LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO
HISTORICO FSPANOL |

-,

l.a patria potestad es una institucidn que esta actualmente en
Iranca crisis de renovacion. Se habla entre nosotros de modificacio-
nes tendentes, fundamentalmente, a dar una participaciéon a la ma-
dre en el ejercicio de la patria potestad, semejante a la (ue existe en
algunos Derechos extranjeros, v se hace, posiblemente, por la in-
fluencia del Derecho comparado, cada dia mas en auge. Pero no se
para demasiada atencidon a comprobar si nuestras circunstancias- so-
cliales y economicas son iguales o semejantes a las que han deter-
minado aquella situacion de la mujer en los Derechos de log paises
mvocados, en los cuales la mujer tiene una personalidad patrimo-
nial que no ha adquinido todavia en nuestra patria. Se invoca, ade-
mas, una razén historica, pretendiendo justificar o, por lo menos,
ver un claro precedente de tal modificacion en la que se ha deno-
minado potestad conjunta de padre v madre de nuestro Derechs
medieval. Ia invocacién es semejante a la que se hizo a proposito
del articulo 64 de la Ley de matrimonio civil de 1870, por el que
se introdujo en nuestro Derecho una potestad de la madre en de-
fecto del padre. Nunca en nuestra historia juridica habia existido,
pero se invocd como antecedente la potestad que habria ejercido
juntamente con el padre. También en este caso se puede correr el
riesgo de inexactitud por un conocimiento deficiente de aquella si-
tuacion medieval que, como se recordard, todos estamos dispuestor
a admitir que no se di6 en el Derecho aragonés. Tampoco en la
situacion actual se mira mas alld de la aparente coincidencia, y. no
se examina si realmente existe un paralelismo entre las circunstan-
clas medievales v las de la actuahdad.

Por estas razones, estyria en buena parte justificado un estu-
dio de conjunto de la patria potestad, a pesar de que pocas institu-
- ciones de nuestro Derecho hayan sido objeto de tanta atencion por
los historiadores. Pero ademés, es posible aportar a la considera-.
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cion de los estudiosos algunos puntos de vista nuevos, precisamen-
te en materia de potestad materna.

- La institucién ha sido delicadamente estudiada par los romanis-
tasl, y conocemos la patria potestas romana con toda la clari-
dad que permite el horizonte de tinieblas que rodea todavia a la
familia romana arcaica. Para la época visigoda contamos con el
trabajo magistral de P. Meréa, conocedor como ninguno del Dere-
cho visigético 2. El mismo Meréa? se ocupd de estudiar la pa-
tria potestad en el Derecho de los territorios occidentales de la
Reconquista de la época posterior a la imvasion musulmana y ante-
rior a la Recepcién en las Partidas. Contribuyo asi a reconducir al
patrimonio tradicional aquella potestad conjunta a la que se atri-
buian origeties distintos por otros autores que se habian ocupado
anteriormente del problema, como Martinez Marina4, Urefia® vy

Ficker 6, principalmente.

1. No nos interesa tanto la pairia potestas del Derecho romano
clasico —que posiblemente no fué utilizada en KEspaia en su forma
genuina—, cuanto la evolucion y las causas de ésta, presupuestos
necesarios para explicar las posteriores vicisitudes en el Derecho
visigodo, en el Derecho de la Alta Edad Media y, finalmente, en la
Recepcion que se opera en época avanzada de esta dltima. Sin este

1. P. BoNFANTE, Corso di Diritto romano. Diritto di fomigha. (Roma,
1925) p. 69 ss.; WENGER, Hausgewalt und Staatsgewalt s rom. Altertum,
en Iiﬁscellamq Fr, Ehrle (Roma, 1924) p. 1 ss.; M. KaASER, Der Inhalt der
pairia potestas, en Z.SS. 58 (1938) 62 ss.; Zum altréom. Hausgewalt, en
2SS, 67 (1950) 475 ss.; De VisscuER, Il concetto di potesta nell’organizza-
zione dedl'antico diritto romano, en Conference rowamistiche, 3 ss.; CASTELLO,
Studi sul diritto familiare ¢ gentilizio romoano (Mildn, 1942) p. 69 ss.; WEs-
TRUP, Family Property and Patria Potestas (Londres, 1936).

2. P. Mirea, O poder paternal ng legislagdo wvisigética, en Estudos de
diretto wsigético (Coimbra, 1948) p. 1-22.

3. P. Mxerea, Notas sobre o poder paternal no dwmtﬂ hispanico ociden-
tal, en Estudos de diwreito hispénico medieval 1 (Coimbra, 1952) p. 83-112.

4. F. Marringz MARINA, Ensayo histérico-critico® (Madrid, 1845) pa-
gina 193 ss |

5. R. UreN4, Le autoridad paterna como ¢l poder conjunto y solidario del
padre v de la madre (Madrid, 1912).

6. J. Ficker, Sobre el inttmo parentesco entre el D. gode-hispdanico v c!
noruego-isldndico (Barcelona, 1928); Untersuchungen V.
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examen breve correriamos el riesgo de dejar incomprendidas mu-
chas formas posteriores y, sobre todo, las causas de éstas, asi como
también la patria potestad del Derecho justinianeo, que tanto ha
de influir desde un determinado momento, e incluso en el Derecho
moderno. |

La patria potestas, concebida como una plurahidad de sometidos
perpetuamente a un jefe, con los mas amplios poderes sobre ellos,
es algo caracteristico y peculiar para los romanos. Gayo (I, 55) afir-
ma que la patria potestas es una institucidn propia de los cives ro-
mant, sin comparacion en pueblo alguno. Como se ha dicho, la afir-
macion no es mexacta mi exagerada’, pues hay que tener en
cuenta que (Gayo piensa que la patrig potestas, tal como es conce-
bida por los romanos, es una institucion tnica.

La tipica familia romana, todavia en la época clasica, se presen-
ta como un grupo compacto de personas unido entre si por la su-
mision al pater. R-eﬂeja la estructura y la organizacion de los gru-
pos primittvos. l.a familia romana es mas bien un organismo poli-
tico que privadg; y autoridad politica es la patria potestas, que to-
davia en tiempo de Gayo conserva el caracter tradicional 3. Por
esto, una cierta analogia entre familia y cwifas, como la propuesta
por Coli®, puede ser instructiva, siempre v cuando no se incurra
en exageraciones. Bonfante vié en la familia romana primitiva, so-
bre todo, un organismo “politico”. Cree que la familia es en origen
una comunidad politica, esto es, un grupo que, por estructura y
funciones, es semejante o igual al Estado 0. A pesar de que el
paralelo entre familia y Estado se remonta a la tradicion clasica y
que el mismo Bonfante reconoce precursores de su idea, lo cierto
es que ¢l es ¢l unico que pone la analogia entre familia y Estado
sobre el fundamento de su identidad estructural . Y  la concep-

/. Bionpi, Istitusions di Diritto romano (Milan, 1952) p. 542

8. M. RoseRrTI, “ Patria potestas”™ e “ paterna picias”™, en Studi Aibertoni
1 (1934) 2509. |

Q. Cori, Sul parellelismo del diritto publico e del diritto privato nel pe-
riodo arcaico di Roma, en SDHI. 4 (1938) 68 ss.

10. BoxFaNTE, Diritto di faomigha cit. p. 69 ss.; Scritir 1, 4.

11. P. Vocr, Esame delle test del Bonfante su la famiglhia romana arcaico
eir Studs Arangio-Ruiz 1 (1952) 104 ss. Puede verse alli una exposicion de las
relaciones entre el pensamiento de Bonfante y el de los predecesores a guienes
esta mas o menos proximo.
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cion de Boniante ha ejercido un influjo dominante en las imvestiga-
cones 2. | | |

:. La patria potestas, en su estructura originaria, supone poder -y
no’ deber hacia los sometidos, a no ser en la esfera moral. El De-
recho se detiene ante la patria potestas y no atraviesa el umbral de
la- familia 3. Pero existe toda una evolucion historica por la-cual,
a través de graves restricciones en los poderes e imposicion de obli-
gaciones, la patria potestas se comienza a concebir como officium,
es -decir, como un deber de proteccion vy dé asistencia 4. A pesar
de que el principio general de que la patria poteStas es un poder
absoluto, la evolucion histérica llega a transformarlo en un poder
de:correccion de los hijos.

La evolucion de la patria potestas es paralela a la de la familia
romana. l.a pairia potestas es el ¢je sobre el que gira el dereche
fanuliar romano. Todas las instituciones familiares se conaciben en
tuncion de ella. I.o que cuenta no es la relacion de matrimonio o de
filiacidon, sino la sujecién al pater. La sintesis de la nocién de fami-
lia v de paterfamilias se encierra, todavia en tiempo de Ulpiano
(D. 50, 16, 193, 2), en dos simples proposiciones: sujecion y poder.
Nmguna otra cosa hay juridicamente apreciable. I.o mags caracte-

12, En Italia fué acogida casi unanimemente, pero hoy recibe ataquoes des-
de todos los ambitos. del romanismo critico. A refutar su tesis fundamental
se ha dirigido especialmente ARANGIO-RuUIz (Le genti ¢ la citta, en Annuario
M essing [1913-14] p. 11 ss), segin el cual las caracteristicas principales del
ordenamiento familiar romano se derivarian, no de la estructura politica, sino
de la econémica. También Luzzarto (Le organissasione preciviche e lo Stato
[Mdbdena, 1948]) ha realizado un ataque contra toda la concepcién de Bon-
fante, impugnando la tesis fundamental. Préximeo a la idea de Arangio-Ruiz,
KasEr (La faemmglia vomana arcaica, en Conferenze romanistiche [Trieste,
10507) atribuye a la formy. de vida rural las principales caracteristicas de
la ftamilia romana. Ultimamente, Voci (Esame delle tesi del Bonfonie cit.;
Qualque ‘vsservasione sulla fomiglia rvomana arcaica, en SDITI. 19 (1953)
307-315) bha .hecho también una critica de conjunto de la tesis honfantiana
v ha puesto de relieve muchos de sus puntos débiles e incluso la debilidad
del planteamiento general. - .

