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GIBERT, Rafael.—“El consentimiento {amiliar en el matrimonio, segén
el Derecho medjeval espafiol”.—Publicaciones del Anuaric de Historia
del Terecho Espafiol. Tomo XVIIL. Madrid, 1947,

Antes de entrar en el contenido de este-interesante trabajo, creo de
interés hacer resaltar el métedo de que se vale el autor, porque en pocas
ocasiones, dentro del campo estricto de nuestra Historia del Derecho Pri-
vado, se ha llevado a la prictica con tan felices resultados ™.

Consiste el método—en forma casi esquemdtica—en dividir el trabajo
en dos partes esenciales; en la primera se recogen y exponen criticamente
las diferentes fuentes de conocimiento sobre el tema, y en la segunda
parte se realiza la comstruccitn cientifica sobre las citadas fuentes. Este
métcdo es el que aplica Gikert en este estudio monogrifico sobre el con-
sentimiento familiar en el matrimonio en nuestro Derecho medieval. En
la primera parte del mismo, bajo el titulo general de “Examen de las
fuentes”, hace una exposicién critica de las mismas, agrupdndolas en:
Derecho romaro de los visigodos, Derecho visigodo, Derecho popular de la
reconguista y Derecho regio castellano. En cada uno de estos grupos in-
serta una gran cantidad de textos; asi, en el Derecho popular de la re-
conquista incluye un- buen ntimero de Fueros municipales, fuentes terri-
toriales, ete.; o en el Derecho regio castellano inserta disposiciones del
Fuere Rsal, de las Partidas, de] Ordenamiento de Aleald, de peticiones de
Cortes, etc.

Pasa después, en una segunda parte, a elaborar la institucion del con-
sentimiento familiar, sobre ese climulo de fuentes, desarrcllandola en tres
apartados. En el primero de ellos trata de qué futuros contrayentes estém
sometidos a ese consentimiznto, ¥ ncs cita a Iz hija de familia como caso
principal que aparece regulado er las fuentes de los distintos momentos,
¥ asi en e] Deracho visigedo y en el de la Reconquista (en £l que aun muer-
tos los padres necesitan consentimiento familiar), Fuerc Real, Derecho
territorial castellano..., examinando sus causas y circunstancias. En cam-
bio, la regulacién es diferente tratindose del hijo no emancipado, segin
el Breviario de Alarico TI: v en general en el Derecho visigodo se dice
que ¢l matrimonic de los hijos es dispuesto por los padres ¥ gue, a falta
de éstos, si los hijes han aleanzado Ia adolescencia tienen Iibertad plena.
En el Derecho de la Reconquista son pocas las noticias sobre estz caso,
v séle en alghn fuero, como el de Cuenca, se esiablece gue los hijos esta-
rén en poder de los padres hasia que se casen, ¢ incluso gue estos hacen
Izs bodas de ellos.

- En un segundo apariado se ocupa de las personas que olorgan ese
consentimiento. Parte del Derecho romano, en el gque es sélo €l padre ef
que lo otorga, pero va en el Bajo Tmperio son el padre ¥ la madre, dispo-
sicidn que también aparecia en el Derecho germénico ¥ gue después en-
contramos én el Derecho visigodo. En el Derecho de Ia Reconguisia, con

1. Este método ha side empieado maravillosamente por €l profesor Alvare d'Ors en
algunoes de sus trabajos y coccretamente en el titwlado Opife Serwi, publicade en o wmis.
me temoe XVIIT del A, H. D. E



706 Anuurio de Derecho ciwil

distintas modalidades, se expone la intervencién simultinea de los padres
en el matrimonio de los hijos. A falta de los padres, el hermano mayor
es el que, desde el Derecho visigodo, tiene autoridad sobre su hermana
huérfana, y si cste es menor, el tio, en ambos casos se consulta con los
parientes. En los derechos locales, se amplia este concepto de parentela,
volviendo en el Derecho territorial castellano y en el Fuero Real a lo
prescrito en la legislacién visigoda.

¥l consentimiento del tutor o curador aparece, sobre todo en el Dere-
cho de la Alta Reconquista, en que esta institucién adquiere una mayor
importancia. En el Derecho visigodo y en el Ordenamiento de Alcald
encontramos referencias zl sefior o patrono del padre con relacién al con-
sentimiento.

Trata después de los parientes “propinqui”, examinardolos a través
de las distintas modalidades dz los diversos momentos.

