LIBER IUDICIORUM 4,555

En torno a las limitaciones de la patria potestas

. OQuiero ocuparme de Liber wudiciorim 4,531 la célebre an-

tiqua de los leudes, pero no es mi proposito referirme al sentido

atribuible a este discutido término, sino tan solo a la regulacion que

alli se hace de las adquisiciones de

los hijos. Me complaceria que

estas reflexionszs merecieran la aprobacton de nu quertdo maestro

d'Ors, de ny también maestro Meréa v del gran maestro de la

(=4

Historia meadieval . Claudio Sanchez-Albornoz, a quien rendimos

este homenaje.

No haré una historia de los trabajos sobre nuestra debatida

antiqua, porque puedo remitirme al hreve pero magistral estado de

Liber 43,5

De his, que filit patre vivente vel
matre videntur adquirere.

Filius, qui patre vel matre wvivente
aliquid adquisierit. sive de munifi-
centia regis aut patronorum henefi-
ciis promeruerit, et exinde aliqud
cuicumque vetndere vel donare volue-
condicionem, que 1n

continetur, 11

rit, iuxta eam
alits nostris legibus
ipsius potestate consistat; mnec s1b1
aliquid, dum filius vivit, exinde pater
vel mater vindicare presumant. Quod
«i ier leudes quicumeue, 1ec regis
heneficiis aliquid fuerit  consecutus,
sed i expeditionibus constitutus  de
labore suo aliquid adguisierit, s1 com-
munis illis victus cum patre est. tertia
pars exinde ad patrem perveniat. duas
autern filius, qui laborabit, obtineat.

F. Juzgo 455

De lo que ganan los fuos viviendo
¢l padre o la madre.

Ikl fiio que gana alguna cosa, vi-
viendo el padre ¢ la madre, del rey
0 de su sennor, e lo quisier dar o
vender, puedelo bien fazer, asst cue-
nio es de suso dicho en otra nuestra
lev: ni el padre ni la madre non pue-
den ende nada demandar en la vida
del fiio. E si alguna cosa gafiar el
fiio en hueste o por su trabajo, si
bive con el padre de so uno, la tercia
parte deve aver el padre, e las dos
nartes deve aver ¢l fiio por su {ra-

YO
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L]

la cuestion que acompaiia al reciente estudio de Merca® Sin duda
Aguna, la mavor aportacion para el esclarecimiento de esta antiqua
I ha proporcionado A'Ors? al proponer una nueva lectura de la
primera parte de la lev, poniendo de relieve que alli se distinguen
adquisiciones en general v lo que se recibe por donacion del rey o
del patrono; es decir, tres supuestos distintos en donde se vetan
solamente Tos dos lumos, como st ose sigutera o verston e
[7. Juzgo . Sobre la base de esta lectura de d'Ors, que resalta la
mmportancia del aliquid udquisierit omitido por la generalidad de
los awtores, hizo Meréa una nueva interpretacion de la ley 45,0 en
o que llega a unas conclusiones que coinciden en lo fundamental
con las sostenidas por mi en una breve consideracion en sede de
mejora ®. Celebré extraordinariamente el comncidir con tan ilustre
v admirado maestro, pero me ha hecho meditar, como no podia
ser menoes, st afirmacion de que no todas mis argumentaciones
merecian st aprobacion 8. Fruto de esta advertencia ha sido el
haber desechado una de mis afirmaciones: concretamente acquella
en que basaba la adquisicion de las ganancias —aliquid adquisierif—
de la primera parte de la lev.

Después de lo dicho, va casi se hace innecesarin repetir (ue me
varece totalmenite aceprable la rests fundamental de Merea “que
o liberdade de disposicao concedida por esta lei respeita aos filhos
(e nao vivem com o pai, pois 0s que com ele vivem adquirem, em

principio, para o pal, ¢ nio para eles proptos . Pero, por mas es-

fuerzos que hago no acabo de encontrar viable el canuno del peculio

2. D, Murta, o1 ey 455 da loex isigothorum ¢ o poder paternal do
dircito visigotico, en BFDC. 41 (1965 63-81.

3. A. D'Ors, Dudas sobre “leudes™, en D20 30 (1960) 644,

4, Cuesta trabajo creerlo. sobre todo cn autores extranjeros, pero re-
sulta extraordinariamente esclarecedor. No ex tan aceptable. sin cmbargo,
que . Juzgo nos dé una versiom falsa. IS Juzgo, si no me equivoco 1103
da una version actunlizada de Liber 355, v para cllo tene que suprimir
aliguid  adguisieril, porque en el Derccho postgdtico ¢l hijo debin {raer a
colacion lo gue ganara incluso fuera de la casa paterna, Pero no se explica
como consecuencia de esto el suprimir ol plural v dejar de suso dicho on
obtra nuestra ley.

