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Pre ~ historia de la falmilia.

LOS DERECHOS
DE FAMILIA

Para buscar el origen y constitución de la Eamí'lía prímítíva se
formado dos teorías principales: [a teoría patriarcal y la teo-

triarcall.

La teoría matrtarcal se funda en el hecho biológico de la COlIl-

ia de los hijos con 'la madre para los fines elementales de
~da, como es la nutrición y la ,defeDisa'de la prole. Este primer

eo de faJmjlliadoméstica pudo vigorizarse por [a mutua asisten-
• fortalecida ya: 'con los afectos y con UDiprímíoívo cambio de

ícíos entre 'la madre y los hijos después de la: crianza de éstos.
Supuesta una promiscuidad sexual en Ias hordas prímitívas, in-
es todavía, sin reqdamentos de monal y sin autoridad recono-
, es sencallo imaginar la formación, de pequeños 'g'IUpOSque
as podían 'diferenciarse por la procreación y 'la Hliación uteri-
~a cual fue dando origen a un parentesco femenino porque el

culo de consanguímdad respecta 'de la madre ena el único cierto,
que de aquellos ayuntamientos fortuítos y ocasionales no podía

Uiltar el vinculo de la paternidad. ~sí ~ue creándoseel predomi-
de da mujer en la primitiva sociedad doméstica y posiblemente

el orden social.
Estate'oría matríarcal de la familia se hace más verosímfl con

observación de 10 que ocurre en las 'sociedades animales, y en
últimos tiempos adquiere mayor aceptación con Ilas teorlas del
o-análisis de Freud que revelan Ila gran Importancia que tiene

instinto SlexUlallen las relaciones familiares, pues paca este autor
amor entre ascendientes y descendientes tiene un recóndito sentí-
sexu,a/l. Si es cierto, además,' como afücma Marañón que el sen-
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timienlto de la palternildad es tardío y que a veces n
. , 1 jL. l' o 'se ma·nifi9i•••._SInO en e anue o, se vera que d' S'enti'miento maternal ' " •.••LQ

pie t d d ' , SIempre del' r o y conlstatn1Je'es e la ediad infanti,l debíós '], . s-
bríó d 1 f ,.,er e: prImer lazoem rion r e os a ectos familiares. y

Fuer,ade estas raeones biológicas Ila teoría maltorialrlCalti
>c~proba\Ci~n 'de lo que ocurre en. [a época moderna 'enJtre altne aa
trlbUls saJ'va~es, donde se advierte al1ado die Ila piiI10m' id 9'U

d
nas

1 1 . 1 f .¡seui a' se,
~u,~ e vincu o emenrno en 'la familia. Así, en casi ,toda 'el Afri'C
índíqena no se conoce más parenrdesco que el ll11aterno 1 ,1 a
ced t bié , o cuau su-'e am ien en nulmerosos pueblos :alsiátiicos contempor.áneos.

, R~~~~:e D'Aguan!nro en su "Génesis y Evolulción del Dere_
cho CIVdque cuando los portug:ueses lestabIe'Cieron 'sus p "

'} .' '1 C ' r1merasco onias en ra asta de Ma,larbélirqueJda,ron mara;vi'llaidos de la
t - b ' s ex-ran.as costurn res die 'ese pueblo, donde [a fami1i.a se fundaba ex-
duslvamente ~obl1e Ia base materna: 1a mujer tenía todos los marí-
dos que querra, pero se les consideraba corno huéspedles extra-
en Ia casa, mientras que aquella dirigía los asuntos rdoJm 'st' ,nos. • 1 . e I'COS,e-
jercra a ~nmera aut'oridad en la familia y recogía ,la herencia. co-
mo exclusiva, poseedora de los bienes f.a'mHia'res.

. Semejant.~ organización se encuenlttra en otros pueblos de tia.
I~I(j¡¡,a-: también en 'la M'a'lasia y en Somaera. En casi roda Austra-
lIa ~XI:st.~upa, especie de prOlmi'S'cruilda'del1Jtre dan y dan, con ia
P~Ohlbl'clOn 'de1~~trimonio entre indivi'duos que 1Jengan el mismo
toÍ'~, pero los hlJols perttenecen al1 clan tde ,la madre. Iguales o pa-
recidas costumbres se han estudiado en IIa,srslas del Pacifi'co y' tam-
bién ]08 relatos de 'los coniquistadores y crontstas 'españoles acerca
de Ios indiblS !dle América revelan ell parentesco femenino como ba-
se de la organización familria'r.

, Morg~Ili ~estudió especialmel1lte la c1alSilHc'alción'del parentesco
entre 'los Inici'ígenras de das isla.s Hawaí y fundado en numerosas
Obs.ervacionles ,estahleció las siguient,e¡getapas en ~a evolución de
la familia, a partir (die1a prolffi~scuidad pr,i1mitiva: 1a, la familia con-
sanguínea, 'en que [os agrupamientos matrimoniales se rleaHzan en-
tre d'~:<:endien:tes de la' misma rama, pudiendo los padres unirse con
sus hIJOS; 2a. la fami:lia punalüa (en lengua hawaíana: cuñado]. en
que Ios hermanos de un grupo se unen con los hermanos de otrrlO,
prohibiéndose el 'matri'monio entre hermano y hermana de una' mas.-
ma f:ami'lia; 3a. La fami'];ia syndasmiana o syndiásmica (del griego
syndíazo, reunír}, que adopta' eJ1ma'trimondb .1'empor,a;l. .entrei:nldJi•.
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parientes; 4a. la' familia patriercal y 5a. la familia mo-

recientes estudjos del ítahano Macarella comfícman las i~-
que Ilevó all cabo Morgan desde 1875. M.a~arel'¡a,. SI-.

a. Post, eonsídera que en ISUreJ1a<Ci'~,n,~,o:n11a' f~,ml!h~matriar-
tdo ouede encontrarse en las siquierrtes s~,tualClOnes: la.

man r-- 1 f '1' d' .atrimonio, el marido pertenece a, . a ami la e 'Su mujer:
:sposos continúan perteneciendo a '~us propias fam~lia'S; 3:a.

,pertenece ar la família de 'su m ari do; 4a. .el mando y la
ex f '1'ee separan Idle sus famílías y constituyen una 'lélIml'ra nueva.

últimas hipótesis suponen 1e'11 'I1églimen patriarcal, las 'dos
as ,SÓ'1'Ot son compatíb'les ccon la familia matríarcad, especial-
la primera 'de todas, en que el marido no ,ti'e!n~ninguna au-

d sobre 'su mUJjer y los hijos pertenecen a' la fa!nlffHade la ma •.
como sucede entre 10's ma'layos, de donde tomó 'Malzardlla el
idlel matr:imonrioambiliano (.ambiWamak ) ,en que el marido se

tira en m.:1nifiesta'inf,erioriida:d respecto de la mujer.

Como fundamentos traldddona,le's conocidos para apoya!r la ceo•.'
matria;rca1 pueden citarse 'lossiquíentes. el cuilto más 'anltiguo dell
to era el de Isís, Idiosa de la maternidad, 1a! g'ran madre, princi-

de todas ¡].alS'cosas. Como -el cuíto divino se tributaba a una. Idr1o~
ry d derecho 'se hacía provenir die! ésta, la reina tenia especiales

ativas sobre ell rey, y el derecho u:'egio se justificaba por me-
de la genealogí,a materna. En una antigua' leyenda del] Maheca-

se díce que 'la dínaseía real descendía por línea, de mujer. Si
lb textos clásicos no abundan documentos para 'esta' teoría, se .

ello muy probablemente .:11que las tradiciones de aquella épo-
primitiva Fueron borradas pOT las ¡posterdores de illa:or9iani~a!ción
Iarcal, pues según 1ro15 modernos sociólogos la familia patriarca'l
e considerarse como una segunda et:a!pa general de evolucíón,

¡ida 'en Ics g'ruPo.s humanos después de Ia familia matríarcal.
fue aa prímera según estas teorías,

La hipótesis de la fa,mi'Ha pateíarcal prhnitíva supone corno
rinldpiO' geJn'eral e1 parentesco masculino, 'a' pesar de que hay ejem-

s ,a·ntiguos y modernos de HJ:iadón! femenínai anterior; se funda
un sistema único de g-ohilern'Odoméstico y social, curando se en-

ran orqanízecíones de carácter ünatriarcal en la historia y en
gunos pueblos modernos que rro han salído del 'estado de salvaji'sl-
o. Esta teoría patríaircal, que defienden rprindpa1'moo't'e Fuste! de
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Coulange:s, Westermarck, Summer M'aJyne y otros tiene 'Su f. 'da

t " 1 1 un -men 'O prmcspa en !éliS instituciones hebraícas y en las d G .
R ' .·e recia

y ama, que nos mue:stran 'a!l'padre die familia como único j'efe die
la sociedad doméstica y con 'derechos a veces ilimita,dos soh
hili' 1 Al re SULsrjos, mujeres y ese avos, 'gunos de Ilos autores citaldlos :enlCuen_
tr:~1fi'CostumbD~~ patri<~J:ica1e<s_entre los g<l'los, los g¡ermanos y 'los
eslavos, También enJ 'alguna epoca de la historia egipcia se 'adviert
la constitución patriancail de la fa'mwlial, se.gún concepto de Dalreste

e

aunque,C1omo veremos más adelante, ila 'elevada posición qUle all~
canzó la mujer en Egipto hace suponer una remota maif:ni'arquía. Lo
que resta fuerza ·a Ia teoría patriéllocalles que sus prindpalles ;pruebas
provienen! Idlel anlt~gl.liomunido clásico, mi'entras que la teoría ma-
triar-cal se amolda a, ira lógica de Ila prehíseccía, a ao que 'debió prac-
tícarse 'en dos tiempos primitivos, es decir, en Ila edad die 11api,e:dra
ta41arda,en la época del cuatemarío, .

Deaicuerdo 'con .10s conceptos que lalcalbalmosde exponer y juz-
gando las COSaiScon llln \criJtedo Ilógiico Iploldiemosconcluir que 'la Ia-
mjlía patJrli,arcall fue posterior 'a Ia famiUia maerrarcaíl. Después' 'de
\3It)¡alIizarIlas opiniones contradictorias de losqUle sostíenen una y
otra teoría podemos aceptar !la siguiente .conckssíón. la aparición
de la Iamílta 'pélttviiar:c:alcoincide con 'la aperícíón de las uniones
monogámícas, 'las cuales son causa de la extinción -de la forma' ma-
tvianca'l y aun del illl'a:trilavcado, si es cierto que exñstíó corno or-
ganización poilítica y civil el g'obierno die las mujeres en a'lguna épo-
ca de las prhnítrvas sociedades, 'como 'Opinan algunos autores.

\
Los pactídacíos del mat~ia,lIsmo histórico explican así 'esta

transformación o transición ennne la familia matria'roal y Ia Farnilía
patriarcal. a medída que se restrinqían uias uniones conyuqales y se
permitían únicamente entre individuos de grU¡JYo~ díferenoíados
(exoqamía ) empezaron a escasear las mujeres díbremence convuqa-
Mes y por ITQ tanto se fueron e.sta'biliz¡anldlociertas parejas (forma
syndiásmíca}, que vívían' umídas por un tiempo más o menos la1rgol.
Estas primeras uniones IDIO!filogámitasdebieron comenzar en 'U!nlpe-
ríodo bastan'te avancado de la evolución social y suponen la exis-

·tenda¡ de tribU'sSlelden<tár~as, ocupadas )la en Ja aglr'i'culturla,. Las lu-
chas por 'los ganados y tierras de paSltalje debieron idalr:orIgen. a la
.apropiacíón de las mujeres de las tribus vendidas 'en aqueldas Iu-
chas, siendo probable la exterminación 'de los verones prisiorn1eros.
De esa esclavitud de las mujeres, que los vencedores aipwv:echa-
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pSlra satísfacer sus necesídades 'sexu~les y pama OI~lig,éII~lasal

ajo común, pueden arrancar .los motívos del 'matrnnonío por
o que algunos autores califican como forma especifica ,en 'la
ución familiar, y del cual se conservan aI~guna:s tradícíones, co-
e! rapto die las sabinas en 'la historia momana. Los ímpudsos de

íón. caracte!rísticos de 'los niños y los salvajes, debieron ín-
lr a los que no habían hecho prssioneras en la guerra a tratar
apode'ra'l"se con violencia O~OIIl astucía ~e ;~as mujeres de otros
pos, Los partos de estas uniones .monogamKas, fundadas en la

vítud, 'debieron quedar .de pnopíedad del raptor. Fundadas o
;estas suposlcsones, pero en todo Cél!SOadmitida 'la aparíciónde

es monogámicas por l'OS motivos expresados, o también por
diesarrollo de los afectos y sentimientos. o: por una, prímttíva di-
lén del trabajo con fines cooperatívos, o 'como consecuencia die
.exogaIlllia, fue sUlvgiendo la autorídad masculina en Ilal familia y
, ndose e,l víncuílo patmíarcal . respecto de la descendencia, pues
cl hombre podía compartir con 'la madre la propiedad de: los

~.
Después, 'la mueua ayuda entre padres 'e hijos, Ia dívrsión de 'ta-
entre el hombre: y la mujer (la 'agr~cul'tura y 'la ganadería fue-
ocupaciones femeninas en los prumeros tiempos), la coopera-

cm de los parientes ai trabajo colectivo constdtuyen ventajas eco-
kas tan coneíderables que pueden ser "motivo bastante para que
hijos sean' reconocidos y objetos de apropiación por parte de
padres; para que elmatrimonio adquiera- la estabdídad que an-
no podía tener y para que los individuos de la misma estíape

onozcan y conserven sus vincu'los famílfares. existentes ya 'Por
¡oult'Ütotémico, en que la memoria del padre muerto era venerada
evocada en ceremonias y ritos que todavía perduran.

Los 'resultados jurídícos sucesivos de la, familia patriarcal fue-
: 'la aparición del patríarcado en eil orden: políbíco, <erlparentesco

scirlino, la patria potestad sobre Ios 'hijos y la autoridad marital
el matrimonio, 'con la consiquíente de-gr1ada.ción 'de la mujer en
faJmHia y en Iá sociedad hasta los tiempos modernos 'en que la
ha por ¡la ¡i'guaJda1djueídíca y social de Ios eexos se va abriendo

íno de justície, Lo que caracteriza ,e~elci'a'lme!lite Ia familia pa-
. real es la lo¡rganizalCiÍónde cierto número de índívíduos libres y

lavos en un g,rupo sujeto al poder paterno del jefe /de 6amiJia, co-
o 'se Ve en Ua sociedad ,semítka' y mejor aún en [a romana, que
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idIa 'el tip~ acabado de esta forma de famjlía. La eNmolo ía 1 .
eX'p~ka el sentado históri'co de la fami1i.a: pa'triarcal: famul~s :~Ina
decir esolavo doméstico. q ere

En estos 'estudios acerca del origen y evolución de la fand'
sobre lo cual se han escrito 'centenares de llibros, hemos, ald I ra,
t'ld '" ver-I 'O varios crrteríos, que ·en graclia de método podemos separa- '.
bí U' . •. 1 ~ aSI.1'0 oqico, econOIJDl'CO,re igioso y socícdóqíco.

El criterio bi1oJógi'co, como hemos 'dicho, se funda en la ob _
VaJció~ de las sociedades an~má~e¡s, especialmente de dos mamíf::"
s~p.enbres y en l~as'consecuencias nat'ul11a,lesde J,alSfunciones fisio-
Ióqícas y ldie los ínstintos sexuales con ISUS Icolmptejo.s:lSubsiguielnt .
sentimíerito maeernal, amor fi!J.ial, 'afecto paternal. almlor conyug::
celos, etc.

81 criterio 'económico trata de explicac el progreso. de la fami-
lia por medio de Iadívísíón del trabajo y porIai coOiperwc¡'ón,por 'la
aprlo/pi'acdón índívídual de .la mujer y Íos hijos 'en' provecho del
hambre y por la in.Huenda del medio geográfi,co en los hech-os 'eco-
nómicos, supuesto que las uniones monoqámíoas empezaron a Ior-
marse <cuando ],OIS clanes 'se establecieron 'en territ-orios fijos y se
inició la agr'Í>Clu,lturacon ijla consíqurente divísíón de tareas,

El criterio reHgioso explica Ia unión Famíhar por 'el solo aglw-
tínarrta de aélir.el'igión, inde¡pen>dient'emente de los dazos Idiela san-
gire y de toda influenc,ia económica. Apoyándose en 'las tradiciones
griegas y romanas sostienen Ios partidarios de esta teoría que [o-
que une 'a los míembros de la. familia antigual es [a re>1i'gióndel ho-
gar y de los antepasados, que se origina en Ias creencias referentes
a 'los muertos: yen ;eJ ICUltOque a estos se les debía y se: ~Iesrendía.
De modo que ¡lla familia, era más una asociación re'liqícsa que una
asociación naturel. Veremos, al hablar de Ja familia 'en Roma y ten
Grecia', cómo efectivamente d c'uUtodomésiti1co regía Ias relaciones
familiares, pero 'ta!le's pruebas quizás no puedan extenderse a las
épocas ante-históricas, a unenos 'que, aceptando [a tesis de la escue-
la francesa 'en cuanto asigna' a 'la orqarnzaciórr totémica un sentido
religioso, adsnítamos que la familia 'pnim'itiv.a se unía' también IpO'r
eldaz« rdigioso del tótem.

Realmente, en el clan totémíco sus miembros se co'nsidelnalJ!
parientes 'entre sí; no por la comunidad de sanqre sino 'Por e'l he-
cho íde :ser poseedores de'! mismo totern yel mísmo nombre, porque'

- Il

.misma' natura'leza totémica y porque participan de la. mis-
¡§m~'ia mística, la de su tctem. Si éste es un 'lobo, todos Ios,

os del clan creen que tienen un lobo por antepasado y, por
, que tienen Idlentro de 'sí alqo -de 'lobo. De .modo queel olan

O es ante todo una sociedad famíliar, un grupo de parientes.
,por 1Ul1 Iazo místico. Dentro de esa ol'lg~niza~ión so'~r~i1.!a
px10lPiamente dícha coexiste con el .da,n, SIn mas proJublcl<>.n

la 'exogamia del mismo y pue:de ser Indiferentemente monoqa-
() ,poligámica. su estabilidad depende del capricho de 110'sínte-

y su primera Ionma ,es matríarcal, ya que el tótem se trens-
por la sanqre, corno vehículo místico, pues el 'PrimitiVlOlno

'de jodavla el misterio de la ge!nera'ción..

El crítenio .sociolóqico ve en la familia no un hecho natucai ni
derivadO' bíolóqioo, sino una ínstítucíón, socíad, es decir, una

'ón de ;la sociedad, ya que fiUjeéSlta!Ia que le dio paulatínaenen-
formas y derechos, nonmas y prdhibi'Ciones, de acuerdo xon Ia

a evolución socíed, Las obltqacíones de faendlía' SOl1lde orden
al y la morad no se deriva de Gas necesidades físíolóqícas, sino
pensamiento social,

Se informó este criterio socíolóqíco en las Investíqaciones del
aogo suizo J. J. Bachofen y del etnóloqo norteamericano L. H.

gano La esctrela sooíolóqíca Ira nc esa', perfeccionando las 'de-
íones de xaquellos autores, sistematizó una escala de la evolu-
familiar en la siquíente forma y 'al partir del réglÍ'men primitivo

la promiscuidad sexual absoluta: 1.- Restricción de las undones
tre ascendientes y descendíenres: 2.-Pr!Ohibidón de matrimo-

~os entre consanguíneos y aun entre miembros del mismo g1"Ulpo
ogamia}: 3.-Aparición de la Earnília individual, pero rnatriar-
y políqámíca: 4.~Fam¡'lia patriarcal y todavía políqámica, y

-La fwm~1i'aindividual, índependíente y monoqámíca tal 'Como,
iste hoy.

Conviene citarentre 'las teorías 'emitrda'sreci'entemenlte sobre ef
~gen y evolución de ila ,fam:¡ilia,la de la escuela ,hi:stódce,.JcuIturail.

interpreta ·IO'sfenómenos sociales 'Con un oriterio ecléctíco pero.
ín desclU)idar su basamento ortodoxo. Esta escuela sostiene que la
8IDi~ primitiva, oríqínada 'en das exigencias de Ia naturaleza hu-

ma:n.a raeonable, fue unonoqámsca, estable, exóqama y con dere-
íohOSig.uaa.esentfle los esposos y aduce como prueba Ios datos etno-
gráÍ:itcos 'de varias sociedades ·sailvaje's actuales de Afríca, Austre-



'12 -

Iía y Asia, cuyo esta'do social. en 'su lConcepto, es el mismo 'que
¿ieron tener los verdéllclieros prJimi,tivos. pu,

ArgUYét;do que los 'dive!-,sos g'rupos S'allvajes no form,an Un 'solo
,todo hOi1nIOigeneb,como pretenden d'Os ,evoluCionis,ta's, sino valrilad
tipos ,culturales, adm,i'te .esta eSCtuela la¡ ,evdlU'Ción 'de lal fa'mi'lia, ~s
..acueI'ldo con las diversas etapas de la cultura. Los períodos de ev e1 .• - 1 1 ().
ucron que 'sena, 'al 'Son os 'sigUJientes: l.-Civi'lización Iprimitiva d

la pequeñ,a caza y de da simple recolección (frutOos y ~afC'es 'comesti~
.bqes) , a la que 'oor:responde aquella Fami.Jia primitiva., 'mOnogámilQa
<:on igua'Ies :derechos entre d'Os cónyugleJs, estaMe y 'con Un ,cau-ácte;
re!li'giosQ, ya que ;lOos,antepa:sarclJosde 'la 'tribu, el ¡padre y la maldre
fueron creélldos y unidos por el Ser Supl'emo; 2.-Civdiza¡ción po:
ma'rila de aa gran Calza, que iexa!ta' el pa;pe.1del homhI,e aventurero y
ca'zador y trae por ,consecuencia la fami~'Ía,patri'aIrca'l, 'con suibordi_
11Jqción de la; mUijer; 3.-Civilizalción dle<l'Ipequeño cultiv'O, que trae
la familia matriarcall, ya, qu'e 'la mujer es quien se encal'ga :de la Ia,
bar agrícola y. e'stalbleJce con su ól1abalj.ola; pil"im:era¡plio¡piedald pre,
dIall. El ma'trimonio (deja de ser esta.lile y el ma'rid'O es apenas, hués-
ped transit'Orio en casa de la mujer. Aparecen en 'este período ,los
matrimonios por servicios y por compras, pues la mujer se ha con-
veJI't,ido 'en in1st'rume>nltode ,tJMbajo y fuente 'de riqu'eza. El parentes-
co por 'línea femenin'a es el que pl'eval~eC'e. A la, divinidad Suprema
se le asignan t,ambi'én cualidades ,femeninas y se honra a la Prime-
ra Ma,dre, que a veces se i'dentifi.ca con lPa luna, ,regulladoría de Ia
vidasexll'all de ;]lamujer. Aparecen ,].as sO'ciedades secretas masculi-
nas corno rea'cción contra 'la g,ineocracia e instrulmento 'de lucha
contm 'las 'ffiujenes; 4.-Civi'lización de la domesticalción nórnade,
en que recup'era el hombre su impoI"tJanlcia social y 'aldquieree] ea-
rácter Ic/)epatria'rca., jefe de -la fa:mNia, dueño de los ,hijos, el mayor
de los cuales va" a ser heredeno priondpal y 'continualdor de da Iamílía,
Esta civi'lización ¡dielos pastor'es nómades es netamenlte rmasculina' y
'en e'hla la. mujer .limita su a'ctividéilda:J trabajo doméstico. Aparece
,en esta etapa 1,~poligamia como consecuen'cla de a'a, rilqUleza y el
patriarca. tiene va'ri'a.s concubj'n<as j'ulnto a 1a esposa llega,!.

Las <tres últiméllSdvirIizaóones, ca'liifica'd:as de ¡pdma;rias, se unez-
clan a veces y dan ]uga,r 'a civ-fÚZladon,es secuTIlda'rias compuestas
'que presentan \cara'ctetes het.erogénleos 'en l~éI)IOIr'g,amizalciónfam¡]ja'r,
COlmo$le've toda,vía 'en ciertas sociedades sailvajes, 10 que contribuye
'él probar que los grupos pr~mÍ'tivos no pueden¡ consi,dleralrse siempre
en su forma simple.
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1 '1 uando em-:. ¡J fin del período 9 acra ,tC '
Los pastores nómades, a" , erniqear de!l centro sur

los deshioclos (el (li'lu~l~d tJ:e~': ~:'vierten en C'OnqUlistado.-
A 'a (cuna de .la humanid ) y das su fUjerte orgam-

51 1 socredades retrasa'
j¡m,nnnien'do entre as " entuados errocnrramos 'en-"--1 modelos mas ac , ..6n l...atriarca~. cuyos G' en Roma orqanízacíón que

I}J • d recia y, \, ,1
•.•~- 'hebreos y mas tarde en _ 10 ~a unión félJIDi1iaJr:en ua
'JVi3 , zos die 'este Slg d

ó hasta') los COillleTIDk. ha reconocido, no sin gran 'es
id ntal espues se ,1 en elízacíón OCG1'e. h t los espo'Sosail menos '

s la igu,a1daid de derec os en bíé __ la vída sooíel h1acon-,• ísl ' . iví'l y tam len •..•• ,
o de la Iegl's \3ICI0n'C íderací que va Ileqando POdO

P to de consr eracion 'd 1·SIlado ,la mujer un pues ;. _ ta' su completa libertad írrdivs uar.h ta 'la igua,ldad política y
poco as . ica con igualdad jurídica err-J f ilía monoqarm , 1

Hoy tenemos a ami l..']'d .d ve arrrenazeda p,er e cre-,. estaoíti a se Y'

los cónyuqes, pero su 1 t dencías comunistas de sus-' dí 'y por 'lalS ' en d
te abuso del IVOl1'CI0 , f '1" para tomarlos el Esta o y.

" l' fl !Cla ami lar , _ , d 1IdS hl~'OSa la m, ueru '1, ideales totahtanols e,aem ducací . conforme a os ! 1
cargarse de su el ~Ca.C10~" id [oís individuos meras piezas debre-masa que qu1leren aeer e

mecanismo comunitario. TIe.
an da hí tórrcos sobre '11;)'$ derechos 1(1h ¡'gunos, tos lSVeamos 'a ora a. _ ,_ ded

• mi en alqunos pueblos de la antrqüe .

Le famili,a en la India

do l'OS que habitaban los vallesEn las primitivas costumbres e '1 qanízacíón patriaocad.
G encuentra ya a 01'

Indo y del anges se . ,.,t- uosoestímoníos se re-' , d ,1 tr-b perO' Ios mas an Ig , A .
la famlhlal y e lia 1 u. ídad de mujeres, 'SI, en

- 1 y de cornum 'fieren a '1llIla época matrrarca .' _ tra'dscíones mdías,
1 -. d las mas viejas

Mahaba;rata, reco~i' a~lOn e' o de una costumbre admítída en
habla, de la promIscUIdad. com dee: "Hubo un tiempo en que no-

los tiempos más remotos. Allí se. . bi era un deber. Las 'hem-'
fiel J so santes ienera delito el ser in ¡. a espo ' ..

ras de todas clases 'son comunes ...

. tíca los brahamanes. due-rd tai O' teocrátí ,
Al lleqar 11aépoca sace o isl _. eminentemente re-

" , , nen una ~e'gls aClOnfilos del poder político. nnpo d 1 a hasta su muerte, en rne-
, 1 h bre des e a oun

I.a:'''''':
osa, que dcímína a om 'l __~ n sus 'deberes para to-',oUI:I'l"'l_ _, s que e senaradio de prescripciones renqrosa
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.das las edades y todas Ias circunstancias Ide la vi,da!. Cada unfélide
las 'Cuatro castas tenía oblig'aciones especíades. Las castas nalde,ron
del cuerpo Idle Bralhma: ,1<o'ssacerdores • o bnaheunanes, de [a boc:a;
los guerreros o chacryas, del brazo; Ios labradores y mercadeJre:s
vai,si'as. del muslo: Ios sudras o esclavos, del píe. .

El matrimonio está prohibido entre parientes hasea ,el cua,rto
grado de la línea materna y h:a'st!¡¡,el 'sexto grndo. por la Iínea pater-
na. Al prin'Cilpio se permñían Ias uníorres 'entre 'Personas de <:<atstas
dliofe'rentes. pero cuando el braiham.aaJ.ismo tomó mayor poderío los
matrimoniO's mixtos fueron prohíhídos.

ILa poligamÍla ,e'.J.'Iapermitida. aunque con algunas vestricciones"
Un hraha1mán podía tener cuatro mujeres: un chatría, tres; un vaí»
'lSia.dOls;y ,00 sudra, una,

La mujer. para obrar 'en 'la vida cLviít necesita siempre ;¡aJ'éllU-
.torízacíón de 'S'U/ padre. o 'die SlU manido 'si es caseda, :0 de sus hijos
si es viuda. Bl fin del matrimonio es Iprolcrear híjos que a :llamuerte
del padre le ofrezcan sacrificios y lleven ofrendas a su tumba.

Los hijos heredan por partes i'guaile'S. pero al prímoqéníto OO~

nresponde una 'Porción mayor. La hij,a! no he'r'elcPa:.pero sí el hijo ,de
ésta. es decir. el nieto por línea' femenina'. A falta de hijos heredan
los parrenres hasta el doceavo grad.o 'Y concurren 'Con aa! 'esposa. Si
no hay nin'guno de estos herederos illéliheIlenciaJcorresponde a'l 'rey.
E>lhijo pródíqó puede 'ser desheredado. -

En un príncípío 'el}matrimonio debió realizarse por compra. El
.códiqo de Manú disti'ngueocho clases de matrimonios, según el
texto que vamos a,. 'copiar: "Cuando ,un 'Padre después de haber
dado a su hij,a un vestido y ornamentos. se la concede a un hom-
'bre versado 'en ~a Sagrada, Escrituea y virtuoso. al cual invitó es-
pontáneasnente y a~ cual recibió con e'l honor, este matrímonío lle-
ga'les el de Brahma, El mudo lJiamado divino por 100 maqos es
aquel según 'el cual. después de haber comenzado 'a cdebra'rse un
sa'c'rifkio. ,el padre adorna. asu 'hija' 'Y 'se 'la¡ concede al ,sectrifi'Cad.or'.
Cuando un paldlJ:leco!llicede. seqún las .regllas. a su !hija después de
haber recíbído del 'aspirante una vaca y un; toro ° dos parejas 1Se~

,m~janJtes !para celebrar una ceremonia religiosa. éste se ~la!IDaJ1a !ID'a-
nera de los santos. Cuando un padre xasa a 'su hija' con' les d:ebi'dos
honores, dícíendo: Cumplid juntamente los deberes prescritos. es-
'fa es la manera de las criaturas. Si el novio 'recibe de buen grado
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!la joven. hacíendo Iíegellos a ésta y a SU!Spadres, según sus fa-
:.au:1taldes. éste se llama ,e'l matrimonio de los malos demonios. La
<: lón deUilla joven y de un joven por mutuo voto, se Hama! matri-
\mOllio de los músicos celestíales¡ nacida: ¡del deseo, busca 100 pIa •..
;ceres del amor. Cuando por la fuerza se erranca de ;~a'casa paterna

una joven que pide socorro y llora. después de haber muerto o
ido a quien hiciese la oposición¡ y 'después de haber roto las pa-
es. este matrimonio se [lama de 10'8 gigantes'. Cuando un amante
a secretamente en casa ¡de l\lIIl'a dormida, o borracha'. 'o' sin sen-

o. este execrable matrimonio 'se llama de Ios vampiros".

El códíqo de Manú -'siglo II antesrde nuestra! era aproxima-
ente,- trata en su título XXVI de dos deberes recíprocos de Uos

posos. Allí 'se ,}lee: "¡BI marido y 'su esposa constituyen una sola
sona: el marido nace en su mujer una sequnda vez ... Una mu-
.vírtuosa. aunque su esposo tenga mala conducta, se entreque a
s amores. o no !tenga, mérito alguno. todavía debe consíderarlo

stantemente como la un dios. Toda esposa IdJebe amar y respetar
marido. y será honrada en el Cielo. Debe enfíaquecer votuntaría-

te, crlimentándose de flores. raíces y frutas. y una vez que haya
dido a su esposo, ni siquiera ha de pronunciar él nombre de

hombre".

