
LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO
HISTORICO ESPANOL

1.,a patria potestad es una institucion que esta actualmente ,en
franca crisis de renovacicin . Se habla entre nosotros de modificacio+
nes tendentes, fundamentalmente, a dar una participaci6n a la ma-
dre en el ejercicio de la patria potestad, semejaute.a la qtie existe ell
algunos Derechos extranjeros, v se hace, posiblemente, por la in-',
fluencia del Derecho comparado, cada dia inns en auge . Pero no se
para demasiada atencicm a comprobar si nuestras circunstancias so=
ciales v economicas son iguales o semej antes a las que han deter-
minado aquella situacion de la mujer en los Derechos de lios paises
invocados, en los cuales la mujer tiene una personalidad patrimo,
vial que no ha adquirido todavia en nuestra patria, Se invoca, ade-.
mas, una raz6n histOrica, pretendiendo justificar o, por to menos,
ver un claro preoedente de tal modificacion en la que se ha deno-
minado potestad conjunta de padre v madre de nuestro Derecho
medieval . La invocaci6n e.s semejante a la que se hizo a proposito
del articttlo 64 de la Ley de matrimonio civil de 1870, por el que
se introdujo en nuestro Derecho una potestad de la madre en de-
fecto del padre. Nunca en nuestra historia jtiridica habia existido,
pero se invoco como antecedente la potestad que habria ejercido
jutkamente con el padre. Tambien en este caso se puede correr el,
riesgo de inexactitud por tun conocimiento deficiente de aquella si-
tuacion medieval clue, conic) se recordar6t, todos estamos dispuesto,a
a admitir clue no se dio en el Derecho ' aragones . Tampoco en la
situacion actual se mira rnas ally de la aparente coincidenci4, y, no
se examina si realmente existe tin paralelismo entre las circunstan-
cias meclievales v las de la actualidad.

Por estas razones, esNria en huena parte justificado un estti-
di-o de conjunto de la patria potestad, a pesar de clue pocas institu-
ciones de nuestro Derecho hayan sido objeto de tanta atencion por
los historiadores. Pero ademAs,, es posible aportar a, ht considf_ra- .
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cioh de los estudiosos algunos puntos de vista nuevos, precisamen-
te en materia de potestad materna.

La institucion ha sido delicadamente estudiada por los romanis-
tas I, y conocemos la patria potestas romana con toda la clari-
dad que permite el horizonte de tinieblas que rodea todavia a la
familia romana arcaica. Para la epoca visigoda contamos con el
trabajo magistral de P. Merea, conocedor como ninguno del Dere-
cho visigotico 2. El mismo Merea I se ocupo de estudiar la pa-
tria potestad en el Derecho de los territorios occidentales de la
Reconquista de la epoca posterior a la invasion musulmana y ante-
rior a la Reception en las Partidas. Contribuyb asi a reconducir al
patrimonio traditional aquella potestad conjunta a la que se atri-
buian origenes distintos por otros autores que se habian ocupado
anteriormente del problema, como Martinez Marina 4, Urena 5 z-
Ficker s; principalmente .

z. No nos interesa tanto la pdtria pptestas del Derecho romano
clasico -que posiblemente no fue utilizada en Espana en su forma
genuina-, ctianto la evolution y las causas de esta, presupuestos
necesarios para explicar las posteriores vicisitudes en el Derecho
visigodo, en el Derecho de is Alta Edad Media y, finalmente, en la
Reception que se opera en epoca avanzada de esta ultirna. Sin este

1. P. BONFANTE, Corso di Diritto romano . Diritto di faaniglio . (Roma,
1925) p. 69 ss. ; . WENGER, Hausgewalt and Staatsgeu)alt im rom. Altertun1,
en Miscellaneg Fr. Ehrle (Roma, 1924) p. 1 ss. ; M. KASER, Deer Inhalt der
patria potestas, en ZSS. 58 (1938) 62 ss . ; Zum altr5m. Hausgezealt, en
ZSS. 67 (1950) 475 ss . ; DE VISSCHER, If concetto di potesta ncil'orgavi;za-
zione dedl''antico diritto rowano, en Conference romanistiche, 3 ss . ; CASTELLO,
Saudi sul diritto familipee e gentilizio romum.o (Milan, 1942) p. 69 ss . ; WEs-
TRUP, Family Property and Patria, Potestas (Londres, 1936).

2. P. MEREA, O poder paternal na legislacao visigotica, en 13,studos de
direito vlsigotico (Coimbra, 1948) p. 1-22.
3. P. MEREA, IVotas sabre o poder paternal no direito hispanico ocideia-

tal, en Estudos de direito hispanico medieval I (Coimbra, 1952) p. 83-112 .
4. F. MARTINEZ MARINA, Ensayo hist6rico-crfticol (Madrid, 1845) pa-

gina 193 ss
9. R. URENA, La autoridad paiterna covno el poder con7unto y solidario de?

padre y de la ntadre (Madrid, 1912). '
6, J. FICREk, Sabre el intimo ¢arentesco entre el D. gods-hispdnico y c.

noruego-isleindico (Barcelona, 1929) ; Untersuchungen V.
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examen breve correriamos el riesgo de dejar incomprendidas mu-
chas formas posteriores y, sobre todo, ]as causas de estas, asi comp
tambien la patria potestad del Derecho justinianeo, que tanto .ha
de influir desde un determinado momento, e incluso en el Derecho
moderno.

La pa,tria, potestas, concebida como una pluralidad de sometidos
perpetuamente a un jefe, con los mas amplios poderes sobre ellos,
es algo caracteristico y peculiar para los romanos. Gayo (I, 55) afir-
ma que la patria potestas es una instituci6n propia de los cives ro-
mani, sin comparacifin en pueblo alguno . Como se ha dicho, la afir-
maci6n no es inexacta ni exagerada 7, pues hay que tener en
cuenta que Gayo piensa que la Patria Potestas, tal como es conce-
bida por los romanos, es una instituci6n unica.

La tipica familia romana, todavia en la epoca cltisica, se presen-
ta comp un grupo compacto de personas unido entre si por la su-
misi6n al eater . Refleja la estructura y la organizaci6n de los gru-
pos primitives . La familia romana es mas bien un organisino poli-
tico que privadQ ; y autoridad politica es la patria Potestas, que to-
davia en tiempo de Gayo conserva el carActer tradicional8 . Por
esto, una cierta analogia entre familia y civitas, come la propuesta
per Coli 9, puede ser instructive, siempre y cuando no se incurra
en exageraciones . Bonfante vi6 en la familia romana primitive, so-
bre todo, un organismo "politico" . Cree que la familia es en origen
una comunidad politica, esto es, un grupo que, per estructura y
funciones, es semejante o igual al Estado 1° . A pesar de que el
paralelo entre familia y Estado se remonta a la tradici6n cltisica y
que el mismo Bonfante reconoce precursores de su idea, to cierto
es que 6l es el unico que pone la analogia entre familia y Estado
sobre el fundamento de su identidad estructural II . Y la concep-

7. BIONDI, Istitusioni di D i"itto romano (Milan, 1952) p. 542.
8 . M . RoBERTI, "Patria potestas" e "Paterna pietas", .en Studi Alberloni.

1 (1934) 259 .
9. Com, Sul parellelismo deli diritto publico e del diritto private ml pe-

ripdo arcaico di Rome, en SDHI . 4 (1938) 68 ss .
10. BONJ~ANTE, Diritto di fa:7n glia. cit . 1). 69 ss.. ; Scritti 1, 4 .

11 . P. Vocr, Esame delle tesi del Bonfaiat~ su la famiglia ronana arcaica
eii Studi Arangio-Rv.is 1 (1952) 104 ss . Puede verse alli una exposici6n de las
relaciones entre el pensamiento de Bonfante y el de ]os predecesores a quienes
esta mas o menos pr6ximo.
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don de Ronfante ha ejercido un influjo dominante en las investiga=
ciones 12 .

. . La patria potestas, en su. estructura originaria, supone poder y
no deber hacia los sometidos, a no ser en la esfera moral. El De-
recho se detiene ante la patria potestas y no atraviesa el umbral de
la; .familia 13 . Pero existe toda una evoiucion historica por la- cual,
a traves de graves restricciones en los poderes e imposici6n de obli-
gaciones, la patria potestas se comienza a concebir como officium,
es decir, como tin deber de proteccion y de asistencia 14 . A pesar
de que el principio general de que la patria potestas es tin poder
absoluto, la evolucic)n historica llega a transformarlo en tin poder
de correccic5n de los hijos.

La evolucifin de la patria, potestas es paralela a la de la familia
romana. La fiatria potestas .es el eje sobre el que gira el derecho
familiar rdmano . Todas las instituciones familiares se conciben en
fimcion de ella . 1,o que cuenta no es la relacion de matrimonio o de
filiacion, sino la stijecion al pacer. La sintesis de la noci6n de fami-
lia y de paterfamilias .se encierra, todavia en tiempo de Ulpiano
(D . 50, 16, 195, 2), en dos simples proposiciones : sujeci6n y poder.
Ninguna otra cosy hay juridicainente apreciable . Lo mas caracte-

12. En Italia fue acogida casi unanimemente, pero hoy recibe ataqucs de-
de todos los ambitos, del romanismo critico . A refutar su tesis fundamental
se ha dirigido especialmente ARAWcro-Ruin (Le gents e la cittc2, en Annuario
l7essina [1913-141 p. 11 ss .), segun el cual ]as caracteristicas principales del
ordenamiento familiar romano se derivarian, no de la estructura .politica, sino
de la econ6mica. Tambien LUZZATTO (7,e organis.asione preciviche e to Stato
I-116dena, 1948]) ha realizado un ataque contra toda la concepci6n de Bon-
fante, impugnando la tesis fundamental. Proximo a la idea de Arangio-Ruiz,
KAsER (La famiglia r'onzana arcaica, en Conference romanistiche [Trieste,
150]) atribuye a la forma . de vida rural las principales caracteristicas de
la familia romana. Ultimarnente, Voci (Esame delle tesi del Bonfonte cit. ;
Qualque 'osserva-ione sulla faa-ra,iglia roniayut. arcaica. en SDIII. 19 (1953)
307-315) ha .hecho tambien una critica de conjunto de la tesis bonfantiana
y ha puesto de relieve machos de stts puntos debiies e incluso la debilidad
del planteamiento general,
, . .13. VOL,UERra, Sw% 1~,ores delka fa+niglie roatuona, en Rend . Acc. Lincri
(1949) 521 ss . ; II preteso trihunale .dorwestico ho- diritfo roritano, en RISG .
(11948) 103 ss.

