REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE OVIEDO 59

EL DERECHO DE FAMILIA,
¢tES PUBLICO O PRIVADO?
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LUIS GOMEZ MORAN
NOTARIO Y

SECRETARIO DE GOBIERNO DE AUDIENCIA

Es la propuesta una de las cuestiones mas interesantes que se
plantean al abordar el estudio de las instituciones familiares y una
también de las de mayor actualidad, puesto que en estos dltimos
afios y aunque enfocando el problema desde puntos de vista dia-
metralmente opuestos, hemos podido observar como los Estados,
es decir, las sociedades politicamente organizadas, han tendido a in-
micuirse en la esfera propia del derecho de familia, unas veces para
conseguir su disolucién y otras para reforzar los vinculos que la in-
tegran, aunque no consiguiendo siempre tan recomendables efectos.

Aclarar las dudas que tal cuestién pueda sugerir a los estudio-
s0s, es el propdsito que nos anima al redactar las pdginas que si-
guen; advirtiendo que su inspiracién, como ha ocurrido siempre
que hemos tratado problemas politicos y sociales, se halla en las
ensefianzas que nos proporciona la Iglesia: autoridad no expuesta
a las veleidades de cada momento y que, por la continuidad y
perseverancia de su doctrina, es la que puede proporcionarnos
mayores garantias de acierto.
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Cuando se estudia la historia del matrimonio humano se ad-
vierte que con independencia de la cultura de los pueblos y de su
grado de religiosidad, ofrece aquel los caracteres de una institu-
cién a la que los hombres han eOncedido siempre importancia
muy superior a la que pudiera derivarse de la simple coyunda o
ayuntamiento carnal.

Se acredita esto no sélo por razén de la permanencia del vincu-
lo que a tales efectos se estable, sino también por mil otras cir-
cunstancias de indole externo, entre las que debemos incluir las
formalidades que preceden, acompafian y siguen al acto aun en
los pueblos mds salvajes.

Anotamos esta regla general sin detenernos en la exposicién
particular de casos, puesto que una minuciosidad de ese tipo
haria interminable el estudio que nos proponemos. Por lo demds,
es evidente que las solemnidades o formalidades de referencia no
son las mismas en todos los pueblos, quedando en algunos de
ellos, como entre los dravidas, celaineses y oranglants (tribus abo-
rigenes de Asia), reducidas al minimun; del mismo modo que la
nota de permanencia que hemos sefialado como caracteristica del
matrimonio no goza de las mismas garantias en todos los paises,
pues aparte aquellas tribus como la de los Ytelmos, Ostiascos, et-
cétera, del Norte de Asia, en que el matrimonio ne constituye
mas que la unién sexual efimera e intranscendente, en las legisla-
ciones donde se halla admitido el divorcio por el mero consenti-
miento de [los conyuges, y mds adn el repudio, que es el divorcio
impuesto por la voluntad unilateral de uno de aquellos, ficilmen-
te se comprende que la continuidad o permanencia del vinculo
queda en condiciones de manifiesta precariedad.

Pero sefialadas las reglas generales (formalidades extrinsecas
del acto y garantias de su continuidad), no deben detenernos las
excepciones que puedan oponerse al principio general, pues ese
estudio nos arrastraria, seguin dejamos dicho, mucho mis alld de



LNIVERSIDAD DE OVIEDO 61

lo que conviene a un trabajo de mera orientacién y divulgacion
cientifica, tal como nos proponemos.

Ahora bien; la primera pregunta que se plantea al dnimo del
observador es la del por qué de esas formalidades o particularidades
que indicamos como propias del matrimonio, mucho mds cuando
el estricto cumplimiento de las mismas es observado por pueblos
que se hallan en estado de absoluta ignorancia respecto a muchas
otras instituciones juridicas.

Diremos que su fundamento debe buscarse en razones mdgi-
cas, si es que no queremos admitir las propiamente religiosas, por-
que el acto de la generacién (que es el efecto propio y directo del
matrimonio) despierta en los humanos, y cuanto mds primitivos
con caracteres mds acusados, la idea de lo desconocido, de lo
misterioso, de lo ignoto...

De ahi que desde los tiempos mds primitivos veamos como la
unién de varén y mujer con fines conyugales fué siempre acompa-
nada de diversas solemnidades, destinadas, en su mayor parte, a
hacer descender la bendicién de los cielos (de los dioses lares) so-
bre los esposos y a alejar de su vida [a influencia de los espiritus
malignos.