El marido sólo tiene 'con relación a da mujer el deber de rnan-
erla, de no olvídarla, de prestarle 'e'l débito conyugal. pero en
bío tiene sobre élla todos 10's derechos. sigue eíendo da pro-

'el del marido. como en Ias leg,isl1.alcio'neJstártaras, La! mujer no
adquirir nada paca sí. sino que eodo 10 adquiere para. ell rna-

o. El hombre puede repudiar a suiespose si le encuentra algún
·0'0 defecto ,que le haya sido ocultado antes del matrimonio; si
<entrega '~ los licores espirituosos, 'si 'es de malas costumbres. si

adíce siempre al marido. si habla con aspereza. ° sí heme: ,all-
enfermedad incurab-le. Puede también repudiaela si 'después

ocho años es estéríi, si después 'de diez años se 'le hubíeren muer-
t<Ydos lbs hijos. o .g,idespués de once no ha procreado más que

. La mujer vluda no puede volver acasarse,

Respecto de IllOShijos. a pesar del' absolutismo doméstico, se les
a con consideracíones pana que continuasen el culto de sus
BJSados y porque estaba presento en el lcódi'go de Manú. que

ue no dejalba un heredero legítimO' no tenía abiertas las puertas
Cielo. "Por medio de un hijo -di.ce M\a,nú- ,atdiqU'iereUn! hom-
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- 17bre los mundos celestial ' ,
morta1lidald, di d es, por medIo de un ni'eto obu
del 50'1", ,po'r me 10 el hijo de este nieto Iev, ene la in

se e eva hasta da sed

Debemos ,a¡gregar que d dere ho : '
e'Xpresamenóe \3' la muíer ,1 1 ' e o de alhmentos

en 'la eglsla'Ción hindú,
El afdulterio se castigaba - ,

umcamente Con simples muata
Como muestr'a de la dlepend ' .s.

respecto del maúdo o del d en
h
era a' 'que esta,ba' sujeta Ja m '

s b 11 erec o de prop'e'd d uJ~
o re e' a, 'Se men'cio.n'a la costumb dI, a' que éste ejerCÍa

mater1lJO pertenecían ,a,l marido aun ou e que los hijos del Vientre
padre, por 'Simple derech d' ,~'e este no fuese d verdad

,', ' o e aoces'lon, como ' 1 d _ eIt)
po es propl,etano&e la semilla -l e uerio de un ea •••

v que en e cae, •••-

n Ios hijos varones. Si no había descendientes, heredaban
lle'llm'an'QISy después dos tíos paternos. Al mayor ldie los hijos le

oniClía doble porción que a 10'5 otros, La parábola del hijo
''90 nos revela el derecho de herencia. de 100 hijos: "Padre -di-

el hijo- dáme la' parte que me corresponde en la fortuna común".

B1 Antiguo Testamenro no contiene normas 'IegaJes sobre 'el
. onío. ANí se lee que las esposas podían comprarse a cambie

servidos. 'como en Ia historia de [acob, quien tr,abagó siete años
Laobán para qru:eae diera por esposa a su hioja Raquel, pero' esea

umbre parece no haber sido genel'aJ yen todo caso desapare-
muy pronto. Seenc,tlJen,tra después una especie IdJematrirnonío
compra, como la coemtío de 10s romanos, aunque la compra
• por ser 'Simbólica. como el rito de las a;rras en el actuail ma-

ODio católíco. El contrayenee ponía en las manos de aa' mujer
a suma He dinero y de decía: -Tú eres saqrada para mí- o-Tú

mi espos.a,-. Otorqado el consenttmíenéo de la mujer, que era
emento esencsal del contrato, como 10 es hoy en todas las Ilegis:..
iones. cl matramonio quedaba ¡perfecto.

Le familia en el Derecho

La soci,edad. hebrea estab '_
m d ' a constItuIda en f . '
. o se a vl'erte en la l'e'ctura del Anti.. ,orma¡ patriarúaJ, co-

[¡,e¡re la historia dI' guo Testa.mento, donde se
e os patnarcals de Is 1 b re-

numerosalS fa'mi'lia:s. " 'M,e1, ea ezas de di'¡:atadas y

, La ~ey masalica deja subsísn 1 l' '
t-l1lm'OnioenJéne pa'ri:entes _, Ir, a SPo Iga'ffila pero prohibe d ma-
b' 1 proXlmos. e adrnít el d'ien sa repwdia!ción de 'la' , '1 e rvorcío, O' más
riJo Pero el malri'do 'debía' ~~d~er,generalmente cuando ésta era esté-
1'1..1_·1 . .1"1::' actar en dete ' .1_ f
IU!t:'o de div:orcio en el r. d b' 'nn. llla'U1aI orma la carta o

L' ., 'j ue ' e la 'expres' 1,' 'a V'luda ,sin' hiJ'oo deh . aTse a razon del lI'eJpudio.
, • ' ,e 'CaOOl'secone}' he -' dlllstiitución se ,llamaba leví ..' _ 'nna~lO e su marido, Esta
1 '- irato y tenía p b' 1

él familia patr.i<ar!caI1El d l' ' or o Jeto al ¡perpetuación de
pidación. '. a u t~lO d'e .la, mujer se castiga con Ja la-

Los hijos están sUj'etosa la a t 'd d
ri'déildlno es' alrbitraria "1'" d u orr a paterna, peno esta auno-

, , m 111'mLtala PaTa t' 1
se requiere un juicio P' 1 ' cas Iga'r os con la muerte
maldre, qui'enes p"~.J.__ opu ar, Ios . deben ,pr01ll1ove'r el padre y la

u=n a'CUISéllros d _1.. 'd-Ios lapMe. . e rt:lUe1"1'3 para que el pueblo

En el más anti'guo derecho '1 d- ,1 ..
sus padres pero 'la 1 d M JU.'10 las hlJa's no heredaban de, ,. ey' e oísé 1 dmí ..es las a ltolOa la sucesión cuando

Otro rnatmimonío judío era el de la khetuba, que consístía en [a
i,tución por escrito de una dote Iq.ue otorgaba el maeido en Ea-

de, la mujer, dinero que aldlminÍ'straba, ea maaído a'ibrlemenlte du-
te el matrimonio, pero que tomaba 'la mujer de Ios bienes del

'O a 1'a muerte de éste. o cuando !era :repudia:da, es decir. a, la
ución del martrimonio. En ,Jla,época 'del Tahnud -dos 'si'glos

espués de J. c.- el valor de ~a dote 'era de IdIosdentos denaríos
ara una doncella 'Y ciento parla, /U'nlaviuda. Esta costumbre se ha
:texpretaldo como una, 'Cláusula penal contrei ei1divorcio, pero seUe~

a dar tanta importancia a la estipulación de la dote que se con-
Ó !c01In0 elemento esencial y constítutívo del maorímonío, ,E'!

áleter especial de lélJdote 'hebreica y que le hace drferenctar de
dotes 'griiega's y romartas es que é'l'Ia no se id\estin~a'a 'las cargas

:Gmunes del matrimonio. ni es ap ortád a, nnmca por 'J1a, mujer.

Debemos destacar en la historia del derecho hebreo los rnan-
mientos 'saqrados de1 Decálogo, en que está escrito: "Honra a tJu
re y 'a tu madre para que vivas Ilargos años sobre lal tierra: no

Ot'n1jlc8l1"ás;no codiciarás 'la casa' de tu !prójimo. ni desearás su mu-
jer, ni esclavo, ni esclava, ni buey, ni asno, ni 'Cosa alguna de [as

Ie pertenecen".
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El Génesis 'le da origen divino al matrimonio cuando r f'
d -.JI " e iere

que, espues 'lileihaber crüado Dros al hombre y a 'la mujer 1, dí
C. . . - ,~es 1)0:

:e~eJd y rmaltíplícaos y poblad -la Iberra y sometedla a vuestro do-
mmio.

También del Génesis .arranca la l,lidisOilub¡.}idatddel matril _
nío cristiano &egú~ 'esta: palabras: E'l hombre de'jaráat su padr:u'y
a su madre y se juntara con su esposa y 'Serán dos 'en una misma
carne.

Veamos, ahora un modelo de los 'contratos de matrjimonio en-
tre 'los antiguos hebreos: "Isaiac. hijo de David, ha dicho a SélU"a
hija 1¿1eEfraín, en 'tal día: ven a 'ser mi esposa según la Iey de Moi~
sés y de Israel: prometo honrarte, cuidarte, alimentarte y vestirte
según Ia costumbre de los macídos hebreos que 'honran a sus mu-
jeres y Ias mantienen como corresponde. Te doy doscientas mone-
das de plata: (suma fijada por la ley) y te prometo además de 'los
alimentos, vestidos y objetos necesarios, ,la. amistad conyugal. Sara
ha oonsencído 'en ser la: esposa de Isaac, quien de su plena voluntad
y para constítuírle 'Una viudedad proporcionada a sus propíos bíe-
nes, añade ,a la suma 'antes imdicada, la 'suma de tantas monedas: .."

El padre IhaCÍa de sacerdote y des daba a 10'S esposos laJ ben-
dición nupcial Las fiestas de la boda ,d,ulr'aban hasta siete días ..

La mujer Ihebrea goza de cierta dignidad entre Ia familia. Aun-
que se permitía Ia poliqamía, 'como ya: lo dijimos, Ja esposa tenía
siempre ,en el 'hogar su puesto de honor, {ja ley mosaíca prohibía la
seducción de las vírgenes y las ofensas corporales a [as mujeres y,
como ya Io vimos, ordenaba honrar 'a la: madre y respetar al Ia mujer
ajena. La' familia toda Ilevaba una vsda activa y Iaboríosa y todos
sus miembros cumplían deberes señalados. De esta manera la fa-
milia entre Ios judíos muestra ya un' comienzo del perfe'cciOlléllmien-
to que adquiere en la época del cristianismo.

La Femllie en Eglip+o
En la mitología egipcia encontramos alqunas 'huellas de Ia rna-

trJatrquía. El .qu)lf:iomás antiguo era el de IMs, la díosa de Ia mla·telr-
nídad, la gran 'mélldt.r¡e,·d prínoípio 'de todas las cosas. Como el C1J¡J~

to divino se tributaba a una diosa y el \derech~ Se hada, proven4r
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ésta. Ia reina tenía especiales prerroqatívas sobre el rey y el
echo regi.o se [ustífícaba por medio de la genealo'gía materrra.

Algunos textos de Herodoto y 'de Díodoro de SidHa- hacen
upOnler q:ue ~ 'la ;primit:iva socied~deg.¡pdéliaas.imujeres oc~ahattl

jJD lugar 'Preeminente y hasta se dice que 'en EgIlpto ,lal ~unlcnonso-
p1 de Ios esposos 'estaba invertida, y que eran las mujeres Ias que
~fan cl comercio y lCfi.rigíanla casa mientras que el hombre ejer-
da oficios 'inferiores aun dentro de la fa'Ill'iHa. pero estas opiniones

sido últi!mamente combatidas por los eqíptóloqos. En um tíem-
:po muy antiguo 'se encuentra ya 'la constitución 'Patria rc all de ,La
familia y un dominio absoluto de] padre o jefe sobre 'sus mujeres,
~jos y esclavos. Pero en el .sig'ld VUI antes de nuestra era 'se en-
('JUentra un alto grado de 'cultura 'Sodal1 y jurídica que se refleja. len
los :dletre:chosde familia. Bajo el 'reinado de Bocorís hay libertad de
contratar y hasta 'las relaciones famiHares se Incorporar» en ,lal ju-
msprode'nlcia. El matrimonio es ya, urrcontrato ondínarío 'entre dos

sonas, que ,obran co~ plena libertad.

La desposada no necesita asistencia ni de sirs padres, paeíen-
tes ni tutores. BIDa misma conviene con el esposo 1a!cantidad que
éste se obliqa a darle cada mes o cada año para sus vestidos, galS-
tos ordinarios, etc, Si la contraryente tiene bienes propios, conserva
.su propiedad y admmístraclón y para asequrar la conservación de
eDos el manido debe hacer un Inventarlo justíprecíado de ~ales bíe-
nes y asegurarics 'con 'los suyos, presentes y futuros. A veces el
malrid'O da todos sus bienes a la mujer con el compromiso de que
ésta ~e 'pr~porcion!e ¡lo necesarío y Ios _g.aSltos de sepultura,

Da poligamia era permitida y 'no se prohibían las uniones entre
hermano y 'hermana. Se practíoaba el dívorcío. pero 'con 'obligación
de mdernnízar pecuniariamente a Ia mujer,

Los hijos heredaban porciones iguales, salvo UUé3I mejora 'en
f.a.vor del mayor, quien tomaba ~a Ir'epresentadón de l'a herencia in-
divisa y estaba obligado a Ih~'cer la partición. '

E:; realmente .asombroso el estado jurídico de la mujer casa-
da en elentíquo Egilpto y aei como a 1100 gri!egos y romanos 'lescau-
saba estupor, a nosotros nos produce alelimiración, sobre todo cuan-
do estudiamos las instituciones de otros pueblos que como Grecia
y Roma adcanzaron grandes proqresosen Ila Eílosoña 'Y cl Derecho,
perO' desconocieron la libertad jurídica «le Ia mujer, .
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'Estímao algunos que el elevado Iuqar que .tenía Ia mujer en
el derechoeqípcio no era otra 'Cosa, que una ueliquía del matrLal'ca_
do primitivo, y que las genea\logías demenínas y Il'élia;ultoriJdadde la
mujer en 'la familia no prueban sino que' el vínculo paternal no ha-
bía sido nunca muy firme, por lo cual la representacíón Iamiliár co-
rrespondía 'a la madre y después a la hija mayor, pero el estudio
de onras ínstítucíones egipcias. como .eldere'cho de propiedad y I'OS
contratos, rnos mueven a' 'creer en un admirable proqreso jurídico:
desarrollado en la 1a.rga evolución de aquel pueblo que tlransfonmó
'Su CIU~turaen un período de cuatro a cinco mil años.

Para te¡rimin'é1lreste 'resumen diremos que en Egipto se pmct1-
caron tres clases de maerírnonros: uno servil, en que Ila mujer venía
a ser casi esclava ¡dielmarido; otro en que se establecra 'la igualldad
de derechos entre [os cónyuges y una especie de comunidad en Ios
bienes conyugales, y un tercero que partícipaba de ambos caracte-
res y se dístínquía por cierta dote o donación nupcial que el maU'idiO
hada a la mujer en el acto del matrimonio.

Parece que estas ccstumbres se conservaron durante la domí-
nación persa y mace-donia y hasta Uá dinastía de los Tolomeos, en
que bajo' la influencia gri'eg.a empezó a decaer -el estado social de
la mujer. Desde el s'¡~lo ·segun:clioiantes 'de nuestra era empiezan a
modífícaese doscontcatos de matrimonio en un sentido desventajoso
para la muíer. La dote no 'laardiministm ya, ésta, sino el marido.
Subsístíersdo Iacomunídad de bienes, aillg¡ulnasveces se reduce a una
simple sociedad de adquisiciones en que 'la mujer no tiene sino una
tercera parte. En esta época se reconoce también la Influencia g.rie"
ga en d establecimiento del divorcie en Favor de la mujer.

Bajo la domínacíón 'romana se respetan <los usos y costumbres
nacionales y merece citarse una deoísíón del emperador Auqusto, se-
gún h 'cual se reconoce a las mujeres de Egipto enderecho a sus do-
tes, [as que no pueden arrebatarles ¡ni los acreedores del marido.

Los primeros pobladores de Grecia. que se conocen con el
nombre de aqueos y más tarde con leade jorrios y .eoIios, eren pas-
tores semínómades de la ¡mamada hoy ¡península, baílkáníca- Er,ra-
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n sus rebaños en busca de pasros apropiados por íla 11a-os eo . _
los bosques 'de la montaña, no habían Heqado JélJmasa COll1IS~

y Estado. Su patria era el dan pat:riarc,all, que éllos Ilama-
unos y cuyos miembros 'descendían del rnísmo ~antepa:sado y:n al rnísrno 'dios. Estos clanes, cuando se asociaban en gru-
f ~a:ban fraternlidades o ·katrias. Cuando varias Eratri~8 'se

• °ban para emprender grandes .expeCÜ'cio~eso largas enuqra-
tomaban el nombre Idle tribus o phylai, Oada una de estas

~ d' btenía su .díos ysu grito de guerra, ea a UII1.aorqaruze a su
ito y obe'de¡cía a su rey, el phylobasileus, pe~o todals. juntas re-
ían la 'autoridad de un rey 'supremo. el basíleus o Jefe.

En aquellos tiempos sólo el clan, o el qenos, tenía una or~arui~
'ón sólida y 'duradera. Cuando el genos F}elgóa ser sedentarso en
territorio gu-iego, continuaron reuniéndose en torno al hogar co-

6n todos aquellos que perpetuaban Ia sangre de los antepasados.
o había precisión en Ios lazos de parencesco: todos los ge:n:etes

hermanos entre sí. Se recuerda siempre aquellas habitaciones
contenían varios centenares :d'e personas ernpaeentedas. Ho-

O nos presenta todavía ,a 50 heínmanos y a 12 hermanes qu.e
en juntos en la morada de Príamo, 'con sus 'esposas y sus rnan-
•sin contar los hijos.

EJl grupo así formado goza de: una 'independenda completa y
admite ·Ií.mites a 'su soberanía. N o conoce más o.bhgaciones que
que le impone la religión común. Toldo 10 que ,forma, pairte del

ropo, personas, 'animales y cosas, !eI~táunido por los lazos Ide una
~idaridald abso-luta: es lo que se llama u'a philotes, palabra que se
ede tradtscír con la de amistad, pero que en realidlaJd desiqna 'una
ación más [uridica que sentimenta'l.

El genos posee, pues, 'Con la casa 'Con:sag,ra'dapor el hoqar, to-
la tierra del contorno consagra'da también por Ia tumba, dell an-

f.epasado, todos I}O'scampos, viñas, olívares y pa:stos que se necesí-
tan ipalra aIl~mentar ttanta's bocas. Este Idbminio, con el gana'dO' y ,1015

pocos esclavos que: contiene, pertenece en común a todo el grupo.
SienJdo 'Colectiva, Ia propiedad es por eso mismo ínalienable, índíví-
ISible;sin reglas de 'sucesión se trasmite -cternéllmenttedie .tOldos 10'5

muertos a todos los vivos. Y para merecer el derecho a dísfrutarla,
cada: uno, grande o pequeño, debe trabajae para los demás.

FJl. jefe del genos siempre: está designado: es el que 'Se remonta
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lo más dírectamente, de varón a varón, al antepasado divino y q .
'1 ·11 ~por' o tanlÍ'o.,eva ·00 sus venas la 'sangre más pura. Al mismo tiem_

po es el sacerdote del-dios que encarne y preside todas Ias cere_
monjas que reúnen a [os generes en¡ torno 'del hogar y ofrece las
sacrificios y las [íbacíones q.u>e aseguran tSU prospecídad. No sólO'
tiene un poder absoluto sobre su mujer, que puede abandonar, vea-
der Q matar sin necesidad de justificarse, sino también una autori_
dad sin 'Lfunitessobre todos los miembros 'de su' 'grupo. Para. ha.cer
reínar Ia paz interior, proclama, interpreta y hace ejecutar la vo-
Itmtad divina. Con <elcetro ha recíbído el enterrdímíento de [os tbe-
místes y 'los juicios ínfaiíbles que ama sabid-tlIría sobrehumana ~e
revela por medío icllesueños u oráculos o que le sugier1ee:1 fondo de
su conciencia. Transmitido 'de padres a hijos desde el orj'gen de ,los
tiempos, aumentando con nuevas aportaciones de una en otra. ge-
rreracíón, los themistes forman el có'diqo misterioso y saqrado de
la justicia familiar, de 'la themis.

Así nos describe Glotz en "La ciudad griega" la primitiva or-
ganización famjlíar, que seríe a [a vez génlesis y 'rudimento dell Es-
tado grieg'Ü·, pero si'guÍ'endo las ínvestíqaoíones de RUlsltélde Cou-
lamqes, expuestas en "La Ciudad antigua", debemos extendemos un
pOC'Üen el análisis del Factor reliqíoso, pil'lindpal aglutinante de aque-
Ilos grupos primitivos. como nos 'lo prueba la .tradíctón g'recolaJtina.

Efectivamente, 'en la más remota arrtíqüedad cle todos los pue-
blos de oeíqen ario hallamos el culto idle los muertos, fundado en 'la
creencia amíversad de unaeequnda existencia ultraterrena. El hecho
de ienterrar 10s cadáveres con vestidos, armas, alírnentos y vasos,
de derramar vino sobre Ias tumbas y 'las ofrendas de comida en
ciertos días del año 'demuestran la creencia general de que el muer-
to sequía. viviendo bajo Iti,erra, antes de que se imaginara Ia otra. v·i-
Ida en los Campos Elíseos .0 en el Tártaro. De aquella creencia prí-
mítíva' se originó Ia mecesídad de las sepulturas. El alma que ca-
recía de tumba' no tenía morada" vívia errante, sin descanso. Por
eso se temía menos a la muerte que a la f'a~télide sepudtura. Con la
privación de ésta se castigó a 11Ü'sgra.ndes ccímínales hasta época
muy reciente,

Cada mnnerto era un díos para su familia. Los romanos los 11a-
marón dioses lares, manes. Los griegos los llamaban demonios o
héroes. Ante Ia'-tulmha había u'!l alter pa'ra Ios sacrificios, que debí.alll
celebrarse en días deteomínados. Aquellas almas, divin~zadas por
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ibí n la veneración Ide las familia,s por medio de ritos.
rte reci la d d l' ", . que constituian una' v,er, al era re IglOn.y ev'ocacI,ones .

, de este culto de los muertos, tenían los griegos, como
A. mas 'los romano's otra religión: 1a del hogar. En cada ca~a
v,J,er~ltaI' en éste, siempre, c,eniza y carbones en'cendi'dos, e

la ;n h; Lramaban este altar vesta, el ara, el fuego sagrado.
y el nf~c . Idoméstico algo de divino; ,se 'le ren1día culto, se ile

e uego '.' El da d rr hogar
daban flores, f.rutos, incienso, ~C~lt:S, V1lliO: I os, e . . ,

1
'das recíbía las prtrmcias de estas, se le dírígían

'día 'as coml, " . li b . t
~ Al entra'r o al salir de Ua casa el hombre se me na a an e
ones. 1 d 1 rto Y el culto delDespués se! asociaron el ICUto 'e, os rnue s '.

ara. , '1 f '1' a' La, UIamaondUlattllte Y radiosaLos hacía comunelS a ami I . .
a~ba la, memoria del antepasado- As} acaba'ron 'Por 'confun:dlrs.e
nOllIlbres de los dioses lares, penates, manes Y vestaen la nn-

Ia griega y romana.

En .esta relligión primi:tiva cada dios s~~ podía se: aldo~ald~
lUna sola familia. En las ceremonias 'rehglOsatS, 'comlda,s Iúne

ífi 'os 'ante las tumbas, el padre de familia era el sacer-s sacn lCI B u ., d
: Ningún extraño podía partícíper en ~I~s. ..sta re rglOn .<:

éstica sólo podía. propagaor,se por la geIl!e~aclOn. El padre 'trasm¡t~a
rito. ,acr ihtjo mayor Y el ,derecho a ·contlniua:rUa.Lo que une a ~

rimitiva Eamtlía griega y también a la familia romana es la relí-
.• del hogar y de los a:nitepasaidos.

La fami'lia antigua 'es, pue.s, una asocíacíón rel~giosa rnás que
una asociación nacural. ·Poreso vemos que la mujer que se ,ca'~a no
entra en Ia Iamília del marido sino después de que Ua ce.remoma sa-

1 h .' . 'd ·en·el nuevo culto, porque
grada del 'casamiento a aya maoia o . . I f '1'
élla pierde Ia rel~'gión de su Iamílíe, para' adquírír la de [a ~ml.~a
del marido. No se 'Puede ínvocar !aidos 'hogares ID .a.dos senJes f e

bí 'ell hij o no .fIgura 'en a a~
antepasados. Por eso vemos tam iem que . cambio
mi1ia si ha" ren'tmcialdo al culto o ha sido emanclpado. E~ __1 ...1'

d d hii ue sd' no tiene ,el VlDC'UUOueel adoptado será un ver a ero . 1)0, porq _ . bíé
id d del lto De aqui prOVIene tann ienla sangre posee la comunl él! . ICU • - ' '1' del. d t r ·el cudto ¡d'e 'lta Iamd I'a"que el Ieqaearto que se n.te'goaa al op a

. - I ., en fin que el pa:rentescode cujus no dísfrutará de ,a sucesión. y. ., .,', . ~
y el derecho de herencia 'se. requler» al pi'l~~lpl~ ,no por el ~tclmlen
to, sino confo~e a Ios derechos de particI'Pa'clOn en el cu to.

El carácter ,relligiO'Sode la Iamrlia se advierte prind'PaJmente
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en el matrimonio griego y romano, ,aJ que le dan Irecuentee, t 1
escrstores el no~b.re de sacrum nupciales. La ceremonia nu:a~ ::;
se celebraba antiguamente, en el temolo público sino en Ia

1 h doméstí l" casa" an-
te e oqar . omestrco. La ceremonia entre los griegos se corn .
de tres actos: .el primero, en el hogar del padre; el tercero, a':~
hoqar del mando; el segundo, era el trárusíto del uno al otro:

lo.-lBn Ia c~a p~terna y en presencia ¡die! pretendiente, el
padre, rodeado ordínaciamente de su Iamrlia ofrece un sacnñ .

. • 'ICIO,
Terminado e~~e, 'Pr~'UJnda 'Una dórrmrla sacramental declarando que
entrega su hija al Joven. Esta decleracíón es absolutamenn- nece-
saria en ,el oasamíento, pues la joven no podrra ir 'en seguida aoaJdo-
rair el hO'gél!rde su esposo. si ISU padre no ~a hubiese desligado pre-
viamente :del hogar paterno. Para que éntre en la nueva religión
debe estar .exenta -de todo lazo y ldie toda conexión con su religión
primera.

2o.-Se transporta a ,!ta'joven a case del marido. En ocasiones
es el marido mismo quien ,la transpoota. En a'Igunas ciudades el
cuídado de conducir a la joven corresponde a uno de esos 'hom-
bres que estaban revestidos entre los griegos de -carácter sacerdo-
tall y recibían el nombre de heraldos. Ordinariamente 'se coloca a
la joven 'en un carro, el rostro 'Cubierto con un velo y en la cabeza
una corona Como frecuentemente tendremos ocasión de ver, la
corona se usaba en todas las ceremonias del culto. Su traje era
blanco. Blanco era el color de los trajes en todos los actos reliqío-
sos. Se la precede con una antorcha: es Ila antorcha nupcial. Duran-
te toda 'la carrera se canta en ,torno de élla un canto religioso. Lla-
mábase a este 'himno el himeneo, y la, importancia 'de semejante can-
to saqrado 'era Itan grande, que daba su nombre a toda la 'Ceremonia.

La, joven no entra por su pie en la nueva morada. Es preciso
que su marido la alce, q11lesimule un rapto, que éHa profiera aagu-
nos gritos y que las mujeres que Ila acompañen simulen defendería-
Teas una lucha simulada, elesposo 'la alza en sus brazos y la obliga
a rebasar a'a puerta, pero teniendo buen ouídado 'de que sus pies no
toquen el portal.

Lo que precede sólo res prepacacíón y preludio de la ceremo-
!Il~a.El acto saqrado va a comenzar en la casa.

30.-Ace!'cándose :aoJhoqar, se coloca a la esposa en ,presen-
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e la divi.ni,da,d doméstica. Se la rO'CÍade agua ,lUis'tral y toca
blego sagrado. Se re'citan algunas oraciones. Luego cornpar-

ambos espoSos una torta, un pan, ailgunas frutas.

Esta 'especie de ligera comida que co:mienz'a'. y termina c~n
l'bación y una oración, este reparto de la comida en presenciaal.. ..11"
hogar, coloca a los dos esposos en mutua cormmron re 19lOsa
comunión religiosa con los dioses domésticos.

Se 31dvjerte, pues, 'por el relato de estas costumbres antiguas
en Grecia, Io mismo qtUeen la Indía y en Roma, la Iamilta se
ula más por eU .culto religioso que por el parentesco. Cense-
da de ésto es que Ia mujer tenga en la Iamília un '1ug.ar secun •..

'0. Nl\JIllIoéllIpue'de 'tener un hogar propio, jamás pres,itdlire!I lCu'I~o.
'empre está junto ,áJ hogar de otro, 'repi'tie1l'do la oración de otro.
a-ra todos los actos de la vida reliqiosa necesita uau jefe, y, como

ejo de esta depen'dend¡a, para todos 110sactos de la vida civil ne-
$ita un tutor,

Veamos ahora a'lqunos detalles deJ derecho de famílía en gas
~sprindpales legis1ac1iones griegas, la' de Atenas y 'la de Esparta.

En Atenas, el matrimonio no se reconocía sino el que se cele-
aba entre ciudadanos. !La dote era oblíqatoría y no 'la ofrecía el mal-

, sino la mujer o los padres de ésta, debiendo 'cUJmpJi.r'esta obliga-
:d6n el más próximo pariente si Ua desposada era pobre y no tení'a
lPadres vívos.

Era permitido el divorcio, aunque al principio con muchas res-
bicciones. Si [o pedía el marido, tenía, que devolver la dote y su-
ministrar 'alimentos a la mujer. A1lgunos rextos refieren que ,1al mu-
jer adúltera podía ser castigada por su esposo a su voluntad y que
aun podía vender a Ia culpalda. Si existió 'la pena de muerte pera
la m'Uljer infiel. opina Duíour que fue una ley sin aplicación, pero
í fue genera,} la ,costumbre, en [as primeras épocas, 'de excluir a la

m'ujer infiel debs fiestas 'públicas y de los templos. También el
cómplice del adulterio era castiga1dlo, aunque 'Cuando se relajaron
las 'costumbres la pena consistía únicamente ven una indemnización
pecunda¡;ia'que percibía el marido enqañado.

Se 'encuentran en 'la historia ·,ca.sos'de matrimonio entre herma-
:nos 'Consanguíneos, como el de Címón y Elpíníce.

La patria potestad se ejercia sobre los hijos leqítdmos y tam-
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bíén por !la legitimación y Ia adopción. Era casi un derecho de
píedad, .més q!uieel derecho moral deoouca,r y reprimir a 'los Ih~'ro-
El d ' dí . 11hí d ijos,pa ~e pOI la arrojar a 1')-0' e Stucasa y 'de su familia, ,cf:eclarando
al maqístrado que cesaba de reconocerlo, Antes de cum.plir un _
1 '-';,J braset d ano,

'e' Iemm 'u,e ra ser presenta o a su curda yen medio de <UllJ 'sacrificio
so emne ~ura~a, .el p:a,~e, .haberlo ten¡)do de una ateniense. Se hacia
esto, en Ias fIestas, .pubhcasde Ias Apaturías y se repetía [a 'Cere~
mama cuando él hIJO llegaba a, los 15 años. Esta segunda ,admisión
consaqraba ellparentesco público.

En IEspart,a, en aa,s prhneras edades, 'la, con!dljción,de l'a:mujer
fue un poco mas ,alta que en -Al!!ooas.Es bien conocida- ,la intensidad
de~ aimor patrio que la, f.¡,JosoÍía y [a IPolí.tiC'a,imprímíeron a los grie~
9'0S, 'sobre todo :a. los Iacedemoníos, Lícurqo establ'edó para las 'nw-
jeres d ejercícío físi~co con ell fin- de que procrearan h~jos vigorosos
que fueran después los defensores de la república. Las mujeres es-
taban encarqadas de [a educación filiaJ y gozahan del más acendra,
do respeto de dos ciudadanos. "Vosotras ,las espartanas -dijo una
vez una; 'extranjera a la madre .de Leonídas-> sois las únicas que
mandáis a los hombres". -y ésta dijo: "Es porque nosotras somos
das únicas que damos hijos al mundo".

Los gri'egos, tan indulgentes con ~a,scortesanas, exigían Ia clan-
sura de 'las esposas en el hogar, en el gineceo, o 'en Iaestancía del
ara, los 'lugares más discretos de da casa. NQ pueden concurrir a las
representaciones lteaJtrailes ni a los juegos IpúblicOlS,'y para ir a Ias
fiestas religiosas o a [as ceremonias cívicas necesitan. lla. compañía
de sus esclavos y esclavas. Los magistra:dos velaban porque estu-
viesen con "compostura y vistieran con recato y sin Iujo,

Los anteriores apuntes se refieren a 'las primeras edades de
Greda, cuando las costumbres eran severas y cuando Ia austeridad
repubHcana trascendía a :los hoga.res y a ilós derechos de familia,
cuando 'el matrimonío era obligatorio y la moral no se había re!Ia¡..
jado con la riqueza y la efluencta de extranjeros, pero a partir del
sj'gilo IV aparecen en las 'grandes ciudades la crisis 'deil-matrímonío
y el reinado de das cortesanas. Ya desde. el prírrcípío se a-d'V'i-erteen"
tre los griego's el teanor .a Ias fatinil],iasnumerosas, pero al marcarse
la Id)e-caden'ci'ade las ciudades ernplezan a pracncarse toldos los me..
dios del maltuslanísmo más reprobable para limitar la na'talidad!
,e!! aborto, el mfanrícsdío, da exposíoíón y abandono de los hijos y
hasta el amor hcmosexual. El aborto sólo es puníblecuando es pro"
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pdt da muier antes de témnin.0' contra [a vo~unt~:~ Id'el ma-
pero si éste lo ordena, nada tema que hacer la justícíe, La. ex-
ón de Ios !hijos se vuelve de uso frecuente. Con el pretexto

1D8ntener Ja pureza de :la raza y de ímpedsr las ~~ODsecuendas
lB lub1'l\:idad, pide Platón ~a muerte de tdd~s 'IO's~l~OS enfe~mos

• os de padres demasiado viles o demasiado VIeJOS,y Lrcur-
adopta 'estalS me.dida~. en las l.eyes 'de Espa~t~. Políbío .c-om~-

esta situación y tdlice: Por vanidad, por avamcra o por cobardía,
hombres no quieren casarse ni an.1In tener hijos fuera del unatri-
·0; apenas 'sí conservan uno o dos para dejarles la fortuna y

gura'des una existencia Iastuosa.¿ Las cíudades están desiertas
los campos ahandonados, sin. que haya guerras constantes, ni

La costumbre, la Iey y 'los fillósofos .aceptan, toleran o acori-
• '11 aquellas medidas que tienden a restringir el aumento de po-

ilación. En vano Arístórelesconsídera <el'matrimonio 'como una co-
tmiOn de ailtméilsdestínada a' satisfacer' todas las necesidades mo-

de ,la exístencíei y a' procuran a [os 'esposos las ventajas y las.
'ras de una IIlIUltuaternura. En vano 'la Hlosofía 'estoica predica

igualdad moral 'entre aa mujer y el hombre y pide para, aquella
desarrollo Intelectual más completo para que pueda ocupar dig-
ente su sitio en el hogar doméstico. En vano proclama Platón

igua\]da,d socíai y civil de la mujer. Ya en, el camino de Ia deca-
da, el matrimonio deja de ser la obligación civil y relíqíosa que

buscaba la. continuidad IdJela famiJia y del cudto doméstico, y apenas,
.si.se procura tener <UIIlhijo único cuando se quiere dejar posteridald.

