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1. Naast de vakken “Romeins recht” en “Geschiedenis van het publiekrecht”.

INLEIDING

1. GESCHIEDENIS VAN HET FAMILIERECHT: EEN DEEL VAN DE GESCHIEDENIS

Voor de rechtsfaculteiten in Vlaanderen bestaat er sinds het decreet van 12 juni
1991 geen enkele wettelijke verplichting om een geschiedenisvak op te nemen in het
curriculum van een rechtenstudent. Toch oordeelden de meeste rechtsfaculteiten dat
een vak “Geschiedenis van het privaatrecht” moet worden geprogrammeerd als ver-
plicht opleidingsonderdeel in de opleiding bachelor in de rechten.1 Wat rechtvaar-
digt deze verplichte studie van het recht “in het verleden” terwijl toch elke student in
de rechten duidelijk heeft gekozen voor een opleiding in het moderne recht? Een
antwoord op deze vraag is alleen te vinden door het nut van de geschiedenis en van
de rechtsgeschiedenis in het bijzonder aan te tonen.

Onder het woord “geschiedenis” verstaan wij de wetenschappelijk verantwoorde
weergave van wat is gebeurd in het verleden. Geschiedenis is dus de kennis van het
verleden die op wetenschappelijke wijze werd verworven en op een wetenschappe-
lijk verantwoorde wijze wordt gepresenteerd in de vorm van een boek, een artikel in
een tijdschrift of op internet, of een film op dvd. De geschiedenis gaat daarbij uit
van het feit dat de geschiedkundige of historicus de gebeurtenissen van het verleden
kan achterhalen en deze aan de moderne lezer kan presenteren: de historicus is die-
gene die de doden uit het verleden opnieuw doet spreken, de geschiedenis is de brug
tussen het verleden en het heden.

Deze brug tussen het heden en het verleden is echter heel wankel. Het verleden is
immers vooreerst slechts kenbaar door de sporen die het heeft nagelaten, zoals ste-
nen, gebouwen, graven, schilderijen, machines of geschriften. Die sporen delen ons
allerlei feiten mee, zoals de geboorte, het huwelijk of de begrafenis van een bepaal-
de persoon, het plaatsvinden van een veldslag of feestviering, de klimatologische of
epidemiologische toestand in een bepaald jaar. Maar van de meeste historische fei-
ten is geen enkel spoor te vinden, zodat de historicus er ofwel niets over kan zeggen
of ze ten hoogste via redeneringen kan reconstrueren. Die redeneringen kunnen dan
goed of slecht zijn en kunnen dus ook steeds opnieuw in twijfel worden getrokken.

De achtergelaten sporen of bronnen zijn bovendien niet altijd neutraal. Integendeel,
ze zijn soms heel partijdig omdat zij de historische werkelijkheid in een ander of
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zelfs een vals daglicht stellen. Zo verdoezelen de memoires van politici zo veel mo-
gelijk hun fouten en bevatten de moderne kranten gekleurde informatie naargelang
van de politieke strekking die ze verdedigen of aanvallen. Indien men de waarheid
wil achterhalen moet men die filters wegnemen, wat het best gebeurt door het con-
troleren van zo veel mogelijk bronnen en een uiterst kritische houding. Het is geen
toeval dat goede journalisten dikwijls een historische vorming hebben genoten.

Een derde zwakte van de geschiedenis bestaat erin dat het beeld dat de historicus in
zijn verhaal presenteert, bewust of onbewust beïnvloed is door de individuele of
maatschappelijke vooroordelen van de historicus. Een man redeneert dikwijls anders
dan een vrouw, een jongere anders dan een oudere en een marxist anders dan een
liberaal. Wie de historische waarheid van bepaalde feiten zo nauwkeurig mogelijk
wil achterhalen, moet de diverse geschiedenisverhalen over diezelfde gebeurtenis
lezen en verwerken. Tenslotte garandeert niets dat de indruk die de lezer krijgt uit
het door de geschiedschrijver gebrachte verhaal in overeenstemming is met het beeld
dat de historicus voor ogen stond. Voor eenzelfde verhaal zetten verschillende men-
sen soms een heel verschillende bril op. De geschiedenis van de heksenprocessen is
van dat alles een mooi voorbeeld.

De rechtsgeschiedenis op zichzelf levert ook problemen op. Het is namelijk de ge-
schiedenis van “iets”, namelijk van het recht. Nu weet elke student na zijn eerste jaar
rechten dat het woord “recht” een zeer moeilijk te vatten begrip is. In zijn eenvou-
digste vorm wordt het recht meestal objectief omschreven als het geheel van regels
die door een overheid zijn opgelegd, maar de essentiële vraag blijft daarbij van wel-
ke overheid (Nationale? Internationale? Contractueel aanvaarde? Bezettingsmacht?)
die regels moeten uitgaan om recht te zijn. Onder het recht vallen bovendien niet
alleen de abstracte normen, zijnde de gedragsregels die door wetgevers of rechtsge-
leerden in het verleden werden vastgesteld en in hun boeken werden opgetekend
(“library law”), maar ook de concrete praktijk van de talrijke rechtstoepassers in het
verleden, zoals rechters, advocaten, notarissen, ambtenaren, bankiers en verzeke-
raars (“law in action”). Deze rechtspractici lieten in de loop van de eeuwen duizen-
den kilometers archief na op verschillende soorten dragers (kleitabletten, stenen,
perkament, papier, films) die door geen enkele persoon in hun totaliteit kunnen ver-
werkt worden. Meteen stelt zich het probleem van een verantwoorde selectie.

