EL ORIGEN DE LA POTESTAD MARITAL

Por JAIME LOPEZ RAYGADA.

(Alumno de la Facultad)

ROMA.

La familia en los tiempos histéricos romanos aparece bajo la forma
Patriarcal. .

Existieron en Roma dos grandes divisiones en el matrimonio.

El matrimonio quiritario y el matrimonio -libre.

El primero presentaba una caracteristica principal y que urge des-
tacar para nuestro estudio: El Poder Marital es absoluto. La mujer pasa
a formar parte de la casa de su marido “‘es filiae familias loco™ y es con-
siderada como una hija respecto de su marido. El marido puede vender
y dar muerte a la mujer, incluso cederla por una noche o varias a quien le
parezca.

Este matrimonio quiritario, del antiguo derecho romano, tiene tres
formas que son: 1° COEMPTIO, el matrimonio por compra. La mujer era
adjudicada al marido por el padre. 2° COFARREATIO, en el cual hay
ceremonias rituales. 3° el matrimonic por USUS, que surge de la idea
de que la hija es un gbjeto patrimonial, que es propiedad del Padre, y asf
siendo como una cosa, bien se puede ‘‘usucapir”’, es decir adquirir por
prescripcién. El marido adquiria por prescripcién la mujer con quien con-
vivia maritalmente durante un afio; se ven aqui claros. germenes del ma-
trimonio por rapto. .

' Ahora bien, todos estos matrimonios tienen como efecto principal
la MANUS MARITI (Poder Marital) que no es sino una de las formas en
que se manifiesta el poder del. sefiorio domestico. Hay aqui un poder om-
nimodo, en el cual hay todavia una imagen del poder paterno, enraizado
con la organizacién Patriarcal. El marido en este matrimonio toma el lugar
del Pater.

" Hay discusiones sobre el concepto de la Mantus. Se supone por al-
gunos autores que la Manus comportaba un poder sobre los bienes de la
mujer, siendo el poder marital surgido del hecho mismo del matrimonio,
hubiera o no Manus (Gide). Para otros el origen de la Manus y sus efectos
estin ligados a la antigua idea del dominio, constituyendo una forma de
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propiedad respecto de las personas y bienes de la mujer casada. (1).

Pero el hecho es que, aparte de esta distincion dogmatica cuyas
consecuencias vamos a observar dentro de poco, el hecho es decimos, que
en el matrimonio CON MANUS se producia un derecho que llegaba al de
poder prestar y ceder a la mujer; también habia un derecho de consecuen-
cia, un derecho descorreccién en el que se llegaba a las vias de hecho, pu-
diéndose dar muerte a la mujer; habia también un derecho sobre los ‘bie-
nes que pasaban a poder del marido.

Todos estos derechos como dicho antes eran un reflejo del Poder
Patriarcal,

VEAMOS ELL MATRIMONIO LIBRE.— Este se origina por una evo-
luciébn muy carcteristica del formalista derecho romano. Nacido el matri-
monio por ‘usus’’, mediante el cual se puede adquirir una mujer por pres-
cripcién se caracteriza la comunidad matrimonial por la convivencia inin-
terrumpida. Ahora bien, esta comunidad se puede romper por la ‘“‘usur-
patio” forma cierta de interrumpir la comunidad conyugal, y entonces no
se llega a convalidar el matrimonio por “‘usus’’, como decimos cuando se
ha interrumpido e] plazo anual, por la ausencia efectiva de la mujer. Lue-
go aparece la “‘trinoctium’’ interrupcién simbélica de la comunidad conyu-
gél Con esto se trata de impedir que se produzca la “Manus Mariti”’, nada

