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RETROSPECTIVA DE SU FORMACION Y DEFINICION
EN LA TRADICION JURIDICA OCCIDENTAL
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AND DEFINITION IN THE WESTERN LEGAL TRADITION
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RESUMEN: La estructura nuclear de la familia es recogida por el derecho a través de meca-
nismos que la definen desde el punto de vista patrimonial. Estas son las que denominamos
normas vélvula porque permiten reconocer a este grupo al interior de aquel mds extenso de
los parientes. En este trabajo se identifican dichas normas y se traza su recorrido desde su ori-
gen en la Antigiiedad tardia hasta hoy.
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ABSTRACT: The nuclear structure of the family is collected by law through mechanisms
that define it from the patrimonial point of view. These are what we call valve norms because
they allow to recognize this group inside of the set of the relatives. In this work, these norms
are identified and traced from its origin in Late Antiquity until today.

Keywords: Nuclear family, Inheritance, Emancipation, Widowhood, Family History, Ma-
rriage History

I. INTRODUCCION

Familia no hay una sola. Decimos ante terceros extrafos que un tio, una prima o un
cunado son parte de nuestra familia; no obstante, utilizamos la misma palabra para desig-
nar a los miembros de nuestra familia nuclear, excluyendo de este concepto a esos mismos
parientes que antes hemos designado como familia. De ah{ la histérica ambigiiedad del tér-
mino, pues familia designa no solo una, sino multiples realidades plurales'.

Hay una cosa que si es cierta: cuando decimos familia siempre lo hacemos para desig-
nar un conjunto de elementos y que dichos elementos, hoy, son personas®. Estos conjuntos

" Doctor en derecho, profesor en la Universitat Oberta de Catalunya. Direccién postal, Av. Carl Friedrich
Gauss, 5. 08860 Castelldefels (Barcelona), direccién electrénica: mviald@uoc.edu

' La etimologfa de familia es incierta. Algunos fildlogos derivan la palabra del osco famel; también se alude a
famulus que podria provenir del indoeuropeo dhe-mo-s que designa al esclavo que habita en el mismo hogar o a
aquellos que pertenecen a la casa. En cualquier caso, como se aprecia en la nota siguiente, la palabra sirve para
designar tanto realidades que hoy llamarfamos patrimoniales como también personales. Para un panorama ge-
neral de esta discusion filolégica GUTIERREZ (2006) pp. 15-18.

2 En la Antigiiedad romana mds arcaica, por ejemplo, la palabra familia inclufa el patrimonio y en general todo
aquello bajo el poder del padre de familia, poder que luego se diferencia respecto de cosas y respecto de perso-
nas. El concepto que delimita la unidad de la familia es el poder del padre, se manifieste este en forma de potes-
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pueden contenerse unos a otros, pueden unirse o intersecarse, pueden ser concéntricos o
incluso provenir de otro grupo de conjuntos, como en el caso del parentesco por afinidad.

Evidentemente, las personas que conforman estos conjuntos estdn relacionadas entre
si y también estos, en tanto unidades, pueden estarlo con personas individualmente consi-
deradas u otros grupos’. Por eso familia no hay una, y lo normal es que una familia nuclear
esté rodeada o inmersa en grupos mds amplios. No buscamos aqui la existencia o inexisten-
cia de esos grupos. Lo que nos interesa es la traduccién juridica de su forma y contenido,
cémo el derecho lee y a la vez configura los distintos conjuntos y las relaciones entre estos
que, todos, son familia.

El problema radica en poder reconocer e identificar subconjuntos dentro de ese
circulo de parientes y en poder diferenciar esos subconjuntos entre si. En nuestro caso
particular el problema consiste sobre todo en identificar en el dmbito juridico aquel que
nos aboca: la familia nuclear. El objetivo de este trabajo es revisar esa configuracién, cémo
y cudndo aparece y de qué forma se desenvuelve en el transcurso de la tradicién juridica
occidental. Para eso pesquisamos en los origenes de ciertas instituciones y normas que van
moldeando, en el derecho, los contornos de la familia nuclear. La mayoria de ellas aparecen
entre los siglos III y VII d.C., en plena reconversién espiritual y econémica del mundo an-
tiguo. A partir de esos origenes remotos, trazamos la historia de dichas normas e institucio-
nes durante el mundo medieval y moderno, la época de la codificacién y las consecuencias
de las transformaciones que se produjeron en los dos dltimos siglos.

Il. LA FAMILIA COMO REALIDAD JURIDICO-PATRIMONIAL

La familia es ante todo una realidad moral, podrfamos decir metajuridica®. Esa rea-
lidad moral, no obstante, como muchas realidades morales, tiene una expresién juridico-
patrimonial y es esa expresién la que nos facilita diferenciar entre si los grupos que son de-
signados con la palabra familia. En otras palabras, estas relaciones basadas en el parentesco
o el matrimonio que hemos denominado “morales” (sin hacer caso de que en la mayoria de
los casos son también bioldgicas), suelen tener un correlato juridico-patrimonial. En buena

tad sobre personas o propiedad sobre cosas. Véase Franciost (2003) pp. 94-97. Ulpiano, mds tarde, cuando el
concepto se encuentra mds ligado a su componente personal, sefiala cuatro acepciones: primero, familia como
todas las personas sometidas a la potestad del paterfamilias sea por naturaleza o por derecho; segundo, familia
como el conjunto de parientes agnados; tercero, familia como conjunto de esclavos; cuarto, familia como todas
las personas descendientes de una misma fuente. Véase: D. 50.16.195.1-4; para un estudio comparativo entre
los conceptos de familia y domus véase SALLER (1984) pp. 336-355.

3 En sociedades como la occidental contempordnea, con un marcado signo individualista, es mds probable que
las relaciones que predominen sean de persona a persona y que los conjuntos pierdan definicién. En otras socie-
dades (o en sociedades de otras épocas) los conjuntos se definen mejor y pueden tener una entidad propia que
les permite ser sujeto de relaciones juridicas. Véase SEGALEN (1981).

# Uso aqui la expresién “moral” en un sentido muy amplio, como aquellas relaciones que socialmente se espera
sean dotadas de contenido por lazos de intimidad, afecto o respeto, mds alld de si de hecho ello se produce. La
metajuridicidad de la familia estd dada, en un sentido, por el cardcter relativamente inaprehensible de dichas
relaciones, y, en otro sentido, por la casuistica inabarcable de las expectativas del comportamiento ajeno en el
dmbito familiar. El derecho, al menos en su versién codificada, no es capaz de recoger dicho contenido. Por eso,
la regulacién de la faz patrimonial de la familia ofrece un refugio al intérprete.
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medida, la realidad juridico-patrimonial es un espejo de la realidad moral. De este modo,
normalmente (aunque no necesariamente) donde exista una esfera que denominamos con
la palabra familia, existird también una esfera juridico-patrimonial, pues esa es, al decir de
Bdrtolo, la cara de la familia que el derecho es capaz de asir’.

No quiero decir con esto que el derecho no intente entrar a regir relaciones familia-
res que no tienen una expresién juridico patrimonial, ni tampoco que la familia se pueda
reducir al plano puramente patrimonial. Sin embargo, debemos convenir que es la faz pa-
trimonial de la familia la que el derecho ha regido por excelencia, mds alld de que existan
relaciones morales sin contenido patrimonial que sean reconocidas y que el derecho intente
disciplinar. Pero para el efecto de definir las esferas que pueden ser denominadas como
familia, el derecho patrimonial de la familia es, sin duda, la base mds segura. El amor del
padre, por ejemplo, y su deber de procurar un bienestar a su hijo ofrece su correspondencia
en la obligacién que, en algunas tradiciones y épocas, tiene el primero de trasmitir una cuo-
ta de su patrimonio a través de la herencia al segundo®. Asimismo, por la herencia, la fami-
lia de origen de cada cényuge estd patrimonialmente ligada con la que estos han originado.
Ambas familias, la de origen y la nueva, suelen ser hoy unidades patrimoniales indepen-
dientes, pero jamds ajenas. Tampoco son ajenos otros conjuntos juridico-patrimoniales me-
nos préximos: diremos frente a un extrafio que un primo es parte de nuestra familia, aun-
que el vinculo moral que nos une a ¢l sea generalmente menos intenso que respecto a los
padres o hermanos. Asimismo, ese vinculo moral tendrd un correlato juridico-patrimonial
también menos intenso a través de la herencia, pues, si es que le cabe participacién en ella,
serd solo ante la ausencia de otros parientes con los que el derecho presume que se tienen
lazos morales (con su correlato juridico-patrimonial) mds intensos.

De esta manera, veremos que cuando usamos la voz familia designamos conjuntos
de personas relacionados entre si y que dichas relaciones no solo son morales, sino también,
por regla general, juridico-patrimoniales. Estas tltimas serdn normalmente mds intensas en
la medida que la relacién moral que une a uno con otro sea mds préxima. En las relaciones
juridico-patrimoniales, estdn plasmadas las ideas de la familia, de sus funciones, sus priori-
dades e intereses que han gobernado cada época. En pocas palabras, ellas son normalmente
expresién del amor debido.