. -13. VourerRra, Sui »ores delly famiglic romana, en Rend. Acc. Lincei
(1949) 521 ss.; Il preteso tribunale domestico in diritto romano, en RISG.
(1948) 103 ss. N ° - =

 14. Kaser, Der Inhalt der patria potestas, en ZS5S. 58 (1938) 62 ss.



La patrig potestad .en el Derecho histérico esp@fiol 213

ristico es que se trata de una situacion permanente e indeleble, a no
ser por voluntad del pafer, y con caracter punitivo 1°. |

Son varias las causas que fueron modificando ia nstitucion.
Causas -morales v sociales; la corrupcion v el amplio desarrollo de
las actividades militares y comerciales que rompieron la intima
uinon de la antigua familia romana al determinar la necesidad de
reconocer al filius una capacidad patrimonial. Contribuyeron tam-
hién causas de indole politica, puesto que al aumentar la autoridad
Jdel Estado, la familia pierde el caracter de mstitucidn de Derecho
publico y se replicga a los limites del Derecho privado. Debe te-
nerse en cuenta también la influencia de las costumbres de Grecia
y Egipto. Pero, sobre todo, ha debido de influir el cristianismo, con
su nueva concepceion de la famiha 18

La familia cristiana, centrada no sobre el poder - juridico del
paterfamilias, sino sobre el matrimonio concebido como sacramen-
to, tiene una finalidad exclusivamente ética. En su aAmbito nunca
fué anulada la autonomia y la personalidad de sus componentes, y
unicamente por estos fines éticos es reconocido un poder del pater
sobre los filu. Las relaciones entre pater v filii ya no son reguladas
por el concepto juridico y unilateral que supone por una parte po-
der y por otra ‘sujecion, sino unicamente por la pietas, que es la
ley universal y humana. Se determina asi una profunda transforma-
cion en la estructura y en la funcion de la tradicional famihia ro-
mana. La patristica, desarrollando las ensehanzas de San Pablo,
presenta una nueva concepcion de la familia y de la patria potés-
fas 1. Esta’ nueva concepcién penetra en la legislacion a partir
de Constantino. Entre el Derecho cldsico y las leyes de Constan-
tino existe una diferencia que se hace cada vez mas profunda en
las leves posteriores, diferencia poco explicable si no es en relacion
con la transformacién que se opera por el transito del paganismo al
cristianismo 18,

Después de las profundas transformaciones operadas en ¢l cam-

15. B. Broxox, Il Dipitto romano cristiano III (Milan, 1954) p. 2.
16. RoserTI, “Patria potestas” e “paterna pietas™ cit. p. 259.

17. RoBeRTI, “Patria potestas” e “paterna pictas™ cit. p. 264 ss.
18. Bioxpi, Il Diritte romano cristiano cit. p. 5 ss.
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po del wus witae ac necis1®, del tus vendendi?®, del wus exponen-
di?' y de la noxae deditio, la patria potestas asume otro carac-

ter y otra funcidn. Solo considerando esta transformacion radical

se puede decir que la institucion moderna tenga impronta romana,
como hace Windscheid. No es ya un poder absoluto y total atribui-
do en interés del pater o del grupo, sino deber de correccidon, asis-
tencia y proteccién, que corresponde a uha nueva concepcion de las
relaciones entre padres e hijos. No se trata ya de la subordinacion
juridica total a la voluntad del pater, sino del deber de honrar al
progenitor v de obedecerle. Lo que antes eran deheres solamente
éticos se tornan deberes juridicos. La pairia potesStas se convierte
en un officium, esto es, en un deber en interés del sometido, v sblo
para tal fin le son atribuidos poderes al pater. Y precisamente por-
que se trata de relaciones éticas que derivan de la generacién, las

disposiciones se refieren no solo al pater, sino a ambos conyuges.«

Asi, la funcion de la madre es elevada del ambito moral al orden
juridico 22, |

En el campo de las relaciones patrimoniales, el tinico sujeto
juridico en el seno de la familia es el pater. Sin embargo, aunque
el patrimonio familiar pertenece formalmente al pater, pues sblo él
puede disponer libremente, en sustancia corresponde a todos los
hijos, los cuales, segin Gayo (2, 157), vivo quoque paire gquodam-
modo dowumt existumaniur. ] hijo es organo de adquisicion para
el padre. Todo lo que adquiere pasa automaticamente a engrosar
el patrimonio patérno; mas, por el contrario, el pater no responde
de las obligaciones del filius, si bien esta situacion fué modificada
por el Derecho pretorio 23,

El transito de la patria potestas de un poder absoluto del pater

19. ALBANESE, Note sulla evolusione storica del ius vitae ac necis, en
Scritty Beat, Ferrini 3 (1948) 343 ss.

20. BONFANTE, Il ius wvendend: del paterfamalias, en Scritii 1 p. 64 ss.:
Costa, La wendita ¢ Pesposizione della prole nella legislasione di Constan-
tino, en Memorie K. Acc. S. ¢ L. dell'Istituto di Bologng (1909-10) 17 ss.

21. LanFrancml, Jus exponendi ¢ obligo alimentare, en SDHI. 6 (1940)
& ss.; VOLTERRA, L’effizacia delle constitusioni imperiali cmanate per lIc
province e istituto dellexposilio en Studi Besta 1 (1939) 447 ss.

22. Bionpi, Istitusioni cit. p. 543 ss.: Il Difitto romano cristiono cit.
p. 7 ss. _. | | |

23. Bronpi, Istitustond cit. p. 546.

5
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hasta convertirse en un officium en interés del filius, la progresiva
pérdida de la razén de ser del patriarcado por €l progresivo aumen-
to de la autoridad del Estado, asi como el aumento del comercio y
la influencia helenistica, colaboran a que la tradicional incapacidad
del filius pierda su justificacion. El antiguo principio que excluia
toda capacidad patrimonial al filiusfamilias se mantiene siempre
formalmente en vigor, pero, por ¢l continuo e incesante reconoci-
miento de los peculia, fué objeto de tantas excepciones que en el
Derecho justinianeo tiene una aplicaciéon muy lhimitada 24,

Causas de caricter econdmico parecen justificar aquel pequeiio
patrimonio concedido por el pater al filius para sus necesidades ©
para el ejercicio de una profesidn o comercio, que vino a constituir
la primera figura de peculio reconocida con el nombre de peculium
profecticium 25, Necesidades politico-militares pudieron haber de-
cidido la afirmacion del peculwum castrense, cuando Augusto y sus
sucesores permitieron al militar disponer por testamento de los bie-
nes adquiridos in caStris o con ocasion del servicio militar %8, Lo
mismo podemos decir del peculivm quast castrense, cuyo recono-
cimiento se remonta a e€poca postclasica, cuando Constantino
(C. Th. 6, 36, 1) extendié el régimen del peculio castrense a todo
aquello que el filius hubiese adquirido en los cargos de Corte 7.

Pero quiza la mas grave limitacion del derecho del pater fué
determinada por Constantino (C. Th. 8, 18, 1) al establecer que la
herencia de la madre fuese adquirida siempre formalmente por el
padre., pero sin el derecho de disposicion. La medida se extendio
por leyes sucesivas a los legados y a las donaciones nupciales, v,
finalmente, Justimiano (C. 6, 61, 8 pr.) termindé por atribuir al hijo
todo lo que adquiera et non ex paterna substantia. La transtorma-
cion es paralela y semejante a la que se opera en la situacion pa-
trimonial de la mujer, cuando la lex Tulia de adulteriis prohibio la
enajenacion y la prenda del fondo dotal sin el consentimiento de la
mujer (Pal. Sent. 2, 21-6, 2); el marido sigue siendo formalmente

e N

24. Bironpi, Istituzioms cit. p. 546.

25. Micorier, Pecule ¢t capacité patrimoniale (Lyon, 1922).

26. ALBERTARIO, .Appunti sul peculio castrense, en Studi 1 (1933) 157 ss.:
Guarino, L’Oggetto del castrense peculium, en BIDR. 48 (1941) 41 ss.

27. ArcHu1, In tema di peculio quasi castrense, en Studi Besta 1 (1939)
117 ss. i
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propietario, pero no tiene la facultad fundamental del propietario,
que es la de disponer.de la cosa.

- Después de estas radicaleg transformaciones, la tradicional in-
capacidad patrimoniél del filius puede decirse que queda sustancial-
mente superada. ¥l pater es formalmente propietario de todo lo
que pueda adquirir el hijo; pero sacada al ‘pater la facultad de dis-
poner, su derecho se reduce a un poder de administracidon y usu~
fructo legal, que diverge de cualquier otro usufructo en que el pa-
dre no estd obligado a preseatar la cautio 28,

2. Se puede afirmar, con Meréa, que la legislacién visigoda en
materia de pairia potestas contintia la tradicion legislativa del Bajo
Imperio, acentuando ciertos rasgos del Derecho romano postclasi-
co 2. T.as Innovaciones, mas o menos coincidentes con institucio-
nes germanicas, se pueden explicar perfectamente en relaciéon con
el Derecho romano vulgar o ya se encuentran en germen en €l De-
recho postclasico. No parece ldgico recurrir a hipotéticas influen-
cias de un Derecho visigodo de tipo germaénico, puesto que la le-
gislacion visigoda se inserta normalmente en la evolucién del De-
recho romano; cosa muy natural si se¢ recuerda que los visigodos.
han- recibido el Derecho privado romano y no han conservado uno
propio de tipo germanico 39,

. A pesar de que la terminologia de algunas disposiciones de la
Lex Visigothorum recuerda la de la época clisica y pese a que la
patria potestas parece observarse a través del binomio sujecién y-
poder, correlativos de la posicién de padre e hijo, esto no supone
que la terminologia visigoda tiene el mismo alcance de la clasica v,
por comsiguiente, que el Derecho visigodo mantenga el concepto de
patria- potestas del Derecho romano clasico. El Derecho visigodo-
recoge la idea de patria potestas tal v como se concebia después de
aquella profunda transformacién que hemos visto operarse en el
Derecho romano. Por esto, no puede sorprender que en otras leyes.
se hable también de naturalis pietas y se procure la proteccion de
los intereses de los hijos. Asi, pues, de la misma manera que en el

28. Bronpy, Istitusioni cit. p. 548,

29, P. Merea, O poder paternal na legislagdo wvisigdtica, en Estudos de
diréito visigético (Coimbra, 1948) p. 22.

30. A. D'Ors, Lo territorialidad del Derecho de las *msagodos en Es-
tudws visigoticos (Roma-Madrid, 1956) p. 105 ss.
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Derecho postclasico, la patria potestad de la legislacidn visigoda se
concibe como un officium en interés de los hijos.