La procréacion es indiscutiblemente el fin sustantivo de la
unién conyugal. Este fin, que se halla implicitamente reconocido
en las costumbres y en précticas de algunos pueblos, se mani-
fiesta de modo explicito en otras legislaciones cuya influencia uni-
versal no precisa ser encarecida.

Asi, por ejemplo, el pueblo de Israel, cuyas instituciones fami-
liares pudieran tomarse como precedente inmediato de las nues-
tras, manifesté una preocupacién tan viva en ese sentido como
acredita la practica del Levirato, o lo que es lo mismo, la obliga-
cién que se imponia al hermano del marido premuerto de casarse
con la viuda, bajo pena, en otro caso, de ser excluido de la heren-
cia del difunto y calificado con nota publica de infamacién. Asi lo
establecia el Cplo. 24 del Deuteronomio, ultimo libro de los es-
critos por Moisés.
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No puede dudarse que la finalidad de semejante préictica no
fué otra que la de asegurar sucesién al primer matrimonio, y a
tales efectos, el hijo nacido del nuevo enlace se consideraba co-
mo engendrado por el cényuge premuerto, evitando de tal manera
que el nombre de éste fuese borrado del libro de Israel como fa-
llecido sin herederos.

A la misma preocupacidn respondia también el «lapinda» indio,
por cuya virtud, y atin en vida del esposo, la mujer era objeto de
préstamo a cualquiera de los parientes del marido, e incluso a los
extraftos, con objeto de que la fecundizaran, supuesta la estirilidad
de la primera union.

Y, finalmente, los mismos germanos, cuya legislacién tanto ha
influido en la nuestra, no obstante la severidad de sus costumbres
respecto al cumplimiento del deber conyugal de fidelidad autori-
zaban la cesidn temporal de la mujer a terceras personas en caso de
impotencia del marido; costumbre que, al igual que el lapinda in-
dio, ha querido justificarse atendiendo a la necesidad de asegurar
el culto doméstico, transmitido de padres a hijos sin interrupcidn,
para evitar que el difunto hallase cerradas las puertas del prome-
tido paraiso por falta de personas que mantuvieran el fuego sagra-

do del hogar.

Si como se ve, pues, el fin del matrimonio ha sido siempre el
de la procreacién, es nutural que aquel se nos presente rodeado
de determinados requisitos, cual son los de la solemnidad y publi-
cidad en su celebracion, siquiera con el fin de poder acreditar en
todo momento la procedencia de la prole. Y si ésta, es decir, la des-
cendencia, ha exigido en todos los tiempos cuidados, atenciones y
solicitudes hasta que por si misma pueda valerse para las necesida-
des de la vida, es I6gico también que el enlace de los padres haya
ido acompafiado, como la va actualmente, de [a nota de continui-
dad, pues abandonados los hijos inmediatamente después de naci-
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dos o en los primeros afos de su vida, el fin especifico del ma-
trimonio quedaria incumplido.

Ahora bien; un paso mds y nos pondremos en contacto con el
problema que plantea el presente trabajo.

Sabido es, en efecto, que la sociedad, segin el Derecho Politi-
co, procede del ensanchamiento gradual de la familia, o lo que es
lo mismo, y quizds expresado con mayor rigor cientifico, que la
familia es la primera y mds importante célula de las que constitu-
yen la sociedad.

Esto quiere decir que los intereses del ente familiar y del ente
social son, en ciertos aspectos, acordes o concurrentes, y que, por
lo tanto, la consecucién de los fines propios de la sociedad obli-
gan a ésta a velar porque no se malogren los atribuidos a la fami-
lia como premisa inexcusable para que aquellos otros puedan ser
cumplidos.

Debe servir esto de réplica a marxistas, socialistas y comunis-
tas, todos los cuales, partiendo de un concepto-de absoluta supe-
rioridad de la sociedad politica, tratan de ahogar las instituciones:
familiares por encontrar en ellas, es decir, en su organizacién y
tradicionales caracteristicas, la rémora que les impide el estableci-
miento del consabido panteismo del Estado.

Pero también constituye respuesta adecuada a los militantes:
en el campo politico opuesto, o lo que es igual, a los titulados in-
dividualistas, quienes, negando toda idea de jerarquia, rechazan
cualquier inservencién del Poder publico en la organizacién de la
familia, a pretexto de que el individuo es anterior y atin superior
a la sociedad civil.