14 . .KnsEiz, Der Inhalt der fiatria potcstas, .en ZSS. 58 .(1938) 62 ss .
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ristic6 es que se trata de una situacibn permanente e indeleble, a no
ser por voluntad del eater, y con caracter punitivo 15 .

Son varias las causas que fueron modificando la instituci6n .
Causas morales y sociales ; la corrupci6n y el amplio desarrollo de
las actividades militares y comerciales que rompieron la intima
union de la antigua familia romana al determinar la. neeesidad de
reconocer al filius una capacidad patrimonial. Coiitribuyeran tam-
bien causas de indole politica, puesto que al aizmentar la autoridad
del Estado, la families pierde el caracter de instituci6n de Derecho
publico y se repliega a los limites del Derecho privado. Debe te-
nerse en cuenta tambien la influencia de less costumbres de Grecia
y Egipto . Pero, sobre todo, ha debido de influir el cristianismo, con
su num concepci6n de la families 1s .

La. familia cristiana, centrada no sobre el poder, juridioo del
paterfamilias, sino sobre el inatrimonio concebido como sacramen-
to, tiene una finalidad exclusivamente etica . En su ambito nunca
fue anulada la autonomies y la personalidad de sus componentes, y
unicamente por estos fines eticos es reconocido till poder del Pester
sobre los filii . Las relaciones entre eater y filvi yes no son reguladas
hor e1 concepto juridico y unilateral que supone por una parte po~
der y per otra 'sujeci6n, sino unicamente por la pietas, que es la
ley universal y humana . Se determina asi una profunda transforma-
ci6n en la estructura y en la funci6n de la tradicional families ro=
mana . La patristica, desarrollando less ensefianzas de San Pablo,
presenta una nueva concepci6n de la families y de la Patria p(o,tes-
tas 17 . Esta nueva concepci6n penetra en la legislaci6n a partir
de ,Constantino . Entre el Derecho clasico y less leyes de Constan-
tino existe una diferencia que se hace cada vez mess profunda en
less leyes posteriores, diferencia poco explicable si no es en relaci6n
con la transformacion que se opera por el transito del paganismo al
cristianismo 1s .

I)espues de less profundas transformaciones operadas en el cam-

15 . B. BIONDI, 11 Diritto romano cristiano III (Milan, 1954) p. Z.
16 . RODFRTI, "Patria potestas" e "¢aterna ¢ietas- cit. p. 259.
17 . ROBFxzi, "Patria potestas" e "paterna. pietas" cit. p. 264 ss .
18 . BIONDI, 11 Diritto romano cristiano cit. p. 5 ss .
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po del ius vitae dc yaws 19, del ius vendendi 20, del ius exponen-
di de y de la noxae deditio, la patria potestas asume otro carac-
ter y otra funcion. Solo considerando esta transformacion radical
se puede decir que la institucion moderna tenga impronta romana,
comp hace Windscheid . No es ya un poder absoluto y total atribui-
do en interes del pater o del grupo, sino deber de correccion, asis-
tencia y proteccion, que corresponde a una nuova concepcion de las
relaciones entre padres e hijos. No se trata ya de la subordinaci6n
juridica total a la voluntad del eater, sino del deber de honrar al
progenitor y de obedecerle . Lo que antes eran deberes solamente
eticos se tornan deberes juridicos. La patria potestas se convierte
en tin officium, esto es, en un deber en interes del sometido, y solo
para tal fin le son atribuidos poderes al pacer. Y precisainente por-
que se trata de relaciones eticas que derivan de la generacion, las
disposiciones se refieren no solo al pater, sino a ambos conyuges

.~Asi,la funcion de la madre es elevada del ambito moral al orden
juridico '-2 .

Fn el cameo de las relaciones patrimoniales, el iinico sujeto
juridico en . el seno de la familia es el pester . Sin embargo, aunque
el patrimonio familiar pertenece formalmente al Pater, pues solo 6l
puede disponer libremente, en sustancia corresponde a todos los
hijos, los ctiales, segun Gayo (2, 157), vqvo qu-oque patre quodana-
modo domini existimantur. Fl hijo es organo de adquisicicin para
el padre. Todo to que adquiere pasa automaticamente a engrosar
el patrimonio paterno ; mess, por ei contrario, el eater no responde
de less obligaciones del filius, si bien esta situacion fue modificada
por el Derecho pretorio 23 .

El transito de la patria patestas de tm poder absoluto del eater

19 . ALBANEsE, Note sulla evolusioue storica del ius vitae ac necis, en
Scritti Beat . Ferrini 3 (1948) 343 ss .

20. BONFANTE, Il iuc madendi del paterfamilias, en Scritti 1 p. 64 ss . ;
CosTA, La. verzdita e Pesposisiorae delta prole uc!la legislawione d; Constau-
t4rro, en 114evroric R. Acc. S. e L. dell'Istituto di Bologrttr ; (1909-10) 17 ss .

21 . LANFRANCRI, his exponendi e oblicto a1iinentare, en SD111. 6 (1940)
'S 8S . ; VOLTERRA, L'efficacia delle cotistitu~-ioui inr-¢eriali evcanate per le
fovince e l'istituto dell'exfiositio, en Studi Besta 1 (1939) 447 ss .

22 . BIONDI, Istitusiona cit. p. 543 ss . ; Il I)i,~itto rortrarw cristiono cit.
p. . 7 ss . '

23 . BIONDI, Istitll .:iO)14 cit. p. 546.
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pasta convertirse en un officium en interes del fillius, la . progresiva

perdida de la raz6n de ser del patriarcado por el progresivo aumen-

to de la autoridad del Estado, asi como el aumento del comercio y
la influencia helenistica, colaboran a que la tradicional incapacidad
del filius pierda su justificaci6n . El antiguo principio que excluia

toda capacidad patrimcinial al filiusfasnilias se mantiene siempre
formalmente en vigor, pero, por el continuo e incesante reconoci-
miento de los peculia, fue objeto de tantas excepciones que en el

Derecho justinianeo tiene una aplicaci6n muy limitada 24 .

Causas de caracter econ6mico parecen justificar aquel pequeno
patrimonio concedido por el eater al filius para sus necesidades o
para el ejercicio de una profesi6n o comercio, quc wino a cons'tituir
la primera figura de peculio reconocida con el nombre de peculium
Profectici2snj.25 . Necesidades politico-militares pudieron haber de-
cidido la afirmaci6n del peculium castrewse, cuando Augusto y sus
sucesores permitieron al militar disponer por testamento de los bie-

nes adquiridos in castris o con ocasi6n del servicio Inilitar 26. Lo
mismo podemos decir del peculium. quasi castrense, cuyo recono-
cimiento se remonta a epoca postclasica, cuando Constantino

(C . Th . 6, 36, t) extendio el regimen del peculio castrense a todo
aquello que el filius hubiese adquirido en los cargos de Corte z7 .

Pero quiza la mas grave limitaci6n del derecho del pqter fue
determinada por Constantino (C . Th . 8, 18, r) al establecer que la.
herencia de la madre fuese adquirida siempre formalrnente por el
padre, pero sin el derecho de disposicion . La medida se extendi6
por leyes sucesivas a los legados y a las donaciones nupciales, y,
finalmente, Justiniano (C . 6, 6z, 8 pr.) termin6 por atribuir al hijo
todo to que adquiera et non ex paterna substantia. La transforma-
cion es paralela y semejante a la que se opera en la situaci6n pa-
trimonial de la mujer, cuando la lex Julia de adulteries prohibi6 la
enajenacion y la prenda del fondo dotal sin el consentimiento de la
mujer (Pal . Sent . 2, 2r-6, 2) ; el marido sigue siendo formalmente

24. BIONDI, lstitaizioui cit . p. 546.
25 . MicoLIER, Pecitle et capacitie P(Itrimoniale (Ly6n, 1922).
26. ALBERTARIO, Ahknc)1ti stiel peculio castrense, en Studi 1 (1933) 15'7 ss. :

GuARINo, L'Oggetto del castrense pecitliuln, en $IDR . 48 (1941) 41 ss .

27 . ARCHI, Ir? tema di pecidio quasi castrense, en Stiuld Besta 1 (1939)
117 ;s . .,
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propietario,, pero no tiene la . facultad fundamental del propietario,
que es la de disponer . de la cosa.

Despues de . estas radicales transformaciones, 1a tradicional in-
capacidad patrimonial del filius puede decirse que queda sustancial-
mente superada . -El Pater es forrnalmente propietario de todo to
que pueda adquirir el hijo ; pero sacada al eater la facultad de dis-
poner, su derecho se reduce a tin poder de administraci6n y usu-
fructo legal, que diverge de cualquier otro usufructo en que el pa-
dre no esta obligado a presentar la ca.ja.tio 2s .

2. Se puede afirmar, con Merea, que la legislacion visigoda en
materia de patria potestas continua la tradicion legislativa del Bajo
Imperio, acentuando ciertos rasgos del Derecho ronnano postclasi-
co 29 . Las innovaciones, mas o menos coincidentes con institucio-
nes germanicas, se pueden explicar perfectamente en relacion con
el Derecho romano vulgar o ya se encuentran en germen en e1 De-
recho postclasico . No parece logico recurrir a hipoteticas influen-
cias . de un Derecho visigodo de tipo germanico, puesto que la le-
gislacidn visigoda se inserta normalmente en la evolucion del De-
recho romano ; cosa muy natural si se recuerda que los visigodos
han recibido el Derecho privado romano y no han conservado uno
propio de tipo germanico 30 .
A pesar de que la terminologia de algunas disposiciones de la

Lex Visigothorum recuerda la de la epoca cltisica y pese a que la
patria potestas parece observarse a traves del binomio suiecion y
poder, correlatives de la posicidn de padre e hijo, esto no supone
que la terminologia visigoda tiene el misino alcance de la cltisica y,
per consiguiente, que el Derecho visigodo mantenga el concepto de
patria potestas del Derecho romano clasico . El Derecho visigodo
recoge la idea de Patria Potestas tal y come se concebia despues de
aquella profunda transformacion que hemos visto operarse en el
Derecho romano. Por esto, no puede sorprender que en otras leyes.
se hable tambicn de nattitralis pietas y se procure la proteccibn de
los intereses de los hijos . Asi, pees, de la misma- manera que en eL

28 . B10161, Istituoiossi cit, p . 548.
29, P. MEREet, O poder paternal na legislavao visig6tica, en Estudos de

direito visig6tico (Caoimbra, 1948) p. 22 .
34. A. Udxs, La territbrialidad del Perecho de los z4sigodos, en Es-

3udios visigoticos (R6ma-Madrid, 1956) p. 105 ss .
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Derecho postela.sico, la patria potestad de la legislacifin visigoda se
eoncibe como un offici"i, en interes de los hijos.