Esta concepcion de la patria potestad visigoda se ve confirmada
por la actitud de la legislacién frente a las manifestaciones del poder
absoluto del padre. Se combate el fus wvitae ac necis, sancionindose
la muerte del hijo?, y el infanticidio 3%; el derecho de expo-
sicion %2 ; e mcluso el ws vendendi, adoptando asi una posicion mas
radical que el Derecho justinianeo 34,

Se sustento mas o menos decididamente que el Derecho visigo-
do acepta la 1dea de una potestas materna ®, y Mercéa exanung
varios textos que parecen favorables a la idea de un poder ejercido
simultaneamente por los dos padres o de un poder ejercido por la
madre a falta de padre 36,

Seria bastante sorprendente que las leyes visigodas hubieran
consagrado un poder de la madre por la supremacia de los concep-
tos romanos que en ellas se advierte, pero np lo es en absoluto que
hablen de potestas materna. Hemos insinuado ya que, a través de
la época cristiana, se observa en el Derecho romano la tendencia a
reconocer cada vez en mayor medida el ejercicio de derechos ma-
ternos. La pafria potestas sc habia convertido en un officium; vy
precisamente porque ahora se trata de relaciones éticas que deri-
van de la misma generacidon, la funcion de la madre es elevada del
dmbito moral al orden juridico. T.os conceptos que se oponian a la
potestas materna estaban de esta manera reblandecidos y podian
abrirse a ideas de matriarcado vigentes en alguna provincia orien-
tal. El paso primero y fundamental habia sido dado con la tutela
materna, a la que se llega, partiendo del ius liberorum, a través del
consilmum matris y la mater administratriz. Todos estos pasos tien-
den a colocar a la madre en igualdad de condiciones juridico-fami-~

__H"ll —

31. lLex Vis, 6, 5, 18. El F. Juzgo no recoge la modificacién de Ervigio;
se lmita a reproducir la forma recesvindiana.

32. Lex TN, 06, 3, 7.

33. Lex Vis, 4, 4, 1.

34. Lex Vs, 5, 4, 12, Vid. Merea, O poder paternal cit. p. 4 n. 5.

35, Principalmente, Ficker, Sobre el intimo parentesco cit. p. 92 ss.;
URERA, La autoridad paterna cit. p. 37.

36. MerRrEA, O poder paternal cit. p. 11 ss.
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liares qﬁé el -padre en relacién con las personas }? bienes de los hi-
jos. Esto supone ya una participacién limitada y excepcional de la
madre en la patria potestas. Muerto el padre se sigue la tutela de
la madre, materna tutela; y esta autoridad que de hecho ejercia la
madre sobre sus hijos comienza a ser designada con los términos
materna potestas en los escritos de San Ambrosio y San Jeronimo 37

L.a evolucion parece clara. Las leyes visigodas fevelan tambien
una acentuada tendencia a reconocer a la madre un lugar al lado
del padre. Pero la ley visigoda sOlo atribuye expresamente a la
madre la facultad de asumir la tutela de los hijos menores 38 la
de corregirlos3® v la de autorizar su casamiento *’; y no le re-
conoce, ni siquiera a la madre vinda, la tipica manifestacion de la
patria potestad, que es el derecho del padre sobre los bienes adqui-
ridos por el hijo#. l.a concepciéon romana estd siempre presentc
y, por esto, sOlo se reconoce la potestas paterna.

Es sumamente significativo, a nuestro modo de ver, que solo se
utilice la expresion malris poteState en textos. relativos al matri-
monio de los hijos 4. Mas también se utiliza el término potestas
en relacidon al patruus en Lex Vis. 3, 1, 7 %5

Es clara la tendencia a reconocer a la madre un papel al lado
del padre, pero no es suficiente para permitirnos pensar en una po-
festas conjunta. La expresion potesStas paremium es equivoca, y de
ello nos ofrece prueba la confusa interpretacion de que fué objeto
en la época postgética. Y también se utiliza la locucién, fundamen-
talmente *4, en los textos referentes al matrimonio de la hija 4,

37. RoBeErTI, “FPatria potestas” e “paterna pretas” cit. p. 270; J. DU
PrEss1s, Histoire de I'Autorité paternelle et de la societé familiale en From
ce avant 1789 (Paris, 1900) p. 167 ss.; MERrEs, () poder pateypnal cit. p. 12.

38. Lex Vis., 4, 3, 3.

39. Lex Vis., 4, 5, 1.

- 40. Lex Vs, 3,1, 7. Vid. ademas 3, 1, 2; 3, 1, 6, y 3. 1. &

41. MgEgrxa, O poder paternal cit. p. 16.

42, s en Lex Vis, 3, 1, 7 en donde aparece con una mayor claridad
Alli se dice: “Patre mortuo utriusque sexus filiorum coniuntio in matris po-
fcstate consistat; matre rero mortua... patres eligant... QQuos s1 fratres eius
etatis non fuerint... tunc patruus de con’unctione eorum habeat potestatem.”

43. Viud. n. 42

44. Podian ser la excepcion Lex Vis., 5, 4, 2, v 4,

3

5. 5.
45. Lex Vis., 3,1,2;3,2.8;3.1,3;3,3,3;3,3,7; 3.4, 2; 3, 4,7, etc.

?
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lo cual es tanto mas significativo cuanto que la autorizacion para
el matrimonio ya no es una consecuencia de la patria potestas en el
Derecho postclasico, v ahora es ejercido por los hermanos y pa-
rientes. |

FEn el aspecto patrimonial, la patria potestad del Derecho visi-
ogodo encaja perfectamente también en la evolucidon romana. Faltan
en la legislacion visigoda las-afirmaciones de caricter general acer-
ca del destino de las adquisiciones hechas por los hijos de familia,
asi como también la del principio general que excluia toda capaci-
dad patrimonial al fiiusfanilia, que ya habila sido sustancialmente
superada en la epoca postclasica. A pesar de todo, puede afirmarse
que la patria potestad de la época wvisigoda tenia como consecuen-
cla la adquisicion por parte del padre de las ganancias hechas por
los hijos, pero con clertas excepciones v himitaciones, como suce-
dia también en el Derecho romano.

l.as leves wvisigodas reconocen al hijo la propiedad de cilertos
bienes, aunque con restricctones. Son estos bienes los heredados
de la madre y aquellos que en el Derecho romano podian llamarse
peculio. Respecto a los bona materna, se confiere al padre la ad-
ministracion v el usufructo, que pierde si1 contrae nuevas nupcias 40
La situacion es analoga a la determinada por Constantino (C. Th. 8,
18, 1) al privar al padre del derecho de disposicién de los bienes
heredados de la madre, que se extendi6 después a los legados y a
las donaciones nupciales. l.a pérdida de la administracién y usw
fructo es igualmente un reflejo de la tendencia a obstaculizar las
segundas nupcias que se observa en la legislacion posterior a Cons-
tantino, imponiendo caducidad respecto a las donaciones a cargo
del marido que contraiga nuevo matrimonio.

" En cuanto a los bienes que en el Derecho romano tenian el nom-
bre de peculium —a los (ue se refiere sin duda Lex Vis, 4, 5, 5.
como supone Meréa—, distingue esta ley los ganados por el hijo
wm cxpeditionibus v los bienes donados al hijo por el rey o por el
patrono. HKstas donaciones pertenecen al hijo sin restricciones. De
los ganados n expeditionibus corresponde al padre Ia tercera par-
te de los lucros mientras el hijo viva en la casa paterna. También
en este punto es clara la dertvacion romana cue sefiala Merda 47,

pi—

46. Lea TTis, 4, 2, 13.

1 3

47. MEeRrea, O poder paternal cit. p. 8 v 9.
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Recordaremos que la patria potestad del Derecho romano ce-
saba solo por la muerte del padre. La pairia potestas conservd siem-
pre, formalmente, un caracter perpetuo. Lo mas caracteristico de
ella, aun en el Derecho justinianeo, es que se trata de una situa-
cidn permanente e indeleble, a no ser por voluntad del pater. Y la
emancipacion solo fué posible a través de un medio introducido en
la practica, desde que el pretor concedié la bonorum possessio a
los hijos emancipados. Pero se debe recordar también que la sa-
lida de la casa paterna para prestar el servicio militar representaba
una especie de emancipacion, y, a partir de entonces, los filiifamilias
podian adquirir para si y administrar su peculio castrense. También
era frecuente en el Bajo Imperio la emancipacion de los hijos que
alcanzaban la mayor edad. La Nov. Valentiniano 35, incluida en el
Breviario (Nov. Val. 12), obligaba al padre a entregar la mitad de
los bienes adventicios al hijo cuando cumpliese veinte afios; siendo
tambien costumbre dar al hijo emancipado el peculio profecticio o
cederle una parte de la fortuna 48, Dentro de la tendencia legislati-
va, tan clara desde Constantino, a favor de la capacidad patrimonial
de los hijos, 1mcluso la idea de que éstos dispongan de sus bienes
por codicilo no resulta excesivamente inverosimil. Hay que tener
en cuenta que Justiniano, al ampliar definitivamente la categoria de.
los bona adventicia, declara que ya existian en el Derecho antiguo
muchos casos de adquisiciones de los hijos fuera de los bona ma-
terna o los del lucro nupcial, que no ingresaban en el patrimonio del
pater, smo que se consideraban como pertenecientes al hijo. Y quiza
se pueda ver en el “Testamentum porcelli” un reflejo de la pric-
tica de hacer codicilos los hijos de familia 49

Como ha puesto de relieve Meréa, el Derecho visigodo refleja en
egta materia de un modo especial la procedencia romana. Por razén
del casamiento del hijo o de la hija, el padre debe entregarle su par-
te' en la sucesién materna, reservandose el usufructo de una tercera
parte; e independientemente del casamiento, el hijo o hija tienen
derecho a recibir la mitad de los bona materna al cumplir log vein-
te ahos ®®. La primera de estas normas se inspira en el llamado pre-

48. MERrea, O poder paternal cit. p. 19. ‘

49. A, D’Ors, El “Testamentum Porcelli” y su interés pard la historia
juridica, en RIDA1. 2 (1955) 224,
- 30. Lex Vis, 4, 2, 13 (= C. Eurico, 321).
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mio de la emancipacion, aplicando al casamiento —segun observa
Merea— lo que Constantino ®! habia establecido para la emancipa-
cion. La segunda fué extraida de la Novela de Valentimiano dei
aflo 452 °2. Asi, pues, la mayor edad conferia a los hijos la libre
disposicion de la mitad de los bona materna. Al hijo casado se le
concedia la libre disposicion de los bona materna, excepto el usu-
fructo de una tercera parte de ellos %2,

3. Los autores que se han ocupado de la patria potestad en el
Derecho postgdtico han comenzado a estudiarla a partir de F. Cuen-
ca, es decir, desde la época de los primeros fueros extensos. QQue-
daba, pues, un gran vacio desde la caida de la Monarquia visigoda
hasta fines del siglo x11, y durante este periodo podian haberse pro-
ducido 1mportantes modificaciones de la patria potestad visigoda.
Sin conocer las vicisitudes de nuestra istitucion durante esta épo-
ca, aparecia bruscamente una nueva forma en los fueros extensos,
que difiere notablemente de la visigética. |

Meréa vid la dificultad existente para explicar con seguridad
como se produjo esta evolucion, e insmmud que quiza pudo haber
existido un sistema de transicion entre la concepcidn del Codigo .
visigodo v la de F. Cuenca 4.