Como 'consecuencia natural de 'la limitación ,de la- natalídad. 'Y
:a Ua vez oausa de ésta', apaírece 'en Grecía ,la. 'crisis 'del matrimonio;
~ concubinato, que se admitía antes para' la- procreación de hijos,
!libres en casos de matrímonío estéríl, viene a. tornarse en costum-
bre gen~raJ que no causa escándalo ni produce sorpresa. Y al laido
del concubinato surge Ia prostitución orqanizada, tolerada por las
aeyes; el hetairismo, en que las cortesanas suben a las altas esfereis
~OIcia-Ies,'concurren :a 'las academias, a 'las sesiones de Ios tribuna-
les, a 10s pal1enlque:s1it'eva:rios. "HUas aplauden a Fídías, a Aipeile's,.a
PraXlÍt'eües, 1(1' Zeuxís, tras de suminístramles en sí mismas modelos
inimitables de belleza, Inspiran a Sófocles, a Eurípidesva Menan-
<iro y los animan a disputarse les palmas del teatro. Los Filósofos, los
generales, los poetas tienen sus cortesanas preferidas. Si a~gunéll
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vez son acusadas de. impiedad o de indiferencia 'por las ,1, .l'
R 'bl' 1 A ' eyes 'u.e !laepu ica, 'e eropaqo Ias absuelve 'Como a As .. , 'pa'Sla, cuando fue
amante «[e Pencles. o como a Friné defendtda por H' "d
' . ." 'u ' rsperr 'es.sóioexhibrríla desnuda ante Ios jueces". con

A qué se debió aquella Iimitacíón voluntaria de la nupcia.1ida¿
y 'sus na:turales consécuencías: disminución de da natalídad
t d 1, '",.' ' " aum,e'n_o ' e :a prosti.;ulclon, amor contra' netura? Posiblemente a:
C'au' d '1 ' . 't . . b'l' . t..ub que por, sa e ma ramonro o ',Llgatono ru o una ,superpoblac" .1. , ' Ion en as
pnmeras épocas y empezaron 'a escasear las tierras apro . bl
Ad '1 . d d b . pia es.'~mas, ra propie a esta' a mal ,distribuida. Como vimos atrás
J~ tierra 'Perten~ec.e.a la familia, a la genos y la propiedad faimHia;
~o puede ser divídída. En Esparea, por ejemplo, la propiedad fami-
':l1ar es un~ especie de mayorazqo indivisible, -de modo que los sequn,
dones teman que ~stahh~'cerse por aparte, 'sin bienes herenciales y
s~, pobreza l~s obligaba a tomar u~a' esposa para todos. La pose-
.sron 'de las :tlerralS fue por 1a,1'gotiempo un verdadero privileg,io de
la nobleza. Todos 10s que carecían de los derechos 'CÍvicos no pue-
den poseer ninguna propiedad. Es, pues, un motivo económico do
que explica en Grecia este 'interesante fenómeno socíaí, que se repi-
te, andando los siglos, en éilgunas naciones contemporáneas.

La famili,a Romena
Como la goens, de donde sella, 'la 'familia romana era una so-

.cíedad ,reHgiosa. Tenía su 'culto y sus Fiestas. sacra privara, en que
'los ,~ontífi:ce;s de la ciudad no tienen más que un derecho de vigi-
Iancía. El culto doméstico se rendía 'a 110sdioses penates, protec-
tores de íla casa, al lar doméstícus o familiaris, a los dioses manes,
almas veneradas de los anrepasados. El Ipater-familiasera el sacer-
dote que celebraba Ios ritos ante 'la tumba común y ante el fuego

.saqraido de'! hogar, que ardía en el atríum.

La falmilia romana 'tenía también un cacácter de sociedad civil.
Su ,constitu1ción autónoma, y su forma monárquica hacían 'deJl pa-
terfamílías un ma'gi'strado doméstico que ejercía derechos por sí
mismo, con la ga'ran:tía de la: ley, con plena autorrdaclen ISU casa,
cuO'ndleel poder' público no podía penetrar. Esta magistratura tenía
hasta funciones judícialas, pues el paterfamtlías podía juzgar y sen-
tenciar a sus panierrtes y castigados con ua exclusión de la domUS,
-con la prisión, 'con ila flagelación y- aun con la muerte,
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La familia' tenía un patrimonio común, que pertenecía a!J ¡pa,..
a sus descenldiente's bajo patria potestad, pero .sólo aquel

: disponer de los bienes, 10:scuales administraba libremente dns-
e su vida y de [os que: podía disponer por causa de muerte, con
restri.c'ciones que poco a poco fue fijando el 'derecho.

La ¡pallabra familia, del latín fámulus,cria¡do,desi'gna en 'su
ión jurídica' Ia reunión de todas ílas personas y cosas que la

coloca ba10 'la potestad del paterfamílías. Bajo la. IdJependenlCia
éste: se cuentan: 10. los esclavos, 20. dos descendíentes, 30. la
jer in manu, y 40. Uos hombres libres in mancipio.

lo.-El poder que se ejerce 'sobre 'los esclavos se jllanra po-
domínícal y es un verdadero derecho de propiedad. La, es-

v~tud nace xle 'la gUlerra,. Los prisioneros vienen a' ser cosas ad-
írídas por el vencedor, Ide las que dispone a su talante. EJ 'dueño
los esclavos los obiligaa trabajar, los juzga, los castiga a su ea-

. ho 'Y ,tiene sobre éllos el derecho de vida O' muerte. El esclavo,
puede tener patrimonio -es un instrumento 'de adquisición para
aIJJlO- a menos que éste le conceda un peculio, con el cual pue-
'algún día Iíbertarse. Fuera de la cauaivadad, se nace esclavo si
madre es esclava. Además, caen en iesolavitud los que rehusan
ríbíese en el censo; 10s que se sustraen ,aUservido mi!lita'r; el
'n cogido in fraganti d'elito y el deudor insolvente. Estos eran
ildos trans T'iberrim, es decir, en el extranjero, y su precio ,a~

ovechaba al puebloen 10'sdos primeros casos, o al acreedor, .Q a'1
a'do en 10's dos úqtimos. Otros medios de esclavétud surgieron,
pués corno penas para, dehtos que no habían sido previstos, .

2o.-La patria potestad es el poder propio de los ciudadanos
omanos que Ios pateJ."familias ejercen sobre sus hijos y demás des-

'entes por IHnea masculíne, procreados en justas nupcias.

El jefe de domus, que ha' tomado una: mujer para tener hijos,
.se compromete a aceptar todos OlO'S que élla le :pueldladar. El pue-
ordenar el aborto, que no ha sido ca-stigado sírro muy tarde.Sí.0 no ,ha sucedido, el niño Ie es presentado a su padre, quien pue-

e rechazado', repudíaclo y en este caso el niño despreciado 'es ex-
uesto, vendido .Q muerte. QUlien 10 errcuenmra puede bacer de él 'su,

esclavo. Si el padre 10 recibe o 10 acepta, se le somete ocho o rrue-
le días después a la lustratio, es presentado a 'los díoses de la, ca~
a y dotado de UIIl ap ellído. Así podrá continuar el culto doméstico-

'Y ale9ar a 'ser heredero de su padre.
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fílí , ión legitima había otras liUlentes de la. ~atria
1 raer d . - A droqaciónG legitimación, le al opclOn y la al .que eran a

. . . _ ra el medio dea;dJquirk la patnia potestad so~
leg'1t1mac.10ne

d
bi , to lBl'concubinato J:omano no era

h., nacrdos' e concu ma . .
l'OS _,1 'd h moderno sino un maltrimdmo requ-. ular dt:í1' erec o' d6n l'rreg, 1 " de [ustas nupcias por causas ' edí tener' acategona III ' •

e no ,p~ 1~ , J <m10' arenlte'sco, im:pubertad: eXÍ'stencl'a
dad pubh~a, tda'es n

C
conc!inat:o anterior, etc .. La verdaJd'era

matrimomo o e u" '1' d Cons-. arece en la 'legi<sladón rOima'na en a epoca! ~ ,
aoón ap . 1 . nL " 'del 'Cristianismo surge la ídea dedo bajo :a mn 'U1en,Cla 1 .

o. cualJL 'd' d 1 tr.imonio subs,iguiente para requ amzar
'óu por me' 10 e ma '. . Bado

:8lCl • _ 1 de los hijos habidos antes del matnmOIllO. a)
uaClon lega . . h ' , íble la ¡legitimación por otro une-
. ado de Justm~an~ s~ ace ~~Sl radicaba cuando no podía ve-
el .rescdpto de¡} príncrpe, y P . de uno de: 110scon-

• el " ío por muerte o ausencia , '
aese : ,ma,tl'lmon , bi M' tarde se estable-

. 'digni'dad de la concu ma. as '
os, o por In . . ., , do el padre ofrecía' el hijo na,..

otro medío de legl,tJma'cIOIll,cuan . ,
a1a la curia para haicer de ,él,un decuríón-

L adopción [a 'def.ine nuestro código civil
:: de una persona. o la admisión en lugar

do es por naturaJ'eza.

La adopción entre 10s romanos terrie ~or o~jeto mantener 11a

ani&eza de un nombre que podía ,extingUIrse,. J~nto con el cuto
los antepasados, perpetuar [a personalídad <CIVildel 'a'doOptante Y

eg,urarse un heredero. Sólo el paterfamilias pue~e a~?pta'r ~ y.:::
. la aptitud Iísíca paTaengendmr porque Ia adop'clOn debe dí
al la naturaleza. Por esto se exige que el adoptante tenlga iez

ocho años más que el adoptado. (quince años en <el¡dereoho co-

biano).
Diocleciano 'permitió después la addPción a las mujeres 'qUle

íeran tenido Mjos y hubieran\fa,Hecido.

f '1' t '1 Y pierde sus derechosEl adoptado sa'le de su ami' la na ura . d
e acnacíón pero toma los de la familia adoptíva y adqUler;' ere-

'" .1_11 IdlI t t El nombre de uaqensS de sucesión sobre los bienes oeua op a:n e. "
de la familia de éste seguirán siendo los del ado~~~~, quren no

erva sino su nombre propio y el Id'e su gens pr'irnitrva.

L d . , . también fuente de la patria potestaJd- es
a a' roqacion - :. fe d Famíha pa-

adopción de Ios suí [uris. Por este medio un Je e

Aceptado el hijo por el paterfamílías queda toda su vida ha;
la potestad 'de éste, no ímpocta la edad de aquel. La historia nO:
muestra ,a menudo a'l hijo de falm¡'¡'~a,cónsul o pretor, 'entran/do al
.hogar doméstico e dnclínándose ante Ila auooridad paternel, después
de ejercer poco antes funciones de mando en la RepúbLica.

Estas reg.las austeras de la orqanízacíón familiar decayeron
poco a poco. Para Roma -,dice Bry-« afeminada, inva'di'da 'Por 108
pueblos nuevos, gobernada por libertos, da antíqua 'ley de la fami_
.lía era demasiado enérgica. demasíado naoíonai y demasiado pa'tlri-
cia. Ella fue aU principio el elemento fundamental de la Repúblka.
que conservaba aa nmídad relíqíosa y civil y enseñaba a los hijos.
bajo el poder de 1111 jefe único y omnipotente, a respetar 'la autori-
idadde1 Estado. De aquella disciplina 'severa en la organizáción Ia-
miliar nació la fuerza que hizo de Roma la dueña del mundo ente-
ro durante tanto tiempo.

Ba~oOla patria potestad" el hijo es Iíbre, ingenuo, ciudadano.
apto para 'los 'Cargos públicos, capaz de comparecer en justicia !C~
'mo demandante o como demandado y particípa de los sacra privata
del padre. Sin embarqo. al principio, el padre posee sobre su hijo
el derecho de vida! y muerte y, como si se tratara de una cosa, pue-
-de abandonarlo, rnanoíparlo, (venderlo) como esclavo al extranje-
ro, o hacerlo caer in mancipío sí iloOvende en territorio romano.

Más tacde, en Ia época clásica, se prohibe al padre maltratae
·a su hijo y darle muerte. Constaneíno establece la pena de parríci-
dio para el que da muerte al hijo. Cuando éste es cUJl!pable,debe 'so-
meterse a ¡la justicia ordínaríe, Bajo. [usoíníano, el hijo 'expuesto víene
a ser sui jurís, y la hija. obliqada por su padre a ¡la prostitución de-
be ser emancipada; se prohibe el abandono de 'los hijos y la man-
cípatio 00 venta real no se autoriza sino en caso de extrema míse-
nia del padre y cuandoel hijo acaba íde nacer.

En cuanto a dos bienes, el hijo no tiene patrimonio, pero es
copropietario de su padre 'Y futuro heredero suyo. Sus adquisiiCi~
nes aprovechan al padre y si éste Ie concede un peculio, ap~
tiene el derecho de admínístrarlo y usufructuarlo. En :la época da-
.sica fueron creados los peculíos castrense y cUéllsi~ca'strense, sobre
Ios xuales el 'hijo tiene la pdena propiedad y que le valen el título
de paterfanmlias. Más tarde se creó el !peculio adventicio, sobre. el
cual 'tenía el hijo la nuda propiedad, y ell padre suqoce y admin~
zracíón, Ia cual concede 18'1 pa-dre de f~mHia el usufructo de los bíe-
.nes que pertenecen a 'Sus menores hijos.

como el prohija~
del hijo, -dell que
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saba a la' potestad de otro, de modo que la domus el lt, 'd ' cu o y el
patrimonio I e aqu~l dejaban de existir, para confundirse con los.
del adrogante. Síendo a'lgo que afectaba pil'lo,fUlnldamete
, t l' . 1'" n los.IDereses re -IgIOSO'Sy po' Iticos de Ua:ciudad. se requería' la b
"' d 1 'f' b apro a-CIOn e os pontr rces y tam ién Ia del pueblo. Más tarde

época del Bajo Imperio, la: adrogación se hace por rescrípte, :n
ríal. Es, pues, siempre el Poder Legislativo el 'que interviene

Impe
-. . ~m

consentir en este acto, corno 10 requiere 'la gravedad del mismo.

Bl adroqante debe tener 60 años de edad, para que pueda pre-
sumirse que no tendrá hijos en justas nupcias.

No puede ser adrogado sino el que es sui juris y ciudadano ro-
mano y, naturalmente, su consentimiento es índíspensable para la
adroq ación,

. , Los efectos 'de la adroqacíón son .los mismos que los de la adop-
CIOn. El adrogado viene a ser como hijo del adroqante, con ecdes
las consecuencías sociales y familiares que su nueva' situación Ie
acarreaba.

30.-LA MANUS.-Ya hemos dicho que bajo :la autorrdad del
pater familias se encuentra tambtén la mujer in manu, Esta tercera
clase de potestad es análoga 'a la que se ejerce sobre los hijos y se
irefíere a Ia rdependencía de ,la' mujer respecto de su marido, como
consecuencia de las justas nupcias.

A1unqUJeno 'es inherente al matrimonio, se puede decir que al
principio del derecho romano no hay matrimonio sin manus, pero
se requiere un acto jurídico especial paca establecerla, la mujer no-
puede colocarse bajo -esta potestad por sí sola, sino qnne necesita 'la
auctoritas de su tutor si es sui juris, O< el consentimiento de su pa-
dre si está bajo patria potestad. Al fin de la república" cuando Ios
divorcios se hacen frecuentes y se relajan Ias costumbres, 'la manuS
va desapareciendo, hasta excinquírse a1 fin del s,iglo tercero de Ia
era críscíana.

Nada la manus de tres modos: por 'la eonfarreatío, por la 00'"

emptío y por el usus, El primero era el modo propio de los pa'tri-:
dos. Consistía, en una ceremonia reliqíosa celebrada por el gran pon--
tíf,iic'ey el flámíne de júpíter, en, presencia íde 10 testiqos y con pa...
labras solemnes. La mujer debla ,tener ,en 'la mano un pan de trigo-
(farreus panis), símbolo de su 'asociación a Ta vida entera del marí-:
rdio.Este modocayó pronto en desuso.
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La coemptío era una manclpación o venta de 1a mujer al ma-
• que hada élla misma, con la auctorítas de su -tutor si 'es suí

o ,por su padre si está bajo el poder de éste. Lai mujer pasaba
1a manus del marjdo, gradms 'a' 1as palabras especiales de 'la
tío. Este modo, propio de Ios plebeyos, se generalizó cuando

de existir aa confarreatio.

El usus es una especie de usucapíón de la amsjer por el ma-
después de un lapso de un año, de 'modo que era como si el

'do pudiese prescribir a la mujer por el uso ininterrumpildo de
año, tal como sucedía: para la prescripción de las cosas muebles.
mujer podía evitar la manus en este caso durmiendo tres no-

seguIdas fuera de la casa, Al fin: 'de la época clásíca-desepa-
también esta forma dieq'almanus,

Por 'Causa de Ila manus la mujer sufre una capítis deminutio;
'08 de 'Ser sui juris o sale de la 'Patl"iiapotestad para' enrrar a la
üia del marido. de quien viene a ser como hija y, más tarde,
o una hermana 'de sus propios hijos, quienes podrán ejercer Ia

tela sobre eíla a la 'muerte del .marido. El patrimonio de la rnu-
r queda absorbido por el del rnaeído, pero adquiere derechos
la sucesión de éste, en caílídad de heredera.

La manus podía extinguirse 'PO'rmedio del' divorcio, Díqamos,
r último 'que antes rde [ustíníano ya había' desaparecido completa-

te esta potestad del hombre sobre da unujer.

4Oo.-MANCIPIUM.-La cuaraa clase de potestad que tenia el
familias era la que élejercía 'sobre ·los hombres 'Hbres in man-

• • , y que resultaba de estos, dos casos príncípahnente: cuando el
. e abandonaba sus hijos en provecho Ide :la víctíma del dedito {a-

ndono noxal), y cuando por mi'seria' del padre mancipaba éste
su hijo para obtener un producido de dos servicios que el hijo, pres-

a al adquirente. La ley die las XII Tablas. ;para impedir el abu-
o de ventas sucesivas -la, mancipatio no podía durar sino un lus-'

tro- prescribió que el hijo vendido tres veces quedaría libre' de la
atría potestad. 'En tiempo de [ustiníano la mancipü causa deja de
istir y únicamente se tolera en 10s casos de extrema' miseria de
s padres y cuando el hijo-acaba de nacer,

Los efectos ¡die'lmancipio son los siguientes: el hombre onan-
Cipado debe trabajar por cuenta 'de su adquirente, no puede obli-
garse civilmente por sus 'contratos y necesita ser mancípado para
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poder recibir llegados, pero no pierde el derecho de cí dad
ni su calidad de hombre libre. IU a, a~

MA TRfMONIO.- Los romanos distinguen cinco union
tre el hombre y la, mujer: justas nupcias. injustas mupcias es en .•..
bi b . ' COnmato, contu ermo y estupro, .pero [a primera unión es la .
que da a los hijos la cadidad de Iíberí justi, y hace nacer la patria
potestad.

,A,l matrimoni? entre ciu?a'¿an'O's romanos es al 'que se le apli-
ca el nombre de Justas nupcias y Modestíno 10 define así: OODSOr-
tium omnis vitae, dívini et humaní juris icommunicatio.· Como l"e-

sultado de esta asociación conyugal. la mujer adqasíera el rango,
el títu!lo y el domidliode su marido, toma. de éste todos 'los 'lazos
de a:gnaéión y su culto doméstico.

Los elementos esenciales de esta umon son e.l consentimien_
to de [os d~os~e~posos y ,la' deductío in 'domum mariti. Este segundo
elemento síqnífíca que la mujer debe ser puesta a la disposición
del marido, conducida ail domícrlío <le] .marido, que es el rlomícílío
corryugal. La cohabitación efectiva no es absolutamente necesaria,
pero se requiere q¡Ulesea posible. La ceremonia es muy semejante
'a la que se usaba en Grecia y no exiqe el concurso de nínqúna au-
torídad 'Civil o rell'igiosa, salvo el caso de la manus por confarreatío,
corno vimos atrás. Fue 'después 'de [ustíniano cuando León el Filó-
sofo exigió en 'el imperio de Oriente la bendición nupcial como con-
dición de validez del matrimonio civil.

All principio no se exigía ninguna' constancia oficial que pudíe-
na servir como prueba del imatrfmond o, 'sin embargo en la práctica
se acostumbraba redactar una acta dotal y, en su' 'defecto, las so-
demnídades externas que lbs costumbres daban a las justas nupcias,
y 'los testimonios de las personas que las presenciaban, servían para
comprobar 'que la mujer había sido recibida como vesposa legítima.
Además, las jurisconsultos admitían que entre personas 'de cODldi-
ción igual y honorable Üa unión hacía presumir las justas nupcias.
Este príncípío subsiste hasta el Bejo Imperio y Justiniano prescri-
be 'expresamente que la cohabíeación hace presumir el matdmonio
entre personas libres e ingenuas y exige, además, Ila redacción de
ama acta nupcial para los senadores y 'las personas de' ilustre ICdDt"

dicíón.

El rnetrírnonio. asegasraba ~éII perpetuidad de la faiIllilia y de los
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pivata. En Ila gens primitiva el celibato estaba prohibido.
O se orga'nizó la ciudad, los censores vituperaban a 10s cíu-

OS no casados y más tarde [as leyes los privaron de ciertos
os, En tiempo de Costantmo se derogaron Jas Ieyes que cas-

el celibato con el evidente propósito de favorecer a los
os, pues ha de recordarse que Constantino proclamó la to-
'a rcligiosa' por el edicto de Mílán, 'e1liel año 313.

reconocieron jamás Ua!poliqamía. Desde 1105

eras tiempos del Derecho encontramos la organización de la
¡olía monO'gámica. El pueblo .romano consideró siempre al matrl-
'0 como una sociedad' santa y, en un principio, Indisoluble.

Las justas nupcias entrañan un Idieber recíproco de Fídelídad
íonado por [as leyes. El cadtrlterío de uno de ~QlS' esposos es
causa-de divorcio, y cometido por 'la mujer se considera más
y se .lle castiga más severamente. En caso de flagrante 'de-

se autorizaba al 'marido para matar [a mujer o paca condhrcírda
tribuna1 'doméstico, donde podía 'Ser condenada !a muerte o a
'erro 'si el adulterio no había 'sido sorprendido en el acto. Se-
la ley Julia, el marido 'adúltero podía, ser .castíqadocon la res-

ción in:mediata de la dote, e imponia- all marido Ja obligación de
udiar a:la mujer 'Si era eJ¡1alaadúltera.

·En un principio, el pater familias era el único que podía juz-
SObre Ila's condiciones de validez del matrimonio, pero cuando la
'lía empezó a perder su austeridad Intervíno el Estado para se-
r ciertos ímpedímentos, que podemos lllamar hoy imp edí entes ,

e no anulaban ciertamente el matrimonio. El único impedí-
que s'e remontaba a Ias más antiguas costumbres era el que

ia de 'la proximidad de la sanqre entre los esposos: en línea di-
el matrimonio está prohibido hasta ~I infinito enrre ascendien-

" y descendíenres, naturales o adoptívos: en 'línea colaeeral, Ha
n se prohibe 'entre hermanos y hermanas y, en generall, h'astael

to grado, pero 'después se [imitó al cuarto grado. El matrimonio
e tío y sobrina y sobrino y tía estuvo expresamente prohibido
. que el emperador Claudío lo permítió, con la aorobeeéón del

·do, para poder casarse con su sobrina Agripina, pero Cons-
no derogó esta decisión de Claudío y restableció aa proih,ibi-
· ~ajo pena de muerte, pena que fue más ,ta'tde suprímída por

tintano, ¡pero dejando subsistir la prohíbícíón. Entre afines se
ohibe 'la amíón en 'línea directa y también entre cuñado y cuñada,
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.A!de~ás de la fa1Ita de parentesco, se requería, para que Jas just
nupcias BUierlanválidas, das siguientes condiciones: pubertad d léWI
contrayentes, ínexístencia de un matrimonio anterior cons .•..e. oa, , en~l'IDlen
to del jefe de Iamílía y d connubium. -

. La pu~ertad lSupo~e .la. aptitud física de Ia procreación, pata la
mujer fue fijada 'en 12 anos, y en 14 para Jos :hombres.

En ti.empo de Augusto, bajo 1as leyes caducarías, el pretar
~uede dobJ¡.gar al 'pa;dr: ,a consentir en d matrimonio de sus hijos.

'e mo o que en esta epoca ya no es forzoso el consentimiento dd
padre. _ -

IEl connubium, o jus connubíí es la aptitud! ilegal para' contraer
las j:usta..snupcias. Carecen de esta capacidad los esclavos, los pe-
re'grmos (natueales de un pueblo aliado o súbdito de Roma) y ~oIs
latinos que no han obtenido este favorespedal. La, concesión del
derecho de Ciudadanía a todos Jos residentes en 'ea Imperio hizo
rdJelsaiParec,eresta incapacidad entíempo de Caraca 11Ia:,pero subsiste
la prohibición, para las uniones 'entre bárbaros y romanos y tam-
bién para los solda-dios en servicio activo,

Debemos anotar especialmente que 1él! , Ley de las XII Tablas
prohibía el matrimonio entre patricios y plebeyos; la- Ley Oanuleia
derogó esta prohibición pero dejó subsistir la. prohíbícíón para 'las
ucríones entre ingenuos y dibertos.

INJUSTAS NUPCIAS.-Estas eran Ias que se contra:ían en"
tre personas, que por razón de SiU macíonalídad no tenían el jus
connubii. Esta forma desapareció cuando el derecho de ciudadanáa
fue otorgado a todo el1 imperio.

CONCUBINATO.-Es una urnon regular, que no puede te.•
ner la categoría de justas nupcias por algún motivo de moralidan
pública. como parentesco, existencia de un matrimonio o de un \COO"

cubínato anterior, conldición ,inferiO'r de, uno de los ,cónyuges, etc .•
No se le debe confundir, por 110 tanto con el concuhinato del dere-
cho moderno, que es una unión írreqular, fuera de la 'ley. En el
concubinato romano _la mujer no adquiere la condición sO'oiaade '812

marido ni puede élla aspírar al título de: materfamílíes. En este ea-
so el adiu,Jterio no tíene sanción. En Ia época clásíca, dicen los jU"
rísconsultos que Ias justas nupcias y el concubinato se dlistíngue2l
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ee por ,la íntencíón. aunque sigue presumléndose que la unión
a mujer de costumbres honestas es 'Un matrímonío y '110 'un
taato- León el 'foilósofo 'le quitó el 'carácter ~egal a esta clase

·ones, como contrarías ,aJ espíoítu del cristianismo.

ONTUBERNIO.- Es la unión regular y continua entre dos
os, o dos personas, una de las cuales era esclava. Esta unión .

prodUC'e entre las partes ningún efecto Ieqal, pero Constantíno
e un derecho de sucesión recíproca entre el hijo y su padre,

pre que fueren Iíbres en la época de deferírse la herencia,

Respecto .de -los !hijos Ihahido's en estas tres clases de uníones
:todos líberí non justi y no caen batio la patria potestad. salvo
de Iegjtj.mación posterior, pero su fíliacíón se considera cierta
to del padre, aunque en generan' si'gan Ia 'condición de ,la rna-

• A los hijos nacidos de concubinato 'se les da el nombreespe-
de Iíberí naturales.

BSTUPRO.-Se llama así cualquiera unión de un hombre con
mujer, que no pueda clasifícairse entre las anteriores. Entran en
denominación las uniones fortuitas y pasajeras, IEl hijo nacido

JJtaprum no tenía' fídíación paternal. sino 'Ciertas relaciones jurí-
con su madre y los cognados ,cDeésta; se le Ilarnaba espurio.

derecho romano no había adrnítído el reconocimiento ,de 'los hí-
naturales, comolo hizo la legislación moderna.

LA DOTE.-La dote comprendía todo lo que ,la' mujer u otra
sana daba al marido para subvenír a Ua's,cargas del matrimonio.

do este era contraído con manus, todo lo que 'aportaba. [a mu-
venía a 'ser propiedad 'definitiva !cid mari-do. Si Ia mujer no es-

bajo la manus y era sui juris podía otorqar la' dote, pero re-
arse la propiedad yuso de ciertos bienes, que se llamaban pa-

ales, '

La hija de famílía, no podía constítuír dote porque no tenía pa~
onío, pero [a costumbre imponía este deber ,a: su padre, que

pués se convirtió en obliqación ,legaij y se extendió a los demás
nd¡'enltes, 'si [a hija sui [uris no podía 'dbtarse por 'Sí misma.

an/do el marido era alíeni jurís, Ila'dote entraba all patrimonio del
e deaquella y 'cuando éste moría ya la podía adquirir el marí do.

Al pI1inc1pio, d. marido era domínus dotís, es decir, podía ena-
a1: e h~potecar libremente [os bienes que formaban la dote, pero
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e~ la época .¿;e A~gU:St~ la ley Ju1lia p.rohibió al marido la enajena_
C10n fde dos ínmuebles situados en Italia y cuya propíedad se habia
trans erído 'sin estimación, a' menos que la mujer consinti'era en 1
enajenación, El marido quedaba Iíbre de disponer como que.ríéiJda
'los bienes muebles, de llos inmuebles estimados y también de 1 e
fundes provinciades, pero 'la, enajenación de los inmuebles itálicos
quedaba viciada de nulidad.

Más tarde, [ustiniano prohibió al marido enajenar e hipotecar
aun con d consentimiento de la mujer y la prohibición se hizo ex-
tensiva a los Iundos provinciales y, ,adem ás , le concedió a la mujer
una hipoteca priv~1egiada', como en el derecho 'egipcio, sobre 'ros
bienes 'del marido para ga,rantizar [a restitución de la dote.

A'l principio no existía la oblilgadÓlli de restituir la dote a la
disolución del matrimonio;, esta oblíqacíón se establecíó cuando el
dívorcioentró 'en las costumbres romanas 'Y se buscaba, con ello que.
Uamujer repudiada 0'0 quedara sin recursos.

Antes de la !dlis01ución del matrímondo podía la unujer pedir la
restitución de su dote si la torcida adminísrracíón .del marido 00 su
ínsolvencia amenazaban hacer ilusoria 'la' restitución futura. Esta
restitución anticipada puede considerarse 'como la base de ua, mo-
derna separación 'de bienes entre los esposos.

LA LEY JULIA.-Fue-ra de lo que dispuso esta ley sobre la
prohibición de enajenar 'los bienes 'dotales de la mujer (ínmuebles
situados en Italia}, prescribió también algunos deberes con: rela-
ción a la familia; trató 'dle reformar las costumbres con un sísteme
de premios y .oastígos, convirtiendo 'e!1matrimonio en deber público,
como lo era para los antíquos, persiguiendo el celibato como pléiJ9é11
social y considerando depresiva' la falta' de hijos; restringió da capa-
cidad de heredar a los célibes; prohibía Ias nupcias de personas de
familia de senadores con actores o actrices y también las nriíones
\de ingenuos con mujeresde baja condícíón.

Esta Ley fue propuesta al senado en el año' 736 por Octalvia~
no, pero nieI senado ni el pueblo la aceptaron, hasta que, mOodifi.•
cada, la propusieron nuevamente ilos cónsules Papio Rutílío y Quin"
te Poppeo y fue recíbída con el nombre de Lex Julia et Papía Pop-
paea,

LEYES OPPIA Y VOCONIA.- La primera de estas leyes es-'
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~ .' reglas para limitar el Iujo de Ias mujeres. La 'segunda pro-
:li~stituír a las mujeres, herederas de un c.iu~'a;dano cuya f~r-

fuese 00 ex'cediera de cien mil ases. A proposIto del derecho de
la de Ias mujeres conviene recdrdar que la' ley -de las XII Ta-

~~ prohibía recibir la herencia (de s.u~ ~ijOS, hasta que, 'en 'la
d Ad!riano, se modificó 'esta proilubl'clOn por el senado-con-

to T~uliano, que permitió la institución he~edit~ria mater~a,
el deseo de mejorar la sítuactón de la mujer sino con ila m-

con b Iiión de aumentar la población, pues este ene 1<:110 no se con-
ía sino a las que tenían por 10 menos tres hijos.