Cuando utilizo la expresién amor debido, me refiero a una expectativa social de sen-
timientos y respeto. Estas expectativas responden a innumerables valoraciones, principios,
deseos, creencias, prioridades, afectos, etc., que, a la postre, tienen un papel a la hora de
distribuir bienes. Por ello, el que exista una relacién juridico-patrimonial nos debe llamar la
atencién y llevarnos a la pregunta sobre el amor que la ha motivado. Cuando cambia esa re-
lacién moral, dicho cambio normalmente imprimird su huella en el derecho patrimonial de
la familia; de forma que esas normas son una pista para interpretar, desde lo patrimonial,

> Bdrtolo de Sassoferrato lo sentenciaba con claridad en el siglo XIV: “Familia accipitur in iure pro substantia”
BARTOLUS DE SAXOFERRATO (1555) f. 112 rb. D. 28. 2. 11.

¢ En sociedades donde el padre puede testar con libertad evidentemente existe una relacién moral con el hijo,
pero existen otros intereses que confluyen a la hora de la reparticién de los bienes, de manera tal que la relacién
moral con el hijo encontrard otras vias de expresién, tanto en el dmbito juridico-patrimonial como fuera de él.
Para una revisién de esta cuestién ViaL-Dumas (2017) pp. 23-44.
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el cambio de las relaciones morales. Los padres son siempre padres de sus hijos, pero no es
lo mismo serlo en una época que en otra, de esas diferencias es que nos deja constancia el
mapa de las relaciones juridico-patrimoniales. Por eso es util el acercamiento a la familia y
al andlisis de sus estructuras desde esta perspectiva; y esto es védlido no solo para la familia
de hoy, sino para la de cualquier época.

Desde este enfoque, la primera pregunta que hay que hacer es cudles son los conjun-
tos que el derecho refleja dentro del conjunto amplio de familiares y las relaciones indivi-
duales o colectivas que se tejen entre ellos. El derecho no trata igual a todos los parientes.
Dentro de ese grupo amplio existen subconjuntos, a todos ellos en el lenguaje cotidiano los
denominamos familia; pero cuando decimos familia respecto de cada uno de ellos desig-
namos realidades diferentes. La respuesta estd en algunas instituciones que definen dichos
subconjuntos dentro del conjunto amplio de la familia. A esas instituciones podriamos
denominarlas normas vélvula. Las llamo asi porque concentran los flujos patrimoniales en
una direccién determinada e impiden la salida de bienes fuera del subconjunto al que sir-
ven de frontera.

En efecto, los cursos sucesorios, por ejemplo, se generan y se extinguen en funcién
de determinados estados civiles; de su generacién o su extincién depende que ciertos bienes
entren o salgan de un determinado circulo, es decir, de un determinado subconjunto dentro
del conjunto de parientes. En nuestro derecho hay ciertas normas que actdan de ese modo.
Son reglas que nos permiten observar la existencia de esferas bien definidas, de ciclos de la
vida de la familia que el legislador ha establecido como normales. Hoy por hoy estas insti-
tuciones parecen naturales y, a un jurista que no entienda que el derecho es un producto
cultural y por lo tanto un producto histérico, puede parecer que no merecen mayor andlisis.
Sin embargo, si bien las reglas juridicas hay que analizarlas en su contexto de vigencia, es
ain mds importante hacerlo en el momento que nacieron a la vida juridica. Solo entonces se
puede apreciar su real significaciéon. Estas, que ahora me propongo exponer de manera muy
panordmica, en el momento de su implantacién significaron una gran revolucién que confi-
gurd la estructura de la familia nuclear en la tradicién occidental hasta hoy.

[ll. LA FAMILIA NUCLEAR EN EL DERECHO TRADICIONAL, LA
EXPERIENCIA OCCIDENTAL ANTES DE LA CODIFICACION

La supuesta modernidad de la familia nuclear ha sido hace tiempo puesta en tela
de juicio. No solo entre los historiadores, que la encuentran en épocas en las que se supo-
nia que casi habia desaparecido, también entre los antropélogos que hace algunas décadas
abordaron la discusién sobre su cardcter natural’. Por eso, cuando se sefiala que el modelo
de familia en una determinada sociedad y época corresponde al extenso o al nuclear, lo que
se hace en realidad es decir cudl de esos conjuntos tiene mayor preponderancia en ese lu-
gar y en esa época. Por ejemplo, en lo que respecta a la sociedad occidental, hoy se admite

7 El debate cldsico al respecto estd recogido en el trabajo de LEvI-STRAUSS (1982) pp. 7-49. también Harris
(1984) pp. 262-64 y MURDOCK (1949). Este tltimo reconoce la universalidad de la familia nuclear, pero matiza
sefialando que las formas alternativas (extensas) de familia son mds relevantes en la organizacién social. Una
visién general en SEGALEN (1981).
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que la mayorfa de las familias europeas durante la alta Edad Media tenfan también una
estructura nuclear; eso no quiere decir que las estructuras propias de una familia extensa no
existieran, sino simplemente que las formas nucleares eran las preponderantes®. En esa valo-
racién, el derecho tiene una funcién primordial, pues, en muchas ocasiones, lo que inclina
la balanza del intérprete de la historia de la familia es precisamente la reconstruccién que
el derecho hace de la sociedad en la que rige. La cuestién por tanto es saber, primero, si esa
familia nuclear tiene una entidad moral lo suficientemente relevante como para que el de-
recho la reconozca y la refleje y, segundo, cémo identifica el derecho a ese conjunto dentro
del conjunto amplio y un tanto indefinido de los parientes.

Si lo que define el conjunto de parientes son relaciones juridico-patrimoniales, la
cuestion es saber qué instituciones nos permiten identificar un conjunto definido de tipo
nuclear. Es aqui donde las ya mencionadas normas vdlvula juegan un papel esencial. Estas
normas, en efecto, actdan como vdlvulas antirretorno, es decir, unas que definen un con-
junto relativamente cerrado en cuanto permiten el ingreso de bienes e impiden su salida a
otros conjuntos mds amplios. Dicho de otra forma, podemos identificar un dmbito de lo
familiar con facilidad cuando existen relaciones de parentesco o de matrimonio; pero, para
identificar un subconjunto como la familia nuclear, hacen falta criterios adicionales. Di-
chos criterios pueden ser normas que marcan una direccién en la circulacién de los bienes,
sobre todo a través de la herencia. Esas normas son vdlvulas porque determinan que, una
vez producido un hecho como la muerte, el matrimonio, la emancipacién o el nacimiento
de los hijos, el curso natural de determinados bienes cambia y se establece para favorecer a
dicho subconjunto de estructura nuclear.

Histéricamente el proceso es complejo. Especialmente si al embarcarnos en la histo-
ria de Occidente comprobamos que, en el mundo Antiguo, predecesor del nuestro, la fami-
lia nuclear como esfera juridico-patrimonial relativamente independiente —es decir, como
un conjunto identificable dentro de las redes de parentesco— apenas tenfa entidad juridica.
En efecto, para el derecho romano arcaico y cldsico la familia es también una esfera juridico
patrimonial, pero no una esfera de estructura nuclear, sino mds extensa’. Con esto no quie-
ro decir que la familia nuclear no existiera en la sociedad romana, de hecho, sabemos que
la organizacién familiar m4s frecuente en la Roma cldsica era la nuclear'. Sin embargo, la
presencia de esta estructura en el 4dmbito juridico, e incluso en el lingiiistico, era casi nula''.

También para el derecho romano la familia era un conjunto de parientes. Aunque,
segun la definicién del jurista Ulpiano, se llamaba asimismo familia al conjunto de cosas
y esclavos pertenecientes a una persona. Esto es asi porque, para los juristas, la familia era

8 Sobre la familia nuclear en la alta Edad Media entre otros: TOUBERT (1979) pp. 693 y ss.; TOUBERT (2006) p.
247, BONNASSIE (1979) pp. 225 y ss.; KING (1981) pp. 249-277; Ruiz DoMENEC (1975) pp. 69-123; GUICHARD
(1979) pp. 7-25; GUICHARD (1998) pp. 287-344; HerLHy, (1985); FiscHER DREW (1988); WickHAM (2009)
pp- 781 y ss, en el caso de Bizancio véase: Laiou (2009) pp. 51-75 ; KarLan (1992) pp. 483 y ss.; ViaL-Dumas
(2010) pp. 287-317; ViaL-Dumas (2014a) pp. 293-311; ViaL-Dumas (2014b).

? Sobre la familia romana Fayer (1994), THOMAS (1988) pp. 203-240, Franciost (2003) para un recorrido en
las concepciones de la historiografia sobre la familia romana CaroGrossi (2010) pp. 147-174.

