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I. DERECHO ROMANO

1. Posicion general de la mujer ante el Derecho.

El Derecho romano situé a la mujer en una posicién de inferioridad
manifiesta frente al hombre, negindole esa preeminente situacién juridica
que en Roma tenia el jefe de una familia y que la mujer nunca podia
alcanzar. Por ¢l contrario siempre se halla sujeta a una potestad familiar:
la patria potestas si es filia familias; in manu, si ha contraido matrimonio
cum many; finalmente, si es sui iuris, cae bajo una tutela perpetua. En
suma, la mujer estd sometida al cabeza de familia, al marido o al tutor
cualquiera que sea su edad. Su exclusién, por tanto, de los cargos pu-
blicos, y de las funciones de caricter piblico, como la de ejercer la tutela
o postulare pro aliis ante el magistrado, tiene un completo paralelismo en
el ambito del Derecho privado.

Esta situacion de inferioridad estd expresamente reconocida por los
juristas entre los cuales Papiniano afirma que “en muchos articulos de
nuestro derecho es peor la condicién de las mujeres, que la de los va-
rones” 1. Y Ulpiano, en un determinado caso en que trata de establecer
una preferencia entre los dos sexos, decide en favor del vardn, argumen-
tando que existe mayor dignidad en él%. Pero frente a este lenguaje de
los juristas tan poco favorecedor para la mujer, los escritores no juristas,
nos dan una version de los hechos de la vida diaria, que no coincice
precisamente con los rigidos preceptos juridicos. Asi Plutarco, pone en
boca de Catén consul y censor la siguiente frase que rezuma censura
contra el predominio femenino: Todos los hombres mandan en las muje-
res; y nosotros en todos los hombres, pero las mujeres mandan en nosotros
(los consules v magistrados)®.

Y unos siglos més tarde T4cito nos da una nueva versién, aumentada,
de la preponderancia femenina, al referir que las mujeres, constrenidas en

1 Pamniano, D. 1, 5, 9,
2 Ureiano, D. 1, 9, 1.
% Prurarco, Apoteg. III.
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otro tiempo por las leyes, deshechos ahora esos vinculos, gobiernan la
familia, el foro y el ejéreito?,

Veamos mds de cerca en qué consistia la inferioridad de la mujer
en el Derecho romano. Dejando para después su situacién en el matri-
monio, en general la mujer, no solamente no puede ser jefe de familia,
sino que ademds estd sujeta a especificas limitaciones, como las de la
antiquisima tutela mulierwm, la de la relativa incapacidad de recibir
testamentariamente herencias de los ciudadanos més ricos, por virtud de
la lex Voconia del afio 169 a. C., la prohibicién de prestar garantias reales
y personales por otro (intercessio) establecida por el S8.C. Veleianus en
el afo 46 d. C. Examinemos algunas de estas limitaciones.

2. La tutela perpetua de la mujer sui iuris.

La mujer puber, y por tanto mayor de edad, si no esta sometida a la
potestad de un paterfamilias y es por tanto sui iuris, o sea capaz juridi-
camente, no llega sin embargo a una efectiva independencia juridica,
como la que disfruta el hombre que haya salido de la potestad familiar y
sea mayor de edad. Por el contrario, la mujer quedaba sometida perpetua-
mente, cualquiera que fuese su edad, a la potestad de un tutor, cuya
auctoritas necesitaba para casi todos los actos juridjcos, como para con-
traer matrimonio cum manu, para otorgar testamento etc. De esta tutela
antiguamente no se liberaban mds que las virgenes vestales, que como
testimonia Gayo “ya por voluntad de los antiguos estin libres en honor
de su sacerdocio”®.

Sin embargo esta tutela, de antiguo origen v mantenida durante
siglos va a ir decayendo paulatinamente, como algo desprovisto de funda-
mento. Inversamente a lo que ocurre con la tutela de los menores, que va
transformdndose y adaptindose a los cambios sociales y juridicos, la tutela
de las mujeres camina hacia su desaparicion, pero lentamente y a través
de expedientes indirectos que la mantienen formalmente en vigor todavia
en una época en que no se explica bien su razén.

Esta decadencia de la tutela sobre la mujer, se marca ya abiertamente
al final de la Republica a través de la tutela optiva: era frecuente que
el marido, para evitar en beneficio de su mujer, que si ésta quedaba viuda,

TAcito, Annales, L. II1, 33, 20.
Garus, 1, 145.

o
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cayese bajo la tutela de ciertos parientes, los agnados, le concediese en su
testamento la facultad de elegirse ella misma su tutor (tutor optivus),
¢ incluso la prevision y generosidad del marido podian llegar al extremo
de concederle a su viuda una optio plena, por la cual podria cambiar de
tutor a su voluntad, cuantas veces quisiera. Se comprende ficilmente
que este tutor elegido por la mujer no habia de ponerle muchos inconve-
nientes en el desempeno de su misién, puramente formularia, v en todo
caso su relevo dependia tan sélo de la propia tutelada. No era por tanto
exagerado aquel juicio de Cicerén sobre la tutela de la mujer, cuando
decia irénicamente que “las leyes han establecido un gran ntmero de
principios muy sabios; la mayor parte han sido corrompidos v alterados
por los jurisconsultos. Nuestros antepasados —anade, por via de ejemplo—
han decidido que las mujeres, a causa de la debilidad de su razon, estarian
bajo la potestad de su tutor; los jurisconsultos han inventado tutores que
estan bajo la potestad de las mujeres”®.

Otro medio ideado por los romanos para evitar que la mujer no
casada estuviese sometida al tutor a quien correspondiese la tutela por ley,
fue el de casarse ficticiamente, en virtud de una venta fingida, coemptio,
con persona de su confianza, que adquiria la manus o potestad sobre la mis-
ma, pero con el pacto de emanciparla, de tal suerte que efectuada la eman-
cipacién, quedaba el emancipante como tutor de la mujer (tutor fiducia-
rius). De esta manera utilizando una formalidad juridica que normalmente
mente sirve para que la mujer quede sometida a la potestad de su marido
y salga de la potestad de su anterior paterfamilias, se evita caer bajo la
tutela no deseada de los parientes (coemptio tutelae evitandae causa),
procedimiento tortuoso frecuente en el pueblo romano, que gusta utilizar
las formas juridicas para fines distintos de los propios, prolongando asi
ia vida de muchas instituciones.

Con el Imperio, la decadente tutela de las mujeres va a sufrir un nue-
vo golpe en aras de la politica demogrifica de Augusto, quien con la lex
Julia et Papia Poppaea, reconoce entre otros beneficios propios del ius
liberorum correspondiente a las mujeres que tuviesen tres o cuatro hijos,
segun su clase social (ingenuas o libertas respectivamente), el verse libres
de tutela.

Los emperadores mas tarde llegan a otorgar con frecuencia el ius
liberorum, y la consiguiente exencién tutelar en casos en que faltaba

%  Cicerén, Pro Murena, 12.
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el fundamento del mismo, la existencia de hijos. Se cita también, como
dato curioso, la peticion de una mujer que solicita la exenciéon de la
tutela, en el ano 287 d. C, alegando su conocimiento de las letras”.

Hacia la mitad del siglo 1v de nuestra era todavia encontraremos
huellas de la tutela de la mujer. que hacia fines de dicho siglo parece
haberse extinguido después de un lento declinar.

Pero si esta tutela existié durante tantos siglos en Roma, debemos de
pensar que al menos en su origen tuvo algin fundamento. En el siglo 1,
bajo Antonino Pio, época en que parece vivié el célebre jurista, Gayo, esa
razon no parecia va nada clara. En efecto dicho jurista, afirma que “para
que las mujeres de plena edad estén en tutela, ninguna razén puede
convencer suficientemente; pues lo que vulgarmente se cree de que es
justo que sean gobernadas por la autoridad de los tutores, debido a que
estan frecuentemente expuestas a engaio por su ligereza, resulta una
razén de mds apariencia que verdad; pues las mujeres de plena edad
realizan los negocios por si mismas, v en algunos casos el tutor interpone
su autoridad por pura férmula; v frecuentemente incluso contra su volun-

tad, obligado por el pretor”*.

La ligereza de juicio (levitas animi), como causa de la tutela femenina
aparece constatada en diversos autores, incluso no juristas. Cicerdn, ya
hemos visto que habla de la debilidad de su razon®. Y Ulpiano afade
junto a la misma, otro motivo para someter a tutela a la mujer, su igno-
rancia de las cosas del foro (propter sexus infirmitatem et propter foren-
siuwm rerum ignorantiam)'”. Juvenal achaca a la mujer impremeditacion:
“La mujer es tan precipitada que sus palabras son un modelo de vértigo.
Tanto se precipita el torrente de sus palabras, que se dirfa es como un
carillon de campanas y de platillos” 1.

Para Gayo, esa ligereza de juicio (levitas animi), es una “razén de
mds apariencia que verdad” (magis speciosa quam vera), puesto que

T Cosra, Storia del dir. rom. priv., Torino, 1925 p. 112 nota 6 i. [

5 Gamws 1, 190, trad. de D'Ors, Madrid, Consejo Superior de Invest. Cienti-
ficas, 1943. V. Sin embargo sobre la traduccién de este pasaje de Gayo, las obser-
vaciones de Solazzi, Infirmitas aetatis e infirmitas sexus, Archivio Giuridico, 1930,
3, que ve dos razones alegadas por Gayo, levitas animi “y que era justo”, llegando
a la conclusién de la interpoflacion de esta segunda razén, creyendo que la tnica
razén a que alude Gayo es la levitas animi siendo bizantinas todas las demds men-
cionadas en diversas fuentes.

O  Crcenon, Pro Murena 12: propter infirmitatem consilii.

10 Urprano, Reglas, 11, 1.

11 Juvewar, Satiras, IV, 434 ss.
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observa que de hecho las mujeres de plena edad realizan por si mismas
sus negocios, ya que el tutor interviene de modo formulario, v sin embar-
g0, se desprende de su razonamiento, no son engafiadas por los que con-
traten con ellas. Este convencimiento de su falta de Fundamento, por
parte de los romanos, determina la desaparicion de esta tutela.

3. La incapacidad testamentaria de la lex Voconia.

Otra de las incapacidades que la mujer sufre en el Derecho romano,
fue la introducida en el ano 169 a. C. (585 de Roma) por la lex Voconia,
que prohibio a los romanos mas ricos, es decir a los inscritos en la primera
clase del censo, que poseian por tanto més de 100.000 ases, instituir como
herederas a las mujeres. Parece que €] motivo de esta ley, votada a insti-
gacién de Catén, fue el deseo de preservar las costumbres, impidiendo
el excesivo enriquecimiento de las mujeres v con él, el lujo desenfrenado
que va aparecia. Pero no parece que lograra su finalidad esta lev, si nos
atenemos a las satiricas alusiones de Juvenal sobre las costumbres de
algunas mujeres ricas.

Por otra parte la vigencia de esta Ley durante un largo periodo fue
mas bien formal. va que desde el principio del imperio se abandond
la Formacion del censo; las disposiciones fideicomisarias en favor de las
mujeres, venian ademas a burlar la prohibicion de instituirlas herederas.

4. La prohibicién de abogar por otro ante el magistrado.

También se prohibe a la mujer la defensa de otra persona, ejercitando
la abogacia y Ulpiano nos da como razén la conveniencia de que “las
mujeres no se mezclen, contra la honestidad correspondiente a su sexo,
en causas ajenas, ni desempenen oficios propios de hombres” y cita como
origen de esta prohibicién lo ocurrido con Carfania, mujer corrompi-
disima, que abogando de modo inconveniente ante el Magistrado dio
motivo a dicha prohibicién.

5. Evolucion del derecho romano bajo el cristianismo,

Las anteriores incapacidades de la mujer en el derecho privado ro-
mano, a las que todavia habria que afadir otras, como la de ser testigo
¢n los testamentos, v la de garantizar deudas ajenas establecida por el S.C.
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Velleianus (a. 46 d. C.), proceden del derecho pagano y responden a la
conciencia social de los romanos a los que repugnaba admitir el principio
juridico de igualdad de derechos entre ambos sexos. Pero en la vida
social la mujer romana parece haber gozado de una situacion de igual-
dad '*,

Es preciso llegar a la legislacion imperial romano-cristiana para
encontrar un cambio de orientacién en este punto que admita abierta-
mente ese principio igualatorio. El influjo cristiano estd abiertamente
proclamado en una Constitucién justinianea del a. 531 en la que, corri-
giendo anteriores desigualdades hereditarias en perjuicio de la mujer, en
la sucesién legitima, afirma como fundamento de la igualdad que “la
naturaleza creé uno y otro cuerpo para subsistir inmortal por sus funcio-
nes, y para que el uno necesite ¢l auxilio del otro y separado el uno tam-
bién se quebrante el otro”'®. Comentando esta Constitucion un ilustre
romanista italiano de nuestros dias, dice que en la misma, “la igualdad
se funda en la identidad de la vocacion de la filiacion divina v en la
idéntica posicién respecto al cuerpo mistico de Cristo, del cual tanto el
hombre como la mujer son miembros; su diversa funcién en el designio
divino de la creacion no influye sobre su igualdad juridica” '4.

En multiples disposiciones de Justiniano se muestra la nueva corriente
favorable a la mujer. Recordemos el caso muyv discutido en la época
anterior de si el matrimonio con una liberta debia disolverse cuando el
marido alcanzase la dignidad senatorial, va que tal unién matrimonial
estaba prohibida por Augusto; Justiniano, en contra de esta prohibicion,
decide que el matrimonio debe mantenerse va que resultaria inadmisible
que el honor alcanzado por el marido, repercuta en desgracia para la
mujer 5,

Sin embargo, esta tendencia igualatoria y fFavorable para la mujer, no
supone una completa igualdad juridica de ésta; pero las restricciones que
subsisten, ya bajo Justiniano, se informan de un nuevo fundamento,
la proteccién hacia la mujer. Asi mientras las disposiciones protectoras
de la dote, bajo Augusto, tendian a favorecer las nupcias, en vista del
interés social de las mismas, que ponia de manifiesto Pomponio al decir
que era de interés publico que conservasen su dote las mujeres!®, sin

12 En este sentido, Bionos, 11 diritto romano cristiano, 11, p. 210.
18 C. 6, 58, 14.

14 Bronpr, Il dir. rom. cristiano, II, 211.

15 C. 5, 4, 28,

16 Pomeonio, D. 24, 3, 1.
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duda pensando que esto favorecia nuevos matrimonios en caso de viudez
o divorcio, bajo Justiniano este favor dotal, no se inspira en la politica
demogréfica sino en la proteccion de la mujer, que se manifiesta en este
Emperador, segiin parece, debido en parte al influjo ejercido sobre su
dnimo por la emperatriz Teodora, por lo que ha merecido se le califique
por algunos, como legislator uxorius.

Un punto en que se nota acusadamente esta tendencia de proteccién
de la mujer, es el de la posibilidad que a ésta se le concede de invocar en
favor suyo el desconocimiento de las leyes, en contra del principio general
de que la ignorancia de éstas no puede excusar de su cumplimiento.
Aunque no con carcter general se nota sin embargo una progresiva
admisién de casos en que tal error o ignorantia iuris es alegable en su
provecho.

6. La mujer casada en Roma.

Esta situacién de inferioridad juridica de la mujer, de la que lenta-
mente se va liberando, sobre todo en el decaimiento de la tutela, es
totalmente independiente de la situacién creada para la mujer por su
matrimonio, el cual puede conducirla a una situacién de mavor sujecién
o por el contrario ser irrelevante en este punto, segiin que al matrimonio
se afadiese 0 no esa especial sumision de la mujer a su marido, o al
paterfamilias del mismo, que tiene lugar entre los romanos por la con-
ventio in manum.

En efecto, el matrimonio puede celebrarse bajo aquella antigua forma
religiosa llamada confarreatio, que se celebra ante diez testigos y el sa-
cerdote de Jupiter, en la que el panis farreus simboliza la perfecta comu-
nidad de vida, religiosa y material, de los esposos. Puede también cele-
brarse el matrimonio bajo una forma, no religiosa sino civil, en virtud de
la coemptio, compra fingida de la mujer realizada por el paterfamilias.
Y finalmente, sin ceremonia alguna, religiosa o civil, puede también
adquirirse la manus en virtud de la convivencia matrimonial con la
mujer prolongada durante un afo, aplicando a la mujer la misma idea
de la usucapcién que las XII Tablas sancionaban exigiendo un bienio
para los fundos y un afio para “las demds cosas”, entre las cuales, a estos
efectos, resultaba comprendida la mujer, quien sin embargo podia inte-
rrumpir esa adquisicion de la manus, mediante la trinocti usurpatio, es
decir el alejamiento de la casa del marido por tres noches consecutivas.



14 DIEGO ESPIN CANOVAS

En estos tres casos en que ¢l marido (o su paterfanilias), ;uiquiri;m
la manus sobre la mujer, ésta, cesaba de pertenecer a su familia origi-
naria, y si era independiente, sui iuris, dejaba de serlo para caer en la
potestad familiar del marido, encontrandose entonces juridicamente en
una situacién de equiparacién con los propios hijos (loco filiae), aunque
socialmente siempre se le reconocié una posicién mis elevada v honrosa.

Pero si el matrimonio no habia sido celebrado con esas formalidades
religiosas o civiles, ni por el usus habia caido la mujer en la potestad
familiar del marido, permanecia juridicamente casi como extrana a éste,
conservando su posicion anterior en la familia originaria y estando some-
tida a su paterfamilias, o si era sui iuris conservando toda su independen-
cia. Se produce por tanto, en el matrimonio sine manu, de la mujer sui
iuris o independiente, una situacién conyugal de independencia para la
mujer en el terreno juridico, si bien nunca alcanzé una absoluta parifi-
cacion con el marido, cuyo domicilio es el domicilio conyugal al cual
puede obligar a la mujer a volver, castigindose como delito tan sélo el
adulterio de ésta.

Este matrimonio sine manu, que mantiene a la mujer independjentc
de su marido, aunque con una minima subordinacion en cuanto al deber
de fidelidad y a la convivencia en el domicilio conyugal, es el que va a
predominar, frente al matrimonio cuwm manu que va en la misma época
clasica empieza a decaer. La antigua confarreatio se celebraba tan pocas
veces, que bajo Tiberio, seglin cuenta Técito!", no se encontraba facil-
mente quien pudiese ser sacerdote de Jupiter, debido a que tenia que
haber nacido de patricios casados con dicha ceremonia religiosa. Del usus
afirma Gayo'® que habia desaparecido ya en su época. Tan sélo perdura
la coemptio en la época clisica para desaparecer definitivamente en el

siglov d. C.

Podemos por tanto considerar que la situacién de la mujer casada
cuando ésta no ingresa en la familia del marido por la manus, es de
bastante independencia, sobre todo en el orden patrimonial, pues la
mujer sui iuris obraba con independencia de aquél, necesitando tan sélo
de la asistencia de su tutor, y ya hemos visto como en la época imperial,
el tutor estd como decia Cicerén sometido a su pupila, hasta que termina
por desaparecer esta ficcién. Se llega entonces a una situacion en el

17 TaAcrro, Ann. 4, 16,
18 Garus, 1, 111.
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matrimonio en que la mujer aparece con una amplia autonomia juridica
frente a su marido v si algunas limitaciones perduran, tienen un sentido
protector contra el propio marido, como acontece con la prohibicién de
garantizar las deudas del mismo, procedente del Senatus Consultus Velleia-
nus del a. 46 d. C., que permitia a la mujer anular por una exceptio la
garantia prestada en favor de cualquiera y que Justiniano reforzé cuando
se tratase del propio marido, ordenando la nulidad plena de tal garantia
si no hubiese tenido lugar en instrumento piiblico.

Al término, pues, de la evolucién del derecho de Roma,y entre otras
causas, por influjo cristiano, la posicion de la mujer, si no de absoluta
igualdad con ¢l hombre, tampoco es de manifiesta inferioridad. Y si
esta situacién de autonomia, incluso dentro del matrimonio, estd recono-
cida por las leyes bizantinas especialmente por Justiniano, es indudable
que en la realidad social, respondian a una efectiva autonomia de la
mujer, cuya dignidad habia sido exaltada por el cristianismo.

