LECCION DUODECIMA

Uno de los rasgos mds caracteristicos de la familia
individual, es que 4 su advenimiento el padre no es
el tnico que ejerce poder sobre los hijos. Junto al
padre aparece la madre, de manera que en lo sucesi-
vo la autoridad familiar serd patrimonic de los dos es-
posos. Con esta particularidad, que estudiaremos mejor
en el curso de esta leccidn, es preciso notar la impor-
tante modificacién de las mutuas relaciones entre las
dos generaciones cuyo conjunto constituye la familia.
Los derechos de paternidad engendran deberes cuyo
incumplimiento puede ser causa de querellas por parte
de los interesados, sostenidos por el Estado. Estas que-
rellas originan 4 su vez la cesacién de la autoridad
paterna perturbadora, pasando en parte sus derechos
al tutor. Ya no es el consejo de familia el que auxi-
lia y limita la autoridad paterna, sino que es €l Es-
tado el que garantiza los derechos de los hijos, vigi-
lando el empleo que de su autoridad hace el padre.
La mayoria de los privilegios reconocidos al padre
bajo el régimen patriarcal desaparecen ; en este caso se
encuentran los derechos de vida y muerte sobre el
hijo, el de quitarle la libertad y ¢l de venderle 4 un
tercero. De todos los derechos derivados en otro tiem-
po de la patria potestas, sélo uno queda en pie, el de
correccién, y aun este derecho estd limitado por la vi-
gilancia del Estado y de los tribunales.

Aunque la familia individual sélo consideraba su-
yos 4 los hijos engendrados de unidn legitima, el in-
terés de los hijos nacidos antes del matrimonio fué
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garantido por la legitimacién por subsiguiente matri-
monio, por la autorizacién especial del jefe del Esta-
do y durante algtin tiempo, por la del jefe de la Iglesia.
Una vez hecha esta concesién al espiritu de humani-
dad y de justicia, la familia individual continia man-
teniendo la diferencia, ya establecida en la época del
patriarcado, entre los hijos nacidos del amor libre y
los procreados dentro del matrimonio. Esto no signi-
fica que sélo éstos tengan derechos. El hijo ilegiti-
mo posee también los suyos, resumidos ordinariamen-
te en el derecho 4 los alimentos.

La familia individual heredé de sus formas an-
teriores (la familia patriarcal) el parentesco ficticio
cuya fuente es la adopcidn; la familia individual re-
duce 4 sus justos limites los derechos y deberes de
este parentesco. En lugar de ser exclusiva como en
los tiempos del patriarcado, el parentesco ficticio no
impide la libre manifestacion del parentesco fisico.
De ahi se deduce que el hijo adoptivo no rompe todas
las leyes con el autor de sus dfas y conserva el derecho
de sucederle.

En el régimen patriarcal, la unién de padres ¢ hi-
jos llevaba el sello de una unién vitalicia. No sucede
hoy lo mismo, pues la ley ha establecido un término
més alld del cual cesa toda autoridad familiar.

Tales son los diferentes aspectos que presenta la
gran transformacién realizada por la familia indivi-
dual en la situacién de los hijos.

Es importante detenernos en algunos puntos. Ante
todo consideremos el hecho importantisimo de la subs-
titucién de la autoridad de los dos esposos 4 la auto-
ridad paterna. ; COmo se realizé este cambio?