Met deze laatste opmerking is alleen het probleem van het te ruime object van de
rechtsgeschiedenis omschreven, zijnde het recht in het verleden van alle tijden en
plaatsen. Maar ook de activiteit van de rechtshistoricus is problematisch. Zij bestaat
immers niet alleen uit het registeren, ordenen en systematisch beschrijven van het
recht (uit het verleden), de drie taken waarmee de meeste moderne rechtsweten-
schappers zich (maar) bezig houden, maar ook uit het vinden van een wetenschappe-
lijke verklaring voor dat recht. Of: na een zo precies mogelijk antwoord op de vraag
over het “hoe” van het recht vergt de volwassen rechtsgeschiedenis ook een oplos-
sing voor de vraag naar het “waarom” van dat recht. Daarbij volstaat het dan niet om
het recht alleen te presenteren als een op zichzelf staand logisch systeem. De ware
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2. Zoals de liberale, de neomarxistische en de civilisatietheorieën.

rechtshistoricus schetst het recht van het verleden tegen de achtergrond van de toen-
malige maatschappij, of beter: toont de interdependentie aan van dat recht met de
verschillende politieke, sociale, economische, ideële, culturele en andere maatschap-
pelijke factoren. Daarbij houdt hij bewust of onbewust rekening met de verschillen-
de opvattingen over de geschiedschrijving2 en gaat hij dieper in op het nut van de
rechtsgeschiedenis.

2. GEEN TOEKOMST ZONDER EEN KENNIS VAN HET VERLEDEN

Over de zin van de rechtsgeschiedenis is al veel geschreven. Grosso modo kan men
hierbij vier standpunten onderscheiden. Er is vooreerst het standpunt dat de rechts-
geschiedenis alleen maar moet beoefend worden omwille van de “weten”-schap van
het recht, om te voldoen aan een bij de mens ingeboren, onlesbare kennisdorst.
Rechtsgeschiedenis dient zich dan louter aan als een “weten om te weten” of “l’art
pour l’art”. Dit standpunt, dat dikwijls neerkomt op een aaneenrijging van plezante
verhaaltjes, volstaat niet voor de opleiding van een jurist van de 21ste eeuw.

Tegen die dilettantische opvatting reageert bewust een tweede strekking die verkon-
digt dat de rechtsgeschiedenis steeds moet bijdragen tot een dieper inzicht in het
huidige recht. Rechtsgeschiedenis fungeert dan als een propedeuse voor de (aan-
staande) jurist en heeft de volgende kenmerken:
! De rechtsgeschiedenis draagt bij tot de vorming van de (toekomstige) jurist door

het aanleren van juridische begrippen, het exact interpreteren van allerlei rechts-
teksten en het veelvuldige gebruik van de klassieke juridische redeneringen, zijn-
de de redeneringen a contrario, naar analogie en a fortiori.

! De rechtsgeschiedenis toont, net zoals de rechtsvergelijking, de relativiteit van
het geldende recht aan doordat zij doet inzien dat de regeling van een aantal zeer
concrete juridische problemen op verschillende wijzen kan zonder dat de ene
oplossing ook maar enige morele prioriteit heeft op de andere.

! De rechtsgeschiedenis toont aan hoe het recht zich vormde in een bepaalde ge-
meenschap onder invloed van allerlei politieke, economische, sociale, intellectu-
ele en culturele factoren, hoe dat recht bepaalde eeuwenoude problemen, zoals
de zorg voor de kinderen, het beschikkingsrecht over goederen en de criminali-
teit, al eerder heeft opgelost en hoe dat recht daarbij soms conservatief (ter be-
scherming van bepaalde belangengroepen) of emancipatorisch (ter promotie van
de belangen van de tot dan toe benadeelde personen) is te werk gegaan. Door een
inzicht te verschaffen in al deze aspecten draagt de rechtsgeschiedenis dan bij tot
de evaluatie van ons huidige recht.

Een derde strekking gaat iets verder en stelt dat de rechtsgeschiedenis niet alleen een
middel is om zich in het heden te oriënteren, maar dat ze ook normen moet verschaf-
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fen voor een hedendaags behoorlijk handelen. Zo kan de studie van de repressie na
de Tweede Wereldoorlog in ons land en de omgevende landen ertoe bijdragen de
repressie in landen waar recentelijk grote omwentelingen gebeurden (bijvoorbeeld in
de staten van ex-Joegoslavië of in bepaalde Afrikaanse staten) beter te kanaliseren.
De studie van de Jodenvervolging dient dan om het hedendaagse racisme te bestrij-
den. Deze politiekpedagogische opvatting van de rechtsgeschiedenis legt de nadruk
op het feit dat men uit het verleden lessen kan trekken voor het heden. De in het ver-
leden gemaakte fouten moeten hersteld of minstens in de toekomst vermeden wor-
den. Een gevaar voor indoctrinatie is hier niet uit te sluiten.

Een vierde en laatste strekking stelt ten slotte radicaal dat de geschiedenis in dienst
moet staan van de politieke revolutie naar meer sociale gelijkheid tussen de burgers.
Het beoefenen van de rechtsgeschiedenis is volgens deze strekking slechts zinvol
indien zij bijdraagt tot de overwinning van het proletariaat, tot de ontvoogding van
de vrouw, tot bevrijding van koloniale of sociaaleconomische onderdrukking of
meer algemeen tot het tot stand brengen van een sociaal rechtvaardiger maatschap-
pij. Deze stelling die wordt gehuldigd door de marxistische geschiedschrijving, ken-
merkt zich in de eerste plaats niet doordat ze uitgaat van een ideologisch standpunt,
want dat doet iedereen bewust of onbewust, maar door de explicitering van haar
uitgangspunt en de uitdrukkelijke keuze van haar doel. Bewust streeft zij naar de
ontplooiing van waarden zoals de mondigheid van de laagste klassen, de bevrijding
van knellende banden van het verleden, de gelijkberechtiging van allen die deel uit-
maken van de samenleving en de emancipatie van degenen die onderworpen waren
aan de materiële of intellectuele heerschappij van de cultuurdragers in het verleden.
Het spreekt vanzelf dat deze strekking een duidelijke indoctrinatie inhoudt. Toch
levert zij interessante inzichten die niet kunnen verwaarloosd worden. In de volgen-
de stukken zullen hiervan enkele voorbeelden gegeven worden.