Qué pasé después durante toda la Edad Media v Moderna hasta el
pasado siglo no podemos seguir paso a paso. Lo cierto es que cuando el
mundo moderno se decide a dar ese paso gigantesco en el dmbito juridico,
que significaron las codificaciones, cristalizando para todo un siglo el
estado de la legislacién privada, dispersa y atrasada en muchos puntos,
la situacién de la mujer quedé definida, sobre todo en los Cédigos latinos,
cn términos de un completo retroceso respecto al punto final que acaba-
mos de deseribir en las leyes justinianeas.

I[I. LAS IDEAS NAPOLEONICAS Y SU INFLUJO EN LAS LE-
GISLACIONES DEL SIGLO XIX

7. El Cddigo de Napolein.

En ésta como en otras materias del Derecho privado, el punto de in-
eiudible referencia histérica al iniciarse el siglo pasado, ha de ser el Cédi-
go napolednico, que con toda justicia ha llevado durante cierta época
oficialmente su nombre, porque gracias a su influjo v decision se pudo
llegar en breve tiempo a su terminacién. Pero ademas, Napoleén direc-
tamente intervino en la discusion de algunas cuestiones, especialmente
en el Derecho de familia, logrando que sus opiniones personales se
reflejasen en el texto legal. Esto acontecié con la materia que nos ocupa,
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¢n que el Emperador expuso ante el Consejo de Estado su pensamiento
sobre la mujer en estos términos: “la naturaleza ha hecho de nuestras
mujeres nuestras esclavas. El marido tiene derecho de decir a su mujer:
Sefiora no saldréis; Senora, no iréis a la Comedia; Senora, no veréis a
tal persona; es decir, Sefiora, me pertenecéis en cuerpo y alma”*?,

Segin dice un jurista francés tan ponderado como Planiol, “el Primer
Cénsul debia a su origen corso la idea bien firme sobre la inferioridad
de la mujer y el ejemplo de su propio hogar le habia convencido sin
duda de la necesidad de la autoridad marital” 2.

Sin embargo, no debié costar mucho al Emperador que prevaleciese
su criterio sobre la mujer, pues realmente esas ideas eran las tradicional-
mente admitidas en la sociedad francesa y por otra parte la Revolucién
no fue muy favorable para los derechos de la mujer, como después
Veremos.

Con estos antecedentes se comprende que el Cédigo napolednico
expresase su idea fundamental sobre la mujer casada diciendo que “el
marido debe proteccién a su mujer, la mujer obediencia a su marido”
(art. 213 segin el texto primitivo de 1804). La Revoluciéon después de
haber proclamado el principio de igualdad civil, sancion6é en cambio la
desigualdad de los esposos.

Se inicia asi el derecho privado moderno, bajo un signo de sujecion
de la mujer al marido, que resucita bajo nueva forma la primitiva sujecién
a la manus en Roma. La autoridad marital va a prolongarse durante una
nueva etapa, gracias al influjo del Cédigo francés, cuyas disposiciones
son aceptadas por numeros paises, europeos y americanos.

Las consecuencias de esta potestad marital fueron rigurosas. La mujer
era incapaz para todos los actos juridicos necesitando la asistencia de su
marido para poder realizarlos; el marido fijaba el domicilio conyugal,
teniendo que seguirle la mujer cualesquiera que fuesen las circunstancias;
el marido controlaba las relaciones y correspondencia de la mujer, dirigia
el hogar... sin ninguna participacién de la mujer.

Esta situacién determind la aparicién de un movimiento feminista en
Francia y otros paises en el pasado siglo, que se acentué después de la
primera guerra mundial, ya en el presente. Como siempre que se procede

19 Tumapeau, Memoires sur le Consulat, p. 426, cit por Prantor, 1, 609,
nota 2, ed. 1948 por Ripert y Boulanger.
20V, nota anterior,
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por reaccion contra algo que se estima injusto, las reivindicaciones femi-
nistas fueron generalmente en exceso radicales. De un extremo se
pretendia pasar al opuesto. De la sujecion a la autoridad marital, a la
igualdad juridica absoluta.

8. El movimiento feminista en el 5. xix*'.

Si bien el movimiento feminista se desarrolla en el s. x1%, no se crea sin
embargo que no cuenta con precedentes anteriores al Cédigo napolednico.
Prescindiendo de otros momentos histéricos més antiguos, como el repre-
sentado por los filésofos del siglo xvi1, en favor de la mujer, ya bajo la
Revolucién francesa se habia desarrollado una amplia corriente feminista.
Parecfa natural que los principios de libertad e igualdad condujesen a ello.
En 1790 se pregunta Condorcet en su célebre panfleto sobre la “Admision
de las mujeres a los derechos ciudadanos”, si “los hombres no habrin
violado el principio de igualdad de los derechos privando tranquilamente
a la mitad del género humano, del de concurrir a la formacién de las
leyes”. Se dirige, por tanto, la obra hacia el derecho publico, hacia el
sufragio, aunque en el mismo ano, aparece un “Catecismo del género
humano” en que Boissel centra la cuestién en el dmbito familiar.

El feminismo se propaga, se crean clubs femeninos y se dirigen nume-
rosas peticiones feministas a la Convencion. Poco duré esta situacion.
Una destacada feminista Olimpia de Gouges autora de una “Declaracién
de derechos de la mujer y de la ciudadana” termin6 en el cadalso; la
Convencién cerrd todos los clubs femeninos y bajo el Directorio la com-
pieta disolucion de costumbres termind de desacreditar al feminismo faci-
litando al Consulado argumentos para restablecer la supremacia masculina.

Esta evolucién de las ideas feministas bajo la Revolucién se reflejé
en los varios proyectos del Codigo civil. El primer provecto presentado
a la Convencién en 1793 por Cambaceres es un trasunto del feminismo
contenido en los opasculos de 1790. En este momento se habla de “resta-
blecer a las mujeres en sus derechos naturales”, se considera odioso
“mantener a la mujer més tiempo en la esclavitud”.

El segundo proyecto presentado por el mismo Cambacéres en 1794,
todavia concede a la mujer un derecho igual que el del marido a la

21 Tomamos estos datos de la obra de Ancer, Traité de la capacité de la
femme mariée, p. 10 ss.
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gestion del patrimonio comin; pero en cambio en el tercer proyecto la
administracién se atribuye tan sélo al marido, y Cambacéres, en su dis-
curso preliminar advierte, que “aunque la igualdad debe servir de
reguladora de todos los actos de la organizacion social, esto es sin
descartar el mantenimiento del orden social”.

Sobre el mismo derecho natural, que habia servido para afirmar la
igualdad de los esposos, se funda ahora la autoridad marital. Bajo el
Consulado la evolucién se acentud y ya vimos como el Primer Cénsul hizo
io demds.

Después de este corto feminismo revolucionario, no vuelve a aparecer
este movimiento hasta 1830 y 1848. En la primera de éstas fechas em-
piezan a aparecer protestas contra la subordinacién de la mujer en nume-
rosas revistas feministas que se crean, si bien de efimera duracién. El san-
simonismo dard nuevo impulso en pro del movimiento, que encuentra re-
flejo en las novelas que en la época publica Jorge Sand, creadora también
de una revista feminista en la que califica de absurdo e inicuo el deber
de obediencia. Claro que de sus ideas nada hemos de decir ya que
también le parece absurdo el deber de fidelidad...

La revolucién de 1848 recrudece el feminismo, aunque en este mo-
mento se centra mds sobre la igualdad politica y el derecho de sufragio.

Es preciso llegar hasta nuestro siglo para ver traducidas en leyes las
aspiraciones feministas en la mayoria de los paises.

I, LA EQUIPARACION CONYUGAL EN LAS LEGISLACIO-
NES DEL SIGLO XX

9. Breve referencia al Derecho comparado.

En el siglo actual la intervencién de la mujer en la primera guerra
mundial determina un amplio movimiento de opinién en favor de sus
reivindicaciones que da lugar a algunas reformas legislativas de signo
feminista. En Italia se suprime la licencia marital atin manteniendo en
lo restante el sistema de autoridad marital®2

“2  Messineo, La legge abbolitiva dell'autorizazione maritale e i rapporti patri-
moniale fra coniugi (Riv. dir. comm. 1920, 1, p. 401).
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Pero ha sido sobre todo después de la segunda guerra mundial
cuando con alcance pricticamente universal el movimiento feminista
ha triunfado en el campo del Derecho pablico y del privado. La equi-
paracion jnridiua en ¢l matrimonio alcanza incluso rango de precepto
constitucional en diversos paises, como en la Constitucién de la Repu-
blica italiana de 1947 y en la ley fundamental de Bonn de 1949. En
otros paises la equiparacién obliga a reformar profundamente el sistema
de sus respectivos Cédigos civiles o bien a dictar leyes especiales que im-
plican modificaciones importantes, Puede afirmarse que en este punto
no se aprecian radicales diferencias entre paises que politicamente se
gobiernan por sistemas muy diferentes,

Pero si las reformas feministas de nuestra época proclaman la equi-
paracién de los cényuges en el matrimonio, cabe sin embargo establecer
una linea divisoria entre aquellos paises en que la equiparacién es total
v aquellos otros en que suprimiendo todo vestigio de incapacidad para la
mujer por razon de matrimonio y atn proclamando la equiparacion se
otorgan sin embargo al marido poderes decisorios en caso de divergencia
o incluso se le reconoce una jefatura familiar de cardcter funcional.

Sin intentar una exposicion comparatista y al solo efecto de contrastar
la evolucién legislativa en los paises que figuran como el nuestro en la
comn tradicién cristiana occidental, pasaremos revista rapidamente
a algunas de las reformas operadas®®.

a) En la Republica Federal alemana, la Ley Fundamental de Bonn de
23 de mayo de 1949 proclama que “hombres y mujeres estin equiparados
juridicamente” (art. 3 ap. 2) habiéndose dictado en su cumplimiento
la ley de 18 de junio de 1957 llamada de equiparacién juridica del hom-
bre v de la mujer, que determina la reforma del Cédigo civil alemén en
numerosos puntos, derogando el poder de jefatura marital y la patria
potestad solo subsidiaria en favor de la madre, que sustituye por un sis-
tema de codireccién ejercitada en bien del hijo, que obliga a los padres
a “intentar ponerse de acuerdo” y cuando esto sea imposible decide el
padre tomando en cuenta la opinion de la madre, y en dltima instancia
si el padre infringe tenazmente su deber de intentar el acuerdo y tomar
en cuenta la opinién de la madre, el Tribunal de Tutelas puede enco-

28 Para una vision de conjunto mds amplia: Boscuaw, La ecB';?a:acién juri-
dica del varén v de la mujer en el Derecho matrimonial europeo (RDP 1964, 605).
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mendar a la madre la decision de los asuntos personales y patrimoniales
del hijo en consideracién al bien de éste (pardgrafos 1626-1628).

b) La Constitucién de la Republica Italiana de 27 de diciembre de
1947 dispuso que “la Reptblica reconoce los derechos de la familia
como sociedad natural fundada sobre el matrimonio. El matrimonio estd
basado en la igualdad moral y juridica de los conyuges, con los limites
establecidos por la ley en garantia de la unidad familiar”. Como desa-
rrollo de esta norma constitucional el proyecto del Ministro Reale Oron-
zo propuso la siguiente reforma del Cédigo civil atin no lograda®*.

“Los conyuges establecen de acuerdo la direccion unitaria de la vida
familiar y fijan la residencia de la familia en consideracién a las exigen-
cias y a los intereses de ésta. En caso de desacuerdo prevalece la decision
del marido” (art. 3; modifica el art. 144 Cédigo civil).

“La mujer, en caso de que las decisiones del marido sean gravemente
perjudiciales para la vida de la familia, puede recurrir al Juez proponiendo
la solucién que considere adecuada. El Juez si constata la gravedad del
perjuicio, y en caso de que no se haya alcanzado a su presencia una solu-
cién concorde, adopta, sobre la base de las indicaciones de los conyuges, la
solucién que considera adecuada a las exigencias de la familia” (art. 4.°
modifica el art. 145 Cédigo civil).

La patria potestad es denominada “de la potestad de los padres”
disponiéndose que “esta potestad es ejercitada por ambos padres en
interés del hijo. En caso de desacuerdo entre los padres corresponde al
padre tomar las medidas necesarias. La madre que considere gravemente
perjudicial para el hijo las medidas tomadas por el padre puede recurrir
al Juez proponiendo las medidas que considere adecuadas. El Juez, oido
el hijo, declara cudl de las medidas sea adecuada al interés del hijo y
2 las exigencias de la unidad familiar” (art. 19; modifica art. 316 C.° ci-
vil).

“El padre representa a los hijos nacidos o concebidos en todos los
actos civiles y administra sus bienes” (art. 21 ap. 1).

“En el caso en que la madre manifieste expresa oposicion contra un

24  Entre las numerosas publicaciones sobre la reforma: Quaderni della Rivista
di diritto civile, La riforma del diritto di famiglia, Padova 1967 (contiene el texto de
la discusién de un grupo de profesores en Venecia acerca del Proyecto); Persona e
famiglia, Quaderni di iustitia 17, Ed. Giuffré, Roma 1966, esp. p. 133 ss.; Univer-
sitd degli studi di Roma, Studi in tema di diritto di famiglia, Milano 1967.
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acto que exceda de la ordinaria administracién que vaya a ser realizado
por el padre, el juez tutelar, antes de proveer debe ofr a ambos padres”
(art. 21 ap. 3; modifica art. 320 C.° civil).

¢) La vigencia del Cédigo napolednico en Bélgica se ha prolongado en
materia de relaciones conyugales con pequenas reformas hasta le ley de
30 de abril de 1958. Ciertamente que antes se habian dictado disposicio-
nes que en su mayoria resolvian las mds apremiantes cuestiones relaciona-
das con el trabajo de la mujer casada, a las que en parte aludiremos mds
adelante?". Pero salvo estas modificaciones, en general el sistema napoled-
nico permanecia en vigor y por tanto la idea base de la autoridad marital
y de la incapacidad de la mujer casada.

La ley de 1958 deroga completamente el precepto que imponia la au-
toridad marital, fundamento de la subordinacién de la mujer casada al
marido y deroga igualmente la situacién de incapacidad de la mujer ca-
sada incluida entre las personas incapaces. Por el contrario un nuevo
precepto viene a disipar toda duda sobre la capacidad de la mujer que
contrae matrimonio al declarar que “el matrimonio no modifica la ca-
pacidad civil de los conyuges” (art. 214 initio).

Para conocer sin embargo el alcance de la reforma del Derecho fami-
liar belga en este punto, es preciso seguir los trabajos preparatorios,
que reflejan claramente cudl ha sido el sistema que el legislador ha que-
rido instaurar. Por otra parte, del conjunto de los nuevos preceptos re-
formados se deduce el espiritu de la reforma, inspirada en el principio
igualatorio de los conyuges. Asi tanto por la derogacién de los pre-
ceptos fundamentales en que se basaba el sistema de la autoridad marital e
incapacidad de la mujer casada, como por el conjunto de la reforma rea-
lizada podemos llegar a la conclusién de haberse pasado del sistema na-
polednico al de la igualacién juridica de los conyuges.

Los trabajos prelegislativos permiten conocer una interesante evolu-
cion a partir del proyecto originario del Gobierno, mds moderado que el
del Senado. El primero si bien suprimia el poder marital e incapacidad
de la mujer, atribufa al marido la cualidad de jefe de la familia. El

26 Como mas importantes cabe citar las siguientes leyes: 10 febrero 1900
relativa al ahorro de la mujer casada y del menor, ley de 10 de marzo de 1900
sobre el contrato de trabajo, {ey de 7 de agosto de 1932 sobre el contrato de empleo,
ley de 20 de marzo de 1927 modificando el régimen de la separacién personal, ley
de 20 de julio de 1932 sobre el derecho de la mujer a ejercer una profesion.
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segundo suprimié esta jefatura conyugal, obteniendo la adhesion  del
Parlamento.

La discusion versé principalmente sobre la nocidn de jefe de Familia.
La exposicién de motivos del Proyecto del Gobierno apuntaba que “no
entendia ocasionar al papel normal del jefe de familia ninguna capitis
diminutio en los multiples aspectos de la vida del hogar y de las deci-
siones a tomar en el mismo. El marido continuard siendo siempre, pese
a todo, el consejero natural de su mujer. Pero ésta podra, en el terreno
de la gestion de los bienes, aceptar sus responsabilidades cuando lo esti-
me 1til...". Ademds al regular Ja fijacion de la residencia conyugal, aludia
¢l proyecto al “marido, jefe de familia”.

La Comisién de justicia senatorial, suprimié esa referencia al marido
“jete de familia”, dando lugar en el Senado a una amplia discusion so-
bre el principio autoritario o de diarquia matrimonial".

La supresion de la incapacidad de la mujer casada, se establecié por
via indirecta, mediante la simple supresion de la misma referencia a la
mujer casada en el art. 1124 que enumera los incapaces, v la derogacion
de los preceptos relativos a la autorizacion marital (arts. 215-222, 225
v 226). Pero esto no parecid suficiente para expresar la finalidad de una
reforma que queria derogar dicha incapacidad; por ello se estimé necesa-
rio su expresion formal dando asi lugar al citado precepto que consagra
la capacidad igual de los cdnyuges al enunciar que no resulta modificada
por el matrimonio (art. 214).

La supresién de la incapacidad de la mujer tiene su inmediato reflejo
en la fijacién del domicilio conyugal o como expresa la nueva regulacién
la residencia conyugal; ésta “en defecto de acuerdo entre los esposos,
es fijada por el marido”; pero se concede a la mujer un recurso judicial
“si motivos legitimos exigen la eleccion de otra residencia” (art. 213).
Segiin el informe de la Comision de Justicia del Senado, “el objeto esen-
cial del art. 213 nuevo es prever que el lugar donde se cumplird en ¢l
futuro el deber de cohabitacion de los esposos no sera va determinado
s6lo por el marido sino que serd fijado en principio de comin acuerdo
entre los conyuges”.

La consecuencia de esta residencia conyugal es tjar el lugar para el

26 Expone ampliamente los trabajos prelegislativos Dusnu, L'égalité civile
tllgss gepoux dans le mariage (Commentaire de la loi du 30 avril 1958) Bruxelles



CAPACIDAD JURIDICA DE LA MUJER CASADA 23

cumplimiento de los reciprocos deberes matrimoniales y por tanto podra
inferirse su incumplimiento de la falta de residencia efectiva seglin las
circunstancias (p. €], en caso de adulterio). Pero asi como es trascendental
la nocién de residencia conyugal a los efectos propiamente matrimoniales,
en cambio para el ejercicio de una profesién y demds actividades no se
ha creido necesario su vinculacion a esa residencia sobre todo teniendo en
cuenta las mayores facilidades que en adelante se conceden a la mujer
casada para el ejercicio de una profesién, como veremos mas adelante,
por lo que se ha suprimido el caricter de domicilio legal que tenia el
domicilio conyugal para la mujer; se tuvo en cuenta también la posibilidad
de que por ejercer determinados cargos publicos tanto el marido como la
mujer debieran tener domicilios legales distintos.