Su origen se confunde intimamente con la eman-
cipacién de la mujer y su importancia cada vez mayor
en el seno de la familia individual. A partir del mo-
mento en que el marido deja de ser sefior y se con-
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vierte en igual 4 la mujer, debe producirse una trans-
formacién radical en los derechos reciprocos de los
esposos respecto de sus hijos. La madre desempefia
en lo sucesivo el papel que le ha impuesto la misma
naturaleza, De otra parte, la autoridad familiar se re-
duce al derecho de educar 4 la infancia, y como cuan-
do los nifios son pequefios este cuidado toca principal-
mente 4 la madre, debid resultar cierta inversién de
papeles. Por lo menos, la madre completd el papel del
padre y los dos esposos tuvieron un interés igual en la
educacién. Allf donde la autoridad paterna estaba po-
co desarrollada, este cambio se realizd, sin ningtn
género de duda, mucho antes: tal sucedié entre los
eslavos. Uno de los rasgos verdaderamente caracteris-
ticos de su legislacién, es la igualdad de derechos en-
tre padre y madre. Al igual que el padre, la madre
puede exigir sumisién y obediencia de los hijos me-
nores y amparo v alimentos durante toda su vida.
Para comprobar este hecho examinaremos la legisla-
cién rusa. A partir del siglo Xvi, encontramos textos
juridicos que establecen de una manera evidente la
igualdad de derechos de marido y mujer sobre los
hijos. El «Justiciero de Ivan el Terriblen, el «Cédigo
del zar Alejandro», cierto ndmero de actos juridicos
y muy especialmenie la minuciosa descripcién que de
la vida diaria hace en sus memorias el célebre Kotos-
chichin, emigrado ruso del siglo Xvi1 que recibié en
Suecia la mejor hospitalidad, muestran de una ma-
nera inconcusa, que el deber de obediencia y de sumi-
sién impuesto al nifio se referian al padre y 4 la ma-
dre, v que ésta, al igual que aquél, decidia de su
destino, ya haciéndoles entrar en un convento, ya otor-
gandoles permiso para casarse, ya, en fin, obligdndo-
les 4 continuar en el estado de servidumbre volunta-
riamente aceptada, 4 fin de procurarse los medios para
la vida 6 un lugar preponderante e€n los rangos de la
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servidumbre que rodeaba al principe y al boyardo.
En caso de muerte del padre, toda la autoridad fami-
liar pasaba 4 la madre, y entonces vemos que ejerce
todos los derechos indicados (1).

En la cuestiébn que nos ocupa, el derecho alemén
ha seguido la misma direccién que el derecho ruso.
En las fuentes antiguas, observa con mucha razén
M. Stobbe, los derechos de la madre aparecen con
menos vigor, pues ella misma queda sometida 4 la
autoridad marital. Pero 4 medida que su independen-
cia va consoliddndose, aumentan también sus dere-
chos sobre los hijos. Mientras vive el padre, ocupa el
lugar preeminente, pero 4 su muerte la autoridad pater-
na pasa 4 manos de la madre, aunque algunas veces
asistida de un tutor (2}.

Asi, en los estatutos de Soest y de Bamberg (am-
bos del siglo xvir), la viuda concede & rehusa el con-
sentimiento para contraer matrimonio, bajo amenaza
de desheredar al que obra contra su voluntad. En caso
de muerte del padre, la tutela pertenece de derecho 4
la madre, 4 no ser que contraiga un segundo matrimo-
nio. Tal es la regla de la ley de los visigodos y de los
borgofiones, de algunos estatutos de ciudades alema-
nas y del «Gragas» islandés. Como tutora, la madre
ejerce los mismos derechos que el padre, sin excep-
tuar el de correccién corporal. La ley de los visigo-
dos lo declara de una manera formal. «Flagellandi ta-
men et corripiendi eos (filios et filias) quamdiu sunt
in familia constituti—patri quam matri potestas ma-
nebits (1V, s, 1).

Aun en el caso de que la madre no haya sido nom-
brada tutora, mientras se mantiene viuda los hijos

(1) Vladimirsky-Boudanov, pig. 135.
{2z} Stobbe, Handbuch des deutschen Privatrechts, volu-
men I, 1884, pdg. 30s5.
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quedan 4 su lado, confiados 4 sus cuidados. La con-
firmacién de nuestro aserto la encontramos en las leyes
d®nesas de 1241 y en las anglosajonas (ley de Ina,
articulo 38). A menudo la viuda y los hijos dejaban
los bienes indivisos; en este caso la viuda administra-
ba la fortuna lo mismo que el padre, pero no podia
vender. El estatuto de Goslav prevé un caso pareci-
do (3).