3. GESCHIEDENIS VAN HET FAMILIERECHT BIJ WIJZE VAN INLEIDING

In deze cursus kan het helemaal niet de bedoeling zijn om een wereldgeschiedenis
van het privaatrecht of zelfs maar van het familierecht te schetsen. Wij beperken ons
tot het ontstaan van die delen van ons hedendaagse Belgische familierecht die wei-
nig of geen invloed ondervonden van het Romeinse recht of waar een mix van Ro-
meinscanoniek en gewoonterecht een nieuw origineel verhaal opleverde dat aan de
basis ligt van ons moderne West-Europese recht. Achtereenvolgens zal aandacht
worden besteed aan het begrip familie, de indeling en de evolutie van de familie in
de loop van de tijden (hoofdstuk 1), het huwelijksrecht (hoofdstuk 2), het afstam-
mingsrecht met inbegrip van de ouderlijke macht en de voogdij (hoofdstuk 3), het
intestaat- en het testamentaire erfrecht en de overgang van de nalatenschap (hoofd-
stuk 4) en het huwelijksvermogensrecht (hoofdstuk 5). Er zal niet alleen veel aan-
dacht worden besteed aan de ontwikkeling van het recht in het gebied dat wij nu
België noemen, maar ook aan de geschiedenis van het Franse recht omdat dit een
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van de belangrijkste wortels is van ons hedendaagse Belgische privaatrecht. Een
korte vergelijking met het Engelse recht of de “common law”, dat in zijn ontwikke-
ling geen onderbreking kende door de Franse Revolutie, zal de wetenschappelijke
nieuwsgierigheid alleen maar prikkelen en zal laten aanvoelen dat de rechtsontwik-
keling in Frankrijk en België past in de ruimere Europese rechtsontwikkeling. Aan
de leerstukken van het familierecht die geen belang hebben voor het hedendaagse
recht, zoals het zoenrecht of het familienaastingsrecht, of aan stukken die in het he-
dendaagse recht slechts zeer uitzonderlijk aan bod komen, zoals de afwezigheid, de
adoptie en het statuut van de geesteszieken, wordt pragmatisch voorbijgegaan.

4. HET BELANG VAN DE “CODE CIVIL” VAN 1804 VOOR HET FAMILIERECHT

Ons moderne privaatrecht bestaat uit veel oude en jongere elementen en zijn ontwik-
keling kende naast zeer statische periodes ook tijden van grote stroomversnellingen.
Eén fase steekt ver boven alle andere uit, namelijk die van de codificatie van dat
recht ten tijde van Napoleon Bonaparte (1769-1821) in de “Code Civil des Français”
van 1804 (verder afgekort als C.C.). Dit wetboek was de voltooiing van een eeuwen-
lange Franse rechtsontwikkeling en bevatte een synthese van zeer veel oud-Frans
gewoonte- en wettenrecht, oudcanoniek recht, revolutionair recht uit de periode
1789 en 1803 en nieuw recht.

De C.C. van 1804 kwam onder impuls van Napoleon in een recordtempo tot stand.
Op 12 augustus 1800 stelde hij een commissie aan van vier leden met als opdracht
om binnen enkele maanden een reeks ontwerpen op te stellen die samen een ontwerp
van Burgerlijk Wetboek zouden uitmaken. Deze vier leden, Jean Portalis (1745-
1807), François Tronchet (1726-1806), Félix Bigot de Préameneu (1747-1825) en
Jean de Malleville (1741-1824) vertegenwoordigden de diverse strekkingen in het
Franse recht (Romeins recht, gewoonterecht en revolutionaire recht, Noord- en
Zuid-Frankrijk) en kregen elk een deel van het te ontwerpen wetboek op te stellen.
De voorzitter van deze commissie, Jean Portalis, voorzag het geheel van het ontwerp
van een inleiding (“discours préliminaire”), waarin hij de filosofie van het wetboek
uiteenzette. Vier maanden later was de commissie al klaar met haar opdracht!

Voor het opstellen van hun ontwerpen namen de commissieleden soms letterlijk
bepalingen over uit het Romeinse recht, zoals vele bepalingen over het eigendoms-
recht en het verbintenissenrecht, uit het oudcanonieke recht, zoals het huwelijks- en
het afstammingsrecht, uit het gewoonterecht, zoals het huwelijksvermogensrecht en
het erfrecht, uit de koninklijke wetgeving, zoals de regeling van de testamenten en
de bewijslevering, uit de Franse rechtspraak, zoals de afwezigheid, uit de rechtsleer,
zoals de revindicatie van roerende goederen, en uit de revolutionaire wetgeving,
zoals het hypotheekrecht. Hun belangrijkste verdienste was dat ze deze verschillen-
de bronnen tot één, nieuw geheel verwerkten en de verdere verwijzing naar de niet-
opgenomen rechtsteksten uitsloten.
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3. De voorbereidende werken van de “Code Civil” van 1804 zijn te vinden in: P.A. Fenet, Recueil complet
des travaux préparatoires du Code civil, Osnabrück, 1968 (herdruk van de uitgave 1827) of bij J.G.
Locré, Esprit du Code Napoléon tiré de la discussion, Parijs, 1807.

4. Bijvoorbeeld de overwaardering van het gezin als basis voor de sociale orde met daarin het hoofdaccent
op de leidende rol van de echtgenoot-vader en het absolute eigendomsrecht.

5. Bijvoorbeeld de verenigingen of vennootschappen kregen geen rechtspersoonlijkheid, de mede-eigendom
werd zo veel mogelijk uitgesloten en de wil van de partijen gold in het contractenrecht als wet.

6. Bijvoorbeeld de intellectuele eigendom kreeg geen aandacht en alleen de materiële belangen van het
weeskind werden behartigd.

