxorio, y, por ulti-
timo, el Concilio de Trento lo proscribié enteramente (Acta Cone. Trid., ses. 24, ¢. viI).

(4) Pragm. sic., 17, tit. zxxix (a. 1553). En Oriente lo habia prohibide Ledn el Filo-
sofo (Nov. 91). (Pertile: Obra citada, u1, pag. 326.)
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Fama: potestad, tomada al derecho romano, y de la solidaridad entre:
Et.)i l;r;‘;t:]ltl(l)’i)ll'zsncll;]lgamqu?éliea; E;n}ada ch 1as.legislacion§s germanicas.
S 1o ; epoca fell{lfill, szt patria potestad era.
! I = exorbitante, aunque se manifesté de diferente manera
efw. ar mOD'I& con las nuevas exigencias de los tiempos. Los padres
s1 no podian vender ni matar 4 sus hijos, sin embargo, podian disi
poner de’eHos de otras maneras, ora casandoles con ’quien mejor-
‘185 Pﬁ-l‘ﬁjma, ora dedicandoles & la vida mondstica, sin consultarlos
antes b'xenf contra su voluntad. La autoridad punitiva del padre s;
no podrlall fjercerse personalmente, se ejercia casi 4 su voluntad c,on
el 8,1:1?{1110 'c__le la autoridad. En efecto, el padre podia hacer encarce--
lar & su hijo por el tiempo que creyera oportuﬁo. podia echarlo de
casa slm aten.der 4 sumanutencién, y hasta podia,lexpatriarlo del te-
rritorio mu‘n}cipal. Las leyes estatutarias habfan declarado perpe-
T:ua.la Patria potestad. Sin embargo, se comenzé 4 considerar SUL
j’{w'?s a’l hijo que habia puesto casa. A esta emaneipacion bl; la llan';d
Facna 6 ?resunta. El mismo cardcter adquirié la emancipacién que
8 f)btema por el desemperio de ciertos cargos publicos, por la pro-
I'eSlélll monastica, por el servicio militar y por el ejercicio delI co-
mercio. Existia también una emancipacién te'mira:J para las Ihi'as-
que 5 casaban, y en ciertos lugares para los hijos. También se ‘:]Inm
trodujo una emancipacién expresa que hacia el padre con ciertas
solemnidades, determin4ndose la edad en que los hijos podian ser:
emlancipados; esta emancipacién no alteraba los derechos heredi-
tarios (1). 'La solidaridad entrelos miembros de la farrﬁiia era grande
ep los p.m?neros tiempos, tanto, que en algunos sitios las tc:)bliﬂ'a.—
ciones civiles y penales eran solidarias entre padres ¢ hijos '(3'7)'
pero luego esta solidaridad desaparece, ora por la div o
padre hace, ora por la emancipacién de los hijos (3).

131. La institucién doméstica reclamaba, conio se ve, impor--
tantes reformas, las cuales llevé 4 cabo la Revolucidn f;ancesa
destruyendo todos los privilegios Y todas las desigualdades ante ]"l
ley..I.a primera de estas importantes reformas t(;:m relacion é.JI'(l‘
familia, fué la secularizacién del matrimonio. P’ortalis al ex )0116?
los motivos del titulo v, libro 1 del Cddigo Napoledn ( : :

3 ivosgel i sobre el ma-
trimonio), insisti6 acerca de la necesidad de secularizar la legisla-~
gisla~

isién que el

(1) Pertile: Obra citada: 1, pag. 326 y siguientes
(?) Statuta Florentiz (1415), 11, 113.—Stat. Veron. |

(3) Pertile: loc. cit. e
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cién, de manera que ésta no vea en los individuos mas que france-
ses, lo mismo que la naturaleza no ve mas que hombres (1).