NOVELA 117.-Erí el año 544 el"Emperador Justinian.oesta ....
~a novela 117 que en 'caso de muerte del marído tiene dere-ce en 1 d ..

1a viuda a una <pa,rtede Ia herencia que, :imita: a a un ,maxI~e
e cien sueldos k~e oro, puede ser una, ouacta parte.jde la sucesl~~

no hay más de tres hijos, y, en caso :contrario, a una parte VIrIl
usufructo e en propiedad. según que uno, por lo menos, de los

.. s sea e no habido de élla. (Seentien:de por parte vírtl :la' que
JOheredero tiene 'en una sucesión yes igual 'a Iadecada uno de

s demás) .

Este derecho hereditario que [ustíniano estableció en beneficio
icoo de la 'mujer sirn dote que 'sobrevivía a SiU marido, se ha exten-

dido en 1a' moderna IIegi-silaciónen provecho 'del cónyuge sobrevi-
viente, hombre o mujer, que carece de 1100 necesa:rio paTa. su con-
grua subsistencia.

EL DIVORCIO.,....:..,El matrimonio podía disolverse por muerte
de uno de los esposos, por la esc1a'vitu:d de uno de ellos y pOorel

tvorcío.

La religión antigua autorrzaba al marido para romper el ma....
trímonío, repudiando a su mujer en casos muy raros 'que no men-
ciona la historia. Parece que ola ley 'de las XII Tablas confería' au
paterfamilias el !d!erecho de díscíver el matrimonio, según los 'P0~
deresarbitrarios que [a prírmtiva legislación concedía ·al jefe de
fami!lia, pero en ola práctíca' el divorcio no ocurría casi nunca, La
severidad 'de las costumbres y la ríqída orqanízación de la, Eamilíe
no se compadecían con la ruptura del vínculo matrimonial ni 'si-
quiera con la ínfídelída'd conyuqal. Una tradícíón hace remontar a
la mitad del siglo V la prácti'c:a de ola:l'elpudiadón y ell divorcio, pe-
ro algunos historiadores señalan como primero el caso de Spurius
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Ca~vi1ius Ruga, quien' repudió, por el año 523, a su mujer po
sa 'd t iJl'd d f . r cau-'e es N' ID .él¡ , y se re íere que a' pesar 'de que Ios Censo
torízaron ,el divorcio, [a opinión pública no ratificó esta in' l1~Sau-

hac¡ 1 b jurra qtue
se acia a I·as costum res romanas. Dos siglos más tarde 1, d 1 1 . . ,a' co-
mienzo e mperro , la antiqua morail había' cambiado v el dí, . 1 ' ' , IVOr.
~IO fYJr srmp e capricho 'de u~o de 'l~s esposos queda implantado en
.as costumbres. Baseaba enviar un libellus repudíí que a ve. • ces era
una Simple orden de dejar 'la 'casa: "Tuas res habeto; baetito foras"
(Toma tus _~osas, sal de aquí). Según Séneca, das mujeres Ide alto
rango cuentan sus años por los nombres !dle sus maridos Las

dívorci , . gen-t~s se I ívorcíaban '810 motivo ni resentimiento y después del Idivor"
<:10se cambiaban regalos. La Ley Jluha, que fue una 'reacción con"
servadora 'Contra Ia .dísolución de las costumbres, se limitó a exi-
gir da presencia de siete testigos en Ia remísíón delIíbelo de repudio.
De modo que, síntetizarsdo. el divorcio podía hacerse por mutuo
consentimiento o por ua repudíacíón debidamente notificada.

. ~ajo la influencia del crístianismo, [ustíniano suprime tran-
sítoriamente el 'divorcio por consentímíento mutuo, a menos que: los
.esposo~ se ,c?,mprometan a guardar luna continencia absoluta. pero
esta xlísposición, no subsistió largo tiempo. 'En caso de repudíaoíón
se xlíspuso que debíae:star fundada en causas 'leqítímas.

PARENTESCO.-Antes de terminar estos datos acerca de la
fam~l~a en Roma, conviene precisar ila noción :dellparentesco 'en la
fa'ml~la romana, lo cual haremos siguienldo Ias claras explícacíones
de Serafíni. .

El fundamento natural de la familia es el parentesco de sangre,
o sea ~la'eoqnacíón, que se define: la relación existente entre dos o
más personas por descender una de otra, o ambas de un' tronco co-
mún. En :e!! primer 'Caso, [as personas están unídasen línea recta °
directa, y en el sequndo caso, 'en dínea colateral. La línea' recta se
subdívídeen descendente o ascendente.

Los parientes son más o menos próximos, según los gra'dos Ide
parentesco, que se cuentan por el número die las generadones. Ca-
da generación 'constituye nm gTaldo, de modo que tantos son 10s gra..•
dos cuantas son 'las generaciones, y tánras son las g-enera'CÍones,
cuantas son Ias personas, exceptuando siempre el tronco. Los hijos.
por ejemplo, se 'ha.lllan respecto de sus ¡padres en el primer gra'do
de parentesco, porque entre hijo y padre no hay más que una ge-
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6
• los hijos de los hijos están en 'segundo grado con dI abue-

~ d' Et .¡que entre éIIbuoeloy. nieto halY, , os generaCIOnes. s os eJem~
se refieren a la línea 'cLescende,nte. En la línea recta ascenlden~
padre constituye el primer grado, oe1'abuelo oe1'Segundo, etc.

En la Itnea colat.e¡ral se supone 'que 'dos indiviiduos. existen 'en
tdiV'ersas Iíneas rectas, teniendo 'su origen en una misma perso-
Entre estos individuos el grado de parentes,co se cuenta por el

o de Igeneraciones que se encuentran subIendo desde uno de
hasta el tronco -común Y baj,an:d\odueqo desde .dícho trorrco 'CO~
hasta el otro individuo. Por ejemplo, entre dos hermanos hay

subir prÍ'mero desde uno de éllos hasta! el padre y tenemos una'
eración, o sea un grado, y bajar luego desde el padre hasta el

hermano, Y Iha]lamos otro grado, u otra g-eneración, de donde
deduce que los hermanos están entre! 'Sí en segttlJI1'¿ogra'do, que
línea colaterail es el más próximo. Si se trata de !d\os primos, si-

lendo el mismo pro'cedimiento, se ,cuentan dos generaciones pa~
subir a'l abuelo que es el tronco Ic!omún, y otras dos. para bajar

abuello all otro pnimo, de lo CU!a~.resu1ta que los dos primos
n en cuarto 'grado entre sí. En elI casodeJ1 tío y 'sobrino, :tene-

os un parentes·co 'eln tercer grado, porque de un dado hay dos ge~
acíones. y del otro no hay sino una respecto al tronco xomún.

La cognalCión 'puede ser simple o 'doble. FJl caso más íntere-
te es el que. ocurre cuando dos personas unidas ven vínculo !dle
nación procrean un hijo: así, elI hijo, ee halla en doblecog'nación
sus pro·genitores.

Los hermanos 'que descienden de los mismos padres se deno-
ínan germanos; los que .so'lamente tienen común el padre, se Ha-

y los que 'sólo son hermanos por madre se 11'1a-

Además del parentesco naturad de ola sangre (cognación), que
Ulponía ante todo la cousanguinida,d femenina, existe un parentesco
'vil. que se llama agnación. Consiste éste en un vínculo famílíar

puramente jurídico, que a veces puelde coincidir con el vínculo !de
sangre, y que depende de la rigurosa dominación del jefe de famí-
lía y del .carácter particular de la patria potesta1d de los romanos.
'Este parentesco nace de Ias justas nupcias respecto de los hijos, y
también de la ,l'egitimación, de Ia adopción y de Ua adroqacíón res-
pecto 'd'e los que se colocan bajo la patria potestad del nuevo je:fe
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,/ de famíha. El ciudadano romano tenía bajo su potestad no sólo
sus hijos nacidos de su legítimo matrimonio, sino también a la mu-
jer in manu a sus nietos y bisnietos, a Ios hijos legítimos, a Uos
adoptívos y a 10s adrogados. Todas 'estas personas estaban unidas
por eilvínculo de agnación, el cual subsístie aún en caso d muerte
del paterfamilias.

Se puede decir, en resumen, que la aqnacíón. comprende a to-
das Ias personas que están bajo Ia potestad 'de un jefe de familia
o que por 'lo menos estacian 'Sujetas a élla si el común padre de fa~
mi:}iano hubiese muerto.

Esta agnación era la fuente de todos 10s derechos de familia.
tutela y sucesión. Como al casarse, ilas mujeres salían de la potes-
tad de su padre paca ir a tomar los vínculos de :agnalCÍónde ia fa-
milía de su marido, se ve claro que los descendientes y parientes
por línea' fem-eninaquedaban excluidos ¡de la: comunidad agnatícía.
Así se comprende cuán justa fue la decisión de [ustiniano que en el
año 543 'sutpl'Ltniólal agnación e hizo de .la! cognación o pacenoesco
natural Uaúnica fuente de todos los derechos de féllm11ia,devolvíen-
do as! a la naturaleza sus derechos ya' la familia su único y ver-
dadero fundamento racional, la: comunión de origen, es vdecír,el
parentesco Ide coqnacíón o de 'Sangr,e,que hoy ¡día es la base, en.
el derecho moderno, 'de la sucesión intestada y de la tutela 1egítima.

La GENTILIDAD •.....En íntima' reílación con la fám¡;Jliaexis-
. tía en el derecho antiguo, lo mismo en Grecia que en Roma, un ne-
xo que se llamaba gentilidad. Puede considerarse COmo'un paren-
tesco civil, que implica Ia comamídad de origen. La' gens, como vi-
mos arriba, es una: asociación de familias, unidas por Ia sangre.
es decir que se creían provenientes de urn antepasado común. 'Por
eso cl nombre ¡del antepasado era Hevado por todos llos gentileiSy
servía para designar el grupo 'a que pertenecían: gens Julia', gens
Claudía. Al príncípío, la' gens difería poco deJa Famrlíapatriarcal.
pero al dividirse- por grandes grupos, formaban varias ramas. que
añadían al nombre g-entilli'cio(nomen) un sobrenombre (cogIlJOmeIli).
A estos nombres 's'eañadía el propio 'de la persona (prenomen')- Así,
Marco Tulío Cícerón tenía su prenombre Marcus; el nombre g'en-
tilido, Tullíus, de la g-ens Tullía, y Cícero, eil nombre de familia.

Para formar parte de la gens 'era )preciso pertenecer a la des-
cendencia por -línea mascuhna del antepasado 'común. Consecuen..
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rádicas IcIlel parentesco de genti,Ji~:d eran, po.r ejempll,o,q~e
'P de agna'dos la herencia se defería' a los Igenttles, segun dís-
'la ley de las XII Tablas, de ,10 cual resultaba. que 10s deseen-

del de cujus, por línea femenina, eran suplantados por los
tes 1 'E' . d 1tes gentiles de la aín-eamascu ina'. \ ste sistema pr~plO e, a
.' ab inkstato, subsistió hasta el tiempo de Teodosío, en que
011' d d hiidispuso que si el abuelo deja nietos, ,'Ilad os ' e una IJa suya,

anteriormente, dichos nietos pueden representar a su madre
ia herencia.

Los Derechos de famili,a,
en el Be]o Imperio

A principios del siglo IV Constantíno trasl~\dó 1~,sede im:p~-
"ad a Bízancío (después Cons1:íantinoipll~),pero 'Sinquitar-le la, Prl-'

da a Roma. Poco antes de su muerte (año 395) Teodosio díví-
. los imperios de Oriente y Occidente enore sus dos hijos Arcadio.
Honorío. El de Oriente, con capitaJen Constantmopla, compren-

• la Trada, el Asia Menor, la Srría, el Egipto, la Dada, la Ma-
eedonia y la mitad 'de Ilíria. EJ imperio de Occidente 'lo.for:mab~m

líe, Afríca, Gallia,España Bretaña, Ia Nóríca, la Panonia, Ia Dal-
acía y Uamitad de Ilíria. La «lecadencia de Roma había negad~ .a

BU término y las incursiones de los bárbaros por todas las ~rQIVm-
das auguraban' Ua ruina del viejo 'imperio romano. 'En, el ano 410.
Narico ocupó a Roma y la entregó al saqueo de sus godos du~ante
6eis días. Perdonada ¡por Atila en 452 a cambio de graindes r1R'Ule-
zas, _ saquealda de nuevo por Genseríco, con Ios vánda'lo~ y los,
alanos, en 455. En el año 476 el último Emperador de Oc,cldente,.
Rómulo Auqústulo, fue desti:tuído por el bárbaro Odoacro, hijo .I~e
Edecón de la raza de dos hunos, IEra en año 1229 de la fundación,
de Roma. Gobernaba 'en Constantinopla el Emperador Zenón, quien
dejó el imperio de o,ccidente bajo la!tutella de Odoacro victorioso, a
petición del mismo.senado romano.

Empíeaa, pues, el Bajo Imperio.con Arcadio 'en el año 395. La
autonomía de la vieja familia romana había dejado de existir. El'
absolutismo de su j-efehabía ido desepareoíendo por las Formas le-
gaUes,que inspiradas en la libertad ,y en [a justicia, fueron despo-
jando aJ pater Eamilias de daomnípotencía de que antes go;;,aba.Ya
éste no presídia el culto doméstico, olvidado o convertido en cul-

)
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to público. La patria potestad había sido limitada lo mis, , ' "mo que: la
,potestélicl domínacal. y la manus no era ya síno un recuerdo,

El matrimonío se formaba únicamente por lel c'onsen'tilmi
de los esposos. La autorlaacíón de Ios !padres, que era ant ento
di " , 1 b es Cf 1-rcion esencrat, no representa a ya sino un motivo 'de prot -.
para los hijos. Los derechos y deberes de ílos esposos tendier ex:c;:
da Ia iqualdad. La idea de 'la potestad del marido sobre la O; .

1 ' fll' di' " f 'd UJer,a l!lIl:uJ~ . ~ ClmStIan~smo, ue sustI:tUÍ/Í.3; por la ·dleprotección. Ellde-
ber Id!eHdelídad tendiaa hacerse recíproco, como reqla moral. Ci _
t di " ínsnirad 1 1 n eras ' rsposiciones. rrrsprra as :por a g'iesia, Iniciaban 'la índísol _
bílídad del matrimonio; por ejemplo, .la cautividad no ;10 disolvía si u
d 'd' - 11 noespues ' e cinco anos; a péndídía de rla ciudadanía 10 dejaba in-
tacto si el otro cónyuge consentia' 'en su mantenimiento; la repudía,
oíón no se permitía sino por causas determinadas en Ila ley; a1 ma-
ridlo, divorciado por su 'culpa, 'Se le prohibió el nuevo matrimonio,

La tutela perpetua a 'que estuvo sometida la mujer romana
hab~a ,SidlOabO:ida definitivamente iporConstantino en .el año 321 ;
[ustíníano llego a conceder a la madre o a 'la, abuela, a falta 'de tu-
tor testamentario, [a tutela de sus Ihijos.

En este período, después del Códíqo Teodosiano (año 438),
que fue una simple compjlación.de Ias leyes pcsteriores a Constan-
tino {las anteríores estaban ya compiladas en los códigos Hermo-
geniano y Greqoríano}, es indispensable mencionar la obra Ieqís-
datíva de [ustiniano. o Corpus Juris Civilís, que comprende el Có-
diqo (año 529), 'las Pandectae o Digesto (año 533) que comprendía
toda Ua jurisprudencia romana y 'su clasifícacíón, ,las Instítutas y
Ias Novelas. El Códíqo, 'Oodex vetas. fue redactado por ,dliez reo-
mísíonados especiales, que presidió ]ruan, prefecto del pretorio, y
'entre los cuales se encontraban Tríboníano y Teófílo. Contenía las
principaíles constituciones dictadas desde Adríanohasta .a'lgunas del
mismo Justínrano.

LasPanrel-ectas fueron redactadas rpor una comisión que pre-
sídíó Tríboniano, y forman el Código más completo del derecho ro-
mano, después de las Doce Tablas.

Las Instítutas contienen, en cuatro libros, los elementos de la
cíencía del derecho, que se 'sacaron pdn:c'ilpa:lmeIlltede la, Insti,tuta
de Gayo y se destinaban a Ios estudiantes de las tres escuelas de
'Roma, Constantínopla y Beríto.

NovreJlas contienen Ia'S 'leyes dictadas por el mismo [ustí-
es los 27 años últlimos de su reínado.

ste cuerpo de derecho civil se debe la vida eterna de Roma
obi no del mundo, pues sus normas jurídicas fueron adop-

go ier d '1 -"por las nuevas ~aciones e informan to avia a orgamza'Clon

echo contemporaneo.

ta principal reforma de Justini,a<Il.J?"como ya lo vimos atrás,
la sUlpr,esión del rparentes.co aqnatícío ren provecho del ¡paren~

de cognadón, según 'las novell.3lSnúmeros 1·18 y 127 que es-
ecieron el régimen 'Sucesorio sobre d vínculo de sangr:: y el

de afección que ésta supone (año 543 D. de J.). Señalaré-
a continuación algunas otras de las innovaciones de [ustínia-

en! relación con la familia: se prohibió el matrimonio entre tío
rina bajo pena de muerte y se a'g,ravaron las sancíones con-

ientes a 'los otros impeldlimentos por causa de parentes'co; el a~
rio de 1a mujer se castigó con la .fustigación y la clausura per-
a, a menos que el marido perldonara después del plazo dedbs

S' supresión del divordo, que el 'Suc-esor de [ustíníano hubo de
, lecer oblig,ardo por la opinión pública: garantizó :la ·re!Stitución

la dote en favor de: la mujer o de sus herederos, bajo la influ-
a del derecho griego que había Idiejado siempre a Ia mujer Ila

piedad de la dote, aUcontrario de lo que disponía antes el de-
o romano; estaMeció la obligación de la donatio ¡propter nup-
que debía hacere'l marido a la' mujer y en proporción igrua'l a

dote que ésta aportaba; esta donación qUeldaba sujeta a· [as mis-
reglalS de la dote; así, el padre estaba obligado a; pro-curarla a

hijo y 'si consistía en un inmueble, no PlOdíaenajenarse, salvo con-
fimíento de la mujer, renovado a~ cabo de dos años. Cons,tan~
o había privado a los hijos na,turales· :delde,recilo de heredarra.
padre, [nstíníano J:esconiceidió este '¿'erechoen ausencía de rII1U~
e hijos legítimos y les reconocíó siempre el dereldho de all~mr:n~

, de que antes no gozaban. (En ell Bajo Imperio '110 fue prohl~r-
el concubinato. si'emp'r:e que la concubina¡ fuese una sena, mujer

re y viviera clOnyugalmente en la casa).

En esta época se reconoció ampliamente la personalidad de
!hijos de familia, especialmente en J·o reíaeívo al patrimonio in~'

vídual de éstos. Ya desde eíl tiempo de Augusto 'Se había esta-
ecído el peculio castrense, que comprendía todos los bienes ad~·
irídos por el hijo de família con ocasión del servicio militar,' y
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en tiempo de Goostamfino se había creado el 'peculio quastd 1 '1 h" . . .....,1CélStrenr-
se. e I o que el I IJO de familia adquiría en los empleos pal .t'

t díé die - l' a Inos yque se ex en 10' spues a as 'cosas adqu'iridas por los b d
1 1-' d 1 f a °9a OISos :c engos y to os os uncíonarios en general, as¡ Como a las do,
.nacI~ne~ h~chas por 'los emperadore-s, Sobre estos peculios t •
el hijo aéli IlIbre dísposícíón y en tiempo de Adriano se 1 ~. . 1 . e permitió
trensmítír os por testameneo pero 'Si moría íntestado ü h .

_ . . '.. '" 'la erencla Qa
recoqia el pater famílías, Justiniano modíflcó este derecho ,..J:. d . 1 hí I r UISpo-
nien o que SI e IJO moría sin testamento, -el padre DIOheredah 1
pecul'ios síno faltando los descendientes y los hermanos y hea os
nas JeLelhijo faJ.1.ecildo. rma,

En [a época de Constan tino se estableció ·eIlpeculio élIctventi_
.cío, .que 'a,l príncípío consistía 'en los bienes provenientes de da he-
.rerrcra materna, más tarde en das donaciones ,de cualquier nraturale-
za y, bajo Justinia'riJo en toda clase de bienes que no se derivaran
de liherali'da'des del padre o que no 'estuvieran comprerrdídos en aa'S
dos clases de peou'líos de que antes .hablemos. La ,ald!ministra'oión y
goce .de. este peo~lio corresponkha al padre, pero no podía enaje-
nar ru hipotecar dichos bienes. El hijo eenía la nu;da propiedad, pe-
ro tenía también el usufructo cuando era emancipado, dejando al'
padre la mitad de los frutos, seqún IdispoSli.ciónde [ustíníano. Este
peculio no podía transmítírlo el ¡hijo por testamento, pero 'en, caso
'de sucesión íntestada se acomodó a las reglas genera'les dictadas
por Justiníano. All ¡principio había existido también un peculio lla-
rnado profecticio, que se componía de ilos /bienes que d padre con-
cedía al ,hijo para usufruotuaelos, conservando aquél la propiedad
.míentras el hijo no fuera emancipado.

La fami'li,a 'entre los Germanos

En eil primer período de barba ríe, los germanos tienen cos-
tumb:es s~as y sen'c,i.Ilas. Los matrimonios son estables y fecundos,
los :dIvorcIOS muy poco frecuentes y eladuIterio se castiga severa-
mente. Aunque estrechament7 sometida a su marido, [a mujer se
asocia a 'los trabajos y riesgos de equél. La famslía es fuerte y for-
ma la base de la vida social. Esta misma unión famílíar hace que
el '~e~j.to cometido por uno de sus miembros haga responsable a la '
Facúlía entera, 'la cual. a su vez tiene un deber de vengar las ofen-
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feridas a uno de ellos. Las tribus vienen a formarse: de da
de varias familias y a la propiedad colectiva: de éstas perte-
las tieI.1ras arables. La exclusión -de la Faenilía 'se considera

la mayor pena 'que pueda imponerse a un índfvíduo. El par
reposa en la descendencia masouhna, aun .cuand~ ciertas

bres hacen muy verosímil la existencia de una: antíqua fa-
matriarcall: por ejemplo, la madre podía! ser tutora de sus hí-
era preferida a los hermanos y hermanas del difunto en Ia su-

~ de los bienes muebles: los sobrinos hijos de hermana son tan
ados como los propios hijos. Estos dos hechos y en gelIleral e1l
respeto que los german'~s tenían por las mujeres sugieren Ia

de que el parentesco femenino pudo existir antes de 'que se 'es-
leciera por [ínea de varones.

Entre Jos germanos no era ila mujer la 'que aportaba 'la dote
marido: la costumbre era que el contrayente hiciera a ·S'1.1l futuro
goo ciertos donativos, que eran a' 'menudo un par- de bueyes, nm
aMo ·enjaezado, escudo, pica y espada, según refiere Tácito, lo

al :induce a creer que en' algún .tiempo ·anteriorel matrimonio se
ía efectivamente por compra de 'la mujer. Una vez casada ésta,

cuanto poseía 'de muebles e ínmuebles pasaba a poder del
arido.

El repudio se permitía a 10s hombres, pero da mujer debía con-
tarse con un solo marido. porque se consideraba indecoroso que
mujer que no era virgen volviese a casarse .

El concubinato se practicaba entre los germanos, pero no pro-
ucía los efectos que eIl matrimonio legítimo.

El cudto de Ios antepasados domésticos era saqrado y para ase-
arse la IdJescendenda el marido que '1110 había tenido hijos de su
jer podía cedérsela a otro para procrear un hijo.

El matrimonio entre hombres 'libres y siervas estaba severa-
lnente prohíbído y tampoco podían casarse los nobles sino con mu-
jeres de 'su condición.

Los 9'ermanos, como todos Ios pueblos primitivos, no tenían Ie-
yes escritas, sino que se gdbern'alban por las costumbres, que ape-
'Iras empezaron a codlfícarse cuando Ias dnvasíones pusieron en 'con-
tacto a ~os 'germanos con otros pueblos de cívílízacíón idiferente ..
Esta,s costumbres redactadas [levan el nombre de Leyes bárbaras
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(:lege!sbarbarorum r. Las principales son: Ia ley Sálica y la ley lb-
puaeía, que se aplicaban respectivamente entre los f.l"an'«o~sáliéos
y los franco-rípuaríos, Iá ley de los burgondos y la ley de los v:isi_
godos. De la Iey sálica merece citarse especíalmenre 'd célebre Tí-
tu!lo de alodís que excluye a Ias mujeres ¡dle la sucesión sobre· .•s
tierras de los antepasados (terra sálica}, porque, aU casarse, la hi-
ja deja la famídía paternal pa:ra entrar en la f.a:miIiade1 marido.
Cuando -el difunto no deja hijos: la, ley Sálica llama a Ia sucesión
a:lodiail al padre y a la: madre, 'a los hermanos y hermanas, luégo a
'la hermana de da madre, con preferencia' a IIa hermana del padrer
de 'los hermanos del padre o de la madre no hace mención aJguna.

A la segunda mítal del siglo V los francos inv'aJden la región
del Sena y después de la, victoria de Soíssons desaparece en la Ga~
lia él último resto de 'la ~dominaCión: roman'~ enaqueillas regiones y
empieza a mezclarse 'la vieja cultura gallo-110marra con las prímítí-
vascostumbres de esta rama germán1k,a que, bajo el mando de C1o-
vis, no muestra .deseo de destruir la cívídización antigua sino más
bien aprovecharse de élla. El fin ¡dJeUsiglo V marca una verdadera
época en la historia de Ias instituciones jurídicas, elemento capital
de toda civilización. La mezcla de \las tradícíones romanas y 'ger-
mánicas dura cuatro síqlos y toma ,en élla parte importante el crís-
tíanísmo 'desde la misma época de Clovís (año ,496), quien, conver-
tído al oatolícisrno con tres mil de sus' guerreros, acepta 'la cívílí-
zacíón cristiana, poseedora ya de lo esencial de 'la ciéltura antigua.
con las modífícacíones que la nueva doctrina había ido imponiendo
en Ias costumbres.

Entendiendo por cultura simplemente una forma de vida, po-
demos decir que aquellas dos culturas produjeron un choque pre-
císamente 'en torno 'a los derechos de famillia. Ya hemos dicho que
'el derecho romano en su última época :se caracteríaaba por un in'"
dívídualísmo disoilvente y que la fami,li.a,del Bajo Imperio no conser-
vaba ni siquiera el reflejo de 16 que fue aquella organización: fami-
aiar de la Roma primitiva, riqí'da, ,atu,to:ri'ta,r,iay. en cierta forma, co-
lectiva, Entre los gerlmanos, como 'entre casi todos Ios pueblos =:
vos, Ja fami1'ia:'es todopoderose y se puede decir que se basta: a :51

misma. Frente a las costumbres i:nldlividua'listas 'de ilos gaJo-roma •.
nos, la autoridad predominante de la familia germana luchó por con~
servarse. Corno consecuencia de 'esto, Ia propíedad conjunta de la
familia se: OpUSiO,a. la propíe'dad individual que reconocía ea dere-
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o romano. El jefe de familia s'igue siendo el admírustrador de [os
es Famí'llares y es él quien debe tcasmíñrdos a la gen:eradón que

sigue. IEsta idea tradücional, f.ortiHcadia, por la vida rucal de la~s
mtmidades famfliares, impidió que los Francos aceptaran la prác-
a del testamento, desconocida pata ellos. Intervino lal Iqlesía para
scar el reemplazo de Ia sucesión testada. por .medío de [as dona-

es entre vivos, pero las gentes no aceptan de buen grado este
te:ma que tiende a sacar de 'la familia lo que síempre le ha perte-
ddo, por más que la Iglesia replique que cada unO' puede hacer
su propiedad 1,0, que a bien tenqa. La Iglesia intenta reconcíiíar
traldic\ n germánica con Ia romana íhaciendo ¡intervenir 'en Ias

ciO'nq ,d consentimiento de Ios miembros más mfluyentes 'de
familia~ pero el conflicto se perpetúa hasta el sigUo XIII en que
ge una especie de transacción que permite al de cujus disponer

e parte de sus bienes libremente pero le oblíqa a dejar la mayor
ríe a su Iinaje, es decir a sus hijos, contínuadores de .la familia y

la mujer viuda (viudedad).

En este conflicto 'de costumbres subsiste entre los germa.nos
de que sea el marido quien, paga la dote matrimonial, y no Ia mu-
• como en Roma, pero se adopta el sistema de da donación prop-
nuptias del derecho romano. Por otra parte. Ua,Ilglesia trate de

avízar 'la riqida autoridad marital (mundíum] de que el marüdo
rmano gozaba'sob,l'e su mujer y favorece entre los esposos ciertas
áctícas de colaboracíón que vconducirán lentamente a la comuní-
d conyuqaf.

En este período barbáríco 'debemos citar especialmente el có-
'go de la momacquía goda, uno de los más célebres e importantes
ocumenros de Ila época que suce'díó a la 'caída del poder romano, Es-

código, llamado más generao};m.enteEnero Juzgo, fue compilado a
l'indpios del siglo VIII por los reyes vísíqodos, pocos años antes
e que Españe .cayer a bajo Ta dominación musulmana. Los visiqo-
Os 'O godos de occidente eran una 'rama -de Ios pueblos 'germanos,.

modífrcaron .rápídamente sus costumbres a'l influjo del cristía-
, mo y ¡dieila cultura· ibero-romana y abandonaron el idioma teu-
níco para adoptar el latín. El Fuero [uzqo contiene gran parte de
s 'leyes romanas, ya acoqrdas antes en el Breviario de A:1ari.co

año 506), pero tienen también ,aUguna's leyes bárbaras, especial-
ente las relativas a la famalia, como se advierte por el sistema do-
• que dispone, al contrarío de Ia costumbre romana, que sea el
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marido quien dote a la, mujer, a la usanza germa'na; permite el ma-
trimonio entre godos y españolesrextqe el 'consentimiento dél pad~.
o de la madre a fallta de aquél, para las uniones ,conyugales;reco-
noce la herencia leqitimaoia para los descendientes; establece la
institución de Ios ganancia,les en 'el régimen matrimonial, desco
cída 'de Ios romanos: prohibe a la mujer las segundas nupcias hoéllSta
pasado un año de la muerte: de SUl marído, y castiga con la ,deshe_
redacíón a las doncellas que se .casan sin consentimiento de sus
padres.

Antes de terminar este aparte conviene anotar algunos datos
históricos en relación con los germanos: Procedían éstos del Asia
Central, de la meseta de Pamír, de donde salieron las grandes emí-
gr,adones de raza aria que poblaron a Europa, después' de haberse
difundido por toda el Asia. Anteriormente los celtas, de la misma
procedencia, ,habían ocupado pacte de los terrítorícs 'que forman
hoya Francia, Inglaterra, España e Irdanda, pero se hallaban bajo
la dominación romana cuando empezaron las primeras incursiones
germanas en Europa, aproximadamente en el sig'Io VI antes de
J. C. Los germanos entraron por 'la cuenca del Danubio, divididos
en tres bandas. En el sigilo 111de nuestra' 'era formaban cuatro con-
federaciones, -establecídas 'en [a Europa central, ansnque no habían
salido completamente del período nómada: eran la de 110ssajones,
la de IO's francos, la de 'los alamanes o alemanes y 'la de ,losgodos.
Había, además, otros pueblos aísla/dos de origen Hermano, como
los suevos, los marcomanos, los burgundios, 'los lonqobardos cte.

Su carácter nos 10 describe Carle 'como esencíadmente guerre-
ro y militar, .reliqioso, de una personalidad individual muy v~go~o-
sa, comprendiendo 'el derecho como una fuerza y potestad Idle! m-
dívíduo, ¡piues se consideraba que solo U'a'persona apta para, llevar
armas era 'capaz de hacer valler y defender con la fuerza su der~-

1 h d tí ,';."" la propIacho, concepto qnne "es .acía tener 'en gran 'e es imacroru ','
independencia personal y la libertad índivídua'l. Estaban orgaDl-
zados en grupos 'de familias, más o menos numerosas. que se rep~-

. . ,.. na ;especletaban descendientes de un nusmo tronco y constítutan u '
de comuriídades de .pueblos, que sólo cuando trataban de 'empren-
der aJguna 'emigración o alguna aventura bélíce 'reco'filodanel malIl

d
"

, , 11' d e o con! ,e.do de un jefe mílíta«, al que después se ,1 'almo rey, uque.

d . .. d C.Jl ' la que 'anotamOSArmonizan' o esta apreciación le ar e con
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. a respecto de la orqanízacíón colectiva o famílíar de la pro-
• podemos decir que el críterío índívídualísta primaba entre

germanos en lo relativo a, 'laorga?iz~ción po~ít!Ca, pero que en
terrenO económico prevalecía un críterío codectívísta, como Io de-

tra su repugnancia a aceptar las prácticas jurídicas de Ios ro-
s sobre la propiedad individual.