Recientemente, (Gibert observd la existencia de un sistema de
consentimiento familiar respecto al matrimonio, propio de la Extre-
madura castellana, que difiere profundamente del Derecho visigo-
do, en el cual las parentelas tienen un destacado papel, combinado
con la potestad conjunta de padre y madre. El sistema se desdibu-
jaria en la redaccién de F. Cuenca del Derecho de Extremadura, al
hacer persistir la potestad conjunta prescindiendo de las parentelas.
Segun Gibert, FF. Cuenca habria elaborado con arreglo a la concep-
cion romana de la patria potestas la potestad parental de Sepulve-
da, que era ejercida por el padre y la madre como representantes de
las dos parentelas %°.

-

51, C. Th, 8, 9 1,2

52. Breviario, Nov. Val. 12.

53. MEREA, O poder paternal cit. p. 19 ss.

54. P. MeRrra, Notas sobre ¢ poder paternal no direito hispdnico ociden-
‘tal, en Estudos de direito hispanico medicral 11 (Coimbra, 1953) p.- 106.

55. R. GIBERT, Los jueros de Sepilvedqa (Segovia, 1953) p. 485 ss.
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- La construccion de Gibert supone, indudablemente, un gran
paso, pues pone de relieve la influencia de la concepcién romana
de patria potestas efectuada por el redactor de F. Cuenca. Pero no
esta clara la existencia de una potestad parental en F. Septilveda,
sobre la cual hubiera podido construir F. Cuenca la potestas paren-
fum que pasa después a otros estatutos mumicipales. Parece que
Gibert ve la existencia de la potestad parental en la forma de con-
sentimiento matrimomial establecida en F. Sepulveda 55; precisa-
mente a traveés de ese consentimiento de los parientes en caso de no
existir el padre, la madre o ambos °¢. Este precepto v F. Septlve-
da 34 —que establece la responsabilidad del padre por el homici-
dio cometido por el fijo emparentado s6lo en el caso que éste re-
grese a la casa paterma— son los tnicos de F. Sepilveda que se
pueden alegar como relactonados con la patria potestad, aunque lo
sean muy indirectamente. Aparte de que es discutible que el con-
sentimiento para el matrimonio sea atributo de la patria potestad,
parece claro que en . Sepiilveda 55 todo obedece a la 1dea suce-
soria. Ks sumamente significativo que en todos los fueros de la fa-
milia Cuenca-Teruel se incluyan estos preceptos relacionados con
la patria potestas en sede de sucesiones. Kl consentimiento dehen
darlo los presuntos herederos, eso es todo. Cuando uno se casa
sin consentimiento de aquéllos hay que pagar una multa; pero eso
debio de caer en desuso pronto por la influencia romanista. Por
‘el derecho a suceder por troncos es por lo que los parientes tienen
este poder de casar a la doncella en F. Sepalveda. Y no parece que
sea el ejercicio de una potestas —dificilmente concebible en los
parientes— que hubiera revertido al grupo parental por muerte de
los padres, los cuales la habrian ejercido, a su wvez, como repre-
sentantes de la parentela correspondiente. Dificilmente se puede

. al o

56. F. Sepulvedg 55: De los casamientos.—Qtrossi, toda muger virgen
que a caser oviere, assi casse: si padre non oviere, la madre non aya poder
de casarla z menos de los parientes del padre que la avrien de heredar. Kt
s1 non oviere madre, €] padre non aya poder de casarla a menos de parientes
¢e la madre que la avrien de heredar. Kt si non cviere padre ni madre, los
parientes de la una parte e de la otra, que la ovieren de heredar, la casen. Et
qualquier que la casare a menos de como aqui es escripto peche¢ ocho mrs. a
los parientes, e vaya por enemigo a amor de aquellos parientes que non fue-
ron plazenteros del casamiento.
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encontrar en F. Sepulveda 55 la base para tal induccion. Es verdad
que la hip6tesis podia encontrar algiin apoyo en la consideracion de
la impracticabilidad de la potestas paremtum regulada por F. Cuen-
ca sobre la base de F. Sepualveda. IY. Cuenca, privado del recurso
de .las parentelas, no tendria otro remedio que hacerla cesar a la
muerte de uno de los conyuges. Pero al pensar asi, se deduce la po-
testad parental de una labor que imaginamos —con mucho funda-
mento, clertamente-— realizaria el redactor de F. Cuenca.

En F. Sepulveda no hay preceptos relativos a la patria potestad,
y en la redaccion de este Derecho realizado por F. Cuenca se habla
con una terminologia de paifrid potestas romana y parece que se
la hace terminar por la muerte de cualquiera de los padres. Este
hecho, unido a lo significativo que resulta el ser tratada la patria
potestad en sede de sucesiones, parece que llevan de la mano a pen-

sar en la comunidad de bienes existente en K. Sepualveda 64b, la
cual se disuelve a la muerte de uno cualquiera de los conyuges. La
existencia de un patrimonio familiar ——cuya constitucién se favorece
desde el Bajo Imperio—, dirigido a sostener las cargas del matri-
monio con la contribucion de ambos esposos, sobre la base de la co-
munidad entre conyuges, es posible que nos permita explicar mejor
los efectos de la que se ha dado en llamar potestad conjunta de pa-
dre v madre. Puede ser que asi, incluso, no resulte tan diversa la
concepcion aragonesa, reflejada en el apotegma de las Observancias
“De consuetudine Regni non habemus patriam potestatem . |

No se encuentran preceptos (ue directamente aludan a la patria
potestad en las fuentes del periodo comprendido entre la caida del
Reigo visigodo vy los primeros fueros extensos. Kl silencio de las
fuentes no es suficiente para que podamos afirmar la 1nexistencia
de la patria potestad, regulada juridicamente, en el sistema de la
Alta FKdad Media. Fero esta ausencia de datos puede ser muy sig-
nificativa vy reveladora de la inexistencia del instituto, si se pone
en relacion con las noticias que nos proporcionan los fueros muni-
cipales posteriores a F. Cuenca.

" Durante los primeros tiempos de la época posterior a la inva- |
sion musulmana debid de continuar vigente la concepcién visigoda
de la patria potestad, pero es también licito pensar que comntinua-
ria el proceso evolutivo de la mnstitucidn, sumamente intenso desde
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la  época clasica. Las circunstancias sociales y politicas de los Rei-
fros cristianos de la Reconquista eran especialmente adecuadas para
que’ esta evolucion -se acentuara y, sobre todo, para que el Derecho |
dejara de interesarse de su regulacién. Por otra parte, se habia
operado un importante cambio en la estructura patrimonial de la
familia ; de un patrimonio exclusivo del padre, se habia pasado a la
consagracion de una comumdad  familiar, dentro de la cual la po-
sicion del padre no es ciertamente la de tinico propietario del patri-
monto familiar. Aunque los fueros municipales de Ja primera época
parecen presuponer ¢l Derecho visigodo como Derecho commin, al
lado de los usos nacidos de las nuevas circunstancias, no eran las
transformaciones operadas en el ambito del poder paterno tan tras-
cendentales vy tan diversas como las de tipo ptiblico que preferente-
mente se recogen en los fueros breves. Las circunstancias eran las
mas adecuadas para favorecer una evolucion consuetudinaria, a la
par que una abstenciéon del Derecho en un campo tan intimamente
familiar como el del poder paterno.

Asi, se 1ria difuminando el poder paternal del Derecho visigodo,
llegando hasta una desaparicién total como poder juridico del pa-
dre, en el limite de aquella evolucién tan clara en el Derecho roma-
no y en el visigodo. E]l poder absoluto e ilimitado del patei de la
época clasica ya se habia convertido en un officium concebido en
interés del hijo, v seguiria evolucionando hasta no tener otra reali-
dad que la de un derecho natural, existente siempre, pero irrele-
vante desde el punto de vista juridico. La evolucion habria llegado
a un punto que, peasando en la situacion de partida —el De-
recho romano clasico——, permite hablar de inexistencia de patria
potestas. (Gayo no hubiera dudado en afirmar que en estos pueblos
no existe la pairia potestas. Y no se puede tachar esta afirmacion
de viciada por la aplicacion de conceptos anacronicos —los romanos -
de patria potestas— al Derecho medieval, puesto que nuestra patria
potestad en esa época seria el resultado de la evolucion del instituto
romano en el especial ambiente juridico peninsular.

Ia situacidon no cambia en los fueros municipales extensos, a pe-
sar de la existencia de textos aparentemente tan significativos como
F. Cuenca 200, el cual se ha de repetir posteriormente en otros fue-
ros municipales, y ha de informar la concepcion dominante hasta la
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recepcion de la patria potestad justinianea que se opera en las Par-
tidas.

" Hemos visto mas arriba que no se puede probar la existencia de
una potestad parental que pudiera haber sido elaborada con arre-
glo a la concepcion romana de la patria potestas por el redactor
de F. Cuenca.

Urefia habia visto la existencia de una potestad conjunta de pa-
dre v madre en IY. Cuenca 200 (== I. Teruel 424). Encontraba con-
firmado este poder conjunto en F. Cuenca 237 (= K. Teruel 443),
que desenvuelve, a su juicio, la extincién de la potestad por muerte
del padre o de la madre; v en K. Cuenca 207 (= F. Teruel 425),
que completaria la enumeracion de las causas legales de desempa-
rentamicnto, al regular la responsabilidad de los padres por los de-
litos de los hijos emparentados %7. J.a doctrina se consagré, y fue
aceptada y desenvuelta en lo sucesivo, principalmente por Mereéa °5.