El derecho francés parece més estacionario, Im-
buido de las ideas romanas, especiaimente en la par-
te del reino conocido con el nombre de «pais de de-
recho escriton, ha mantenido en parte la patria potes-
tas del Digesto. Las costumbres del siglo xmr y hasta
las de fecha posterior, nos atestiguan que el derecho
de correccién, tnico resto de la autoridad paterna, 1o
ejercia dnicamente el jefe de familia v se referia tanto
4 la mujer como 4 los hijos. Los documentos norman-
dos lo atestiguan, pues al padre le reconocen formal-
mente el derecho de castigar impunemente 4 cuantos
integran su mesgnie (familia) {4).

Segun M. Viollet (5), algunas costumbres france-
sas excepcionales, como las de Chartres, Chateauneuf
en Thimerais, de Dreux, de Montargis y de Vitry, re-
conocieron, sin embargo, que la autoridad paterna per-
tenece 4 los dos cdnyuges.

Estudiemos ahora otro de los rasgos distintivos de
la familia individual y preguntémonos por qué el po-
der de los padres, en sus origenes mas ¢ menos ili-
mitado, se ha transformado en un poder limitado y
fuertemente vigilado, en un poder cuyo abuso puede
dar lugar 4 querellas formales y ser causa de una in-

{3} Estos hechos han sido recogidos escrupulosamente por
Mr, Kraut, Vormundschaft {vol. 1, pag. 247; vol. 11, 677-79).

(a) Viollet, Précis de Phistoire du droit frangais, 422.

(s} Viollet, pig. 246.
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terrupcién forzada. Esta evolucién ha sido una de las
mis lentas. En muchas partes de Europa todavia no se
han implantado sus ultimos resultados. En el siglo xi1t1,
en Francia, el padre conservaba todavia el derecho de
corregir 4 su hijo, y éste no podia quejarse del abuso
de tal derecho. Si se investigan las limitaciones se-
guras que 4 este derecho ha impuesto la legislacion
moderna, por toda respuesta M. Viollet se contenta
con decir: «En cuanto al derecho de correccién pa-
terna, ha de afirmarse que ha quedado como patri-
monio del padre de familia: constituye una parte, co-
mo se dice, «imprescriptible ¢ inalienablen de sus de-
rechos; pero el padre, si no 4 ser justo, estd obligado
por lo menos 4 ser moderado (6). Como vemos, el
progreso en este punto es nulo. Es verdad que la ley
revolucionaria de 1790, mas cuidadosa de los intereses
de la infancia, quiso limitar los derechos del padre
asociandole un consejo de familia, que debia informar
sobre la necesidad y cardcter de la correccién; pero
aunque este consejo de familia estd en nuestras costum-
bres, no ha sido acogido por el cédigo. Por tanto, el
poder de correccidn continda en manos del padre co-
mo poder ilimitado. No sucede lo mismo con las demds
prerrogativas. Si en el iltimo siglo el padre tenia to-
davia el derecho de aprisionar 4 su hijo, aunque fue-
ra adulto, mediante una lettre de cachet, las lettres
de cachet comparten hoy dia la suerte del gobierno
arbitrario que las imaginé. He ahi las mejoras con
que el espiritu del siglo ha mitigado la severidad de
los tiempos antiguos. Si no se hace sentir demasiado
la necesidad de medidas conservadoras de los intere-
ses de la infancia, se debe & que las costumbres su-
plen 4 las leyes.

Después de esto, nadie extrafiar4 de que en Ru-

(6) Viollet, pig. 425.
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sia, donde los pedagogos mas acreditados celebraban
no hace mucho tiempo los beneficios de la palmetz, el
poder correccional del padre sea reconocido y aplica-
do con todo rigor. El cédigo de Alejandro prohibe &
los tribunales la admisién de las querellas formula-
das por los hijos contra el trato de sus padres (7). Si
los padres piden 4 la autoridad el encarcelamiento de
sus hijos, debe atenderse inmediatamente esta peti-
cién sin previa averiguacién del hecho. Catalina II,
tan celebrada por su espiritu humanitario, lejos de abo-
lir estas costumbres de otra época, establecié en 1975
prisiones especiales para los hijos rebeldes y atribuyé
4 los padres el derecho de reclusién (8).