Esta conception de la patria potestad visigoda se ve confirtiiada
por la actitud de la legislacifin frente a las xnanifestaciones~ del poder
absoluto del padre. Se cornbate e1 ius vitae ac necis, sancionAndose
la muerte del hijo 3', y el infanticidio L ; el derecho de expo-
sici6n 31 ; e incluso el iias vendendi, adoptando asi una posicicin mAs
radical que el Derecho justinianeo 34 .

Se sustento mas o menos decididamente que el Derecho visigo- .
do acepta la idea de una Potestas matern.a 35, y Merea examina
varios textos que parecen favorables a la idea de un poder ejercido
siinultitneamente por leis dos padres o de un poder ejercido por la
madre a. falta de padre 3s .

Seria bastante sorprendente que las leyes visigodas hubieran
consagrado un poder de la madre por la supremacia de los concep-
tos romanos que en ellas se advierte, pero no to es en absoluto que
hablen de potestas materna. Hernos insinuado ya que, a traves de
is epoca cristiana, se observa en el Derecho romano la tendencia a
reconocer cada vez en mayor medida el ejercicio de derechos ma-
ternos . La Patria potestas se habia convertido en un officium ; y
precisamente porque ahora se trata de relaciones eticas que deri-
van de la tnisma generation, la funcion de la madre es elevada del
ambito moral al orden juridico . Los conceptos que se oponian a la
potestas materna estaban de esta manera reblandecidos y podian
abrirse a ideas de matriarcado .vigentes en alguna provincia orien-
tal . El paso priniero y fundamental habia sido dado con la tutela
materna, a la que se llega, partiendo del ius liberorum., a traves del
consilium matris y la mater adzninistratrix.. Todos estos pasos tien-
den a colocar a la madre en igualdad de condiciones juridico-fami-

31 . Lcx Vis, 6, 5, 18. .El F. Juzgo no recoge la modification de Ervigio ;
se limita a reproducir la forma recesvindiana .

32 . Ze :r Ms., 6, 3, 7 .
33 . L,ex Vis, 4, 4, 1 .
34 . Lea- Vis, 5, 4, 12, Vid. hiFRF.k, C) poder pateriml tit. p. 4 n. 5.
35 . Principalmente, FICKER, Sobre el intinz.o parentesco tit. p. 92 ss . ;

L'RERn, La autoridad paterna tit. p. 37.
,i6 . 3IFREA, 0 poder patervrnl tit . p . 11 ss .
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Hares que el -padre en relacion con las personas y bienes de los hi-
jos. Esto supone ya una participacion limitada y excepcional de la
madre en la patrva potestas. Muerto el padre se sigue la tutela de
la madre, materna tutela; y esta autoridad qtte de hecho ejercia la
madre sobre sus hijos comienza a ser designada con los terminos
materna potestas en los escritos de San Ambrosio v San jerfinimo37.

La evolucion parece clara. Las leyes visigodas revelan tambien
una acentuada tendencies a reconocer a la madre un lugar al lado
del padre. Pero la ley visigoda solo atribuye expresamente a la
madre la facultad de asumir la tutela de los hijos menores 3s, la
de corregirlos 39 y la de autorizar su casamiento 4° ; y no le re-
conoce, ni siquiera a la madre viuda, la tipica manifestacion de la
patria potestad, que es el derecho del padre sobre los bienes adqui-
ridos por el hijo 41 . La concepcifin romana esta siernpre presente
y, por esto, solo se reconoce la potestas paterna .

Es sumamente signifrcativo, a nuestro modo de ver, que solo se
utilice la expresion matris potestate en textos relativos al matri-
monio de los hijos 42 . Mess tambien se utiliza el termino potestas
en relacion al patruus en Lex Vis. 3, z, 7 43,

Es clara la tendencies a reconocer a la madre un papel al lado
del padre, pero no es suficiente para permitirnos pensar en una po-
testas conjunta . La expresion potestas parentum es equivoca, v de
ello nos ofrece prueba la confuses interpretacion de que fue objeto
en la epoca postgdtica . Y tambien se utiliza la locucion, fundamen-
talmente 44, en los textos referentes al irnatrimonio de la hija 45,

37 . RmERTI, "Patria potestas" e "paterraa pietas" cit. p. 270 ; T . m,
PLEssis, Histoire de l'A.utorite paternelle et de la societe fainiliale en Fran-
ce amnt x789 (Paris., 1900) p. 167 ss . ; biEREA, O poder paternal cit. p. 12 .

38. Lex Vis., 4, 3, 3.
39. Lex Vis., 4, 5, 1 .
40. Lex Vis,, 3, 1, 7 . Vid, ademas 3, 1, 2 ; 3, 1, 6, y 3 . 1 ., 8 .
41 . MEREn O poder paternal cit, p . 16 .
42 . Es en Lex Vis., 3, 1, 7 en donde aparece con una mayor claridad

AM se dice : "Patre mortuo utriusque nexus filiorum coniuntio in matris po-
tcstate consistat ; matre hero mortua . . . patres eligant . . . Quos si fratres eiu,
etatis non fuerint. . . tunc patruus de con:unctione eorum habeat potestatem."

43 . Vid. n. 42 .
44. Podian ser .la excepci&n Lex Vis, 5, 4, 2, y 4, 5, 5.
45 . Lex Vis., 3, 1, 2 -, 3_2. 8 ; 3, 1, 3 ; 3, 3, 3 ; 3, 3, 7 ; 3, 4, 2 ; 3, 4, 7, etc .
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to cual es tanto mas significativo cuanto que la autorizacion para

el matrimonio ya no es una consecuencia de la Patria Potestas en el

Derecho postclasico, ti- ahora es ejercido por los hermanos y pa-
rientes .

Fn el aspecto patrimonial, la patria potestad del Derecho visi-

godo encaja perfectamente tambien en la evoluci<n romana . Faltan

en la legislaci<5n visigoda las- afirrnaciones de caracter general acer-

ca del destino de las adquisiciones hechas por los hijos de familia,
asi como tambien la del principio general que excluia toda capaci-
dacl patrimonial al fila'usfainilia, due ya habia sido sustaneialmente
superada en la epoca postclAsica . A pesar de todo, puede afirmarse
que la patria potestad de la ehoca visigoda tenia como consecuen-
cia la adquisicion por parte del padre de las ganancias hechas por
los hijos, perb con ciertas cxcepciones y limitaciones, como suce-
dia tambien en el I)erecho romano .

Las leyes visigodas reconocen al hijo la propiedad de ciertos
bienes, aunque con restricciones . Son estos bienes los heredados
de la madre y aquellos que en el Derecho romano podian llamarse
peculio . Respecto a los bona anaaterna, se confiere al padre la ad-
ministraci6n y el usufructo, que pierde si contrae nueva5 ntipcias 4s

La situacion es analoga a la determinada por Constantino (C . Th . 8,
z8, i) al privar al padre del derecho de disposicion de los bienes
heredados de la madre, que se extendio despues a los legados y a
las donaciones nupciales . La perdida de la administraci6n y usu-
fructo es igualmente un reflejo de la tendencia a obstaculizar las
segundas nupcias que se observa en la legislacion posterior a Cons-
tantino, imponiendo caducidad respecto a las donaciones a cargo
del inarido que contraiga nuevo matrimonio .

Fn cuanto a los bienes que en el Derecho rornano tenian el nom-
bre de peculiunt -a los que se refiere sin duda Lex Isis, 4, , j,
comp supoue Mere-a-, <listiugue esta ley los ganados por el hijo
iwc expeditiombus y los bienes donados al hijo por el rev o por el
patrono . Fstas donaciones pertenecen al hijo sin restricciones . De
los ganados in expeditionibus corresponds al padre la tercera par-
te de los lucros mientras el hijo viva en la casa paterna . Tatnbien
en este punto es elara la derivacion romana clue sefiala N.lerca 4° .

46 . Lc:r Cis ., 4, 2, 13 .
47 . MFRFA, 0 podrr paternal cit. p. 8 y 9.
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Recordaremos que la patria potestad del Derecho romano ce-
saba solo por la muerte del padre. La patria potestas conservo siem-
pre, formalmente, un caracter perpetuo . Lo mas caracteristico de
ella, aun en el Derecho justinianeo, es que se trata de una situa-
cion permanente e indeleble, a no ser por voluntad del eater. Y la
emancipacion s6lo fue posible a traves de un medio introducido en
la practica, desde que el pretor concedio la bonorum possessio a
los hijos emancipados. Pero se debe recordar tambien que la sa-
lida de la casa paterna para prestar el servicio militar representaba
una especie de emancipacion, y, a partir de entonces, los filifantilias
podian adquirir para si y administrar su peculio castrense. Tamhien
era frecuente en el Bajo Imperio la emancipacion de los hijos que
alcanzaban la mayor edad . La Nov. Valentiniano 35, incluida en el
Breviario (Nov . Val. z2), obligaba al padre a entregar la mitad de
1os bienes adventicios al hijo cuando curnpliese veinte afios ; siendo
tambien costumbre dar al hijo emancipado el peculio profecticio o
cederle una parte de la fortuna 4g . Dentro de la tendencia legislati-
va, tan clara desde Constantino,. a favor de la capacidad patrimonial
tie los hijos, incluso la idea de que estos dispongan de sus benes
por codicilo no resulta excesivamente inverosimil . Hay que tener
en cuenta que Justiniano, al ampliar definitivamente la categoria de-
los bona adventicia, declara que ya existian en el Derecho antiguo
muchos casos de adquisiciones de los hijos fuera de los bona sna-
terna o los del lucro nuptial, que no ingresaban en e1 patrimonio del
Pater, sino que se consideraban comp pertenecientes al hijo . Y quiza
se pueda ver en el "Testamentum porcelli" un refiejo de la prac-
tica de hater codicilos los hijos de familia 49 .