Las dos actitudes son erréneas por exceso o por defecto. La
Iglesia catélica, segtin veremos mds adelante, es quien con su crite-
rio de ponderacion y su dilatada experiencia nos dice hasta don-
de puede llegar la independencia del individuo, y, reciprocamen-
te, hasta donde es licito la ingerencia del Poder puablico dentro de
la organizacién familiar.
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Pero aceptado todo lo expuesto, surge inmediatamente la cues-
tién: el hecho de que el Estado tenga en cierto aspecto intereses
concurrentes con los familiares, ¢autoriza a considerar las institu-
ciones de ese género como de derecho publico?

Evidentemente que no.

Dejemos a un lado las dificultades que existen para deslindar
y separar aquel derecho del privado, y respecto a las cuales no han
logrado ponerse de acuerdo los tratadistas, atin los mas conspi-
cuos.

Aparte tales dificultades, es evidente que la teoria que preten-
de atribuir el cardcter de institucién publica a la familia confunde
la naturaleza de ésta con los efectos que produce, lo que constitu-
ye un método inductivo de raciocinio expuesto a graves errores.

Asi, y partiendo de la base de que el derecho publico produce
también efectos en la esfera de lo privado, podriamos afirmar que
aquel derecho no existe y que todo es privado en las relaciones ju-
ridicas de los hombres.

El error de la doctrina que combatimos procede, segtin se ad-
vierte, de no tener en cuenta para el examen mas que un solo efec-
to de la institucién familiar, universalizandole luego y atribuyendo
a la institucidn entera el cardcter que se deriva de aquel efecto de-
terminado.

Pero bien sabemos, que la funcién social o piblica que distingue a
la familia no es la snica, ni siquiera la mas importante deniro del conjunto
de las que le estdan atribuidas.

La sociedad, en en efecto, tiende a conseguir el bien de sus
asociados. La familia procura igualmente ese bien temporal del in-
dividuo, pero su destino es infinitamente superior, puesto que as-
pira a lo sobrenatural.

Esta diferencia de fines explica la diferencia de funciones que
distinguen a2 uno y otro organismo, y en tltima instancia explicard
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también la distinta naturaleza del derecho que debe serles apli-
cado.

Insistimos en que no es esto desconocer la influencia de la fa-
milia en la organizacién del Estado, ni negar, por ende, las faculta-
des que en tal concepto puede y debe reservarse el Poder ptiblico,
en cuanto mediante su ejercicio se asegure la conservacién del pri-
mero de los elementos que le sirven de base; pero de ahi a soste-
ner y permitir la absorcién de las instituciones domésticas por par-
te del Poder publico, media todo un abismo. ‘

Lo dice la Santa Sede, cuando ensefia por boca de sus Pontifi-
ces:

«Los hijos son algo del padre y una como extensién de su per-
sonalidad, y si queremos hablar con exactitud, diremos que ellos
no entran directamente en la sociedad civil, sino por medio de la
comunidad doméstica en la que han sido engendrados. Por tanto,
la patria potestad, por ejemplo, no puede ser suprimida ni absor-
vida por el Estado, porque tiene un mismo y comun principio con
la vida de los hombres».

Procede esta doctrina directamente de Santo Tomds, cuando
en la Suma Teolégica (2-2. K. cClJ, a. 1), se expresaba en los tér-
minos que siguen:

«El padre carnal participa singularmente en la razén de prin-
cipio, la que de modo universal se encuentra en Dios. El padre es
principio de la generacién, educacién, disciplina y de todo cuanto
se refiere al régimen de la vida».

En cambio de esto, la posibilidad y licitud de la intervencién
de los poderes publicos en el régimen familiar, dentro de determi-
nadas limitaciones, se halla reconocida igualmente por la Iglesia
‘Catdlica, si bien atribuyéndola el cardcter de deber mds que el de de-
recho, y, en todo caso, sin que por esa intervencién pueda impu-
‘tarse a tales instituciones el cardcter de publicas.

De tal manera, y después de declarar Pio XI que «la sociedad
familiar tiene por razén su prioridad de origen una prioridad de
.derechos respecto a la sociedad civil», y que «al Estado compete
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proteger y promover, y no absorber a Ja familia o al individuo por
medio de sus Leyes, o suplantarlos», reconoce el «derecho del Es-
tado a intervenir en aquellos particulares que afecten al bien po-
litico o temporal de los individuos que integran la familia», aunque
declarando imprescriptibles todos los demds, a los que considera,
no como privados, sino como «privadisimos, sagrados e inviola-

bles».

Pero las razones expuestas, y que hemos procurado resumir,
no son las Unicas invocadas por los defensores del cardcter publi-
co de la familia. Y asi, saltando del campo politico o social al es-
trictamente juridico, CICU, en su obra «la filiacién», acusando la
influencia de determinadas doctrinas contempordneas, si no llega a
atribuir a la familia la condicién de derecho publico, expone argu-
mentos que acreditan su incertidumbre y perplegidad frente a es-
te problema.