En el derecho aleman sucede lo contrario: «Si el
padre usa malamente de sus derechos, dice M. Stob-
be, pueden serle retirados; en estos casos, un tutor
llena sus funciones». Tal es la regla seguida por las
legislaciones de Prusia, Sajonia y algunos cantones
suizos. En lo relativo al ejercicio del derecho de co-
rreccién, el Landrecht de Prusia reconocié al hijo mal-
tratado por ¢! padre, la facultad de querellarse contra
él, asegurandole el Estado su amparo. El padre tam-
poco puede encarcelar 4 su hijo en las prisiones del
Estado, pero tiene derecho 4 pedir su reclusién en
una casa de correccién para los jovenes detenidos;
para esta reclusién se requiere ademds que el hijo no
pase de doce afios y que la demanda del padre sea con-
siderada razonable.

Lo dicho basta para afirmar que con la excepcidén
de la legislacién revolucionaria de 1790 y algunas
leyes recientes alemanas, nadie se ha preocupado de
preservar 4 la infancia de los abusos en que pueden
incurrir los padres en el ejercicio de su derecho de

(73 XXII, 6.
(8) Vladimirsky-Boudanov, pdg. 140.
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correccién. Para hacerse cargo del dafio que este ol-
vido ha ocasionado, es preciso haber vivido algin
tiempo entre los campesinos rusos.

Poco cuidadoso de los limites que han de oponer-
se al poder de los padres sobre la perscna del hijo,
el legislador moderno lo ha sido mucho més en lo
referente 4 lo fortuna. En la misma época patriarcal
se llegd 4 formar lo que 4 imitacién de los romanos
se llamé peculio; es decir, la propiedad privada del
hijo. Esta propiedad debié acrecentarse de una mane-
ra considerable, desde el momento en que la disolucién
de la familia patriarcal permitfa la libre disposicién
de los bienes mediante testamento. Al hijo no eman-
cipado le fué permitido, pues, recibir donaciones y
ademés heredar parte de la fortuna del que quisiera
nombrarle su legatario. El legislador moderno traté de
eyitar la disipacién de esta fortuna y al efecto estatuyé
que si bien el padre era el depositario de los bienes de
su hijo, su administracién debfa someterse 4 ciertas re-
glas. El poco cuidado del padre puede ser causa de un
recurso ante las autoridades y del nombramiento de un
tutor en substitucién del padre prevaricador é disipa-
dor. En este punto las leyes alemanas son muy minu-
ciosas, distinguiendo el peculio, cuyos provechos el pa-
dre no puede retirar, del resto de la fortuna. Esta tlti-
ma es administrada por el padre en interés del hijo y
con derecho 4 retirar el usufructo para sfi; en cuanto 4
los inmuebles, se establece la expresa condicién de que
su venta debe ir acompafiada de una especial autori-
zacidén judicial 6 de la de un tutor nombrado al efecto.
En concepto de garantia, el hijo recibe una hipoteca so-
bre los bienes propios del padre (g).

Sin entrar en mds detalles, diremos que el legis-
lador ruso se ha esforzado en conseguir el mismo fin,

(9) Stobbe, IV, pig. 349.
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declarando que la fortuna del hijo es completamente
distinta de la del padre y no reconociendo 4 éste méas
derecho que los del tutor.

Las leyes alemanas ofrecen ademd4s, el recurso cons-
tante 4 la autoridad para las infracciones mas peque-
fias cometidas por el padre en la gerencia de la fortu-
na; el derecho de exigir su remocién de la gerencia
cuando el padre contraiga segundas nupcias, y final-
mente, la posibilidad constante de poner término 4
la malversacién y 4 la disipacidn, mediante la substi-
tucién de la persona del padre por la de un tutor.

En frente de estos derechos, todas las legislacio-
nes modernas imponen 4 los padres un solo y mismo
deber, el de alimentar 4 sus hijos, que llegados 4 la
mayor edad, estdn obligados 4 mantener 4 sus proge-
nitores. Estos deberes reciprocos estdn perfectamen-
te definidos por la legislacién rusa del siglo xvir, que
en este punto todavia est4 vigente, y por diferentes le-
yes alemanas y francesas. El derecho 4 los alimentos es
un derecho tan elemental, que la condicién de reciproci-
dad se extiende también 4 los hijos adoptivos. En
cuanto 4 los naturales, los padres no pueden contar
con sus auxilios, aunque quedan obligados 4 subve-
nir 4 sus necesidades hasta su mayor edad, y en caso
de incapacidad del hijo para el trabajo, hasta su
muerte.