7. Voor de wijzigingen van het Burgerlijk Wetboek sinds 1804 raadplege men D. Heirbaut en G. Baeteman
(ed.), Cumulatieve editie van het Burgerlijk Wetboek, Gent, 2004. Dit monnikenwerk is een van de be-
langrijkste bijdragen tot de geschiedenis van het privaatrecht in de laatste jaren!

De ontwerpen werden voor advies overgemaakt aan de hoogste rechtbanken in
Frankrijk (“Tribunal de Cassation” en de “Tribunaux d'appel”). Die maakten hier-
over hun opmerkingen en raakten meteen verzoend met het opzet. Zij werden ver-
volgens voorgelegd aan de Raad van State (“Conseil d'Etat”), een raad van eminente
juristen die Napoleon nu en dan ook persoonlijk bijwoonde om er zijn visie door te
drukken. Ten slotte werden zij goedgekeurd door het Tribunaat (“Tribunat”), het
Wetgevend lichaam (“Corps législatif ”) en de Senaat (“Sénat”), die samen de volks-
vertegenwoordiging uitmaakten. Geen enkele van die drie instellingen bracht iets bij
aan de redactie van het wetboek. Zij konden immers de ontwerpen alleen maar goed-
of afkeuren en beperkten zich tot deze taak uit vrees voor Napoleon. Uiteindelijk
werden de zesendertig goedgekeurde teksten op 21 maart 1804 in één codex van
2.281 artikelen samengevoegd en afgekondigd.3

Naar de vorm was de C.C. een buitengewoon systematische en vrij uitputtende opte-
kening van het privaatrecht die in een tamelijk eenvoudige en heldere taal werd op-
gesteld. Naar de inhoud was de C.C. gekenmerkt door conservatisme of het bena-
drukken van de aloude waarden,4 individualisme of de nadruk op de individuele
mens in het recht5 en materialisme, zijnde het alleen kijken naar de materiële en niet
naar de geestelijke of morele belangen.6

De C.C. kreeg in België, dat toen deel uitmaakte van Frankrijk, dadelijk kracht van
wet en dat is tot op de dag van vandaag zo gebleven. Wel werden talrijke artikelen
vervangen of afgeschaft door latere wetgeving of kregen ze een totaal andere in-
houd.7 Samen vormen zij het hedendaagse Burgerlijk Wetboek (verder afgekort als
B.W.). Pogingen tot het schrijven van een totaal nieuw Burgerlijk Wetboek, zoals in
Nederland, zijn tot nog toe mislukt. In de tijd van het Verenigd Koninkrijk der Ne-
derlanden (1815-1830) werd een eerste poging ondernomen door een commissie
waarin Pierre Thomas Nicolaï (_1824), voorzitter van het hof van beroep in Luik,
een van de invloedrijkste leden was. De Staten-Generaal keurde het ontwerp goed in
1829. Bij besluit van 5 juli 1830 bepaalde Willem I dat het wetboek in werking zou
treden op 1 februari 1831. Dit is uiteindelijk niet geschied vanwege de Belgische
opstand in oktober 1830. Onder het Belgische bewind werd tweemaal een poging
ondernomen om het Burgerlijk Wetboek te herzien. De liberale regering belastte in
1879 de Gentse antiklerikale hoogleraar François Laurent (_1887) met de redactie
van een nieuw wetboek. Die publiceerde in 1882-1885 een voorontwerp in zes delen
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8. Op 1 mei 1978 waren er van de 2281 artikelen nog 1574 in hun originele vorm bewaard, 285 waren ge-
wijzigd, 425 afgeschaft en 207 nieuwe artikels waren toegevoegd.

en 2.411 artikelen, maar dit stuitte op zoveel kritiek dat het in het parlement nooit
werd besproken. Dit was niet verwonderlijk want de liberale meerderheid was intus-
sen in een katholieke meerderheid gewijzigd. De nieuwe katholieke regering be-
noemde in 1884 een commissie tot herziening van het Burgerlijk Wetboek, die tot in
1924 vergaderde. De commissie leverde meerdere ontwerpen af waarmee de wetge-
ver later op verschillende punten rekening hield bij het wijzigen van het Burgerlijk
Wetboek, maar tot een nieuw wetboek kwam het niet. Bijgevolg heeft men in België
nog steeds het Napoleontisch Burgerlijk Wetboek, met oeroude stukken, zoals het
onderscheid tussen de roerende en onroerende goederen, en totaal nieuwe rechtsre-
gels, zoals het afstammingsrecht.8

Het familierecht kwam in de C.C. van 1804 ruim aan bod, ondermeer in artikels 34
tot 102 over de akten van de burgerlijke stand, artikels 108 en 109 over de woon-
plaats van de gehuwde vrouw, artikels 112 tot 141 over de afwezigheid, artikels 144
tot 311 over het huwelijk, artikels 312 tot 369 over de afstamming, artikels 371 tot
387 over de ouderlijke macht, artikels 388 tot 515 over de voogdij over minderjari-
gen en meerderjarigen, artikels 718 tot 1100 over het intestaaterfrecht, de testamen-
ten en de schenkingen en artikels 1387 tot 1581 over het huwelijksvermogensrecht.
Veel van die wetteksten zijn vervangen in de loop van 19de en 20ste eeuw, maar de
nieuwe teksten zijn dikwijls niet te begrijpen als men de inhoud van hun voorgan-
gers niet kent, waartegen men wou reageren. Andere zijn gebleven omdat zij nog
steeds dienstig zijn voor de organisatie van onze samenleving. De studie van andere
leerstukken zoals het onderscheid tussen roerende en onroerende goederen (artikel
517 tot 536), de eigendom (artikel 544-577), het vruchtgebruik (artikel 578-636) en
de algemene principes van het contractenrecht (artikel 1101 tot 1166), is eveneens
nodig om het familierecht grondig te begrijpen. Voor zover als nodig zullen wij ze
in de diverse hoofdstukken van het familierecht integreren.

VOOR WIE MEER WIL WETEN ...