Tales argumentos, que hemos visto reproducidos, aunque no
glosados, en un articulo de la «Revista de Derecho Inmobiliario»,
hacen referencia al fin de la institucién familiar y a las circunstan-
cias que acompafian a su establecimiento y posterior subsistencia.

Respecto del fin, Cicu observa que todo en la familia parece
sometido a un interés superior al individual, advirtiendo que esta
circunstancia es la caracteristica de los llamados derechos publicos.

A su vez, y en cuanto a los requisitos que acompafian al naci-
miento y régimen posterior de las instituciones familiares, destaca
el mencionado tratadista, que las partes carecen de libertad en este
sentido, presentdndosenos literalmente sometidas a los preceptos
de la ley que regulan la materia, no pudiendo modificarlos por
actos de su voluntad.

También aqui, comenta el mencionado autor, se ve cémo la fa-
milia integra una institucion sometida a principios, reglas y pres-
cripciones que superan las individuales.
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La teorfa de Cicu, siendo cierta en los hechos que expone, no
lo es, en cambio, en las consecuencias que de los mismos pretende
deducir el autor.

El fin de la familia, evidentemente, es superior al del individuo;
pero ese fin no es el politico, como aquel tratadista supone, sino
el sobrenatural, segiin nos ensefian las Enciclicas de los Pontifices,
particularmente la titulada «Casta Connubi».

A su vez, y por lo que se refiere a la falta de libertad de las
partes y a su sometimiento a los preceptos legales que rigen la
materia del matrimonio, advertiremos que con no ser rigurosamen-
te exacta la afirmacidn sostenida a este respecto, vemos que no
ocurre otra cosa con el resto de las instituciones juridicas, cual-
quiera que sea su especie, pues en todas ellas, o se observan las
disposiciones de la Ley que le son propias o la institucién pierde
su verdadera naturaleza.

Deducir, por ejemplo, como hace Cicu, el caricter de derecho
publico de las relaciones conyugales por la circunstancia de que
las facultades y deberes de los esposos se hallan predeterminados
por la Ley, nos parece excesivo. Establecidas y predeterminadas
se hallan igualmente en nuestra legislacion las facultades y deberes
de las partes en un contrato de compraventa, de arrendamiento,
de fianza, de depdsito, etc., etc.,, no obstante, lo cual conservan
todas aquellas instituciones su cardcter de derecho privado.

Y si se objeta qué con relacién a esta dltima clase de contratos
las partes otorgantes pueden introducir dentro del amplio marco
establecido por la ley determinadas particularidades e innovacio-
nes, por cuya razén parece que aquéllas se diferencian de las que
integran el derecho de familia, debemos advertir: 1.° que esa misma
libertad se observa en cuanto a las instituciones domésticas, sin-
gularmente cuando se trata del contrato de bienes celebrado con
ocasién del matrimonio; y 2.° que si es cierto que tal libertad des-
aparece en cuanto por ella se intente atacar la esencia de la insti-
tucién familiar, lo mismo acontece con el resto de las relaciones
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de derecho, segiin preceptiia a mayor abundamiento el articulo
1.263 del Codigo Civil.

Quizds mds atin que en la familia pueda verse el cardcter de
ptblico en el derecho de propiedad, definido hoy, segin sabemos,
en razén de la funcién social que realiza, y, esto no obstante, a
nadie se le ocurre negar su naturaleza privada, porque otra cosa
nos conduciria directamente al comunismo con todas sus demo-
ledoras consecuencias.

El examen de la historia nos ensefia cémo el cardcter atribuido
a la sociedad doméstica se halla en estrecha relacion de dependen-
cia con la organizacién politica del pais en que aquella se desen-
vuelve.

De tal manera, cuando la sociedad civil acusa la preponderan-
cia de los poderes politicos, la familia tiene un marcado cardcter
ptblico, tal como acontecia en el sistema familiar organizado de
acuerdo con los postulados de Platén, y tal como acontece actual-
mente en los Estados marxistas cuya legislacién se halla recogida
en los Cédigos Rusos de 1918 y 1926.

En estos sistemas, el interés particular de los individuos que
componen la familia queda enteramente subordinado al interés pa-
blico que mediante el desenvolvimiento de aquella se puede obte-
ner, de la misma manera que en los regimenes liberales e indivi-
dualistas para nada se tiene en cuenta la funcién social que la fa-
milia ejerce, prevaleciendo por encima del Estado las aspiraciones
andrquicas de sus elementos componentes.