. HA NACIDO PUES EL MATRIMONIO SINE MANUS O LIBRE.
ASI LA. MANUS BASE DEL DERECHO MATRIMONIAL RO-
MANO :HA PASADO A LA CATEGORIA DE ACCIDENTAL.
Ahora se reconoce sélo un verdadero poder marital, ya no axtensi-
vo alos bienes de la mujer, de aqui gque sea posible pensar que verdadera-
mente la Manus era sélo poder sobre los bienes, ya que al desaparecer es-
ta del derecho matrimonial romano, no sélo no muere la potestad marital,
sino que ella se fortifica y cobra su verdadera individualidad, desligindo-
se de sus rezagos patriarcales. .
Veamos como opina a este respecto un tratadista de la categoria de
Rodolfo Sohm:
“No debe creerse en modo alguno que en los matrimonios libres
no existia poder marital. Lejos de ello, es esta precisamente la modalidad

de matrimonio que entrafia verdadero Poder Marital, el cual no es — co-
mo la antigua Manu — simple imagen del Poder Paterno — sino PODER
CONYUGAL propio y genuino — En el Matrimonio libre se encierra el

PODER MARITAL DE LOS TIEMPOS FUTUROS que representala an-
titesis del Poder Patrxarcal (2)

¢En que consiste este Poder Marital que vemos aparecer, ahora de-
finido propio? es un poder que coexiste es verdad con el Poder Paternal,
ya que los bienes de la mujer y la persona de la mujer en cierta forma si-
guen sujetas al Pater. El Poder que surge ahora distinto y claro, diferente
del Paternal, tehido de Patriarquia. consiste para el Esposo en exigir que
se respete la Comumidad conyugal de su vida. Asi dispone en todo lo
gue compete a su régimen conyugal fija el domicilio, eleccién que

(1).—Felipe Sdnchez Roman.—Estudios de Derecho Civil y el Cédigo Civil.—
Historia General de la Legislacién Espafiola.—Tomo V.—Derecho de Familia.—P4g. 135.

(2) .—Instituciones de Derecho Privado Romano Historia y"Sistema.-‘Rodolfo Sohm.
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la mujer comparte ipso jure; provee aquello que toca a la educacién de
los hijos, al presupuesto familiar, y, finalmente dispone de un gran medio
juridico para hacerse respetar . en sus derecho de marido: si un tercero,
aun el padre de la esposa, retiene a la mujer, puede el esposo hacer uso
de un interdicto para recobrarla: El. INTERDICTUM DE UXORE EXHI-
BENDA AC DUCENDA.

Es verdad, que en los matrimonios libres, alienta ya la familia
cognaticia, que elevarid la situacién femenina. Pero alli estd patente y cla-
1o el PODER MARITAL, definido y distinto al Poder del Pater.

La comprobacién que surge, pues, de estos hechos es la siguiente:
En el Derecho Romano existié la Potestad Marital.

GERMANIA.

En contacto con los romanos aparece la familia germana con las
caracteristicas patriarcales.

Sus costumbres son austeras y la familia se presenta dentro de una
agrupacién de gentes unidas por vinculos de sangre: La *‘Sippe’”. Todos los
que la forman estin unidos por un sentimiento de solidaridad.

La primitiva forma de patrimonio fué la “‘compra’ por un precio,
que constituye “la dote germana’”. Este, primero se daba al Padre o tutor
v constitufa el precio del “Mundium’, luego se daba a la mujer a titulo
de MORGENGABE (Simbdlo de remuneracién del primer beso). El
efecto juridico era la COMPRA VENTA DE LA MUJER. En los antiguos
textos germanos, eran palabras sinémimas “MUJER COMPRADA — MU-
JER LEGITIMA (3). .

Es interesante que entremos-ahora a tratar del * ‘MUND”" o PODER
DEL JEFE DE FAMILIA..— Mientras para algunos, como Laferriere y
otros, se trata de una especie de itutela de proteccién a los débiles, deri-
vado del sentimiento de una superioridad sentida por el vardém, para otros
como Fustel de Coulanges, Gide y Summer Maine, se trata de un Poder
idéntico en facultades y extensién al del Jefe de la Familia Romana.