A. Esmein, Le mariage en droit canonique, Parijs, 1891.
F. Olivier-Martin, Histoire de la coutume de la prévôté et vicomté de Paris, Parijs,

1922-1930 (herdruk met nieuwe bibliografie door M. Boulet-Sautel, 1973).
J. Goody, Family and inheritance: rural society in Western Europe, 120-1800,

Cambridge, 1976.
J.Th. De Smidt, Compendium van de geschiedenis van het Nederlands privaatrecht,

Deventer, 1977.
M. Garaud en R. Szramkiewicz, La révolution française et la famille, Parijs, 1978.
J. Gilissen, Historische inleiding tot het recht. Overzicht van de wereldgeschiedenis

van het recht. De bronnen van het recht in de Belgische gewesten sedert de 13de



16 INLEIDING

eeuw. Geschiedenis van het privaatrecht, Antwerpen, 1981.
P. Ourliac en J. L. Gazzaniga, Histoire du droit privé français de l’An mil au Code

civil, Parijs, 1985.
R.C. Van Caenegem, Geschiedkundige inleiding tot het privaatrecht, Gent, 1986.
R.H. Helmholz, Marriage litigation in medieval England, Londen, 1986.
P. Godding, Le droit privé dans les Pays-Bas méridionaux du 12e au 18e siècle,

(Mémoires de la classe des lettres. Collection in-4ø, 2e s‚rie, T. XIV ! fascicule
1 ! 1987), Brussel, 1987.

J. Goody, The developement of the family and marriage in Europe, Cambridge,
1990.

R. Ganshofer (ed.), Le droit de la famille en Europe: son évolution depuis l’antiqui-
té jusqu'à nos jours, Strasbourg, 1992.

P. Petot, Histoire du droit privé français. La famille, Parijs, 1992.
J.L. Halpérin, L’impossible Code civil, Parijs, 1992.
R.C. Van Caenegem, An historical introduction to private law, Cambridge, 1992.
R. Szramkiewicz, Histoire du droit français de la famille, Parijs, 1995.
F. Wieacker, A history of private law in Europe with particular reference to Ger-

many, Oxford, 1995.
A. Lefebvre-Teiiard, Introduction historique au droit des personnes et de la famille,

Parijs, 1996.
J. Bart, Histoire du droit privé de la chute de l’empire romain au XIXe siècle, Parijs,

1998.
J. Goody, The European family: a historical-anthropological essay, Oxford, 2000.
J.L. Halpérin, Histoire du droit privé français depuis 1804, Parijs, 2001.
J.Ph. Lévy en A. Castaldo, Histoire du droit privé, Parijs, 2002.
J.H. Baker, An introduction to English legal history, Londen, 2002.
R. Beauthier en I. Rorive (ed.), Le Code Napoléon, un ancêtre vénéré? Mélanges

offerts à Jacques Vanderlinden, Brussel, 2004.
R. Robaye, Une histoire du droit civil, Louvain-la-Neuve, 2004.
R. Helmholz, The canon law and ecclesiastical jurisdiction from 579 to 1640, Ox-

ford, 2004.
J.C. Bologne, Histoire du mariage en Occident, Parijs, 2005.
D. Heirbaut, Privaatrechtsgeschiedenis van de Romeinen tot heden, Gent, 2005.
D. Heirbaut (ed.), Napoleons nalatenschap: tweehonderd jaar burgerlijk wetboek in

België, Mechelen, 2005.



HET BEGRIP, DE INDELING 
EN DE ALGEMENE EVOLUTIE 
VAN DE FAMILIE

Hoofdstuk 1





HET BEGRIP, DE INDELING EN DE ALGEMENE EVOLUTIE VAN DE FAMILIE 19

1. Soms vielen de ouders, grootouders, overgrootouders enz. door ascendentenuitsluiting buiten deze inde-
ling. De eerste parentele bevatte dan alle descendenten van een bepaalde persoon, de tweede zijn broers en
zussen en hun afstammelingen, de derde de afstammelingen van zijn grootouders enz. 

1. HET BEGRIP EN DE INDELING VAN DE FAMILIE

Zoals in het heden gebruikte men in het verleden het woord “familie” in een enge en
een brede betekenis. In haar enge betekenis verwees de familie naar het huisgezin,
bestaande uit een man en een vrouw en hun gemeenschappelijke kinderen. Soms
werd dit uitgebreid tot al diegenen die onder één dak of in één haardstede woonden
(Fr. “maisonnée”, “mesnie”, “menage”, Duits “Hausgemeinschaft”). In haar brede
betekenis verwees de familie naar het geheel van bloed- en aanverwanten van een
bepaalde persoon in de vaderlijke of moederlijke lijn (Ned. “geslacht”, Fr.
“lignage”). Naargelang de tijd of de plaats hechtte men meer belang aan familie in
de brede betekenis dan aan de familie in de enge betekenis van het woord. Een
gestadige evolutie van de brede familie naar de enge familie is niet altijd vast te stel-
len. Soms deden zich ook omgekeerde bewegingen voor.

Onder de leden van de familie in brede betekenis maakte men van oudsher een on-
derscheid tussen de aanverwanten en de bloedverwanten. De aanverwantschap (Fr.
“alliance”) was de band die ontstond door een huwelijk tussen een man en zijn
vrouw en tussen elk van de echtgenoten en de bloedverwanten van de andere echtge-
noot. De bloedverwantschap (Fr. “parenté”) was de band tussen alle personen die
van éénzelfde voorouder afstamden. Aangezien een persoon altijd een vader en een
moeder had, had hij ook steeds een aantal vaderlijke en moederlijke bloedverwan-
ten. In de regel hadden de bloedverwanten meer rechten, maar ook meer plichten
dan de aanverwanten.