Platén organizaba la familia griega, segtin sabemos, de acuerdo
con principios que concedian al poder publico la ingerencia en la
intimidad del hogar, y de conformidad con tal sistema sometia al
fuero de aquel todas las relaciones del género que nos ocupa, aun
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aquellas que, como las de la procreacién, fueron siempre recono-
cidas como privadisimas incluso por los pueblos mds salvajes.

Pero en contra del criterio de Platén, las legislaciones romanas
y germdnicas exaltan, en sentido inverso, el principio individualis-
ta o de indisciplina de la familia frente al poder estatal; principio
que, con todos sus inconvenientes, tuvo la virtud de ayudar a cen-
trar el problema dentro de sus propios limites, como transaccién
entre los extremismos de ambas doctrinas.

Sin embargo, es de observar cémo en esa época empieza a vis-
lumbrarse la transcendencia pdblica del simple orden familiar, sin
incidir por ello en las exageraciones de! filésofo griego, y asi, al la-
do de instituciones que encarnaban el maximo despotismo domés-
tico, como eran la «“manus», el «m=ndiun» y la «patria potestad»,
vemos cémo van surgiendo determinadas figuras juridicas, ciertos
y conocidos organismos que aspiraban a moderar el ejercicio de
aquellos poderes en relacién con Jas personas sometidas a ellos.

Es entonces cuando aparece en Roma, al igual que en Germa-
nia, el titulado Consejo de Parientes o Tribunal de la familia, cuya
presidencia quedaba encomendada al padre, y al cual estaban atri-
buidas diversas facultades, unas de tipo disciplinario y otras de
cardcter religioso, en cuyo concepto obraba como supremo sa-
cerdote.

La introduccién de estos organismos, por un lado, y la influen-
cia del Cristianismo por otro, contribuyeron de modo poderosisi-
mo a la extincidn de las antiguas tradiciones y costumbres, de las
que, no obstante, atin pueden hallarse supervivencias en nuestra
legislacién histérica, no sélo en la forma de organizar la familia,
atendiendo casi exclusivamente a su cardcter privado, sino en de-
terminados preceptos juridicos, como los contenidos en la Ley
VI, titulo XV1II, de 1a Partida IV, en la que se autoriza al padre
para que «venda o empefie a sus hijos», y atin pueda «comérselos
en caso de necesidad».

Como se ve, nada tenfan que envidiar estas disposiciones al
cldsico «tollere y exponere» del derecho germdnico, por cuya vir-
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tud, el padre, al nacimiento de su hijo, manifestaba su libérrima
voluntad de prohijarle o no, tomédndole del suelo en el primer ca-
so y dejdndole abandonado en el segundo, siendo entonces conde-
nado a morir.

Y es que la fuerza de la tradicién, cuando es recibida por las
generaciones sucesivas sin verdadero espiritu critico, resulta abru-
madora.

¥

Insistimos en que seguir paso a paso la evolucién histérica de
la familia no puede ser objeto del presente trabajo.

Por otra parte, ese estudio ha sido realizado ya antes por nos-
otros en el correspondiente volumen, al que hemos procurado lle-
var todas las cuestiones que el tema plantea, desenvueltas con la
minuciosidad precisa para poder apreciar el desenvolvimiento de
las instituciones familiares a través de todos los tiempos y de las
legislaciones de todos los pueblos.

Advertiremos, sin embargo, como sintesis de todo lo que con
mis detalle pudiéramos decir, que por no existir nada nuevo so-
bre nuestro planeta, no pueden tomarse como originales las teo-
rias comunistas en su forma de organizar la sociedad doméstica,
como tampoco lo son las individualistas, pues de unas y otras ha-
llamos claros precedentes en la historia del matrimonio y de la fa-
milia humana.

Asi, por ejemplo, cuando Platén recomendaba y elogiaba el ré-
gimen comun de mujeres e hijos dentro del Estado, mds que ele-
varse en alas de la filosofia y del derecho politico, como podria
suponerse, copiaba, seguramente sin advertirlo, los hdbitos y cos-
tumbres de numerosos pueblos primitivos, entre los que citaremos
a los Quechuas, raza originaria del Perd, que encomendaba la de-
signacién de la esposa a la comunidad politica integrada por los
mas notables; los Araucos y Esquimales, que permiten el cambio
de mujeres entre si como signo de amistad y por cuya virtud aqué-
llas vienen a resultar comunes a toda la tribu; los Coyatacds, au-
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torizantes de la misma posesion comun de sus mujeres; los Boro-
rés, en el alto Paraguay, familiarizados con la practica del aborto
y atin del infanticidio en nombre del bien social; los Bantis, ob-
servadores de la misma costumbre; los Sudaneses, defensores de
la mds absoluta libertad en las relaciones sexuales; los Batas, en
Oceania, que autorizan idéntica libertad a las mujeres solteras, et-
Cétera, etcétera.