En cuanto al ejercicio profesional la modificacion se inspira en la
absoluta igualacién de los conyuges. “Cada conyuge tiene el derecho de
ejercer una profesion, industria o comercio sin el consentimiento de su
consorte. Sin embargo si el consorte estima que esta actividad es de tal
naturaleza que ocasione un perjuicio serio a sus intereses morales o mate-
riales 0 a los de sus hijos menores, tiene un derecho de recurso ante el
Tribunal de primera instancia”. Esta disposicion no se aplica al ejercicio
de las funciones v mandatos pablicos (art. 215).

d) Francia, aunque en algunos puntos concretos habia ido concedien-
(io autonomia a la mujer en el ambito del Derecho privado, como la posibi-
lidad de tener una libreta de ahorro y retirar los fondos sin permiso ma-
rital (ley de 1881 completada por otra de 1895), de disponer libremente
de su salario, cualquiera que sea el régimen del matrimonio (ley de 1907),
que iban modificando el sistema del Cédigo, una reforma completa de
éste no se ha llevado a cabo hasta tiempos recientes por leyes de 1938,
1942 y 1965,

Las leyes de 22 de septiembre de 1942 (convalidada por Ordenanza
de 9 de octubre 1945) v de 13 julio 1965*7, suprimieron el sistema de
autoridad marital pero confiaron al marido la jefatura de la familia
como funcién en interés de la misma: “el marido es el jefe de la familia.
Ejerce esta Funcién en interés comun del matrimonio y de los hijos”

27 Ya antes, la ley de 18 de febrero de 1938 habia suprimido el deber de
obediencia de la mujer, reconociendo incidentalmente al mando su jefatura, més

tarde precisada por las citadas leyes de 1942 y 1965.
SoEre los trabajos prelegislativos de la ley de 1965: Hamiaur, La réforme des

régimes matrimoniaux, Paris 1965.



24 DIEGO ESPIN CANOVAS

(art. 213 ap. 1). También la mujer participa de la direccion del hogar
pues expresamente se le reconoce que “concurre con el marido a asegurar
la direccion moral y material de la familia, a proveer a su mantenimiento,
a educar a los hijos v a prepararles su colocacion” (art. 213 ap. 2).

No solamente coparticipa en la direccion del hogar la mujer sino
que, reemplaza al marido en su jefatura ante su imposibilidad para ejer-
cerla: “La mujer reemplaza al marido en su funcion de jefe si no esta
¢n condiciones de manifestar su voluntad a causa de su incapacidad, de
su ausencia, de su alejamiento, o de cualquier otra causa” (art. 213 ap. 3).

La antigua prerrogativa marital de elegir el lugar de residencia familiar
subsiste, pero no de modo absoluto, como se evidencia en la siguiente
disposicién; “la eleccién de la residencia de la familia corresponde al
marido”; “cuando la residencia fijada por el marido presenta para la
familia peligros de orden fisico o de orden moral, la mujer puede, por
excepceidn, ser autorizada a tener para ella y sus hijos otra residencia que

senale el Juez” (art. 215 aps. 1, prop. 1.2 y 2).

En cuanto al ejercicio de una profesion separada por la mujer la ley
de 1965 ha privado al marido de su facultad de oponerse a dicho ejercicio;
inicamente a través de la norma general que permite recurrir al Juez
cuando uno de los conguves ponga en peligro los intereses de la familia
{art. 220-1), podra pedir las medidas legales urgentes para proteger dich_(]s
intereses.

e) El Cédigo civil portugués de 25 de noviembre de 1966 ha reforma-
do las relaciones conyugales manteniendo, sin embargo, la jefatura marital.
Bajo la ribrica de “poder marital” se establece que “el marido es el jefe
de la familia, correspondiéndole en esta cualidad representarla y decidir
en todos los actos de vida conyugal comiin sin perjuicio de lo dispuesto
en los articulos siguientes” (art, 1674).

Con el titulo de “otros derechos de la mujer” se establece que “la
mujer no necesita del consentimiento del marido para ejercer profesiones
liberales o funciones publicas, ni para publicar o hacer representar sus
obras o disponer de la propiedad intelectual”.

“El ejercicio de otras actividades lucrativas mediante contrato con
tercero, no depende tampoco del consentimiento del marido; pero es
licito al marido si no ha dado su consentimiento y éste no ha sido judicial-
mente suplido, ni rige entre los conyuges el régimen de separacién de
bienes, denunciar en todo tiempo el contrato, sin que por este hecho
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pueda ser compelido ninguno de los conyuges a una indemnizacion” (art.
1676).

Se dedica una disposicion al “gobierno doméstico” segtn el cual
“pertenece a la mujer durante la vida en comin, el gobierno doméstico,
conforme a los usos v a las condiciones de los conyuges”.

“Ambos conyuges deben contribuir en proporcién a sus respectivos
ingresos y réditos, a los gastos domésticos correspondientes a la condicion
econémica vy social de la familia; si el marido no entrega lo que le corres-
ponde a este fin, puede la mujer exigir que le sea entregada directamente
la parte de los ingresos o réditos del marido que el tribunal fije” (art.

1677).

10. Declaraciones internacionales.

La igualdad juridica de la mujer con el hombre ha sido recogida
también en la Carta de las Naciones Unidas firmada en San Francisco
el 26 de junio de 1.945, que reitera dicho principio:

a) En el preambulo se proclama la fe “en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad v el valor de la persona humana, en la igual-
dad de los derechos de los hombres v de las mujeres, asi como de las
naciones, grandes v pequenas”.

b) Se declara como uno de los fines de las Naciones Unidas la
“cooperacién internacional en la resolucién de los problemas internacio-
nales de orden econdémico, social, intelectual o humanitario asi como en
el desarrollo y aumento del respeto de los derechos del hombre y de las
libertades fundamentales para todos sin distincién de raza, de sexo, de
lengua o de religién” (art. 1 n. 3).

¢) Al regular los é6rganos de las Naciones Unidas se dispone que
“no se impondra por la Organizacién ninguna restriccion al acceso de los
hombres v de las mujeres, en condiciones iguales, a todas las funciones,
en sus drganos principales v subsidiarios” (art. 8).

La Declaracion universal de los derechos hwmanos, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas €l 10 de diciembre de 1948
proclamé que “los hombres v las mujeres, a partir de la edad nibil, tienen
derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o reli-
gién, a casarse v fundar una familia; v disfrutarin de iguales derechos



20 DIEGO ESPIN CANOVAS

cn cuanto al matrimonio, durante ¢l matrimonio v en caso de disolucion
del matrimonio” (art 16 ap. 1).

IV. DERECHO ESPANOL

1. Sistema seguido por el Codigo civil.

Nuestro Codigo civil, promulgado en 1889, siguio en general en esta
materia el modelo francés. Respecto a la mujer en general, es decir
prescindiendo de si estd 0 no casada, subsistian las tradicionales incapad*-
dades para ejercitar cargos tutelares y ser testigo en los testamentos (arts.
237 n. 7 v 298; 681 n. 1), aunque en casos excepcionales desaparecian
csas restricciones (arts. 211 n. 3, 220, 227, 230 v 701). La ley de 24 de
abril de 1958 suprimi6 estas incapacidades, como después indicaremos.

La mujer casada, @) esta sujeta a la obediencia de su marido (art. 57),
al que ha de seguir donde quiera que fije su residencia, excepto si la
traslada a Ultramar o pais extranjero (art. 58), concediéndosele también
al marido la administracién de los bienes del matrimonio, por regla gene-
ral (art. 59); b)  la mujer ve restringida su capacidad a través de la repre-
sentacion procesal por su marido y la venia marital; ¢) respecto al régi-
men econémico matrimonial, se permite la libertad de estipulacién, y en
su defecto rige la sociedad de gananciales, bajo la gestibn marital, pro-
vectandose la incapacidad de la mujer en sus bienes privativos a través
de la licencia marital, para los actos dispositivos, y comparecencia en
juicio. La ley citada de 1958 concedié a la mujer determinados derechos
para la proteccién de su patrimonio ganancial, como expondremos. Este
sistema de nuestro derecho se basa en la autoridad marital y la cuasi incapa-
cidad de la mujer casada, pues aunque se diga, que no hay verdadera
incapacidad general de ésta, son restricciones muy amplias las que se
establecen, para poder afirmar que tiene capacidad general.

12. Reforma del Codigo civil por ley de 24 de abril de 1958 y repercu-
sion en el mismo de la ley de derechos politicos, profesionales y labo-
rales de la mujer de 22 de julio de 1961.

La ley de 24 de abril de 1958 reformé, como uno de sus fines, la
sitacion de la mujer en general, al suprimir las citadas incapacidades
para ejercer cargos tutelares v ser testigo en los testamentos,
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También en relacion con la mujer casada, reformé el régimen de los
bienes gananciales, al otorgarle unos derechos en orden a determinados
actos dispositivos, asi como en general para la proteccion de sus intereses
en dichos bienes,

Hemos expuesto la citada reforma en otros lugares, remitiéndonos
ahora a dicha exposicion®%. En cuanto a la ley de 22 de julio de 1961
sobre los derechos politicos, profesionales y laborales de la mujer®, hemos
de referirnos ampliamente a la misma, va que afecté a la capacidad de la
mujer casada en orden a la licencia marital, como después expondremos.

Pero las citadas reformas no ban variado el sistema del Cédigo en
orden a las relaciones personales entre los conyuges, resultando a mi
juicio, deficiente la consideracion prestada por dichas leyes a esta materia.
Hemos de exponer, por tanto, el sistema vigente después de la reforma
de 1958 y ley de 1961 v los criterios para una revision mas amplia del
sistema del Cédigo.

13. Las relaciones personales entre los conyuges.

Enfocada la reforma de 1958 hacia el campo patrimonial en las relacio-
nes conyugales, ha permanecido sin modificar el sistema del Cédigo es
panol en las relaciones personales entre los conyuges. Vamos a examinarlo
brevemente para considerar después su posible reforma.

Distinguimos los siguientes aspectos en las relaciones personales de
los esposos:

1. Deber de obediencia de la mujer.

2. Deber de convivencia de la mujer en el domicilio elegido por ¢l

marido.

3. Venia marital.

4. Representacion legal de la mujer por el marido.

14. Deber de obediencia de la mujer.

El deber de obediencia al marido estd concebido en términos abso-

; 28V, Espin, Manual de Derecho civil espaiiol, vol. 1V, 2 ed. pags. 139,
150 y 195.
h Complementada por la ley de 28 de diciembre de 1966, que suprimi6 la
rohibicién para la mujer de desempenar los cargos de Juez v Magistrado en la
urisdiccion ordinaria.
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lutos, sin limitacién alguna, en el texto legal. Pero ¢sera asi efectiva-
mente? ¢serd la obediencia que rige las relaciones de los subordinados
con sus superiores en la vida civil, militar, religiosa? Dentro del Codigo
civil se impone a los hijos la obediencia a sus padres mientras estin bajo
su potestad (art. 154); el pupilo debe asimismo obediencia al tutor (art.
264). ¢Habrd de entenderse la obediencia de la esposa del mismo modo?
Indudablemente que no. El propio Cédigo muestra la diferencia al dictar
medidas para la imposicién efectiva de la autoridad paterna (arts. 156 a
158) sin que en cambio dicte ninguna para hacer efectiva la autoridad
marital.

La misma diferencia se observa en el orden penal, que castiga a los
hijos v pupilos que faltaren al respeto y sumision debidos a sus padres y
tutores (art. 583 n. 5 v 6 C. pen.), no existiendo anélogo precepto para las
mujeres casadas “desobedientes”, expresion ésta de “mujeres desobedien-
tes” que todavia se empleaba en el Cédigo penal de 1870 (art. 603 n. 3),
a proposito del delito de lesiones que las mismas causaren a sus maridos .

Por tanto hoy, carece el deber de obediencia de una verdadera sancion.
Pero no siempre se ha entendido asi esa situacion de la mujer, pues
Garcia Goyena en 1851 creia atn que el deber de obediencia tenia como
sancion el derecho del marido de castigar a la mujer moderadamente!. Y
todavia entre nuestra doctrina encuentra algiin eco aislado ese modo de
entender la convivencia conyugal.

Por otra parte el deber de obediencia aparece en el Codigo civil como
una contrapartida del correlativo deber de proteccién que se impone al
marido. Como dice el Cardenal Goma parece sugerir la idea de causa
a efecto: obedecerds porque te protejo, o lo que es igual una relacién de
fuerza y servidumbre®2. Tampoco dice el Cédigo en qué consistird esta
proteccion. Ambos conyuges se deben reciproca asistencia; luego la
proteccion se debe ademds de la asistencia, por lo que no puede consistir
€n proteccién econbmica, que estd comprendida en la asistencia que se
deben, y que puede originar si se incumple el delito de abandono de

30 El vigente Cédigo penal castiga a “las mujeres que maltrataren de palabra
o de obra a sus maridos” (art. 583 nim. 3.%) y reciprocamente con igual penalidad
a “los maridos que maltrataren a sus mujeres, aun cuando no les causaren lesiones”
(art. 583 nim. 2.9). No puede verse en estas faltas una sancién para la mujer que
desobedezca al marido, ya que se requieren ademds los malos tratos de Falabra o de
obra y por otra parte existe la misma falta cuando los malos tratos los causa el
marido a la mujer.

41 Gancia Goyvena, Comentarios, I, 73.

#  La familia, p. 416.
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familia en determinadas circunstancias (art. 487 C. pen.). En sentido
espiritual y afectivo tampoco puede entenderse la proteccion  porque
también estd comprendida la asistencia espiritual en el deber reciproco
de socorrerse (art. 56). Y lo mismo cabe decir si por proteccién se entiende
la proteccién en sentido fisico en casos de enfermedad, peligro para la
vida, accidentes etc. pues dichas hipétesis ya forman parte del reciproco
deber de socorro.

En trance de buscar una interpretacién a esta norma, creemos puede
entenderse la proteccién marital referida a la defensa juridica de la
mujer, ya que en esta materia se otorga al marido su representacién en
juicio, que hay que interpretar mas que como facultad, como un deber®?,

15. Deber de convivencia en el domicilio elegido por el marido.

El art. 56 impone a los cényuges la convivencia como un deber reci-
proco, pero esta convivencia ha de ser precisamente en el lugar de resi-
dencia elegido por el marido, va que la mujer esta obligada a seguirle
donde quiera que fije su residencia, sin més excepcién que la de traslado
a Ultramar o pais extranjero, en que los Tribunales podrin eximir a la
mujer con justa causa de la convivencia (art. 58).

No prevé el Cédigo el caso de que el marido fije su residencia en lugar
nocivo para la salud de la mujer o inconveniente moralmente, o en que
peligre su vida por inseguridad social o proximidad a objetivos militares
en caso de guerra, etc.

Parece demasiado absoluto este deber y anacrénicos los términos en
que esté redactado, ya que puede ser mds gravoso en algin caso seguir
al marido a lugares deshabitados o insalubres del territorio nacional, que
a una ciudad extranjera que retina buenas condiciones de vida. Se pro-
pugna con razén, la ampliacién de la exencién del deber de seguir al
marido a todos los casos en que medie justa causa, apreciada judicial-
mente.

43 Sin embargo, generalmente no se relaciona este deber de proteccién con
la representacién judicial, por lo que se suele poner de relieve la falta de contenido
del mismo, destacando tan sélo que aparece como antitesis del deber de obediencia
de la mujer. En este sentido qBaunnv-L.\cu:nnnnm, I n. 2159, p. 708 de
la trad. it.
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V. ESPECIAL CONSIDERACION DE LA LICENCIA MARITAI

16,  Situacion de convivencia matrimonial.

El Codigo impone a la mujer casada la intervencion de su esposo,
para realizar determinados actos concretos, v, con cardcter general, para
casi todos los actos importantes de orden econémico. En estos casos el
marido ha de autorizar a la mujer tales actos para que sean vélidos.

Concretamente la mujer casada no puede sin la licencia marital,
aceptar ni repudiar herencias (art. 995), pedir la particién de su herencia
{art. 1053), ser albacea (art. 893), aceptar ¢l mandato (art. 1716) ni desem-
penar cargos tutelares (arts, 237 n. 7.% y 298). En general tampoco puede
sin dicha licencia, adquirir por titulo oneroso ni lucrativo, enajenar sus
bienes, ni obligarse, sino en los casos y con las limitaciones establecidas en
la Ley (art. 61; v. también art. 1263 n. 3.9).

Esta tltima prohibicion, tan amplia, depende sin embargo del régimen
econémico del matrimonio y de la naturaleza de los bienes. Dentro del
régimen de gananciales, la mujer que administre sus parafernales (art.
1384), puede contraer obligaciones en la administracion de los mismos®!,
pero precisa licencia marital para los actos dispositivos sobre dichos
bienes (arts. 1387 y 1388), y para los que recaigan sobre dotales in-
estimados (art. 1361).%%.

También requiere licencia marital para comparecer en juicio, con
ciertas excepciones (art. 60) como veremos mds adelante.

Como por otra parte el Cddigo indica determinados actos en que la
mujer no precisa de la licencia marital, hay que preguntarse si los casos
no incluidos en la exigencia de licencia o no excluidos expresamente en la
letra del Codigo de la necesidad de la licencia, la requieren.

Previamente, para comprender el significado de esta licencia marital
¢s preciso examinar la situacion que se produce en caso de negativa por
parte del marido, pues el Cddigo regula la autorizacién judicial suple-
toria en forma casuistica que plantea el problema de su aplicacion ge-
neral.

34 El art. 1384 no expresa que la mujer no precise de la licencia marital para
los actos de administracién, Jpero se deduce a contrario sensu del art. 1387; confirma
esta tesis el art, 68 regla 4. reformado por ley de 1958,

35 Quedan fuera de este estudio las facultades de la mujer para obligar los
vienes de la sociedad de gananciales: v. arts. 62, 1.362 v 1.416.
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17.  La awtorizacion judicial supletoria por negativa marital.

Si el marido negase la autorizacion solicitada por su mujer, se plantea
Ia posibilidad legal de acudir al juez para obtener autorizacion, que cier-
tamente implica un control del ejercicio de la autoridad marital, en este
aspecto. Pero puede ocurrir también que el marido no esté en condiciones
de otorgar a la mujer la licencia (ausencia, locura, prodigalidad, inter-
diccién civil), y entonces hay que establecer si ha de obtener la licencia
judicial, en los mismos casos en que se necesitaria la del marido, 0 en qué
supuestos. Finalmente si ha tenido lugar la separacién legal de los cén-
yuges y por consecuencia cesa la autoridad marital, vuelve a plantearse
la misma cuestién de si sera preciso sustituir su licencia por la del Juez
¢ incluso si la solucién que se adopte se aplicard también a la separacién
de mero hecho.

Estudiamos separadamente estas cuestiones que no es posible entre-
mezclar o confundir, dando preferencia a la negativa marital.

El Cédigo civil prevé la autorizacién del juez ante la negativa del
marido a otorgar la licencia, con referencia a determinados casos (arts.
995, 1053, 1387 y 60 CC y LEC 1995; v. también art. 58 CC).

En los casos no previstos la doctrina ha ido evolucionando. En una
primera fase la doctrina fijandose en que la ley 57 de Toro permitia en
todo caso el recurso judicial, precepto general no reproducido por el
Cédigo, crey6 que tal recurso s6lo cabia en los casos expresamente pre-
vistos®®. Mas tarde se mantuvo una posicién intermedia que preconiza
la aplicaciéon analédgica de los casos previstos por la Ley®™. Y en la actua-
lidad casi es undnime la opinién que estima debe concederse recurso
judicial en todo caso®®, El precedente de las Leyes de Toro, no parece
abandonado por el Cédigo, aunque expresamente no lo sancione, dada la
generalidad con que se otorga en algunos preceptos el recurso judicial
(arts. 60 v 1387) y que la autoridad marital se funda en el bien de la
familia, no siendo arbitraria, lo que implica la generalidad del remedio
contra el abuso de autoridad al negar sin razon la licencia®.

Llegamos por tanto a la conclusién de que en caso de negativa marital
la mujer podrd acudir al Juez y obtener la autorizacién supletoria que

3 Sincaez RomAn, De Diego.

4 De Buenw.

48  Castro, Casrin, Cossfo. s
89 CasTAN, Los derechos de la mujer, p. 170, Castro, II, 1.2, 271.
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viene a significar un recurso de alzada o amparo judicial que limita el
ejercicio de la autoridad marital por lo que se refiere a la concesién de
la licencia a la mujer. Esta significacién es importante establecerla pues
viene a reconocer de modo implicito que en el ejercicio de esa prerrogativa
puede incurrir el marido en abuso. Pero en tiempos recientes se han pro-
mulgado leves que inciden en nuestro tema y obligan a tenerlas en cuenta.

18. La ley de 22 de julio de 1961 de equiparacion juridica de la mujer
al varon en la esfera politica, profesional y laboral.