Como ha puesto de relieve 1VIerea, el Derecho visigbdo refleja en
e~ta materia de un modo especial la procedencia romana. Por razon
del casamiento del hijo o de la hija, el padre debe entregarle su par-
te en la sucesion materna, reservandose el usufructo do 1-ma tercera
parte ; e independientemente del casamiento, el hijo u hija tienen
derecho a recibir la mitad de los bona materna al cumplir los vein-
te anos 50 . La primera de estas normas se inspira en el Ilamado pre-

48. MERFFA, U poder paternal tit. p . 19 .
49. A. D'ORs, EI "Testanwittumz Porcelli" Y sat intcrJv para )o historic

iuruLica, en RIDA . 2 (1955) 224.
50. Lex Vis., 4, 2, 13 (- C. Eurico, 321) .
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mio de la emancipacion, aplicando al casainiento -segiin observa
Merea- to que Constantino 5r habia establecido para la emancipa-,
ci6n . La segunda fue extraida de la Novela de Valentiniano del
aho 452,12 . Asi, pues, la mmYor edad conferia a los hijos la libre
disposicidn de la mitad de los bona wnaterna . Al hijo casado se le
concedia la libre disposicibn do los bona itiaterna., etcepto el usii-
fructo de una tercera parte de ellos 5~ .

3. Los autores que se hall ocupado de la patria potestad en el
Derecho I)ostge)tico ban cornerizado a estudiarla a partir de F. Cuen-
ca, es decir, desde la epoca de los primeros fueros extensor . Que-
daba, pues, un gran vacio desde la caida de la Monarquia visigoda
pasta fines del siglo xii, y durante este periodo podian haberse pro-
ducido importantes modificaciones de la patria potestad visigoda .
Sin conocer las vicisitudes de nuestra instituciain durante esta epo-
ca, aparecia bruscamente una nueva forma en los fueros extensos,
que difiere notablemente de la visigatica .

Merea via la dificultad existente para explicar coil seguridad
como se produio esta evoluci6n, e insinu6 que quiza pudo haber
existido un sistema de transicion entre la concepcian del Cddigo .
visigodo y la de F . Cuenca 14 .

Recienternente, Gibert observb la existencia de un sistema de
consentimiento familiar respecto al matrimonio, propio de la Extre-
madura castellana, que difiere profundamente del Derecho visigo-
do, en el cual las parentelas tienen un destacado papel, combinado
coil la potestad conjunta de padre y madre. El sistema se desdibu-
jaria en la redacci6n de F. Cuenca del Derecho de Extremadura, al
pacer persistir la potestad conjunta prescindiendo de las parentelas .
Segun Gibert, F. Cuenca habria elaborado con arreglo a la concep -
ci6n romana d-e la patria Potestas la potestad parental de Sepulve-
da, que era ejercida poi el padre y la madre como representantes de
las dos parentelas 55 .

51 . C. Th ., 8, 9, 1, 2 .
52 . $reviario, Nov. Val. 12 .
53 . MERRA, 0 poder Paternal cit. j), 19 .as.

54 . P. MrRFA, Notas sobre o fioder paternal no d-ireito hispdnico ocidew
tai, .en E'shsdos de direito hispilnico medieval II (Coimbra, 1953) p. 106.

55 . R. (iIHFRT, Los ,Incros do Sepulveda (Segovia, 1953) p. 485 ss .
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La construccion de Gibert supone, indudableniente, un gran
paso, pues pone de relieve la influencia de la concepcion romana,
de patria Potestas efectuada por el redactor de F. Cuenca. Pero no
esta clara la existencia de una potestad parental en F. Sepulveda;
sobre la cual hubiera podido construir F. Cuenca la potestas paren-
tum que pasa despues a otros estatutos municipales. Parece que
Gibert ve la existencia de la potestad parental en la forma de con-
sentimiento matrimonial establecida en F. Sepulveda 5S ; precisa-
mente a trav6s de ese consentimiento de los parientes en caso de no
existir el padre, la inadre o ambos 56 . Este precepto y F. Sepi~lve=
da 34 . que establece la responsabilidad del padre lor el homici-
dio cometido por el fijo enaparentado -solo en el caso que este re-
grese a la casa paterna- son los unicos de F. Sepulveda que se
pueden alegar comp relacionados con la patria potestad, aunque to
lean muy indirectamente . Aparte de que es discutible que el con- .
sentimiento para el matrimonio sea atributo de la patria potestad,
parece claro que en F. Septilveda -55 todo obedece a la idea suce-
soria. Es sumamente significativo que en todos los fueros de la fa-_
milia Cuenca-Teruel se incluyan estos preceptos relacionados con
la patria potestas en sede de sueesiones . El consentimiento deben
darlo los presuntos herederos, eso es todo. Cuando uno se casa
sin consentimiento de aquellos hay que pagV una multa ; pero eso
debio de caer en desuso pronto por la influencia romanista. Por
el derecho a suceder por troncos es por to que los parientes tienen
este poder de casar a la doncella en F. Sepulveda. Y no parece que
sea el ejercicio de una potestas-dificilinente concebible en los
parientes- que hubiera revertido al grupo parental por muerte de
los padres, los cuales la habrian ejercido, a su vez, corno repre-
sentantes de la parentela correspondiente . llificiltnente se puede

56 . F. Sepiilveda 55 : 1)~e los casamientos.-Otrossi, toda muger virgen
que a caser oviere, assi casse : si padre non <>viere, la madre non aya pod'er
de casarla a tnenos de los parientes del padre que la avrien de heredar. Et
si non oviere niadre, el padre non aya poder de casarla a me nos de parientes
c!e la madre que la avrien de heredar. Et si non (Mere padre ni madre, los
parientes de la una parte e de la otra, que la ovieren de heredar, la cases. It
qualquier que la casare a menos de como aqui es escripto peche ocho mrs. a
los parientes, e vaya por enemigo a arnor de aquellos parientes qve non fue-
ron plazenteros del casamiento.
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encontrar en F. Sepiilveda 55 la base para tal induccion. Es verdad
que la hipotesis podia encontrar algun apoyo en la consideraci6n de
la impracticabilidad de la potestas paxentum regulada por F. Cuen-
ca sobre la base de F. Sepulveda. F. Cuenca, privado del recurso
de Jas parentelas, no tendria otro remedio que hacerla cesar a la
muerte de uno de los conyuges . Pero al pensar asi, se deduce la po-
testad parental de una labor que imaginamos -con macho funda-
mento, ciertanmente-- realizaria el redactor de F. Cuenca . .

Fn F. Sepu1Nreda no hay preceptor relativos a la patria potestad,
y en la redacci6n de este llerecho realizado por F. Cuenca se habla
con una terminologia de patrid potestas romana y parece que se
la hace terminar por la muerte de cualquiera de los padres . Este
hecho, unido a to significativo que resulta el ser tratada la patria
potestad en cede de sucesiones, parece que llevan de la mano a pen-
sar en la comunidad de bienes existente en F. Sepfilveda 64b, la
coal se disuelve a la muerte de uno cualquiera de los c6nyuges . La
existencia de tin patrimonio familiar -cuya constitucie5n se favorece
desde el Bajo Iinperio-, dirigido a sostener las cargas del matri-
monio cots la contribucion de ambos esposos, sobre la base de la co-
munidad entre c6nyuges, es posible que nor permita explicar mejor
los efectos de la que se ha dado en llamar potestad conjunta de pa-
dre y madre. Puede ser que asi, incluso, no resulte tan diversa la
concepcion aragonesa, reflejada en el apotegma de las Observancias
"De consitetirdine Regni. non habemus patriam potestatem" .

o se encuentran preceptor que directamente aludan a la patria
potestad en las fuentes del periodo comprendido entre la caida del
Reii4o visigodo y los primeros fueros extensos . El silencio de las
fuentes no es suficiente para que podamos afirmar la inexistencia
de la patria potestad, regulada juridicamente, en el sistema de la
Alta Fdad Media. Pero esta ausencia de datos puede ser may sig-
nificativa y reveladora de la inexistencia del instituto, si se pone
en relaci6n con las noticias que nor proporcionan los fueros muni-
cipales posteriores a F. Cuenca .

Durante los primeros tiempos de la epoca posterior a la inva-
si6n musulmana debio de continuar vigente la concepci6:1 visigoda
de la patria potestad, pero es tarnbien licito pensar que continua-
ria el proceso evolutivo de la instituci6n, sumamente intenso desde
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ja- epoca cltisica: Las circunstancias sociales y politicas de los Rei-
nos cristianos de la Reconquista eran especialmente adecuadas para
que= esta evolucion -se acentuara y, sobre todo, para que el Derecho
dejara de interesarse de su reguiacron . Por otra'parte, se habia
operado un importante cambio en la estructura patrimonial de la
familia ; de un patrimonio exclusivo del padre, se habia pasado a la
consagracion de una comunidad- familiar, dentro de la coal la po-
sicion del padre no es ciertamente la de finico propietario del patri-
monio familiar . Aunque los fueros municipales de la primera epoca
parecen presuponer el Derecho visigodo como Derecho comim, al
lado de los usos nacidos de las nuevas circunstancias, no Bran las
transformaciones operadas en el ambito del poder paterno tan tras-
cendentales y tan diversas como las de tipo publico que preferente-
mente se recogen en los fueros breves. Las circunstancias eran las
mas adecuadas para favorecer una evolucion consuetudinaria, a la
par que una abstenci6n del Derecho en tin campo tan intimamente
familiar como el del poder paterno .

Asi, se iria difuminando el poder paternal del Dereclio visigodo,
llegando hasta una desaparicion total como poder juridico del pa-
dre, en el limite de aquella evolution tan clara en el Derecho roma-
no y en el visigodo . El poder absoluto e ilimitado del pater de la
epoca cltisica, ya se habia convertido en un officium concebido en
interes del hijo, y seguiria evolucionando hasta no tener otra reali-
dad que la de un derecho natural, existente siempre, pero irrele-
vante desde el punto de vista juridico . La evolution habria llegado
a un punto que, pe_Zsando en la situation de partida -el De-
recho romano clisico-, permite hablar de inexistencia de patriv.
Potestas. Gayo no hubiera dudado en afirmar que en estos pueblos
no existe la patria potestas. y no se puede tachar esta afirmacion
de viciada por la aplicacion de conceptos anacronicos -los romanos
de patria Potestas- al Derecho medieval, puesto que nuestra patria
potestad en esa epoca seria el resultado de la evolution del instituto
romano en el especial ambiente juridico peninsular.

La, situation no cambia en los fueros municipales extensos, a pe-
sar de la existencia de textos aparentemente tan significativos como
F. Cuenca 2o6, el cual se ha de repetir posteriormente en otros fue-
ros municipales, y ha de.informar la conception dominante hasta la.
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recepcion de la patria potestad justinianea que se opera en las Par-
tidas.