A su vez, la existencia de esos «falansterios» que recomendaba
Fourrier reproduciendo teorias del mencionado filgsofo griego, los
hallamos entre los Carajds, donde los hombres viven en chozas en
comtn, mas como rebafios que como verdaderos seres humanos,
y entre las tribus Pueblos, con su sistema de Kivas o poblados
apartados del lugar de convivencia general, en donde se instalaban
los hombres antes de casarse.

Esto prueba, segiin decimos, que la humanidad, tan vieja sobre:
la tierra, ha ensayado antes de esta fecha todos los modos y for-
mas de constituir los organismos familiares, unas veces con ten-
dencia al individualismo y al poder despético de los progenitores,
y otras reservindoles solamente la funcién procreadora, dejando
suprimidos en nombre del derecho publico o bien comun todas
las demds facultades y derechos que emergen de la sangre, del pa-
rentesco o del amor...

Pero lo curioso es observar como a mayor barbarie de los pue-
blos corresponde un mayor entusismo en la defensa del sistema de
comunidad.

Por eso, enclinarse hoy hacia tales teorfas, ya directamente, co-
mo ocurre con los comunistas, o ya indirectamente, a través del
eclecticismo de escuela, equivale a retroceder miles de afios en la
marcha ascendente y siempre progresiva que recorre la humanidad.

Lo mismo hemos de decir respecto a esos otros que propug-
nan la independencia del individuo frente al Estado, defendiendo
la supremacia del primero y su derecho a revelarse contra los dic-
tados del Poder ptblico, porque ni esta teoria es moderna, segtin
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sabemos, ni de ella ha obtenido el mundo mejores resultados que
los que obtuvo de la aplicacién de la anterior.

En definitiva, lo que se ve al estudiar la famila, siempre que tal
estudio se realice con criterio imparcial y juicio libre de partidis-
mos, es la existencia de una institucién de derecho privado que,
por extensién, produce efectos en la esfera del derecho publico.
Algo andlogo, por consiguiente, a lo que, en otro orden de cosas,
ocurre con la propiedad, el dominio o la simple posesién.

Pero siendo la institucion de derecho privado y transcendiendo
sus efectos y consecuencias al campo de lo pablico, la légica, las
leyes de la naturaleza y el simple sentido comtin, obligan a procu-
rar la armonia o coordinacién entre ambos poderes, (el privado y
el publico), procurando que ni la exaltacién del primero ni la su-
premacia del segundo pongan en crisis y coloquen en peligro la
vida de cualquiera de esas dos instituciones por las cuales debe
velarse con idéntico celo: la familia o la sociedad.

La tendencia a tal coordinacién tiene precedentes en las legis-
laciones mds remotas y aparece constantemente recomendada por
la Iglesia, de modo particular en las Enciclicas «Inmortale Dei» y
«Sapientiae Cristianae» de Ledn XIII, en las que afirma aquel Pon-
tifice que «entre ambas potestades debe mediar una armonia and-
loga a la que existe entre el alma y el cuerpo», y considerando «gra-
ve y pernicioso error» la negacién de estos principios, como ya
advertia San Agustin.

Desde el punto de vista histérico ya hemos sefialado la inter-
vencién de la asamblea politica en la eleccion de esposa, sistema
propio de lo Quechuas, y de cuya préctica hallamos reproduccién
en las viejas tradiciones germdnicas, donde la Sippe o reunién de
familiares de los contrayentes, jugaba un papel importantisimo en
esta materia.

Mis prescindiendo de tales antecedentes, existe un ilimitado
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ndmero de disposiciones en los Cuerpos legales mds antiguos, qué
prueban como ya eran conocidas por entonces las relaciones que
mediaban entre ambos derechos y el afin que ha movido siempre
al legislador para obtener la armonia entre los mismos.