A pesar de la aparente rotundidad de F. Cuenca 206, puede
afirmarse que no hay potestad conjunta, de la misma manera que
no ha existido una potestad parental. Todos los demas preceptos
de F. Cuenca inclinan a suponer que su redactor confundio los etec-
tos de la comunidad: de bienes con los de la patria potestad. Habla
con terminologia romano-justinianea de potestas parentum para ex-.
plicar la comunidad de bienes. l.a terminologia romana es particu-
larmente clara en F. Cuenca 206 y también en el § 875, asi como
también es evidente el conocimiento del Derecho justinianeo que
revela el redactor. El jurista de F. Cuenca ha hecho lo mismo que
en otras ocasiones: una labor de primera recepcion °®.

Una prueba de que se habla a la romana de potestas pareniuin
para explicar .Ja comunidad de bienes es que los fueros hablan de
potestas parentum exclusivamente para establecer el principio de
que el hijo emparentado no adquiere para si, sino para los padres.

El resto de los escasos poderes que se reconocen a los padres
por el Derecho de esta época no suponen el ejercicio de la potes-

—_—

57. R. UreRa, La autoridad paterna como el poder conjunto y sohdorio
del padre v de la madre (Madnid, 112) p. 12 ss.

58. MzErea, Notas sobye o poder paternal cit.

59. A. -Otero, Las arras del -Derecho cspariol medieval, en AHDE. 25
(1955).

15
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tas paremtum. En unos casos, no son constitutivos del poder pater-
nal, y, en otros, se conceden a personas que no son los padres.

El derecho de casar a las hijas no es constitutivo de la patria
potestad; y los mismos fueros revelan claramente que el consen-
timiento es consecuencia, no de una potestad, sino de un derecho
a heredar 69 |

Los textos no atribuyen directamente a los padres un derecho
de correccion. Lo hacen indirectamente, a traves de la exclusion
de responsabilidad por el homicidio o lesiones causadas a sus hi-
jos; excepcionalmente, K. Alba le impone una multa por la muer-
te 1. Pero este derecho de correccion no se fundamenta en la exis-
tencia de un poder paterno. F. Soria 504 no excluye la responsa-
bilidad correspondiente al delito por haberlo cometido en el ejer-
cicio del derecho de correccidon, sino por una comsideracion de ca-
racter economico %2, En dltimo término, este derecho no es exclu-
sivo del padre o madre; lo vemos ejercido por los hermanos % y
por el tio paterno &4, |

Por otra parte, no aparece consagrada, ni siquiera combatida,
ninguna de aquellas manifestaciones caracteristicas de la antigua pa-
tria potestad. No se habla en las fuentes del derecho de vender al

60. F. Sepniveda 55.

61. Libro de los F. de Castiella 266: Esto es por fuero: que sy padre o
niadre fiere asu fijo de fierro o de fuste o de piedra e non se apregia al alcalle
schbre su padre osobre su madre, que no peche nada por ello...; F. Alcald 22:
Todo ome d’Alcala o de so termino que matare a so fixo a non queriendo,
s1 ante nort ovo otra baraia o otra contienda, non peche si non VIII marave-
dis; nin esca enemigo por ferida gue les de por castigamiento por bien, et
por aventura muriere; e si nol creviere, iure con XII vecinos, € sea creido
gue 1o lo fizo con mala voluntad. “ |
- 62. F. Soria 504: Por que acahec¢e a algunos que castigando sus fijos o sus
nietos, ¢ hermano a hermano de los que son emparentados € biuen con el
padre, cueyda fazer poco et falle a mucho, que. delas feridas que les fazen
niénle muerte, et los dannos alleganse todos alos padres et alas madres en
~muchas maneras... non sea tenjdo de rresponder en njnguna manera destas
ademanda... ca tuerto serv.e perder los fijos por tal desauentura et perder el
algo. S

63. F. Soria 504. | |

64. F. Ledcsma 196: Todo omne que por pecados matar fijo o fija o so-
brino o sobrin_a'ﬁja de yrmana, non peche omizio.
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hijo, de matarlo o de exponerlo. Unicamente se establece en
I°. Cuenca, . Teruel y algunos derivados de ellos una prohibi-
cién de empenar o dar en rehén a los hijos. Pero la consideracion
de este supuesto parece que obedece exclusivamente a razones po-
Htico mulitares, pues se supone que lag icursiones de los moros
se deben a la instigacion de los cristianos que habitan entre ellos 85

Segun la termunologia de las fuentes, hijo emparentado es el
(que vivia con sus padres y torma parte de la comumdad tamiliar.
Esta condicion cesa, seguin F Teruel 16¢, por el casamiento, por
tomar estado de clerigo o por haber partido la herencia de uno de
los padres con.el supérstite ®, F. Soria 131 omite la particion,
pero se implica en otros textos ®’. F. Cuenca 2006 solo se fija en
el matrimonio %8, |

Kl fijo enparentado no adquiriria para si, sino para la sociedad
de los padres 8. Es a proposito de este derecho cuando los textos
hablan de potestas parentun,; y utilizan una expresion conocida ya
en la época visigoda porque no pueden hablar de patria potestas.
IF. Cuenca 243 explica la adquisicion para la sociedad de los pa-
dres como compensacion de la responsabilidad delictual, porque no
se atrevia ni podia explicarlo partiendo de la inexistencia de un
patrimonio exclusivo del padre al que pudieran ir las ganancias del
hijo 79. ' |

65. F. Cuenca 242: I, Zorita 221 ; F. Teruel (ed. M. Goroscu) 453 y 454.

66. F. Terucl 169: Fijo emparentado es aquel que ha el padre biuo e
encara no a preso casamiento o no es clerigo o, cuando el un padre es muerto,
¢t egcara con el biuo non aura partide la buena del padre muerto como es
fuero. | | |

67. F. Soria 131: ... Aquel es dicho fijo enparentado que ha padre e
madre biuos ¢t es.de bendicion et non es casado, saluo ende clerigo ordenado
le pistola o dent arriba, quier ssea beneficiado quier non, o clerigo que sea
ordenado de corona o de quatro grados seyendo benefigiado.

68. F. Cucnca 206: Filii sint in potestate parentum donec contrahant ma-
trimronium, et sint fAlii familias. Et usque ad tempus illud, quicquid filii ad-
guis'erint, vel invenerint, totum sit parentum suorum, nec habeant potestatem -
s hi aliguid retinendi contra voluntatem eorum.

69. F. Cucnco 206 y 243; F. Teyruel 424 vy 455; F, Soria 347.

70. F. Cucnca 243 : Quecumque filius mercede uel alio modo adquisierit,
<it parentorum suorum, sicut iam dictum est. Quia sicut illi pro excessibus
corum et sceleribus solent dolere. sic iustum est, ut de lucris et adquisicionibus
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Esta claro a tenor de F. Cuenca 243 v, sobre todo, de F. So-
ria 347 que todo cuanto gana o adquiere el hijo emparentado, in-
cluso tfuera de la casa paterna, pasa a engrosar el caudal de la so-
ciedad "’. En consecuencia, todo cuanto fuere ganado por el fijo
enparentado debia ser partido entre todos los hermanos, incluso
entre aquellos que hubiesen dejado de ser emparentados por cual-
quiera de las causas enunciadas 2. |

Dada la estructura patrimonial de la familia, con la existencia
de una comunidad de biencs, es logico que los fueros no consagren
ni aludan siquiera a los peculios. Pero esta situacién sufre trans-
formaciones ya en el siglo X111 —que corren parejas con la pene-
tracién del Derecho justinianeo—, y comienzan a admitirse los pe-
culios con independencia de la consagracidon que de ellos se hace
en las Partidas. F. Real (3, 4, 7), aunque no recoge la pdtria potes-
tas justinianea, sino que sigue en la linea de su modelo F. Soria,
dispone que el hijo no estd obligado a traer a particién los bienes

ganados con su trabajo o que le hayan sido donados por el rey, por
su sefior o por un extrafio, atribuyendo asi al hijo la propiedad de
los bienes por él adquiridos, salvo si fueren ex re patris. Y. de modo
semejante, la mejora de Sancho IV al F. Cuenca dispone que el
hijo tiene la propiedad de todo cuanto ganase o le fuere donado, sal-
vo lo adquirido ex re patris, pudiendo disponer de ello por testa-
mento desde que tenga edad iddnea, y sin que pese sobre estos bie-
nes la obligacion de traerlos a particidon ™. |

ecorumdem aliquid gaudeant habere. Propterea quicquid filius extra domum
parentumn suorum adquisierit, totum tradat particioni fratribus suis, si coniu-
gatus uel coiugata non fuerit, quia post contractionem non habent tradere
-particioni aliquid de hiis que adquisierint.

71. F. Soria 347: Si fijo enparentado ganare alguna cosa de herengia de
hermano o de donadio ‘de rey o de sennor o en hueste o de otra parte qual-
quer quel uenga, todo ssea del padre et de la madre, si quier lo gane ol
uenga fact*iesta et amission dellos, si quier non. Et despues de muerte del padre
et de’ la madre, partan loe] et los otros hermanos suvos egual mjentre en-
tressi. |

72. Ademdas de F. Cuenca 243 v F. Sorig 347, vid. Libro de los I'ue-
ros 130 y F. Viejo 5, 3, 8.. | ,

- 73. F. Cuenca, Privilegio de Sencho IV, 88-97: ... Otrossi mando que
el ffijo o la ffija que biuiere con €l padre ¢ con la madre maguer que non
sea casado, si ouiere de que, tengo por bien que pueda ffacer testamento: et
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No son demasiado abundantes los preceptos que determinan la
capacidad del hijo emparentado. Respecto a la facultad de testar, es
bastante claro el contenido de F. Cuenca 235. Todo testamento que
hiciere el hijo antes de contraer matrimonio —antes de gue hava
constituido una sociedad familiar— es nulo. Pero a pesar de que
el texto afirma que el hijo no puede dar ni testar por encontrarse
sometido a la potestad de los padres, es evidente que la prohibicion
de disponer por testamento-obedece a la expectativa hereditaria que
tiene el padre sobre sus bienes. ¥. Cuenca 235 explica €l derecho he-
reditario del padre supérstite, en tanto no se casa el hijo, como po-
testas parentis, y quita al hijo no casado la facultad de testar 74,

EF. Soria 164 no concede capacidad procesal a los hijos menores
de veinte afos 0 no casados, y se la concede a los mayores de dieci-
s€1s y separados de sus padres aunque no sean casados. Los dieciséis
afios son ahi el limite de la mcapacidad ™, ¥. Soria 165 dice que ia
edat conphda son los dieciseis afios 6. Los veinte afios seran, pues,
el limite de la minoridad, puberes minores. Iisto explica, contra lo
que supone Merea 7", que F. Soria 161 7 quite la capacidad proce-

st el fijo ganare algo o gello diere Sennor o amigo o pariente non lo ganands
con los bienes del padre, tengo por bien que sea ssuyo €t non sea tenudo delo
traer a particron...