Esta discusién estd todavia sobre el tapete, pero lo que se puede
comprobar de ambos extremos es que ya se trate de una ESPECIE DE TU-
TELA SURGIDA EN VIRTUD DE UNA INCONTRASTABLE SUPERIO-
RIDAD FISICA, YA DE UN PODER DE ABSOLUTISMO INDISCUTI-
BLE, EL. MUNT, YA QUIERA TRADUCIRSE POR “TUITIO" *“MUNI-
TIO" “DEFENSIO”, O "HAND"” (MANO) representa un PODER MA-
RITAL AL QUE SE LE ATRIBUYE EL ORIGEN DE ESTA FIGURA
EN EL DERECHO MODERNO. (4).

Este poder Marital que hacia pasar a poder del marido a la per-
sona de la mujer y a sus bienes, tenfa gran extensién. La incapacidad de
la mujer entre los germanos era perpetua y general, siempre habia un va-
r6n que velaba por ella, era capaz de tener derechos, pero nunca de ejer-

et

(3).—F. Sé&nchez Roman.—174.—(Obra citada).

. (4).—Planiol y Ripert Tratado Praictico de D. Civil Francés.—Tomo il.-—
La Familia.—Pag. 281.
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cerlos. Aunque si tuvo facultades de gestién en los asuntos domésticos.

En el origen del matrimonio por compra, se puede encontrar la ex-
tension y la firmeza de este Poder Marital tan amplio.

Pero a pesar de esto la mujer gozé entre los germanos de gran
consideracién, quien sabe se pueda hallar en este sentimiento un legenda-
rio origen matriarcal. El espiritu caballeresco de los germanos hallaba al-
go de misterioso y de sobrenatural en la mujer. Estaba siempre rodeada
de consideraciones y se oye su opinién para tomar las armas. Una ofensa
a la mujer es causa de graves cuestiones de honor y el homicidio de una
mujer es castigado con mas dureza que el de un magnate.

Este sentimiento exaltado es el antecedente de la frase con la que
marchaban a la batalla los grandes sefiores de la guera de la Edad Media:
*‘Por mi Dios, por mi Honor y por mi Dama’’.

Era exigencia la virginidad femenina para el matrimonio y sélo los
magnates, excepcionalmente, practicaban la poligamia.

Pero al lado de estos dignos sentimientos debieron existir y de he-
cho existieron abusos, pues se daban cambios, donaciones. y muertes de
mujeres. Eg verdad que estos hechos ignominosos estuvieron controlados
por un tribunal doméstico.

Ahora, antes de terminar veamos lo que dice el autorizado trata-
dista germano Martin Wolf sobre la constitucién de la familia y el Poder
Marital: ‘“‘Segtin los antiguos derechos alemanes, la pareja conyugal apa-
rece en varias direcciones como una asociacién de personas, exteriorizan-
dose como UNA UNIDAD en la cual el marido en virtud de su POTES-
TAD MARITAI. (MUNT) SOBRE LA MUJER OSTENTA LA DIREC-
CION Y LA REPRESENTACION REGULAR, pero también la mujer por
sus facultades de gestion doméstica (potestad de la llave:» "‘SCHLUSSEL-
GEWALT" tiéne ciertos derechos de representacién. (5)

He aqui la definicién del Poder Marital en el Derecho Germano.
El marido ostenta la direccién y la representacién de la familia, la mujer
goza de derechos en la gestibn doméstica.