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

Urefia habia visto la exstencia de una potestad conjunta de pa-
dre y madre en F. Cuenca 2o6 (= F. Teruel 424). Encontraba con-
firmado este poder conjunto en F. Cuenca 237 (= F. Teruel 444
que desenvuelve, a su juicio, la extincion de la potestad por muerte
del padre o de la madre ; y en F. Cuenca 207 (= F. Teruel 425),
que completaria la enumeracion de las causas legales de desennpa.-
rentaznimto, al regular la responsabilidad de los padres par los de-
litos de los hijos emparentados 5' . La doctrina se eonsagro, y fue
aceptacla y desenvuelta en to sucesivo, principalmente por Merea 511 .

A pesar de la aparente rotundidad de F. Cuenca 2o6, puede
afirmarse que no hay potestad conjunta, de la misma manera que
no ha existido una potestad parental . Todos los dernas preceptor
de F. Cuenca inclinan .a suponer que su redactor confundio los ,efec-
tos de la comunidad. de bienes con los de la patria potestad . Habla
con terminologia romano-justinianea de potestas parentum. para ex-
plicar la comunidad de bienes . La terminologia romana es particu-
larmente clara en F. Cuenca :~o6 :y tambien en et ,§ 875, . asi coma
tarnbien es evidente el conocimiento del Derecho justinianeo que
revela el redactor . El jurista de F. Cuenca ha hecho to mismo que
en otras ocasiones : una labor de primera recepcion 59 .

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

F_1 resto de los escasos poderes que se reconocen a los padres.
por el Derecho de esta epoca no suponen -el ejercicio de la potes-

57. R. URENA, La outoridad paterna como el poder coniunto y solidario

del padre y de la, modre (Madrid, 112) p. 12 ss . .
58 . MEREA, Notas sobre o ¢oder paternal cit .
59 . A. -OTERo, Las a'rrmr del Derecho espan".ol wiedieval, en AHDF. 25

(1955) .
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tas parentum . En unos casos, no son constitutivos del poder pater-
nal, y, en otros, se conceden a personas que no son log padres .

El derecho de casar a las hijas no es constitutivo de la patria
potestad ; y log mismos fueros_ revelan claramente que el consen-
timiento es consecuencia, no de una potestad, sino de un derecho
a heredar 60 .

Los textos no atribuyen directamente a log padres un derecho
de correccion . Lo hacen indirectamente, a traves de la exclusi6n
de responsabilidad por el homicidio o lesiones causadas a sus hi-
jog ; excepcionalmente, F. Alba le impone una multa por la muer-
to 6l . Pero este derecho de coiirecci6n no se fundamenta en la exis-
tencia de un poder paterno. F. Soria 504 no excluye la responsa-
bilidad correspondiente al delito por haberlo cometido en el ejer-
cicio del derecho de correcci6n, sino por una consideracion de ca-
racter economico 62 . En ultimo termino, este derecho no es exclu-
sivo del padre o madre ; to vemos ejercido por log herrnanos 63 y

por el do paterno 64 .

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

60. 1% Sepuiveda 55 .
61 . Libro de los F. de .Castiella 266 : Esto es por fuero : que sy padre o

padre fiere asu fijo de fierro o de fuste o de piedra e non se aprecia al alcalle
sebre su padre osobre su madre, que no peche nada por ello . . . ; F. Alcala 22
Todo ome d'Alcala o de so termino que matare a so fixo a non queriendo,
si ante non ovo otra baraia o otra contienda, porn peche si non NIIII marave-
dis ; pin esca enemigo .por ferida que les de por castigamiento por biers, et
for aventura muriere ; e si nol creviere, iure con XII vecinos, e sea creido
que no to fizo con mala voluntad.

62. F. Soria 504 : I'or que acahere a algunos que castigando sus fijos o sus
nietos, o hermano a hertnano de los que son emparentados e biuen con el
padre, cueyda fazer poco et falle a mucho, que . delas fer:das que les fazen
uiene muerte, et los dannos alleganse todos alos padres et alas madres en
Muchas maneras. . . non sea tenjdo de rresponder en njnguna manera destas
edemanda . . . ca tuerto sere perder los fijos por tal desauentura et perder el
algo.

63 . F. Sort"a 504'
64. F . 1_edesma 196 : Todo omne que por pecados mstar fijo o fija o so-

brino o sobrina fija de yrmana, non peche omizio .
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hi j o, de matarlo o do exponerlo . Lnicamente se establece , en
F . Cuenca, F. Teruel v algunos derivados de ellos una prohibi-
66'n de empefiar o dar en rehen a los hijos . Pero la consideraci6in
de este supuesto parece clue obedece elclusivamente a razones po-
liticc> inilitares, pues se supone que las incursiones de los moron
se deben a la instigaci6n de los cristianos que habitan entre ellos s' .

Segue la terminologia de las fuentes, hijo emparentado es el
clue vivia con sun padres y forma parte de la comunidad familiar.
Esta condici6n cesa, segue F Teruel i6y, por el casamiento, por
tornar estado de clerigo o por hal>er partido 1a herencia de uno de
los padres con el superstite Bs . F . Soria iii oinite la partici6n,
pero se implica en otros textos 6' . F . Cuenca 2o6 solo se fija en
el matrimonio 6s . '

El fijo enparentado no adquiriria para si, sino para la sociedad
de los padres 6`' . Es a proposito de este derecho cuando los textos
hablan de potestas parentunz ; y utilizan una expresi6n conocida ya
en la epoca visigoda porque no pueden hablar de patria potestas.
F. Cuenca 243 explica la adquisici6n para la sociedad de los pa-
res como compensaci6n de la responsabilidad delictual, porque no

se atrevia ni podia explicarlo partiendo de la inexistencia de uu
patrimonio exclusivo del padre al que pudieran it las ganancias del
hijo 7° .

65 . F. Clcenca 242 ; F. Zorita 221 ; F. Teruel (ed. 1Vi . Goxoscx) 453 y 454.

66 . F. Teriwl 169 : Fijo emparentado es aquel que lia el padre biuo e

encara no a preso casamiento o no es clerigo o, cuanda el un padre es muerto,
ct eqcara con el biuo non aura partido la buena del padre muerto corno es
iuero.

67 . F. .Soria 131 : . . . Aquel es dicho fijo enparentado que ha padre e

n~adre biuos et es .de liendiyion et non es casado, saluo elide clerigo ordenado

ae pistola o dent arriba, quier ssea benefiqiado quier non, o clerigo que sea

ordenado de corona o de quatro grados seyendo beneficiado.
68 . F. Cucnca 206 : Filii sint in potestate parentum donec contrahant ma-

trinnoniuma, et sint filii fanvlias . Et usque ad tempus illud, quicquid: filii ad-

ciuis'erint, vel invenerint, tottun sit parentum suorum, nec habeant potestatem
s'bi aliquid retinendi contra voluntatem eorum.

69 . F . Cucn.ca 206 y 243 ; F . 7'e,-uel 424 y 455 ; F. Soria 347 .
70 . F. Cucuca 243 : Quecumque filius tnercede uel alio modo adquisierit,

sit parentorum suorum, sicut iam dictum est. Quia sicut illi pro excessibus
corum et sceleribus solent dolere. sic iustum est, lit de lucris et adqu :.sic:onibus
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' Esta claro a tenor de F. Cuenca 2,43 y, sabre todo, de F. So-
ria 347 que todo cuanto gana o adquiere el hijo emparentado, in-
cluso fuera de la casa paterna, pasa a engrosar el caudal de la so-,
ciedad 71 . En consecuencia, todo cuanto fuere ganado por el fijo
en¢arentaio debia ser partido entre todos los hermanos, incluso
entre aquellos que hubiesen dejado de ser emparentados por cual-
quiera de las causas enunciadas 72 .

Dada la estructura patrimonial de la fatnilia, con la existencia
de una comunidad de bienes, es logico que los fueros no consagren
ni aludan siquiera a los peculios . Pero esta situacion sufre trans-
formaciones ya en el siglo xizz -que corren parejas con la pene-
tracion del I)erecho justinianeo-, y comienzan a adnnitirse los pe-
culios con independencia de la consagracion que de ellos se hace
en ias Partidas . F. Real (3, 4, 7), aunque no recoge la patria poter-
tas justinianea, sino que sigue en la linea de su modelo F. Soria,
dispone que el hijo no esta obligado a traer a particion los bienes
ganados con su trabajo o que le hayan sido donados por el rey, por
su senor o por un extrano, atribuyendo asi al hijo la propiedad de
los bienes por 6l adquiridos, salvo si fueren ex re patris . Y. de modo
semejante, la mejora de Sancho TV al F. Cuenca dispone que el
hijo tiene la propiedad de todo cuanto ganase o le fuere donado, sal-
vo` to adquirido . ex re patris, pudiendo disponer de ello por testa-
mento desde que tenga edad idonea, y sin que pese sobre estos bie-
nes la obligacion de traerlos a particion °3 .

eorumdem aliquid gaudeant habere . Propterea quicquid filius extra domum
parentum suorum adquisierit, totum tradat particioni fratribus suis, si con:u-

+gatus uel coiugata non fuerit, quia post contractionem non habent tradere
particioni aliquid de hiis que adquisierint .

71 . F. Soria 347 : Si fijo enparentado ganare alguna cosa de herenqia de

hermano .o de donadio de rey a de sennor o en hueste o de otra parte qual-
qu'er quel uenga, todo ssea del padre et de la madre, si quier to gane of
iienga ,acnesta et amtission dellos, si quier non. Et despues de muerte del padre
et de 'la madre, partan loel et los otros hermanos suyos equal mientre en-

tressi .
72 . Adenras de F. Ciienca 243 y F. Soria 347, vid. Libro de los Fue-

ros 130 y F. Viejo 5, 3, 8. .
73 . F. Cuenca, Privilegio de Sancho IV, 88-97 : . . . Otrossi mando que

el ffijo o la ffija que biuiere con el padre o con la mad-re maguer que non
sea casado, si ouiere de que, tengo por bier que pueda ffacer testamento : et
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N"o soi ina-i demasiado abundantes los preceptos que deterlil' n la
capacidad del hijo emparentado . Respecto a la facultad de testar, es
bastante claro el contenido de F. Cuenca 235 . Todo testamento que
hiciere el hijo antes de contraer rnatrimonio-antes de que haya
constituido una sociedad familiar- es nulo . Pero a pesar de que
el texto afirma que el hijo no puede dar ni testar por encontrarse
sornetido a la potestad de los padres, es evidente que la prohibici6n
de disponer por testamento-obedece a la expectativa hereditaria que
tiene el padre sobre sus bienes . F . Cuenca 235 explica el derecho he-

reditario del padre superstite, en tanto no se casa el hijo, corno po-
testas parentis, y quita al hijo no casado la facultad de testar 14 .