10" SALLER (1997) pp. 71-153; GARDNER (1998) pp. 6-104

' SALLER (1984) pp. 336-355.
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todo aquello que estaba bajo el poder del pater familias. De modo que el factor que define
el conjunto de la familia es dicho poder. Lo que estd dentro de la esfera de poder del padre
es parte de la familia y lo que estd fuera del alcance del poder paterno no lo es'.

En ese mismo contexto romano, cuando muere el padre, los hijos dejan de estar so-
metidos a su poder, pero no por eso dejan de ser parientes. En Roma eran parientes los que
estaban sometidos al poder de un antepasado comun, los que habfan estado sometidos a
ese poder y quienes lo hubieran estado si el antepasado comun viviese'. El parentesco, por
tanto, no se define por la generacién natural, sino por la pertenencia a una esfera de poder'“.
Esto hace que la definicién de conjuntos sea clarisima; el conjunto mds amplio es el de los
parientes y el mds pequeno es el subconjunto de aquellos que estdn sometidos a un padre de
familia, sean estos sus hijos, sus nietos, su mujer o las mujeres de sus descendientes.

Dentro de la esfera de la familia gobernada por el padre, ninguno de los miembros
tiene capacidad de goce. Solo el padre es sefior de todo lo que en la familia habita y esta
propiedad es absoluta, el padre podia disponer de todos los bienes e incluso de las personas,
al punto de tener sobre ellas el derecho de dar vida o muerte'.

En ese escenario, la familia nuclear, como se ha sefialado, no aparece definida como
entidad juridica. En el mundo del derecho la trilogia padre-madre-hijos no constituye
por si sola una esfera propia, distinta a la del padre de familia. El matrimonio no tiene
casi efectos en las estructuras familiares. Cuando un padre decide casar a uno de sus hijos,
busca una mujer que sale de la esfera de poder de su padre para integrarse en la suya. Lo
que ha ocurrido es que un miembro de una familia ha pasado a otra llevando consigo una
compensacién por las cargas del matrimonio y a la vez un adelanto de la herencia de la
mujer: la dote’®. Pero ninguna esfera ha nacido, ningtin conjunto se ha creado a partir del
matrimonio'’.

12 Véase nota 2.

¥ La familia romana comprende a todos los que viven bajo la potestad del pater (familia proprio iure), sin
embargo, esta extensién puede ser también ficta e incorporar a todos aquellos que han vivido bajo la potestad
de un antepasado ya muerto e incluso a aquellos que, sin haber coexistido con el antepasado, estarfan bajo su
potestad si este estuviera vivo. Esto es lo que conocemos como familia communi iure o familia agnaticia D.
50.16.195.1-4

4 Se trata de un parentesco agnaticio, gobernado por la voluntad del padre en la medida que ¢l puede decidir
quién entra o sale de su esfera de poder y, por lo tanto, quién entra y sale de la familia segtin los términos des-
critos en la nota anterior.

> A menudo la patria potestas del derecho romano tradicional es caracterizada como un poder disciplinario
sobre la persona del hijo y se cita como su expresion médxima el derecho vitae nequisque. Lo cierto es que estos
poderes son meras expresiones de la esencia de la institucién. La patria potestas era el fundamento del parentes-
co y otorgaba al padre un poder inmenso sobre su descendencia, el poder de determinar quién estaba dentro
y quién estaba fuera de la familia. Sobre los origenes de la patria potestas AMUNATEGUI (2009). Véase también
ViaL-Dumas (2014b); VEYNE (1978) pp. 35-63; THOoMAS (1988) THOMAS (1990); Voct (1985).

16 Para las funciones de la dote véase TREGGIARI (1993) pp. 323 y ss.; GARCIA GARRIDO (1958)

17" El ejemplo propuesto es de un matrimonio cum manu, usado preferentemente en la época arcaica. En el ma-
trimonio posterior, llamado sine manu, la mujer no pasa a estar bajo la potestad del padre de su marido ni bajo
la de su marido si el padre de este ha muerto. Sin embargo, para estos efectos, la estructura es idéntica: la mujer
permanece en la esfera de poder de su padre y, por ello, no tiene lugar la creacién de ninguna nueva esfera pa-
trimonial. Los conjuntos juridico-patrimoniales que existian antes del matrimonio son los mismos que existen
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Si no es a través del matrimonio que nacen estos conjuntos que denominamos fa-
milia ;cémo se originan? La respuesta, en el contexto Romano mds tradicional, es en el
momento de la muerte del padre. Solo la muerte del padre libera al hijo de la potestas y lo
convierte en un hombre independiente, en ese momento adquiere capacidad de goce y de
ejercicio ilimitadas. Entonces serd llamado pater familias, incluso aunque no esté casado ni
tenga hijos, pues la familia es la esfera de cosas y personas que estd bajo su poder, y para
que esa esfera exista no es necesario ni el matrimonio ni los hijos'®.

IV. HACIA LA FAMILIA OCCIDENTAL, UNA REVOLUCION EN LA
HISTORIA DE LA FAMILIA

No puedo describir con detalle las numerosas fibras que se vieron alteradas durante
el largo proceso de cambios que se verificé desde comienzos de nuestra era hasta entrado el
siglo VII. Por tanto, debo remitirme a las piezas clave de la nueva estructura que llevard a
la familia romana (a la del derecho) de una estructura juridica patriarcal a una nuclear. Di-
cha estructura, en sus rasgos esenciales, como veremos, persiste hasta hoy y en ello, las que
llamo normas vidlvula, tienen un papel fundamental. Por qué los romanos en su derecho
tradicional no reconocieron la familia nuclear como un conjunto definido es una cuestiéon
compleja a la que no entraré aqui. Baste con decir que, a pesar de su existencia, en la repre-
sentacion juridica de la realidad social primaron unos intereses, un amor debido, que dejé a
la familia nuclear en un lugar secundario, absorbida en su expresién juridica por la familia
extensa, por la estirpe’’.

En efecto, ya desde comienzos de nuestra era, resulta evidente que las estructuras
elementales de la familia romana se vefan poco a poco alteradas. La apertura al mundo y las
nuevas religiones y filosoffas que reinaban en el Mediterrdneo provocaron modificaciones
en el tejido social que terminaron por reconstruir el aparato estructural de la familia. Y no
solo el de la familia, pues en general el marco del antiguo derecho civil se hizo insuficiente
para gobernar la nueva realidad compleja del Imperio. Un buen ejemplo es el cambio en
las relaciones paterno-filiales. En efecto, al hijo militar le fue concedida una cierta clase de
propiedad sobre las ganancias que habia obtenido en su servicio militar (peculio castrense).
Ese mismo hijo que antes no tenfa posibilidad de realizar acto juridico alguno en su propio
nombre y que no tenfa capacidad de goce, de pronto puede disponer en vida e incluso testar
sobre ciertos bienes®. Evidentemente estas novedades supusieron que el hijo fuera acrecen-
tando su independencia respecto del padre. Los juristas romanos identificaban la emancipa-

después del mismo. Una visién de conjunto sobre el patrimonio de la mujer en Roma Garcia GarriDO (1958)
y GARRIDO (1959), véase también ViaL-Dumas (2010).

8 D.50.16.195.2.

!9 Esta preponderancia del amor debido a la estirpe y su continuidad puede apreciarse, por ejemplo, en la
representacion alegdrica que hace la Eneida al mostrar a un Eneas que pierde a su mujer en su huida de Troya
pero que es acompafiado por su padre y por su hijo. Mds tarde también la historia lo pone en la disyuntiva de
elegir desposar a Dido o continuar con su misién divina. Esta tendencia a superponer el valor del colectivo al
del individuo fue puesto de manifiesto ya en el siglo XIX por obras como la de COULANGES (1864)

2 D.49.17.1-5; CI.12.37.1-6
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cién con la independencia econémica, por lo tanto, si el hijo ahora adquirfa un cierto grado
de dicha independencia, aunque no mediara acto alguno del padre, habia que entenderlo
también en cierta manera emancipado. En este sentido, la declaracién y el efecto de la mis-
ma operan en ambos sentidos: se entiende emancipado al hijo que lo es por un acto del
padre y con ello adquiere capacidad econémica plena, al revés, si un hijo adquiere capacidad
econdmica, se le considera, al menos en el dmbito de esa capacidad, como emancipado?'.