5. A, OtERro, f.a mejora, en J1HDE. 33 (1963) 55 n. 79.

6. Muenrfia, 4 Ley 3535 cit. po 81 n. 39,
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para llegar a la explicacion de 1a segunda parte de la antigua. Casi
todos los autores han partido de la hipotesis de la utilizacion del
peculio castrense para justificar las adquisiciones del hijo leude in
cxpeditionibus constitutus. Mas tal presupuesto ha llevado a d'Ors
a apreciar una categoria inferior en los leudes, cuando haria supe-
rior la de sus padres, y obliga a Meréa al esfuerzo de considerar
que ¢l tercio de los Pona castrensia atrihuidos al padre seria com-
pensacion por la falta de la colaboracion del hijo. Noj; no pueds
satistacermie el camimo del peculio porque sigo convencido de que

los peculios eran va desconocidos en el Derecho visightico. Liber
atdiciorin habla solo de peculio del siervo, v San Isidoro 7, aunqgue
no sea una gran autorudad, dice que el peculiim pertenece a los
menores solamente. IBs que la emancipacion emerge v el peculio

[

SC SUMETYe.

2. Kl peculio es un stituto que tiene su plena razon de ser en
un régiumen de patria potestad concebida como un poder absoluto v
perpetuo.

Como consecuencia del caracter absoluto de la paterna potestas
romana, en el campo de lag relaciones patrimoniales, el anico sujeto
juridico en el seno de la familia es el pater, a quien corresponde
un poder de digposicion ilimitado. El hijo es Organo de adquisi-
cion para el padre; todo lo que adquiere pasa automaticamernte a
engrosar el patrimonio paterno. [7] antiguo principio que excluia
toda capacidad patrimonial al filiusfamilias, consecuencia del ca-
racter absoluto de la potestas, se mantendria siempre formalmente
en vigotr, pero, por el continuo e incesante reconocimiento de los
peculios, fue objeto de tantas y tan graves excepciones que se ha
podido decir que acaba por tener una aplicacion muy limitada.

[Fue por diversas causas, pero siempre con el fin de paliar el ca-
racter absoluto de la potestas, por lo que se fueron introduciendo los
cistintos peculios. X1 primero, el peculiunr profecticinm, es quiza el
mas estrictamente peculio. El peculuim castrense supone ya una nega-
cion del derecho del padre a hacer suvo todo lo adquirido por el
iijo. al permitir a éste disponer, incluso por testamento, de los hienes

adquiridos i castris o con ocasion del servicio militar, pues el padre

7. Isidoro, Etymologiae 5,25,5.
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solo adquiria, e peculii, s1 el hijo morta sin haber dispuesto de
dichos hienes. Menos radical, en este sentido, me parece ¢l régmmen

del peculim adventicium, que, constitido originariamente por la
herencia materna, segun lo dispuesto por Constanunoe (CTh. 818, 1=

Brev. 89,11, se fue extendiendo por leves sucesivas v, después de la
ampliacion de Justimtano, llegd a estar coustrtuido por 1odo To que
el Iijo adquiriera et non ex paferna substantia; pero el padre tenta
sobre ¢l, pracuicamente, un derecho de administracion v usutructo.

I.os peculios, sin embargo, limitaban solamente ¢l caracter ab-
soluto del poder del padre, pero no su perpetuidad. La limitacion
eti este sentido fue operada por la emancipacion, v especialmente
por la Tlamada cmancipacion legal. [a emancipacion, pues, al produ-
cirge, haria innecesarios los peculios. .\ pesar de todo, ¢l sistema de
fos peculios sigmo siendo oljeco de atencidm por los juristas en
Oriente, pero no en Occidente. Iin Occidente, por el predominio de
categorias pricticas, se abandonaria, porque se habria hecho mati]
desde la consagracion de la emancipacion.