La f.amilia y el Crisfienlsmc
En e( año 313 el emperador Constanríno proclamó la; toleran-

re'ligi<j a, por medio del Edicto de Mílán, y los cristianos pudie-
n profel rr libremente 'Sus prácticas y opiniones. El paganismo ha-

perdido ya su mérito religioso y estaba reducido :a un informe
junto idlesupersticiones. Después de 'la reacción pasajera de [u-

no el Apóstata, el paqanasmo rdejó de 'ser relíqiórr oficial y el
istianismo principió a predicar la' nueva idea de separar la 'relli.:.
ón y el Estado, que 'antes Se confundían. hasta' 'el punto de que los
peradores eran dívínízados ,ail morir y su ,CHItO' era obligatorio.
principiar Ias invasiones. la Iqlesía católica, ya fortalecida, bus-
Ja amistad de Ios bárbaros en lu/gar de comprometer su suerte la
del imperio decadente y ya herído ,die muerte. Entonces repre-
ta la Iglesia el p<1\:peilde nnediadorai entre "el antíquo munido y el

empieza, aportando a esta transformacíón vlo que ella misma
abía ald'q~irildo de '1éll cudtura Imtn¡a:n'a:el orden, la jerarquía, l,a.dís-
·plin'a y el propio derecho romano.

Con la Iacudtad de interpretar los Iíbros santos y especíalmen-
e el Nuevo Testamento, los padres de la Iglesia [e asequran un Ion-

:;lo ínenutable al derecho canónico. Además, las autoridades eolesíás-
tícas pueden Ieqíslarv prmcípalmente 'el Papa y 'los Concilios. Las
Idi~osiciones dell Papa se Ilaman decretales, y cánones (reglas, en

'ego) las que 'emanan 'de los concílíos.

Después del Edicto de Mílán, [a Igle1sia fue reconocídaxomo
j)ersona moral y consíquíó la capacidad :dea:dqui'rir por me/dio de
rdonacion:es entre vivos y por 'causa' de muerte, las que engrosaron
sú patrima;n:i'o 'rápidamente, gracia's a 'la 'Henerosidad de !los freles.

La Importancia política de !la Igle'sia "V:<lI tomando incremento
hasta el punto de que en el 'si'giloIV el Papa ejerce no sólo [a prí-
Ina:cra doctrinal sino la supremacía 'de jUl1Ísdicción IQde díreccíón
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sobre los clérigos y' poco después sobre los fieles. "Los Emperadores.
reconocen ,a los Obispos una jurrsdíccíórs arhitra'l para zlanja1rdife-
rencias 'de orden temporal entre I}os cristianos. A partir de Car-
Iornaqno, :los reyes se declaran reyes ¡por la gracia de Dios Y se
hacen coronar o ,consagrar por los Papas, aoeptaendo [a idea' je
que 110sreyes ejercen con el apoyo divino y en ínrerés del pue:bJo.
cristiano.

El derecho canomco se va codificando por medio decolec ...
cienes particulares de 10's textos canónícoaexpedidos por los Papas
y ílos Concilios. En el año 1150 el monje Gracíano, profesor de Bo-
Ionía, compone un HbI'o en que trata de resolver :}'alscontraldiccio-
nes existentes entre 10's diversos textos conocidos hasta la fecha. Sie
le Ilamó el Decreto de Gractano y vino a sustituírr todas las coLee-
cíones anteriores, aunque no se le oonsrderóde carácter oíicia'l, En el
año 1234 el Papa' Greqorío IX expidió sus Decretales, pro'illulgadai9
ofícíalmenre y que abroqaron 1a'8 colecciones precedentes.

En Ia Edad Media el derecho canóníco tiene pcívíleqío para
reglamentar el procedimiento de [os trrbuna'les -eclesíástícos y SI\1

competencia, Jacual, además de 'las 'cuestiones reliqíosas, se ex-
tiende al matrimonio, al testamento. y la los contratos. ¡En esta época
dos mismos tribunales laicos, al resolver sobre estas materias, apl~-
can, 'en principio, el derecho canónico.

La jurisdícción ieolesiáetíca sobre las personas de los cIlérigos
excluye toda intervención laica, salvo para aplicar Ia pena de muer-
te. Un clérigo, salvo el caso de fragante delito, no puede 'ser deee-
nido sino por la autoridad eclesiástica y juzgado por ella. En ea.•
S'O de crimen atroz, él <clérigo es degradado y entregado al brazo se-
cul}ar para aplícarle la pena de muerte.

Lascuestiones que se refieren exclusivamente a la fe ydiscipli ..
na 'de la Iglesia, son también de su privativa jurilsdicción,como los
crímenes contra 11a:fe, la brujería y la herejís. En el si'g'lo XIII eII
Papado Instieuryó el trtburra'l de Ia Inquísíoíón, qu'eempleó medias
terriblemente rigurosos paraextirpar la herejía.

Toda la época de la: Edad Media !SICdistingue por la, granl in..
Huencía 1d1d poder eclesiástico :en 'la vida social y jurídica, de modO
que todo asunto que se relacionara con Ia ~nÜ'rallcrÍ's,fiana ent~aba
bajo 'la jurísdícción de la Iglesia, especialmente cuanto se re'fiEma a
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cramentos, de los cuales el princípad, por SlUS efectos 'soda .•
era -el matrimonio. Además, 'el poder civi!l había dejado, a la

el cuidado exclusivo de la instrucción pública yel de :la,asís .•
a o servicios de caeídad, que comprendía hospitales, leproso .•
; el cuidado de ~~s !pob~es: Desde el oSi~lo,oX o,ell poiclle:, d,Vil
ona a la leqíslación CanOI1lICay a la JUflSdl'C'CIOneolesíástíca

10 relativoa,l:matrimonio. La' 1gUesia:sienta el príncípío ;de que
tl'imonio es ínstítución divina yqUle tambíén su vínculo índí ..
le, su unídad y su estabilidad tienen por autor a Dios, reco .•

sine:mba'rgo que' aquél no 'se realiza sin el 'libre consentí .•
ambos esposos, Considera que :lal razón principal de 'las

'ase establecida por: Díos vdesde ,ell principio, cuando dijo
pareja del paraíso: "creced y rnudtíplícaos". La característíca
'a'l del matrímonío vcristíano es su condición de verdadero y
o sacram~to 'que le dio Cristo, condíción queentraña lla in .•
biJ.idatd del vpacto nupcial, según estas palabcas del mismo
dor del cristianismo: "No separe cll hombre 'lo q¡uleha unido

". "Cuatquíera que rrepu/díie:a 'su mujer y se casa con otravadul ..
• y el que se 'caslaC'~n :la repudiada del maridoi.adujtera". Esta

ína la resume así San Aqustín: "Por sacramento se entiende
el matrimonio sea Indísoluble, y que el repudiado o repudiada

üna con otro, niatUn por razóru de Qa prole". Dicen Ios leo..
dores que si 'en ¡la antigua, ley permitió' Morsés al pueblo es-

~o dar a 1aJsmujeres libelo de repudio. es decir, romper IIa;unión
lmoniaf Cristo revocó aquel permiso y restableció la !ley p:rIi..

de la 'irudlisolubílidadcon Jas citadas pa:labras: "No separe el
bre, Io que ha unido Dios". Grandes leslf1uerzosICO:~tóa fllaIglle..
prohibir el divorcio, pracñcado ten Ila 'antigüedad, como hemos
o, 10 mismo que en Roma y entre los germanos, pero, sinembaír .•
jmpusoesta p:flescripcióna los mismos reyes, corno a Roberto
"000500, a Felipe I, a Felipe Augusto, de modo que en el si'gllo

1ya no se díscuteenere :10'scatólicos la perpetuidad del vmclullo
" I, Si Ia vida común "entre 'los esposos llega la:ser íntolerable,

tribunalles eclesíástícos permiten un divorcio rncompleto, [a se-
ión ldiecuel'lpos, qUiÓiattorum et cohabítatíonesn, permanecíen ..

~emba,rgo,d vínculo conyuqal. Esta separación puede tener
r, ade:máts, 'en Jos siquíentes ocasos: por mutuo consentsmíento

l()ls ;esposos, por grave peligro (le! :a:l1ma,por grave peligro del
y poradullterito de una de las partes. SOllo'en tir,esca'sos per ..

la I.glesia el dívorcío completo. 10. por dispensa del Papa en
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caso de m~~,trim~i~ .rato y no consumado y por grave call1lsa';20
por profesión relíqíosa de uno de los cónyuges no Lab'e' d •
• ..',. , . J ' H . .¡ n' Ose con-
sumado el matrímonio, es decir no habiéndose verificado 'la . ~

1 3
. . ' cOPUloi

sexua ,yo. cuando uno de los conryuges por el bautrsm, l. f " o se con-
v¡.ert~ ,a la .e,cnstIana, permaneciendo infíel ell otro y reihusand
convrvrr pacíficamente, o hacíéndolo 'con injuria 'del Cread o
nosprecío de 1a religión cristiana [Prívtleqío Paulíno}. L:~mh~-
bí .. , . ..1 1 di , pro l-
. l:ClOD~tncta oe lVO~C'lO'~'io g-r:ande írnportencia a 'la cuestión de
~as mulídades del matrímonío: 10's esposos mal 'avenidos no tenían
otro recurso que ell de probar que su matrimonio DIOOlabía síd .
l
'd' 1 o va-
l arnente contraí'do.

Los ,imped~mentos que afectan la valüdez del matrimonio y 'lo
anulan SI ,ha Sl~O contraído, se llaman dírímentes. Los prindpales
de estos Impedimentos son: 10. Matrimonio anterior, no disuelto;
20. Voto sollemne de vcasñdad. por profesión relíqíosac 30. Orden
saqrado, que comprende el pres:biterado,eIl díaconado y el subdía-
cenado: 40. Parentesco, en línea recta indefinidamente y en línea
colater~,l hasta el cuarto graldlo ínclusíve, salvo dispensa especial;
50. '~~l~en,. que comprende el adulterio de Ios contrayentes y el
homicídío :por conspiración común y con i'nltenlC'i'ÓDde contraer ma-
trimonio; 60. Disparidad de cultos, que 'se refíere a bautizados y no
bautizados: 'si Ila díspacídad 'es 'Simplemente de religiones, siendo
ambos bautizados, el impedimento no es más que ímpedíente: 70.
Falta dé consentimiento, por Fuerza o miedo; 8.0. Clandestínídad,
si el matrímorño se contrae síu Jas solemnidades prescritas por la
Iglesia, es decir 'sin la asistencia del cura párroco, o del Ordinarío,
o de un Sacerdote deleg-ado por alguno de ellos y sin la presencia
de dos testigos por Io menos (iellPárroco competente es el de 'la -
esposa}: 90. Impotencia, o incapacidad para ejercer la cópula car-
nal. El número de Ios impedimentos alcanza a quince, pero Ios otros
'son menos importantes.

Hay otra clase ,dle impedimentos que se]lam~n impedientes- que
no anulan el matrimonio, pero que implícan para las esposos des-
obedientes ciertas penas canónicas, IOva'CÍoOO'es,lírnosnes etc. A,l con-
trario deU impedimento dirimente que estorba que ,se contraiga el
matrímonío entre ciertas personas y 10 anuda si se corrtra'e, el ím-
pedimento ímpedíente Io estorba, pero no 10 anuda, si se ha contra--
ído. Los impedímentos ímpedientes son: prohibición de 1'a Iglesia,
que puede ser genera1 o particular: g:enera'l, en tres .casos: por f.aa~
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del consentimiento de los padres; por falta de Jas p-rocll'ama's, y
temor de maltrimonio entre hereje y católico. El segundo 'írn-
mento impexHenite es el que se refiere al tiempo Idlwrante el cual

prohiben ~as lClCreIDonialsreligiosas de las nupcias. El tercero, pOI
sales hechos antes con otra' persona. Y el cuarto, es el del vo-

que comprend'e: voto de C'aStidad , voto de no casarse, voto de
en .religión y voto de recibir órdenes sagradas.

El derecho canónko suprime los -impedimentos que se funda-
en Ia div'ersidadde cO'Dld1icionessociales de loscontr,ayentles.

tendencia eclesiástica' ·es 'la de Facilitar la práctica matrimonial,
eSO 'aunque 'aconseja obtener leIl'c-ousentil11lientode 10's padres,

lo exige para Ua validez del matrimonio, el cual sigue siendo, an-
el derecho canónico, un acto puramente consensual, con, el mí-
o de forma:lida,des. Estas son: Ias amonestacíones. que -equiva-
a la publicidad para investigar las posibles impedimentos: carn-

·0 verbal de consentímíeneo (verba de praesentl ) y bendición nUip~
1en la Iglesia po'r ·eIlpárroco o 'su delegado. .,

Las leyes .eclesiásticas imponen a' los esposos .la' vida en COI-

mÍlll y una estriota fidelidad, de lo 'cual se desprendé <lacomunidad
domicilio, de condición socia'! y IdIenacionahda'd. Los esposos de-

en layuda'rse mutuamente en su tarea esencial, la' educación de Ha,
prole. En 'esta ta:rea la mujer tiene ilguales derechos que el hom-
bre, pero debe aceptar Ia dirección afectuosa del marido, quien
DO será ya el amo sino el compañero, per-o de hecho sigue siendo el
que manida, la,veces cO'n rudeza, porque un Iar qo dominio t-raidido-
na1 no se acaba (por simples recomendacíones de 'carácter moral.

La cristiana Ileg'is1ladón no excluía las admonícíonesascétícas de
violenta reacción contra el sensualísmo de la morad pagana, reac-
ciónque se manifestaba en la predicación de la. continencia y el des-
precio de las mquezes y la carne. Los apóstoles Y 10s .paldves de
la Iglesia descargaban anatemas 'contra Ia mujer, que era el camí-
no del mal, el motivo de todas las desqracias humanas, la ruina, del
IKJImbre, "lla 'Puerta! del Infierno", como \dleJcíaT'ertuiliano, AUguflloiS
negaron a aconsejar el celibato. Orígenes decía: "Bl matrimonio
es cosa 'impía e impura, es el Instrumento de la sensualidad". Y
para no caer 'en la. tentación, 'Semutiló.

Algunos historiadores refieren, sin que se haya podido com-
probar el hecho, que en el Concídío de Macón se discutió si la mujer
pertenecía a la especie humana.

(1
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Conviene anotar 'además que el derecho canórsico exdluyó 'del
culto .;¡¡ las mujeres y 'les prohibíó alega'r personalmente en 10's tl"i-
bunales eclesíástícos.

La doctrinacató'lioca sobre mat-rimonio está 'contenida .
id l E - 1', "C 'e" y l"e'SU-mi a en anclo ica astí onnubñ del Papa Pío XI ( _

1930). en /la cual se insiste -sobre da' institución divina del t .ano
, '1 fid '¡"d Id' . ma nmo-nio, y la I el~ él! 'co'nyuga'l. íla cuad supone la unión mono _ ,

1 tíd dI l vgamlca'a cas 1 él! conyugél!.·ei amor conynrqal y l,a: joera,rquía del a '
L ' - -, b l mor.a umon monoqamrca, o a" sO'uta unidad' del matrimOlnio se f d

1 1 . H' ' , un'la
en as pa abras de Cristo: Por tanto. ya no son dos SI'no un ' ."L . • a ea,r-
ne. a castidad conyuqad excluye no solo loapoligamia y [a 1'-

Id' 'h l POIarr rra 'SIflO asta os mismos ,pensalmientos de i'nfjldeJidad
C ' d "P' . quensto con enó así: ero yo os Higo. que todo 'el que mira a, una.
mujer 'Para codícíarla, ya adulteró en su corazón", El amor con-
yuqa], 'que tllama San Agustín fidelidad ten la castidad, no se EUtnda
sólo en el apetito carnal sino en 'el ~fectol íntimo del a'lma. en [a
ayuda recíproca de 101scónyuges y 'en ,I'amutua perfección.

La jerarquía del amor abraza tanto la' pnímacía del varón 'so-
bre ¡la mujer y ílos hijos. corno la 'dílíqentc sumísíón de la: mujer y su
rendida obediencia.r:ecomendado's por San Pablo: "Las casadas es-
tén 'Su!jeta:sa StUrnerido, 'como al Señor; por cuanto el hombrees ca-
beza de ila mujer, así como.Crísro 'es cabeza de la Iqlesís.". No se opo-
ne esta jerarquía a que se .le reconozca a la mujer eIl'ejercido de sus
derechos civrles. La; encíclica condene rotundamente el divorcio y
proclame la perpetuidad 'de'! vínculo para todo maonímonío cristiano,
rato y coneumaklo.

'Entl'e /10senrores y vicios que condena: la Iqlesía 'cita la EniCÍ-
clíca. 'los que ni'eigan la institución 'divina del matrimonio. 10s que
predican por cierto tiempo la unión corryuqal, ;e!l macrímonío de
'prueba y el ma:trimonio amistoso; Ios que 'se refieren ,a la límitación
de ¡loa"prole, :a"voto, 'esteni:liza'Ción, etc. Ex¡plí'Citamenlte dice: que ,cual-
quíer uso Idel matrímomo ien cuyo ejercicio el acto, por industria'
humana, quede destítuído de su maturel fuerza procreatíva. va 'con-
tra¡ la [ey 'die Diols y contra la ley narural, y oJOISque tal 'cometan
<sehacen culpables de un g:rav,e delito. En relaciónoom esto mismo
n~ega: al Estado Ila facultad de prohibir: 10's matrímoníos ,a loaque.
según das nonmas y conjeturas de 'la ciencia, podrían' engendr,ar 'hi-
jos defectuosos. .
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Condena también como errores las ideas de emanctpacíón 50-
económica de ¡I:armujer, en cuento aparten a, ésta de 'los cuí-

y id 'h"que en el hogar requieren 'su mari o y sus I)OS.

Insistiendo en el carácter eserrciadmente religioso del matrimo-
rueba una vez más '1Iasrelaciones ilícittas. iel!matrimonio civil

~trimonio mixto. Acerca de este último reproduce el s.igouientf:oe
on del Código: "La Iglesia prohibe severísímamente en todas

qwe se celebre matrimonio entre dos personas bautizadas. de
cuales una seta católica y la otra adscrita a una secta herética 10

ática; y si hay peligro de perversíón del cónyuqe católico 'Y
Oa prole. el m:attrimonio está además vedado por 'la misma [ey
. a". No obstante, establece que 'la¡ Igll,esia. a veces. según }as
esas IConld!icionesde Ios tiempos y personas, puede otorgar dís•..

para los matrimonios mixtos. siempre que se deje asa.Ivo el
echo odivino y se aleje el peligll10 de perversión para elcónyuqe
aico.

Contra el div,orcioreproduce Ias siguientes normas del Con-
·0 Trídentíno: "S1 auguno dijere que eíl vínculo matrimonial pue-
desatarse por razón! de herejía. o Ide molesta cohabitación O' de

cía afectada: 'sea anatema" (68 ); y: "Si allguno díjere que
a la Iglesia cuando en conforunidad con Ia idloctrina evangélica

~tólica" enseñó y enseña que norse puede desatar el 'vínculo
ímoníal ,por razón de adulterio de uno de 'los 'cónyuges. y que

guno de los dos. ní síquíerai el inocente que no dio causa para
adulterio. puede contraer nuevo matrimonio mientras viva .el

cónyuge. y que a1dultera lo mismo el que después 'de repudiar 3

adúltera se casa con otra. como la: que después de dejado,
casa con otro: sea an'atema" (69).

Se le ha criticado a la Iglesia' la práctica de fomentar d matri-
bnio por todos los medios posibles ssm tener 'en cuenta los. Iines
génicos y. en verdad. si el fi:n ínenedíato ldel enatrímoníc es 'la

reacíón, es evidente que deberían buscarse 105 medios teradíen-
a procurar una prode sana; y. por 'lo mismo, impedir las. unío-
entre individuos afectados. de ,en'fermedades contagiosas o trans-

·sibles por la vía heredttarla. Por estas razones, bien podría la
lesia íncluír 'entre 10's ímpedímenros del matrimonio resta clase de
fermedades. y si la Iqlesia no conviene en 'estas medidas de se-

íén sexual aleqando que "los hombres no se 'eng.end'r,an para
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la tierra, y el tíempo sino para .ellcielo y 'la eternidad", el Estado
debería: íntervemr 'en 'esta materia' haciendo 'Obligatorio ~l certifi_
cado prenupclal y prohíbíendo los matrimonios entre person'as ata_
cadas de males v~él1eos en estado contagioso. dementes o que
padezcan otras 'enfermedades que puedan transmícírsa a los des(;~.
dientes o oonaaminar al cónyuge sano, uubercollosís, lepra etc.

Antes de entrar a' esbudiar la organización moderna de qa fa-
mrlía, debemos decir qlUrela Iglesia ¡hia reclamado siem¡pr'e la juris-
díccíón texclusíva para todos los asuntos referentes al matrimonio,
su constitución, causas de nulidad. separacíón de los 'esposos etc,
POlI' virtud 'del artículo 19 del convenio con la Santa Sede. :aproba.-
do por la Iey colombiana No. 35 de 1888. se reconoció a la autori_
dad eclesiástica Ia competencia exclusiva para [as causas matri-
moniales que afectan iel vírrculo del .maeoímonío y 'la! cohabitación
de Ios cónyuges. Lo mismo idíspone el art. 90. del Nuevo Concorda.
to (Ley 50 Ide 1942). pero las causas de separación de CUeI1pOS'se-
rán jusqadas 'flor los jueces del Estado. Conviene citar [os arts, 5
a 8 del mismo i'I1ls<trumento.todavía sin ratífrcar por la Santa, Séde,

I

donde se estipula cíerta ingerencia 'de llos funclonaríos civiles en da
celebración del matnmonío católico, ad 'que se sique reconocíéndole
plenos efectos cívíles.

son los ínmuebles que el individuo ha adquirido por su activí-
ersonal- Los primeros '110 pueden ser enajenados y se reservan

Pre para 'la familia. Los adquirídos en ganan'CiaJIes quedan ·a,
"ción del adquírente,

Estas restricciones para la enajenación a: ,título de venta hícíe-
que se desarrollara la enajenación :a títul~ gr:~tuito. en forma.

donaciones. especialmente en favor de da: IgleSIa:. Estas dona-
entre vivos que furerO!llIal principio revocables se consíde-

n después irrevocables. según el adagio: "Dar y retener no
ti y este carácter de írrevocabilídad subsiste en el .del"eoo.o mo-
'O para las donacíonesentre vivos. 'en lo cual se díferencíam die

diQna~iones por causa de muerte. que 'Son esencíadmente revoca-
• se aeimídan 'a 'leg,ados anticipados y no trasfieren la propíedad'

a la muerte del donante. sin haberlas revocado.

Como 'la idonacíón entre vivos 'implica un sacrificio inmediato,
Iglesia'. para 'favorecer Ias líberalídades, 'sigue propugnando por-
·ab1ecer el testamento 'romano. desconocido de Ios ge,r.manos y
en la época de los francos había y.al desaparecido.

Poco a poco y merced a lai :in.f1uencia cristiana aparecen en.
matrimonios ciertas prácticas de colaboración económica entre 10s
sos que van conduciendo a Ia comunídad conyuqal del derecho.
rno. Los esposos ponen en común los bienes muebles 'C in•..·
les que poseen al momento de'! matrimonio; llos ínmuebles apo~~·
'constituyen los propios de Ia comunídad; y Ios ínmuebles .ald'-

. idos duraote ,el matrimonio forman los ganancia-les.

Los derechos de familia
en la !edad medie

En Ios tiempos de la Edad Media; vemos 'a la fa-milia volver a
los trempos primitivos de las comunidades, Los hijos casa1dos vi-
ven ·al}Iado de Sus ;padres y 'a' menudo :subS:isten estas comun~dades
Iamílíares después de Ia muerte de éstos. sobre todo entre 'la pobla .•
ción rural. donde se a1grupan varias gen'eraciones 'en una sola casa.

Del si'glo X 'al siglo XII el propietario no puede disponer de SUS

ínmuebles sin ,el conserrñmiento de toda su familia. Esta ,cdstum'"
bre de Uos consentímíentos farnilíares producía varios inconveni~
ees para da vida de los neqocíos y 'la movilización de la pro!pied~
que fue'ron subsanados en el siglo XIII utilizando una antigua. dís-
tinción 'entre bienes propios y adquísícíones 'O gananóales. Los p11r.
pros son Ios ínrnuebles habidos por herencia de familia. los gaJdIA"

Corno consecuencíade su autoridad 'marital, es el marido quien
ministrla Ios bienes sociales, pero no puede dísponer de los pro-

• bien sean suyos o de su mujer. sin cl consentimiento de ésta'.
misma Iormalídad se requiere para. la íd'isposición de los bienes
uírídos o ga!lllanlCi:a:1es.porque ya en el :siglo XIII "la mujer es
grandecdmo el hombre por sus gananciales". La: costumbre

. ídera que Ias cualidades femeninas de orden y economía con-o
uyen tanto a Ias adquísícíones como 'lh.activi:clrad exterior xiel

mbre.

El marédo no puede disponer Hlbremente sino die 10:5' híenes.
uehles. En cuanto a la .mujer casada. no pirede xomprometer a' 'la

ie~d conyugal sínó oon e! consentimiento del rnarndo. Esta, in-



capad dad no les absoluta. porque si el marido se ausenta
. .d d 1 o ~a'e enmcapaci al por' ocura o por prodíqaltdad, la mujer puede tomar
1a dirección oorryuqal y aun puede ejercer el comercio con 'la éIJU.~
'torizadón del! martdo,

Al llíquidarse la sociedad conyuqal, por muerte de uno 'de 1
eSíp~sos se procede. a~í: los bienes prOiplios. según su origen. pa.g:~
o ,a,}esposo sobrevívíente o a los herederos del otro: las Id '.. .' • a qll1'Sl~
cienes o g.anancla1es y ·los bienes muebles se: dividen por iguall
1- -. Ios hered entre-e conyuge superstíte y os ereueros.

Si la mujer sobrevive. puede. 'además. reclamar a los henede~
ros de su marido una especie de usufructo 'sobre los bienes que fue~
ron propios de aquél y 'sin perjuicio de Io que le correS/panda
.Ia liquidación de la comunidad. Este us11lfructo se 'ejercerá sobre
la mitad o sobre 'elltercio de 10s ¡propios del ma'rildio,s:i'no ha halbildo
estipulación previa. En esto consiste: 1a institución de: Ia viudedad,
en que se combinaron ,Lastradiciones romanas y Hermanas. La viu-
-dedad grai\Ta Ios bienes del marido desde lacelelbradón ,deil rna-
'trlmonio, perla para que pueda cumplirse se requiere que la viuda
sobreviva al marido: a la muerte: ldeaqtuéHa 10s bienes gravad/ols
vuelven a 10'Sherederos de éste. Se busca con esta 'costumbre man-
tener a- 'la viuda desconfortada la' situación social que tenía duran-
te ellmatrimonio. .

Además de esta 'costumbre de la viudedad. 'especialmente pro-
pia 'de los pueblos ,francos. era usual entre éstos ,ell sistema de los
dones mutuales, en virtud del cual podían 'l0'S esposos donarse mu-
tuamente en vida Ia parte que pcdía.-corresponderles, ,a la dísolu-
cíón del matrimonio. en los muebles y gananciales de la comunidad.

Respecto de la condición civil y socíad de la mujer en la época
feudal se ha fantaseado mucho, con únícocapoyo en la 'literatura
romancesoa de aquel tiempo, El servicio del amor y 'la proteocíón a
Ias doncellas y a !la's viudas que atrabuyen las leyendas a la. cahalle-
.ría. y <elfamoso Iema "por mi !Oios. por mi Dama y por mi ,Rey"
han hecho ver en Ias costumbres medioevales una ellevacíon soda'!
4 que no llegó nunca la ma'yoría de Jals mujeres. Las verdaderas
damas eran 'una ínfima minoría de la sociedad feudal. La caba-llleria
se formaba, genera'lmente. de aventureros que se entreqaban a to-
dos los abusos y llevaban la honra de :IaS'muíeres en la punta de

.sus espadas.
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Las jóvenes de la nobleza no tenían derecho I~e! e'Iegi~ a .SlUS,

s: eran los padres quienes concertaban ilas uniones, S111 con-
el sentImiento Idlesus hijas. considerando únicamente las voo~·

!tde la aUianza. El matrimonio era un acto político. una cuestión
swne1llto de poder merced 'a. 'los nuevos vínculos. "Al interés de:asa toca ·decidir. no a la voluntad del in:~ivid!uo": Los sie~os.

vasaJlos tampoco podían escoger a: sus mujeres, SIn la venia 'O

íso del señor. Cuando una' mujer heredaba. un feudo corres-
la a1 rey eleqírle ,arl esposo, y gen1eralmente. Ila entreqaba al:

e más le ofrecía.
Se ha díscutüdo si en realidad existió durante la época feudar

derecho 'de pernada o marqueta, ju:s prímae noctís en favor del.
sobre las mujeres de sus siervos, Ipero 'es muy posible que

costumbre se practicara en alqunas :riegiones. costumbre que
.encuentra, en muchos pueblos :p.rim'itivos, no corno prelibato pa-·
d señor. sino para el sacerdote o pa,ra el jefe de la tribu.

Había en -el régimen feudal un matrimonio Ilamado morqanátíco,
íeto a la formalidad eclesiástica y que 'consistía en la unión 'de UItl

do de lla nobleza, con una' muj-er de condición :i[l,ferf.orcon quien
ahi'a vivido en concubinato. Se permltia este matrímonio 'con da
ndícíón :dle que ni la mujer ní los hijos de ésta podían heredar

bienes paternos. excepto en aquella parte o donación que podía
f,g'árseles al tiempo de los desposorios. Después se aplicó este
bre a las uniones de los príncipes con mujeres de humilde ,cas-'

• Generalmente eran secretos y la mujer no podía nunca tornar
condición socia'! de eu marido ni aspirar a los privilegios poli-

lcos de aquél corno compartir el reinado o adquirir derechos 'en.
Id!inastías.

En 'los feudos francos la tierra Ia heredaban Ios prlmoqérritos ..
tre 10's lonqobardos sucedían [os varones por partes iguales. En

~S!paña. según la ley de partidas, la herencia de los vasallos se
ransmíte a los hijos 'O nietos. con exclusión de las 'hijas e hijos de

éstalS. No habiendo hijos nd nietos la propiedad vuelve a'l señor o
a sus herederos. Desde el si:g;lo,XIII se estableció en España Ha
institución del mayorazgo. que permitía vincular a'l prlmoqéníto de
un tercio a un quinto die la herencia para. perpetuar dichos bíe-
Il'es en la: familia y conservar el brtllo de ésta. Podía, exceder de
estas cuotas la vínctrlacíón perOC011\ licencia del Rey. El primü'g-é~-
n:i<tode Ua familia; se 'OBHg:aba él! conservar: íntegros los bienes del



.62 -

mayoeazqo ;pa'ra trasmítírlos a quien correspondían en oCasod
muerte. A fines del siglo XIV empezaron a: propagarse estas . e

1 . l' X ~~c~ aciones y -en e síqlo VI no había Iamrlía. poseedora de me-
diana fortuna, que no la vinculase al primogénito parra conservar 'Su
.lustre ysu nombre.

Los mayorazgos se Fundaban por testamento o por 'contrato.
.Así es que cualquiera persona hábil para testar ycontraer podía íns-
.ti,tuír un mayorazqo de pacte o de todos sus bienes, con tall Idleno
perjudicar en su legíti'ma a Uos 'herederos f.orzosos. Fundado el ma-
yorazgo, los bienes que Io constítuían adquírian -el carácter 'de íne-
.najenables, pues' necesariamente habían de pasar 'a determinadé18
personas, sin que pudiese el Instituldo disponer de ellos durante rSU

vida. Como esta mstítucíón estuvo vigente en Colombia mi'entras
.se aplicó en nuestro país la Ieqdslación 'española, conviene dar to-
devía a11gunos!dletames 'en relación con 'ella: el poseedor del mayo-
razgo debía hacer mventarío de éste, reparar y 'conservar las fin-
cas .en que consistía; dar caudón a los inmediatos sucesores, ea
caso de disipación o visible deterioro de 'los bienes; resarcir la pér-
didas o desmejoras notables ocasionadas por su culpa: pa'gar los
.censos, pensiones, tributos y cargas reales que habían de satisfa-
cerse anualmente: sumínístrar alímentos 'a sus hermanos pobres y
dotar a sus 'hermenas. El mayorazqo se perdía por incurrir en dn-
famía de hecho ode derecho, por ,ingratitud, por Icllis'ipadón de to-
das o parte de 'las Iíncas, y por cometer alguno de estos tres de-
'[ítos: lesa majestad divina y humana, sodomía y herejía.