Asi como la ley de reforma del Cédigo civil de 24 de abril de 1958
no significé ninguna variacién en el sistema de la licencia marital, que
confirmé y justificé expresamente?’, la citada ley de 1961, manteniendo
el mismo sistema de licencia marital, ha producido, sin embargo una inci-
dencia en el mismo.

La ley de 22 de julio de 1961 sobre derechos politicos, laborales y
profesionales de la mujer exige que conste en forma expresa la autoriza-
cién marital para el ejercicio de los derechos reconocidos en la misma,
‘cuando por ley se exija” dicha autorizacién (art. 5 ap. 1). Como segiin
¢l Cédigo civil, la mujer no puede obligarse sin licencia marital “sino
en los casos vy con las limitaciones establecidas por la Ley” (art. 61), el
ejercicio de los derechos profesionales y laborales exigira por regla general
la licencia marital en forma expresa.

La citada ley de 1961 prevé la injusta negativa del marido la cual
“no serd eficaz cuando se declare judicialmente que ha sido hecha de
mala fe o con abuso de derecho” (art. 5 ap. 1). A diferencia del Cédigo
que concede el amparo judicial en casos concretos, esta ley lo establece,
acertadamente, con generalidad, pero en cambio exige una especifica cali-
ficacién a la negativa marital puesto que la autoridad judicial deberd
declarar que tal negativa ha sido hecha de mala fe o con abuso de derecho.

En el matrimonio del menor, en caso de negativa de la licencia fami-
liar, la autorizacién supletoria que puede otorgar el Ordinario o Presi-
dente de la Audiencia Territorial seglin sea matrimonio canénico o civil
(art. 49), no exige la previa calificacién de abusiva de la negativa fa-
miliar. Tradicionalmente la licencia familiar ha sido una potestad dis-
crecional, que hasta la reciente reforma de 1958 no admitia recurso

40 CE su E. de M. y lo que mis adelante indicamos.
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alguno (art. 49 derogado) y que incluso después de introducida la autori-
zacion supletoria en caso de negativa se sigue otorgando o denegando sin
obligacién de manifestar las razones para condederla o negarla (art. 49
ap. 1)

Por el contrario la licencia marital exige en caso de negativa una fun-
damentacién a efectos de la ley de 1961, ya que sin alegacién de funda-
mentos seria ficilmente declarada abusiva por el juez'!. Parece que la
finalidad practica a que se encamina esta nueva reglamentacién de la
licencia marital tiende a exigir una fundamentacién precisa en caso de
negativa o consiguientemente a facilitar la subsidiaria autorizacion ju-
dicial. La ley de 1961 supone en este sentido una restriccién a la tesis de
ia autoridad marital como facultad discrecional en el sistema del Cédigo
civil v puede ser un punto de partida hacia modificaciones mds impor-
tantes.

La ley de 1961 marca una evolucién progresiva en el sistema del
Cédigo va que atn sin tocar lo mas minimo cuindo ni para qué nece-
sita la mujer licencia del marido, regula, con caricter general un re-
curso judicial y més adn por las caracteristicas que asigna a dicha decisién
judicial.

El Juez ha de decidir si la oposicion del marido es de mala fe o con
abuso de derecho. Esta calificacion significa el reconocimiento legal de
que el sistema de la licencia marital vigente en nuestro ordenamiento no
otorga al marido un poder discrecional, sino una facultad en cuyo ejerci-
cio puede cometer abuso. Se reconoce la incidencia de la teoria del abuso
de los derechos en la delicada materia de los poderes directivos maritales.

En cuanto a la confirmacién de la tesis general de la autorizacién ju-
dicial supletoria, parece robustecida al no referirse a casos concretos, sino
a “cuando por ley se exija la autorizacién marital”. Sin embargo el pre-
cepto que comentamos anade “para el ejercicio de los derechos reconocidos
por la presente” ley (art. 5). Esta expresién ha sido interpretada en sentido
restrictivo en relacién con su inaplicacién al ejercicio del comercio por la
mujer casada, ya que, se dice, la ley de 1961 no se refiere a dicho
gjercicio. Tratamos después de esta cuestion en particular, pero ahora no
podemos pasar adelante sin delimitar el dmbito que corresponde a la
lev de 1961.

41 Ta declaracion de ser la negativa de mala fe o hecha con abuso de
derecho “se hard por el Juez de Primera Instancia del domicilio habitual de Ia
mujer, a solicitud de ésta, con audiencia de ambos conyuges, por el plazo méximo
de diez dias y sin otro trdmite ni ulterior recurso™ (art. 5.% ap. 2).
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La ley tiene un alcance general en lo que se refiere a las actividades
politicas, administrativas y de trabajo de la mujer tanto en la esfera pi-
blica como en la estrictamente profesional y laboral. Ciertamente que la
referencia a la venia marital y a la declaracién judicial de ineficacia, estd
restringida a los derechos que la ley regula, por lo que cabria limitar la
norma referente a la mujer casada, a su actividad profesional extradomés-
tica sin aplicarla, a la vida no profesional y estrictamente familiar. Es la
finica restriccién que creemos pueda inferirse del precepto legal en
cuestion.,

Conforme a esta delimitacién, la ley seria inaplicable, en cuanto al
recurso judicial que otorga a la mujer, en las relaciones conyugales en
su doble vertiente personal y patrimonial.

El resultado de esta restriccién tampoco seria perturbador para el
sistema del Cédigo civil pues en definitiva la ley de 1961 viene a confir-
mar una interpretacién generalizadora, ya consagrada, de la autorizacién
judicial subsidiaria en caso de negativa marital y también confirma la
tesis del caracter no discrecional de la licencia.

En sintesis la ley de 1961 marca una etapa progresiva en cuanto al
recurso frente a la negativa marital atn sin implicar modificacién tras-
cendental en el sistema del Cédigo; su 4mbito de aplicacion es general
en las relaciones extradomésticas o extrafamiliares v para las estrictamente
familiares puede servir de criterio interpretativo de las normas contenidas
en el Cédigo civil. Respecto a su aplicacion fuera del Derecho civil, en
las disciplinas que han cobrado sustantividad auténoma como el Derecho
mercantil y el laboral, en principio deberd aplicarse como parte del orde-
namiento comun o civil. Pero de estos campos especiales nos ocupamos
mds ampliamente después.

19. Licencia judicial de primer grado en las situaciones andmalas del
marido,

El Cédigo civil en todos los supuestos que implican una situacion
anormal del marido, tiene que organizar un sistema que pueda resolver
la marcha econémica de la familia, ante la imposibilidad en que se
encuentra el marido de ejercer su jefatura y direccién. El sistema en
estos casos, puede adoptar un grado mis radical consistente en la separa-
cién de bienes del matrimonio, o un grado menos radical, que sin realizar
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dicha separacion se limita a trasferir a la mujer la administracion de los
bienes del matrimonio,

Ante la nueva situacion matrimonial, el Cédigo reconoce a la mujer
amplias Facultades de gestibn econémica, que comprenden no s6lo los
bienes de la mujer que administrase ¢l marido v los bienes comunes sino
incluso los bienes privativos del marido. La locura del marido recayendo
en la mujer su tutela, la declaracion de ausencia o interdiccion civil del
marido dan lugar a esa situacion y pueden originar incluso la separacién
de bienes los dos dltimos casos; las otras situaciones que originan la tras-
ferencia administrativa, son las de estar profugo o declarado rebelde en
causa criminal o impedido para la administracién sin haber proveido sobre
ella, pero en estos supuestos los Tribunales pueden limitar las facultades
de la mujer (art. 1441).

Esta transferencia administrativa a la mujer modifica radicalmente la
situacién normal de la mujer casada pues desaparece la necesidad de la
licencia marital, ahora imposible, sin que en general sea sustituida por la
licencia judicial. Por eso la doctrina habla en estos casos de una amplia-
cién de la capacidad de la mujer casada o bien de disminucién de sus limi-
taciones a la capacidad. La mujer puede administrar v obligarse y ain
disponer de los bienes con la sola limitacién de requerir licencia judicial
para los actos que el legislador estimé de mayor gravedad, por referirse
a bienes inmuebles, valores publicos v ciertos créditos mercantiles. Este
es el sentido de los preceptos fundamentales en la materia (arts. 1442 y
1444) en cuyo examen detallado, v problemitica compleja, no podemos
entrar ahora*?,

La idea mas clara que el Cddigo ofrece en este punto es, seglin sus
mismas palabras que “la mujer en quien recaiga la administracién de
todos los bienes del matrimonio tendré, respecto de los mismos, idénticas
facultades y responsabilidad que el marido cuando la ejerce” (art. 1442),
pero, otro precepto, menos claro, afade que necesitard licencia judicial
para los actos dispositivos sobre los bienes inmuebles que le hayan corres-
pondido en caso de separacién de bienes o cuya administracion se le haya
trasferido asi como para la enajenacion de valores publicos y ciertos cré-
ditos cuya administracion se le trasfiera (art. 1444), segin la interpretacién
que estimamos mds probable.

42 Fl art. 1444 es un ejemplo clisico de exégesis interpretativa en nuestro
Cédigo civil; v, ad exemplum la exposicion de Castiw.
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La situacién de la mujer como se puede observar por lo expuesto no
encuentra mds limitacién a su capacidad, cuando el marido no estd en
condiciones de ejercer su jefatura familiar, que la licencia judicial para
ciertos actos dispositivos. Este sistema se establece con el propésito evi-
dente de suprimir trabas en la gestién administrativa que se encomienda
a la mujer en tan apurados trances de interdiccion, locura ete. de su
marido.

Sin embargo €l CC hasta la ley de 8 de septiembre de 1939 reforma-
dora de la ausencia contenia una antinomia en orden a las facultades de
la mujer del ausente pues le concedia més facultades al permitirle dispo-
ner libremente de sus propios bienes (art. 188 derogado).

La ley de 1939 reformadora del Titulo dedicado a la ausencia en el
CC, se limit6 en este punto a tratar de superar la contradiccién antes
existente entre el art. 188 derogado (hoy 189) y el régimen establecido
en el Cédigo para estos supuestos anormales. Mientras el derogado art.
188 concedia libre disposicién a la mujer del ausente*® el actual art. 189
se remite simplemente a los preceptos que regulan en su conjunto todas
esas situaciones anémalas del matrimonio y que desembocan en caso de
que afecten al marido en la trasferencia administrativa a la mujer, pero
con la limitacién de la licencia judicial para disponer de ciertos bienes
segin hemos visto.

En virtud de esta aplicacién de las normas ordinarias de la separacién
de bienes o trasferencia administrativa, la mujer del ausente quedard
sujeta al régimen de necesidad de licencia judicial para la disposicién de
sus bienes privativos o de los comunes, cuando se trate de inmuebles,
valores v ciertos créditos. Pudo haberse eliminado la antinomia entre el
antiguo art. 188 y los que ahora exponemos, en sentido contrario o sea
permitiendo a la mujer del ausente la libre disposicién de todos los bienes
privativos, cuando pidiese la separacién de bienes; con esa solucién la mu-
jer tendria la libre disposicién de su entero patrimonio, y en cambio el del
ausente quedaria regulado por las normas propias de esa especial situacién
originada por la ausencia declarada. Parece mas légica esta solucion ya que
la declaracién de ausencia implica duda sobre la vida del ausente, aproxi-
mando esta situacion a la declaracion de fallecimiento.

43  Para el derecho anterior a la reforma: Penez GonzArez v Arcuer, en En-
neccerus, trad. esp. I, 1.9, 436.
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La ley de 1939 en trance de resolver la antinomia existente, prefirié
mantener las normas gencrales sobre la trasferencia administrativa a la
mujer, que implican la necesidad de la licencia judicial.

Sin embargo la situacion de la ausencia tiene una entidad distinta de
las situaciones de interdiceién civil, locura del marido etc. y se justifica
menos el mantenimiento de la licencia judicial.

El sistema del Cédigo contenido en los dos citados preceptos puede
resumirse en los dos principios siguientes: 1.° equiparacion de la mujer
al marido para la administracion de los bienes que se le hayan entregado
(art. 1442); 2.° necesidad de licencia judicial para los actos dispositivos
sobre inmuebles, valores publicos y acciones v obligaciones (art. 1444), o
todos los muebles si se sigue la interpretacion extensiva*t.

El segundo principio implica una limitacion a la capacidad de la
mujer, por lo que debe interpretarse en sentido restrictivo como corres-
ponde a este tipo de normas. De este espiritu interpretativo cabe deducir
las siguientes consecuencias:

1.2 La licencia judicial se precisard solo respecto a los bienes (in-
muebles, valores) que por consecuencia de la separacién de bienes o de la
trasferencia administrativa, le hayan correspondido o se le haya trasferido
la administracién a la mujer; no la precisa por tanto respecto a los bienes
que la mujer administrase anteriormente a la separacién o trasferencia.
Respecto a éstos sigue teniendo las facultades anteriores, pero al desapare-
cer la posibilidad de licencia marital, desaparece dicha limitacién sin el
sucedaneo de la judicial que no impone el art. 1444, En este caso se en-
contrardn normalmente los parafernales administrados por la mujer para
cuya disposicién requiere licencia marital (art. 1387), sin que al ser ésta
imposible la sustituya la autorizacién judicial.

22 La licencia judicial ex art. 1444 no es de aplicar a la situacién
en que la mujer administra bienes del marido por haberle correspon-
dido su representacién legal, como tutora del marido loco o representante
del ausente, pues en estos casos son de aplicar las normas propias de estas
situaciones particulares. Asi en caso de ausencia entrara en juego la autori-
zacién judicial prevista en la reforma de la LEC por ley de 30 de di-
ciembre de 1939 (arts. 2036 y 2041 LEC).

44V, en favor de la interpretacion amplia Lacruz, El matrimonio v su eco-
nomia, nam. 481.
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20. Licencia judicial en la situacion de separacion de personas.

La separacion de personas produce la extincion del régimen de licencia
marital aunque el Codigo no lo proclame expresamente. Pero la extincion
del régimen de la licencia marital en caso de separacion legal plantea la
duda de si debe ser sustituida, en lo que se refiere a los actos patri-
moniales, por la autorizacion judicial.

Ante la cesacion de la autoridad marital son posibles varias soluciones:
1% estimar que la mujer por la limitacién que opera el matrimonio en su
capacidad, necesita en todo caso, un control o licencia para determinados
actos de repercusion en la esfera econémica; 2. que la mujer si bien esta
sometida a la autoridad marital, por la unidad de direccion matrimonial,
no tiene propiamente una limitacion de su capacidad y por tanto cuando
cesa la autoridad del marido, cesa el efecto limitador que en su capacidad
produce; 3.2 la solucién intermedia que libera a la mujer inocente de la
necesidad de licencia judicial, pero la exige a la que sea culpable de la
separacion *°.

La tesis de la necesidad de autorizacién judicial de primer grado, en
sustitucién de la licencia marital, en general, puede encontrar apovo
legal en aquellos preceptos que exceptan a la mujer separada legalmente
de la licencia marital para ciertos actos. Asi ocurre en el CC respecto al
albaceazgo de la mujer separada (art. 893) y en el Ccom, para el ejercicio
del comercio por la mujer que se encuentre en igual situacion (art. 11
nim. 1.%); cabria pensar que fuera de estos casos exceptuados de la licen-
cia, deberia exigirse la autorizacién judicial que significaria el régimen
normal de capacidad de la mujer separada. Pero también cabe aplicar el
argumento de analogia derivado de estos preceptos, a los restantes actos
de la mujer separada.

La tesis opuesta que libera a la mujer separada de la licencia judicial,
puede encontrar diversos argumentos a su favor:

1.° En base a los ya citados preceptos (CC art. 893 y Ceom. art. 11
num. 1.9), cabe invocar la analogia en los restantes casos, en que necesi-
taria licencia marital v el Cdédigo no ha previsto su sustitucién por la
judicial, ni tampoco la exime de la misma.

45 En el Derecho histérico parece que se siguié esta tesis por aplicacion de
la ley 58 de Toro; v. Lacnuz, El matrimonio nim. 467,
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2.2 El Derecho laboral expresamente prevé para la mujer separada
la posibilidad de contratar la prestacién de sus servicios, sin necesidad de
autorizacién judicial, en virtud de la concesién que directamente hace la
lev, incluso para el percibo de su remuneracién, como veremos después

mds ampliamente (art. 11, d y 58 ap. 3 LCT).

3.° El fundamento de la licencia marital se basa en la unidad de
direccién, por lo que desaparecida la vida comiin no encuentra justifi-
cacién someter a la mujer saparada a una limitacién de su capacidad*S.

4.2 El art. 1444 establece una regla restrictiva y como tal no debe
ser ampliada y por tanto la tnica limitacién impuesta a la mujer separada
de bienes es la resultante del mismo, aplicable a todos los supuestos de
separacion de bienes (entre ellos a causa de la separacién de personas) y de
trasferencia administrativa a la mujer?”.

Parece mds racional que la cesacién de la autoridad marital por la
separacion del marido ponga fin a la limitacién que dicha autoridad im-
plica para la capacidad de la mujer, sin necesidad de buscar un correlativo
o sucedineo de la misma en el Juez. La autorizacién judicial, que ya
expusimos, es en definitiva, conforme al precedente histérico de las leyes
de Toro, un recurso contra la denegacién de licencia por el marido sin
causa razonable.

El supuesto de separacion conyugal es muy especial frente a aquellos
otros en que el marido se encuentra en la imposibilidad de conceder a su
mujer licencia, por ausencia, interdiccion, locura, enfermedad, etc. La sepa-
racién debe poner fin a la limitacién que implica la necesidad de licencia,
por falta intrinseca de su fundamento ya que desaparece la vida en
comin, a peticién de uno de los conyuges; la separacién obedece a la
voluntad de uno de éstos, no es como ocurre en la ausencia, un hecho
quizd involuntario y que no se encamina al cese de la vida comin; por el
contrario la separacién tiene esta estricta finalidad. Por otra parte la per-
manencia del vinculo, en la mera separacién, no puede justificar mds
efectos que los que imprescindiblemente han de subsistir, como el deber
de fidelidad o los que implican una sancién para el culpable como la
deuda alimenticia en favor del inocente (art. 73 nim. 5.°).

46 En este sentido, entre otros, Digz-Proazo, La situacién juridica del matrimo-
nio separado, RDN 1961, nim. 31, p. 70.

47" Lacruz en base al art. 1444 llega a la conclusién de que la mujer culpable
de la separacién no queda sujeta a licencia judicial fuera de la aplicacién del citado
precepto (El matrimonio, nim. 467).
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Finalmente si la licencia marital es una mera consecuencia de la auto-
ridad del marido en los sistemas, como el nuestro, que siguen esta orienta-
¢ién, no se¢ comprende por qué subsistiria un mero subrogado de dicha
licencia, cuando la autoridad marital desaparece con la separacion matri-
monial,

Llegamos a la conclusién de que por estas razones no procede exigir,
en general, a la mujer separada legalmente la licencia judicial de primer
grado, en todos aquellos casos en que necesitaria la licencia marital.

Sin embargo si el Cédigo no resuelve directamente este problema que
hay que enfocar a través de la interpretacién de su sistema, en cambio
si impone claramente a la mujer separada del marido las limitaciones
resultantes del art. 1444, que examinamos anteriormente.

Ya vimos a qué bienes puede afectar la necesidad de licencia judicial;
la cuestion es comin a la separacién de personas v a las restantes causas
de separacién de bienes (ausencia, interdiccion legal del marido) y a las
mds variadas situaciones que operan la trasferencia administrativa a la
mujer (locura del marido etc.).

No parece justo que se aplique a la separacion matrimonial una
norma que puede estar mds justificada en las anomalias que sufra el
marido durante la vida matrimonial (locura, rebeldia, enfermedad, etc.).
Dichas anomalias no implican cesacién de la vida matrimonial, aunque
la interrumpan y la licencia judicial viene a representar un subrogado de
la licencia marital, para aquellos supuestos que se estiman mds graves.
Pero el caso de separacion de personas es completamente distinto ya que
implica, como hemos visto anteriormente, cesacion de la vida en comiin
a instancia de uno de los conyuges. No se comprende la razén para some-
ter a la mujer a ninguna restriccion en su capacidad juridica si las que
sufre durante el matrimonio se basan en la unidad de direccién, ahora ya
imposible desde la sentencia de separacién. Las mismas razones antes
alegadas en contra de una licencia judicial general de primer grado sirven
para censurar la solucién de nuestro Codigo, al exigir esta licencia para
ciertos actos dispositivos sobre determinados bienes.