Fue importante limitacion del derecho del pater, aungue no la
mas grave, la determinada por Constantimo (CTh. &]181 = Brev.
SO 1) al establecer que la herencia de la madre fues: adquirida
siempre formalmente por el padre, pero sin el derecho de disposi-
cion. Fl padre sigue siendo formalmente propietario de lo que el
hijo recibe de la herencia materna v, por extension sucesiva, de

v todo lo que adquiera ef non ex

-

legados, donaciones nupciales
taterna substantia. |

Dero mucho mdas importante v trascendental respecto al poder
del padre v correlativa capacidad del hijo es el contenido del parrato
segundo de la mencionada constitucion (CTh. 8,18,1) y de su otra
constitucion del afio 319 (CTh. &182 = Brev. 8,9.2). Constantino

determind que si el pater queria convertir a su hijo en palerfami-

lias, emancipandolo, por haber llegado a una edad legitima, deberia

darle s parte de la herencia materna - - después, los bienes a los que
s¢ extendid la medida hasta alcanzar todo lo recibido o adquirido

nor el hijo sin bienes del padre- - v reservarse un tercio, que se

'ﬁ

denomind premio de Ja emancipacion, s éste, sin uda, uno de los
qconteciinientos mas trascendentales en la historia de la emancipacion
—respectivamente de la patria potestad— v un dato de los mas
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vallosos para conocer i procese seguido hasta lograr su mtroduc-
cion irente a la patria pelestas, que por su caracter porpetuo le
era ncompatible.

[ .4 emancipacion habria aparecido antes, v debid de nacir como
un mstituto destinado a soslavar los obstaculos que a los hijos de
tamilia supomia el stelns fanifee. 1. iheracion de la paterna po-
Lestas se compensaria, primero, con la atribucion al padre de una

expectativa hereditaria como parens manuimisor. Nhora, en el

sistema introductdo por Constantino, o renuncia del palerfannlias

o sus derechos por la entmcipacion se compenso  mediante una

transaccion basacda en el computo del usufructo, que era practica-
mente su derecho sobre los Dienes del hijo desde Ia introduceidn de

i reserva de Tos nuderna ™. \demds de c¢sta compensacion de un

tercio de los Licnes maternos —v después de los adventicios—, el

padre sigue como parens piomnisor, situacion en (ue se le ha de

mantener hasta la introduccidn de In Hamada emancipacion legal.

'sta seria, pues, Ja base de la emancipacion establecida por Cons-

tantino. Se computo el derecho del padre —practicamente un usu-

fructo ahora— por un tercio de la propiedad del hijo cmancipado,
que el padre retenia para si como precio, mas Mon gue como premio,
> Ta cmncmacton.

At asi las cosas, la patria potestad del Derecho romano cesaha
<0lo por 1In muerte del padre. La patria potesias conservaba, aunque
s¢lo formalmente, su cardcter perpctuo. .o mas caracteristico de
ella, aun en el Derecho justiniano, es que se trata de una situacion
permanunte e indelelle, a no ser por voluntad del pater. Y la
¢mancipacion solo habia sido posilile a traves de un medio mtrodu-
cido en la practica, desde que el pretor habia concedido la honorim
possessio a los hijos emancipados. Pero se debe recortlar asimismo
que la salida de la casa paterna para prestar el servicio mulitar re-
presentaba una especie de emancipacion, y, a partir de Augusto, se
le reconocio a los Jiltufamilias el derecho de adquinir y disponer de
st peculio castrense. Dentro de una semejante linea de hechos, era
irecuente también en el Bajo Imperio la emancipacion voluntaria de
los hijos que alcanzaban la mayvor edad. Por este camino, se llegaria

2 Vil Oyrero, La wmicjora cit. pp. 19 ss,
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a la lmitacion mas trascendental de la patria potestas, es decir, a
la hmitacion de su caracter perpetuo, mediante la consagraciom de
la llamada emancipacion legal por alcanzar la mavoria de edad.