74. F. Cuencg 235: Omne testamento quod filius, antequam contrahat,
f:-:mdi;:ierit, frivolum habeatur et cassum, ruptumque iudicetur. Quia cum sit
i1 potestate parentis, nichil potes dare, nichil testari, quia onmm’a bona sua,
que el ex altero parente contingermt, totum erit superstitis parentis prete:
radiceny quam de patrimonio habuerit, sicut dictum est: aliam radicem, quam
filius lucratus fuerit, habet esse superstitis parentis, sicut et mobile. Vid. tam-
bién F., Zorita 215 v F, Teruel 447,

75. F. Sorig 164 : Si el padre o la madre toujere fijos o i1jas en su poder
¢t les fiziere fazer pleyto alguno de debda o de fiadura o de connogengia o de
otra cosa qual quier, quier con e}, quier con otri, non uala, si non oujere edat
de XX annos o si non fueren casados. Mas si despues que fuere de edad de
XVI annos biujeren apartada mjentre en su casa et recabdaren por si sus
cosas, maguer non sean casados, et pleyto alguno fzieren con su padre o con
su madre, tal pleyto uala.

76. F. Soria 165: Aquellos son de edat complida, quier uaron, quier mu-
gier, que ha XVI annos conplidos o mas.

77. MEerea, Notas sobre o poder patermal cit, p. 86 n. 13.

78. F. Soria 161: Pleyto o postura o abenencia que fijo enparentado,
quier ssez de edat, quier non, fiziere con otri, o otro con el, non unala, maguer
5ea apro suyo o non: et ninguno non sea tenjdo de uenir a su plazo.
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sal a los que no son mayores, aunque sean puberes de edat conplida,
a tenor de F. Soria 163, es decir, de dieciséis afios. Lo dice clara-
mente asi F. Real 1, 11, 8, derivado de F. Soria 164, con la unica
diferencia de que, por influjo romanista, la mayoria de edad es a
los veinticinco afios y no a los veinte 79

Los padres respondian por los delitos cometidos por el hijo em-
parentado. lista responsabilidad es de caracter meramente pecunia-
ri0, pues a los padres alcanzan inicamente las sanciones pecuniarias
que producia la comisién del delito 80, Pero esta responsabilidad no
es consecuencia de que exista un poder paternal, sino de la exis-
tencia de una comunidad de bienes para la cual el hijo adquiere. Lo
prueba el hecho de que la responsabilidad dura tanto cuanto dura
la comunidad, y no lo que dura la llamada potestad conjunta. l.a
potestad conjunta terminaria, segun Urefia y Merea ®1, a la muerte
de uno de los conyuges. Pero es bhien claro, a tenor de los textos,
que la responsabilidad delictual del cényuge supérstite persiste has-
ta que se haya efectuado la particidn y, por consiguiente, hasta la
hiquidacion de la comunidad, la cual, si, finaliza al desaparecer uno
cualquiera de los padres 82,

Pero la responsabilidad de los padres por los delitos de los hijos
no es consagrada en todos los estatutos municipales. El primcipio
de la responsabilidad paterna aparece limitado en clertas fuentes 53,

79. F. Real 1, 11, 8: Si padre o madre tubieren fijo, ¢ fija en su poder,
si le ficiere facer Pleyto alguno de deuda, o de conocencia, o de otra cosa
gualquier, tal Pleyto no vala; maguer los fijos sean de edad cumplida: ias
despues que los fijos salieren de su poder del padre, o de 1a madre, o estando
con ellos fueren casados, y tubieren su casa de partida e recauden sus cosas
por si, s3 hobieren edad de veinte y cinco aiios, e ficieren Pleyto con su padre,
0 con su madre, o con uno dellos,; tal Pleyto vala... | |

80. F. Cuenca 207 : Parentes respondeant pro malefactis fillorum suorum,
siue sint sant, sive furiosi... Si filius orbatus fuerit altero parente, ille qus
superstes fuerit, respondeat pro eo, donec det el partem substancie, que eum
contingerit. Post dinisionem non habet utique respondere. F. Teruel 425;
F, Zorita 189: F. Soria 505, Cir. J. Orvanpis, Sobre ¢l concepto del delito
en el Derecho de lag Alta Edad Media, en AHDE. 16 (1945)i 156 ss.

" 8l. URrEeNa, Lg autor.dad paterna cit. p. 15 ss.; MEeREA, Notas sobre o
poder paternal cit. p. 95 ss. |
82, Vid. textos cit. en n, 80,

' 83. F. Sepitlveda 34. '
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y algunos fueros lo niegan abiertamente, como sucede con los de la
extremadura leonesa®. Y es sumamente revelador el hecho de
que estas fuentes que no consagran la responsabilidad del padre ca-
recen de preceptos relativos a la potestad parental. Alguno, como
F. Zamora, ni siquiera habla de hijos emparentados, y no hubiera -
sido extrafio que lo hicieran, pues muchos de ellos han debido de
sentir la influencia de K. Cuenca. Es que, en esta region, la estruc-
tura econdomica de la familia era distinta, v no producia aquellos
efectos que pudieron ser confundidos con los de la potestad pa-
ternal.

Segun Meréa, los padres, a tenor de lo dispuesto en F. Cuen-
ca 208, no responden por las deudas ex contractu de los hijos #. En
un primer momento se siente uno inclinado a suponer que la no
responsabilidad por deudas de F. Cuenca 1o seria general, sino
s0lo para los préstamos, porque F. Cuenca 208 3% parece recordar
el Senad. Macedoniano. Pero Villar Mayor 2, 14, siguiendo umna
orientacion semejante a F. Cuenca, generaliza de una forma que
no deja lugar a dudas: ... por obligamiento del fillo el padre et la
madre et sus bienes non son tenidos en ven 86 DB

L.a prueba mas convincente de la inexistencia de una potestad
conjunta nos la proporciona la tutela subsiguiente a la muerte de
uno cualquiera de los padres %7, algunos de cuyos problemas hemos
tratado al hablar mas arriba de la responsabilidad delictual.

No es facil adivinar por qué razonm cesaria la potestad conjunta
a la muerte de uno de sus detentadores. Lo logico hubiera sido que
continuara ejerciéndola el padre supérstite, pues no se puede pen-
sar én la reversidon a los parientes como detentadores originarios

de ‘ella.
No existe patria potestad después de la muerte de uno cualquie-

84. F. Zamora 18; F. Alba 10; F. Coric 348; F. Usagre 361. Cir. Or-
LANDIS, Sobre el concepto del delito cit. p. 159,

85. MEREA, Notas sobre o poder paternal cit. p. 87 n. 14.

86. F. Cuencea 208: Parentes non respondeant pro hiis que acommodata,
vel credity filus fuerint suis. F. Zorita 190 F. Terucl 426,

86 bis. Jidal Mavor, ed. G. TiLaxnper (Lund, 1956).

87. F. Cuenca 237; F. Zovita 217; F. Ternel 448 F. Soria 358 v 359;
Libro de los Fueros, 104, 243 v 244 F. Iiejo 5, 4, 1.
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ra de.los conyuges, puesto que se sigue una tutela del hijo que no
tenga edad idonea para administrar los bienes heredados, y no exis-
te, porque tampoco habia existido una potestad durante el matri-
monio de los.padres. El tinico vinculo que liga al hijo a sus padres
es la existencia de la sociedad familiar. Por eso el hijo queda des-
ligado a la muerte de uno de los padres, pues la muerte produce la
desaparicion de la comunidad. Por esta razon, también, se mantiene
la responsabilidad mientras la herencia permanece indivisa y el pa-
dre superstite no parte con el hijo, porque es la comunidad familiar
y no la poiesias la que produce todos los efectos que el redactor de
F. Cuenca tomoé y configurd equivocadamente como potestad de los
padres.

- El padre o madre viudo continuaban ejerciendo los mismos de-
rechos que tenian anteriormente, como el de autorizar el casamiento
de las hijas, que no son suficientes para caracterizar la patria po-
testad ni tienen nada que ver con la tutela. LLa (inica variacidon es-
triba en que ahora el hijo adquiere para si y no para la comunidad,
pues ésta ha dejado de existir por la muerte de uno de los conyu-
ges. Si el hijo huérfano es mayor de edad, no hay problema, pero
si es menor se sigue una tutela, que puede asignarse al padre, a la
madre o a cualquier pariente o extrafio; mas, en este caso, la situa-~
cion del padre o madre es la misma de cualquier extrafo a quien
sea confiada la guarda del menor 8. La tutela no viene a llenar un
vacio dejado por la desaparicion de un poder, que no existia, sino
que tiene por objeto suplir la falta de capacidad del menor huérfano.

Por tiltimo, conviene poner de relieve que, a la muerte de uno
de los padres, se sigue una tutela analoga, en aquellas fuentes que
hemos visto no reconocen la responsabilidad delictual de los padres
y que no hablan de potestas parentum 2°. Y también la tutela es se-
mejante en el Derecho aragones, en donde no existe patria potes-
tad a tenor del conocido apotegma de lag Observancias.

4. I.a recepcion de la patria potestad justinianea supone volver
a poner en practica aquel poder que se habia difuminado por com-
- pleto en su evolucion dentro del ambito peninsular 8% *. No supone

88. Cir. MErea, Notas sobre o poder paternal cit. p. 96.
89. F. Salamancg 330; F. Ledesma 200; C. Conia 83; F. Usagre 93.
89a) En el Derecho aragonés no se realizé una recepciéon de la patria
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la recepcion el cambio violento de un sistema de potestad conjunta
a otro nuevo de potestad exclusiva del padre, tal como habia cris-
talizado en el Derecho justinianeo, sino que supondria solamente la
restitucion de la vigencia de una institucion en franco desuso. Asi
se puede explicar que no se hayan producido resistencias a una mo-
dificacion que seria trascendental si hubiéramos de admitir la exis-
tencia de una potestad conjunta de padre y madre.

lLas Partidas ®® recogen-plenamente la pairia potestas justinia-
nea, sin reflejar modificaciones que puedan suponer una utilizacion
de puntos de vista tradicionales. Es clara la concordancia total con
el derecho justinianeo; y hemos de explicarnos la institucion Alfon-
sina, precisamente, en relacion con aquel Derecho.

l.a ternunologia de Partidas parece recordar la pairia potestas
clasica. A este proposito conviene no olvidar que, a pesar de la evo-
luci6n sustancial que habian sufrido, se conservan todavia en la épo-
ca justinianea algunos términos vy principios que solo tienen un va-
lor formal. L.os redactores de Partidas advirtieron lo anacroénico de
la terminologia —propia de una €poca en la que la patria potestad era
un poder absoluto del padre— para describir el estado de aquel tiem-
po, en el cual supone un poder concebido en interés de los hijos.
Por esta razom, se dedica una ley ! a explicar el alcance dado al
término potestas. No es, dice la' mencionada ley, el poder que tiene
el seor sobre el esclavo, ni la jurisdiccion de los reyes o magistra-
dos, m1 la autoridad del Obispo, sino que se debe entender la po-
tad del padre como ligamuento de reuerencia, e de subiecion, e de
castigamiento que deue auer el padre sobre su ﬁjb.