A tal finalidad obedecen los tribunales tutelares o familiares
germanos y romanos, ya citados en otro lugar de este trabajo; el
Tribunal de ancianos del derecho hebreo, encargado de interve-
nir en los castigos impuestos por los padres a sus hijos, asi como
en los casos de levirato; la institucién sacerdotal, propia del mis-
mo derecho, y a la que se encomendaban facultades procesales en
los casos de infidelidad de la esposa; la -proteccién otorgadada a
las viudas y huérfanos como un deber social por los libros Deute-
ronomio y Exodo del Antiguo Testamento; las disposiciones del
Cédigo de Mand, que permitian a la mujer casarse por su iniciati-
va cuando los padres descuidaban el cumplimiento de este deber;
las del derecho Hebreo, con preceptos andlogos, segtin el Capitulo
XXVI del Libro Nimeros; las de nuestra legislacién histérica (Ti-
tulo 1.°, Libro Il del Fuero Juzgo), que consignaban disposiciones
semejantes a las que figuraban en el Cédigo de Mant sobre estos:
particulares, etc., etc.

Inspiradas en el mismo criterio de proteccién de los intereses
familiares por parte del Estado, fueron a su vez dictadas todas
esas Leyes que suavizando los caracteres que distinguieron a la
institucién en su origen, prepararon la independencia econémica
y moral de la mujer dentro del matrimonio con la supresién del
«mundium» o de la «manus», la generalizacién del matrimonio por’
«usus», la creacién de la dote y los parafernales, la autorizacién
de las capitulaciones matrimoniales, el reconocimiento de los de-
rechos sucesorios de las mujeres, la aplicacién de la teorfa de los
peculios a los hijos, la emancipacién de éstos por mayoria de
edad, por investidura de determinadas dignidades politicas o reli-
giosas, etc., etc.

Algunas de estas disposiciones proceden del derecho romano,
otras del germdnico, otras mds del griego y el resto de nuestra pro-
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pia tradicién histérica, influida directa o indirectamente por las
legislaciones mds diversas.

En estos dltimos afios el movimiento intervencionista del Esta-
do experimenta una sensible agudizacién, dictindose una serie de
l.eyes que merecen aplauso en cuanto por ellas se ha procurado
fomentar el desarrollo de tan importante institucidn, reservandola,
empero, sus genuinos caracteres.

Labor dificil, ya que no imposible, seria recoger en estas lineas.
todas las Leyes que hacen referencia a la materia, pero siquiera
por via de indice para el estudioso lector, debemos citar:

La Ley de 1.2 de agosto de 1941, con el R.° para su ejecucion
de 15 de octubre del mismo afio, sobre proteccién a las familias
numerosas, cuyos antecedentes son multiples, pues tanto se reco-
gen en estas disposiciones preceptos de nuestra legislacion histéri--
ca, particularmente de la Novisima Recopilacién, como ottros con-
signados en leyes extranjeras, tales como las francesas de 14 de ju-
lio de 1913, 28 de junio de 1928, 30 de julio y 1.° de agosto de
1913, 17 de abril de 1917, etc., etc.

La Ley de 18 de julio de 1938 y el Decreto de 20 de octubre
del mismo afio sobre subsidios familiares, con mads las numerosas’
disposiciones dictadas sobre el particular y cuyo detalle resultaria
fatigoso.

El Decreto de 29 de enero de 1930 y la Ley de 18 de julio de-
1942, sobre «Seguro de maternidad».

La Ley de 1.° de septiembre de 1939 y la Orden de 2 de febre-
ro de 1940, sobre subsidio a la vejez.

El Decreto de 9 de enero de 1937, creando el subsidio a las fa-
milias de combatientes voluntarios. El de 16 de mayo-de 1939,
por el que se establece el subsidio al ex-combatiente.

El de 22 de febrero de 1941, que instituy6 en Espafa el régi-
men de «Préstamos nupciales».

El de 22 de febrero de 1940, por el cual se crearon premios pa-
ra las familias numerosas.
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La Ley de 24 de enero de 1941, sancionadora del delito de
Aborto.

L.a de 12 de marzo de 1941, sobre proteccién de menores.

La de 13 de diciembre de 1940 y R.© 22 de julio de 1942, sobre
Tribunales Tutelares de Menores.

Las Leyes referentes a la reprensién de la Trata de Blancas, en-
tre ellas la de 5 de noviembre de 1941.

Asi como otras numerosas disposiciones dictadas por el Go-
bierno nacional espafiol en materia de matrimonio, divorcio, Re-
gistro Civil, etc., etc.

Este breve resumen, atn circunscripto a Espafia, prueba con
mas elocuencia que cualquier otro argumento que pudiera em-
plearse, la hondisima transformacién operada enla institucién fa-
miliar desde su origen, encerrada en los estrechos limites de los
poderes que se encomendaban al padre y marido, hasta los tiem-
pos modernos en que el Estado procura obtener de ella el mayor
rendimiento social posible.