Pero lo grave es que para Wolf esta Potestad Marital ha llegado
a desaparecer ‘del derecho aleman: ‘el vigente derecho alemin en contras-
te con el francés y otros derechos roméanicos (nota 3?. —Belgica, Paises
Bajos, Rumania, Portugal, y muchos derechos latinos de América. Diver-
samente Italia, Polonia, Argentina y Brasil.) ha abandonado totalmente la
Potestad Marital.” (6) '

, En verdad que, afortunadamente, después de esta enfatica afirma-
cién, el tratadista germano, parece sentir ciertas dudas y en el siguiente pa-
rrafo desvirtda totalmente lo antes afirmado:

“*Pero ahGn en el derecho vigente conserva el marido el papel direc-
tivo. Cabe preguntarse si con esto (derecho marital de decisién, del Art.
1354, muy frecuente en el orden patrimonial) no viene AFECTADO TO-
TALMENTE EL DERECHO QUE ACASO UN CODIGO CRFANDR HU-
BIERA DESENVUELTO CON MAYOR PLENITUD hasta la liberacién

(5).—Ludwig Ennecerus.- -Teodor Kipp y Martin Wolf.— " Tratado de Derecho
Civil.—{Derecho de Familia.—Tomo 40.—Pjg. 186.

(6).—Ludwig Ennecerus.—Teodor Kipp y Martin Wolf.—Cbra citada.-Pag. 187,
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toial de la mujer, que es idea madurada lentamente en evolucién secular del
derecho aleman. Las novisimas leyes escandinavas del matrimonio recha-
zan jastamente ese derecho de decisiéon del marido. Asi mismo la Cons-
titucién del Reich de 11 de agosto de 1919 promete (art.119.ap.1 prop.2)
equipar ambos sexos en el matrimonio.’

*“Por el contrario el derecho francés y la mayoria de los derechos .
romanicos mantienen resueltamente la posicién directiva del marido. De-
rivan de esa idea no sélo una “‘potestad marital”’, una “‘puissance marita-

(inf. nota 28) sino que llegan a declarar nulo todo contrato in~
compatible con la posicién del marido como ‘‘chef de la famille”, por ej.
“TODO CONTRAT(Q DE SOCIEDAD ENTRE LOS CONYUGES.” (7)

Finalmente en la nota N° 4, del parrafo trascrito, las dudas del
tratadista se hacen graves: “RESPECTO DE, LA CAPACIDAD PROCESAL
lo establecia ya la L.P.C. de 1877 art. 51 ap.2—Cosack art. 41 L. 1, afir-
ma aun para el derecho vigente una ‘‘potestad sefiorial marital” (eheherr-
liche Gewalt”’). Pero no puede negarse que al marido corresponde segin
el C.C. la primacia y que estos son restos del desaparecido derecho del
Munt. El modo de expresarse de Cosack (aunque no implica una diferen-
cia sustancial) induce a confusién. #

Hemos hecho asi un salto de siglos para hallar el Munt germano
en sus rastros en el derecho aleman moderno, cuya tendencia ‘igualitaria de
los sexos hemos visto tan afirmada.

Y es que si bien la Potestad Marital ha ido perdiendo fuerza, no
¢s ni puede ser ya la imposicién feroz e irrestricta de los tiempos patriar-
cales, ni es tampaco el Munt. La mujer ha ganado en consideracién y en
capacidad, pero atn no ha logrado la plena igualdad de ella en el Dere-
cho frente al hombre. Ya lo dice el art. 1545 del Cédigo alemén que es
Ja expresién madurada, nada menos que de un Derecho que va a la libe-
raciéon total de la mujer

Esto no quiere decir sino una cosa, que ni ain la corriente igua-
litaria de los sexos ha ‘podido eliminar esta norma necesaria, efectiva, co-
mo un suave control, que es la expresién moderna de la Potestad Mari-
tal como un Derecho de dltima decisién, que en la sociedad familiar, co-
mo en todo cuerpo organizado, se impone. Porque es requisito siempre,
en tales cuerpos, una Gltima palabra final y decisoria, pues en caso con-
trario ante un igualitarismo, imposible e ideal, no tardard en zozobrar,
cayendo en un desorden anarquico.

e ———

(7).—Ludwig Ennecerus,.—Theodor Kipp y Martin Wolf.—Obra cit.—Pag. 187.
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