La decadencia del poder paterno no se produjo solo al interior de la familia, sino tam-
bién fuera de ella producto de la nueva estructura imperial que transformaba al padre inde-
pendiente en un stbdito del principe. Esta nueva configuracién hizo estragos en la figura de
la patria potestas. La esfera impermeable que constituia el pater a través de su poder (es de-
cir, la familia) se debilita y su elemento constituyente, que era precisamente ese poder, pier-
de poco a poco su naturaleza. Como ya sefialamos, la generacién del parentesco dependia
del poder. Estar o hipotéticamente haber estado bajo el poder de un hombre generaba una
relacién de parentesco con €l y los demds sometidos. Sin embargo, el poder ya no serd mds el
tnico factor que genera el parentesco, poco a poco comienza a ser reconocido el parentesco
por sangre en forma paralela. Es una evolucién larga hasta que Justiniano eliminé la duali-
dad de regimenes y establecié el parentesco por generacién natural como el dnico relevante
para el derecho sucesorio®. Esto nos acerca mds a nuestros modelos de familia.

Consecuentemente, el derecho sucesorio también sufrié cambios importantes. Al no
ser mds el poder, sino la sangre, el factor de definicién del parentesco, los cursos heredita-
rios fueron definiéndose poco a poco a favor de los descendientes. No quiero decir con esto
que en el derecho anterior no hayan sido los descendientes el primer orden de sucesién. El
problema es otro. En la familia nadie mds que el pater ostentaba propiedad, de modo que
los bienes con los que se hiciera el hijo, en realidad no le pertenecian y, en el evento de
morir, dichos bienes no pasaban a su hijo (es decir, al nieto), sino que volvian al pater, su
verdadero dueno. Por otra parte, al morir el padre de familia, los hijos heredaban su fortu-
na y su posicién, pero no la heredaban porque fueran sus hijos, sino porque estaban direc-
tamente sometidos a su potestad, la prueba es que el hijo emancipado nada heredaba segin
el derecho civil. De modo que cuando los juristas reconocen al hijo una especie de propie-
dad sobre los bienes obtenidos del servicio militar y le permiten testar sobre los mismos, ha
comenzado una gran revolucidn, pues se ha abierto una brecha en la esfera hermética de la
familia patriarcal a través de la creacién de un subconjunto dentro de ella*.

Esta nueva situacién de independencia hizo poco a poco normal que el hijo casado
configurara junto a su mujer una nueva esfera juridico-patrimonial. De modo que cuando

2 “Cum filii familias in castrensi peculio vice patrum familiarum fungantur’, es decir, el hijo actia como pater
Jamilias en lo referente a su peculio castrense: D. 14.6.2 (Ulpiano 64 Ed.). refiriéndose al hijo militar, sefiala
Papiniano “filius duplex ius sustinet, patris et filifamilias”, El hijo mantiene dos derechos: el del padre y el del
hijo de familia: D.49.17.15.3 (Papiniano 35 guaest.). Vedse ViaL-Dumas (2014b) pp. 310-2

> HERRERA (1977) pp. 128-136. VEYNE (1978) pp. 35-63

% Justiniano da por zanjada la cuestién en su Nov. 118. Para antecedentes respecto de los cuales esta novela es
el punto de culminante Inst. 3.5.1; 3.3.5; CI. 6.58.15.1; 6.58.14.6; 6.56.7.pr.; 8.58.2; 6.56.6; 6.61.4; 6.59.11;
6.61.6.1c C.th. 5.1.2; 5.1.4; 5.3.1; 8.18.1; 8.18.6; 8.18.10.

2 Véase VIAL-Dumas (2014a)
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Justiniano (y también los otros legisladores de su tiempo en los reinos romano-germdnicos)
instituy6 la preferencia en la sucesién a favor de los descendientes®, lo que hizo fue conso-
lidar dicha esfera impidiendo que los bienes que han entrado en ella, porque son propiedad
de los cédnyuges (los bienes propios de los cényuges, la donacién nupcial del varén y la dote
de la mujer?), salgan, si no es para favorecer a los hijos. El otro blindaje que consolidé Jus-
tiniano, cuyo establecimiento también es fruto de una larga tendencia en este sentido, fue
la obligacién de dejar una parte de los bienes a los hijos, lo que ya por entonces se denomi-
né porcién legitima?.

De modo que, en la época del Imperio Cristiano, ya nos encontramos con una fa-
milia nuclear como unidad esencial del derecho de familia. Pronto se irdn dando otros
elementos que terminardn de configurarla, algunos de ellos ya entrados en el medioevo. El
mds importante de estos elementos es el sistema de transferencias patrimoniales entre cén-
yuges (o entre sus familias); este es el colofén que sella este proceso de cambio.

Las familias romanas acostumbraban dar una dote a la mujer. Dicha dote ingresaba
en el dmbito patrimonial del marido o de su padre. No obstante, ante el paulatino debili-
tamiento de la patria potestas que hemos ya descrito, la dote fue entendiéndose como algo
propio de la mujer, aunque siempre en el terreno de los principios y no en la legislacién?®.
Por su parte, el varén romano no hacfa aportaciones importantes al matrimonio. Sin em-
bargo, incluso antes de Constantino, comenzé a introducirse la costumbre de que el mari-
do hiciera también una donacién nupcial significativa®. La transformacién es impresionan-
te, pues en vez de pasar la mujer del dmbito patrimonial de su padre al de su suegro, ahora
marido y mujer generan, mediante estas donaciones nupciales, una esfera independiente y
de cardcter nuclear.

Esas donaciones fueron naturalmente vinculadas a la herencia, lo que no es de extra-
fiar. Si los hijos tienen una expectativa reforzada respecto de la herencia de sus progenitores
(la legitima), es fdcil dar el paso de entender que las donaciones nupciales son un adelanto
de esa herencia. De modo que al final de la Antigiiedad, la familia entendida como una
esfera juridico patrimonial no nace ya con la muerte del padre como en la antigua Roma,
sino con el matrimonio de los cényuges. Y no solo eso, ademds las familias de origen distri-

» En la ya citada Nov. 118. Se trata de una tendencia generalizada, no de una innovacién justinianea. Entre
los visigodos: CE. 336, también LV. 4.2.2 la herencia pasa a los hijos, luego a los ascendientes y por dltimo los
colaterales Véase CaLABRUS (1991) pp. 167 y ss.; LALINDE, (1962) pp. 113 -130; Braca Da Cruz (1953) pp.
769-830; ZEUMER (1944) p. 287. Sucede también en Italia: BEsta (1963) pp. 45 y ss.

% CI. 6.61.1 (426 DC.)

%7 Justiniano, en su Nov. 18, modifica el régimen hasta ahora esbozado salvando la validez del testamento
que no respeta la parte legitima mediante el establecimiento de la actio ad implendam legitima. Su fin es que el
perjudicado injustamente por un testamento pudiera reclamar dicha porcién. A su vez incrementd la porcién
legitima de los hijos de un cuarto a un tercio de lo que les hubiera correspondido en la sucesién ab intestato, y si
fueran cinco o mds hijos, en la mitad del total del as hereditario. Entre los visigodos, con la ley Dum inlicita de
Chindasvinto, se establecié una reserva en favor de los descendientes (LV.4.5.1)

28 Véase GARCIA GARRIDO (1958) pp. 19-26; GARCIA GARRIDO (1982) pp. 23-24 y 43-45; también TREGGIARI
(1993) pp. 323-364

2 Sobre la donatio propter nuptias véase GARCIA GARRIDO (1982) pp. 150-162; ANNE (1941); Vismara (2000)
pp- 1-106; en Castilla durante el medioevo LorEz NEVOT (1998).
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buyen el patrimonio familiar en ese momento, adelantando asi la herencia. El testamento
casi desaparecié del mundo altomedieval, en su lugar reinaron las donaciones en vida, nor-
malmente destinadas a constituir una nueva familia®®. Al recibir esa donacidn, el hijo y la
hija debfan considerarse propietarios y, por lo tanto, independientes; de ah{ que durante la
Edad Media se asocie intensamente emancipacién y matrimonio®".

El matrimonio, pues, ya desde la Antigiiedad tardia, concentraba a su alrededor la
emancipacién de los hijos, la creacién de una esfera familiar de estructura nuclear y la dis-
tribucién del patrimonio familiar. Sin duda se trataba del centro del mundo privado. Y esa
esfera sobrevivia incluso a la muerte de uno de los cédnyuges. En el mundo antiguo los hijos
pertenecian al padre, pues él tenia el poder sobre ellos. Al morir el padre se emancipaban.
En el mundo medieval la mujer viuda es continuadora de la familia nuclear, los hijos per-
manecen bajo su cuidado y ella debe administrar el patrimonio familiar hasta su emancipa-
cién que, como hemos dicho, normalmente se produce con el matrimonio o la mayorfa de
edad que les permite a los hijos reclamar el patrimonio del padre muerto®*. Este es el ciclo
de vida de la familia nuclear que se inaugura en esta época y que persiste, con las modifica-
ciones que veremos mds adelante, hasta hoy.

Todas estas normas que cambian en los albores de Occidente actdan, tal como de-
cfamos al principio, a modo de vdlvulas antirretorno, pues poco a poco configuran un con-
junto que se corresponde a la familia nuclear dentro del amplio conjunto de parientes. Un
conjunto al que entran bienes, pero no marchan, salvo que la familia nuclear desaparezca
por completo.