<l acontecimiento mas importante en la historia de la patria

polestas debe ser, si no me equivoco, la linutacion temporal que
s¢ le hace en la Nov. 3> de Valentmiano 111 (= Drev. 12) del
anno 432, Valentimano 111 dispuso que, en ¢l caso de vivir los

ascendientes v no existir hijos, debe pasar la mitad de la donacion

o de la dote a los padres del convuge premuerto. n el caso de
existencia de hijos, st la muger muere ntestada, el marido tendra
el usufructo v la admimstracion de todos sus bienes hasta que los
hijos alcancen la edad de vemte anos, en cuyo momento debe en-
tregarle la mntad de dichos bienes v detentar la otra nutad durante

[ T3

su vida. Estamos, a mi parccer, en el momento de nacinuento de

4 cuota hereditaria de los ascendientes —Ila mitad de Ia donacton o
de la dote—, que aparece significativamente ligada 2 la otra gran
novedad : la emancipacion por imperativo legal o, mejor, linutacion
legal de la perpetuidad de la patria potestas, porque, si bien se nira,
la constitucion de Valentiniano II1 no denomina emancipacion v,
estrictamente, emancipacion es solo la voluntaria. Sin embargo, -
pesar de que se debe hahlar de caida de la emancipacion, todavia se
podria decir que tiene sentido hablar de emancipacion legal st se
demuestra (ue se mantiene el principio de que la patria potestas es
un poder perpetuo, cosa dificil de probar en el Derecho occidental.
Sin embargo, cuota de ascendientes v emancipacion por edad estan
en relacidn, y una ha posibilitado la otra. Antes, como se recordara,
el padre heredaba del hijo como parcns manmmisor y, desde Cons-
tantino, se compensaba también con el tercio premio de la emanci-
pacion. Con la caida de la emancipacion, al fijarse legalmente la
costumbre de emancipar al hijo que cumplia veumile anos v, con pos-
terioridad, al que se casaba, ¢l padre ya no era realmente parens
manuimisor, sino que lo era la ley, v asi ya no seria cabalpiente

emancipacion, sino linitacion o liberacion de Ta patria potestad. La
sittacion se solucionaria de dos formas: en el caso de cumplir
vemte anos, para compensar al padre, que perdia tambien su ex-
pectativa de manumisor, s¢ concedid una legitima de los ascendien-
tes de In mutad de los materna, que el padre retenia con el doble
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tin de garantizar su expectativa hereditaria v de compensar su
derecho de palria potfestas; después, con el matrimonio, segiin ve-
remos recogulo en (. Iiurico, conceder stempre al padre el premio
de la emancipacion en caso de matrimonio, porque ¢l casamiento
surtia también efectos legales de emancipacion. Si hien se mira. se
trata de la carda de la emancipacion voluntaria al introducirse la
Hamada emancipacton por mperativo de la lev: en cierto modo,
catda d. la emancipacion al establecerse legalmente una Hmitacion
temporar de la patria potestas.

[isto es 1o que sucede en el Derecho romano de Occidente, v (e
se plasmd en el Derecho vulgar romano-visigodo. on Occidente se
consagra la Tamada cmancipacion legal por contraer matrimonio
v por alcanzar una determmada edad, lo cual supone terminacion
del caracter perpetuo de la patria potestas, puesto que debe —quiza
solamente deberia decirse puede— cesar al casarse o alcanzar clerta
edad el hiyjo. Pero este proceso no debio de operarse en Oriente,
en donde, por consiguiente, no podrda hallarse de emancipacion
legal, pues no parece haberse recibido la Nov. 35 de Valentinia-
nc II1. No se consagrd la limitacion de la patria potestas por alcan-
zar una edad, n1 tampoco, consecuentemente, se extendid al matri-
monio lo establecido por Constantino para la emancipacion volun-
tarta. :\si, pues, en el Derecho justinianeo la patria potestas conser-
varia su caracter perpetuo; no cesaba, pero se podia liberar de ella
al hijo por la emancipacion voluntaria. De esta manera se cxplican
las modificaciones de Anastasio y de Justiniano acerca de la nece-
stdad del rescripto del principe, sin parangén en Occidente por
azones obvias y no solo por la caida del Tmperio. Y se justifica
tambien la relevancia en Oriente de la venia de edad, inapreciable

en Occidente desde que se introdujo la limitacion temporal de la
patrie potestas, (ue la hacia menos necesaria o innecesaria.