Esta es, por otra parte, su unica obligacién; en
Francia, después que la Revolucién fracasé en su ten-
tativa de conceder al hijo natural los mismos derechos
hereditarios que al hijo legitimo, el cddigo de Napo-
leén prohibid la investigacién de la paternidad, que
en la prictica equivalia 4 la abolicién pura y simple
de los tnicos derechos reconocidos 4 los hijos natura-
les. No se equivoca M. Viollet cuando, después de ha-
ber citado el famoso articulo 340 del cédigo, dice: «La
investigacién de la paternidad queda prohibida. El por-
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venir de la mujer y del hijo queda, por tanto, aban-
donado 4 la generosidad del padre». Es imposible ig-
norar (y pregunto yo, ; mas candida 6 pérfidamente?}
las miserias del corazén humano y sacrificar de una
manera més segura 4 los bastardos (10).

Para terminar esta rdpida revista de las nuevas re-
laciones entre el padre y el hijo, todavia es necesario
hacer notar su caricter eminentemente transitorio, 1o
que contradice rotundamente ¢l régimen patriarcal.
¢ Cémo se consigue este resultado? ¢ Como de la idea
de una patria potestas romana que sélo terminaba con
la muerte del padre 6 la emancipacién formal del hijo,
pudo engendrarse la legislacién europea que limita el
ejercicio de esta potestad 4 la infancia y 4 la primera
juventud ?

Al responder 4 esta cuestion, haré la afirmacion de
que 4 partir de las épocas més antiguas se ha consi-
derado necesario extender las facultades juridicas del
hijo en tutela, 4 medida que pasaba de la infancia 4
la posesidén m4s ¢ menos completa de su capacidad mo-
ral y fisica. Se relacionaba esto con hechos de un caréc-
ter exterior, como el crecimiento de pelo en determina-
dos puntos de la cara, con la prueba de que pudiendo
escoger entre una manzana y una moneda diera la pre-
ferencia 4 ésta, y por fin, especialmente con el hecho de
llevar armas y montar 4 caballo. Las nuevas aptitudes
adquiridas por el hijo requerian la extensién de sus
derechas civicos. Consecuencia de todo ello fué que un
islandés de doce afios podia ser testimonio, jurado
y juez; el franco, 4 los doce afios ya prestaba jura-
mento de fidelidad al emperador Carlomagno, y los
hidalgos navarros 4 la edad de siete afios tenian el de-
recho de hacer testamento, de formalizar contratos y
de alienar su patrimonio.

(10) Viollet, pig. 3093.
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Cuando el individualismo incité 4 la separacién y
al establecimiento de familias distintas, para fijar el
término en que debia procederse 4 la particién por la
demanda expresa de los hijos, se sigui6 el mismo ca-
mino que cuando se traté de determinar la época de
la extensién de su facultad de obrar. Ante todo se ob-
servd que las familias separadas se formaban cuando
el hijo alcanzaba su desarrollo sexual y especialmente
cuando podia bastarse 4 si mismo y pagar con su tra-
bajo los gastos de su mantenimiento: este momento
de su vida era el escogido para acabar con la indivi-
sién en que le tenfa el padre. De esta manera se esta-
blecié la mayor edad, y mientras unos pueblos la fija-
ban 4 los veinticineo afios, otros lo hacfan 4 los vein-
te 6 4 los veintiuno. En Alemania se alcanzé este esta-
do de cosas hacia mitades del siglo X1, época de la
redaccién del Espejo de Suavia; en Lituania en el si-
glo x1v; en Bohemia en el Xv; en Francia, en la parte
no sometida 4 la influencia romana, en la época de la
redaccién de las costumbres. Los jurisconsultos fran-
ceses del siglo xvirr, como Lamoignon, querfan arre-
glar de una manera definitiva la cuestién de la mayorfa
de edad y deseaban hacerlo de una manera gene-
ral. Segin estos jurisconsultos, 4 los veinticinco afios
debfa acabar, de pleno derecho, la autoridad paterna.
La ley de 28 de agosto de 179z realizé el deseo de La-
moignon, declarando que los mayores no estarian so-
metidos 4 la autoridad paterna. Algunos meses mas
tarde se fij6 la mayoria 4 los veinte afios. Este resul-
tado definitivo s6lo se ha alcanzado en Francia, pues
en Alemania se han contentado hasta el presente con
simples aspiraciones. Es probable, dice M. Stobbe,
que el nuevo cédigo civil atenderd estos deseos (I1).
Como la emancipacidn forzada y técita tiene lugar