Los mayorazgos, que ponían Fuera del comercio ciertos bienes
.con perjuicio de la conveniencia pública y con menoscabo de la
misma justícía vsocíel, eran Incompatibles con las írrstítuciones re-
publicanas porque 'establecían y perpetuaban desigualdades mfun-
dadas entre los .ciudadanos. Así fue que en la Constitución de 182,1
.se proclamó como gara:rutía dndívrdual lla igualdad de Ios ciudada-
nos 'sin privilegios ni díscíncíones y 'con prohibición de establecer
títulos nobiliarios, ma,yorazgos y vinculaciones. En 1'824 una le!y
especial declaró extínquídos los mayorazgos y vinculaciones. En
España 'se suprimieron en 1820, se restablecieron en 1823 Y des-
.aparecteron definitivamente en 1841.

Parece del caso indluír en ceste .aparte talquna's de [as disposi-
ciones de L8IS Siete Partidas de Don Alfonso el Sabio reJere¡ntes
.al matrimonio.
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E . za la Cuarta Partida, que habla de los ¡desposorios y de
m.ple - 1 d di t se-tentos: que entre las honras 'sena a' as que 10 nues ro .

cssaml ih-,L h h '1' deDios al hombre debe contars.e el .aber eo o "a. mujer, que ,
fi ra en que hiciese linaje: que esta orden dell matri-

por cornpa e' .. 1 ' .
ío Ia estableció Dios mismo por SI y p~r eso es uno de ,o'Smas

les y honra:dos sacramentos de la Iqlesia: que por es,o ~ebe ser
d y guarrda,do como el primero, porque es man,temmlooto del

~ o hélice a Ios hombres 'vivir vildla ordena,da y sin pecado. Por
a~~erte que se pone ,en medio de las ~iete ~ar.t'Í'Cl:a.s,así co~o

corazón está puesto en medio de Ios siete CIelos, donde ,es.tan
siete estreJ1las que son llamadas planetas .

En el Títulos Dos, de la. misma partida, se dice que el casa-
to lo establooió Nuestro Señor en el paraíso por las razones
as y también por estas razones que muestran 'los SéIIlltOSPa-

para desvíac eIl pecado de lujuria, lo que puede hacer el ea-
o más que otro hombre que'fienldlo vívír 'derechamente; por te-
mayor amor a sus hijos, estando cierto de élllo,s qtule son suyos:

a desviar .contiendas y homiddrios, y sobe:rb18s, y fuerz~s y
as cosas rmsy tortíceras que nacerían por razón de las mujeres

'110 hubiese casamiento.

La defíníción que se da del maerimonio es: ayuntamiento de
arído et de mJu'jer fecho con ta'l entencíón de vevir siempre en
o. reí de non se partir guardando lealtad cada uno dellos ,<iJlotro,
non se ayuntaifltdlo el varón a otra mujer, nin ella a otro v.arón
íendo amos a dos.

Considera como atributos del. matrimonío la fe o lealtad, el flina-
• es decir, da descendencia., y en sacramento, es decír, la inldisoilu-
'dad: "pues que Dios los ayuntó, non es derecho que heme los
aeta" .

Dice que el consentimi'e'nto sólo, con voluntad 'de casar, hace
atrímonío entre -el varón y la mujer, pero prohibe Uos matnimoníos

, etos y sin conocimiento de; los padres de la mujer.

Prohibe los matrimonios 'entre ascendi,entes y des'ce~diiootes y
sta el cuarto grado en línea cola.telr'al. Entre palri:entles afines (cu-

iia.piez o cuñadia ) se prohibe el matrirnonío hasta el cuarto grado.
- -tambíén icomo impedimento el compra'dazgo, o parentesco
Irítual que resulta de [os sac'ramentos.
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Permite el drvorcío por adulterio de 1.a'mujer, por volve'rse he-
reje, o moro , o judío a~guno de Ios contrayentes (fornicio e~piritua¡})
y por entrar 'en I'ehgión 'Uno de los 'esposos, consintién'dolo el otro.
Este divorcio no extingue el vínculo, de modo que no puede con.-
traerse nuevo matrimonio vívierudo uno de los divordado's.

Define la dote corno "el algo que 'déllla mujer al marüdr, por
razón de 'casamiento y es como donación hecha con enllendi'mknto
de mantenerse y ayudar al matrimonio 'con élla". Lo que el varón
da a. la: mujer por :razón de 'casamiento. (donatio propter nuptias)
se denomina arras en las Siete Partídas, pero advierte que 'esta pa-
labra se aplicaba a,ntiguamení'e como peña o garanfía de promesa
matrimonial. Una vez contraído el matrimonio, quedan prohibidas
"las donaciones entre Ilos esposos, pero 'si 'se bacíesen quedan síem-
pre con el xarácter de revocables (la 'misma regla trae el artícUlo.
1196 de rruestro Código Civil: las donacíones entre .cónytrqes va-
len como denaoíones revocables).

El marido tiene una libre administración de todos los bienes,
pero no puede vender ni enajenar la donación que éldío a l1amu-
jer ni la dote que é1 hubíere recibido, 'salvo si se hubíere apreciado.

La dote puede darla 'la mujer u otra, 'persona en nombre de dla~
Ios padres o abuelos paternos están obligados a danla por la mujer. si
ella. .careciere <lebienes.

Pueden !las mujeres reservarse 'lal propiedad y administración.
de alqunos bienes propios 'suyos. que se l!laman parafemales.

Se concede a Ia mujer el derecho de demandar la 'dote si su
marrdo fuese juqador o tuviese malaacostumbres o si fuese pródi-
go o disipador.

Permiten Ias Siete Partidas el concubinato pues a~nquead-
vierte que la Santa Ig,ICls,ia¡pro!h'ibe a 110scristianos tener barraqa-
nas, dispone luego 'que tcd'o hombre "no embarqado de orden'o de

}"casamiento puede haber barragana .sín rníedo de pena tempora
siempre que no sea vi-rgen, menor de doce años ni viuda honesta.
Los hijos de estas barraqanas pueden ser Iegi.tima'¿'os por de;cfia-
ración públíca, por testamento y por escritura.

Poder y señorío tienen Ios padres sobre los hijos, según razón
natural y .según 'derecho: lo uno porque. nacen de éllos y 10 otro por~
que han de heredar 10' suyo. Esta patria potestad se ejerce sobre:

hijos. sobre Ios rríetos y demás !descen¡di'entes por Iínea dere •.
exceiptuán!dOiSepues los hijos nanirales y los dncestuosos, pero
yendo Ios hijos adoptívos. En virtud de esta potestad se per-
al padre. aquejado de gran !h'a1mbrey teniendo gran pobreza,

der o empeñar sus hijos.

Las Siete Partidas, inspiradas en 'el Derecho 'romano. fueron
~adalS por Dn. Alfonso X entre Ios años 1256 a 1265. Se les
carácter obligatorio bajo el reinado de Don AUO'IlISOXI. Conl-

• además ,die exhortaciones y docteínas morales, muchas dís-
'dones canónícas y romanas, que probablemente no Se cum-

tan antes en España. La ,primera partida, treta del derecho natu-
, de las 'leyes, usos y costumbres, fe católica, sacramentos de Ia
esía y otras materias del do'gma" ¡pa'go de Ios diezmos, etc.: la
U'11datrata del derecho público. empleados y :SIU,Sfuncíones, ser-
io de la corona, enseñanza, profesores etc. En la ley 25 de esta
ída se consagra el derecho de ínsurreccíón, La, Tercera Partilda

alta de los procedimientos judícíalesveíl dominio y modo de ga,.
lo. prescripción, posesión. servidumbres etc, La cuarta, de es~
, les. matrimonio. dote. patria' potestad, vasallos y feudos. La

in.ta. de las oblíqacíones, Ferias, mercados, puertos, naves, nau-
agios, connratos, donacíones, préstamos, fianzas, arrendemíentos,
endas, peños (hipoteca y prenda). La sexta partilda trarta de las
esíones testadas e íntestadas, tuteles y curadurías. La séptima

e refiere a la ~'egislalCÍóncriminal.



ADMINISTRACION DE LOS
TERRITORIOS NACIONALES

LA LEY 2a. DE 1943

La Constitución Nacional en su artículo 5°. dispuso que fuera de
artamentos, que se subdividen en municipios, habrá en el terri-

nacíonal -intendencias y comisar ías, cuya 'administración corres-
directamente al Gobierno y organizadas por el legislador, Es-

había abstenido de darles un estatuto orgánico lo que ocasionaba
íones de hecho difíciles de resolver en frente al derecho; fuera

ue la categoría adqurrída por esos ter.ritorios exigía una re-
·6n que les permitiera ser administrados de acuerdo con sus ne-
des. Esos vados vinieron a llenarse por medio de la Ley 2&.de

• que en adelante ha de considerarse como el estatuto orgánico de
rritorios nacionales.

La descentralización regional, como principio de la -organízación
iniatratíva colombiana, puede ser considerada como una, adquísi-
definitiva de nuestra estructura nacional. Sin embargo, como a
o de dar.seel paía su régimen constitucional existían regiones

donde las condiciones de hecho no eran cimiento adecuado 'Para el
nocimiento de organizaciones descentralizadas, el constituyente re-
6 su administra·cióna la inmediata dirección del Gobierno central de
ormidad con 'el régimen que la ley dictara. En Ia época actual a-

eee que una gran parte de esos terrttorios tienen condiciones funda-
talmente diferentes a las de entonces, pues su núcleo de población,

progreso económico y su importancia cada vez mayor en el desarrollo
ional, imponen una administración que esté en contado más inme-
to con las realidades 'que hay que dirigir. Antes se había pensado
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en que una des concentración de funciones era suficiente re d.. - ~~~
quedaban por resolver problemas de profundas !Consecuenci.,o . n' .

• '. """ JU dI
como los relativos a la personalidad de las entidades terr it . l

. 1 orra es y
la calidad de municipios de sus núcleos urbanos, fuera de que 1 •
d . . t t' . d' a acela mInIS ra iva mme lata carecía de la debida ;protección . t, . '.. mIen ras

regrmen patrimonial no obedeciera a leyes suficientemente claras.

La ley a cuyo comentario está destinado el 'Presente ensa b
c~ re.solver adecuad.amenteesa situación, dentro de los princi'Pi:' eo
tIt~cIOnale.s, q¡we son, un límite para la descentralización de 10s te
tonos' nacionales, cuya reforma era bastante difícil y "'. '. quizás no aee
seJable. en deterJ~llnados ~~s. Se ha dado un paso hada adela'nte
el eammo de la incorporacion de los territorios al conjunto nacion
y. ~,e la recta aplicación del nuevo estatuto puede resultar una niv
cionen 'el progreso deesas regiones, al menos de las más adelantad
con el resto del país.

Intendencias y Comisarlas de que habla el artículo 5°. de la
"ón Nacional, son personas jurídicas ...."

"ormente se había discutido esta cuestión, sin que el acuer-
ella hubiera sido posible, pues la carencia de disposición le-

se encontraba en pugna con la realidad. En muchas ocasic-
la discusión a 100 tribunales, que la resolvieron en 'uno y otro

Algunos sostuvieron que la personalidad jurídica resultaba del
creación de la entidad administrativa por la Constitución. Por

nunca participé de tal idea, pues sin un explícito reconocí-
legal o sin la reunión de circunstancias jurídicas y de hecho

Mes para que exista subjetividad jurídica, la realidad de és-
puede ser admitida. (Cfr., mis Principios Fundamentales del
o Administrativo).

Ley salva esta primera dificultad. Intendencias y Comisarías
iD 'adelante personas jurídicas y, por ende, fuentes de acción [u-

, A~tes del nuevo estatuto, las intendencias ;y comisarías, que
bían SIdo creadas 'unas veces por leyes y otras por decretos ejecutiv
tenían el régimen administrativo que éstos les daban, sin que hubi
ra una base jurídica que les conformara como sujetos de derecho
por la tanto, sin que los actos cumplidos en su administración pudie
ser considerados como de entidades públicas diferentes de la Naci6
De ahí que frecuentemente en los últimos años se discuti,era la vali
de esos actos, puesto que correspondían a los que el legislador había <l
aignado como objeto de la competencia de los departamentos, sin qu
por otra parte, existiera disposición que autorizara al Gobierno Cent
para eiecutarlos en los territorios que no forman parte de ningún d
partamento. Ocurría, además, que en el campo de las competencias d
partamentales hay una distinción entre lo .:]uees propio de la admíní
tración deliberante y lo que corresponde a la administración ejecutiva,
tal manera ique aquélla tiene deberes de iniciativa, que no aparee
quién debiera cumplírlos en los territorios nacionalés.

ntinúa el mismo artículo 1°..:
"""Se asímílan a los Departamentos en cuanto no pugne con las
íeíones de carácter especial y, en consecuencia, les son aplicables

yes que se refieren a los Departamentos sin hacer exclusión ma-
ta de las Intendencias y Comisarías, o 'que no sean incompatibles

la naturaleza de éstas ni con su régimen especial. Así, las Inten-
y Comisarías podrán establecer los mismos impuestos y con-

ueiones y tendrán las mismas rentas que los Departamentos. Pero,
nformidad con aquél precepto constitucional, están bajo la ad-

" tración inmediata -del Gobierno Nacional, el cual, además de las
iones ejecutivas y adminíetratívas, ejercerá en ellas las que en los

mentes corresponden a las Asambleas 'Departamentales".

El texto transcrito no puede considerarse un modelo de técnica, ni
claridad y precisión legal. Sin embargo, resuelve dudas y abre nue-
caminos 'a la Administración. Sus prícipales -defectos consisten en
r extensiva una legislación anterior formulada para entidades que
diferentes, y Ia imprecisión acerca de las funciones del Gobierno
íonal en relación con Ia iadministraclón seccíonal, pues 'olvidando

:técnica diferencia de las administraciones ejecutivas y deliberan-
, opon·e el término funciones administrativas a las funciones de A-
blea 'Departamental, como si ésta no fuera pura y simplemente
corporación administrativa.

Basándose.el legislador en la autorización constitucional de org
nizar la administración en los territorios nacionales, procedió a uti
zarla totalmente y zanjar, hasta donde estaba en sus manos, los P
blemas que se presentaban. Al efecto, la Ley '2". principia su artfc
¡O. confiriendo el carácter de personas jurídicas a las intendencias-
comisarías, sobre lo cual dice lo siguiente:
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Lo que se buscaba era un asidero legal 'Para la formación Por
dios de derecho público de los patrimonios de los territorios nadona:
Fué esto lo que ante todo se tuvo en cuenta, pero quizás fué allí d
~e ?e. cometió ~n. error o,' mejor~i~ho, se ~l1astornó nuestro Sis~
JUrIdICOdemocrático. Pues es tradicional a este que las cargas públi.
cas han de originarse en decisiones de cuerpos populares, y, sin eIIl ••

bargo, dand~ al Gobierno Nacional las atribuciones que a corporaeio-
nes de esa mdole corresponden en los departamentos, autorizaron
aquél para que fuera la suprema autoridad fiscal en los territorios na-
cionaJes, lo que no deja de ser un antecedente peligroso para posibles

ensanchamientos futuros de los poderes ejecutivos.
[Si laasírnilacíón a Departamentos se ha hecho con criterio espe-'

cíalmente fiscal, es innegable que dados los términos generales emplea-
dos, al par que derechos iguales a los de aquéllos, las Intendencias y,
Comisarías han adquirido obligaciones' correlativas.

'Tenemos, entonces, que el artículo 1°. conforma a las Intendenci
,y Comisarías como entidades de descentralización administrativa: 80Jl.,

personas jurídicas, tienen un patrimonio y ejercerán funciones públi-
cas. Las precisiones para estas circunstancias y el elemento que que-
da faltando, la jerarquía, vendrán más adelante. Sin embargo, en esté
mismo artículo SI€ encuentra la limitación fundamental a esa deseen-
tralízación, que en el fondo viene a ser únicamente aparente, pueste
que en la imposibilidad de salvar la Iímítacíón constitucional, el legis-
lador se vió precisado a reconocer un supremo carácter admínistratí-
vo, de carácter ejecutivo, al Gobierno Nacional, 10 cual nos muestra
que la tenencia de una jerarquía propia e independiente, característi-
ca esencial de una descentralización real, no ha sido obtenida.

Inútil añadir que como organizaciones administrativas del Estado,
. las Intendencias y Comisarías están sujetas al derecho público, en los
mismos términos que las otras entidades de carácter estatal. Por lo
tanto, su personalidad, sus manifestaciones por medio de servicios, su;
patrimonio y sus funcionarios, son públicos'.

El artículo 2,°.de la Ley que estudio, dice:

"Las Intendencias, tendrán una mayor partícípacíón que las CoDÚ-
sarías en la administración de sus asuntos seccíonales, de conformidad

, con la presente Ley. Por lo mismo, paro que uno de los TerritoriOS
Nacionales' pueda ser intendencia se requiere que reuna estas tres con-
diciones:

a) Una poblacíén no inferior a 25.000 habitantes;

b) Rentas ordinarias cuyo produ:ido, "' pro~edio d~rante ~res vi-
as fiscales consecutivas, no 'sea ínferíor a ciento veinte rníl pesos

120.000-00); y

e) No menos de dos núcleos de poblacíón que llenen los requisitos
'dos por la Ley para su erección en Municipios. ,

pA'RAGRAFO 1°. No obstante 10 dispuesto en este artículo, el te-
río de San Andrés y Providencia seguirá siendo una Intendencia.

PARAGRAFO 2°. En consecuencia, soil Intendencias los Territo-
del Chocó, el Meta y San Andrés y Providencia, y son Comisarías

del Caquetá, Víchada, Guajira, Arauca, Vaupés, Putumayo y Ama-
, unos y otros por sus límites actuales. Pero el Gobierno, en cual-

ier tiempo, a solicitud de un número apreciable de los vecinos del
rritorio respectivo, y previa comprobación de las condiciones reque-
das, podrá elevar a la categoría de Intendencia una cualquiera de las

ísarías".

El artículo -transcrito busca señalar una diferencia de categoría
tre l~ territorios nacionales, indicando cómo una Comisaria puede

egar a ser Intendencia. AJIí sólo es digno de observar que la deseen
ización regional que la .Ley trata de establecer no es completa, pues
se habla de independencia absoluta de las entidades seccionales pa-

a los as-untos regionales, sino simplemente de grados' de participación
en su adminíatración. Se explica esto por la imposibilidad de salvar el
escollo constitucional consistente en la dependencia al Gobierno a que
están sujetos Ios territorios nacionales, lo que hace la descentraliza:

'ón que la Ley comentada trata de realizar, a·}¡goun poco artificiosa.

Por el artículo 3°. se hizo la división interior de las Intendencias
y comisarías, estableciéndose que las entidades inferiores en éstas. son
Corregimientos Comísaríales y en aquéllas municipios y Corregímien-
tos Intendenciales, admitiéndose, sin embargo, la existencia de muni-
cipios en las Comisarías en los casos en que se reunan las condiciones
legales y el Gobierno lo juzgue conveniente.

Los municipios' de los territorios nacionales quedan asimilados a
las entidades que tienen esa calidad en la República. 'Con la disposi-
ción del artículo 3°. se propuso el legislador solucionar la laguna exis-
tente en la Ley, puesto que la Constitución dice de Ios Departamentos
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que se dividen en Municipios, olvidándose que las condiciones de he-
cho que exigen esa calidad legal se presentan también en los territo_
rios nacionales. De ahí que no obstante la ausencia de disposiciones cla-
ras, siempre hu'bileran subsistido entidades municipalés en los territo_
rios nacionales, aunque se discutiera su calidad jurídica, lo que en a-
delante no ocurrirá; pues Ia Ley dio solución precisa al :problema.

El artículo 4°. está destinado a determinar la calidad jurídica de
las entidadJes creadas por el 3°. Al efecto, estatuye:

"4°. - .corresponde al Gobierno Nacional, en las Intendencias y
Comisarías, crear y suprimir Municipios y Provincias y agregar o se-
gregar términos munieipales, con arreglo a la base de población y demás
condieiones que determinen las Leyes sobre la materia; y crear, orga-
nizar y suprimir Correg.imientos Intendenciales o Comisariales. Los
Municipios se regirán, en cuanto a su personerja , representación; ré-
gimen administrativo, jUdicial, fiscal yel'eCtoral; derechos; facultades
y obHgaciones, por las normas legales, y reglamentarias que regulan los
demás del país, salvo lo dispuesto en esta Ley. Los Corr~gimientos In-
tendenoiales y Comisariales no formarán parte de ningún Municipio;
serán adminil8trados por el respectivo Intendente o Comisario, en la for-
ma y con la asesoría que el reglamento determine, y las contribuciones
y demás rentas .de carácter municipal que se establezcan y recauden
en el Corregimiento no podrán ser invertidas sino en su propio bene-
ficio".

En cuanto a los Municipios el artículo transcrito no trae ninguna
innovación a nuestro derecho público positivo, y por eso no hace fal-
ta que me detenga en el análisis de lo relacionado con ellos. Como ins-
tituciones nuevas aparecen los Corregimientos, que no tienen una per-
sonería jurídica propia, ni una jerarq.u.ia admin~strativa, ni un patri-
monio afectado a una gestión pública, por lo cual no pueden ser con-
siderados como entidades de la organización administrativa. La divi-
sión administrativa a que ellos responden es simplemente un instru-
mento para la acción local en manos de la organización regional más
'amplia de que forman parte.

Aunque no en forma explícita, apal'ece que 'el sistema tributario
municipal ee les afecta a los corregimientos con el fin d~ atender a la
marcha de los servicios de interés Iocal. Como no existen Concejos
Municipales que establezcan los impuestos y elaboren los presupuestos,
se plantea la cuestión de a quién ,corresponde la ejecución de esos ae-
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ación con los Corregimientos. Como la Ley no da s?lución e:-
en rel bl d be deducirse que corresponde al órgano pu-este pro ema, e C . .

a, tran es decir al Intendente o emisario,yo cargo se encuen, , .
a cu d n las disposiciones reglamentarías de la Ley, se-ando de acuer o co

r lo estatuye el artículo que vengo comentando.

C .. ntos Comisariales e Intendenciales carecen deComo los orregirrue .. I
.' d . rídica, no se les puede afectar un patrImon~o, por o

ubjetIV1~a JU I tas de carácter Municipal establecidas y re-al se dispone que as ren . . ,
udadas en su territorio, se invierten en beneficio de este.

El artículo 5°. extiende a las Intendencias y Co~isarías y a los
icí ios existentes en ellas, los beneficios del ~rtlCulo 182 de l.a

't
P

" Nacional que garantiza para las entidades descentralí-onst1 ucion , .d ti 1 .
das regionalmente, la patrímoníalízación. Dice el refer i o ar ICUo.

"A ti ,1 5° - Los ibienes y rentas de las Intendencias y Comí-
rcuo. íedad I

_fas, así como los de Ios Municipios resp~ctivos, son p,roPIe a .exc u~
fdva de cada uno de ellos, y gozan de Ias mismas garantías que las pro
piedades y rentas de los particulares".

Creo que no esté por demás advertir cuál es la inter~~etación exac-
1;a del artículo 182 de la Constitución Nacional, quetambién deb~ darse
al artículo que acabo de transcribir. No s: trata de. que los bienes y
rentas de las entidades públicas estén sujetos al mismo derecho. que
los de los particulares, sino simplemente que en fre~te a s~s ~at~Imo-

. ,} ., d la Nación tropieza con las mismas Iímitacíones
nIOS, a accion e d tomarías
-que las propiedades de particulares, de manel'~ q~e IIlO pue e
:para sí sino mediante los procedimientos ordinarios.

El artículo 6°. dispone;

"Artículo 6°. - Los Municipios y Corregimientos Intendencíales
tici ., en las rentas de ea--;y Comisariales tienen derecho a una par lCIpaCIOn .

, • e. • r a urn veinte por CIentorácter seeeíonal que no podrá ser mJ.I€.rIO .
' de ·tabaeo(20%) sobre los licores monopolizados, cervezas y .con~umo ,

m' di . t (10%) sobre las demás ordinarias. Pero el Go-...1 a un ' res por CIen o o . '%)
l>ierno Nacional podrá disponer que hasta un setenta por CIento (70. o
del total de ddchas participaciones Ies sea retenido para la .constItu-

. f da con los fondos intenden->cl6nde un fondo especial, que no se con un .
~iales o comísariales ordinarios, y que se destine precisamente a la eje-
cución por el Intendente o Comisario, de las obras públicas que el res-
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pectivo Concejo Municipal determine o que interesen a los C .

. t 1 t . . orregl_
rmen os ID endenoiales o .Comisariales ; e igualmente podrá di

t d 1 tící ' sPonerque o as as par icipaciones que correspondan a estos últimos .
. tan 1 . . ,selD_

vier en os gastos ordinarios que su administración demand .. .. d e, sm.
perJUICIO e que con los fondos de la respectiva Intendencia o C ., 1 . omlsa-
rra se sup a cualquier faltante por este concepto".

Se sigue con este artículo el sistema implantado desde 1909
laci 1 enr~ aCI.~ncon as ~e~~ departamentales, de que en ellas tengan parti-

cipacion ,lo~ lVI UmCl,P.los.Como a las Intendencias y Comisarías se les
han concedido las mismas rentas 'que a los departamentos, las organi-
zaciones territoriales existentes dentro de ellas gozarán' de iguales pre-
rrogativas en relación con esas rentas, que los Municipios en 100sDe-
partamentos. Sin embargo, se introducen variaciones dignas de notar.
La primera de ellas consiste en la concesión de participaciones a los
Corregimientos. Estos, como se ha visto ya, no forman parte die nin-
gún Municipio, pero tampoco tíenen una calddad jurídica definida. Si
a los territorios 'XIue los forman no se les concediera participación es-
pecial en las rentas seccíonales, habría una desigual repartición de és-
tas, vulnerándose la justicia, y condenando las regiones a una centra-
lización patrimondal que les haría sus posibilidades de progreso dema-
siado precarias'. Por eso, para los Corregimientos también hay' partici-
paciones, pero debido a que no son sujetos de derecho, siguen esas
participaciones la suerte de las demás rentas municipales que también
se les han adscrito: manejadas por la Intendencia o Comisaría, se in-
vertirán en su beneficio.

Debiendo la sección atender a la administración ordinaria de los.
Corregimientos, requerirá de fondos para hacerlo. Los Municipios a-
tienden a su propia administración con los diferentes recursos con que
cuentan, por lo cual quedarían los Corregimíentos en situación privi-
legiada si con los fondos comunes de la Intendencia o Comisaría se.
atendiera a la referida administración. 'De ahí que el artículo que co-
mento estatuya la facultad de que a la admírrístración ordinaria en los
Corregímíentos se atienda con las participaciones a que tienen dere-
cho.

La otra modificación incorporada' al sístema de participaciones.
consíste en el control administrativo por parte del Intendente o Comi-
sario sobre las -inversiones de las. participaciones en los Municipios o
Corregimientos. Respecto a estos últimos 1[1, ¡previsión sobra, puestoo
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1 t dencia o Comisaría la que admini'stra el patrimoniO a-
esJa nen .' lCbeneficio En relación con los primeros, se deja a on-
do a SU" .... , f lt al
:Municipal la facultad de decIdIr la ínversion, pero ee acu. a '

0. Nacl'onal para que disponga que hasta un setenta por CIento'
terno . ., d O
ot.) de las participaciones sean retenida.s pa:.a la eJecuclon 'e.-'
7" 1 Inbe:ndente o ComisariO fiiadas por el Concejo ..

Públicas, por e , '

S
. tea del territorio nacional no To 'Son de un, distrito munici-
1 par . . dícci las. ita el problema de quién ejercerá la JUrIS lcelon que . '

se susci 1 . , ti di 1 ares atribuyen a los J'ueces Munieipales. A SU so UCIOna ien e e -

o 7°., que dispone:

"Articulo 7°. _ Las funciones correspondientes a lo~ Jueces M~-
.. al serán llenadas en los Corregimiíentos Intend.enclales ~ comí-

1'P es ."", . . di .,
.ales 'Por Jueces 'Territoriales, cuyo número, período, JUrlS iccion,
l.torial, modo de nombramiento, asignación Y personal subalterno,·

rminará e1reg,lamento".

P
el artículo 8°. se dispone que las Intendencias y Comisarías',

or ..' losMi en las rentas nacionales de las rnismae partICIpaCIOnes que
zar . di tríb ., de los

rtamentosgarantizándose así la equitatIva as rr ucion .
ondos 'PúbliCO~,puesto que habría una injusticia si un~ entIdades-

tuvieran participaciones en determinadas rentas y otras no.

Pasando a la organización de las funciones públicas en los terri-
torios nacionales, la Ley en su artículo 9°. crea los Intendentes Y Co-'

misarios en los -siguientes términos:

"A t' 1 9° _ En cada Intendencia o ComisaTía habrá un agente'r leu o . ., .
inmediato del Gobierno, de su libre nombramiento Y remoción, ~enom~-
nado Intendente o Comisario, según el caso; su funeiones .s:ran ana-
legas a las de los Gobernadores, con las restricciones Y adICIones q~~
les señale el Gdbie'rno, el cual ;podrá revis'ar y revocar todos sus actos .

Vuelve aquí el legislador a emplear un sistema errado para formu-
lar principios, puesto que se Emita a hacer Extensivo, por analogía, el
derecho que fija las funciones de 'los Gobernadores, a los Intendentes,
y Comisarios. E,sta observación tiene importancia, porque habrá ~u-
chas ocasiones en 'que 'es ímposíble decir hasta dónde las competenCIas,
de los -Gobernadores son ,compatible,s con el régimen constitucional Y le-
gal de los territorios nacionales. El texto mismo del artículo comentado,
me da la razón: si expresamente se les atribuye a Intendentes Y Comi-
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nicipios Y Conegimientos intendencíales. El Gobierno señalará el nú-
~ro de los-delegados o consejeros, para cada Intendencia; el sistema

la oportunidad de su elección; el período fijo, la remuneración y los
'áticos de los consejeros; el personal de la Secretaría y las normas-

ftglaanentarias del funcionamiento de los Consejos, Y prescribirá, ade--
,más, con sujeción a la presente Ley, todo lo relativo a derechos, ohJ.i--
gaciones, probíbícíones e incompatibilidades de los Consejeros; facul--
tades y prohibiciones de los Consejos, y clasificación, nombre, trami-
tación, objeciones, sanción y fuerza obligatoria de los actos de éstos",

Pretendiendo asimilar más la administración de las Intendencias,
a la departamental, s'e crea unos Consejos asesores del Gobierno Nado-
'1laI. Si tienen esa calidad, sus decisiones no podrán pasar de ser sim-.
,pIes conceptos. Se trata de organismos de administración consultiva y
no deliberante, a los cuales no les corresponde la iniciativa de la a'c-
'6n de la administración, que ha quedado reservada al Gobierno,en

cuanto éste conserva para sí la calidad funcional de las Asambleas De-
partamentales. Sin embargo, al final del artículo a que vengo refirién-·
dome, se insinúa que los Consejos Intendenciales podrán tener facul~
tad para ejecutar actos que trasciendan a la mera labor de asesoría"
;puesto que se habla de que el Gobierno reglamentará esos actos y dirá
]a fuerza que les corresponde. Pero el 'Gobierno, dada su posición cons-
titucional en .relacíón con los territorios, no podrá darle luna fuerza.
que implique una supeditación a 'sus propias funcíones.. que son inde--
Jegables.

Los artículos que en seguida transcríbo, tratan del funcionamien--
to de los Consejos Intendenciales, y sobre ellos hablaré en conjunto,

"Artículo 11. - El Gobierno podrá disponer que en las delibera-
ciones de los Consejos Intendenciales tengan voz y voto los Intenden-
tes, sus Secretarios y otros altos empleados. Los auditores fiscales
tendrán voz pero no voto.

"Artículo 12. - El Consejo Intendencial se reunirá, por derecho
Propio, en la capital de la respectiva Intendencia, cada año, en la ,fe--
ch.a y por el tiempo que el reglamento señale para sus sesiones ordi-
narias. El Intendente, previa consulta con el Gobierno Nacional, pue--
de eonvocarlo por determinado tiempo a sesiones extraordinarias du-
rante 108 cuales se ocupará exclusivamente en los negocios que aquél
le proponga o recomiende. .

"Artículo: 13. - La iniciativa de gastos corresponde privativa--

sarios la calidad de agentes inmediatos del órgano ejecutivo central,
semejante a la que tienen los Gobernadores, 'se cuida el legislador de
deaignarlos Jefes de la Administración Seccional, función ésta que des-
de el punto de vista administrativo es la más importante de los Gober-
.nadores. No podía hacerlo, por cuanto la Constitución ha dicho que
los territorios nacionales se ¡encuentran sometidos directamente al Go-
bierno Central, de manera que había un obstáculo superior para veri-
ficar la identificación que se pretendió hacer.

Dada la dependencia admínistraeíva de Intendencias y Comisaríax
.al Gobierno, no se les dota de una jerarquía propia, encabezada por
Intendentes y Comisarios, 'sino que a éstos se les somete a la dirección
gubernamental, que implica la sumisión permanente a la jerarquía na-
cional. Por lo tanto, por este aspecto puede afirmarse que uno de los
elementos esenciales de la descentralización regional falta en la orga-
nización dada a los territorios nacionales.