Het Germaanse recht deelde de bloedverwanten oorspronkelijk op in concentrische
cirkels zoals de leden of gewrichten van het menselijke lichaam. De eerste groep,
symbolisch uitgebeeld door het lid tussen het hoofd en de hals, bevatte het gezins-
hoofd, zijn kinderen, zijn vader en zijn moeder en zijn (volle en halve) broers en
zusters. De tweede groep, symbolisch uitgebeeld door het lid tussen de schouders en
de bovenarm, bevatte de grootouders, de kleinkinderen, de ooms en tantes en de
neven en nichten. De derde groep, symbolisch uitgebeeld door het lid van de ellebo-
gen, bevatte de overgrootouders, de achterkleinkinderen, de grootooms en groottan-
tes en hun kinderen. De vierde groep, symbolisch uitgebeeld door het lid aan de
pols, bevatte de betovergrootouders, de voorgrootooms en -tantes en hun kinderen.
Dat ging zo voort tot de zevende groep die symbolisch werd uitgebeeld door het
uiterste van de vingers en die daarom de groep van de “nagelmagen” werd genoemd.
“Magen” was trouwens de naam voor alle bloedverwanten vanaf het tweede lid.
Voor het geheel van familieleden sprak men van “vrienden en magen”. Een latere
opdeling in het Germaanse recht deelde de bloedverwanten op in parentelen. De
eerste parentele bevatte alle descendenten van een bepaalde persoon, de tweede pa-
rentele zijn ouders en hun afstammelingen, de derde parentele zijn grootouders en
hun afstammelingen enzovoort.1 Deze laatste opdeling bleef in sommige gewoonte-
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2. Van zodra het oudcanonieke recht de verwantschap voor het huwelijk beperkte tot de vierde graad begon
men maar te tellen vanaf de pols.
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rechten tot aan de Franse revolutie bewaard en werd in het revolutionaire erfrecht
overgenomen. In het Engelse recht bleef deze indeling zelfs langer bewaard.

Figuur 1: Parentelenstelsel

Voor bepaalde materies, zoals het huwelijksrecht, het erfrecht en het betalen of ver-
krijgen van zoengelden, was het belangrijk om nauwkeuriger te weten hoe nabij een
bepaalde bloedverwant binnen een bepaalde parentele was. Deze afstand in
bloedverwantschap of graadberekening geschiedde eveneens op basis van de leden
in het menselijke lichaam. De gemeenschappelijke voorouder was het lid tussen het
hoofd en de hals en elk verder lid maakte een volgende generatie uit.2 In de praktijk
kwam dit erop neer dat men in de rechte lijn het aantal geboortes telde tot de ge-
meenschappelijke stamvader en het aldus verkregen getal de bloedverwantschap-
graad uitmaakte. Zo stonden een kind en de vader en moeder in de eerste graad, een
kleinkind en een grootvader of grootmoeder in de tweede graad, een achterkleinkind
en de overgrootvader of overgrootmoeder in de derde graad. In de zijlijn telde men
alleen het aantal geboortes tot de gemeenschappelijke stamouder, zij het alleen in de
langste lijn. Hierdoor stond een broer of zus in de eerste graad, het kind van een
broer of zus, een oom of tante en een oom- of tantekind in de tweede graad, het
kleinkind van een broer of zus en een oom- of tantekleinkind in de derde graad.

Het oudcanonieke recht nam deze Germaanse graadberekening over en paste ze ook
toe op de aanverwanten. Deze berekening verschilde van die van het Romeinse recht
alleen in de zijlijn. Het Romeinse recht telde daar niet alleen het aantal geboortes tot
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de gemeenschappelijke stamvader, maar ook het aantal geboortes tot de bedoelde
zijverwant. Indien twee bloedverwanten even ver van een gemeenschappelijke stam-
ouder verwijderd waren, verdubbelde hierdoor het aantal graden. Zo stond een broer
of zus volgens het Germaanse recht in de eerste graad en volgens het Romeinse
recht in de tweede graad. Het kind van een oom (dat in België “kozijn” wordt ge-
noemd) stond volgens het Germaanse recht in de tweede graad en volgens het Ro-
meinse recht in de vierde graad. De “Code civil” van 1804 verkoos de Romeinsrech-
telijke berekening en het Burgerlijk Wetboek doet dat nog steeds (artikel 735 tot 738
B.W.).

Figuur 2: Graadberekening ! Romeins en canoniek

2. DE ALGEMENE EVOLUTIE VAN DE FAMILIE VANAF DE LATE MIDDELEEUWEN

Geen enkele rechtsinstelling is in de loop van de tijden meer onderhevig geweest
aan de invloed van de wisselende economische, sociale, politieke, religieuze en mo-
rele factoren als de familie. Al deze factoren samen bepaalden op een bepaald ogen-
blik de verschillende rechten en plichten van de familieleden, die dan ook per tijd,
en soms per stand en per regio, verschillend waren.

Ondanks deze verscheidenheid kende het West-Europese familierecht toch een drie-
tal constanten:
! De grondslag van elke familie was het huwelijk. Een gehuwde man en vrouw en

hun kinderen vormden het gezin of de basiskern van elke familie. Hun verdere
huwelijkse bloed- en aanverwanten vormden de grote familie. Het familierecht
ignoreerde de buitenhuwelijkse relaties of behandelde ze zeer negatief. De wel-
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3. Bijvoorbeeld de wettiging van kinderen, het presumptieve en het putatieve huwelijk. 

willende maatregelen die het soms nam ten voordele van dergelijke relaties of de
daaruit voortkomende kinderen werden als grote uitzonderingen beschouwd en
streefden er dikwijls naar om ze in een normaal huwelijk te regulariseren.3
Slechts zeer recentelijk worden buitenhuwelijkse relaties in de ruime zin van het
woord als gelijkwaardig behandeld met deze van binnen een huwelijk.

! De Westerse beschaving kent sinds de oudste tijden de monogamie. Men vond ze
al terug bij de Grieken en de Romeinen, in tegenstelling met de beschaving van
het nabije Oosten, waar men sinds de oudste tijden de polygamie beoefent.