Por lo que hace 4 la edad en que se puede contraer matrimonio,
¢l legislador francés ha procurado no fijar demasiado pronto la
época de la pubertad, para que se conserven por mas tiempo las
fuerzas fisicas (2). Por esto es por lo que el Cédigo establecié lo
sicuiente: «El hombre , antes de cumplir los diez y ocho anos, y la
mujer, antes de cumplir los quince, no pueden contraer matrimo-
nio» (art. 144), y exigi6 que el consentimiento de los esposos para
contraer matrimonio fuese libre (art. 146). También se exigié el
consentimiento de los padres, para el hombre, hasta la edad de vein-
ticinco afios, y para la mujer, hasta los veintiuno (art. 143). Mas
esto no se hizo depender de un poder ¢ derecho que el padre tuviese
sobre su hijo, sino de un deber de oponerse & los matrimonios
prematuros ¢ caprichosos de sus hijos (3). Se procurd también que
los hijos naturales no reconocidos no quedasen durante su menor
edad abandonados & si mismos, sino que para contraer matrimonio
necesitasen el consentimiento de un tutor que se les nombraria con
ese objeto (art. 159). Ademés, se preseribi6 la obligacion del acto
respetuoso por parte de los hijos que no hubiesen cumplido la edad
exigida en el art. 148, con respecto 4 sus padres, cuando estos no
les prestasen el consentimiento para el matrimonio (art. 151 y si-
guientes). Con respecto & los impedimentos para contraer matri-
monio, se suprimié el del voto religioso y la profesion monastica;
y en cuanto al matrimonio entre parientes, sdlo se prohibid 4 las
personas que formasen ¢ pudieran formar parte de la familia en el

(1) «En el antiguo régimen, las instituciones civiles y las religiosas estaban intima-
mente unidas. Los magistrados instruidos comprendian que podfan estar separadas, y
reclamaban que el estado civil de los hombres fuese independiente del culto que éstos
profesasen. Este cambio encontré muchos obstaculos. Daspués se ha proclamado la
libertad de cultos, y por esta razon ha sido posible secularizar la legislacion. Se ha
organizado la gran idea de que hay que sufrir todo lo que la Providencia sufre, y que la
ley no puede forzar las opiniones religiosas de los ciudadanos, ni debe ver mas que
{ranceses, como la naturaleza no ve mas qus hombres.» (Constltese Recueil cit., pagi-
nas 100-101. )

(2) «En los tiempos que han precedido 4 la Revolucisn—dice Portalis—las mujeres
podian casarse 4 los doce afios y los hombres 4 los catorce. Semejante costumbre pare-
cia que daba un mentis 4 la naturaleza, la cual no precipita nunca sus operaciones, y usa
parcamente de sus fuerzas y de sus medios. Para aquellos que se aprovechaban del per-
judicial privilegio que la ley les concedia, no existia la juventud; al salir de la infancia.,
entraban en la caducidad.» (Recueil cit., pag. 101.)

(3) Portalis, en el Recueil cit., pag. 102.
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sentido moderno de la palabra (art. 161 y siguientes). Bsta dispo-
sicién fué acertada, porque si es cierto que los matrirmonios entre
p’a_rieﬂtes son reprobables , tanto desde el punto de vista de la salud
fisica de la prole como bajo el aspecto moral, también lo es que
esto sdlo puede decirse con relacién 4 los parientes que componen
ia famillia; plero no con relacién 4 otros parientes mas lejanos, con
0s cuales el vinculo de la sang ehil (1) iltimo
se declararon nulos los matrin?t?;iiz iifti'l;ildc\:?e.ﬂ If)'joril}u(lltlm‘o’ a
s al final de la vida
¢ como lo eran por la ordenanza de 1639), porque asi se respetaba el
Principio de libertad.

; ljln cuanto 4 los deberes reciprocos entre los cényuges, s¢ pres-
(Tl’lbl‘(ﬁ la obligacién mutua de la felicidad yidel auxi;io ¥ d:e la asis-
tencia (art. 212). Sin embargo, la mujer, aunque tenia sus bieneé
11-0 podia enajenar, hipotecar, adquirir & titulo gratuito oneroso’
sin que el marido estuviese presente al acto 6 préstasc su consen‘ti-’
mlen.to por escrito (art. 217). Se impuso 4 los padres la obligacién
de alimentar 4 los hijos, y & los hijos la de alimentar 4 los padres
en pr.opc;rcién & los bienes del que presta los alimentos y de la;
necesidades de quien los recibe (articulos 203, 205, 208) ; pero no se
(lzonc:-edié accion al hijo contra el padre ¢ la madr;, pa.rid} obligarlos
:1; asignarles cantidad alguna por causa de matrimonio 6 pf)t;' otro
titulo cualquiera (art. 204 ) (2). Se admiti6 el divorcio en favor del
marido por causa de adulterio de la mujer (art. 229); y en favor
de la mujer por adulterio del marido , sl tuviese la 00111‘01‘11)1'113. en la
casa con'ui.n (art. 230). Se admiti6, ademéas, el divorcio por exce-
S0s, sevicias 6 injurias graves de un conyuge para con el otro