La critica al Cédigo civil, en este punto, debe de partir del dmbito
generalizador del art. 1444, que quizi como solucion de compromiso entre
la supresion de toda limitacién a la mujer en las situaciones anémalas del
matrimonio y su sumisién a la licencia judicial en los mismos casos en que
procederia la marital, llega a esta solucién intermedia.
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21, La licencia marital en el Derecho mercantil.

A)  El Cédigo de comercio exige para el ejercicio del comercio por la
mujer casada, la autorizacion marital, siguiendo asi el mismo sistema del
Codigo civil. Sin esta autorizacién carece de capacidad legal para su
ejercicio habitual **. Después veremos los supuestos excepcionales en que
¢l Ceom. prescinde de la licencia marital y autoriza sin la misma el ejercicio
del comercio a la mujer casada.

En cuanto a la forma, el Ccom. no impone expresamente ninguna,
aludiendo a la forma expresa, en escritura pablica inscrita en el Registro
mercantil (art, 6 Cecom), y a la presunta, que para proteccién del trafico
mercantil induce la ley de la conducta pasiva del marido que conoce el
ejercicio del comercio por su mujer (arts. 7 v 9 ap. 2 Ccom) y hay que
pensar que también se admite la forma ticita y la expresa sin forma pua-
blica*". Coincide esta amplitud con el CC en que no se impone forma
alguna.

La autorizacién marital en su aspecto ge acto de Derecho familiar, no
esta regulada en el Cédigo de comercio, como materia propia del Cédigo
civil, por lo que no resuelve la cuestién de la denegacién por el marido de
la licencia. La doctrina mercantilista estima que no cabe acudir a la ha-
bilitacién judicial.

La tradicional postura mercantilista opuesta a 1a pesibilidad de acudir
al Juez, se basa mds que en un precepto del Cecom, en el conjunto de sus
disposiciones. El tinico texto expresivo es el referente a la revocacion al dis-
poner que “el marido podra revocar libremente la licencia concedida, ta-
cita 0 expresamente a su mujer para comerciar” (art. 8). La generalizacién
de este principio es, realmente el principal apoyo positivo para la tesis
mercantilista. Segiin la misma el marido puede denegar o revocar li-
bremente su licencia por tratarse de una facultad discrecional. Cierta-
mente que también cabe invocar en apoyo de esta tesis las consecuencias
patrimoniales que produce el ejercicio del comercio por la mujer casada,

48 Incluso el art. 4 Ccom. podria inducir a caliticar de incapaz para el comer-
cio a la mujer casada sujeta a la autoridad marital. Se trata simplemente de una
limitacion a la capacidad; Garrigues la califica de capacidad condicionada a la
autorizacion marital.

49 El art. 8 Ceom. alude también a una forma ticita. Sin embargo el R del
Reg. Mercantil exige para la inscripcion como empresario individual de la mujer
casada que se ncre:ﬁte la autorizacion bien por escritura piiblica, bien acompanando
“cualquier otro documento”; Ovvencia, El nuevo Reglamento del Registro mer-
cantil (RDN nam. 74, 1959, 365-367).
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sobre todo en orden a responsabilidad de los bienes del matrimonio (v.
art. 10 Ceom).

La posicion mercantilista se ha mantenido no obstante la evolucion
jurisprudencial en torno al ejercicio de los derechos produciéndose asi en
este punto, como un campo exceptuado de la aplicacion del principio
general de limitacién en el ejercicio de los derechos por incurrir en abuso
que la jurisprudencia consagra firmemente a partir de la Sentencia de 14
de febrero de 1944 y que en materia arrendaticia urbana es consagrada le-
gislativamente (art. 9 LAU). El marido puede incurrir en abuso de su
prerrogativa marital al denegar su licencia para el ejercicio del comercio
o incluso al revocar su anterior autorizacién a la mujer, infringiendo el
principio prohibitivo del abuso. Frente al abuso de la prerrogativa marital,
la doctrina mantiene la inaplicacién del recurso judicial. Solamente al-
gun autor admite la procedencia de este recurso en casos muy excep-
cionales™,

Pero ante la ley de 22 julio 1961 de derechos politicos, profesionales y
de trabajo de la mujer se ha replanteado la cuestién en virtud de la posi-
bilidad general que establece de que la mujer pueda obtener la dclaracion
judicial de ineficacia de la oposicion marital al ejercicio de los derechos
que le reconoce dicha ley (art. 5).

La doctrina mercantilista estd dividida:

a) La tesis positiva se ha mantenido con varias gradaciones, segiin
se detienda la aplicacion pura y simple de la ley de 1961 o defendiendo
su aplicacion se restrinjan sus efectos en orden a la responsabilidad pa-
trimonial por el ejercicio del comercio por la mujer.

Se sostiene que el art. 5.° de la ley de 1961 ha privado al marido del
caracter discrecional que tenia su licencia en el Cédigo de comercio por
lo que se podra acudir al juez para que sustituya la autorizacion marital
cuando al denegarla ¢l marido incurriese en mala fe o abuso de derecho®!.

50 Cossio, sostiene la posibilidad de aplicar la doctrina del abuso al acto
revocatorio de la licencia a pesar del peligro que pueda acarrear para la familia Ia
actividad comercial de la mujer, por lo que, teniendo en cuenta el cardcter excep-
cional de la doctrina del abuso, sélo en supuestos muy calificados debe hacerse
aplicacion de dicha doctrina al caso (La sociedad de gananciales, niim. 188, p. 134).
Esta opinién no se refiere en concreto a la problemdtica planteada por la ley de
ZE julio 1961 sino en general a la ap!icabilic{;d de la doctrina jurisprudencial del
abuso.

51 GarnicuEs, (Curso de Derecho mercantil, Madrid 1968 p. 237): “En nues-
tra legislacion ya no corresponde a la entera discrecionalidad del marido conceder
o denegar la auterizacién porque el precepto citado permite al juez que sustituya
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En la misma linea de aplicacion de la ley de 1961 al dmbito mercantil,
se restringen sin embargo los efectos de la responsabilidad patrimonial
del ejercicio del comercio por la mujer cuando haya sido autorizada por
el Juez ante la negativa marital pensando que los efectos normales que
opera el ejercicio del comercio cuando el marido lo consiente (art. 10
Ceom.), no se pueden extender al caso de autorizacion judicial, por lo
que habria que aplicar el régimen excepcional establecido por el
Cédigo de comercio para los supuestos en que la mujer no necesita de
licencia marital (art. 12 Ceom.). Segin esta tesis se trataria de un su-
puesto mas de los previstos (art. 11 Ceom: separacion matrimonial, incapa-
citacion o ausencia del marido) en el que la responsabilidad patrimo-
nial no alcanzaria mas que a lo ordenado en el art. 127

b) La tesis negativa se basa, a su vez, bien en argumentaciones de-
rivadas del propio alcance de la ley de 1961, bien en dificultades de
aplicacion de su texto al ambito comercial.

Partiendo de la propia ley de 1961 se estima que la autorizacién ju-
dicial supletoria que establece se refiere “al ejercicio de los derechos
reconocidos” por la misma ley v sus disposiciones no comprenden el ejer-
cicio del comercio ya que se refieren solo al ambito politico, al acceso a
los cuerpos v carreras de funcionarios al servicio de las administraciones
publicas v a la contratacién por la mujer de su trabajo (arts. 3 y 4), sin
que se le reconozca el libre ejercicio del comercio, por lo que no se
modifica el Cédigo mercantil .

También en sentido negativo se ponen de relieve las dificultades de
aplicacién de la ley de 1961 derivadas de la exigencia de forma expresa
de la licencia marital (art. 5) va que es contraria al sistema del Ccom. que

la autorizacion marital cuando el marido, al denegarla, ha incurrido en mala fe o
abuso de derecho”. Garrigues aplica también la autorizacion judicial en caso de
revocacion de la autorizacion expresa o tdcitamente concedida. Wy =

52 Rueio: “La mujer va a ejercer, pues, el comercio sin autorizacion de su
marido. La declaracién ‘de ineficacia de la negativa no supone la licencia, sdlo
enerva la desautorizacion”; es como si la ley de 1961 hubiera anadido a los su-
uestos del art. 11 Ceom, otro asi redactado: 5.9 “Haber obtenido la declaracion
judicial de que la denegacion u oposicion del marido ha sido hecha de mala fe o
con abuso de derecho” (Introduccion al Derecho mercantil, Barcelona 1969, nums.
250 y 261 esp. p. 591-593).

5% Unia, Derecho mercantil 6. ed. Madrid 1968, nam. 103. En contra de
este argumento observa Rusio que en realidad el ejercicio del comercio por la
mujer implica una profesionalidad por lo que en este sentido estaria comprendida
en ]la lev de 1961 (Introduccién cit, nam. 251 p. 589).
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admite la forma ticita v presunta de mavor seguridad para el trafico mer-
cantil 4,

Se trata de desvirtuar, sin embargo, este argumento alegando que el
mismo problema se planteé en el Derecho laboral al admitirse por LCT,
la forma tacita (art, 12 LCT) propugnéndose por la doctrina laboralista
o la simple inaplicacién de hecho de la exigencia de forma expresa o la
mterpretacion del art. 5.9 de la ley de 1961 en el sentido de que la
forma expresa s6lo es necesaria cuando la ley a la que se hace el reenvio
no disponga otra cosa, argumento que se aplicaria también al Derecho
mercantil??,

Otro argumento negativo por las dificultades de aplicacion de la lev
de 1961 se derivaria de las consecuencias patrimoniales del ejercicio del
comercio por la mujer va que responden los bienes gananciales de su ges-
tion con lo que se le atribuyen facultades que normalmente corresponden
al marido, lo que en el sistema de autorizacion marital exigida por el
Ceom. encuentra explicacion logica, ya que més que un supuesto de
licencia es de consentimiento por lo que su falta nunca podria ser suplida
por acto judicial *°.

¢) Finalmente se ha sustentado una posicion intermedia que distin-
gue entre la autorizacion v la revocacion de la autorizacién va concedida,
negando la aplicacién de la ley de 1961 al primer supuesto y permitién-
dola en el segundo, o sea que cuando el marido revoque la autorizacién
concedida a la mujer ticita o expresamente (art. 8 Ceom.) o le niegue la
continuacién del comercio que se hallaba ejerciendo al contraer matrimonio
(art. 9 Ccom.) se aplicaria la declaracion judicial de ineficacia de la oposi-
cién si era de mala fe o abusiva (art. 5 Ley de 1961)%7.

La aplicaciéon de la lev de 1961 al ambito mercantil, ofrece desde
luego una amplia problematica que se refleja en la exposicién contrapues-
ta de teorias que acabamos de hacer. A nuestro juicio hay que tener en
cuenta las siguientes consideraciones:

3 QOrivencia, La mujer casada comerciante v la ley de 22-VII-1961 (Homena-
je al profesor Giménez Ferninoez, Sevilla 1967, 11, 205 ss.).

56 Ruweio, loc. cit.

M QOuivencia, loc. cit,, esp. p- 23-24 ed. sep. Se trata del argumento mis
importante de cardcter negativo v para eludirlo se busca la limitacion de la respon-
sabilidad en la gestion mercantil de la mujer a base de aplicar el art. 12, como va
hemos expuesto.

57  ParA Mepiano, La promocién de la mujer casada (Estudios en honor del
Prof. Casriwn, 1, 304).
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1.9 La distincién entre el ejercicio del comercio v el resto de las
actividades profesionales de la mujer no parece muy conforme con el espi-
ritu de una ley que estd contemplando la actividad extradoméstica de
trabajo de la mujer casada, El sentido de ampliacion de la capacidad o
si se prefiere de disminucién de limitaciones a su capacidad que aporta
a nuestro ordenamiento juridico la ley de 1961 es evidente. En este
sentido el seguir calificando de discrecionales las facultades del marido en
orden a la licencia en el dmbito comercial, resulta muy forzado a la vista
de la evolucién del ordenamiento privatista espanol sobre la ineficacia del
ejercicio abusivo de los derechos (jurisprudencia y leves de 1961 y su

complementaria de 1966).

2.2 Pero si la ley de 1961 parece inclinar a su aplicacién en todos
los dmbitos profesionales y por tanto a la mujer comerciante, no pueden
dejar de tenerse en cuenta las consecuencias que su aplicacién pura y sim-
ple podria ocasionar por la regulacién de las responsabilidades del comer-
cio por la mujer segiin el Cédigo mercantil, ampliando las facultades
que normalmente corresponden a la mujer casada atribuyéndole las que
ordinariamente s6lo corresponden al marido. No es la ley de 1961 en si
misma sino su falta de conexién con las normas mercantiles lo que im-
posibilita su aplicacion. Estas dificultades se pretenden salvar con la tesis
de la aplicacion del régimen de la responsabilidad establecido para los
casos de separacién matrimonial, incapacitacién o ausencia del marido
(art. 12 Ccom), segin hemos visto, pero existe una diferencia radical
pues mientras en tales casos no hay convivencia matrimonial o al marido
le es imposible conceder la licencia, por lo que la ley elimina el problema
declarando que no la precisa la mujer y congruentemente no permitién-
dole comprometer el patrimonio ganancial (salvo los bienes ingresados en
el mismo por consecuencia de su comercio), en el supuesto de la ley de
1961 hay convivencia matrimonial y situacién de capacidad en el marido,
por lo que la declaracién judicial implica un recurso frente a su negativa,
que la ha precedido y provocado. Los supuestos no son los mismos. Pero
atin admitiendo que las diferencias no fueran radicales, la dificultad extre-
ma para la aplicacién analégica del régimen del art. 12 Ccom. estriba en
que dicho precepto al modificar el régimen normal de responsabilidad
con todos los bienes gananciales por las resultas del comercio de la mujer,
implica una modificacién al principio de responsabilidad patrimonial
universal de nuestro ordenamiento (art. 1911 CC), principio que es de or-
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den publico y que la persona individual no puede variar por su propia
voluntad pues se prestaria al fraude ™.

Los terceros que contratan con la mujer comerciante cuentan con la
responsabilidad de todo el patrimonio ganancial (art. 10 Ceom), salvo los
supuestos excepeionales que enumera el art. 12 Cecom., que no cabe am-
pliar sin una declaracién de rango legal. Ni siquiera la declaracién judicial
de ineficacia de la negativa marital podria ser equiparada, ya que di-
cha declaracion judicial ha de limitarse a lo Gnico que la ley de 1961 le
autoriza, a proclamar la ineficacia de la negativa marital.

3.2  Ante estas dificultades de aplicacion de la ley de 1961, hay que
concluir que en el ambito mercantil, v por ahora, acta como un princi-
pio programatico para vetar el abuso o mala fe en la negativa marital y
que la aplicacién efectiva de este principio exige normas de desarrollo.

Se da una situacién andloga al precepto constitucional mientras no
se dictan normas ordinarias que lo impongan. Mientras tanto puede ac-
tuar como criterio interpretativo, pero no como norma directamente apli-

cable.

Cabria recordar lo ocurrido con algunas normas de la Constitucién
espanola de 1931 en materia de Derecho familiar y actualmente en Italia
con las declaraciones constitucionales que sancionan el principio iguali-
tario de los conyuges (arts. 3, 29, 37, 48, 51) que plantean la cuestion
de la vigencia de las normas del Cédigo civil de 1942 de cardcter discri-
minatorio, pendientes atn de su reforma®.

Lo que resulta evidente, una vez constatada la situacion que se pro-
duce por el juego de interpretacién de las normas, es la necesidad de
abordar resueltamente la cuestion extendiendo el espiritu de la ley de
1961 al ambito comercial mediante adecuadas normas complementarias.

B) El Codigo de comercio prevé expresamente la situacion de separa-
cién personal del matrimonio asi como las situaciones anémalas del marido
permitiendo en todos estos supuestos a la mujer el ejercicio del comercio;
ante la imposibilidad de hecho o de derecho en que se encuentra ¢l
marido para prestar la licencia, €l Ccom., de modo realista permite a
la mujer el ejercicio del comercio sin tener que recurrir a la habilitacion
judicial.

58 Cossio, La sociedad de gananciales, nium. 186 p. 132.
8 Bamiee, Corso di diritto costituzionale, 2.* e¢d. Padova 1964, p. 280 ss
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El Cecom. enumera como supuestos que permiten prescindir de la li-
cencia marital los siguientes: “1.9 vivir separado de su conyuge por sen-
tencia firme de divorcio; 2.° estar su marido sujeto a curaduria; 3.2 estar
el marido ausente, ignordndose su paradero, sin que se espere su regreso;
4.9 estar su marido sufriendo la pena de interdiccion civil” (art. 11),

El nuevo Reglamento del Registro mercantil de 14 de diciembre de
1956 ha concordado el anterior precepto con la legislacion civil vigente,
rectificando la alusién a la curaduria y al divorcio (hoy tutela y separa-
cién), v exigiendo la declaracién de la ausencia .

El ejercicio del comercio en estos supuestos en que no cabe la licencia
marital ni se exige la subsidiaria judicial, tiene una repercusién patri-
monial circunscrita a los bienes privativos de la mujer (art. 12 Ccom).

Se produce en este punto una discordancia entre el Derecho Civil y el
Mercantil ya que mientras para el ejercicio del comercio la mujer separada
queda libre de todo control marital o judicial, el Cédigo civil para los
actos dispositivos sobre inmuebles, valores v ciertos créditos, como ya
vimos, exige la licencia judicial (art. 1444). Esta posicién del Derecho
mercantil constituye como expusimos, un argumento mas para la desa-
paricion de dicha licencia en la esfera civil en caso de separacién legal.

22. La licencia marital en el Derecho laboral.

La ley de contrato de trabajo (texto refundido de 26 de enero de 1944
aprobando el libro 1), contiene importantes disposiciones sobre la mujer
casada que trabaja por cuenta ajena.

En cuanto a su capacidad, puede contratar la prestacion de sus servi-
cios la mujer casada, con autorizacién de su marido, salvo el caso de se-
paracién de derecho o de hecho, en el que “se reputara concedida por mi-
nisterio de la Ley para todos los efectos derivados del contrato, incluso
el percibo de la remuneracién”. (art. 11 d).

La LCT de acuerdo con el sistema del CC exige la autorizaciéon ma-
rital para la contratacién por la mujer de sus servicios, pero esta autoriza-

90 “Spin el citado R del Registro mercantil serdn inseribibles como co
merciantes o empresarios individuales en el mismo: “4.% Las mujeres casadas, mayo
res de edad, separadas del marido por sentencia firme y aquellas cuyo esposo esté
sujeto a tutela, declarado ausente o sufriendo pena de interdiccién civil” (art. 70).
En estos casos para obtener la inscripcién deberdn acompanar a la solicitud “el
documento en que conste la resolucion judicial correspondiente” (art. 74 nim. 2.%).
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¢ién no se precisa en los casos de separacion legal o de hecho por conce-
derla directamente la Jey. Este diverso régimen obliga a considerar sepa-
radamente las dos situaciones matrimoniales previstas.

a) Convivencia matrimonial: En la situacion normal del matrimonio
la LCT sigue el sistema del CC de necesidad de la licencia marital. Con-
forme a este sistema la licencia puede ser expresa o tdcita, ya que ni el
CC ni la LCT exigen forma determinada®. Incluso la LCT admite a
veces la licencia tdcita, como ocurre en el pago a la mujer casada de su
remuneracién “si no consta la oposicién del marido™ (art. 58 ap. 1 LCT).
Frente a este sistema flexible, la ley de 22 de julio de 1961 de iguala-
cién juridica de la mujer introduce la exigencia de que conste dicha li-
cencia “en forma expresa” (art. 5).