Segun Part. 4,17,1, patria potestas, en latin, tanto quier-deziy
en yomance, como el poder que han los padres sobre los fijos...: e
hanlo sobre sus fijos, e sobre sus nietos, e sobre todos los otros de
su himaje, que descienden dellos por la lifia derecha, que son nascidos
del casamiento derecho.

La patria potestad, de la misma manera que en el Derecho ro-

el

potestad justinianea, por lo cual llega hasta el Apéndice en la forma en que
habia quedado en su evolucion medieval. Vid. M. Garcia-ATance, De con-.
suetudine Regni non habemus patriam potestatemr, en Anuario de Derecho
Aragonés 6 (1951-1952) 157-172.

N. Part. 4, 17 v 18.

91. Part. 4, 17, 3.
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mano, abarca toda la descendencia., Conserva el caracter de per-
petuidad tipico del instituto romano. Quizd resultara ya algo ana-
cronica en el siglo XIII esta concepcidn patriarcal de la patria po-.
testad, pero -sigue consagrada hasta que las Leyes de Toro 47 y 48,
para ser mas consecuentes con las circunstancias de su tiempo, de-
clararon liberado de la sujeciéon paternal y jefe de una nueva fa-
milia al hijo que contraia matrimonio. De esta manera se consagro
definitivamente la practica tradicional de emancipacion por el ma-
trimonio.

L+ patria potestad recae sdlo sobre los hijos legitimos 2. l.os
hijos maturales, los incestuosos y los sacrilegos no estan bajo la
potestad del padre; ca estos atales non som dignos de ser” llamados
fijos, porque son engendrados en gran pecado ¥3. Hstan bajo la pa-
tria potestad los hijos legitimos, los nietos v los biznietos por li-
nea varonil, pero no los fijos que nascen de las fijas, es decir, los
descendientes por linea femenina 94.

I.n madre no tiene potestad sobre sus hijos. Las Partidas si-
guen en esto fielmente el modelo justinianeo, sin tener en cuenta
la posicion de la madre en la terminologia de las fuentes anteriores.
No sélo no se tiene en cuenta, sino que, conociendo este hecho, se
oponen a la potestad materna terminantemente ¥°.

El matrimonio es el verdadero y principal origen de la patria
potestad. Ademdas del matrimonio, podia constituirse por otras cau-

por sentencia judicial pronunciada en pleito sobre filiacion,
por ingratitud del hijo emancipado y por adopcion 6. Omiten las
Partidas la legitimacién, que, a juicio de Gutiérrez *%, es causa del
nacimiento de la patria potestad, a tenor de lo establecido en el
titulo correspondiente.

Justiniano habia limitado el tus vendendi del pater a los casos

9. Part. 4, 17, 1 y 2.
93. Part. 4, 17, 2.
94, Part. 4, 17, 2.
95. Part. 4, 17, 2: ... E como quier que el padre aya en poder sus fijos
legitimos, o sus n’etos, o visnictos que descienden de sus fijos; non se deue
entender por esso, que Jos. puede auer en poder la madre, nin ninguno de los
otros parientes de parte de la madre. |
96. Part. 4, 17, 4; cir. Part. 4, 18, 19.
97. B. Guritrrez, Cédigos o estudios fwndamenmfm sobre el Derécho

civil espasiol > 1T (Madrid, 1881) pag. 663.
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de extrema pobreza, v admitido que el hijo vendido pudiese volver
a recobrar la lhibertad s1 se devolvia el precio entregado por el u
otro esclavo. Las Partidas reflejan el Derecho justinianeo, pero
con alguna himitacion. Solo en caso de gran pobreza se permite al
padre vender o empefar a su hijo para remediar {a grave situa-
cion **. Vendido el hijo por grave necesidad, deue ser tornado en
fibredumbre, st el mismo hijo u otro por él dan el precio por que
fue vendido. Pero en el casé de que el comprador le hubiese en-
sefiacto algtn oficio o arte por el que valiera mas, se le debe dar,
ademas del precio, cuanto los peritos estimaren que el hijo vale mas
por la educacion recibida ¥, A pesar de la terminologia de Partidas,
Gregorio Lopez estima con P. de Castro v Baldo que no debe en-
tenderse que el hijo se hace siervo del adquirente, sino solamente
adquiere la obligacion de servir 199,

Las Partidas no reconocen un 1us vitde ac necis al padre. Solo
se le permite hacer uso de este derecho en un caso excepcional, v
cuando todos puedan ver claramente que el padre no tenia otra al-
ternativa kn estas circunstancias, s1 el padre estd cercado en un
castillo del que fuere tenente, v, acuciado por el hambre, no tu-
viese otra cosa que comer, puede comerse al hijo antes que rendir
el castillo sin orden del sefior 101,

El padre tiene consagradeo un derecho de correccion, correlativo
siempre al deber de educacion de sus hijos. Ks a propésito de este
derecho que las leyes de Partidas hablan de la pieias, que debe
informar las relaciones de los padres con los hijos. Por esta razén,
el castigo han de hacerlo con mesura y con piedad, como un pa-
dre, so pena de no merecer los derechos paternales e incurrir en
la pérdida de la patria potestad 192, |

+ T F ’ o -

No solo se le conceden poderes al padre sobre sus hijos, sine
que se le atribuyen acciones para ejercerlos. Asi, el padre puede re-
clamat judicialmente al hijo que abandone la casa paterna para no

98. Fart. 4, 17, 8.

99. Part. 4, 17, 9.

100, G. Lovez, Glosa. Part. 4, 17, 9, en Hbredwmbre,
101. Part. 4, 17, 8.

102. PFoart. 4, 18 18, v 7, 8, O,
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obedecerlo, y también puede reclamar de la misma manera al hjo
retenido por fuerza en poder de otro 19,

Los efectos patrimoniales de la patria potestad se regulan en tres
leyes de Partidas intercaladas en el titulo que trata de la autoridad
paterna. Como en ¢! Derecho justinianeo, se parte del principio de
que todo lo adquirido por el hijo pasa a engrosar el patrimonio del
padre. Pero este derecho del padre es objeto de limitaciones fun-
damentales por la consagracién del sistema de pecnlios, en virtud
del cual se otorga una personalidad patrumomal al hijo.

L.as leyes de Partidas que regulan la capacidad patrimonial del
hijo de familia y los derechos del padre sobre las adquisiciones de
los hijos son fiel reflejo de la regulacidn justinianea, y deben ser
explicados por ella. |

Todo lo que los hijos adquieren con bienes del padre es peculio
profecticio. I.os bienes asi adquiridos por el hijo pasan a engrosar
el patrimonio del padre; su propiedad corresponde plenamente al -
padre 1%, El hijo no puede disponer del peculio profecticio, pero se
le faculta para hacer donaciones por razéon de matrimonio a sus
parientes y donar alguna cosa a su madre, asi como también puede
pagar salario al maestro que le ensefie cualguier menester o ciencia 19,

Justiniano habia ampliado definitivamente la categoria de los
bona adventicia, incluyendo en ellos los que integran también el
peculio adventicio de Partidas. Constituian este peculio los bienes
de la herencia materna, los que adquirian por sucesion o por do-
nacion de los extranos, de los abuelos u otros ascendientes de la
linea femenina y cualesquiera otras adquisiciones que hiciera el
hijo sin proceder de los bienes del padre. Todo lo que el hijo ad-
quiere et non ex paterna substancia constituye el peculio adven-
ticio. La propiedad de este peculio corresponde al hijo, y el padre
tiene sobre los bienes que lo integran un derecho de administra-
c10n y usufructo vitalicio 1%. Después de las Leyes de Toro, el usu-
fructo del padre finaliza al contraer matrimonio el hijo, pasando a

- vl

103. Part. 4, 17, 10.
104, Part. 4, 17, 5.
105. Part. 5, 4, 3.

106. Part. 4, 17, 5.
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ser de su plena propiedad 197, Mas si el padre emancipa al hijo, se
le faculta para retener la mitad del usufructo de los bienes adven-
ticios en premio de la emancipacion 199,

En virtud del derecho de administracion, el padre estd obligado
a defender los bienes del hijo en juysio como fuera de juyzio 199, El
usufructo que corresponde al padre sobre los bienes del peculio ad-
venticio es un usufructo que difiere de cualquier otro en- que el
padre no esta obligado a prestar la fianza. Como cualquier otro
usufructuario, el padre no puede enajenar los bienes del peculio ad-
venticio, v si lo hace, sus propios bienes quedarian obligados v em-
pefiados al hijo 1% Como se recordara, esta prohibicion de enajenar
fué el origen del usufructo que se concede al padre, cuando se lé
privo del derecho de disposicion de los bona materna del hijo.

El peculio castrense estd formado por las adquisiciones hechas
por el hijo in castris. Como en el Derecho romano, integra el pe-
culio castrense todo lo que ¢l hijo adquiere con ocasién del servicio
militar. l.a propiledad de estos bienes corresponde al hijo sin limi-
taciones, pudiendo disponer libremente de ellos por actos inter vi-
vos v también por testamento 1, si bien se ha de respetar en este
ultimo caso el derecho del padre, que es heredero legitimo 112.

I.a regulacion del peculio guasi castrense habia tomado como
modelo la del castrense, y los bienes que lo integran también perte-
necen al hijo sin limitaciones. l.as Partidas lo denominan pegujar
de aluergada, y lo consideran constituido por las soldadas de los
maestros de la Camara del rey o de otro lugar ptiblico, por lo ‘que
ganan los que desempefian cargos de Corte, de jueces, de escriba-
nos, etc., ¥y por las donactones del rey o del sefior 113,

-

~ Mientras estd sometido a la patria potestad, el hijo no puede .
demandar sin autorizacién de su padre, ni tampoco puede ser de-
mandado y comparecer en juicio sin esa autorizacion 14, Pero puede

a—

107.  Leyes de Toro 47 y 48; Nov. Recop. 10, 5, 3.

108. Part. 4, 18, 15.

109. Payrt. 4, 17, 5.

110. Part. 5, 13, 24.

111. Part. 4, 17, 6.

112, G. Lérez, Glosa. Part. 4, 17. 6, padre ni hermano.
113. Part. 4, 17, 7.