Se consiguid este resultado como consecuencia o efecto de di-
versos factores que han actuado sobre la organizacién familiar;
pero la justicia y la historia obligan a reconocer que ha sido la
Iglesia Catdlica la que ha jugado el papel mds importante en esta
materia, y a la que corresponde, en definitiva, el mérito de haber
redimido la familia de sus ancestrales inconvenientes y defectos,
proporciondndola aquellas otras cualidades y virtudes que la dis-
tinguen en la actualidad.

No debe olvidarse, efectivamente, que las doctrinas sentadas
por Cristo y difundidas por todo el orbe por sus Apéstoles y dis-
cipulos, representan, ademds una Religion, toda una cultura, a la
que no ha podido sustraerse ninguno de los pueblos civilizados,
incluso aquellos que por el indice desu legislacién pudieran to-
marse como mds rebeldes y opuestos a recibir tan beneficiosa in-
fluencia.
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Bien observado, en efecto, desde que N. S. J. vino al mundo,
la humanidad se ha dividido en dos facciones: con Cristo o contra
Cristo, es decir, a favor o en contra de sus doctrinas, y es eviden-
te que quien las contradice comienza por reconocer y admitir su
existencia.

Por lo demds, y en el terreno puramente juridico y social, a la
Iglesia debe la familia el cardcter con que hoy la conocemos, ele-
vado el matrimonio a la dignidad de Sacramento, hecha una e in-
divisible la unién de los esposos, prohihido el repudio y el divor-
cio, dignificada la condicién de la esposa hasta donde puede per-
mitirlo la obediencia que debe prestar a su marido, suavizados los
efectos de la patria potestad, impuesto a las jerarquias domésticas
el concepto del deber frente al de derecho que antes les caracte-
rizaba, y ordenada toda la institucién familiar a la consecucién de
ese fin supremo del hombre, que no es, ciertamente, el bienestar
temporal, que tanto preocupa a los materialistas y que es el dnico
que puede proporcionar la sociedad civil, sino al infinitamente
mas grande y substantivamente mds distinto de la salvacién de su
alma.

Entendido esto asi, como carresponde entenderlo a todo caté-
lico, sea o no jurista, fdcilmente se comprende que las discusiones
politicas o doctrinales que traten de plantearse acerca de la natu-
raleza del derecho de familia carecen de verdadera importancia,
pues sea cual fuese el cardcter que el Estado pretenda atribuirla
en determinado momento histdrico, tendrd siempre el que por su
origen le corresponde como «institucién natural y divina», al de-
cir de los tedlogos, «creada para la generacién, conservacién, dis-
ciplina y salvacién de sus elementos componentes», tal como he-
mos visto afirmaba Santo Tomds y ratifica Pio XI.

En resumen, y reproduciendo conceptos anteriores, concluire-
mos diciendo: la familia es una institucién de derecho privado por
cuyos preceptos debe regirse. Al poder publico compete proteger-
la, ampararla y procurar su propio y natural desenvolvimiento, pe--
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ro nunca absorverla o suplantarla, como nos advierte Ledn XIl] en
su Enciclica «Rerum Novarum». ‘

En cuanto esté inspirada en estos postulados, la intervencion
del Estado en el régimen familiar debe ser admitida y fomentada.
En todo lo demds, esto es, en cuanto al exceso o el defecto que se
observe en la conducta de los Poderes publicos frente a la familia,
es evidente que aquellos no cumplen los deberes histéricos y mo-
rales que les incumben, porque no debe olvidarse que la familia
no ha sido creada para el servicio del Estado, sino, en cierto modo,
al revés, ya que «aquel no tiende sino a la consecucién de aque-
llos fines que los organismos familiares no pueden alcanzar por si
solos por insuficiencia de los medios de que disponen».

Tal es el criterio de la Santa Sede y de la Sociologia Cristiana,
y tal debe ser igualmente el de todos los que aspiramos a salvar la
familia de las corrientes de paganismo que, bajo una u otra forma,
tratan de apoderarse de ella, tomando como punto de partida de
nuestro razonamiento aquella frase de Ledén XIII en su «Rerum
Novarum», al decir que «el hombre no pertenece al Estado, sino a
sus padres, que fueron quienes le dieron el ser».

¢Puede pedirse nada mas concluyente para declarar el cardcter
privado del derecho de familia?

Pensamos que no.

Octubre 1942.—Oviedo