F . Soria 164 no concede capacidad procesal a los hijos menores
de veinte afios o no casados, y se la concede a los mayores de dieci-
seis y separados de sus padres aunque no sean casados. Los dieciseis
afios son ahi el litnite de la incapacidad 'S . F. Soria 16,5 dice que is
edat conplida son los dieciseis afios ''s . Los veinte afios reran, pues,
el limite de la minoridad, puberes i inores .. Fsto explica, contra to
que supone Merea ", que F. Soria 161 7s quite la capacidad proce-

si el ffijo ganare algo o gello diene Sennor o amigo o pariente .non to ganand=)
con los bienes del padre, tengo por bien que sea ssuyo et non sea tenudo delo
traer a particion. . .,

74. F. Cuenca 235 : Omne testamento quod filius, antequam contrahat,
condiderit, friuolunx habeatur et cassum, ruptumque iudicetur. Quia cum sit
in potentate parentis, nichil potes dare, nichil testari, quia omn a bona sua,
que ei ex altero parente contingeriut, totum erit superstitis parentis preter
radicem quam de patrimonio habuerit, sicut dictum est : aliam radicem, quam
filius lucratus fuerit, habet esse superstitis parentis, sicut et. mobile. Vid. tam-
bien F. Zorita 215 y F, T.eruel 447.

75 . F. Soria 164 : Si el padre o la madre toujere fijos o fijas en sul poder
et les fiziere fazer pieyto alguno de debda o de fiadura o de connoqenqia o de
otra cosa qual quier, quier con e1, quier con otri, non uala, si non oujere edat
de XX annos o si non fueren casados. Mas. si despues que fuere de edad de
XVI annos biujeren apartada mjentre en su casa et recabdaren por si sun

cosas_maguer non scan casados, et pleyto alguno fizieren con su padre o con
su madre, tal pleyto uala.

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

77 . MEREA, Notas sabre o poder paternal cit. p . 86 n . 13.
78 . F. Soria 161 : Pleyto o postura o abenencia que fijo enparentado,

quier ssea de edat, quier non, fiziere con otri, o otro con el, non uala, maguer

sea apro suyo o non ; et ninguno non sea tenjdo de uenir a su plaza.
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sal a los que no son mayores, aunque sean puberes de edat conplida,
a tenor de F. Soria 165, es decir, de dieeiseis aizos. Lo dice clara-
mente asi F. Real r, 1r, 8, derivado de F. Soria 164, con la unica
diferencia de clue, por influjo romanista, la mayoria de edad es a
los veinticinco afios y no a los veinte 79 .

Los padres respondian por los delitos cometidos por el hijo em-
parentado. Esta responsabilidad e8 de caracter tneramente pecunia-
rio, pues a los padres alcanzan imicamente las sanciones pecuniarias
que producia la comisien del delito 8° . Pero esta responsabilidad no
es consecuencia de que eaista tun poder paternal, sino de la exis-
tencia de una comunidad de bienes para la cual e.1 hijo adquiere . Lo
prueba el hecho de que la responsabilidad dura tanto cuanto dura
la comunidad, y no to que dura la Ilamada potestad conjunta . La
potestad conjunta terniinaria, seg6n Urefia y Merea 1l, a la niuerte
de uno de los cdnyuges . Pero es bien claro, a tenor de los textos,
que la responsabilidad delictual del cenyuge superstite persiste has-
ta que se haya efectuado la particidn y, por consiguiente, hasta la
liquidaci6n de la comunidad, la cual, si, finaliza al desaparecer unc>
cualquiera de los padres 82 .

Pero la responsabilidad de los padres por los delitos de los hijos
no es consagrada en todos los estatutos municipales . El principio
de la respoiisabilidad paterna aparece limitado en ciertas fuentes 11,

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

80. F. Cuenca 207 : Parentes respondeant pro malefactis filiorum suorum,
siue sint sanx ; sine furiosi . . . Si filius orbatus fuerit altero parente, ille qui
superstes fuerit, respondeat pro co, donec det ei partem substancie, que eum
contingerit . Post diuisionem non habet utique respondere . F. Teruel 425 ;
F, Zorita 189 ; F. Soria 505, Cfr, J. Ozu.nxnrs, Sobre el concepto del delito
en el Derecho de la Alta Edad Media, en AITDE . 16 (1945)i 156 ss .
I 81 . Uxr&A, La auton'dad paterno, cit. p. 15 ss . ; MrREA, Notas sabre n

poder, paterrwl cit. p. 95 ss.
82 . Vid. textos cit. en n, 80,
83 . F. Sepialveda 34.
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y algunos fueros to niegan abiertamente, comp sucede con los de la
extremadura leonesa 84 . Y es sumamente revelador el hecho de
que estas fuentes que no consagran la responsabilidad del padre ca-
recen de preceptor relativos a la potestad parental . Alguno, comp
F. Zamora, ni siquiera habla de hijos emparentados, y no hubiera -
sido extrafio que to hicieran, pues muchos de ellos han debido de
sentir la influencia de F. Cuenca . Es que, en esta region, la .estruc-
tura econdmica de la familia era distinta, t- no producia aquellos
efectos qite pudieron ser confundidos con to,; de la potestad pa-
ternal .

Seguti Merea, los padres, a tenor de to dispuesto en F. Cuen-
ca Zo8, no responden por las deudas ex contractu de los hijos 115 . Fn
un primer momento se siente uno inclinado a suponer que la no
responsabilidad por deudas de F. Cuenca rlo series general, sino
sdlo para los prestamos, porque F. Cuenca 208 86 parece recordar
el Senad. 1Macedoniano . Pero Villar Mayor 2, 14, siguiendo una
orientacidn semejante a F. Cuenca, generaliza de una forma que
no deja lugar a dudas : . . . por obliganiiento del fillo el padre et la

big .,,, 96inadre et sus bienes non son tenidos en re

La prueba mess convincente de la inexistencia de una potestad
conjunta nor la proporciona la tutela subsiguiente a la muerte de
uno cualquiera de los padres 8', algunos de cuyos problemas hemos
tratado al hablar mess arriba de la responsabilidad delictual .

No es facil adivinar por que razon cesaria la potestad conjunta
a la muerte de uno de sus detentadores . Lo logico hubiera sido que
continuara ejerciendola el padre superstite, pues no se puede pen-
sar ~n la reversion a los parientes como detentadores origmarios
de ella .

No existe patria potestad despues de la muerte de uno cualquie-

84 . F.lamora 18 ; F. Alba 10 ; F. Coria 348 ; F. Usagre 361. Cfr. d)u-
Ln.Da, Sobre el coii.cepto del delito cit. p. 159.

85 . MFREay Notas sabre o poder paternal cit . p . 87 n . 14.
86 . F. Cuenca 208 : Parentes non respondeant pro hiis que acoramodata,

Gael credits filiis fucrint suis . F. Zorita 190 ; F. Teruel 426.
86 bis . Vidal Mayor, ed. G. TILANDER (Lund, 1956) .
87 . F . Cuerica 237 ; F. Zorita 217 ; F . Ternel 448 ; F . Soria 358 y 359 ;

Libra de los Fareros, 104, 243 y 244 ; F. T'iejo 5, 4, 1 .
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ra de -los cvnyuges, puesto que se sigue una tutela del hijo que no
tenga edad idonea para administrar los bienes heredados, y no exis-
te, porque tampoco habia existido una potestad durante el . matri-
monio de los .padres. El unico vinculo que liga al hijo a sus padres
es la existencia de la sociedad familiar . Por eso el hijo queda des-
ligado a la muerte de uno de los padres, pues la muerte produce la
desaparicion de la comunidad. Por. esta razon, -tambien, se mantiene
la responsabilidad mientras la herencia permanece indivisa y el pa-
dre superstite no parte con el hijo, porque es la comunidad familiar
y no la potestas la que produce todos los efectos que el redactor de
F. Cuenca tome y configure equivocadamente comp potestad de los
padres .

El padre o madre viudo continuaban ejerciendo los mismos de-
rechos que tenian anteriormente, come el de autorizar el casamiento
de las hijas, que no son suficientes para caracterizar la patria po-
testad ni tienen nada que ver con la tutela . La unica variation es-
triba en que ahora el hijo adquiere para si y no para la comunidad,
pues esta ha dejado de existir per la muerte de uno de los conyu-
ges. Si el hijo huerfano es mayor de edad, no hay problerna, peso
si es menor se sigue. una tutela, que puede asignarse al padre, a la
madre o a cualquier pariente o extrafio ; mas, en este case, la situa-
cion del padre o madre es la misma de cualquier extrano a quien
sea confiada la guarda del menor 88 . La tutela no viene a Ilenar un
vacio dejado per la desaparicion de un poder, que no existia, sino
que tiene per objeto suplir la falta de capacidad del menor huerfano_

Por ultimo, conviene poner de relieve que, a la muerte de uno
de los padres, se sigue una tutela analoga, en aquellas fuentes que
hemos visto no reconocen la responsabilidad delictual de los padres
y que no hablan de potestas parentum 89 . Y tam~bien la tutela es se-
mejante en el Derecho aragones, en donde no existe patria potes-
tad a tenor del conocido apotegma de las Observancias .

4 . La reception de la patria potestad justinianea supone volver
a poner en practica aquel poder que se habia difuminado por com-
pleto en su evolution dentro del ambito peninsular 119 °` . No supone

88. Cfr . M mm&, Notas sobre o poder Paternal tit. p . 96 .
89. F. Salamanca 330 ; F. Ledesma 200 ; C. Coria 83 ; F. Usagre 93 .
89a) En el Derecho aragones no se realiz5 una reception de la patria

11
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la recepcion el cambio violento de un sistema de potestad conjunta
a otro nuevo de potestad exclusiva del padre, tal comp habia cris-
talizado en el Derecho justinianeo, sino que supondria solamente la
restitution de la vigencia de una institution en franco desuso . Asi
se puede explicar que no se hayan producido resistencias a rma rno-
dificacidn que seria trascendental si hubieramos de admitir la exis-
tencia de una potestad conjunta de padre y madre.

Las Partidas 9° recogen-plenamente la patria potestas justinia-
nea, sin reflejar modificaciones clue puedan suponer una utilizaeion
de puntos de vista tradicionales. Ts clara la concordancia total con
el derecho justinianeo ; y hemos de explicarnos la institution Alfon-
sina . precisamente, en relacidn con aquel Derecho.