Podrá, pues, el Gobierno ejercer su poder jerárquico nombrando y
removiendo los Intendentes y Comisarios, dándoles las órdenes que
juzgue necesarias para sus labores, con facultad <para revisar ~ revo-
car todos sus actos, cualquiera que sea la índole de ellos.

Entonces, qué facultades corresponden a los funcionarios crea-
dos por la Ley. Les queda uma categoría superior, mas no autónoma, en
la administración seccional, tocándoles, en consecuencia, el ejercido del
poder jerárquico sobre todos los demás organismos y funcionarios de
la respectiva administración, y además poderes de gestión de los servi-
cios públicos, poderes de revis:ión de actos municipales, poderes de re-
presentación de la persona jurídica en las mismas condieiones que los
Gobernadores en relacíón con los Departamentos, <poderes de ejecución
presupuestal y, en general, todos aquellos poderes propios de un direc-
tor administrativo, sujetos sin embargo a la <permanente dirección del

Gobierno.
N . 1 e-

En el artículo 1°. se había hablado de que el Gobierno aeíona
jercerta en las Intendencias las funciones de las Asambleas Departa-

íbució . el ti culo 10 que dice:mentales, pero a regular esa atrí UClOnVIene ar l· ,

"Para el ejercicio de las funciones que en los ,Departamentos ee-
1 G bi Nacional es-

rresponden a las Asambleas Departamentales, e o lerno 'ÓJl!
tará asesorado, en cada una de las Intendencias, por una corpürac11oe
denominada Consejo Intendencial, integrada por delegados de todos
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de las disposiciones contenidas en la Ley debe deducirse que se t ta.
d

. ra
e orgamsmos asesores del Gobierno Nacional y de' los Comisarios.

Por último, en el artículo 16, se atribuye a Intendentes y Comisa_
ríos en relación con los Municipíos de su jurisdicción, facultades d
tutela ·del patrimonio municipal, fuera de las que les corr·esponden o~
las leyes, en los mismos términos de Iris Gobernadores, por tener, Pen
general, las facultades de éstos.

EL CONCURSO DE DELITOS
EN LA TEORIA y EN LA LEY

He querido que este ensayo sea una simple exposición del régimen
nuevo de los territorios nacionales, mas no debo terminarlo sin decir
el concepto que acerca de él me he formado. Como lo he dicho con o-
portunidad de las diferentes dis-posiciones 'comentadas, la Ley 2". ha
venido a solucionar problemas que desde hace mucho tiempo estaban
afectados por carencia de regulación jurídica. Sin 'embargo, debido a
la sujeción al Gobierno Nacional que se consagra en la Constdtución,
el legislador se ha visto muy limitado para dar luna organización -com-
pleta a la administración territorial, 10 'que le 'ha obligado a ser vago
e ínéongruente .. La Ley se resiste, además, de ser un estatuto que tra-
ta .de organizar haciendo extensivas disposiciones preexistentes de
otros estatutos, lo que se presta a que su.aplícación pueda verse ro-
deada de escollos interpretativos difíciles de superar. Considero que lo
mejor es proceder a hacer las reformaaconstítueíonalee indispensables
para dar a los territorios nacionales una reglamentación que permita
la mejor realización de su administración.

CONSIDERACIONES GENERALES

Dos escuelas penales ,de orientación plenamente definida, se
han disputado en el terrenoicientifico el dominio en la imposición
Pe los principios de legislación positiva, que dentro de los diversos
rueblos deben regular las instituciones penales. Son ellas: la Clási-

y la Positiva; la ¡prilmerasis~e\m,atizan!doen un todo armónico el
ÚInulo de normas y 'criterios que sin una autonomía perfecta for-

han mas bien ¡P'a,I1teintegrante de las elucubraciomes de los filó-
~os. sin preocuparse de estudiarlos con el carácter de ciencia in-
pendliente que regulara -en forma íntegra todo lo relacionado con
idJelito,la pena y el delicuente. Obra ésta, suficiente por sí sola,

que La memoria ,del gran maestro de Pisa, Francisco Carrara
8US prosélitos, merezca la admiración de las generaciones.

'Sus preceptos haJThorientado muchas legislaciones con una fi-
¡dad altamente científica, puliendo al derecho penal de todo
#. bárbaro que tan común había sido antes de la aparición del
odo científico CUJYO propulsor irrduclablernente fué el marqués
Becaria, q,uien tal vez sin esperar tan eficaces consecuencias, dió
en a una de las más trascendentales; revoluciones en la organi-
'n jurídica que los diversos países habían 'señalado en el carn-

los h h '1" 1 d ,. .ec 05 I ícrtos pena es y e las sanciones correspondientes.
Ya nó, corno en los tiempos pretéritos, la responsabilidad deja-
r -e8.trictamentepersonal; ya la torture. como' medio de allegar

m.criminrativasdejaría die ser sistema: Ip'redile~to, para re-
al olvido: ya en fin. para el derecho penal surgía un vasto

















































El primer Congreso Jurídico Ne-
cional recomienda al estudio del.
Congreso el siguiente proyecto
de reformas a la ley 45 de 1936·
y 'al Código Civ.il

ISARIO AGUDIELO D.

ARTICULO 1". - Dentro del perentorio término de dos años si--
guientes al día de la muerte del presunto padre natural, podrá ser in--
tentada la acción de paternidad natural por cualquiera de las personas
enumeradas en el artículo 12 de "la Ley 45 de 1.936 y contra las perso-
nas llamadas por la Ley o por Testamento a heredar, pero siempre que
haya un principio de prueba por escrito que emane del pretenso y que
verse 80bTe la paternidad misma.

ARTICULO 2°. - Dentro del perentorio término de dos años si-
guientes al día de la muerte del hijo natural, podrá cualquiera de los hi-
jos legítimos de éste intentar la acción declaratoria de paternidad na-
tural que correspondía al finado.

ARTICULO 3°. - El artículo 1043 del Código Civil quedará así :
Hay siempre lugar a la representación en Ia descendencia legítima y
natural del difunto; en la descendencia legítima ,y natural de sus her-
manos legítimos y en la descendencia legítima de sus hijos o hermanos
naturales.

En los dos primeros casos anteriores el derecho a representar no
ee extiende sino hasta el segundo y tercer grado 'respectivamente, y ca-
da uno de los representantes naturales lleva como cuota hereditaria,
en' concurrencia con representante-s o herederos legítimos, la mitad de,
la correspondiente a uno de ~tos, y sin perjuicio de la porción conyugal;
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Para que el pariente natural tenga derecho a representa-
, , ~ .~

cesarro que su filiación natural esté reconocida o judicialments, d 1
d 1 ti ec a-ra a a lempo de la delación de la herencia.

ARTICULO 4°. - El artículo 282 del Código Civil quedará e ,

El hijo adoptivo puede heredar al padre adoptante por testamento asl!.bi en os
renes de que el difunto pudo disponer libremente. Igual dereeh te

d' o ~ra -el padre adoptante siempre que el adoptado sea mayor de edad al
tiempo de otorgar el testamento.

Presentado por 'el Delegado de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Antioquia, BELISARIO AGUDELO D.

EXPOSICION D;EMOTIVOS

..

Según Jurisprudencia actualmente <predominante en nuestros Tri-
bunales de Justicia, la acción sobre paternidad natural no puede pros-
perar si en el juicio no figura 'el padre como demandado. A fin de que
la muerte del padre natural '110 extinga el derecho a imponer la pater-
nidad natural, el artículo primero del anterior proyecto modifica la
doctrina del artículo 403 del C. C. sobre contradictor legítimo en lo
que 'se refiere con el parentesco natural.

Lo esencial del artículo del proyecto está tomado del artículo 3 de
la ley Francesa 'del 16 de noviembre de 1.912. La especificación de que
el término de dos años es perentorio, tiene por objeto dejar claramente
establecido, que se trata de un término de caducidad o de acción da
corto plazo y no de prescripción.

En la exigencia de que haya un principio de prueba por escrito
'para poder establecer la acción, y no de un escrito cualquiera sino de
uno que emane del pretenso padre y que verse sobre la paternidad
misma, se sigue la doctrina del artículo 3°. Ley Francesa de 16 de no-
viembre de 1.912, de tal manera que la sentencia que reconoce en esas
circunstancias la paternidad no viene a ser otra cosa que la ratifica-
ción de una manifestación de voluntad preexistente.

Indudablemente que la restr-icción de la prueba viene a restar
tras'cendencia a la norma legal al desechar otros elementos probatorios,
'Pero ello. no obedece sino al temor a la prueba testimonial, por tristes
ocurrencias a que .por ese aspecto dió lugar la aplicación o interpre-
tación en un principio de la citada Ley 45, peligros de que habló el
Doctor Alberto Lleras Camargo en el Editorial de "El Liberal" N°. 493
de '23 de diciembre de 1.939.

- 109'

Para el caso en que quisiera ampliarse el campo probatorio podría
tarse el principio del artículo 3°. de la citada Ley Fzancesa siem-

OPque se adoptaran sanciones contra los perjuros que se pre~taran
semejantes confabulaeiones Y aún contra abogados que patrocmaran
usas manifiestamente injustas,

En la forma antes expuesta parece que quedan a salvo intereses
uY

0
desamparo se ha observado en la aplicación de nuestra Ley 45 de

.936.
,El artículo 2°, 'del proyecto obedece al concepto de que en las re-.

'1ft_O de faml'lia que la Iey impone no están de por medio relacio-'JIM.'lOnes"" . . . " .
:nes puramente pa.trimoniales que sólo miren al interés individual del

l'enunciante. , ' ,
Antes de que en el siglo segundo de Roma aparecIera la accion Pau-

liana, que nuestro Código Civil acoge en el Art. 2491, se había dado en
el antiguo derecho una acción In Factum, que hallamos en las leyes,
11 y io-, Título Noveno, libro XLII del Digesto, tendientes a anula.r
renuncias del patrimonio hechas en perjuicio de terceros, en determI-
nadas circunstancias, acción ésta última de la cual se puede citar dos'
ejemplos en nuestro Código Civil: En el Inciso 2°, del artículo 86~, r~-
pecto al Usufruotuario, y en el artículo 1295, respecto a la repudiación.

de la herencia.
Siguiendo el anterior orden de Ideas, tiende el artículo del proyec-

to a prolongar hasta por dos años el término para ejercer los hijos le-
gitimos' un derecho 'que no quiso o no pudo ejercer el causante.

Seguramente que en el fondo de esta disposición hay un repelen-
te utilítartsmo (el mismo que hay en la Ley 45 citada, pues es de pre-
sumir que con la' imposición .de paternidad no se persigue un honor'
sino un mejoramiento de orden económico) que choca, además, con la
honra ajena, con sentimientos y af-ectos s-agrados siempre, como son
los de la madre o abuela y que por "Revelaciones Inmorales" que con-
lleven esas investigaciones, hizo decir a uno de los redactores del Có-..
digo Francés (Duvergier, Disc. N°. 27) que "Esos juicios eran la ver-
güenza de la justicia y la desolación de la sociedad". Pero semejantes.
conceptos han sido revaluados ya, por fuerza de las circunstancias, an-
te la realidad del hecho de la natalidad natural y del abandono de la.
infancia que no deben ser indiferente al lag islador.

En el artículo tercero del proyecto hay dos innovaciones a la doc---
trina del artículo l.043 del Código Civil: Por la primera se llama al
hijo natural a representa]' en la descendencia legítima. Era principio-
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.que el parentesco natural no ascendía sino hasta 'el padre. La Ley 45
de 1.9.36, en ISUartículo 25, impuso al hijo natural la obligación de _
.. t Ii sumInIS rar a imentos congruos al abuelo paterno. Llamar al hijo natu-

ral a :epresentar, y a heredar así al abuelo paterno, no implica sino
un QUId Pro Qua ante, aquella obligación, a más de que no hay razón
para que herede, por trasmisión y no por representación.

La segunda innovación consiste en permitir la representación en
'la descendencia natural de hermanos legítimos. Es una ampliación en
las relaciones de familia, lógica y aún justa. Sé de casos concretos co-
mo éste: Murió un hijo natural, huérfano, los 'bienes que dejó los re-
cogió el Municipio porque, la pariente mas cercana, una tía, hermana
legítima de la difunta, con quien el causante vivió y a 'quien ella ha-
bía criado, no tuvo derecho a representar. Y siguiendo las leyes del E-
fecto, que son las que se siguen 'en la sucesión intestada, es de suponer

..que la tía aludida era más cara a los afectos del finado que el aludido
Municipio.

En los dos casos anteriores téngase en cuenta que se trata de una
persona natural incorporada a la familia antes de la delación de la he-
renda, corno se advierte en el segundo inciso del artículo del proyecto.

En los citados casos de representación participa en la herencia el
representante en Ia proporción dicha en el artículo 18 de la Ley 45 de
1.936, por los mismos motivos que al expedírse este artículo tuvo en
cuenta el legislador.

La Intensidad del efecto que implica el prohijamiento por medio de
la adopción, justüica la variación que el artículo del proyecto hace al
artículo 282 'del C. C.

El artículo del proyecto no permite que el padre adoptante herede
al hijo adoptivo menor de edad en el momento de otorgar el testamen-
.to, para evitar así coacciones del orden moral.

Bogotá, Abril 5 de 1.944.

USTAVO BERNAil RESTREPO

Comentarios 'al proyecto sobre
reformas a le ley 45 de 1936 y
el C6digo Civil, de que es autor
el' Dr. Belisario Agudelo D.

El proyecto de que- es autor el Dr. Belisario Agudelo, sobre refor-
mas a la ley 45 d.e 1936 y al Código Civil, entraña una fundamental evo-
lución y una nueva orientación,' en institución tan importante como
<esta de las relaciones familiares y el estado civil de las personas, por
lo que debe ser estudiado y ampliamente discutido con la atención de-
bida.

Para su mejor comprensión y por simple cuestión metodológ ica,
103 dividiremos así : a). Lo que dice relación a la declaración de pater-
nidad natural después de muerto el presunto padre; b). Lo relativo a
la sucesión intestada en Io que toca con la descendencia natural del
difunto y con la descend.encia natural de los hermanos legítimos del
difunto; y c). Lo Teferente, a una más justa regulación -así lo cree
el autor y nosotros con él- en las relaciones existentes entre el padre
adoptante y el hijo adoptivo.

El proyecto de que me ocupo, contempla tres aspectos diferentes,
-suceptibles de una precisa delimitación- de nuestra legislación ci-
vil; en concordancia con ello, he hecho la división anotada.

a). Aboga el Dr. Agudelo porque la muerte del presunto padre no
conllev·e la de la acción declarativa de Ia paternidad, ya que según ju-
risprudencia predominante en nuestros tribunales de justicia se ha op-
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tacto por el criterio, de que, muerto el padre, se extingue la acción pe_
títoria de "paternidad.

En caso de adoptarse la reforma propuesta -y que yo no compar-
~se haría preciso fijar el límite exacto dentro del cual pudiera in-
tentarse la acción; por ello el proyecto señala un plazo máximo de dos
años, fijado éste plazo de una manera más o menos arbitraria, contados
desde el día de la muerte del presunto padre.

No encontramos en la exposición de motivos, el por qué de esta
reforma, pues ella se limita a explicarla con claridad y precisión y a
manifestar que con ella se sigue Qa legislación francesa. Tampoco ve-
mos la razón para dejarnos guiar por legislaciones extrañas, cuando
la nuestra es tan clara, tan precisa y tan sólidamente conatítuída en
lo que atañe a las relaciones familiares y al estado civil de las par-
sonas,

Pero se me dirá : La sentencia que declara, la filiación del! hijo
natural es simplemente declarativa por cuanto no tiene otro efecto que
reconocer al hijo como colocado dentro de cualquiera de las cuatro cau-
sales que según 1~ ley 45 de 1.936 da derecho a la sentencia judicial; y
porque para una persona el fallo judicial no puede constituír el título
de hijo respecto de su padre, puesto que una declaración judicial no po-
see la virtud de Crear el vínculo de la procreación.

La sentencia sobre filiación natural no es declarativa sino Cons-
titutiva, porque para que se tuviera como de la primera clase sería pre-
ciso admitir que por el sólo hecho de colocarse el presunto hijo dentro

-de cualquiera de las cuatro causal es a que me he referido, adquiría por
ese sólo hecho la calidad de hijo natural, lo que es evidentemente un
absurdo porque el artículo I", de la ley 45 de 1.936, dice textualmente:

"El hijo nacido de padres que al tiempo de la concepción no esta-
ban casados entre sí, es hijo natural, cuando ha sido reconocido o de-
clarado tal con arreglo a lo dispuesto en la presente Ley. También se
tendrá esta calidad respecto de la madre soltera o viuda por el solo
hecho del nacimiento".

Analizando éste artículo podemos distinguir dos situaciones refe-
rentes a la: filiación natural : O se busca esta respecto del padre o se
hace respecto de la madre; enel último de los casos propuestos si tie-
ne plena validez la teoría que vengo combatíendoven presencia de un
precepto positivo tan claro como el de que "También se tendrá esta C1-

lidad respecto de la madre soltera o viuda por el sólo hecho del naci-
miento".
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N s menos clara y terminante la primera parte del artículo, que
o e . d d bíí

" dos condiciones esenciales para poder tener Ia cálida e JOe .
tural respeeto del padre; tales axigencíae so~: .
r. Haber sido hijo de padres que en el tiempo preciso de la con-