114, Fart. 4, 17, 11.
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demandar v responder en juicio si, estando lejos de su padre, hu-
biese riesgo de perder su derecho mientras solicita la autorizacion
paterna 115

El hijo puede aducir en juyzio a su padre por razén de litigio
sobre bienes del peculio castrense o quasi castrense, én cuyo caso
se comporta como propietario, pues seria injusto hacerlo depender
de la autorizacién paterna. Y también el hijo, con licencia del jud-
gador que ha poder de judgar todos los plevtos, puede edusir a juy-
510 a su padre por alguna querella que tuviere con €l 116,

La patria potestad cesa por muerte natural o civil del paierfa-
mulas 117 y también por encartamiento y por otras acciones del pa-
dre 118, Aparte de estos casos, el hijo se lihera de la patria potestad,
por imperativo de la ley, cuando es elegido para cualquiera de las
doce dignidades que enumeran las Partidas *'°, y por emancipacion.

ILa emancipacion ha de realizarse ante el juez ordinario, con el
consentimiento de padre e hijo y mediante carta??®, En caso de.
que el hijo sea menor de siete afios o de que esté ausente, se ne-
necesita pedir al rey que lo otorgue por carta, con lo cual se su-
ple la presencia del hijo; pero si el hijo ausente es mayor de siete
ahos, a su regreso, debe dar su consentimiento ante el juez 12!, kn
algunos casos, sin embargo, el padre puede ser obligado a emanci-
par a su hijo. Acaece esto si el padre castiga cruelmente al hijo, si
prostituye a las hijas, si recibe una manda con la condiciéon de eman-
cipar a los hijos, y, el que arrogé a un menor de catorce afios, si
el arrogado, después de esta edad, demanda al juez que lo emaricipe
por cualquier causa justa '#.

5. FEl régimen de patria potestad justinianea rige hasta la Ley
de matrimonio civil de 1870, sm otras modificaciones que las men-
cionadas de las Leyes de Toro.

115, Part. 4, 17, 12.

116. Part. 4, 17, 11.

117. Part. 4, 18, 1 v 2.
118. Part. 4, 18, 4 v 6.
119. Part. 4, 18, 7-14.
120. Part. 4, 18, 15 v 17.
121. Part. 4,.18, 16.

122. Part. 4, 18, 18.

F
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LLa Ley de matrimonio civil introduce algunas modificaciones
fundamentales, como son las incluidas en el articulo 64. En él se
dice: *‘El padre, v en su defecto la madre, tienen potestad sobre
sus hijos legitimos no emancipados. Se reputard emancipado de
derecho al! hijo legitimo desde que hubiere entrado en la mayor
edad.” Kste precepto serd recogido por el articulo 154 de nuestro
Codigo civil, cuya regulacion de la patria potestad estd modelada
sobre la hase de la l.ey de matrimonio cwvil de 1870.

l.os comentaristas de nuestro Codigo civil msisten en las con-
sideraciones de la exposicion de motivos de la Ley de matrumo-
nio civil, v ven en esta forma de potestad de la madre, en de-
fecto del padre, el punto final del desarrollo de principios pro-
clamados por nuestro antiguo Derecho 23, Todos los autores en-
cuentran claros precedentes historicos a la potestad subsidiaria de
la madre 124, | ﬁ | '

Hemos visto la evolucién histérica de la patria potestad en
nuestro Derecho y, como se recordara, no se encuentra, respecto
a la potestad materna, otra cosa que una tendencia a reconocer a
la madre un puesto al lado del padre en el ejercicio del poder pa-
terno. Ksta tendencia se nicia ya en el Derecho romano, v adquiere
su maxima relevancia en el Derecho visigodo. Pero la evolucién,
al tender a colocar a la madre en igualdad de condiciones juridi-
cas que el padre respecto a la persona y bienes de los hijos, con-
duciria a una potestad conjunta de ambos padres. Esta potestad con-
junta, como hemos visto, no parece haber existido en la Edad
Media, que, sin duda, fué el momento mas propicio para que hu-
biera tenido lugar. En todo caso, una potestad ejercida exclusiva- |
mente por la madre, aun en defecto del padre, es algo de lo que,
no solo no hay muestra, sino que incluso tenemos pruebas de opo-
sicion a ella tanto en el Derecho visigodo como en el Derecho me-
dieval. s, pues, esta potestad subsidiaria de la madre una inno-
vacion de la I.ey de matrimonio civil de 1870 que no encuentra su
origen en nuestro Derecho histérico. Probablemente serd necesario
buscarselo en la influencia francesa.

123, ’MANRESA, Comentaros al Codigo civil espafiol® 11 (Madrid, 1944)
p. 12 ss.; Q. M. Scaevora, Cédigo civil comentado v concordado® 111 (Ma-
drid, 1942) p. 500 ss.

124, Gurikrrez, Cddigos o estudios fundamentales 1 cit. pag. 695.
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lLa patria potestad tradicional cesaba a la muerte del padre. El
casamiento del hijo producia en el Derecho visigodo una especie de
emancipacion, pues conferia al hijo la libre disposicion de los bona
materna, salvo el usufructo de un tercio, reservadc en favor del
padre. Las Leyes de Toro consagraron la emancipacion por el ma-
trimonio del hijo. El hecho de alcanzar una determinada edad pro-
ducia en algunas épocas el disfrute de ctertos derechos por parte
del hijo. De esta manera, en el Derecho visigodo, la mayor edad
conieria al hijo solamente la libre disposicion de la mitad de los
bienes heredados de la madre. I.a Ley de matrimonio civil vino
a consagrar definitivamente la emancipaciéon por mayoria de edad.

Los efectos que se atribuyen a la patria potestad en la Ley de
matrimonio civil de 1870 no difieren fundamentalmente de los de la
patria potestas justinianea en lo que se refiere al contenido patri-
monial. A través de esta breve exposicion podremes observar que
bien se puede decir que aquélla ha proporcionado las bases de la
concepcion consagrada en los Cédigos modernos.

En el campo de las relaciones personales, los padres tienen de-
recho a que sus hijos legitimos no emancipados vivan en su com-
pafila. Se atribuye también a los padres un derecho de correccidn
sobre sus hijos, tipico derecho que corresponde al deber de edu-
cacion 145, '

En €l campo patrimomal se advierte una novedad respecto al
regimen anterior. La Ley de matrimonio civil no habla de peculios,
pero en el fondo se conserva la distincion entre bienes profecticios
v bienes adventicios. Desaparecen las referencias a aquellas adqui-
siciones que constituian los peculios castrense y cuasi castrense, fi-
cilmente incluibles en el grupo de los bienes adventicios.

>e atribuye a los padres la propiedad de los bienes que el hijo
adquiere con el caudal que aquéllos hubieren puesto a su disposi-
c1an. para el ejercicio de cualquier comercio o industria. El derecho
del padre es de simple administracion v usufructo sobre los bienes

gl inlnly

125, Ley m. civil, art. 65: En consecuencia de tal potestad, el padre vy
en -su defecto la madre tendran derecho: 1°¢ A que sus hijos legitimos no
emancipados vivan en su compaitia, y a representarlos en juicio en todos los

actos juridicos que le sean favorables. 2.0 A corregirlos v castigarlos mode-
radamente.
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que los hijos puedan adquirir por cualquier titulo o por su trabajo
o industria 128, cuya propiedad pertenece al hijo.

Sin embargo, en el caso de que el hijo no viva en compafiia de
sus padres, el padre o la madre no adquieren la propiedad, el usu-
fructo n1 la administraciéon de los bienes adquiridos por el hijo con
su trabajo o industria 27, Kl hijo es plenamente propietario de tales
bienes, v se reputa emancipado para la administracién y usufructo
de ellos 128, Pertenece también exclusivamente al hijo la propiedad
de los bienes donados o mandados para sus gastos de educacién e
instruccion, o con la condicion expresa de que no pudieran usufruc-
tuarlos el padre o la madre'®®. Ya Justiniano (Nov. 117, 1) habia
excluido el derecho de administracion y usufructo del padre cuan-
do el disponente hubiera querido beneficiar exclusivameénte al hijo.

Como era ya tradicional, el padre, y ahora también, en su de-
fecto, la madre, cuando gocen del usufructo de los bienes de los
hijos, tienen las obligaciones de todo usufructuario, excepto la de
afianzar, mientras no contraigan posteriores nupcias. Cuando se
trate de bienes respecto a los cuales tienen sélo la administracion,
los padres estin obligados a formar inventario, con intervencién del

ministerio fiscal 139,
ALFONSO OTERO

126. Art. 65: 3.2 A hacer suyos los bienes que adquieren con el caudal
que hubieren aquéllos puesto a su disposiciébn para cualquier industria, co-
mercio o lucro. 4. Administrar y usufructuar los bienes que los hijos hu-
bieren adquirido por cualquier .titulo lucrativo o por su trabajo o industria.

127. Art. 66: El padre, y en su defecto la madre, no adquiriran la pro-
piedad, el usufructo. ni administracién de los bienes adquiridos por el hijo
con su.trabajo o industria, si no viviere en su compafiia. '

128. Art. 67: El hijo se reputard como emancipado para la administra-

cidon y usufructo de los bienes comprendidos en el articuls anteiior.
. 129, Art. 68: Tampoco adquirird el padre, o en su defecto la madre, la
propiedad ni el usufructo de los bienes donados o mandados al hijo para los
gastos de su educacion e instruccién, o con la condicion exnresa de que aqué-
- Hos no hubieran de usufructuarlos, si en este caso los bienes donados no cons-
tituyen la legitima del hijo.

130. Art. 69: El padre, v en su defecto la madre, cunando gocen del usu-
fructo de los bienes de los hijos, tendran las obligaciones de todo usufruc- °
tuario, excepto la de afianzar respecto de los mismos bienes, mientras no
contrajeren segundas nupcias. También estaran obligados a formar inven-
. tario, con intervencion del ministerio fiscal, de los bienes de los hijos respec-
to a los cuales tuvieren solamente la administracion.
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