La terminologia de Partidas parece recordar la patria potestas
cltisica. A este proposito conviene no olvidar que, a pesar de la evo-
lucion sustancial que habian sufrido, se conservan todavia en la epo-
ca justinianea algunos terminos y principios que solo tienen un va-
lor formal. Los redactores de Partidas advirtieron to ariacrbnico de
la terminologia -propia de una epoca en la que la patria potestad era
un poder absoluto del padre- para describir el estado de aquel tiexn-
po, en el cual supone un poder concebido en interes de los hijos.
Por esta razon, se dedica una ley 91 a explicar el alcance dado al
termino potestas. No es, dice la- mencionada ley, el poder que tiene
el se4ior sobre el esclavo, ni la jurisdiction de los reyes o magistra-
dos, rri la autoridad del Obispo, sino que se debe entender la po-
tad del padre como ligamiento de reuerencia., e de subiecion, e de
castigamiento que deue aver el padre sobre sac fijo .

Segiui Part . 4,17,1, patria potestas, en latin, ta-nto qaier-dezir
en romance, como el poder que han los padres sobre los fijos.. . : e
hanlo sobre sus fijos, e sobre sus nietos, e sobre todos los otros de
su linaje, que descienden dellos por la, lina derecha, que son nascidos
del casamiento derecho.

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

potestad justinianea, por to cual 11ega hasta el Apendice en la forma en que
habia quedado en su evolucifin medieval . Vid. ill. GARCiA-ATANCE, De con- .
suetudine Regtri non habenilis patriatu potestatem, en Anuario de Derecho
Aragones 6 (1951-1952) 157-172.

90. Part . 4, 17 y 18.
91 . Part . 4, 17, 3.
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mano, abarca toda la descendencia., Conserva el caracter de per-
petuidad tipico del instituto romano . Ouiza resultara ya algo ana-
cronica en el siglo xzrr esta concepcion patriarcal de la patria po- .
testad, pero sigue consagrada hasta que las Leyes de Toro 47 Y 48,
para ser mas consecuentes con las circunstancias de su tiempo, de-
clararon liberado de la sujeci6n paternal y jefe de una nueva fa-
milia al hijo que contraia matrimonio . De esta manera se consagro
definit;vamente la practica tradicional de emancipacion por el ma-

trimonio .
L, patria potestad recae solo sobre los hijos legitimos 92 . I,os

hijos naturales, los incestuosos y los sacrilegos no estan bajo la
lyotestad del padre ; ca estos ata-les non son dignos de ser-llamados
fijos, porque sort engendrados en Bran pecado 93 . Estan bajo la pa-
tria potestad los hijos legitimos, los nietos y los biznietos por li-
nea varonil, pero no los fijos que nascen de las fijas, es decir, los
descendientes por linea femenina s4 .

I:t madre no tiene potestad sobre sus hijos. Las Partidas si-
guen en esto fielmente el modelo justinianeo, sin tener en cuenta
la posicion de la madre en la terminologia de las fuentes anteriores .
No solo no se tiene en cuenta, sino que, conociendo este hecho, se
oponen a la potestad materna terminantemente s5 .

El matrimonio es el verdadero y principal origen de la patria
potestad . Ademas del matrimonio, podia constituirse por otras cau-
sas : por sentencia judicial pronunciada en pleito sobre filiacion,
por ingratitud del hijo emancipado y por adoption 96 . Omiten las
Partidas la legitimacion, que, a juicio de Gutierrez 9'', es causa del
nacimiento de la patria potestad, a tenor de to establecido en el
titulo correspondiente.

Justiniano habia iimitado el ius vendendi del' eater a los casos

92. Part. 4, 17, 1 y 2 . .
93 . Part. 4, 17, 2 .
94. Part . 4, 17, 2 .
95 . Part. 4, 17, 2 : . . . E coma quier que el padre aya en poder sus fijos

legtimos, o sus n:etos, o visnictos que descienden de sus fijos ; non se deue
entender por esso, que .los puede auer en poder la madre, nin ninguno de los
otr0s paiientes de parte de la madre.

96 . Part. 4, 17, 4 ; cfr. Part. 4, 18, 19.
97. B. GUTIERREZ, Codagas o estudios fundamentales sobre el Der~ct7o

civil espanol ' I (Madrid, 1881) pag. 663.
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de extrema pobreza, y admitio que el hijo vendido pudiese volver
a recobrar la libertad si se devolvia el precio entregado por 6l u
otro esclavo. Las Partidas reflejan el Derecho justinianeo, pero
con alguna limitaci6n . Solo en caso de gran pobreza se permite at
padre vender o empenar a stt hijo para remediar la grave situa-
cion ". ''endido el hijo por grave necesidad, deue ser tornado en
libredumbre, si el mismo hijo tt otro por e1 dan el precio hor clue
fu6. vendido. Pero en el caso de que el comprador le hubiese en-
senado algun oficio o arte por el que valiera 1nas, se ie debe dar,
ademas del precio, ctianto los peritos estimaren que el hijo vale mss
p-or la educaci6n recibida `'`' . A pesar de la terminologia de Partidas,
Gregorio L6pez estinia con P . de Castro y- Baldo que no debe en-
tenderse que el hijo se hace siervo del adquirente, sino solanlente,
adquiere la obligacibn de servir loo.

Las Partidas no reconocen tin i-us vitae ac necis al padre. So1o
se le permite hacer .uso de este derecho en tin caso excepcional, v
cuando todos puedan t-er claramente que el padre no tenia otra al-
ternativa Fn estas circunstancias, si el padre estt cercado en tin
castillo del que fuere tenente, y, acttciado por el harnbre� no tu-
viese otra coca que comer, puede comerse al hijo antes que rendir
el castillo shi orden del sefior lot.

Ell padre tiene consagrado un derecho de correccibn, correlative
siempre al deber de educacion de sus hijos. I?s a propcisito de este
derecho que las leyes de Partidas hablan de la pietas, que debe
informar las relaciones de los padres con los hijos. Por esta razon,
el castigo hall de hacerlo con mesura y con piedad, comp tin pa-
dre, so pena de no merecer los derechos paternales e incurrir en
la p6rdida de la patria potestad 10z_

No s6lo se le conceden poderes al padre sobre sus hijos, sino
que se le atribuyen acciones para ejercerlos . Asi, el padre puede re-
clamar jtidicialmente al hijo clue abandone la casa paterna para no

98 . Part . 4, 17, 8.
99. Part . 4, 17, 9.
100. G. 1,61iu:z, C>losa . Part . 4, 17, 9, en lihredambrc .
101. Part. 4, 17, 8.
102 . Fart . 4, 18, 18, y 7, b, 9 .
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obedecerlo, y tambien puede reclamar de la inisrna manera al hijo
retenido por fuerza en poder de otro 103 .

Los efectos patrimoniales de la patria potestad se regulan en tres
leyes de Partidas intercaladas en el titulo que trata de la autoridad
paterna. Como en e1 llerecho justinianeo, se parte del principio de
que todo to adquirido por el hijo pasa a engrosar el patrimonio del
padre. Pero este derecho del padre es . objeto de limitaciones fun-
damentales por la consagracion del sistema de peculios, en virtud
del cual se otorga una personalidad patrimonial al hijo .

Las leyes de Partidas que regular la capacidad patrimonial del
hijo de familia y los derechos del padre sobre las adquisiciones de
los hijos son fiel reflejo de la regulacion justinianea, y deben ser
explicados par ella.

Todo to que los hijos adquieren con bienes del padre es peculio
profecticio . Los bienes asi adquiridos por el hijo pasan a engrosar
el patrimonio del padre ; su propiedad corresponde plenamente al
padre 104 . El hijo no puede disponer del peculio profecticio, pero se
le faculta para hater donaciones por razor de matrimonio a sus
parientes y donar alguna cosa a su madre, asi como tambien puede
pagar salario al maestro que le ensefie cualquier menester ociencia 10" .

Justiniano habia ampliado definitivamente la categoria de los
bona adventicia, incluyendo en ellos los que integran tambien el
peculio adventicio de Partidas . Constituian este peculio los bienes
de la herencia materna, los que adquirian por sucesion o por do-
nacion de los extrafios, de los abuelos u otros ascendientes de la
linea femenina y cualesquiera otras adquisiciones que hiciera el
hijo sin proceder de los bienes del padre. Todo to que el hijo ad-
quiere et non ex paterna substancia constituye -el peculio adven-
ticio . La propiedad de este peculio corresponde al hijo, y el padre
tiene sobre los bienes que to integran un derecho de administra-
ci6n y usufructo vitalicio i°1 . Despues de las Leyes de Toro, el usu-
fructo del padre finaliza al contraer, matrimonio el hijo, pasandc) a

103. Part . 4, 17, 10 .
104. Part. 4, 17, 5 .
105 . Part. 5, 4, 3 .
106 . Part. 4, 17, 5.
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ser de su plena propiedad 1°1 . Mas si el padre etnancipa al hijo, se
Ie faculta para retener la mitad del usufructo de los bienes adven-
ticios en premio de la emancipacion 108 .

V-n virtud del derecho de administracion, el padre esta obligado
a defender los bienes del hijo en jayzio como fuera de juvzi.o i°9 . El
usufructo que corresponde al padre sobre los bienes del peculio ad-
venticio es un usufructo que difiere de cualquier otro en que el
padre no esta obligado a prestar la fianza . Como cualquier otro
usufructuario, el padre no puede enajenar los bienes del peculio ad-
venticio, y si to hate, sus propios bienes quedarian obligados v em-
peflados al hijo 110 . Como se recordara, esta prohibici6n de enajenar
fue el origen del usufructo que se concede al padre, cuando se 1e
priv6 del derecho de disposicidn de los bona. naaterna del hijo .

El peculio castrense esta formado por las adquisiciones hechas
por el hijo in castris. Como en el Derecho romano, integra el pe-
culio castrense todo to que el hijo adquiere con ocasion del servicio
militar. La propiedad de estos bienes corresponde al hijo sin limi-
taciones, pudiendo disponer libremente de ellos por actor inter vi-
vos y tambien por testamento 111, si bien se ha de respetar en este
ultimo caso el derecho del padre, que es heredero legitimo 112 .

La regulacion del peculio quasi castrense habia tomado como
modelo la del castrense, y los bienes que to integran tambien perte-
iiecen al hijo sin limitaciones . Las Partidas to denominan peyujar
de aluergada, y to consideran constituido por las soldadas de los
maestros de la Camara del rey o de otro lugar publico, por to que
ganan los que desempenan cargos de Corte, de jueces, de escriba-
nos, etc ., v por las donaciones del rey o del senor "1 .