! Tot diep in de 20ste eeuw was er in de familie een duidelijk overwicht van de
man. Dit overwicht leidde ertoe dat er sprake was van een vaderlijke macht over
de kinderen en van een maritale macht over de vrouw. Pas in de tweede helft van
de 20ste eeuw werd er duidelijk gekozen voor een ouderlijke macht en kwam er
gelijkberechtiging van man en vrouw binnen het huwelijk.

Het familierecht besteedde al in de late middeleeuwen veel aandacht aan het huisge-
zin, dat soms werd uitgebreid tot al diegenen die onder één dak of in één haardstede
samenwoonden (Fr. “mesnie” of “maisonnée”, Duits “Hausgemeinschaft”). De
vrouw werd door haar huwelijk volledig geïntegreerd binnen dat gezin en kon er,
door de onverbreekbaarheid van het huwelijk, niet meer uit wegraken zolang de man
leefde. Zij was er onderworpen aan de macht van haar man (“maritus”), waardoor zij
al zijn (redelijke) bevelen moest opvolgen en de man ook al haar eigen goederen
beheerde, samen met die van de gemeenschap en zijn eigen goederen. Als tegen-
prestatie had de vrouw belangrijke rechten op de gezinsgoederen wanneer de man
overleed: een recht op één derde tot de helft van de gemeenschapsgoederen en een
vruchtgebruik (“douarie” of “bijlevinghe”) op (een deel van) de goederen van de
man. Indien op dat ogenblik het actief van de gemeenschap kleiner was dan het pas-
sief van diezelfde gemeenschap, kon zij de gemeenschap verwerpen. De kinderen
stonden onder de macht van hun vader zolang zij met hun ouders samenleefden,
waardoor zij hem gehoorzaamheid verschuldigd waren en hij hen kon tuchtigen. Al
hun goederen vielen in beginsel in de huwelijksgemeenschap. Wanneer een van hun
ouders overleed, kwamen zij in beginsel onder de macht van de langstlevende, ook
al was dit de moeder. Bij het overlijden van een van hun ouders erfden zij al zijn
goederen, zij het dat zij hiervoor soms de concurrentie moesten dulden van de
langstlevende ouder. Indien er na dit overlijden geen boedelscheiding plaatsvond,
werd de gemeenschap gewoon voortgezet.

Deze gezinssituatie bleef min of meer behouden in de 16de tot 18de eeuw. Naar het
model van het, toen steeds autoritair wordende, koninklijke gezag, werden de mari-
tale en de vaderlijke macht toen wel sterk uitgebreid. Voor de maritale macht ge-
schiedde dit door het invoeren van een beschermingsonbekwaamheid van de gehuw-
de vrouw zodat al haar rechtshandelingen absoluut nietig waren en zij de bijstand
moest vragen van de rechtbank wanneer haar man tijdelijk handelingsonbekwaam
werd. In diezelfde tijd kregen de vaders het recht om hun ongehoorzame kinderen in
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een klooster of een gevangenis te laten opsluiten en hen te onterven wanneer zij zon-
der hun toestemming huwden.

De Franse revolutionairen reageerden tegen deze autoritaire maritale en vaderlijke
macht onder invloed van de grote principes van vrijheid, gelijkheid en broederlijk-
heid. Beide machten werden toen op verschillende vlakken aan banden gelegd. Bij
de maritale macht gebeurde dit door een aantal principiële verklaringen van de ge-
lijkheid van man en vrouw en het invoeren van ruime echtscheidingsmogelijkheden.
Bij de vaderlijke macht gebeurde dit door het verlagen van de meerderjarigheidsleef-
tijd, het beperken van de ouderlijke toestemming bij het huwelijk van de kinderen en
de tussenkomst van de rechtbank bij het opsluiten van kinderen. In diezelfde periode
was er ook meer aandacht voor het statuut van het buitenhuwelijkse kind, dat in
ieder geval levensonderhoud en in bepaalde gevallen ook eenzelfde erfrecht kreeg
als het huwelijkse kind. Omdat Napoleon van oordeel was dat het gezin de eerste en
sterkste kern van de maatschappelijke organisatie was, keerde hij in de “Code Civil”
van 1804 terug naar de vroegere autoritaire maritale en vaderlijke macht. Hij be-
perkte het aantal echtscheidingsmogelijkheden, herformuleerde en verscherpte de
beschermingsonbekwaamheid van de gehuwde vrouw, verleende de man opnieuw
het recht om zijn kinderen zonder rechterlijke toestemming in een gevangenis op te
sluiten en verruimde de ouderlijke of familiale toestemming bij het huwelijk van de
kinderen. Dit standpunt werd in de rest van de 19de eeuw verdedigd, zowel door de
liberalen als de katholieken. De liberalen pleitten voor een sterke familiale organisa-
tie om de kinderen gezonde morele principes bij te brengen, wat volgens hen een
voorwaarde was voor democratie en een waarborg tegen te veel staatstussenkomst in
familiezaken. De katholieken verdedigden zowel de maritale als de vaderlijke macht
omdat dit voor hen de beste waarborg was tegen het doordringen tot de vrouw en de
kinderen van allerlei gevaarlijke, moderne denkbeelden.

In de geïndustrialiseerde maatschappij van de tweede helft van de 19de eeuw kwa-
men de West-Europese wetgevers tot het besef dat de vaderlijke macht niet altijd ten
voordele van zijn kinderen werd uitgeoefend en dat vooral de kinderen uit de lagere
sociale klassen dikwijls aan hun lot werden overgelaten, ja zelfs tot criminaliteit aan-
gespoord, waardoor zij een gevaar opleverden voor de maatschappij. Dit besef leid-
de tot een reeks kindvriendelijke maatregelen vanaf 1867, die cumuleerden in de wet
van 15 mei 1912 op de kinderbescherming. Latere wetgeving zette het vaderlijke
gezag om in een ouderlijk gezag en liet de (kinder- of jeugd)rechtbank beslissen bij
conflict tussen beide ouders. In diezelfde periode werd de maritale macht in ver-
schillende etappes afgebouwd. Ook hier trad de rechter steeds meer op bij conflicten
tussen de echtgenoten. In het Frans sprak men hierdoor van “une ménage à trois”.
Sinds 1976 zijn de man en de vrouw gelijkwaardige partners binnen het huwelijk.
Het systematisch verruimen van de echtscheidingsmogelijkheden zorgde er ander-
zijds voor dat het moderne huwelijk evolueerde naar een zeer losse verenigingsband,
die recentelijk ook op ongehuwde samenlevenden wordt toegepast, zelfs al zijn die
van hetzelfde geslacht.
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4. Ned. “patrimoniale goederen” of “stokgoederen”, Fr. “propres”.
5. Hierdoor konden de familieleden het verkochte goed naar zich toe trekken tegen betaling van de geschatte

of de overeengekomen koopprijs.
6. Ned. “naerhede van bloede ofte gheslachte”, Fr. “retrait lignagier”.