Ci. 326 plasmara definitivamente esta evolucion, Siguiendo la
constitucion de Constantino (CTh. R18,1), regula el derecho del
padre sobre los bona materna en caso de emancipacion, ahora
emancipacion legal por matrimonio. Corresponde al padre un ter-
cio de dichos Dbienes como premio de Ia emancipacion, pero se
califica de usufructo el derecho sobre él. que en Constantino era
propiedad, por influencia de la mterpretacién postelasica plasmada

- e TS T
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en CTh. 8189, que habia reducido a usufructo los derechos d:
ambos conyvuges sobre las aportaciones nupctales. CF. 321 estable-
ce a continuacion la otra forma de la llamada emancipacion legal
al cumpiir el hijo veinte anos, introducida por Valentiniano 11!
en st Nov. 330 v ova recogida en futerpr. CTh, 8181, olorgando

al padre en dicho caso el derecho a retener la mitad de los Do

materna del hijo, como garantia de su cuota hereditaria en caso
de mexistencia de descendientes, Esta disposicion de Furico se
reproduciria sin modificacion en Liber 42,13, por 1o cual podemos
suponer que seria el régmmen seguido  durante todo (] periodo
visigodo.

l.a patria potestad del Derecho visigotico habia perdido, en
cierto modo al menos, su cardacter de perpetuidad, puesto que podia
cesar ai producirse el casamiento del hijo o al cumplir éste cierta
edad. Creo que debemos insistir en afirmar que podia, puesto que
no hay hase suliciente para suponer que estos acontecinientos hicie-
ran (ue cesara automaticamente, aun a pesar de los términos sfe-
tin recipiat v orestitnat portionem de CE. 321 v Liber 42,13, que
1o veo totalmente mmperativos, v que nos prueba no serlo Liber
4,2,18 en su parte final.

I este ambiente del Derecho visigdtico hulieron necesaria-
mente de adquirir relevancia otros supuesios de hecho, y se plan-
tearian dudas sobre el destino de las adquisiciones de los hijos v -
su capactdad de disposicion sobre ellas.
en

-

Se notard que vamos a entrar —y va va stendo hora
nuestra anligna 4,5,5. Mas este salir v entrar, hajar v subir v des-
hacer v hacer facilitarda el rematar bhrevemente esta aventura en

21 terreno de los lewudes.

3. Lo antiqua 45,5 tiene dos partes, segin estamos todos acor-
des en admiur, v fa segunda parece estar formulada en relacion
con la primera.

La primera parte de Liber 45,5 establece

Bl hijo quc viviendo el padre o la madre adquiriere alguna
cosa, 0 mereclere algo de la munificencia del rey o de benelicio
del patrono, y de ello quisiere vender o donar tenga facultad
de hacerlo segun la forma que en ofras leyes se determina, y
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score ello, mient.as el hijo viva, no puedan reclamar nada el
padre o la madre,

ls decir, el hijo que adquiriere alguna cosa o mereciere algo del
rey o del patrono adquiere plenamente, segiin lo establecido en
otras leves, v puede disponer. Y, para reforzar la afirmacion, se
anade que, mientras el hijo viva, el padre o la madre no puedan
teclamar nada. Con esto se niega el derecho del padre sobre estas
adquisiciones del hijo, pero se deja a salvo su derecho a suceder,

que seria por la tnica razon por la cual se cita a la madre.
Illama la atencion que Zeumer ®, ante el claro plural del texto
de la ley —que in aliis nostris legibus continetur—, se hava limita-
do a citar solamente Liber 3,22, relativa a las donaciones regias.
Parece claro que, por 1o menos, se alude a tres supuestos: dona-
ciones del rey, beneficios del patrono v otras adquisiciones. Las
donaciones regias tenian un régimen especial, recogido en Liber
522, v sobre ellas, ni siquiera sobre las hechas a los h1jos en
potestad, no hay linutaciones o derechos de disfrute por parte del
padre 19 X1 régimen de las donaciones del patrono estaba regulado
desde antiguo en Liber 33. QQueda, por consiguiente, el tercer
cauce de adquisiciones y su justificacion, que seria =1 problema ne-
cesitado de esclarecimiento. Nuestra ley 4,55 se referiria ademas

a CIo 321 —después a Liber 42,13— v también a Liber 4,2,18 6,
mas bien, primero, a su antecedente," ya que no podria ser a esta ley
de Chmdasvinto.