En suma, puede afirmarse que las normas vélvula que permiten identificar a la fami-
lia nuclear como un subconjunto dentro del conjunto de parientes aparecieron a finales de
la Antigiiedad y principios de la Edad Media. Algunas de las principales son: 1) la emanci-
pacién por matrimonio que significa la salida del hijo o la hija del 4mbito de la familia de
origen y permite formar una nueva esfera, junto a su cédnyuge y sus hijos, regida de manera
relativamente independiente por ambos consortes; 2) la preferencia de los descendientes en
la sucesion respaldada por la legitima, pues una vez han nacido los hijos, la devolucién he-
reditaria a favor de los ascendientes queda cancelada. De este modo, por herencia, los bie-
nes pueden entrar en la esfera de la familia nuclear formada por los hijos que han contraido
matrimonio (y se han emancipado en virtud de la primera norma); pero si estos a su vez
tienen hijos, ni esos bienes ni ningin otro puede salir de dicha esfera por derecho heredita-
rio. Dichas salidas solo se producirdn en favor de los hijos que hasta su emancipacién for-
man parte de la familia nuclear. La dnica hipétesis de retorno de los bienes a las familias de
origen es la disolucién de la familia nuclear por la muerte de sus integrantes. 3) El cuidado
personal de los hijos corresponde a ambos cényuges y, a falta de uno, al cényuge sobrevi-
viente. De esta forma, la familia nuclear se perpetda en el cényuge viudo y sus hijos meno-
res, por lo menos hasta que estos reciban la administracién de los bienes que han heredado
del cényuge difunto. Este hecho normalmente coincidia con el matrimonio o la mayoria de

% VIsMARA (1998) pp. 120 y ss.
3 ViaL-Dumas (2014b) pp. 312-320
32 DatLa (1983); ViaL-Dumas (2014b) pp. 316-318.



Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 2, pp. 555 - 578 [2019]

ViaL-Dumas, Manuel © “La familia nuclear ante el derecho. Una retrospectiva de su formacién y definicién...”

edad. De este modo el cényuge viudo se transformaba en propietario de una parte de los
bienes de la familia nuclear, usufructuario de otra parte de dichos bienes y administrador
de otros que pertenecian a los hijos®.

Estas tres normas bdsicas cierran el circulo o conjunto que denominamos familia
nuclear. A través de estas normas podemos identificar que ha nacido, para el derecho, una
esfera relativamente independiente e identificable dentro del conjunto de los parientes.
Antes de que esto ocurriera, al menos desde una perspectiva juridico patrimonial, era dificil
identificarla pues estaba absorbida por la familia extensa basada en el poder del padre.

V. LA FAMILIA NUCLEAR EN LA EPOCA DE LOS LINAJES

La realidad antes descrita, en sus rasgos esenciales, no varié mucho durante los siglos
posteriores, antes bien fue definiéndose®®. Sin embargo, durante la baja Edad Media (s.
X-XV) comienzan a formarse nuevas estructuras familiares y suprafamiliares que signifi-
caron una alteracién de las reglas que definian la existencia y ciclos de la familia nuclear
desde el punto de vista del derecho. Esta variacién en el juego de las normas vilvula, fue
impulsado por el conocido fenémeno de los linajes que se presenté ya desde principios del
segundo milenio. El proceso eclosionard, no obstante, entre el siglo XIV y XV y determina-
rd la forma de las familias europeas hasta, al menos, el siglo XIX.

El fenémeno de reconcentracién del poder politico y econédmico que experimentara
Europa desde el siglo X y su aceleracién desde el siglo XIII, llevé a las grandes familias a
evitar la divisién del patrimonio familiar entre los hijos, lo que hasta entonces era la regla.
Durante el alto Medioevo, en la mayoria de las regiones de Europa, el patrimonio familiar
se dividia entre todos los hijos, o al menos entre los hijos varones, en igualdad de condicio-
nes®. Dicha divisién tenfa lugar, como hemos ya mencionado, en el momento del matri-
monio y en el momento de la muerte de los padres. Asimismo, el matrimonio o la mayoria
de edad solia liberar al hijo de la potestad paterna.

No obstante, las reglas hasta entonces vigentes fueron modificadas en varios frentes
y muchas de estas modificaciones vinieron de la mano de la recepcién del derecho comiin
y la recuperacién de algunas de sus reglas referidas a la antigua familia romana. No porque
el derecho comin contuviera un modelo de familia distinto (contenia en realidad varios),
sino porque las instituciones del derecho comin daban forma a algunas de las pretensiones
sociales de la época. De modo que dicho derecho no fue el impulsor de estos cambios, sino
la herramienta que en algunos casos se utiliza para consolidarlos. De hecho, las normas de
derecho comiin que no convienen a estos intereses son simplemente ignoradas. Asi, por
ejemplo, se modifican las normas de la emancipacién recuperando el cardcter perpetuo de
la patria potestas, aunque solo en su contenido patrimonial; aqui se echa mano del derecho

3 Véase GUERRA MEDICI (1986) pp. 250-261; Gacto (1975).
% En la penfnsula Ibérica: BERMEJO (1996) p. 688

% En algunas regiones de Europa fue frecuente la exclusion de las mujeres de la herencia por medio de la dote.
En Italia, por ejemplo, CORTESE (1997) pp. 154-155; SKINER (2005) p. 163; LeEvEROTTI (2007). En territorios
de la peninsula Ibérica la exclusién de las mujeres no es tan acusada, aunque para el siglo XIV también su prdc-
tica serd habitual: LALINDE (1963) p. 236 y GAMEZ (1998) p. 96. En otros territorios véase BROUGARD (2002)
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comun?®®. Al contrario, poco a poco la igualdad hereditaria de los hijos se ve mermada en
favor de la institucién de un heredero tnico, aunque el derecho comun favorecia la igual-
dad. Esta institucidn, la del heredero tnico, a pesar de comenzar a ser justificada juridica
y moralmente desde el siglo XII, no se extendié masivamente sino hasta el siglo XV*. Por
ultimo, la viuda dejé de ser la continuadora de la familia nuclear, para convertirse en un ac-
tor mds de las estrategias familiares que favorecieran la perpetuacion del linaje®®. Este es un
tema que no podemos abordar aqui. Pero podemos decir que, entre otras novedades, esta
nueva corriente social determiné no solo la aparicién del heredero dnico, sino su evolucién
en formas sucesorias monoliticas como el mayorazgo o bien en estrategias para vincular los
bienes al linaje, como los censos o los fideicomisos y sustituciones. Todas estas instituciones
tendfan a evitar la disgregacién patrimonial del linaje”. Por ese motivo se trata de institu-
ciones primordialmente usadas y justificadas para la nobleza y no tanto en otros estratos®.

Los linajes fueron verdaderos actores politicos y su existencia quedé materializada
no solo en la acumulacién de un gran patrimonio y poder politico; también en simbolos y
apellidos, en monasterios y fundaciones religiosas vinculadas a la familia, e incluso en ele-
mentos arquitecténicos urbanos (torres, barrios, ldpidas, etc.) que sobreviven hasta hoy en
muchas ciudades europeas. En medio de la accién politica y econémica de estos linajes, el
matrimonio y la familia nuclear quedan ahogados en los intereses de subsistencia y ascenso
social del grupo familiar extenso. A menudo es solo el hijo mayor el que puede casarse, en
otras ocasiones, el resto de los hijos reciben un pequefio patrimonio en forma de dote o
praemium emancipationis y son emancipados y desligados de la familia. Estos hijos forman
familias nucleares, es decir esferas econémicas relativamente auténomas formadas en el
momento del matrimonio por el patrimonio de los cédnyuges y los hijos. Estas familias, no
obstante, a menudo son como satélites del patrimonio familiar principal en manos del pa-
dre y luego del hermano que lo herede indiviso. Por eso, el niicleo del linaje es mds cercano
a la estructura de la familia patriarcal romana, e incluso va mds alld. La familia romana se
dividia con la muerte del padre. Podfamos decir que alli terminaba su ciclo y se renovaba
mediante la divisién del patrimonio. En otras palabras, se trata de una familia que acababa
y nacfa con la muerte. La familia nuclear, por su parte, se inaugura con el matrimonio, es
entonces cuando la esfera patrimonial de los cédnyuges comienza su vida auténoma. Los li-
najes, en cambio, generaron una familia que trasciende a la muerte, que se institucionaliza
y cobra una personalidad econémica y politica que estd por sobre los individuos que los
componen. Por eso, todo es por el linaje y su subsistencia somete a las personas a un férreo
control por parte de su administrador, el pater familias.

3¢ Véase BELLOMO (1992) p. 65; BELLOMO (1966) p. 31 y ss. y ToRELLI (1947) p. 54.