Hay que recordar que esta ley no regula la institucion de la licencia
marital de modo organico, sino que se remite, en cuanto a los casos en
que dicha licencia se precisa para el ejercicio de derechos reconocidos por
la misma, a lo que disponga otra ley. Deliberadamente la ley de 1961
con una simple norma de remisién se mantiene al margen de la problemi-
tica —compleja— de cudndo necesita la mujer licencia marital. En cam-
bio ha creido oportuno establecer un nuevo sistema en cuanto al modo
de prestar la licencia, que otra ley exije, asi como sobre el modo de re-
currir al amparo judicial frente a la negativa marital. Y como la expresada
ley de 1961 regula el contrato de trabajo de la mujer (art. 4), habra que
aplicar al mismo cuando ésta sea casada, la nueva exigencia de la forma
expresa de la licencia marital.

Es extrano que una ley de sentido feminista sea regresiva en la institu-
cién de la licencia marital sobre todo habiendo querido remitirse en cuan-
to a los casos de exigencia de la licencia a la situacién legal existente 2.
Era mds progresiva la primitiva redaccién de la proposicion de ley presen-
tada a las Cortes pues establecia una licencia presunta mientras no cons-
tase la oposicion “expresa y escrita del marido”. Esta presuncién de licen-
cia marital seria mds racional ya que la situacion de convivencia matrimo-

61 La jurisprudencia admite la forma ticita si bien ha de inferirse de actos
del marido inequivocos de su consentimiento, como su comparecencia en el acto
de otorgamiento por la mujer de una escritura notarial (SS. 30 diciembre 1905,
6 mayo 1944).

82 La doctrina senala el cardcter restrictivo que implica esta ley para el
Derecho laboral: Bavon y Pérez Borya, Manual de Derccrm del Trabajo, 7.0 ed.
Madrid 1967-68, I, 324; Aronso Ovrea, La ley de 22 de julio de 1961, en Rev. de
Administracion piblica nim. 36, 1961, 327, esp. 345,
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nial a la que se habia de aplicar implica conocimiento por el marido del
trabajo de la mujer. Para la situacién de separacién matrimonial también
preveia la misma proposicion de ley no ser necesaria la licencia.

ista discordancia entre la posible licencia ticita seglin el sistema del
CC y del Derecho laboral y la exigencia por la Ley de 1961 de la forma
expresa plantea un problema interpretativo en el Derecho laboral. Cabria
pensar que dada la norma de reenvio de la ley de 1961 a los casos en
“que por ley se exija la licencia marital para el ejercicio de los derechos
reconocidos” en Ja misma, dicha remision implicaba también la aplica-
cién de las normas especiales que se puedan contener sobre la prestacién
de la licencia®™, pero esta interpretacién no parece desprenderse del
precepto que interpretamos.

Por el contrario, dada la letra de la ley y su expresa intencién de
mantener la institucién de la licencia, segtin su propia Exposicién de Mo-
tivos, asi como la regulacion concreta de este punto, parece debera
exigirse en el Derecho laboral la forma expresa, ya que se trata de materia
regulada por la ley de 1961 (art. 4.9).

Esta inovacién en el ambito laboral de caricter regresivo para la mujer
casada, parece, sin embargo, que pugna con el espiritu de la ley y estd de-
mandando una modificacién de la misma para permitir la aplicacién
de las normas més flexibles del Derecho laboral .

La mayor dificultad interpretativa es la de negativa marital de la
licencia pues la LCT no lo prevé directamente; en cambio se prevé el su-
puesto de negativa marital al percibo directo por la mujer de su remune-
racién, en el que impone al marido la carga de formular oposicién ante
la magistratura de Trabajo (art. 58). Pero el percibo de su remuneracion
presupone la vilida celebracién del contrato de trabajo, y la cuestién a
resolver es precisamente la de dicha celebracion.

Ante la laguna de la LCT cabe pensar que la licencia marital no
puede ser sustituida por la autorizacién judicial o bien que debe aplicarse
¢l sistema del CC. v ley de 1961.

En la doctrina laboralista se mantuvo la imposibilidad de acudir a

63 En este sentido Avonso Orea, loc. cit. nota anterior p. 346; y también
Aronso Garcia, Curso de D0 del Trabajo, 1964, 367, estima aplicable la LCT.

64 Bavon v Pémez Borga, indican que “la prictica suavizo para lo laboral
esta exigencia consignada en la ley con notorio olvido de la realidad laboral” (Ma-
nual, I, 324).
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la habilitacién judicial®® estimando que la mujer ante la negativa del
marido para contratar su trabajo si tampoco recibia de éste medios para su
subsistencia, podia reclamarle alimentos® o bien admitia que podria pe-
dir la autorizacién judicial s6lo si €l marido no atendia a su subsistencia .

En realidad esta posicién de la doctrina laboralista era insostenible ya
que si bien el CC solo regula la autorizacién judicial de modo casuistico,
la doctrina habia interpretado hacia tiempo que debia generalizarse dicha
ténica casuistica. En la actualidad la ley de 1961 contiene una norma
general para la negativa marital, que deberd ser aplicada al contrato de
trabajo por tratarse de ejercicio de derechos reconocidos en dicha ley,
(art. 4) 9.

Parece pues indudable que la negativa marital permite a la mujer
acudir al recurso judicial segin el proceso sumario instaurado por la re-
ferida ley de 1961 en el que se decidira si dicha negativa es abusiva o de
mala fe, en cuyo caso el Juez daré la autorizacién a la mujer.

Hubiera sido preferible, al menos en el Derecho laboral, generalizar
la norma contenida en la LCT para el percibo de la remuneracién por la
mujer que induce la licencia técita del marido del hecho de no constar su
oposicién y que impone a éste la carga de formular la oposicién ante la

Magistratura de Trabajo.

Igual que en la forma de otorgar la licencia la ley feminista de 1961 es
regresiva para el Derecho laboral, que exige una técnica mas avanzada
que el Derecho comin con un sentido més proteccionista del trabajador.
También en este punto deberia revisarse la posicion de la citada ley para

adecuarla a la finalidad del Derecho laboral.

En cuanto a las modalidades en la concesién de la licencia por el ma-
rido, la LCT permite expresamente al representante legal de una persona
de capacidad limitada, condicionar, limitar o revocar la autorizacién (art.
12). Como este precepto cabe aplicarlo a la mujer casada, €l marido podra
graduar la licencia en la forma expuesta, por lo que también puede revo-
carla, plantedndose entonces la misma cuestién que para la negativa in-

65 Pirez LeNERo, Instituciones, p. 35; Aronso Garcia, Problemas de capaci-
dad en el contrato de trabajo (RDP 1957, 179) ponia de manifiesto la necesidad de
un recurso juridico ante la negativa.

60 Bavon v PEmrez Borrja, Manual de Derecho del Trabajo, 5. ed., 333.

67 Borrajo, RDN nams. 29-30, 1960 p. 118.

68  La aplicacién de la ley en este punto es admitida en la doctrina laboralista:
Avonso Orea, Rev. Administracién Piblica nim. 36, 1961 p. 327, esp. 348; Suai-
nez GonzArez, Menores y mujeres ante el contrato de trabajo, Madrid 1967, 161.
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justificada, o sea la posibilidad del recurso judicial por aplicacién de la ley
de 1961, que viene también en este punto a resolver la cuestion.

Dada la actual posibilidad legalmente reconocida de acudir al re-
curso judicial ante la negativa marital, puede plantearse la cuestién in-
versa, o sea si concedida la autorizacién por el Juez, puede el marido
recurrir ante el mismo para que la revoque por variacion de las circuns-
tancias, como parece légico ya que la concesion judicial se basa en la
apreciacién de determinadas circunstancias susceptibles de alteracién tras-
cendente para la vida familiar (aumento de ingresos familiares, disminu-
cién de gastos ete.).

b) Separacion matrimonial: El Derecho laboral toma en cuenta la
situacién de la mujer separada eximiéndola de la licencia marital de
modo expreso para diversos actos. Asi se permite contratar la prestacién
de sus servicios a “la mujer casada, con autorizacién de su marido,
salvo el caso de separacion de derecho o de hecho, en el que se reputara
concedida por ministerio de la ley para todos los efectos derivados del
contrato, incluso el percibo de la remuneracién” (LCT art. 11 d). Tam-
bién para contratar su aprendizaje la mujer casada necesita la licencia de
su marido “salvo en caso de separacién de hecho o de derecho” (LCT art.
133). Y en cuanto a la oposicion marital al percibo por la mujer de su
remuneracién “en caso de separacién legal o de hecho de los conyuges el
marido no podrd oponerse a que la mujer perciba la remuneracién de su
propio trabajo” (art. 58 ap. 3).

Con estas disposiciones el Derecho laboral plantea abiertamente el pro-
blema de la capacidad de la mujer en caso de separacién, incluso de he-
cho, resolviéndolo en el sentido de dar por terminada la necesidad de la
licencia marital en todo caso de separacién matrimonial. El Derecho labo-
ral cumple asi una funcién protectora de la mujer en esta situacién de
crisis matrimonial, amplidndola al supuesto de la separacién de mero
hecho que con frecuencia suele preceder a la legal e incluso a veces la
sustituye, Queda la mujer libre de los efectos de la autoridad marital
una vez rota la convivencia base de la misma.

Estas normas deberian ser tenidas en cuenta en la regulacién de la
separacién matrimonial en ¢l Cédigo civil sirviendo de modelo para re-
llenar la laguna actual. La critica favorable que merecen estas disposicio-
nes laborales no se extiende, sin embargo, al procedimiento téenico utiliza-
do, a veces, de reputar concedida “por ministerio de la ley” la autoriza-
cién marital (art. 11 d LCT), ya que dicha ficcién es innecesaria y presu-
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pone la necesidad de la licencia del marido, atn después de 1a separacion.
Realmente como ya hemos expuesto, la separacion (por lo menos la legal)
implica desaparicién de la autoridad marital, por lo que es mds correcta
la féormula utilizada en otras normas laborales de excluir, simplemente,
la necesidad de licencia en caso de separacion (art. 133 LCT).

¢) Capacidad para percibir su remuneracion: El pago de la remune-
racidon de la mujer trabajadora casada es objeto de una disposicion espe-
cial del mayor interés: “serd valido el pago hecho a la mujer casada de la
remuneracién de su trabajo, si no consta la oposicién del marido” (art. 58
ap. 1 LCT).

El pago de la remuneracién por el trabajo no es mas que una conse-
cuencia o efecto del contrato por lo que es légico que la autorizacion pa-
ra contratar su trabajo otorgada por el marido a su mujer incluya tam-
bién la de percibir directamente el salario; sin embargo esta disposicién
regula de modo especial el pago hecho por el empresario.

El art. 58, presume la autorizacién para el pago por la empresa a la
mujer, ya que serd valido mientras no conste la negativa u oposici6n;
hay una presuncién de autorizacién para el cobro.

Para el caso de oposicién marital, se impone al marido la carga de
tener que formularla ante la Magistratura de Trabajo, la que en defini-
tiva autorizard o no “para recibir por si el salario y para invertirlo en

las necesidades del hogar” (art. 58 ap. 2 LCT).

Este precepto especifico del Derecho laboral esti en contradiccion
con la norma genérica de la ley de 1961 para el caso de recurso judicial
ante la negativa marital; ya hemos visto que resulta mis favorable a la
muijer la disposicién laboral por lo que creemos debe interpretarse, dada
la finalidad protectora del Derecho laboral, en el sentido de ser aplicable
para el supuesto concreto que regula.

En su favor cabe invocar que no se trata de iniciar la relacién laboral
sino de un efecto de la misma. Asi como para la celebracién del contrato,
hay que aplicar el sistema de recurso judicial de la ley de 1961 que obli-
ga a la mujer a tomar la iniciativa, una vez instaurada la relacién laboral,
regira como hasta ahora el art. 58 LCT.

También en favor de esta interpretacién puede considerarse el diferente
dmbito de estas leyes pues la de 1961 tiene un dmbito mas general y mas
amplio que el de la LCT, por lo que es posible que aplicando con carécter
general el sistema de recurso judicial de aquélla, quepa, sin embargo,
continuar aplicando, al supuesto concreto que regula, ¢l art. 58 LCT.
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La solucion dada por la LCT a la autorizacién de la Magistratura
para el percibo directo del salario no obstante la oposicién marital, se re-
fiere a la situacion normal de matrimonio que convive en el mismo domi-
cilio, pues para el caso de separacion legal o incluso de separacién de he-
cho, se dicta una norma especial de cardcter més enérgico, en cuanto a la
proteccion del interés de la mujer casada trabajadora, al no permitir al
marido la oposicién a que la mujer perciba la remuneracién de su pro-

pio trabajo (art. 58 ap. 3).

d) Capacidad para comparecer ante la jurisdiccion laboral: Otro as-
pecto de interés en el Derecho laboral es la norma que autoriza a la mujer
casada para comparecer por si misma ante la Magistratura de Trabajo
sin que necesite autorizacion ni asistencia marital, si bien puede optar
por estar asistida o representada por el marido (Texto articulado segundo
de 21 de abril de 1966 de la Ley de Bases de Seguridad Social de 28 de
diciembre de 1963, art. 9).

Esta facultad tan contraria al sistema del Cédigo civil en que los casos
de comparecencia ante los Tribunales sin autorizacion marital o supletoria
judicial son tan limitados, implica una proteccién laboral grande al
desvincularla de uno de los efectos mas caracteristicos del sistema de uni-
dad de direccién conyugal en nuestro Cédigo, si bien dado el sentido me-
ramente protector de la mujer casada no se la prohibe acogerse al sistema
normal del Cédigo de representacion procesal por el marido (art. 60).

En virtud de esta norma laboral y en el ambito de estas relaciones
juridicas la mujer trabajadora podra optar por uno de estos medios:

1. Comparecer por si misma sin autorizacion ni asistencia marital.

2.9 Ser representada por su marido en virtud de la norma general
que otorga a éste la representacion procesal de su mujer (art. 60 ap. 1

prop. 1.2).

3.9 Comparecer por si misma, con la asistencia de su marido, que
implica autorizacién para su comparecencia (art. 60 ap. 1 pro. 22 CC y
art. 9 ley procedimiento laboral citada).

Ahora bien el citado texto del procedimiento laboral (art. 9) autoriza
la comparecencia de la mujer casada en causa propia, en los términos ex-
puestos, ante las Magistraturas de Trabajo. Hay que interpretar esta
posibilidad legal restringida a dicha jurisdiccién puesto que se trata de
un precepto excepcional que desvirtiia el sistema general del Cédigo
civil, sin que quepa por tanto extenderlo a otras jurisdicciones; habra que
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aplicarlo, sin embargo, a todos los organismos y tribunales de la jurisdic-
cion laboral aunque el texto legal se refiera tan sélo a las Magistraturas de
Trabajo, va que la proteccion especial asi concedida tiene por objeto la
mas amplia y directa defensa de sus derechos laborales, que no podria
limitarse sélo a uno de los érganos encargados de resolver estos conflictos.

VI. REPRESENTACION LEGAL DE LA MUJER POR EL
MARIDO

23.  Representacion procesal del marido y licencia marital para compare-
cer en juicio la mujer.

El Cédigo otorga al marido la representacion legal de su mujer (art.
60), que la doctrina jurisprudencial restringe al 4mbito judicial. En cam-
bio la mujer no puede comparecer en juicio sin licencia marital o la
subsidiaria judicial, ni atn para litigar sobre bienes parafernales (art.
1387), segin hemos visto.

Por excepcién no precisa la licencia para defenderse en juicio crimi-
nal o para litigar con su marido (art. 60 ap. 2) También es una excepcion
a la representacion procesal de la mujer por su marido, la norma que pro-
hibe al marido ejercitar acciones de ninguna clase respecto a los bienes
parafernales, ni pedir la particion de bienes de su mujer, sin el con-
sentimiento de ésta (arts. 1383 y 1053) .

El sistema del Cédigo parece inspirado en un absoluto control del
ejercicio de acciones judiciales y toda suerte de actuaciones juridicas en
la via judicial. El dnico limite de la licencia resulta de la necesidad de
defenderse en juicio penal y, como es también légico, en el caso de litigio
con su propio marido. Lo contrario produciria indefension en la mujer ca-
sada. Pero el Cédigo no sélo otorga al marido el control de las actuaciones
judiciales de su mujer, sino que también le atribuye su representacion
legal, en la esfera judicial, segin doctrina jurisprudencial va expuesta.

Puede ocurrir, sin embargo, que sea la propia mujer la que quiera
comparecer judicialmente para ejercitar acciones civiles y que frente a
este criterio el marido pretenda representarla en el ejercicio de las mismas,

09 En orden a la particion de bienes el Codigo impone el litisconsorcio
pasivo de los conyuges, al disponer que "los coherederos de la mujer no podrin

dir la particién sino dirigiéndose juntamente contra aquélla y su marido”
art, 1053 ap. 2).
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pudiendo adelantarse a la pretension de su mujer e incluso denegarle a
ésta su licencia para que comparezca ella misma.

La negativa del marido ciertamente que podrd dar lugar a la habili-
tacién judicial de la mujer para comparecer en juicio, pero el marido
podrd, como decimos, adelantarse a la mujer aprovechando la representa-
cion legal que ostenta,

Incluso dicha representacién puede ser ejercitada en la practica sin
conocimiento de la mujer, que puede ver ignorada su personalidad
juridica.

Otra interferencia entre la representacién legal y la licencia puede
tener lugar por la revocacién de ésta y segn doctrina jurisprudencial se
entiende revocada la licencia por la comparecencia del marido en juicio
lo que puede hacer en cualquier estado del mismo (S. 26 enero 1916).

La doble facultad legal otorgada al marido de controlar el ejercicio de
derechos en via judicial, a través de la necesaria licencia y de la repre-
sentacion legal, disminuye muy sensiblemente la capacidad juridica de
1a mujer casada en este importante aspecto de la vida del Derecho, hasta
¢l punto de que se habla con toda propiedad de la incapacidad procesal
de la mujer casada™. La situacién se agrava por la calificacion de la
representacién legal como de orden piblico lo que impide légicamente,
como declara la jurisprudencia, la renuncia irrevocable por parte del
marido (S. 2 diciembre 1915).

El Cédigo no resuelve la cuestion de la capacidad procesal de la
mujer en los casos de separacién personal o de imposibilidad legal o de
hecho del marido para representar procesalmente a su mujer, ni tampoco
¢l supuesto de negativa de la licencia para comparecer ella personalmente
en juicio.

a) Negativa marital: El Cédigo civil de modo muy vago exime a la
mujer de la licencia marital para comparecer en juicio, ademds de los
casos ya expuestos de defenderse en juicio criminal o litigio con su
marido, “cuando hubiera obtenido habilitacién conforme a lo que dispone
la ley de enjuiciamiento civil” (art. 60 ap. 2 i. £.)™. Dicha ley procesal
enumera entre los supuestos en que procede la habilitacién judicial, al
parecer de modo cerrado, el de “negarse el padre, la madre o el marido

70 Guase, etc.

il Otros preceptos prevén la habilitacion de la mujer en casos concretos
(CC art. 1387), o bien son aplicacién de la posibilidad de comparecer para litigar
con el prcpiual;mrido, como para pedir la hipoteca dotal (CC arts. 1349, 1352;
arts. 169, 178).
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a representar en juicio al hijo o mujer” (art. 1995 num. 2.° LEC). Esta
amalgama de situaciones de incapacidad (menor no emancipado) v de
capacidad limitada (menor emancipado, mujer casada), induce posible-
mente a la ley procesal a no distinguir dos situaciones diversas en la
negativa marital: no querer representar a su mujer y no otorgarle tampoco
su licencia para que comparezca por si misma (o en su caso mediante la
representacion téenica adecuada). Hay que interpretar que la habilitacién
procedera en ambos casos y que por tanto la negativa de la licencia va
equiparada a la negativa a la representacion ™. Segiin esta interpretacion
se confia al arbitrio judicial el conceder la habilitacién a la mujer frente
a la negativa marital, si el Juez la estimase infundada.