(art. 231), por la co : ] i
§ ), por la condena de uno de los conyuges & pena infa-

;naufe (art. 232) y por el consentimiento mutuo v perseverante de
0s conyuges, expresado de la T ita |
yuges, expresadg a manera prescrita por la ley (articu-
lo 233). : b
H_especto a los hijos naturales, en atencién 4 la demasiada, li-
cencia concedida en cuanto 4 su reconocimiento por el derecho
cons inari islador iond
suetudinario, el legislador reacciono, y dispuso lo siguiente:
o =4 ¢

(1), E

s sabido qu ; :
«S sabldo que estos matrimonios se prohibieron cnand

_ J o el con : ili
€ra mucho mas amplio que el actual. SRR

2) Notese que en los paises regi

; ( ). °se que en los paises regidos por el derecho consuetudinario, 1a hiia dia obli
gar a’ nadre & que la dotase; pero esto—dji = Rl
a dotase; | esto—dice Portalis—tenia pocos inconvenientes porque
estac " i P
Sl | x:‘:td.l era tan grande, que disponia de toda clase de medios
X erse nutra la inquietud y la licencia de los hijos Pero una vez limi

patria potestad, no se . -iso de e ) i

! jar este arma en manos de los hii :
! . 2n0s de los hijos ¥ 8
sasen de ella. (Recueil cit,, P 113.) R it

en dichos - aises la patria pot
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«Se prohibe la investigacion de la paternidad. En caso de rapto, si
la época de éste coincide con la de la concepeion, el raptor podré
ser declarado padre del nifio, 4 peticién de las partes interesadas»
(art. 340). En cambio, admiti6 la investicacién de la maternidad
(art. 341). A los hijos adulterinos é incestuosos les neg¢ hasta el
reconocimiento (art. 335). A los hijos naturales parece que no les
corresponden otros derechos més que los establecidos en materia de
sucesiones. Sin embargo, se les ha reconocido el derecho & los ali-
mentos, en atencion al espiritu de la ley (1).

Por lo que se refiere 4 los derechos de patria potestad, el legis-
lador francés se propuso librar al hijo de la sujecién opresiva del
padre (2); sin embargo, dejé 4 éste algunos derechos que no pue-
den competir més que 4 la autoridad social, como el de tener & su
voluntad arrestado al hijo durante un plazo no mayor de un mes,
si el hijo no hubiese cumplido diez y seis anos (art. 377), y desde
aqui hasta la mayor edad 6 hasta la emancipacién del hijo, puede
pedir la detencién de éste hasta por seis meses (art. 373). La patria
potestad la ejerce el padre mientras viva, y después de muerto, la
madre; pero mientras ésta viva y permanezca viuda, no puede ha-
cer arrestar & un hijo sino con el consentimiento de los dos mas
préximos parientes paternos y mediante instancia, conforme al ar-
ticulo 377 (art. 381).

132. En los C6digos publicados en Italia durante este siglo, en-
contramos, reproducidas en parte y en parte alteradas, las disposi-
ciones del Cédigo francés; pero las alteraciones no siempre repre-
sentan un progreso al Cédigo Napoleon.

En el Cddigo de las dos Sicilias se reprodujo la antigua confu-
si6n entre el matrimonio civil y el religioso. Se presecribié que el
matrimoniono podia legitimamente contraerse sino iz facie Zeclesie
y segtin las formalidades establecidas en el Concilio de Trento (ar-
ticulo 67); que el oficial del estado civil recibira de cada una de las

yartes la declaracién de que las mismas prometen soiemnemente

(1) «Por lo mismo que el O5digo obliga & los padres de un hijo natural reconocido &
dejarle 4 su muerte medios de subsistencia con cargo & los propios bienes, les impone
implicitamente el deber de alimentarlo durante la vida, de criarlo y de educarlo; pues
seria inutil asegurar al hijo los medios de subsistencia 4 la muerle del padre 6 de la
madre, si éstos, durante su vida, pudiesen negarle los alimentos para que el hijo con-
servase la suya.» 10 de Julio de 1850. (Dalloz: Recueil périodique, 1852, n, 155.)

{2) Consiltese Real: Exposé des motifs du titre IXe, livr. 1, au Code civil. (Consil tese

Recueil cit., pag. 234.)