pción no estaban casados .entre sí; y
2". Haber sido recorwcido o declarooo tal (hijo natural) de co-n-

~~~~~ .
La norma es bien clara. Se precisa que quien se halle en cualquie-

de las causales que dan lugar a ~a declaración de pat~rn~da,d, ha~'l
"do reconocido o declarado hijo natural; sin este reconocimiento o sin

declaración, nadie puede tener la calidad de tal.
Creo que no es este el momento oportuno para entrar a analizar las

" sas teorías sobre la relatividad o los efectos absolutos de estos¡ver .. . 1 t
allce ; ni lo referente a la indivisibilidad del estado CIV.¡};m a eo-

lia del contradictor legítimo; todo ello lo haremos :posterIOrmente.
y si ¡para nadie, la sentencia puede hacer nacer el vínculo entre

dre e hijo natural "si constituye el título de un estado civil, de una
eategoría I€'Specialdentro de la sociedad, la de hijo natural, CUiyaad-
quisición somete Ia ley a sensatas restriccior..es por altas y saludables

razones sociales".
No sobra observar que la legislaJCiónColombiana, estatuye -muy

sabiamente en nuestro concepto- .un plazo más amplio (la vida del pa-
dre) para poder ejercer la acción, que la misma legislación francesa
-que es la que se ha querido tomar por guía- basada en cortos p~a-
zos claramente delimitados e independientes por completo de cualquíer
posible evento; la muerte del presunto padre, por ejemplo. -

Estimamos de grande inconveniencia para la estabilidad de la fa-
milia, el prolongar más allá de la muerte del presunto padre, la acción
para pedir la declaración de hijo natural; porque no serán sufícien-
.tp.s, lo demuestra la experiencia, ,para contener la aparición "del hom-
bre de presa en nuestra vida jurídica con todas sus características
bárbaras" los remedios propuestos por el autor del proyecto. No pode-
mos desentendernosde nuestro propio medio, al Iegislar l.

A este respecto, dice un expositor Colombiano: "El fin social de
la ley (45 de 1.9,36) es el de proteger a la infancia desamparada, a los
hijos nacidos de uniones ilegítimas que reúnan las circunstancias pre-
vistas enfrente de los padres que olvidan los deberes que el derecho y
la moral les dmponen hacia seres inocentes de la culpa de quienes les
han dado la existencia, protección que satisface con exceso e[ fin hu-
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manitarío que persigue, si la acción se mantiene viva, como en Colom,
bía, durante toda la vida de los progenitores. Pero no más allá, ni de
manera perpetua, porque entonces la 'protección a una clase se conver-
tiría en. ataque a otros intereses sociales también muy re!ij)etables.
que se verían, como 'se ha visto ahora, asaltados victoriosamente por
los cazadores de herencias, de que ha hablado la prensa periódica en
términos de justificada indignación".

"Si la ley no hubiese fijado un ílímite, un término extintivo de la
acción, la estabilidad de los patrimonios de las familias legítimas es-
taría indefinidamente expuesta a las artimañas de la codicia y bajo la
permanente amenaza de un proceso, por lo menos. Todas las legislacio-
nes le señalan plazos cortos a la acción investigativa, "para no abrir-
le la puerta a los abusos y a las tentativas de chantage, como lo expli-
ca el profesor Josserand". El plazo máximo es, de tres años, en las le-
g.islaciones de Bélgica, Holanda y Alemania. En otros países es de uno
y dos años, contados desde ¡la fecha del parto",

El Dr. Belisario Agudelo dice en su clara exposición de motivos
que "la sentencia que reconoce en esas circunstancias la paternidad no
viene a ser otra cosa que la ratificación de una manifestación de vo-
luntad 'preexistente".

Pero no siempre es tan fácil comprender la posesión notoria del
estado civil de hijo natural, porque "muchas veces las manifestacio-
nes del sentimiento del amor que nos Jaeva a la familia se confunden
con las de la caridad que nos acerca al prójimo y con las de la piedad
que nos conduce a Dios, de una parte, y de otra, hay que contar con
la codicia humana que va derramando su mirad~ ¡por donde puede a-
dueñarse de lo ajeno".

En el trato social,dice con razón Cambacérés "es muy fácil simular,
con cálculos para un futuro próximo o remoto, una presunción de pa-
ternidad que no ha existido nunca. La adhesión y la solicitud a<paren-
temente desinteresadas hacia una persona colocada en determinadas
condiciones, van creando el sentimiento, de la gratitud que da nacimien-
to a las manifestaciones afectívas, que no pocas veces se confunden Y
se toman como demostraciones inequívocas de paternidad".

Por todo lo expuesto estimamos de una enorme inconveniencia la
consagración, en su primera parte, de la reforma que estudiamos.

Para mi tengo, que la jurisprudencia de que habla el Dr. Agudelo
en su exposición de motivos, no ha hecho otra cosa diversa a aplicar. la

t'CItaLey Colombiana que en algunos preceptos consagra de manera a
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por ello, no menos clara- la extinción de la acción para pedir
declaración de hijo natural por la muerte del presunto padre.

En efecto, el artículo 402 del C. C. estat,wye que para que. los fa-
sobre filiación natural produzcan todos sus efectos, deben ser pro-
ciados contra "Legítimo Contradictor". En concordancia con el
eepto aludido, dice textualmente el artículo 403 de la misma obra:
gitimo Contradictor en la cuestión de paternidad es el padre con-
el hijo, o el hijo contra el padre, y en la cuestión de maternidad el

"0 contra la madre o 18:madre contra el hijo.
Siempre que en la cuestión esté comprometida la paternidad del hi-

lo legítimo deberá el padre intervenir forzosamente en el juicio, so pe-
na de nulidad".

Qué significa forzosamente? Cómo puede el padre (que es el único
gftimo contradictor) intervenir forzosamente u obligatoriamente, si

ha muerto? '
y como sí aún faltase una norma más expresa, el artículo 404 del

Código Civil Colombiano, establece la única ocasión en que el Juicio
no se adelanta contra el padre, sino contra sus herederos, dice el cita-
do precepto: "Los herederos representan al contradictor legítimo que
ha fallecido antes de la sentencia; y el fallo pronunciado a favor o en
'Contra de cualquiera de ellos, aprovecha o perjudica a Ioscoherederos
que, citados no comparecieron".

Si los herederos representan al contradictor legítimo, únicamente
cuando éste haya fallecido antes de la sentencia, es porque se presupone
ya ~a exístencía de un juicio Iniciado contra ese legítimo contradictor,
que al tenor del artículo 403 del C. C. no puede ser otro que el presun-
to padre.

El artículo 2°. del proyecto que nos ocupa, le atribuye a los hijos
legítimos del finado (jhijo natural) la facultad de promover la acción
llUJe su padre por cualquiera causa no promovió mientras tuvo capací-
&d ;para hacerlo, dándoles a aquéllos un plazo hasta de dos años a par-
tir del día de la muerte del hijo natural.

Adolece, en mi concepto, de las mismas deficiencias del artículo
primero, con el agravante de hacer más fácil la inseguridad familiar.

Por qué, si se desea seguir la legislación francesa, vamos a ir más
lejos· que ella y a consagrar absurdos que en ella no existen?

Y digo que a consagrar absurdos que en ella no existen porque la
ley francesa de 16 de noviembre de 1.912, establece términos precisos
.., demasiado cortos (independientes de cualquier evento, como la -nuer-
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te del padre). para el establecimiento de la acción al paso que la 1 .
1 ., C 1 bí 'egI'~-
,a?IOn o om •lana es mucho más amplia en cuanto a estos mismos tér-
mmos que Ia francesa, como quiera que la está concediendo d t. . uran e
toda la vida (cualquiera que sea el número de años) del presunto p da re.

Muchos expositores Franceses, se lamentan de que no exista1 . 1 ., en su
!€gIS:cI.on u~ .artículo ~x,preso, del tenor de 10!~ artícuíos 403 y 404

del ?odigo CIvIl Colombiano. Por ésto, comentando la superioridad I.
cl.arldad, el esmero y la previsión del Código de Chile (igual al COl~m~
bíano ) e? esta materia, dijo La Graserie que "Su nota característica
~ ~a unión del claro genio latino, .que preside su redacción, y del 68-

pírítu profundo, investigador y completo de las legislaciones reman, . as
y germamcas, que concibe, analiza, depura y sintetiza poderos.amente".

Ya en 1.941, escribió el Dr. Hernán Copete: "Para ponerle un tér-

mino a la aC:ión, .~or las razones ya vistas en capítulos anteriores, y
para que Ia situación de Ias partes en el juicio no sea de ventaja para
la una y de desventaja para la otra, por aquello de que "los vivos cul-
pables tienen siempre razón en sus pleitos contra los muertos inocen-
tes", la ley fijó la muerte del padre natural como término extíntivo de
la acción sobre investigación de la paternidad natural establecida en el
artículo 4°., mencionado. y si así no fuese, nadie se escaparía del asal-
to sobre el patrimonio de su familia legítima, después de muerto. Las
esposas y 10s hijos, de los mismos sostenedores de la tesis reñida con
el espíritu y la letra de la ley colombiana serían más tarde víctimas
del propio invento de sus padres y mar-idos, porque así la ley sobre fi-
liación natural quedaría convertida en patente de piratería".

b), De acuerdo con nuestro Código Civil, la representación tiene
lugar únicamente 'en la descendencia legítima del .difunto, en la descen-
dencia legítima de sus hermanos legítimos yen la descendencia legí-
tima de sus hijos o hermanos naturales; siendo los descendientes legí-
timos los únicos llamados legalmente a representar.

Sabido es que la ley, al reglar la sucesión intestada, lo hace aten-
diendo 10s nexos familiares y a la manera como se encuentra constí-
tuída la familia. Por obvias razones de conveniencia social debe man-
tenerse siempre un criterio de privilegio hacia los descendientes legí-
timos sobre los 'naturales 'en cuestiones hereditarias, más la dificultad
se presenta all tratar de establecer el iímite de ese privilegio.

Si bien es cierto que al hijo natural no le cabe ninguna culpa por
su calidad de tal, no lo es menos que una igualación entre el hijo legí-
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1110 Y el que no lo es, traería consigo la total relajación de la familia,
:juico verdadero sostén de da sociedad.

En busca de un criterio para establecer ¡la justa posición entre el.
hijo legitimo Y el natural, el legislador ha venido cambiando constan-
temente, en materia de herencias, la norma respectiva; antes el hijo
natural era llamado a la herencia en defecto de los descendientes legí-
timos del difunto, sus legítimos asc-endientes y sus colaterales legíti.-
mos; existiendo cualquiera de éstos se excluían aquéllos; más no parece
¡ógico --siguiendo la intensidadafectiva- que los hermanos o abue-
tos prevalezcan sobre sus propios hijos, aunque ellos no sean legítimos.

Hoy se ha consagrado la concurrencia del hijo natural con el legí-
timo en la sucesión íntestada del padre común. Para salvaguardiar el
principio enunciado antes, ha dispuesto que el hijo natural lleva en la
herencia la mitad de lo que corresponde al hijo Iegítimo norma ésta que
considero de alta conveniencia y de gran sabiduría y que debería mante-
nerse -como lo hace el proyecto de reforma que comento-- en 10 su-
cesivo.

Nos parece demasiado justo' que se le conceda al hijo natural un
derecho que hoy! está reservado exclusivamente a la descendencia le-
gitima, como es el de representar, ya que 'no encontramos razones jus-
tificativas de ningún orden para sostener la doctrina contraria que es
la actualmente en vigencia; además como muy bien lo explica el Dr.
Agudelo, ello no implica sino una correlación ante la nueva obligación
impuesta por la ley 45 de 1.936 811 hijo natural en relación con el abue-
lo paterno.

¡Si puede el hijo natural, en algunos casos, ser representado, que
razón existe para que él no pueda representar?

La segunda innovación que con tanto acierto. propone el proyecto
de reforma,al artículo 1043 del C. C. tiene, dentro del círculo familiar,
los mismos motivos de justicia 'que encontramos para defender la pri-
mera parte del artículo 3°. del mencionado proyecto. Casos como el que
se cita en la exposición de motivos, son múltiples y frecuentes y están
demostrando en el terreno de la realidad la injusticia que se comete al
amparo del citado artículo 1043.

Actualmente existe la representación en la descendencia legíti-
ma de los hermanos legítimos del.difunto; el proyecto tiende a ex.ten-
der dicha representación a la descendencia natural de los hermanos le-
gítimos del difunto. Creemos' de justicia ésta innovación.

e). La última 'parte del proyecto que nos ocupa, me parece más que
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excelente, ¡pues considero demasiado defectuosa, nuestra legislación ci-
vil en cuanto a la regulación de los nexos que deben existir entre el
padre adoptante y el hijo adoptivo.

Si hemos de guiarnos por el afecto que pueda profesar el adop_
tante hacia el adoptado -norma que debe ser tenida en cuenta en la
regulacíón de todas las relaciones farniliares- no ,es verdad, Que éste
para aquél ocupa el lugar de hijo?

, Y no podemos afirmar lo mismo en cuanto al hijo que demanda la
declaración de paternidad natural, puesto que ni siquiera ha sido re-
conocido voluntariamente por su presunto padre.

Entonces sí la persona adoptada, es, afectivamente considerada
un verdadero hijo para el adoptante, porqué no ha de poder heredarl;
siquiera en lo que es de su libre disposición?

Yo creo que el hijo adoptivo debe figurar entre quienes tienen de-
recho a la cuarta de mejoras y aún .más : para mi tengo que el hijo a-
doptivo debería ser heredero forzoso y concurrir con los demás herede-
ros que tengan la misma calidad; porque no debemos olvidar (para e-
vitar el que se nos hable del superior derecho de los hijos legítimos)
los artículos 272 y 287 del C. C. que nos dicen,en su orden:

Aetfculo 272 "No podrán adoptar los que tengan descendientes
legítimos".

Artículo 287 "La adopción fenece por muerte del adoptante o del
adoptivo. -

También fenece por el hecho. de tener el padre o madre adoptan-
te descendencia legítima".

y de gran fuerza para sostener la tesis 'que he enunciado, es el
artículo 281 del Código Civil Colombiano que iguala al adoptado respec-
to del adoptante, al hijo legítimo respecto de su propio padre legítimo.
Dice así la citada disposíción :

Artículo 281 "Después de otorgada legalmente la escritura de a-
dopción adquieren respectivamente el adoptante y el adoptado los de-
rechos 11obligaciones de padre o madre e hijos legítimos".

En lo referente al adoptante respecto del adoptado y para evitar
coacción del orden moral o dolosas confabulaciones, estimo muy acer-
tada la tesis del Dr. Agudelo, de que sea heredero únicamente por tes-
tamento y cuando el adoptado es mayor de edad en el momento de otor-
gar el testamento, siendo asimismo, como es obvio, legalmente capaz.

MedeHín, junio 6 de 1944.

• GUSTAVO RENDON G.
Ji!>'"

LA INSTITUCION
DELJURADO

La institución dd Jurado ha venüdo siendo 'objeto de fundadas
criticas, tanto por parte de los juristas informados en la orient~ción
positíviste del derecho penal, como de los más destacados fUttlClOflia"
rios del Organo Judlid,al. Las críticas, acertadas todas ellas, enfo-
C8Ill el problema con la necesaria dalri'dad para: dle:n.ostrar la con-
tradíccíórs que provoca el principio die la responsabilidad legal, es~
tatuijdlo en el Código Penal Colombiano con la interferencia del fa •..
Ha de responsabilidad moral, único posible de ser pronunciado por
el Jmado. .

Vale Ia pena, más cuando últimamente ell problema ha, siod,o
agitaido en el primer Congreso [udicial e investigado con detení-
miento por la Procuraduría General de la Nación, ,examinar. C~'Il
alguna amplitud Ua funcíón del Jurado, su comeoido em la admínís-
tración de la justicia penal y' el papel que hoy efectívarnente Idiesem~
peñe frente al estatuto penal que nos rige.

Síquíendo el orden de cuestíones planteadas por la Procura-
duda General al los funcionarios judicíades en ISiU importante círcu-
lar de octubre úlrimo, haremos ell 'estudio de esta materia.

10. - Debe suprimirse la institución del jurado?

Es evidente que dentro de la 'leqíslacíón penal anterior el juli-
cío por jurado para decidír Ia responsabilidad de 'los acusados por
delitos de cíerta eneídad. IpiUedeesti:marse como procedñníentoexac-
tattnette ajustado a Ia oríentacíón fundamental del Código de Ias
penas, e índluso realiza, desde el punto de vista político, una ínter-
pretación democrática de la justicia, En puro derecho la, declara-
ción ldie responsebrlídad frente' a la anterior leqislacíón, estaba rSU~
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excelente, jpues considero demasiado defectuosa, nuestra legislación ci-
vil en cuanto a la regulación de 10:s,nexos que deben existir entre el
padre adoptante y el hijo adoptivo.

Si hemos de guiarnos por el afecto que pueda profesar el adop-
tante hacia el adoptado =-norma que debe ser tenida en cuenta en la
regulación de todas las relaciones familiares- no es verdad, Que éste
para aquél ocupa el lugar de hijo?

, Y no podemos afirmar lo mismo en cuanto al hijo que demanda la
declaración de paternidad natural, puesto que ni siquiera ha sido re-
conocido vOlluntariamente por su presunto padre.

Entonces si la persona adoptada, es, afectivamente considerada
, ,

un verdadero hijo para el adoptante, porqué no ha de poder heredarle
siquiera en lo que es de su libre disposición?

Yo creo que el hijo adoptivo debe figurarentre quienes tienen de-
recho a la cuarta de mejoras y aún más: para mi tengo que el hijo a-
doptivo debería ser heredero forzoso y concurrir con los demás herede-
ros que tengan la misma calidad; porque no debemos olvidar (para e-
vitar el que se nos hable del superior derecho de los hijos legítimos)
los artículos 272 y 287 del C. C. que nos dicen, en su orden:

Artículo 272 "No podrán adoptar los que tengan descendientes
legítimos".

Artículo 287 "La adopción fenece por muerte del adoptante o del
. adoptivo. -

También fenece por el hecho. de tener el padre o muulre adoptan-
te descendencia legítima".

Y de gran fuerza para sostener Ia tesis 'que he enunciado, es el
artículo 281 del Código Civil Colombiano que iguala al adoptado respec-
to del adoptante, al hijo legítimo respecto de su propio padre legítimo.
Dice así la citada dísposícíén :

Artículo 281 "Después de otorgada legalmente la escritura de a-
dopción adquieren respectivamente el adoptante y el adoptado los de-
rechos .'Yobligaciones de padre o madre e hijos legítimos".

En lo referente aladoptante respecto del adoptado y para evitar
coacción del orden moral o dolosas confabulaciones, estimo muy acer-
tada la tesis del Dr. Agudelo, de que sea heredero únicamente por tes-
tamento y cuando el adoptado es mayor de edad en el momento de otor-
gar el testamento, siendo asimismo, como es obvio, legalmente capaz.

Medellín, junio 6 de 1944.

. GUSTAVO RENDON G.
F

LA INSTITUCION
DELJURADO

La institución .dell Jurado ha venüdo siendo 'Objeto de fundadas
críticas. tanto por parte die los juristas informados en la orientación
pdsiti'vista del derecho penal, como de los más desta:caidos fnmcíone •.
ríos del Organo Judlidal. Las crítícas, acertades todas ellas, enfo-
C8IJl el problema' con la necesaria dalrrdad para: demostrar la con-
tradiccióDi que provoca el principio de la responsabilidad legal, es-
tatuijelb en el Código Penal Colombiano con la interferencia del 'fa•..
110 de responsabilidad moral, único posible de ser pronunciado por
el Jmado. .

Vale 'la pena, más cuando últimamente ell problema ha, sido
agita'do en el primer Congreso [udícial e ínvestiqado con deteni-
miento por la Procuraduría General de la Nadón, 'examinar con
alguna amplitud Ia función del [urado, su cometído en laadminis~
tracíón de la justicia' penal y' el papel que hoy eíectivemente Idlesem~
peña. frente el estatuto penal que nos rige.

Síquíend'o el orden deoUlestiones planteadas por la Procura-
duría General al 'los funcionarios [udiciades en su importante círcu-
lar de octubre último, haremos e11 estudio de esta materia.

10. - Debe suprimirse la institución del jurado?

Es evidente que dentro de la 'leqíslacíón penad ariterior el jufi~
cío pOI jurado para decídír 'la responsabilidad de. los acusados por
delitos de cíerteentídad, plU,edeeSlti:marse como procedímíento exac-
tattn~te ajustado a la orientación Iundamental xlel Código de lals
penas, e ínoluso realiza, desde el punto de vista' político, una íntec-
pretación democrática de la justicia. En puro derecho la. declara-
ción iCl\e.responsabi'Hdad frente a' la anteríor legislación. estaba su-
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bordi~adaa1 príncípío clásico de la rmputabrlídad moeal, como que
ell delito en su integración jurídica presupone la voluntad y Illber-
tad. '~el agen~e. Bn 'estas corrdícíones la evaluación de [a respon_
sabtlídad podía someterse Ióqícamente a:l criteric moral y de auto-
nomía de 'la conciencia del Jurado. cuya estímacíón 'encontraba. ~u.-
Ifliden'te arbitrio en la ley.

Aparte de esta concordancía entre eU régimen de la Iries.pottL-
sabílídad moral y ~a -institución del [urado, podría, decirse que ésta.
c~mo fuero especial en la función jurísdíccíonal del Estado. en-
cuentra su justifícacíón política llevando la: mterpretacíón del Ju-
rado ,a los mismos hechos históricos que la determínaeon.

Pero si el Jurado se ofrece corno institución Hellmente acoplada
a'l anterior derecho penal, ,no ocurre lo propio al sítuarlo frente a
una Ieqislacíón cuyos principios 'dírectores son absolutamente dis-
tintos. Descertando el mérito que polítícaanente 'se le ha otorgado,
'como instítucíón Ig'aran,te de la Iíbertad personal. el Jurado no cum-
pIe un cometido Ióqíco actualmente en la admínistración de justicia.
Resulta un instrumento inoperante y contradictorio porque 100 ISU
ejercido, de manera Fetal, ,a'l juzqar 'la conducta de un procesado,
se sitúa en el campo de la responsabilidad moral. descartada de
plano en el Código Penal vigente. .

Hay dos princípios básicos en Ia legislación actual que hacen
impropia la 'intervención 'dell jurado y que. precisamente. identifi-
can la orientación positiva del Có'diigo. Esos príncípíos son: LaIm-
putabflíad surge de la, sola actívídad psrcoíísica del agente, dnde-
pendíentemente considerada de ISUScondiciones de ídoneídad psi-
cológica. do queequiv.alea; decir que hay ímputabdídad cuando
al sUljeto~ue;~e atríbuírsele físi~,1. y psíquicamente la ejecución ~el
hecho antísocíal. La responsabálídad, calculada en 'su concecuencias
penales sobre la p'cl~grosidad del agente. nace sencillamente de ~
transgresión del mandato legal.

Cuando un jindividuo es llamado a juicio por la ¡comisión. de un
delito. ya está afirmado Id supuesto de lla ilIlliPutabílídad. Su respon-
sabílídad, por 'ser de carácter Jegat!, 1]~ tiene por que ser apreciada
en concíencta y de acuerdo ,con el Código Penal esa 'estimación
debiera corresponder al juez de derecho. .

Esto. 'en términos 9enera Les. Ipues no podría menosprecia:rse
ni desestímaese Ia intervención del [urado para el juzgamiento de
ciertos hechos cuya valoración psícolóqíca es en veces oemasdaúo
compleja, Tal ocurre, por 'ej,empIo. con el delito 'de homicidio, en
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'Diya estimación iSurgen con f'recuencia Factores propios a Qa J.e!g~-
. d' Iensa. la prolVocación, ell estaldo !de necesidad. estado de ira,

tima e dmi ll" l" "_1i ID';C todos los cuales a miten e ,IWCIOen concrencia 'SIn
~·9ro ••• ~ .• p

ebrantar el principio de la respoIlisabilidad legatero.en con-
qu. hay 'hechos delíotuosos cuya ínteqracíón juríd'Ílca es de taJ
tr8lrlO• u ..
kenidda,d que para su juzgamiento el Jurado es lllcomp:etentee
inadecua1do. De estos delitos rpodríamos dar 1a Falsedad. el pecula-
do. la falsificación de moneda. entre muchos otros.

20. _ Debe ,el J~rado intervlenir sólo en 'determilna:dos
procesos? -- En cuáles?

Dos dísttncíones cabe hacer sobreesta cuestión.
En -primer término debe descarta.tse de plano. lel [urado para,

Ios dellincuentes del arto 29 del C. P. La delíncuencta anormal no
puede 'Someterse téonícamente aU procedimiento ordírrarto adopta-
do para los delincuentes íntencíonales o -culposos. Repugna, por las
,cOIlld~cionesmismas del agente del} delito 'en los casos del arito 29.
que un Tribunal Popular sea llamado a decidír sobre problemas ~e
afirmación dentífilCa: 'como son la enaj,ena"Ción mental. la anomalía
psíquica o la ilIltoxicaCÍ'óncrónica.

Para esta clase de delin-cuentes 10 a'decuado 'sería adoptar un
procedimiento especia:!, sumario, en el que la ,decisión de!l Juez de
derecho no tuviera otra intervención distinta a la necesaoía de Fa:...
cultatívos o Peritos que idictamtnaren' sobre la pet'!sonaHdad del
sujeto. la. medída de 'seguridadap¡¡'cable Y su ,duración.

En segundo Iuqer. ya palfa,dJelincue'ntels riorrnailes, la interven-
ción del Jurado debiera limitarse a aquellos delitos que por su
propia naturaleza. íntimamente vinculada a las reacciones afectí-
vas de la persona'lildad hiulmana, permiten Ila 'esümadón amplía de
Ios motivos determi'Il'antes, fado res generadores dell delito y cir-
cunstancías relacíonadas con él, al alcance de un verdadero juicio
socíal.

De 'los de'Htos que están, señalados en el arto 45 del C. de P. P ..
pcdrían conservarse paca el 'Juicio con intervención de [urado, los
que atentan 'contra 'laexi~stencia, Y la ISegurildad \d!e1Estado. ilos que
afectan el réqirnen cou'sfi.tucional Y lalSeguridad ínteríor del Esta-
do, ry 'los pertinentes contra 'la integ,rida'd personal. Los r·estan;tes
podrían seguir siendo de -competencia de los [ueces $uperioIlelS, pe-
ro sin la intervención del [urado,
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La íntervencíón del [urado la 'estimamos, por 10 tanto, de ioo-
portancía para Ios llam.ados delitos políticos y paca aquellos que
afecran la integriídald personal, corno el homicidio, el aborto, etc,
Respecto a los primeros es mcuestíonable que 'el ejercicio jurís;
dkdona,l del Estado por .m'ediodel Orpano Judícial requiere la par-
ticipación desprevenida de la Sociedad por medio del Jurado, prin-
cipalmente para: valorac sin fanatísmos nli exageraciones lla verde-
dera entidad de 'las infracciones ielleorden político. Representa igual
mente este procedimiento una eficaz g,alra:nüa"'contra posibles per-
secuciones, o 'en contrario, para evitar la impunidad por tales de-
litos.

ddo se ahorraría un tiempo inúti,lmente ga'stado en
Por este meUll - . b '.l'el J. d~" lados pues Io común es que los miem ros 'u! un no .
tralSn ' o que de nade l.eséllprov'echeesa leotura. Se evu-

Ura a proceso . d . .,, ., '1 f . . de conce;ptos p'l"evl,Osy , e prejurcos.tamblen ,a ormaClon..., . ", nrobl '
"",C!I son Funestas para! la! apl'eCla'Cloudel pr e-as con5eCuencl....,

de la respOIl'sabilidad. .
a En eodo caso, como síntesis de los puntosenuncla-dos, la1atS~

'ón funldla:mentalen la reforma del J:urado ~s Il.adie adaptar::1n,stitución a 1015 postulado's ,dl~.Código Peneíl vigente ya que
es po.siblen~,aconsejable su supreslOncompleta.

Respecto a :los segundos ya; hemos díoho que la; intervención
del [urado se justifica como entidad hábil paca Ia aprecíaoíón de
Ilos complejos fenómenos personales y sociales que contribuyen a la
producción de tales delitos.

30. - Procedimiento para la constitución del Jurado
y la Audiencia Pública.

El actual procedimiento establecido 'en el .códilgd para [a- ,d~
síqnacíón Id!elos [urados y su intervención en la Audiencia Püblíca
es impropio. El Jurado debiera constítuírse con un criterio técnico
a efecto de hacer participar siempre en los [uícios, de acuerdo con
su naturalleza. personas 'qltllepor 'su especialidad o profesión estén
en condícíones de apreciar 'la 'entidad del hecho idlelktuoso. En
cada [urado sería conveniente la Ipr,elsenda de un médico psíquía-
tra, de un:pedagogo y de una persona disciplinada en estudios so••
cíales..

Para facílstar 'la integración Idlelos Jlurados su sistema de de-
síqnacíón por 100s'Tribunales debería ser abolido y dejar al Juez.
la Facultad de Integrar en cada caso el Tribunal Popularvcon aa so-
la íntervención de las partes en cuanto 'altaohas O' 'r,ecusa'CÍoneis.Alsí
no s610 se hacía una mejor dotación sino que sería más ,exped1toel
curso del proceso,

Una última reforma podría íntentarse para facilíta« el .curso.
de los procesos con intervención del Jurado: 'suprimir lO'Straslados
previos de 100 expedientes a;qos rnlembros del Jurado, los cuales de-
ben ·s:er ilustrados 'en la; debida forma enell curso ¡dielas audien-
cías <:00 la lectura y explicación de las piezas probatorias,

,,(
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Breves notaciones legales y contables.

r. JORGE VELASQUEZ TORO

ELe A P I TAL EN~
LAS SOCIEDADES·
ANONIMAS

En los números 64 y 65 de la revista Derecho, importante publi--
cación al servicio del colegio de abogados de .Medellín escribe el doc-·
tor Libardo López un sesudo estudio, acerca de las sociedades anóni--
mas colombianas, y especialmente se refiere a los artículos 568 del
C. de G. y 31 de la ley 58 de 1~31. Sienta al respecto el distinguido
j'urista antioqueño las siguientes conclusíones :

1". - Que si las acciones definitivas se compran con capital so--
cial es claro que este capital se rebaja en tanta cantidad cuanta se
tome del fondo para la adquisición de acciones, entendido que la ad-
quisición se haga para la sociedad. Si la compra se hace con una par-
te de utilidades, no hay entonces disminución del capital,. sino, natural--
mente, merma de utilidades.

2". - Que una sociedad no puede comprar promesas de accion de
.sus socios en forma alguna, porque con este acto se disminuye el ca-
pital. Si "un accionista no pagare en las épocas convenidas su cuota
o alguna fracción de élla, la sociedad podrá vender de cuenta y riesgo.
del socio moroso las acciones que Le correspondan ..." (artículo 570 del
C. de C.). Si los estatutos preven otro modo de indemnización, podrá
-emplearse, para completar el capital. No se venden, según esto, pro-·
mesas de acción; se venden 100 acciones que correspondan al socio mo-·
roso, y es obvio que las precau:ciones de los estatutos, así como la dis-

, -
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posición legal copiada en parte, se proponen mantener íntegr
pítal estipulado. o el ea-

3". - Que siendo las acciones definitivas un crédito a ear d
1 -, 1 go e
a compama, a compra de acciones por ésta produce "de derech " 1

extinción del crédito por confusión, (artículo 1724 del C. C.). El °títu~
10 iCorrespondient~ debe cancelaras o anularse como prueba sin valor
de luna deuda extmguida.

~a. - L~ a~o~~a entre el. artículo 568 del C. de Comercio que
prohiba la disminución del capital durante la sociedad y el 31. de la
ley ~8 de :931 qu~autoriza la sociedad anónima para adquírír BUS

propias acciones, resulta de que,conforme a esta última prescripción
legal, la adquisición no puede hacerse sino empleando en élla fondos
tomados de las utilidades, siempre que tales acciones estén totalmen-
te liberadas". /Si los fondos no se toman del capital ysi no S1e adquie-
ren promesas de acción, no hay disminución del capital social.

5". - Que la compra de acciones definit.ivas no opera otro fenó-
meno jurídico q~e la disminución del divisor y el ,consiguiente aumen-
to de dividendos durante el ejercicio, y el de cuotas durante la liqui-
dación. Debe tenerse en cuenta que en el período de la liquidación se
extingue la diferencia entre utilidades y capital. Las distribuciones
se hacen sobre saldos líquidos comunes, en que se confunden los que
formaron parte del capital social y las entradas por utilidades pen-
dientes.

De la tra.nscripción anterior se advierte claramente el pensamien-
to del articulista: el código de comercio y la ley 58 de 1931 prohiben
la disminución del capital durante la sociedad. Si ésta adquiere sus
propias acciones no hay disminución del caoítal social cuando se em-
plea en la adquisición fondos tomados de las utilidades, y siempre que
tales acciones estén totalmente liberadas, según la expresión del Iegís-
1ador. '

. El problema que plantea el doctor López reviste innegable inte-
rés debido al gran desarrollo que han tomado en el país las socieda-
des anónimas y al permanente afán del gobierno nacional encaminado
a crear no sólo un estatuto legal acorde con las necesidades de la épo-
ca aíno al mismo tiempo un organismo fiscalízador dotado del personal
técnico suficiente para orientar y controlar aquellas entidades.

;Acerca del tema que motiva este comentario la Superintendencia
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ae Sociedades Anónimas dijo en concepto emitido en el mes de febre-
ro de 1940:

"El artículo 31 de la ley 58 de 1931, textualmente dice: "Una so-
ciedad anónima no puede adquirir sus propias acciones sino por vo-
.1 tad de la Asamblea General, empleando en ello fondos tomados de
~un . , 1 t lib d "las utilidades y siempre que tales acciones esten tota men e .1 era as .

"Como es fácil advertirlo, por La simple lectura del texto trans-
eríto, tres condiciones exige la ley para la realización de esta clase de
operaciones, a saber: a) Acuerdo de la Asamblea; ?) Que se empleen
fondos tomados de las utilidades, y IC) Que las acciones que se van a
adquirir estén totalmente liberadas. En consecuencia, para efectuar
una operación tal, es necesario ceñirse en todo al mandato de la ley 58
de 1931, porque de otro modo la compra que se verifique, estará afec-
tada de nulidad.

"Además, cuando la ley habla de utilidades, se refiere a Ias que
se deduzcan de acuerdo CQIl el balance que ponga fin al ejercicio so-
cial correspondiente ; y está bien que ello sea así, ya que de otra mane-
ra se podría afectar el capital con la operación proyectade, pues sólo
se conoce si hubo en realidad pérdidas o ganancias, cuando se ponga
término a la respectiva vigencia económica" .

Posteriormente la misma oficina aclaró sus puntos de vista, refor-
mando algunos de éllos, en concepto de marzo de 1941. Allí se díce :

La ley 58 de 1931 en su artículo 31 dice: "Una sociedad anónima no
puede adquirir sus propias acciones sino por voluntad de la Asamblea
General, empleando en ello fondos tomados de las utilidades y siempre
que tales acciones estén totalmente liberadas".

Antes de la vigencia de la Iley 58 de 1931 se presentaron en el
país muchos casos de adquisición de sus propias acciones 'por Compa-
iñías Anónimas. Para legalizar 'esas operaciones y acomodarlas a la le-
gislación vigente entonees,-fué preciso hacer largos y delicados estu-
dios jur'idicos para llegar a la conclusión, aceptada por esta Superin-
tendencia, a que Ilegó el Doctor Miguel Moreno Jaramíllo 'en los varios
estudios publicados en su obra "Sociedades" ..

Cuando una compañía adquiere sus propias acciones, éstas quedan
automáticamente amortfzadas al figurar en cabeza de la persona 'IDO-
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ral de la saciedad. parque una saciedad no. puede ser accionista de si
misma a causa de que la concurrencia en ella de las calidades de acree-
dora y deudora opera de derecha el fenómeno. juzidico de ~a canfusión.
que extingue las acciones de que la saciedad aparece coma titular y
disminuye el capital social en una cifra igual al manta nominal de
las acciones amortizadas.

Cuando. se adquieren las acciones a que se viene aludiendo can u-
tilidades líquidas y libremente disponibles, es preciso que se emplea un
método idónea para que las acciones adquiridas y amor tízadas sean
canceladas y la cifra del capital se restablezca.

En toda casa el procedimiento que debe seguirse es el de una re-
forma social par escritura pública, sea que se adopte el indicado por
el Doctor Moreno Jaramillo en su, obra "Sociedades" que cansiste en
el aumenta del valor nominal de las acciones restantes en una suma
igual al monto nominal de las acciones amortizadas; o empleando. otro
método que consiste en el renacimiento. de un número igual de accio-
nes al de las amortizadas, con igual valor, nominal y con el carácter de
liberadas, acciones que la Compañía debe colocar entre sus accionistas,
en seguida.

Con el articulo 31 que se ha citado antes, de la ley 58 de 1931-,
ha quedado plenamente autorizada la adquisición de sus propias accio-
nes par 'una compañía anónima siempre que se cumplan los requisitos
del mismo artículo 31, pera cama por los prineipios generales de de-
recho esta operación implica un cambio grave en la compañía, es preci-
so que Ia sociedad cumpla los requisitos de una reforma socia! adop-
tando una de los métodos expuestos".

Se tienen pues dos criterios diversos acerca del problema: el de
la superintendencia que estima obligatoria una reforma social en vir-
tud de la cual se estipule un aumento de capital equivalente al número
de acciones adquiridas por la compañía, y el doctor Líbardo López que
piensa que basta con disponer de parte de las utilidades para dar cum-
plimiento a! artículo 31 de la ley 58 de 1931, sin que por este mativo
se opere una disminución del capital social.

La enunciación de algunas naciones contables, básicas en toda or-
ganización anónima comercial o industrial, puede ser canvieniente pa-
ra definir algunos conceptos esenciales acerca del tema propuesto:

Se organiza una sociedad anónima con un capital autorizado de
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tad 2 500 acciones con un valor nominal de
000 represen o por . 1; 9.50. . . , y el pago no. san simultáneos. En os.r da una' la S'USCrIpclOn .

100 ea '_, aparecen las siguientes regIstros:
ros de la compama

a) Accionistas

Suscripción capital-accianes
Importe de la suscripción de capital conforme al

siguiente detalle:

150.000

150.000

b) Caja
Accionistas

En virtud del cobra

150.000
150.000

de las suscripciones

e) Suscripción capital-acciones
Capital-acciones

Para registrar la entrega de

150.000
150.00a

títulos

1000d) Gastos de canstitución
Caja

Para registrar el desembolso de los originados. "
Al final de un determinada ejercido se tiene un capital liquido que

so expresa así:

1000

Capital-acciones:
Autorizado
Por emitir o en cartera
Emitida y en circulación

250.000'
100.000

150.000

65.000'
Superávit

Tatal capital Iíquido

Por capital Iíquido o también efectivo se entie~de la. ~iferencia en-
tre los activos y lo-s pasivos de la sociedad. Tal ca,pItal dífíere del. au:óo-

. bi se or ig ína en la SUSCrIpCInrizado suscrito y pagado, porque SI - Ien - .
, ., . f-l su composición una serIe de e-y pago de acciones también ID uyen en 1

.' la explotación y a veces en alementos subsidiarIOS que se causan en
misma financiación.

215.000'

Por esta razón del desenvalvimiento normal de las transaccianes,
los haberes de una empresa mercantil fluctúan en cua~tía y valo.r l~n-

,. 1 pto "precio comercia este más cuanto que en lo econOlmco e conce
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esencialmente relativo, determinado casi siempre por factores tan .
tables como lo son el criterio administrativo, la conveniencia 1 lnes-
id dI' , a nece-SI a o a oportumdad.

Además los haberes sociales pueden tener a·umento por benef' .
1 btenid dístr-í lClOSrea es o em os y no IstrIbuldos, o por valorización de los bien .

movilizados, como también pueden disminuir par razón de Pérdidas:::
tas en -las operaciones, o por decadencia en el valor de los activos. y
todas estas fluctuaciones se reflejan de inmediato en el capital efectivo.

La parte del capital autorizado o nominal que está suscrito viene a
ser el respaldo teórico de los acreedores, cuyos derechos legales no de-
caen. La ley ha buscado la manera de ofrecerles un respaldo fijo, im-
poniendo la estabilidad del oapítal autorizado, el cual no puede reducir_
ee durante la vida de la sociedad; aún más: en previsión de que ese
.respaldo fijo llegua a degradarse en el curso de la explotaoCión,el legis-
lador colombiano ha hecho obligatoria la creación de un fondo de reser-
va que las sociedades anónimas deben ir acumILlando con el diez por cien-
to ·de las utilidades líquidas, fondo de reserva destinado a subsanar
cualquier menoscabo que durante la vida de la sociedad pueda sufrir
el capital suscrito. Por el contrario, el capital efectivo sobre el cual se
concentran los derechos de los accionistas es esencialmente fluctuante,
como que de él fluyen los egresos de explotación y a él re:tiluyen los in-
gresos originados en la distribución de mercancías o prodllctoS. (V. D.
'Gómez, Anónimas Mercantiles, pág. 25).

El propósito de la empresa es el de adquirir acciones propias en
los primeros meses del año sigUiente, y corno de acuerdo con la ley sólo
puede hacer esto con ILtilidades líquidas, antes de distribuír las que a-
parecen en el balance con un saldo de $ 65.000 debe constituír la corres-
pondiente 'reserva para amortización de acciones. Esa reserva se forma
con $ '25.000; lógÍeamente el saldo de $ 40.000 restante, saldo crédito
en la cuenta superávit, puede ser repartido a los accionistas en forma
de dividendos o de cualquier otra manera, según lo disponga la junta
directiva.

En el mes de marzo se adquiere un lote de 150 acciones a $ 120 de
acuerdo con la cotización corriente en el mercado de valores. Dicha ope-
ración afecta necesariamente las cuentas de capital-acciones y la de
caja. Una vez realizado el negocio el capital líquido presente las siguien-
tes modalidades:
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Capital-acciones:
Autorizado
Por emitir o en cartera
Emitido y en circulación
Superávit
Reserva para amortización de acci~nes
Total del capital liquido

La diferencia de $ 18.000 que se observa ·enel capital efectivo equi-
vale exactamente al valor del negocio de 150 acciones al precio de $ 120
cada una.

En el ejemplo se han utilizado fondos de las utiJidade.s líqui.das, y
ínembargo el capital emitido y en circulación que es>al rmsmo tiempo,

SIl' d h dí . ,d end conformidad con el ejemplo, el capita paga o, a ISmInUI o
$e15.000, precio de las 150 acciones de valor nominal de $ lO?, pues la
diferencia de $ 3.000 se ha cargado a superávit, Al respecto dice el pro-
fesor norteamericano Roy B. Kester:

"Las modernas leyes ¡¡,Obresociedades anónimas parecen autorizar
con mayor liberalidad que anteriormente la redención de las acciones de
capital. Como típica puede citarse la legislación del es~a,dGde ~elaware,
según la cual toda compañía puede adquirir a cualquier pr:clO que .n.0
exceda del de redención una parte o Ia totalidad de las acciones emití-
das con cláusula de redención. Sin embargo, cuando las acciones se re-
dimen por un precio mayor del establecido según l~ defi.nición antedi-
cha, solamente se permite cargar a Ia cuenta de capital dicho valo:, d:-
bíendo adeudarse el exceso a la de superávit. POTeste precepto se rmpi-
de el desequilibrio de la cuenta de capital al conservarse el valor esta-
blecido de las aocciones que continúan en circulación". (La Sociedad A-
nónima, tomo 2'., pág. 464).

Si se adoptara el sistema de hacer un cargo directo a superávit,. por
el valor de las acciones' compradas, con el fin de que la cuenta capital-
acciones no dísminuvese, en ese caso aparecería 'en los registros de la.em-
presa un capital que realmente no se ha suscrito, pues de co.nf~rml(lad

1 ti contrato social los accionistas ihan contribuido concon e respec IVO .
$ 135.000 y en los Iíbros aparecían $ 150.000. No hay que olvidar que
el capital-acciones, legítima y exactamente expresado: representa .. la
mejor y más eficaz 'garantía de la sociedad y en especíal. de los acero-
nístas de la misma.

250.000
115.000

135.000
37.000
25.000

197.000
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No quiere decir lo anterior que no. 'existan ocasiones en las cuales
se excuse la desoapitalízación de la anónima. La legislación vigente no los
contempla, a pesar de que la experiencia ha demostrado muchas vece
la necesidad de la reforma. En el número 26 del M.F'. E., páginas 9:
y 100 encuentro los siguientes casos que justifican una modificación
de los rígidos sistemas actuales sobre sociedades anónimas, especial-
mente los que se relacionan directamente con el artículo 568 del C. de C·.

Reduccion. del capitai auiorizcdo. Una sociedad con $ 300.000 de
capital autorizado, pagado en su 50 por ciento, trabaja satisfactoriamen_
te dentro de Ia finalidad que le dió origen; tan satisfactoriamente, que
otra empresa de enorme capital inició campaña para ser admitida como
accionista. Muchos de los socios primitivos se oponían firmente al in-
greso de accionista en ciernes, y éste, mientras tanto, desplegaba to-
dos recursos correctos e incorrectos de uso en estos casos, para asegu-
rarse mayoría de partidarios, en la Asamblea General. Los accionistas
reaccionarios al ingreso, propusieron en el momento álgido, la cance-
lación de Ia parte no suscrita del capital autorizado, tratando de ha-
cer imposible la entrada del socio indeseable para éllos. La imposibili-
dad de hacer esto sin disolver la antigua sociedad, alargó las díscusio-
nes, y en dos meses pudo la empresa pretendiente, asegurarse por sus
métodos una mayoría suficiente para que se aprobara su admisión. Lo-
grado esto, al poco tiempo la empresa desaparecía, fusionándose con
la gran compañía anónima, y los accionistas rebeldes hubieron de mal-
vender sus acciones, para evitar mayores pérdidas y librarse de la
hospitalidad de los dirigentes de esta última, 'De haber sido posible
reducir el capital autorizado en el momento crítico, los fundadores de
la sociedad habrían logrado impedir la absorción de aquél negocio por
el otro más poderoso. Desgraciadamente la legislación impidió que se
usara tal recurso y fueron ígnomíniosamente sacrificados.

Reducción del capital suscrito. Supongamos el caso de una empre-
sa que en curso satisfactorio. deexplotadón, sin perspectivas de' en-
sanchamiento, pero que tiene en la cuenta ACCIONISTAS un saldo
por cobrar considerable, por razón de ínstalamentos no cubiertos, que
son 'una "tara" para las acciones en el mercado de valores, pues obsta-
culizan su negociación; se comprueba por otra parte que la empresa no
puede rendir beneficios mayores y que éstos apenas son un interés ra-
zonable para el dinero ya invertido. Además la posición anómala del
capital, causa l~ retención de parte de los beneficios repartibles, por la
obligación legal de elevar la reserva a un nivel innecesario (tercera
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te del capital suscrito). Se hace de imperiosa necesidad la reducción
pa1r ítal a un límite que permita aplicar los instalamentos ya cobra-de cap; ...

1 o total de un número de acciones inferior en cantidad o en
dos a pag . l· ., f

1
. 1 itido l·nicialmente Como ee ve, la des'caplta izacion no a ec-vaora'eml. -. ,..'

i
. t reses de terceros Y sus resultados podrían ealificarse de neu-

tar a m e , 1 568 d 1
tampoco Puede llevarse a cabo: lo impide el artícu o e

tros; pero '
Código de Comercio.

Rediucción del capital pagado. Los hechos comprueban que el capi-
tal agado de una empresa es excesivo para las necesidades :e-ales de

1
p. ma de lo que resulta -la inmovilización de sumas conslderabJes

a mIS , . t
d dinero en das cuentas bancarias. O por abandonar la empresa cier o

e de sus primitivas actividades que le producía pérdida, vende lasramo ., ..
. talaciones destinadas a aquella explotaclOn, recíbíendo en pago can-
ms dTtidades que .los directores no saben como aplicar para que re 1 u~n s·a-
tisfactoriamente. Puede verse que en este caso co~o en el a~t:rlOr, la
reserva gravita desfavorablemente sobre la cuan:la d: los :dlvldendos.
Aconsejable Y d,eseable sería desde el punto de vista fma~.clero la des-
capitalización; pero irrealizable, porque así lo quiso el legislador.

CONClJUSION:

10. _ La adquisición de sus propias acciones hecha por una socíe- .
dad anónima implica necesariamente una rebaja del capital,'rebaja que
debe -subsanarse inmediatamente con una reforma esbatutaria.

20. -:- La reducción se produce indefectiblemente, sea que las ac-
ciones liberadas se "compren con capital social" como textualmente
afirma el doctor Líbardo López, o que en esa operación se empleen
fondos tomados de las utilidades, según el mandato del artículo 31 de
la ley 58 de 1931.

.Medellín, junio de 1944.