l.os hijos, segtun lo establecido en CIL. 321 v 7.iber 42,13, ad-
quirian dos tercios o la mitad de los bona materna al casarse o al
cumplir vemte anos respectivamente. Aunque estas leyes nada dicen
sobre el particular, debemos suponer que, a partir de entonces,
los hijos podian disponer de estos hienes v podian adquirir cua-
lesquiera otros. Se hace necesario, puesto que se aplicé al matrimo-
nio el régimen fijado por Constantino (CTh. 8,181 = Brev. 8,9,1)
para la emancipacion v, sobre todo, por haberse recogido junta-
mente la limitacion o cese de la patria potestad establecida en

—— -

-.I*

O, K. Zruumer, M. . I, Leges isiyothorum (Hanuoverae et Lipsiac
1902y p. 201 n. 3.
10. Omzero, La mejora cit. p. 54
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Nov. 3> de Valentimano I (== Brev. 12) al cumplir el hijo veinte
AN0S.

lus necesario volver a repetir que, a pesar del aparente aspecto
mperativo de estas leves, el casamicento o los veinte afios no sur-
tirtan efectos automaticamente, sino que sdlo se producirian, v

L

cesaria el poder del padre, a voluntad del hijo; esto es, cuando
¢l hijo saltera de la casa paterna. El hijo mavor o (ue contraia
matrtmonio, pere (ue seguia en la casa paterna, viviendo con los
padres, parece que contintn sometido a la poestas, ¢ inchiso
o adquiriria para si, sino para ¢l padre. Parece probarlo Liber
+2,I8 v nuestra antique 4,55, La convivencia con los padres, en
la casa. no creo obligado pensar que s a germanismo. Puede ser
un nuevo factor, complem-nto necesario desde que se establece la
posibilidad de poner fin a la patria potestad ; ¢s decir, que si sigue la
convivencia es que 1o s ha puesto fin a la patria potestas.

lll njo que después de haber cumplido veinte afios o después.
de casarse seguia viviendo en la casa paterna no adquiria la le-

rencia de la madre, sin duda, ¢ incluso no adguiriria para  si.

Liber 4218 es sumamente significativo a este respecto.
2 ley Patre defuncto (Liber 4.2.18), al final 11, establece tres

—

11, Creemos ue se debe seguir la version de la Real Academia, de la

cual dertva F. Juzgo 4,219, porque la versidn de Zeumer es dificilmente

Dice ast:
Liber £.218

LQuod s filius, habens uxorem et

mteligible.

filios, patre vivente, discesserit, an-
tequam e¢1 pater suus omnem portio-
nem, quae ¢1 contimgehat, mmplesset ;
et fili1 quos reliquerat, vivente avo.
mortu faerint, tunc illa relicta hoc
tantum recipiat, quod in maritum pa-
fer antea sequestravit, Nec plus illa
vidua a socro vel cognatis requirat,
S1overo filius cum padre in commune
vivens nithil ab co portionis acceperit,
tune illa vidoa tantummodo accipiad
quod e1 tempore nuptUarum maritus
eius donationis titulo noscitur contu-
lisse. St vero filius patris servans obe-

I, Juzgo 4.2,19

LR st el fiio era casado, ¢ murid:
viviendo el padre ante guel diese el
padre toda su partida quel pertinicie;
¢ st omueren los fitos  viviendo el
avuelo, Ia muuer del fiio deve aver
aquello  quel dado al
muriese, v oella nomn

puede mas demandar daquello. € si

padre  avie

o ante  que

¢l fiio. viviendo con el padre, non
recibiera nada del padre. estonze su
muier del fiio non puede nada de-
mandar daquellas cosas 81 non quan-
tol diera su marido en arras. K st el
{110 que quier seer obediente al padre,
dexa tener al padre la buena de su
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interesantes supuestos en este sentido. Se establece, en primer lugar,
que st el hijo casado muere, sin dejar hijos, viviendo su padre
. por consiguiente, antes de haber recilido toda su parte de los
Z onq naterna, la viudad del hijo no puede reclamar nada al suegro
a los cunados de la tercia debida. puesto que el hijo no lo habia
;u'h*_uiri(lu, segun lo estatuido en Liber 4,213, que determinaba que