Ook de grote familie aan vaders- en moederszijde kreeg al in de middeleeuwen de
volle aandacht. Wegens het ontbreken van een sterke overheid was zij toen in de
eerste plaats gericht op het verzekeren van de veiligheid van de diverse familieleden.
Alle familieleden waren elkaar hulp en bijstand verplicht wanneer een van hen werd
aangevallen. Indien zij die hulp niet onmiddellijk konden aanbieden, moesten zij op
de aanvaller of zijn familieleden wraak uitoefenen. Het gevolg was dat elk vergrijp
van of tegen een bepaalde persoon automatisch leidde tot een vete tussen twee of
meer families, waarbij alle middelen, zoals doodslag, verwondingen, slagen, brand-
stichting, roof en vernieling van goederen, waren toegelaten. Nog in de 13de eeuw
schreef Thomas van Cantimpré (1201-1271) dat de Friezen het lijk van een neerge-
stoken familielid in hun haard rookten totdat de doodslag was gewroken. Pas dan
kon het lijk in alle gemoedsrust worden begraven. Aan deze familieoorlog kwam
slechts een einde wanneer de familiehoofden een vrede afsloten waarin de weder-
zijdse wraak letterlijk werd afgekocht. Bij de betaling van dat zoengeld droegen de
diverse leden van de grote familie bij volgens een vaste verdelingssleutel die ver-
schilde naargelang de afstand in bloedverwantschap. Omgekeerd genoten zij in de-
zelfde mate van het aan de familie betaalde zoengeld.

Behalve voor de veiligheid van zijn leden was de grote familie ook verantwoordelijk
voor het economische voortbestaan van zijn leden. Wanneer bepaalde familieleden
wegens ziekte of om een andere reden noodlijdend waren, moesten de andere fami-
lieleden hen het nodige levensonderhoud verschaffen. In de toenmalige, agrarische
overlevingsmaatschappij betekende dit dat het onroerende familiepatrimonium, be-
staande uit het land en alles wat ermee verbonden was, tot elke prijs moest worden
gehandhaafd en liefst uitgebreid. Land was een leefplaats voor mens en dier, een
bron van voedsel en andere voordelen met inbegrip van geld. Het liet zijn inwoners
overleven, was immuun voor menselijke verwoesting en daardoor een vaste basis
voor rijkdom. Controle over land was ook niet te scheiden van heerschappij en juris-
dictie en daarom van politieke macht.

Vandaar het oorspronkelijke verbod om de onroerende familiegoederen4 aan niet-
familieleden te verkopen en het verbod om ze bij wijze van schenking of testament
aan niet-familieleden over te maken, verbodsbepalingen die later werden afgezwakt
tot een naastingrecht van de familie5 op het verkochte familiegoed6 en een erfrechte-
lijke reserve tegen testamenten en soms schenkingen. Diezelfde bekommernis voor
het voortbestaan van de familie lag aan de basis van het toebedelen van de intestaat-
nalatenschap aan de naaste familieleden wanneer een familielid overleed, van het
organiseren van een familiale voogdij over weeskinderen of andere handelingsonbe-
kwamen en van de verplichting van een toestemming van de ouders of ander fami-
lieleden bij het afsluiten van een huwelijk of huwelijkscontract. Door een “slecht”
huwelijk konden familiegoederen ongewenst overgaan in de handen van een andere
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7. Volgens artikel 203 B.W. zijn de ouders levensonderhoud verschuldigd aan hun kinderen. Artikel 205
B.W. legt deze verplichting omgekeerd op aan de kinderen wanneer hun ouders of andere bloedverwanten
in opgaande lijn noodlijdend zijn. Artikel 206 bepaalt de verplichting van schoonzonen en schoondochters
om levensonderhoud te verschaffen aan noodlijdende schoonouders. Artikel 207 bepaalt dat deze ver-
plichtingen wederkerig zijn.

familie. Het familiale naastingrecht werd samen met alle andere naastingrechten
afgeschaft door een decreet van 17 juli 1791 omdat het strijdig was met het vrije
verkeer van goederen. De erfrechtelijke reserve bleef tot op heden behouden, maar
wordt recentelijk in vraag gesteld.

Naarmate de staat de veiligheid van zijn onderdanen vanaf de 11de eeuw in toene-
mende mate op zich nam, werd het familiale wraakrecht geleidelijk aan ingeperkt en
tenslotte afgeschaft in de loop van de 14de en 15de eeuw. Voor het bepalen van de
schadevergoeding die een familie leed bij het onrechtmatig doden van een familie-
lid, bleef het zoengeld wel nog eeuwen voortbestaan. In de tweede helft van de 20ste
eeuw nam de staat ook via de openbare onderstand, later OCMW, en de sociale ze-
kerheid grotendeels de zorg op zich voor zijn noodlijdende onderdanen. Meteen
werd de verplichting van de rijkere familieleden om in te staan voor het levenson-
derhoud van hun behoeftige familieleden, beperkt tot de naaste bloed- of aanverwan-
ten7 en werd het erfrecht uitgehold door het innen van successiebelastingen.



  