En la tdltima parte cstudia las consecuencias de una unién sin con-
sentimiento familiar. A lo largo de todas las fuentes medievales el consen-
timiento no es necesario para la existencia del matrimonio; asi, en el
Derecho romano no scn los matrimonios nulos por falta de autorizacién
paterna. En la legislaci¢n visigoda, el padre tiene derecho a casar a la
hija, v se establece la prchibicién de contraerlo contra la voluntad paterna;
caso. de realizarlo es un matrimonio ilegitimo, pero valido, lo mismo que
si lo hace sin corsentimiento de los hermanos o parientes,

Estudia después el caso especial del rapto. En el Derecho romano, cen
sus graves consecuencias; en el visigodo, que, aun prohibiendo el matri-
monio entre raptor y raptada, hay ciertos supuestos en que se admite,
siempre gue se demostrase la marcha voluntaria de la mujer. En los de-
rechos locales, la familia decide la venganza o paz con el raptor, teniendo
en cuenta la voluntad de la raptada; sefialando distintas modalidades,
algunos fueros, en cuanto al preecedimiento de la querella familiar y a
sus consecuencias posteriores. Se detiene después en la influencia del
Derecho candnico en el matrimonio, pues, aiin siendo contrario al efec-
tuado sin consentimiento familiar, admite también como tal el realizado
con la falta de tal requisito, es decir, el simpleinente-rato.

Por dltimo, sefiala lds consecuencias de indole patrimonial que pro-
duce esta falia de consentimiento en la mujer gue se une sin la autori-
zacién de sus parientes, se produce .la desheredacién, esta es la conse-
cuencis, normal en casi tedos los momentos que comprende este trabajo.
He zqui a grandss rasgos el confenido de esta magnifica monografia. Ha-
ciendo de lz misma una apreciacién un fanto detenida, se podrian encon-
trar slgunos detalles algo imprecisos, es el caso de algunas expresiones
terminclégicas, como cuando emplea, a veces, el té&rmino “derecho medie-
val” para n?icar ¢l derecho esiricio de la reconguista, detalle muy co-
minmente usado en este sentido, pero gue iratindese de un irabajo sélo
del periodo mrdieval se nota més. También en la parie de construceitn
ciertifica eneontramcs algunos parrafos excesivamente reeargados con
citas, lo gue impide una ficil lectura y asimilacion del texto, al mismeo
tizmpo gue pierds vigor el estilo literario del auter, siendo asi que esias
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citas, la mayoria de las veces, podrian haberse hecho constar en notas
a pie de pagina.

En conjunto, el trakajo es completisimo y de gran utilidad, pues viene
2 lenar una de las multiples lagunas de la historia de nuestro Derecho
privado. Esperamos que pronto, Gibert, nos complete este estudio del
consentimiento familiar en el matrimonio, a través de toda su evolucién
en nuestra historia, hasta enlazar con el sistema juridico actual.

J. CERDA

MEREA, Paulo.—“Sobre a posse de ano e dia nos fores da Idade media
peninsular”.— Sep. del Bol. de 1a Universidad de Santiage, 49-50, 1947.

Descartada la doctrina que ve en la posesién de afio y dia una prescrip-
cién de plazo breve, el autor se propone una construccién histérica y dog-
matica sobre las fuentes. Es en el proceso judicial donde se revela la
posicién privilegiada de ese poseedor. En el proceso la prueba era formal
¥, por lo tanto, unilateral, y decisiva su atribucién a una u otra parte. El
que demanda la raiz acusa al que la tiene de tenerla injustamente. El de-
mandado tiene que rechazar la acusacién; el medio ordinario es “dar otor”,
llamar al proceso a quien le transmitié el bien (*). Pero si ha poseido un
afio y dia—plazo tipico—, la prueba de este hecho es suficiente para Ia
defensa. La posicién :prlvﬂeglada es relativa; sélo puede oponerse a quien
ha estado presente a esa posesion y ha permanecido en silencio. Natu-
ralmente, con esa restriceién, la posesién de afio y dia equivale pricti-
camente a una usucapidn. La doctrina admitida, huyendo de la asimila-
cién entre ambos institutos, supone que cabe todavia al demandante pro-
bar su derecho mejor. Se trataria simplemente de una alteracién en el
orden de la prueba. Aqui, P. Merea define una tfesis distinta ¥ que nos
parece enteramente acertada: la posesién de afio y dia proporciona una
posicién invulnerable frente al demandante que ha “eallade” pndiendo
actuar. Modalidad procesal, si, pero que trasciende al-orden sustantivo.
La singularidad histérica del Derecho municipal queda sentada, no sobre
la sutil distincién enire derechos subjetivos, sino sobre el contorno vigo-
roso de diferentes acciones.

Admisién de plazos més largos, exigencia de buena. fe, distineién en-
tre posesién y propledad etc., van alterando el régimen del Derecho mu-
nicipal. Agudamente ha sido ‘observada la contaminacitn del smtema de
afic y dia por la preseripeiln de tipo romano.

No resefiamos una gran cantidad de observaciones ineidentales llenas
de cnsefianza. Es ejemplar, sobre tedo, el gue }os textos sean iratados
cuidadosamente, con algo de ese rigor gue ponen los romanistas en el
manejo de los suyos, mis difienlicso en los de nuestro Derecho medieval

¢*) Respecto al limite del tercer otor debe tenerse gn cuenta la mterpretaemn conté-
nida en Observancias aragonesas, de Diaz pE Avx, (Savall ¥ Peﬂen, 11, 676 in fine}; se
gan la cual lo que se limita no es la serie de otores, sino Ia variacion,