el padre la retenia hasta su muerte, debiendo dejarla a los hijos
o a los metos. Kn segundo lugar, se aclara que st el hijo, por seguir
viviendo con el padre, no recibié nada de los hona materna, su
viiida solo puede recibir lo que se le hubiere donado con acasion
del matrimonio. Asi, pues, si el hijo casado sigue viviendo en casa
no adquiere los materna, puesto que se le niega a la viuda derecho
robre ellos. Todo parece indicar, ademas, aunque la ley no sea muy
explicita, que el hijo sigue sometido a la patria potestad al con-
tinuar en casa, y no sélo no adquiere los materna, sino que cuales-
quiera otros hienes (ue ganare pasarian a engrosar el patrimonio

paterno. Bien es verdad que la lev 4.2,18 no alude a los extrinseca,
pero ello puede ser debido a que va habia dejado de hacerlo su
antecedente CE. 327 —separandose de CTh. 5,1,8 y CI. 6,56,5 12—
v, solire todo, quiza, porque el hijo (ue sigue viviendo con el padre
no sale de la patria potestad y, por consiguiente, no adquiere para

lo ue nos acabard de confirmar nuestra antiqua Liber 4.3.5.
lkn tercer lugar, por altimo, se detérmina que si el hijo por gene-
rosidad no pidid 1o que 12 correspondia en la sucesion de la madre.

pernitiendols al padre poseerla, puede donar los tales materna a

dientiam, res. quac eide materna sec-  madre, hy el fito la diere despues de
cessione competehatt, patrem possi-  su muerte a su muier o a otri atal
dere permiserit, et postmodum ecam-  donacion puede valer si filos non

dem facultatem filio debitam, quam  oviere en aquella muier: ¢ si fiios
pater possidebat  idem  filius uxort  oviere, los filos lo deven aver.
suae, vel cuicumque concesserit, fir-
ma  talis donatio m nomine uxoris,
vel cuiuscumique conseripta manebit,
<1 tanten filios de eodem vire non
habuerit. Nam =1 filin supprestes ex-
titerint ordo supertoris legis erit in-
cunctanter servandus.
12, Vid, Onero, La mejora cit. p 63 n. 92,
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S muler o a cualquiera, siemipre v ocuando no hubiere hijos, en
cuyo caso se debe seguir lo establecido por otras leves: es decir,
por lo dispuesto en la lev D inlicita (Liber -1,5,1). Debemos
entender, pues, que, en este supuesto de coniracr matrimonio o
cumplir vante afnos, ¢l hijo que sale de la casa paterna se con-
sidera que adquiere su parte de la herencia aungue dexve fener al
fadre la bucna, y que se libera de la patria potestad v adquiere
para s

fostos datos de la ley [Natre defuncto (Liber 12,18) son Das-
tante elocuentes, v, junto con la forma adversativa de Ja segunda

parte do Liber 45,5, constituyven una base suficiente para alirmar

que la Iibertad de disposicion concebuda por nuestra lev corresponde
1 los hijos que no viven con el padre, pues los que conviven con
¢l adqguteren para el padre salvo los supuestos que se senialan de
reyis beneficus ¢ inter leudes in expeditionibus constitutus.

ln etecto, Liber 4,55, después de decir que <l hijo que ad-
quicre algo o merece algtn beneficio del rey o de un pairono
puede disponer de ello, v su padre no puede reclamar nada, en
forma claramente adversativa contintia enunciando el destino de
las adquisiciones del hijo que vive con el padre: luego, es natural
que en la primera parte se habla de los hijos (ue no viven con
¢l padre, puesto que se le contrapone inmediatamente la situacion
de los hijos que conviven con ¢él. Y que la contraposicion se hace
fundamentalmente con si contmunis illis victus cum patre v no con
st inler leudes 1n cxpeditionibus nos lo demuestra la construccion
de quod con dos condicionales, en cuyo caso, logicamente, la lti-
ma de las condictones es la principal v decisiva.

Ast pues, la segunda parte de la ley establece:

Pues s1 algiin hijo convive con ¢l padre y si en calidad de
leude adquiere algo en campana, pero no de bheneficio del rey
~-repite -, la tercia de lo adquirido corresponde al padre, v el
hijo que 1o gano obtenga los dos tercios.