Mientras esU,t sometido a la patria potestad, el hijo no puede .
demandar sin autorizacion de su padre, ni tampoco puede ser de-
mandado y comparecer en juicio sin era autorizacion 114 . Pero puede

10'7 . Leyes de Toro 47 y 48 ; Nov . Recap . 10, 5, 3 .
108 . Part. 4, 18, 15 .
109 . Part. 4, 17, 5 .
110 . Part . 5, 13, 24.
111 . Part . 4, 17, 6.
112. C. 1_c5tFz, (rloso . Part . 4, 17, G, padre )Pi herinano .
113. Part. 4, 17, 7.
114. Part. 4, 17, 11 .
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demandar y responder en juicio si, estando lejos de su padre, hu-
biese riesgo de perder su derecho mientras solicita la autorizacion
paterna 115.

El hijo puede aducir en juyzio a su padre por razon de litigio
sobre bienes del peculio castrense o quasi castrense, en cuyo caso
se comporta comp propietario, pues seria injusto hacerlo depender
de la autorizacion paterna. Y tambien el hijo, con licencia del jud-
gador qu.e ha poder de judgar todos los pleytos, puede alttzir a jify-

116 .zio a su padre por alguna' querella que tuviere con 6161 116 .

La patria potestad cesa por muerte natural o civil del paterfa-
tfiluvs 117 y tambien por encartamiento y por otras acciones del pa-
re 118 . Aparte de estos casos, el hijo se libera de la patria potestad,

por imperativo de la ley, cuando es elegido para cualquiera de las
doce dignidades que enumeran las Partidas 111, y por emancipacion .

La emancipacion ha de realizarse ante el juez ordinario, con el
consentimiento de padre e hijo y mediante carta 12° . En caso de-
que el hi jo sea menor de siete anos o de que este ausente, se ne-
necesita pedir al rey que to otorgue por carta, con to cual se su-
ple la presencia del hijo ; pero si el hijo . ausente es mayor de siete
anos, a su regreso, debe dar su consentimiento ante el juez 121 . hi,
algunos casos, sin embargo, el padre puede ser obligado a emanci-
par a su hijo. Acaece esto si el padre castiga cruelmente al hijo, si ,
prostituye a las hijas, si recibe una manda con la condicion de eman-
cipar a los hijos, y, el que arrogo a un menor de catorce anos, si
el arrogado, despues de esta edad, demanda al j uez que to emancipe
por cualquier causa justa 122 .

5. F_1 regimen de patria potestad justinianea rige pasta la Ley
de matrimonio civil de 1870, sin otras modificaciones que las men-
cionadas de .las Leyes de Toro .

115 . ' Part . 4, 17, 12 .
116 . Part . 4, 17, 11 .
117 . Part . 4, 18, 1 y 2.
118 . Part. 4, 18, 4 y 6 .
119. Part. 4, 18, 7-14.
120 . Part. 4, 18, 15 y 17 .
121 . Part. 4, .18, 16.
122. Part. 4, 18, 18.
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La Ley de matrimonio civil introduce algunas modificaciones
fundamentales, como son las incluidas en el articulo 64 . En 6l se
dice : "El padre, y en su defecto la madre, tienen potestad sobre
sus hijos legitimos no emancipados. Se reputara ernancipado de
derecho al hijo legitimo desde que hubiere entrado en la mavTor
edad." Este precepto sera recogido por el articulo 154 de nuestro
C6digo civil, cuya regulaci6n de la patria potestad esta modelada
sobre la base de la Ley de matrimonio civil de 1870 .

Los comentaristas de nuestro Codigo civil insisten en las ccni-
sideraciones de la exposici611 de motivos de la Lev de matrimo-
nio civil, y veil en esta forma de potestad de la madre, en de-
fecto del padre, el punto final del desarrollo de principios pro-
clamados por nuestro antiguo Derecho l2' . Todos los autores en-
cuentran claros precedentes historicos a la potestad subsidiaria de
la madre 124 .

Hemos visto la evolucion hist6rica de la patria potestad en
nuestro Derecho yr, como se recordara, no se encuentra, respecto
a la potestad materna, otra cosa que una tendencia a reconocer a
la madre un puesto al lado del padre en el ejercicio del poder pa-
terno . :Fsta tendencia se inicia ya en el Derecho romano, y adquiere
su maxima relevancia en -el Derecho visigodo . Pero la evolucion,
al tender a colocar a la madre en igualdad de condiciones juridi-
cas que el padre respecto a la persona y bienes de los hijos, con-
duciria a una potestad conjunta de ambos padres . Esta potestad con-
junta, como hemos visto, no parece haber existido en la Edad
Media, que, sin duda, fue el inomento ma's propicio para que hu-
biera tenido lugar. En todo caso, una potestad ejercida ehclusiva-
mente por la madre, aun en defecto del padre, es algo de to que,
no solo no hay muestra, sino que incluso tenemos pruebas de opo-
sicion a ella tanto en el Derecho visigodo como en el Derecho nie-
dieval . Es, pue.s, esta potestad subsidiaria de la madre una inno-
vacion de la Ley de matrimonio civil de 187o que no encuentra su
origen en nuestro Derecho historico. Probablemente sera necesario
busc6irselo en la influencia francesa .

123. _~TANRESA, Co7rueOarios al C6d~cyo civil espaiaol e II (Madrid, 1944)
p. 12 ss. ; Q. M. SCAEVOLA, Codigo civil conwibtado 3, concordado' 111. (Ma-
drid, 1942) p. 500 ss .

124. Gt"TTERREZ, Codigos o csiudios fuudamrutales I cit. pag. 695.
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La patria potestad tradicional cesaba a la muerte del padre. El
casamiento del hijo producia en el Derecho visigodo una especie de
emancipation, pues conferia al hijo la librt disposition de los bona
materna, salvo el usufructo de un tercio, reservadc en favor del
padre. Las Leyes de Toro consagraron la emancipation por el ma-
trimoruo del hijo . El hecho de alcanzar una determinada edad pro-
ducia en algunas epocas el disfrute de ciertos derechos por parte
del hijo. De esta manera, en el Derecho visigodo, la mayor edad
conferia al hijo solamente la libre disposition de la mitad de los
bienes heredados de la madre. La Ley de matrimonio civil vino
a consagrar definitivamente la emancipation por mayoria de edad .

Los efectos que se atribuyen a la patria potestad en la Ley de
matrimonio civil de 187o no difieren fundamentalmente de los de la
patria Patestas justinianea en . to que ~e refiere al contenido patri-
monial . A traves de esta breve exposiei6n podremos observar clue
bien se puede decir que aquella ha proporcionado las bases de la
conception consagrada en los Codigos modernos .

En el campo de las relaciones personales, los padres tienen de-
recho a que sus hijos legitimos no emancipados vivan en su com-
pafiia . Se atribuye tambien a los padres un derecho de correction
sobre sus hijos, tipico derecho que corresponde al deber de edu-
cacion 125.

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

Se atribuye a los padres la propiedad de los bienes que el hijo
adquiere con el caudal que aquellos hubieren puesto a su disposi-
cicart. .para el ejercicio de cualquier comercio o industria. El derecho
del padre es de simple administration y usufructo sobre los bienes

125. Ley in. civil, art. 65 : En consecuencia de tal potestad, e1, padre
en su defecto la madre tendran derecho : 10 A que sus hijos, legitimos no
emancipados vivan en su compania, y a representarlos en juicio en todos los
actos juridicos que le sean favorables. 20 A, corregirlos- y castigarlos mod:.-
radamente.
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que los hijos puedan adquirir por cualquier titulo o por su trabajo
o industria 126, cuya propiedad pertenece al hijo .

Sin embargo, en el caso de que e1 hijo no viva en compafiia de
sus padres, el padre o la madre no adquieren la propiedad, el usu-
fructo ni la administraci6n de los bienes adquiridos por el hijo con
su trabajo o industria 127 . El hijo es plenamente propietario de tales
bienes, ;. se reputa emancipado para la administraci6n y usufructo
de ellos 128. Pertenece tambien exclusivamente al hijo la propiedad
de los bienes donados o mandados para sus gastos de educacibn e
instruccidn, o con la condicidn expresa de que no pudieran usufruc-
tuarlos el padre o la madre 129 . Ya Justiniano (Nov. 117, 1) habia
excluido el derecho de administraci6n y usufructo del padre cuan-
do el disponente hubiera querido beneficiar exclusivamente al hijo .

Como era ya traditional, el padre, y ahora tambien, en su de-
fecto, la madre, cuando gocen del usufructo de los bienes de los
hijos, tienen las obligaciones de todo usufructuario, excepto la de
afianzar, mientras no contraigan posteriores nupcias . Cuando se
trate de bienes respecto a los cuales tienen s61o la administracidn,
los padres estan obligados a formar inventario, con intervencidn del
ministerio fiscal 130 .

ALFONSO OTERO

126 . Art. 65 : 3 .0 A hater suyos los bienes que adquieren con el caudal
que hubieren aquell,os puesto a su disposici6n para cualquier industria, co-
mercio o lucro . 4.0 Administrar y usufructuar los bienes que los hijos hn-
bieren adquirido por cualquier .titulo lucrativo o por su trabajo o industria. .

127. Art . 66 : El padre, y en su defecto la madre, no adquiriran la pro"
piedad, el usufructo, ni administraci6n de los bienes adquiridos por el hijo
con su . trabajo o industria, si, no viviere en su compailia.

128. Art . 67 : El hijo se reputara como emancipado para la administra-
ci6n y usufructo de los bienes eomprendidos en el articuld anterior .

129. Art. 68 : Tampoco adquirira el padre, o en su defecto la madre, la
propiedad ni el usufructo de los bienes donadds o. mandados al hijo para los
gastos de su educaci6n e instrucci6n, o con la condici6n ex~>resa de que aque-
llos no hubieran de usufructuarlos, si en este caso los bienes donados no cons-
tituyen la legitima del hijo.

130 . Art . 69 : El padre, y en su defecto la madre, cuando gocen del usu-
fructo de los bienes de los hijos, tendran las obligaciones de todo usufruc- '
tuario, excepto la de afianzar respecto de los mismos bienes, mientras no
contrajeren segundas nupcias . Tambien estaran obligados a formar inven-
tario, con intervenci6n del ministerio fiscal, de los bienes de los hijos respec-
to a los cuales tuvieren solamente la administraci6n .

]f r̀. ;
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