(11) Vol. IV, pédg. 300.
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por el solo hecho de haber alcanzado una edad determi-
nada, no supone de ninguna manera el deber del pa-
dre de desprenderse de parte de su fortuna en favor
del mayor. Solamente por excepcién, las legislacio-
nes de algunas naciones europeas han obligado a los
padres 4 subvenir 4 las necesidades de sus hijos, esta-
bleciendo una familia separada ¢ contratando una
unién matrimonial. Tal sucede en el Wiirtemberg, en
Prusia y en Sajonia, en lo referente al primer hecho,
y en Austria en lo relativo al segundo. Puede afirmar-
se que el porvenir todavia prepara esta iltima derrota
4 la arbitrariedad ya tan mitigada del padre.

Para terminar esta leccién, diremos en resumen que
el resultado general de la marcha progresiva de la fa-
milia 4 través de los siglos, ha sido la substitucién
de la idea de poder ilimitado y de derecho absoluto
por la de contrato y de obligacién mutua. Lejos de
engendrar su ruina, la restriccién de la arbitrariedad
del padre y del marido, el acrecentamiento de los de-
rechos de la mujer y la garantia de los intereses de la
infancia, han realzado el cardcter moral de la familia.
La familia se ha convertido 6 tiende & convertirse por
doquiera en campo del libre ejercicio de los sentimien-
tos mas nobles y elevados. Unién cada dia mas libre
¢ igual, la familia puede en nuestros dias asegurar 4
sus elementos integrantes el pleno desarrollo de sus
facultades al mismo tiempo que le da un nuevo impul-
so: el de un afecto puro basado en el respeto recipro-
co, de un cambio diario de servicios y de apoyo mo-
ral. Como no es opresiva y violenta como en el pasado,
la familia constituye la mejor escuela para la infancia,
pues posee el gran don de predicar con el ejemplo y
de desarroliar de esta manera el sentimiento moral al
mismo tiempo que la inteligencia. Acabo de llamar
4 la familia una escuela para la infancia y habria de
haberla llamado sencillamente una escuela, pues no



Y DE LA PROPIEDAD 187

solamente es la infancia quien le debe su educacidn,
sino también la edad madura. Todos, sin diferencia
de edad ni sexo, le somos deudores de este senfimien-
to de benevolencia, de este altrufsmo cuyo germen ha
sembrado en nosotros.

¢ No es la familia el cuadro mds perfecto del sacri-
ficio mutuo, no de este sacrificio ciego impuesto por la
fe y realizado con la esperanza de un bien imaginario,
sino de este sacrificio voluntario y dirigido hacia un
fin realizable, el de la felicidad de nuestros semejan-
tes y que sélo puede asegurarse 4 este precio? No nos
forjemos ilusiones; toda moral, hasta la del utilitaris-
mo, reclama el sacrificio, el sacrificio de un bien pré-
ximo 4 otro remoto aunque mayor: el sacrificio de
nuestra vanidad y de nuestro orgullo, al bienestar de
ia nacién de que formamos parte y del conjunto del
género humano. Ahora bien: ¢ no adquirimos esta fa-
cultad de sacrificio contemplando los cuidados cotidia-
nos de la madre junto 4 la cuna del nifio y el traba-
jo asiduo del padre para asegurar 4 sus deudos el pan
diario? De esta manera es como la familia se convier-
te en la gran escuela del altruisma, de este altrufsmo
que revolucionara el mundo, pues, como dice admira-
blemente Vauvenargues, una idea wverdaderamente
grande, verdaderamente fecunda, procede siempre del
corazén,