Esta solucién viene a orientarse en la misma via que la concesion de
licencia judicial en caso de negativa marital, arbitraria o simplemente
infundada, para los actos extrajudiciales, como ya hemos dicho, v serin
de aplicacién los mismos argumentos favorables invocados en este terreno.

Un nuevo argumento resulta también de la ley de derechos politicos
v profesionales de la mujer de 1961, cuando para el ejercicio de derechos
derivados de su profesion, necesita la mujer la comparecencia en juicio
v el marido le niegue la autorizacién.

b) Incapacidad o ausencia del marido: En las situaciones andmalas
del marido (locura, ausencia etc.), nos encontramos con idéntico plan-
teamiento por el Cédigo civil o sea su remisién a la habilitacion conforme
a lo dispuesto en la ley de enjuiciamiento civil (art. 60 ap. 2). Esta ley
en relacién con dichas situaciones prevé la habilitacién referida al su-
puesto de ausencia en términos no exactamente congruentes con la dis-
ciplina del Cédigo, posterior a la ley, v naturalmente més alejada ain
de la reforma operada en el Cddigo por la ley de 19397%, En definitiva
parece que la habilitacién judicial procederia en caso de desaparicién
del marido en la situacién que integra la ausencia de hecho (art. 181) v

72 Conforme al texto Guase, Derecho procesal civil, 3.* ed. 1, p. 183, Ma-
drid 1968. A esta situacién de negativa marital, hay que agregar dos situaciones que
prevé la Ley, motivadas sin duda por la urgencia: “3.% Ser demandado el que lo
solicitare. 4.% Seguirsele gran perjuicio de no promover la demanda para que se
pida la habilitacion™ (LEC ]955%. No se expresa si la habilitacién en estos dos
casos procede también por ausencia o negativa del representante (casos nim. 1.0 y
2.°), a modo de presunciones de necesidad, o si procede en otros casos. Parece que
siempre que se den sus supuestos procederd la Eabilitacifm cualquiera que sea el
motivo que la ocasione por parte del representante.

7 Procede la habilitacion cuando se halle el marido ausente “ignorandose
su paradero, sin que haya motivo racional bastante para creer préximo su regreso”
(art. 1955 nim, 1.° LEC).
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con mayor motivo después de la declaracion legal de ausencia (art. 183).
Al reformarse el Titulo de la ausencia en el Codigo civil por ley de 8 de
septiembre de 1939, se reformé por ley de 30 de diciembre de 1939 el
Titulo XII del Libro Il de la Ley procesal civil para acomodarla a la
nueva regulacion, previéndose la concesion de licencia por el Juez
a la mujer del desaparecido o declarado ausente, para todos los actos en
que conforme al CC le sea precisa la autorizacién marital (arts. 2.036
v 2.041 LEC) v por tanto para comparecer en juicio, licencia que podri
concederse con cardcter general.

Nada dispone, en cambio la LEC, al tratar de las habilitaciones para
comparecer en juicio en las restantes situaciones andémalas del marido
(sujecidn a tutela por locura, sordomudez sin saber leer v escribir, prodi-
galidad, interdiccion civil), frente a cuya laguna cabrian dos interpreta-
ciones: 1.* aplicar por analogia la habilitacion judicial de la mujer del
ausente; 2.* estimar extinguida la necesidad de licencia para comparecer
en juicio.

Como es evidente las situaciones anomalas del marido extinguen o al
menos suspenden la representacion legal de la mujer que normalmente
le corresponde, va que esta imposibilitado de ejercer su potestad. Esti-
mamos que esta misma solucién debe de aplicarse en relacion con la licen-
cia para la comparecencia, ya que se trata de una restriccién a la capacidad
de la mujer muy excepcional e infundada en situaciones andémalas del
marido. Evidentemente que la misma tesis procederia en caso de ausencia,
pero en este supuesto la prevision legislativa después de la reforma de la
LEC por la citada ley de 30 de diciembre de 1939 dificulta esta inter-
pretacion ™,

Por tanto creemos que dichas situaciones anémalas del marido per-
miten a la mujer el libre ejercicio de su capacidad procesal sin ninguna
habilitacién supletoria salvo lo previsto para la ausencia™.

™ En favor de la tesis de la supresion o cesacién de la incapacidad procesal
([ic la mujer casada en estas situaciones: Guase, Derecho Procesal civil, 3.% ed,
, p- 182,

POtm enfoque de la cuestion en Soro Nigro, Problemas sobre la comparecencia
en juicio de la mujer casada (RDP 1956, 713); Micuer v Aronso, La integracion
de la capacidad procesal de la mujer casada y de los hijos (Homenaje al Dr. Sg-
rrano, I, 561, Valladolid 1965).

7 El art. 1387 que prevé la habilitacion judicial en relacion con los actos dis-
positivos de la mujer sobre sus parafernales y concretamente, ademds, para com-
parecer en juicio para litigar sobre ellos, creemos que ha de interpretarse como
flplica!:le :«S]]u en los supuestos de negativa injustificada del marido para dar la
icencia.
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¢) Separacion conyugal: Finalmente, la separacion personal de los
conyuges es causa de cesacion de la autoridad marital, como vimos, pero
dada la deficiente regulacién de esta situacion en el CC, se plantean
algunos problemas de interpretacion paralelos a los ya examinados en
orden a la licencia en los actos extrajudiciales.

Frente a la separacién legal del matrimonio caben las mismas solu-
clones que entonces exponiamos: exigencia de habilitacion judicial para
comparecer en juicio, como sustitutivo de la licencia marital; desapari-
cion de la incapacidad procesal de la mujer v la solucién intermedia que
exigiria la habilitacion a la mujer culpable de la separacién liberando
de la misma a la mujer inocente.

Estimamos que la tnica solucién defendible es la cesacion de la inca-
pacidad procesal que no obedece a mas razén que a la autoridad marital
por la unidad de direccién, que naturalmente termina con la desaparicién
de la vida comin. Aunque el Cédigo al regular la representacién legal del
marido no lo expresa es indudable que la misma cesa por efecto de la
separacion. La posible duda sobre si se requiere habilitacién debe resol-
verse en el sentido negativo indicado, por razones institucionales.

Dentro de la defectuosa regulacion de todo lo que afecta a la cesacion
de la autoridad marital en el Cédigo cabe encontrar, sin embargo, algunos
argumentos en favor de la tesis negativa.

En el albaceazgo la mujer necesita licencia del marido “que no sera
necesaria cuando esté separada legalmente de él” (art. 893). Si para la
funcién de albacea el Cédigo exime a la mujer separada de la habilitacién
con mayor motivo serd innecesaria cuando se trate de asunto propio.

El art. 1444 que contiene la tabla de limitaciones de la capacidad de
la mujer en Jas situaciones anémalas del matrimonio, sélo comprende la
licencia judicial para ciertos actos dispositivos sin aludir a la comparecen-
cia en juicio, La solucién contraria la sigue el Codigo en cuanto al menor
emancipado, por concesion familiar, a quien impone limitaciones para
actos dispositivos y ademds, para comparecer en juicio, exige la asisten-
cia del padre, madre o tutor (art. 317).

VII. RESUMEN EN ORDEN A LA LICENCIA MARITAL

24.  Poliformismo de la venia marital segun las diversas esferas juridicas.

Si pretendemos resumir la situacion de la mujer casada en orden a la
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venia marital, a la vista de la diversa regulacion en el CC, Ceom. LCT,
LEC y los problemas que plantea la aplicacién de la Ley de 22 de julio
de 1961, que no solamente no ha unificado la situacién sino que la hace
mas compleja, podriamos decir:

a) En los actos de Derecho patrimonial familiar (salvo los excep-
tuados expresamente) se exige la licencia, sin sujecion a forma, pudiendo
la mujer recurrir al Juez en caso de negativa infundada segin la interpre-
tacién doctrinal del CC, sin que sea de aplicacion la ley de 1961 que no
regula las relaciones fFamiliares.

b) En las relaciones profesionales y de trabajo, distintas del ejercicio
del comercio, se exige la licencia marital, segiin el CC, que deberéd constar
en forma expresa por aplicacion de la ley de 1961, pero la negativa mari-
tal serd inoperante si el Juez la declara abusiva o de mala fe en virtud de
la nueva norma instaurada por la referida ley (art. 5.9).

¢) También en el Derecho laboral se aplicara la ley de 1961, por
lo que podra la mujer acudir al Juez ante la negativa marital para que le
autorice a contratar la prestacion de sus servicios, si bien, a mi juicio,
conserva su vigencia la disposicion especifica en materia laboral que
permite el percibo por la mujer de la remuneracién de su trabajo mientras
¢l marido no formule su oposicién ante la Magistratura de Trabajo (art.
58 ap. 1 LCT), resultando contradictorias en la forma de otorgar la
licencia la LCT y la ley de 1961, que no debiera disminuir la situacién
mds favorable para la mujer trabajadora por cuenta ajena segtin la LCT.

d) Para el ejercicio del comercio se requiere la licencia como facultad
discrecional del marido sin que sea posible recurrir al Juez, no obstante
la ley de 1961 mientras no se dicten disposiciones complementarias que
adapten los efectos del ejercicio del comercio por la mujer en relacion
con los bienes del matrimonio, cuando el marido no preste su consenti-
miento.

e) En el ambito procesal, ante la negativa marital para representar
a la mujer o autorizarla para comparecer por si en juicio, procederd la
habilitacién judicial, que deberd ser concedida de plano cuando se trate
de actuaciones derivadas del ejercicio de una profesién y la negativa sea
hecha de mala fe o con abuso de derecho por aplicacién de la ley de
1961 (art. 5.9 v en los restantes casos queda confiada al arbitrio judicial
con mayor amplitud. Resulta dudosa la posibilidad de aplicar al primer
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supuesto el proceso sumario de autorizacion judicial previsto en la referida
ley de 1961, y en todo caso, para lo que no sea consecuencia del ejercicio
de derechos profesionales serd aplicable el procedimiento incidental pre-
visto por la LEC (art. 1.999).

A la vista de la situacion legal podemos considerar, en la actual fase
evolutiva de nuestro ordenamiento, a la venia marital como institucién
poliformt-:, asistemdtica, proclive a las interpretaciones discordantes e im-
posible de reducir a unidad. Su anacronismo, por otra parte, no merece la
correccién normativa sino mas bien la supresion como algo caduco.

VIill. DERECHO FORAL

25. Breve referencia a las Compilaciones de Aragon, Cataluna y Baleares.

a) Compilacion de Aragon.

El antiguo Derecho aragonés no establecié un deber de obediencia de
la esposa correspondiente al de proteccion de éste v al decir de los fora-
listas aragoneses en algunos textos del Cuerpo legal de Fueros y Obser-
vancias se ve a la mujer sustituir al marido en funciones de administra-
ciébn v se manifiesta su papel activo en instituciones como el testamento
mancomunado, la fiducia legal v voluntaria (testamentaria o paccionada),
la sociedad legal continuada, los actos sucesorios etc. ™.

Ni antes el Apéndice al Cédigo civil, ni ahora la actual Compilacion
de Aragén han regulado las relaciones personales entre cényuges por ser
aplicable en este punto el Cédigo civil al estar incluida la materia dentro
del Titulo 1V del Libro 1 de este cuerpo legal (arts. 56-66), declarado
de aplicacién general en todas las provincias del Reino (art. 12 ap. 1).

Sin embargo en la Compilacién se aumentan las funciones de la
mujer en la crianza y educacién de los hijos v en el gobierno del hogar
(arts. 9, 48 y 49). Por otra parte, si las relaciones personales de los c6n-
vuges han quedado, por la razén indicada, fuera de la nueva regulacién
aragonesa, en aplicaciones concretas es facil constatar un espiritu distinto
al del Cédigo civil, mas amplio y favorable a la capacidad de la mujer
casada. Asi, para la aceptacién de la herencia la mujer no necesita licencia

™ ParA Mepiano, La promocion de la mujer casada en la Compilacion ara-
ggm)?sa v en el Derecho comparado (Est. en honor del Prof. Castan, I, 291 ss. esp.
352).
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marital (art. 137) a diferencia de lo que ocurre en el Codigo civil (art.
995), segin ya vimos.

En cuanto a la coparticipacién de la madre en el deber de crianza
de los hijos que consagra la Compilacién en su art. 9, se deja en cuanto
a su delimitacién mds precisa, con buen acuerdo, a los “usos sociales y
familiares” "". Esta coparticipaciéon de la madre es tradicional en el Dere-
cho aragonés por la inexistencia en el mismo de la patria potestad
romana’®.

La misma idea tradicional en el Derecho aragonés, de coparticipacion
de la madre en la gestion doméstica, se recoge en la vigente Compilacién,
como antes en el Apéndice derogado. Si bien se confiere al marido la
funcién de administrar, se reconoce a la mujer una participacién en la
administracién “con las facultades necesarias para el buen gobierno del
hogar” (art. 48 aps. 1 y 2).

Toda la problemitica que en el Codigo civil francés hasta las recientes
reformas y en el nuestro se plantea sobre las facultades domésticas de la
mujer, especialmente su cardcter de simple mandataria del marido con la
posibilidad por parte de éste de revocar dichas facultades, se elimina en la
Compilacién pues se trata de un poder reconocido por ley del que no
podré privarle el marido por propia decisiéon™.

El precepto que confiere a la mujer la participacién en la administra-
cién “con las facultades necesarias para el buen gobierno del hogar”
(art. 48 ap. 2), atin referido por su emplazamiento al régimen de comuni-
dad, tiene en opinién de algiin foralista, caricter imperativo y por tanto
debera de aplicarse en cualquier régimen matrimonial *,

La Compilacién aragonesa ha conferido la administracién de la co-
munidad legal al marido si bien con la participacién ya indicada de la
mujer, cuya concrecién queda indeterminada por lo que indudablemente

77 Segiin Lacruz, “La frase segiin los usos sociales y Familiares parece que se
refiere mas bien (tal es la versién de su autor, el Notario Pald Mediano) a la dis-
criminacién de los casos en que la autoridad corresponde a los padres conjuntamente
o por separado” (ADC ]963, 726).

8 fiala LAcruz que “no existiendo en Aragén la patria potestad en épocas
en que se admitia en los Derechos o territorios que recibieron el Corpus iuris
eivilis, la concurrencia de ambos padres al cuidado del hijo, con la correspondiente
autoridad (mucho mayor y decisoria en el vardn), era, a falta de regla expresa,
costumbre evidente, y, sobre todo, norma de Derecho natural” (ADC 1967, 726).

7 En este sentido Lacruz, ADC 1967, 744,

80 Papi Meprano, La esposa administradora en la Compilacién (RCDI 1968,
376).
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se aplicard de modo flexible segin la evolucion de usos y costumbres.
Se ha querido mantener el sistema de administracién tnica o unidad de
administracién confiada al marido normalmente, por lo que no sélo se le
confia a éste la administracion de los bienes comunes sino también la
de los privativos de la mujer, salvo pacto en contra v mientras ella no
recabe para si la administracién (art. 49 ap. 1).

Se ha mantenido por tanto un sistema de prevalecencia marital en
la administracion de los bienes matrimoniales, comunes y privativos de
la mujer, si bien cabe el pacto en contra v el recurso judicial en caso de
peligro familiar por mala administracién. Este recurso se otorga con
cardcter general cualquiera que sea el conyuge administrador para privarle
de las facultades de administracion por resolucion judicial “si en su ejer-
cicio incurriere en culpa grave o negligencia habitual con notorio per-
juicio de los intereses familiares” (art. 50).

En cuanto a la extension de las facultades de la administracion com-
prende no sélo los actos de indole administrativa propiamente dicha sino
que también el cényuge administrador, normalmente el marido, tiene
poderes dispositivos si bien con limitaciones andlogas a las del art. 1413
del Cédigo civil. Dispone la Compilacién en este punto que “el cényuge
administrador, por si solo puede enajenar los bienes comunes; mas para
actos de disposicién voluntaria sobre inmuebles y establecimientos mer-
cantiles necesitard el consentimiento del otro conyuge, o en su defecto,
aprobacion de la Junta de Parientes v, en otro caso, autorizacién judicial”
(art. 50).

En materia de administracién la Compilacién no se ha orientado hacia
un criterio de parificacién para mantener el principio tradicional de la
administracién marital. Sin embargo ademas de la participacién en la
administracién que se otorga a la mujer, ya examinada (art. 48 ap. 2) y
precisamente como consecuencia de la misma se reconoce a la mujer
el mismo poder que al marido para los actos que realice como adminis-
tradora, es decir por aquellos actos de administracion que realice “para el
buen gobierno del hogar”. En esto se aprecia una notable diferencia
con el sistema del Codigo civil en que la mujer no puede obligar los
bienes gananciales sin consentimiento del marido (art. 1416), fuera de los
gastos diarios usuales para el consumo de la familia (art. 62). En Aragén
se reconoce la responsabilidad de los bienes comunes frente a tercero
de buena fe, tanto por los actos de administracién del marido como por
la gestién de la mujer “que legalmente administre” (art. 42).
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No sélo puctle obligar la mujer los bienes comunes en sus actos de
administracion “para el buen gobierno del hogar” sino que al igual que
el marido podra ubhijarlus en el ejercicio de una “industria, comercio o
pm{ebmn (art. 42). En este precepto se revela la Funcién més dmp]m
que se prevé a la actividad de la mujer en relacién con los actos patri-
moniales ya que responden directamente los bienes comunes.

En defecto de bienes comunes la Compilacién ordena la responsabi-
lidad solidaria de los cényuges por “las atenciones legitimas de la familia
v las particulares de cada cényuge”, si bien en la relacién interna
contribuird cada uno por mitad (art. 43 ap. 1 en relacién con el 41
nim. 1.9).

lgual responsabilidad solidaria en defecto de bienes comunes, recaera
sobre cada cényuge “por las restantes deudas comunes que contrajo”,
“pero podré repetir del otro la mitad de lo pagado, si demuestra que la
deuda redundé efectivamente, en utilidad comtn™ (art. 43 ap. 2).

Vemos en estos preceptos un sistema de responsabilidad frente a ter-
ceros con perfiles mas modernos que el del Cédigo civil. Para los terceros
de buena fe, bastard que se trate de deudas normales en los gastos del
hogar para que respondan no solamente los bienes comunes, sino los parti-
culares de cada cényuge, solidariamente, sin perjuicio de establecer des-
pués en la relacién interna entre los conyuges una accién de regreso
para resarcirse por la mitad de lo pagado con bienes privativos en todo
caso en que se demuestre la utilidad comian de la deuda.

A pesar de las diferencias con el Cédigo civil en la administraién
de bienes comunes por la mujer, en la situacién ordinaria del matrimonio
no se ha seguido la corriente moderna de parificacion de los conyuges.
Pero en cambio, en las situaciones anémalas del matrimonio por ausencia,
interdiccién etc. del marido las soluciones de la Compilacién son notoria-
mente mds progresivas que las del Cédigo civil v mucho mds simples
frente a la complejidad que caracteriza la materia en el Cédigo civil.

El precepto fundamental de la Compilacién prevé que “las funciones
de administracién de la comunidad pasan integras a la mujer, cuando el
marido resulte incapacitado o desaparezca de su domicilio, atin dejando
representante, v en los demds supuestos del art. 1441 del CC" (art. 48
ap. 3).

A esta norma general se afiade una especial para el caso de ausencia
seglin la cual “el cényuge del declarado ausente podrd disponer libre-
mente de sus propios bienes. Si el ausente fuera el marido, la esposa
ocupard la posicién de aquél respecto del patrimonio conyugal” (art. 7).
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Segun la Compilacion por tanto, cuando ¢l marido resulte incapacita-
do, desaparezca de su domicilio aun dejando representante, cuando se
declare la interdiceion civil del marido o sea declarado préfugo o rebelde
en causa criminal o se halle impedido para administrar, se trasferirdn a
la mujer integras las funciones de administracién de la comunidad (art. 48
ap. 3 en relacion con el 1441 CC).