7 CLAVERO (1989) y CrLAVERO (1993)

3 Sobre el fenémeno de nacimiento y consolidacién de los linajes véase entre muchos otros: CAMMAROSA-
NO (1979); DEL TrePPO (1977); VIOLANTE (1984) pp. 19-82; Pastor (1993); D1 Renzo Viirata (1995) pp.
497-498. BeLLoMO (1966) y BeLLomo (1992); LEVEROTTI (2005) pp. 101 y ss; Dusy y LE Gorr (1984); Dusy
(1988); HEeers (1978); KrapriscH-ZUBER (1995); To FiGUEras (1997); Romano (1994) y Cravero (1989).

3 CLAVERO (1989), CLAVERO (1993), D1 RENzO ViLLATA (1995) pp. 497-498; BERMEJO (2009) pp. 549 y ss;
RoMANO (1994) en especial pp. 49 y ss; To FIGUERAS (1993) y To FiGUERAs (1997);

% Cravero (1989), una visién general en las pp. 435-473
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Pero no solo eso. Los linajes también generaron o coadyuvaron a configurar la es-
tructura politica de la sociedad del Antiguo Régimen. La tendencia a la concentracién del
poder llevé al estancamiento politico y econédmico contra el que se pronunciaran tantos
filésofos ilustrados y contra el cual se levanté la revolucién burguesa. La animadversién por
los monopolios, la fascinacién por la circulacién de la propiedad, las legitimas, la abolicién
de instituciones como los mayorazgos fueron como torpedos lanzados contra la linea de
flotacién del Antiguo Régimen; pues, en definitiva, aquella sociedad en buena medida se
sostenfa en las normas de derecho de familia y sucesiones que serdn modificadas. La nueva
familia, que rompe con las estructuras de linaje, quedard plasmada en los cédigos de dere-
cho privado del siglo XIX.

VI. LA FAMILIA CODIFICADA

Un testimonio muy conocido de la nueva visién de la familia que enarbolé la Ilustra-
cién es el de Beccarfa: “si la sociedad estd constituida por familias, habrd veinte mil hom-
bres y ochenta mil esclavos; si lo estd por hombres, no habrd esclavo alguno y si cien mil
ciudadanos. (...). Cuando la repuiblica es de hombres, la familia no es una subordinacién
de mando, sino de contrato, y los hijos, al tiempo que la edad los saca de la dependencia
de naturaleza, por su flaqueza y necesidad de educacién y defensa, vienen a ser miembros
libres de la ciudad, y se sujetan al cabeza de familia por participar sus ventajas, como los
hombres libres en las grandes sociedades. (...) no subsiste otro vinculo de mando que el sa-
cro e inviolable de suministrarse reciprocamente los socorros necesarios, y el de la gratitud
por los beneficios recibidos™!. Igual que €él, muchos otros pensadores ilustrados estimaron
necesario acabar con ciertas estructuras sociales y del derecho de familia y sucesiones que
impedian lo que debia ser, segtin el pensamiento liberal, el natural desarrollo de las socie-
dades y los individuos. No solo habia que medrar los poderes colectivos como gremios,
ciudades o seforios; también habfa que destruir la herencia y las estructuras familiares que

142, Esa fami-

superaran aquello que, tal como ellos entendieron, constitufa la familia natura
lia natural estarfa desprovista de un papel politico y no estarfa dotada de artificios juridicos
que tendieran a atrapar los bienes y ligarlos al linaje. La familia natural era aquella formada
por padre madre e hijos (y algin que otro allegado) cuya esfera de propiedad se formaba
con el matrimonio y se dividfa al momento de la muerte por partes iguales entre los hijos

(aunque cupiese la posibilidad de mejorar a alguno). Asi, el matrimonio, en muchos de los

41 BeccariA. En el mismo pasaje afirma “El espiritu de familia es un espiritu de detalle y limitado a los hechos

pequeiios. El espiritu regulador de las reptblicas, duefio de los principios generales de los hechos y los distribu-
ye en las clases principales e importantes al bien de la mayor parte”.

% Rousseau comentaba sobre el particular: “La sociedad mds antigua de todas, y la tnica natural, es la de una
familia; y atn en esta sociedad los hijos solo perseveran unidos a su padre todo el tiempo que le necesitan para su
conservacion. Desde el momento en que cesa esta necesidad, el vinculo natural se disuelve. [...] Es pues la familia,
si asi se quiere, el primer modelo de las sociedades politicas: el jefe es la imagen del padre y el pueblo es la imagen
de los hijos; y habiendo nacido todos iguales y libres, solo enajenan su libertad por su utilidad”. £/ contrato social,
Libro I Cap. II. En general la doctrina de los Philosophes fue todavia mds alld de lo que irfa la codificacién, no
obstante, en lo que a aquf nos compete, senté las bases del tratamiento que los cédigos hardn del derecho de las
personas y de familia. Rousseau (1836) pp. 5.
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c6digos decimondnicos, inauguraba algin tipo de sociedad o comunidad entre los cén-
yuges, sea de gananciales, universal o de otro tipo, y generaba una expectativa respecto de
dicho patrimonio en favor los hijos; no obstante, ah{ acababa la extensién patrimonial de la
familia. Asimismo, el matrimonio natural pretendia sustraer del control eclesidstico la ins-
titucién y en cambio convertirla en un contrato civil®®. La familia natural, en fin, serfa una
institucién perteneciente totalmente al mundo privado que nacfa en ese momento. Adn
asi, el matrimonio no dejé de ser la clave de las alianzas entre familias, sin embargo, poco
a poco su importancia ird disminuyendo en el dmbito patrimonial y sus funciones podrén
ser, como veremos, reemplazadas.

Ya desde el siglo XVIII la afinidad emocional cobra una renovada relevancia entre
las variables que se tenfan en cuenta para concertar un matrimonio. Evidentemente, como
aclara Coontz, este no es un cambio repentino, la unién matrimonial definida primordial-
mente por cuestiones emocionales y no tanto por intereses sociales o econémicos no apa-
rece con claridad hasta mucho tiempo después. No obstante, es cierto que en esta época se
pone en valor el amor conyugal frente a la disciplina familiar impuesta por las necesidades
patrimoniales de la familia*. Solo entonces, en el marco del liberalismo decimonénico, el
matrimonio pudo comenzar a abandonarse al amor romdntico. Sin duda un cambio de esa
naturaleza era viable tnicamente en una sociedad en que el matrimonio se restringfa poco a
poco a lo privado, a la esfera individual, y dejaba de ser un asunto politico.

En efecto, el liberalismo que inspiré los cédigos modernos se enfrentd, como una de
sus principales preocupaciones, al fenémeno nobiliario que impedia la circulacién de los
bienes y del poder politico y lo concentraba en pocas manos. Estas instituciones afectaban
a la burguesia que, también poderosa en el dmbito econémico, quedaba relativamente ex-
cluida de las relaciones de poder. De ahi que la burguesia librara la misma batalla que de-
sarrollé en el dmbito publico con la bandera del constitucionalismo, en el dmbito privado
con la herramienta de la codificacién®. Esta es una historia conocida. Las relaciones jur{di-
cas en ese nuevo mundo liberal se conciben primordialmente como relaciones individuales
y la realidad colectiva de la familia nuclear o extensa o patriarcal queda opacada por dicho
principio. De esa forma, la libre circulacién de los bienes consagrada como valor en todos
los cédigos decimondénicos tenifa en el derecho de familia una de sus manifestaciones mds
claras. Los censos, sustituciones fideicomisarias, pactos sucesorios y toda férmula para evi-
tar la divisién de la herencia fueron vistas con desconfianza por el legislador liberal y, si no
abolidas, al menos fueron restringidas en su aplicacién. Al contrario, la codificacién puso
el acento en la familia nuclear retomando y reforzando las normas vélvula que permiten su

4 Véase GAUDEMET (1993) pp. 449 y ss. Atn asf, muchos cédigos beben del derecho canénico en lo referente a
la regulacién del derecho de familia, sea de forma manifiesta o no. En el caso particular del Cédigo de Bello es
interesante SALINAS (20006).

# CooNTz (2006) pp. 185-204 una revisién de la bibliograffa y el desarrollo de la misma en Europa e Ibe-
roamérica en CHACON (2003).

# Para el modelo de relaciones privadas que proponen la mayorfa de los cédigos decimonénicos y la filosoffa
que le sirve de antecedente la bibliografia es inabarcable, para este fenédmeno referido en particular al derecho
de personas y familia véase una exposicién general en D1 RENZO VILLATA (1995) pp. 470-484 y 505-527.
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existencia y que ya estaban presentes en siglos anteriores y también, en ese mismo tiempo,
entre muchas de las familias que no formaban parte de los estamentos privilegiados?.