PPor consigutente, el hijo que convive con el padre adqguiere
para ¢éste, salvo las donaciones regias -—sobre las cuales, incluso

4

as hechas a estos hijos en potestad, no tiene el padre derecho

alguno—— v lo ganado inter leudes n expeditionibus, de lo cual

delia dar al padre un tercio.
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Comprendo que, o primera vista, resulia tentador pensar que
el Diorecho visigonico conhigurara lo adquinido n ecxpeditionibus
como peculio castrense, puesto que la legislacion visigoda ex, en
general, una continuacion normal del Derecho romano. Sin embargo,
el regunen establecido aqut difiere sensiblemente del romano, pues
sobre los hienes castrenses ¢l pafer, practicamente, no wenia devecho
alguno, salvo el de suceder nire pecudit en caso de morir el hijo sin
haber dispuesto de dichos bienes. Se hace necesario, pues, pensar

enl una causa (ue Justifique esta Iimnacion del derecho del hijo,
y Merea penso que seria una compensacion al padre por la falta

de la colaboracion del hijo durante el tiempo de la campada.

No puede convencer esta explicacion de peculio castrense limi-
tado o evolucionado, porque, he de repetirlo nuevamente, el pe-
culio parece desconocido u olvidado en la época de nuestira antigua,

-

v se llegaria a esta situacion precisamente por haberse hecho inne-

cesario a consecuencia de la limtacion del caracter perpetuo  de
la patria polestas, operada primero por la practica de la cimanci-
pacion y detimtivamente despues por la fmalizacion de la pofestas
y consiguiente adquisicion de capacidad por el hijo al casarse o al
cunmiplir veinte aflos. Por oira parte, debemos pensar que una limi-
tacion del derecho del hijo sobre lo adqurido en campana no seria
una medida adecuada para fomentar el tan necesario concurso de
los jovenes en las expediciones militares, sino que mas hien seria
un freno.

Todo parece mdicar que la antiqgua 4,3,5 es leovigildiana . Fn
tiempos de l.eovigildo se lleva a cabo una gran actividad hélica
contra los suevos, que termma con la conquista del reino, v contra
los invasores Dbizantmos. lista situacton de guerra seria la deter-
minante de aquella serie de antiquae de Liber 92,1-7, que son tam-
hién leovigildianas 4, dirigidas a aquellos que ad bellum non vadunt
ait de bellum refuguon. IEn este ambiente no se comprende si no
una disposicion dirigida a prenuar el concurso a las campafias mi-
litares. F<n estas circunstancias v ocon esta finalidad de estimular

una especie, quizd, de alistamiento voluntario, se dictaria el régimon

[E———— T —

13. A, n'Ors, L Cddigo de Euwrico, en Esutdios visigiticos 11T (Roma-

Madrid 19603 p. 241,
14, 1’'Ors, El Cddigo de Iturico cit. p. 32
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especial sobre los lendes de la segunda parte de nuestra antigua.
Nada de reconocimento de peculio castrense, sino algo mas, con-
va se ha denominado— eman-

-

ceston de lo que hov llamariamos
cipacion por concesion de la patria; algo semejante a lo establecido
por el Decreto lev de 7 de marzo de 1937, que considerd emancipa-
dos por concesion de la patria a quienes en tiempo de guerra vy
stendo mavores de dieciocho afios se alistaren en el ejército o en
[a marma.

Ast pues, el hiijo que convive con el padre adquiere para éste.
Pero st estos hijos que convivian con el padre adquirian algo inter
leudes 1 expeditionibus se les concedia un privilegio consistente
en constderarlos emancipados. [51 privilegio, en definitiva, consistia

enn considerar “emancipados’” por imperativo legal los “‘hienes”
adquiridos m expedittonibus. 'Y puesto que se aplicd la emancipa-
c1on, se concedid al padre un tercio de dichos bienes. Kl tercio
de las adquisiciones ue nuestra antiqua concede al padre seria
el tercto prenio de la emancipacion gque Constantino habia consa-
grado v que se aplicd a otros supuestos que se consideraron seme-
jantes, como el matrimonio cuando se le atribuveron efectos de
CTANCIPACcION.

No creo que sea mmprescimdible para nuestro proposito de hoy
considerar cuales serian los biencs ganados por el hijo sobre los
que se atribuia un tercio al padre. No me mnagino ¢ue preocupara
fa soldada, que mi siquiera existiria, segtin nuestro homenajeado
Sanchez-Alhornoz, ni tampoco ¢l hotin. Si no me equivoco, se tra-
taria en este momento leovigildiano del transcendental problema
de la toma y reparto de la tierra, basico en la concepcion schmit-
tana ** del nomos de la tierra, de la que m> considero secuaz.
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