La familia de la codificacién no alcanzé las fronteras propuestas por muchos de los
filésofos ilustrados o por el legislador revolucionario en el caso francés; al contrario, en mu-
chos sentidos el cédigo de Napoledn es restaurador de valores tradicionales?. Eso no hace
menos cierto, no obstante, que en lo que a la familia nuclear respecta, el cédigo francés y
la mayorfa de los cédigos (que por lo demds no sufrieron la violenta fluctuacién que sig-
nificd, en el caso del primero, estar precedido por un periodo revolucionario) recuperaron
la vigencia o reposicionaron aquellas normas que hemos caracterizado como vdlvulas anti-
rretorno. Son estas normas las que permiten la existencia de la familia nuclear en cuanto
esfera patrimonial. Una de esas recuperaciones o reposicionamientos se produce en el caso
de las legitimas. En buena parte del dmbito hispdnico, los cédigos optaron por limitar la
libertad de disposicién del padre mediante dicha institucién*®. Como ya hemos sefialado,
las legitimas tienen larga data. Fueron recogidas en la obra de Justiniano y convivieron con
las reservas hereditarias en territorios de influencia germdnica®. Sin embargo, sobre todo a
partir del siglo XIII, como sefialamos arriba, la efectividad de estas limitaciones se relativiza
en favor de préicticas tendentes a la indivisién de la herencia. Este objetivo se conseguia sea
a través de instituciones hereditarias o de estrategias relacionadas con el matrimonio; por
ejemplo, el celibato forzoso de algunos hijos para evitar la divisién del patrimonio familiar
mediante las donaciones matrimoniales de rigor®. En esta época, en cambio, la legitima
recupera su vigencia y se impone sin mayores excepciones dejando al padre solo una cuota
de libre disposicién. No es que antes los padres pudieran disponer con toda libertad de la
herencia, muchas veces, producto de instituciones hereditarias como el mayorazgo o los fi-
deicomisos, la realidad era la contraria. En otras palabras, el padre no podia disponer ni di-
vidir la herencia familiar, sino simplemente traspasar el patrimonio del linaje de generacién
en generacién intentando acrecentarlo.

El derecho de la codificacidn, al revés, obliga a dividir y al hacerlo, aporta también
unas reglas de minimos que encuentra en la tradicién medieval; en el caso del mundo his-
pdnico, esas reglas provienen sobre todo del derecho castellano®'. La obligacién de dividir la
herencia entre los hijos despoja a las familias de una de las estrategias clave para mantener

 Una visién general en VIsMARA (1978) pp. 23 y ss. También BELLOMO (1970) pp. 69 y ss.; DI RENZO VILLATA
(1995) pp. 470 y ss.

7 HALPERIN (1992) pp. 276-277

# En el caso hispdnico la limitacién es importante. El proyecto de Cédigo Civil Espafiol de 1851 limitaba a un
tercio la facultad de disposicion del padre en el caso de haber un hijo y a un quinto si eran dos o mds (art.642),
El cédigo de Bello otorgaba al causante la cuota de libre disposicién de un cuarto de la herencia y otra cuarta
parte para mejorar a ciertos parientes (art. 1184). Véase la discusién sobre esta cuestion en el marco de la codi-
ficacién espafiola en PEREZ (2005); también PacHECO (2012)

# La evolucién en Francia hasta la codificacién en PEGUERA (2009) pp. 259 y ss.

% Desde el alto Medioevo hasta la codificacidn, las transferencias patrimoniales que se hacen con ocasién del
matrimonio estdn conceptualmente muy ligadas a la herencia, ViaL-Dumas (2017).

>! Bello, en principio partidario de una mayor libertad testamentaria, se aparta en alguna medida de la tradi-
cién castellana medieval e intenta acercarse, al menos en sus proyectos, a la tradicién romana. Garcfa Goyena
recoge en cambio un sistema de legitimas muy similar al contenido en la tradicién foral, SALINAS (1977)
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el estatus econémico y politico, ademds pone en circulacién bienes que antes eran hereda-
dos en masa y no podian ser divididos ni enajenados.

Otra recuperacién de las normas vélvula es la emancipacidn, aunque en este caso
hay importantes modificaciones. La emancipacién ya no estd asociada con la misma fuerza
al matrimonio, sino a una edad determinada. El criterio de la edad no era desconocido en
el derecho anterior, de hecho, muchas veces actuaba como un criterio alternativo al del
matrimonio®”. Esto sucedfa, por ejemplo, cuando los hijos, llegada una determinada edad,
podian reclamar al progenitor sobreviviente la herencia del padre o la madre premuerta®.
Sin embargo, dicho criterio rara vez habia actuado de forma auténoma y, sobre todo, se en-
tendfa que actuaba cuando no habfa operado la emancipacién por matrimonio o economia
separada. En el derecho de la codificacién en cambio, la edad es criterio suficiente y dnico
para la emancipacidn, aunque, en la prictica, incluso hasta épocas muy recientes, matri-
monio y edad siguieron actuando como dos criterios complementarios. De esta forma, tal
como se desarticula la facultad de disposicién que el padre de familia podia ejercitar me-
diante el testamento, se restringe también su poder en vida a través de la limitacién legal y
clara de la patria potestas. Se trataba en definitiva de acometer modificaciones similares a las
que acontecian en el dmbito publico: el poder absoluto del rey mutarlo en un poder limita-
do por una constitucién; en el caso de la familia, de monarquia convertirla también en una
sociedad basada en un pacto, uno que se suscriba ademds voluntariamente pues el consenso
de los padres poco a poco deja de ser un elemento juridicamente relevante al momento de
la eleccién del cényuge®®. Evidentemente, ni en el 4mbito publico ni en el privado la filoso-
fia que inspiré la revolucién logré todos sus cometidos, sin embargo, se sentaron importan-
tes bases para el desarrollo posterior.

Otro rescate es también el del papel del cédnyuge viudo como administrador de la
familia nuclear hasta el momento de la emancipacién de los hijos. Esto es asi en la medida
que administra el patrimonio de los hijos menores de edad y también el patrimonio que le
corresponde como resultado de la liquidaciéon de la sociedad conyugal (si es que existia) o
alguna cuota como usufructuario o bien como heredero. En el derecho tradicional, desde la
Antigiiedad tardfa, la figura del cényuge viudo tiene una importancia extraordinaria. Cuan-
do la estructura de la familia patriarcal romana entré en decadencia, los bienes del matri-
monio quedaron en manos del cédnyuge viudo; antes, la viuda normalmente o se mantenia
en la familia del padre del marido o volvia a su hogar paterno o se incorporaba en el de
alguno de sus hijos. Los hijos pertenecian al padre y a su estirpe. Como se ha dicho, en el
derecho tradoantiguo y altomedieval, en cambio, los hijos pertenecen a ambos cényuges y
la patria potestad suele ejercerse incluso de manera conjunta®. Pero en la baja Edad Media
y en la sociedad de la primera modernidad, al menos en el dmbito aristocrdtico, la mujer
viuda tiene otra vez un dificil encaje. A menudo es muy complicado devolver una dote y

52 ViaL-Dumas (2014b) pp. 316-321

% Ver N 32

>4 En Francia, en plena revolucién, en virtud de la ley del 22/25 de septiembre de 1792, se hace innecesario el
consentimiento de los familiares para el matrimonio vdlido. Aunque luego Napoleén restaurard parcialmente
dicha autoridad, a la larga esta serd la concepcién que acabard imponiéndose en los cédigos.

5 ViaL-Dumas (2014b) pp. 314-316
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la propiedad de la familia se encuentra en una buena parte indivisa; de modo que muchas
veces la viuda permanece en la familia del marido, pero sus facultades como administradora
disminuyen a favor de las estrategias del linaje*®.

No obstante, para la mayoria de las familias, las no comprometidas en el juego de los
linajes, el cédnyuge viudo es continuador de la familia nuclear en cuanto rector de su patri-
monio como conjunto. Eso no obsta a que siempre se reconocieran distintas calidades res-
pecto de los multiples bienes que lo componfan, como duefo, usufructuario o mero admi-
nistrador. Para la familia de los cédigos el cényuge tiene un papel similar. El cuidado de los
hijos a cargo del cényuge sobreviviente sigue alargando el ciclo vital de la familia nuclear
hasta la emancipacién de los mismos, aun cuando falte uno de los codirectores de la unidad
conyugal”’. Por su parte, el derecho sigue prefiriendo a los descendientes al momento de la
distribucién de los bienes que estdn dentro de la esfera de la familia nuclear, lo que evita su
salida en el evento de la muerte de alguno de los cényuges.

Las normas védlvula que si sufren alteraciones mayores son algunas de las relacionadas
con las nupcias. En el derecho tradicional, la familia tenfa como centro el momento del
matrimonio en varios sentidos. Como hemos sefialado, el matrimonio creaba normalmente
una esfera patrimonial diferenciada que se vefa consolidada con el nacimiento de los hijos.
El matrimonio también desencadenaba normalmente la emancipacién de los hijos. Por
tltimo, el matrimonio marcaba el momento crucial de la distribucién del patrimonio fa-
miliar (mucho mds que la herencia, esto es sobre todo cierto durante la Edad Media)*®. En
el derecho de la codificacién y en sus antecedentes en el derecho anterior, el matrimonio
mantiene su lugar central en el mundo privado. Esto es asi sobre todo en lo que respecta al
primero de los efectos que mencionaba, es decir, a que el matrimonio constituye una esfe-
ra juridico-patrimonial diferenciada que se consolida con el nacimiento de los hijos, pues
desde ese nacimiento opera la norma vdlvula que invierte todos los cursos hereditarios en
su favor. Sin embargo, el matrimonio ya no marca ni el momento de la emancipacién, ni el
momento de la distribucién del patrimonio familiar. El ciclo de vida de la familia nuclear
del derecho tradicional podia describirse en funcién del matrimonio; este crea la esfera de
la familia nuclear y esa esfera se consolida con el nacimiento de los hijos. Con el matrimo-
nio los hijos salen de dicha esfera que, en muchas ocasiones, se divide al menos parcialmen-
te para dar nacimiento a la nueva familia nuclear. La familia de la codificacién nace a la
vida con el matrimonio y se consolida con el nacimiento de los hijos, sin embargo, los hijos
salen de dicha familia sin que se divida el conjunto, pues dicha divisién no acaece sino
hasta el momento de la muerte de los padres. A cambio, la sociedad contempordnea creé
mecanismos, como la emancipacién por edad y el deber de educar y establecer a los hijos
(que se consideraron deberes impuestos por naturaleza), que actian como sustitutos de las

¢ D1 RENzO VILLATA (1995) p. 466; BELLOMO (1970) pp. 37 v ss.

%7 Los c6digos modernos al reconocer al cényuge sobreviviente la administracién o el usufructo de los bienes
de los hijos, preserva la unidad de la familia nuclear hasta que estos sean mayores de edad.

% Aunque en época moderna y contempordnea se sigue utilizando sistemas de distribucién patrimonial me-
diante pactos matrimoniales o donaciones matrimoniales. El caso paradigmdtico es la institucién del hereda-
miento cataldn. Véase: To FIGUERAS (1997); LALINDE (1963); PEREZ (2005) pp. 331-367; MONTAGUT y MIKES
(2016) pp. 21-49.
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donaciones que, en el derecho tradicional, las familias de origen hacfan a los hijos para pro-
curar la constitucién de su familia.

En efecto, el cambio de funciones del matrimonio tenfa que ir de la mano del re-
emplazo del mecanismo de las donaciones nupciales. La creacién de una esfera juridico-
patrimonial auténoma se sigue produciendo, pero el contenido de dicha esfera serd ahora
el fruto de las rentas o el trabajo asalariado de uno o de ambos cényuges. De esa manera se
puede dotar de sustancia patrimonial a la familia nuclear sin proceder a la divisién del pa-
trimonio de las familias de origen. El matrimonio deja de marcar ese momento de divisidén
que queda otra vez pospuesto hasta la muerte de los padres. Evidentemente este cambio no
se da de un dfa para otro. Las donaciones nupciales, en particular la dote, mds que abolida
es una institucién que cay6 paulatinamente en desuso. Normalmente cuando se habla de
familia moderna y su modelo primordialmente nuclear, se piensa en este fenédmeno, sin
embargo, esto no es mds que una alteracién en las normas vélvula que, como hemos sena-
lado, tienen origen y aplicacién desde la Antigiiedad tardfa. Es cierto que la paulatina desa-
paricién de las donaciones nupciales y la pérdida del cardcter estratégico del matrimonio si
son una novedad en la historia occidental. Sin embargo, no se trata de un cambio radical,
sino simplemente de la refaccién de un compuesto de normas que configuran juridicamen-
te la familia nuclear y que ya venfa funcionando desde siglos. Es indudable, no obstante,
que estos cambios abren la puerta a la crisis actual del matrimonio. No me refiero a una
crisis moral, sino a la crisis de la institucién juridica y su funcionalidad econémica como
centro de creacién y divisién del patrimonio familiar. Despojado el matrimonio de esta
funcién, también su importancia social decae y puede ser reemplazado, modificado y des-

plazado hasta convertirse en una institucién de importancia marginal, como parece ser hoy.

VIlI. CONCLUSIONES

La familia ante el derecho puede ser retratada como una esfera juridico-patrimonial.
Dicha esfera es reflejo de la realidad moral de la familia, una realidad determinada princi-
palmente por los vinculos que produce el parentesco y el matrimonio (y también, en cierta
medida, sus substitutos). Una ventaja del andlisis juridico patrimonial es que permite ana-
lizar las estructuras familiares a partir de las relaciones juridicas que unen a determinadas
personas y los cambios que en estas se producen en la medida que cambian los estados ci-
viles de las mismas. Otra ventaja es que permite caracterizar las estructuras familiares como
un juego de conjuntos y subconjuntos determinados por esas relaciones juridicas. El grupo
mds amplio que puede identificarse como familia es el conjunto relativamente indetermi-
nado de los parientes. El mds pequefo es la familia nuclear. Este dltimo conjunto puede
ser identificado a través de criterios adicionales que van mds alld de las simples relaciones
de parentesco o afinidad. Se trata de normas que permiten dibujar con cierta claridad las
fronteras de la familia nuclear. Dichas normas actian como vélvulas antirretorno, en la
medida que los bienes que entran a un determinado subconjunto de parientes no pueden
luego salir del mismo; al contrario, el derecho los destina en beneficio de los miembros de

ese subconjunto, adn en contra de la voluntad de sus rectores.
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La evolucién histérica de Occidente nos muestra cudles son esas normas en el con-
texto de su nacimiento. La Antigiiedad tardia vio formarse todas las normas vélvula que
configuraron la familia nuclear occidental en el derecho. Se trata bdsicamente de a) la
emancipacién por matrimonio o mayorfa de edad que permite la fundacién de una esfera
patrimonial auténoma, b) la preferencia de los descendientes en el dmbito hereditario, c) la
divisién forzada de la herencia a través de la institucion de la legitima, y d) que el cuidado
de los hijos y la direccién de la familia recaiga en ambos cényuges, de manera que el viudo
o viuda mantiene la estructura de la familia nuclear hasta, al menos, la emancipacién de
los hijos. Desde entonces han estado, al menos en lo sustancial, vigentes ininterrumpida-
mente, aunque no en todos los medios sociales. En efecto, al final de la Edad Media y en la
primera Modernidad, al interior los circulos nobiliarios se articularon estrategias que ten-
dfan a concentrar el patrimonio de una entidad suprafamiliar como fueron los linajes. Sin
embargo, el ideario ilustrado reorienté y recuperé algunas de estas normas vdlvula, aunque
desde una perspectiva individualista. Aun asi, en lo esencial, la estructura inaugurada en el
nacimiento de Occidente sobrevivid en los cédigos decimondnicos.

La familia contempordnea, igual que la familia del derecho medieval y moderno, es
primordialmente una familia nuclear, aunque su delimitacién como conjunto sea mds com-
pleja. En efecto, el ciclo de vida de la familia nuclear se ha modificado ligeramente en la
medida que las normas vélvula también han sufrido modificaciones. Las principales tienen
que ver con la funcién econémica del matrimonio. En efecto, la emancipacién ha dejado
de estar asociada a las nupcias, tanto en el plano juridico como en el social, y el matrimonio
ha dejado de ser identificado con un momento importante de distribucién del patrimonio
familiar, como era en el derecho tradicional. Es evidente que el debilitamiento social de la
institucién del matrimonio lo ha desplazado del centro del mundo juridico privado. A cam-
bio, el deber de educar a los hijos y el trabajo asalariado han proporcionado medios para la
emancipacién efectiva de estos. De esta manera, el patrimonio familiar se distribuye solo
con la muerte de los progenitores y el matrimonio deja de ser fundamental en la configura-
cién de la familia nuclear. Ese hecho, constatable ficilmente en el 4mbito juridico patrimo-
nial a través de las modificaciones de las normas vdlvula desde que dichos c6digos comenza-
ron a ser dictados, abrié la puerta al matrimonio por amor y, al mismo tiempo, lo condené
a la intrascendencia patrimonial. Como resultado de esta evolucién, el matrimonio se ha
desdibujado y ha podido ser, por una parte, asimilado a otras uniones civiles o de hecho vy,
por la otra, puede dejar de ser controlado por el estado. En efecto, la legislacién estatal entrd
a regular el matrimonio por su capital importancia para la reestructuracién social que en el
siglo XVIII y XIX se proponia; la actual intrascendencia, en cambio, abre la puerta a que
el matrimonio sea abandonado por el estado y se reconvierta en una institucién gobernada
libremente por los grupos religiosos o ideolégicos que conforman la sociedad civil. Estd por
ver si es ese u otro el camino que tiene por delante la institucién matrimonial.
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