Todas las situaciones de imposibilidad legal o de hecho en que se
encuentre el marido para administrar permitirin a la mujer recabar las
mismas funciones de administracion del marido, sin més que justificar la
situacién de que se trate, y sin que procedan otras limitaciones que las
resultantes de la Compilacién, por lo que no se aplicara el Codigo civil
en cuanto permite a los Tribunales imponer las limitaciones que estimen
convenientes (art. 1441)51,

Si las situaciones de imposibilidad del marido para administrar dan
lugar a la separacién de bienes, terminando el régimen de comunidad,
como es sabido, en el sistema del Cédigo civil no obstante la declaracion
igualitaria que confiere a la mujer “idénticas facultades y responsabilidad
que el marido” cuando ejerce la administracion (art. 1442), existe sin
embargo la fundamental diferencia de la licencia judicial que se impone
a la mujer en este caso de separacién de bienes (o de trasferencia admi-
nistrativa), para los actos de disposicion de inmuebles o de valores
puablicos o de créditos de Empresas o Companias mercantiles (art. 1444),
que ya examinamos.

En la Compilacién y por lo que se refiere a la ausencia, la mujer del
ausente podrd disponer libremente de sus propios bienes (art. 7) sin
que sea de aplicacion el art. 1444 CC®.

Nada se prevé para el supuesto de separacion de bienes por la inter-
diccién civil de marido, lo que ha hecho observar a un destacado foralista
aragonés que “es posible que en ¢l proceso de elaboracién de la Compila-
cién haya pasado inadvertida la posibilidad de que, establecida una norma
especial para la situacion de ausencia, pudiera deducirse una solucion dis-
tinta para otras situaciones similares, como es la de separacion de bienes

por interdiccion del marido” ®*.

81 PariA Mebiano estima que el art. 48 ap. 3 de la Comp. rechaza la aplica-
cién en Aragon del art. 1441 CCO (RCDI, IQGE p. 385).

82 ParA Msnmano afirma rotundamente que el art. 7 “rechaza para la situa-
cion de ausencia del marido la aplicacion del art. 1444 del Codigo civil general”
(RCDI, 1968, 391).

58 Para Mepiano, loc. cit. nota anterior p. 391, que advierte que sin em-
bargo las situaciones son idénticas en caso de ausencia v de interdiccion.
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b)  Compilaciones de Catalusia y Baleares.

En Cataluna y Baleares, si bien rigen como en todo el territorio nacio-
nal los arts. 56 a 66 del CC sobre los derechos y obligaciones entre marido
y mujer, por formar parte del Titulo IV del libro 1, de aplicacién general
fart, 12 CC), sin embargo en las relaciones patrimoniales se observa la
influencia de las normas propias de estas regiones forales sobre la insti-
tucién de la licencia marital. En defecto de pacto, tanto en Cataluna
como en Baleares rige como sistema legal el de separacién de bienes (art.
7 Comp. Cataluna y art. 3 Comp. Baleares). En este régimen cada
cényuge tiene la plena disposicién de sus bienes privativos sin necesidad
de la intervencién del otro. Asi en Cataluha se reconoce a la mujer
respecto a los parafernales “el dominio, disfrute y libre administracién
de los bienes parafernales, pudiendo adquirirlos, enajenarlos, gravarlos,
defenderlos en juicio y aceptar y repudiar herencias y legados sin licen-
cia de su marido, el cual no estard obligado a contribuir a los gastos que
la gestién y defensa de dichos bienes ocasione” (art. 49 ap. 3 Comp. Ca-
taluna).

Contrasta esta norma con las disposiciones del CC, ya examinadas,
que imponen a la mujer la necesidad de la licencia marital o la suple-
toria judicial para aceptar o repudiar herencias (art. 995), norma de aplica-
cién general cualquiera que sea el régimen matrimonial, asi como para
los actos dispositivos sobre bienes parafernales o para litigar sobre ellos
(art. 1387).

Igualmente en Baleares “tanto el marido con relacién a sus bienes pri-
vativos, como la esposa respecto a los parafernales, tienen la plena facultad
para ejecutar cualesquiera actos o negocios de adquisicién, administracién,
enajenacién, gravamen o disposicién, y gozardn de plena legitimacién
activa o pasiva para su gestién y defensa, sin necesidad de que en el ejer-
cicio de tales facultades medie licencia, intervencién o consentimiento
del otro conyuge” (art. 4 ap. 2 Comp. Baleares), precepto no sélo aplicable
a la isla de Mallorca, sino también a las de Menorca (art. 65 Comp. Balea-
res), Ibiza y Formentera (art. 66).

El citado art. 49 de la Compilacién catalana tiene gran trascendencia
en cuanto libera a la mujer casada de la licencia marital y en consecuen-
cia de la autorizacién judicial supletoria para una serie de actos en rela-
cién con los bienes parafernales. Se ha planteado la duda de si para los
actos no enumerados se requerird la licencia marital por aplicacién del
art. 61 CC, como ocurrirfa con la contratacién. Entre los comentaristas de
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la Compilacién se sostiene que no deberd aplicarse la exigencia de licencia
marital puesto que quien puede lo més puede lo menos y estd autorizada
por el art. 49 para los actos dispositivos y que por otra parte, en régimen
de separacién de bienes, que es el legal en Cataluiia, no cabe aplicar las
limitaciones de la capacidad de la mujer establecidas por el Cédigo al ser-
vicio de la sociedad de gananciales. Por estas razones se estima que la
mujer catalana sin necesidad de licencia marital puede obligarse y por
tanto dceptar el mandato y el cargo de albacea®.

IX. CRITICA Y REFORMA DEL CODIGO CIVIL

26. Critica del sistema del Cédigo civil.

No es ocasién de formular un juicio general sobre nuestro Cédigo ci-
vil, que ha merecido més censuras que alabanzas. Por lo que atafe a la
mujer no fue muy acertado porque en algunos puntos separindose de la
tradicién juridica nacional se inspiré més bien en el modelo francés, que
resultaba menos favorable para los derechos de la mujer.

Asi hemos visto, que mientras la ley 57 de Toro sancionaba en nuestra
Patria el derecho de la mujer a recurrir a los Tribunales para obtener la
licencia precisa, cuando el marido se la negase sin motivo, nuestro vi-
gente Cddigo se limita a reconocerlo en casos determinados; y aunque la
doctrina actual interpreta extensivamente esta facultad, la doctrina me-
nos reciente sostuvo la opinién contraria que va exponia Comas al de-
mandar hace més de medio siglo la revisién del Cédigo civil, entonces
reciente, estimando derogada por el Cédigo la citada ley de Toro y res-
tringida la licencia judicial a los casos en que se concede expresamente 5%,

84 Segiin Fica Fauma, (La Compilacién en sus conexiones con el Cédigo
civil en “Comentarios a la Compilacién del Derecho civil especial de Catalufa”,
Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona, Barcelona 1961, p. 123-
125), “de wiunfar el criterio contrario la mujer podria constituir hipoteca por deu-
da propia pero no podria contratar el préstamo que se trata de garantizar”.

A ﬁa misma conclusién de inaplicacién de la licencia marita{l en Cataluna llega
Gassior (Comentarios a la Compilacién del Derecho civil especial de Cataluna,
Barcelona 1962 p. 66), quien afirma que “primero por la ley de matrimonio civil
é‘luego por el art. 61 del Cédigo civil, la mujer catalana quedé privada de poder

isponer de los parafernales sin la intervencién del marido. Ha recobrado ahora su
libertad contractual, en virtud de este art. 49 de la Compilacién, siendo ponde-
rado como un gran triunfo de la conciencia juridica catalana”.
dﬂdsﬁlsg%oms, La revision del Cédigo civil, Il p. 157 ss. esp. p. 162, Ma-
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Fue en esto retrogrado el legislador de 1889, por haber seguido en
acertada frase de Sanchez Romdn, la ley de matrimonio civil de 1870,
cuyo “articulo 49 con alguna diferencia de redaccién, ofrece el propio
sentido negativo ticito” del actual art. 61%%. Dicha ley de matrimonio civil
sigue a su vez, en este punto, al Codigo francés, en el que no se concedia
un recurso judicial expreso, con cardcter general, aunque la doctrina
francesa entendia, antes de las recientes reformas, que como no cabia
suponer que la autoridad marital pudiese degenerar en despotismo, po-
dria la mujer recurrir a los Tribunales en los casos de abuso de poder por
el marido®7.

Por otro lado, también es justo reconocer que el Codigo dio forma a
las ideas corrientes en su época. Garcia Goyena, principal autor del
provecto isabelino de Cadigo civil de 1851, muy tenido en cuenta en la
redaccién del vigente Cédigo, expone claramente su pensamiento al co-
mentar el art. 58, andlogo al actual 57: “yo entiendo que debe competir-
le (al marido) el derecho de castigar moderadamente a la mujer, en cuanto
sea necesario para mantener el buen orden de la familia, del que es
responsable; al que se impone una obligacién, se le conceden los medios
necesarios para desempenarla”. Y anade: “si el marido, mas Fuerte por
su sexo, v como jefe y cabeza de la familia, por la ley debe proteger a
la mujer, siguese que ésta deba obediencia al marido. Es un homenaje
tributado al poder protector, y una consecuencia necesaria de la socie-
dad conyugal que no podria subsistir si uno de los esposos no estuviera
subordinado al otro”®. Y comentando Ja representacién procesal por el
marido, dice que “bajo el aspecto legal, la mujer casada, como por un
comun acuerdo de todos los legisladores, viene a ser una verdadera menor

de edad”®.

Benito Gutiérrez, cuya clasica obra es el exponente del derecho an-
terior al vigente Cédigo, escribe en 1862 lo siguiente: “una legislacién
que no haga la condicién de la mujer mds dura de lo que consiente la
naturaleza, ni que le sea més favorable de lo que conviene a su debilidad,
serd la medida justa de sus derechos en la sociedad, y asi nos parece que
en lo general nuestras leves han resuelto éste problema”: aludiendo tam-

86 SAincuez Roman, V-1.9 p. 624.

ST V. p. ej. Baupny-Lacanrtinente, Persone, 11, n® 2161 pag. 709 ed. it
88 Garcia Govewa, 1, 73,

80 Gancia Govena, I, 75.
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bién, no s6lo a la debilidad del sexo femenino, sino a “la mayor prudencia
que es licito atribuir al sexo masculino” %,

Estas son las ideas corrientes en la segunda mitad del pasado siglo en
que por fin se va a llevar a efecto nuestra codificacion civil. En nuestra
patria el movimiento feminista europeo del siglo xix apenas habfa tenido
resonancia, Bajo los regimenes politicos més dispares se habia estructurado
la familia sobre la misma base de la autoridad marital, sin que ello des-
pertara protestas. Con pocos afios de diferencia el Proyecto isabelino
de 1851 y la ley de matrimonio civil de 1870, coinciden en proclamar el
deber de obediencia de la mujer.

Publicado el Cédigo civil y va en este siglo, empiezan a sonar voces
en defensa de la mujer. Posada publica su obra “Feminismo”, ya en 1899.
Dos ilustres historiadores disertan en 1912 en la Real Academia de Cien-
cias Morales y Politicas, invocando los derechos de la mujer. Hinojosa,
con cardcter general trata de “La condicién civil de la mujer en el derecho
cspanol antiguo y moderno”; y Urefa, sobre un punto més concreto ha-
bla de “Una tradicién juridica espanola: la autoridad paterna como poder
conjunto y solidario del padre y la madre”. Hinojosa censura duramente
al Cédigo civil por no haber tenido en cuenta los cambios legislativos
ocurridos ya en el extranjero cuando se publica nuestro Cédigo (leyes in-
glesas, Proyectos de Cédigo alemdn y de Cédigo suizo) que respondian
a la evolucién econémica ocurrida en todos los paises y que en parte
eran conformes con las tradiciones patrias®!.

Las censuras a nuestro Cédigo en esta materia de capacidad de la mu-
jer han ido aumentando al correr de los afios, sin duda por no representar
sus preceptos las ideas sociales comunmente admitidas sobre el tema.

El progresivo aumento del nivel cultural de la mujer ha venido a
poner mds de manifiesto lo infundado del sistema del Codigo civil. Por
esto, €l movimiento feminista ha ido aumentando en los tltimos afios.
Incluso bajo regimenes politicos dispares ha encontrado igual resonancia.
Asi la constitucién republicana de 1931 declara que el matrimonio se
funda en la igualdad de derechos para ambos sexos (art. 43), aunque este
precepto no llegé a desarrollarse fuera de la ley catalana de capacidad
de la mujer casada, hoy derogada.

También el Fuero de los Espanoles de 1945 ain sin aludir de modo

90  Benrro Gurikrrez, Cédigos o estudios etc., I, 166.
91 Discurso cit. pdg. 549,
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expreso al problema declara que “la ley ampara por igual el derecho de
todos los espanoles, sin preferencia de clases ni acepeion de personas”
{art. 3.9).

Este precepto segin el que fue ilustre Presidente del Tribunal Supre-
mo Profesor Castin “indudablemente equipara, como regla general, la
condicion juridica de uno y otro sexo de una manera implicita. Claro
resulta, por consiguiente, que la desigualdad de la condicién juridica sélo
regird tratindose de supuestos concretos en los que esté excluida la
aptitud de la mujer o se condicione su capacidad”, afiadiendo también
que esta orientacion “tiene un reflejo en muchas disposiciones modernas
de tipo administrativo o social, que amplian los dominios de la capacidad
de la mujer” "2,

En estos ultimos afos la campana feminista indudablemente ha au-
mentado entre nosotros"®. Ciertamente que la reforma del Cédigo civil
por ley de 1958 y la ley de 1961 ya citada, dieron respuesta positiva a esta
campana feminista en algunos puntos, ya indicados anteriormente, pero
los principales problemas de las relaciones personales y patrimoniales
de los conyuges han quedado sin abordar siquiera en las citadas leyes,
por lo que subsiste vivo el problema de una revision mis profunda de
nuestro Codigo fundamental de Derecho privado.

27. Revision de ideas.

Toda reforma legislativa ha de tener unos principios orientadores.
En nuestro caso creemos que debe inspirarse de una parte en las ense-
nanzas de la Iglesia, de otra en la actual realidad social. Lo primero por-
que se trata de una materia, el matrimonio, en que el aspecto moral y
religioso predomina sobre el puramente civil, no sélo en lo que atane al
aspecto sacramental sino incluso en los aspectos civiles, en que la propia

92 Castin, Los derechos de la mujer ete. p. 163,

98 En 1952, el primer Congreso Nacional de Justicia y Derecho de Falange ce-
lebrado en Madrid se ocupé de esta cuestién aprobando una amplia serie de con-
clusiones favorables a los derechos de la mujer. Tanto este Congreso como la
encuesta de A B C de finales de 1953 pusieron de relieve el interés piblico que
habfa despertado esta materia. Numerosas conferencias, y articulos en Eevisms téc-
nicas se han ocupado también de la misma en estos afios y el Presidente del Tribu-
nal Supremo le dedicé el Discurso de apertura de los Tribunales del &no 1954. La
opinién dominante en estos trabajos se manifestd en favor de una revision del Ja
viejo Cédigo civil, pero en general predoming una ténica de ponderacién que puede
decirse aleja este movimiento feminista de los que en otros momentos v paises se
caracterizaron por su extremismo.
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Iglesia reconoce al Estado competencia legislativa, porque en definitiva,
ningin aspecto matrimonial ni el mds crematistico puede ser considerado
como un puro contrato civil; tiene siempre como base una relacion moral,
que reconocen fuera de toda idea confesional, incluso los mismos partida-
rios del matrimonio laico. Claro estd que como para la sociedad espanola,
la moral se identifica con la moral cristiana, es evidente que el punto de
vista moral a que hemos de atender, no puede ser otro que el de la
Iglesia. ¢Cudl es su ensefianza?

Es preciso, para evitar confusiones, tener en cuenta, ante todo, que
fue la Iglesia la que elevé la dignidad de la mujer Fuera v dentro del
matrimonio. Al oponerse a la concepcién de la mujer como esclava, de
largo predominio en el paganismo, realizé una verdadera revolucién ideo-
légica. En Roma, al final de su evolucién y por influjo cristiano, hemos
visto que tiene la mujer casada una posicién independiente. Pero siempre
quedan residuos de la moral pagana, como la méds benigna consideracién
del adulterio del marido, que la Iglesia ha rechazado siempre con la mas
firme energia. Y entre los barbaros hubo todavia mas diferencia entre la
situacién que tenia la mujer, hasta la cristianizacion de esos pueblos y la
que le proporciond la Iglesia.

Pero dentro de la dignificacién de la mujer en el matrimonio cristiano
es indudable que la posicién tradicional de la Iglesia ha sido en favor de
la autoridad del marido. El texto mds invocado ha sido el de S. Pablo “el
marido es cabeza de la mujer como Cristo es cabeza de la Iglesia” ™,

También se aduce que no fue creado Adén para Eva, sino ésta para
aquél. Y que es el hombre y no la mujer, imagen de Dios. En la glosa
medieval se decia que “como el agua salié del costado del Senor, asi Eva
sali6 del de Adén". Se citan numerosos textos de la patristica en favor
de la autoridad del marido. Con lo que se ha querido a veces enfrentar
la doctrina de la Iglesia con legitimas aspiraciones feministas.

No cabe, sin embargo, la confusién y ya desde la Enciclica “Casti
Cnnubii”, en que Pio XI, el 31 de diciembre de 1930, sienta la doctrina
sobre todos los aspectos del matrimonio entre cristianos, estd bien clara
la posicién de la Iglesia. E1 Sumo Pontifice después de condenar el femi-
nismo, que quiere sustraer a la mujer a sus funciones naturales en el
matrimonio, y de exaltar su dignidad dentro del hogar afirma que, “la
igualdad de derechos, que tanto se amplifica v exagera, debe, sin duda al-

94 Ep. Efesios, 5, 23.
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guna, admitirse en cuanto atafie a la persona y dignidad humana y en las
cosas que se derivan del pacto nupeial y van anejas al matrimonio, porque
en este campo ambos conyuges gozan de los mismos derechos y estédn su-
jetos a las mismas obligaciones; en los demés ha de reinar cierta desi-
gualdad y moderacién, como exigen el bienestar de la familia y la debida
unidad y firmeza del orden y sociedad domésticos, Y si en alguna parte,
por razén de los cambios experimentados en los usos y costumbres del co-
mercio humano, deben mudarse algtin tanto las condiciones sociales y eco-
némicas de la mujer casada, toca a la autoridad pablica acomodar los de-
rechos civiles de la mujer a las necesidades y exigencias de estos tiempos,
teniendo siempre en cuenta la natural y diversa indole del sexo femenino,
la pureza de las costumbres y bien comin de la familia; y esto contando
siempre con que quede a salvo el orden esencial de la sociedad doméstica,
el cual ha sido establecido por autoridad mas excelsa que la humana; esto
es, por la divina, no pudiendo, consiguientemente, cambiarse ni por pu-
blicas leyes ni por privados gustos” 9.

Pio XII afirmé claramente que “en su dignidad personal de hijos de
Dios, el hombre y la mujer son exactamente iguales” .

Finalmente el Concilio Vaticano Il ha reiterado la doctrina de la Igle-
sia en los siguientes términos: “El reconocimiento obligatorio de la
igual dignidad personal del hombre y de la mujer en el mutuo y pleno
amor evidencia claramente la unidad del matrimonio confirmada por el
Scnor”. “La familia es escuela del més rico humanismo. Para que pueda
lograr la plenitud de su vida y misién se requiere un clima de benévola
comunicacion y unién de propésitos entre los cényuges y una cuidadosa
cooperacién de los padres en la educacién de los hijos™"".

La Iglesia salvaguardando aquellas propiedades y fines del matrimo-
nio, que son esenciales al mismo, no se opone a la concesién de derechos
civiles a la mujer. Si la unidad y firmeza del orden y sociedad domésticos
imponen “cierta desigualdad y moderacion”, las declaraciones conciliares
de igual dignidad de los cényuges obligan a revisar la estructura napo-
le6nica de nuestro Cédigo civil.

Si la ensefanza de la Iglesia permite, pues, una ponderada revision
de los derechos civiles de la mujer, de otra parte las condiciones sociales y

5 Pio X1, Casti connubii, nims. 47 vy 48.

96 Mensaje a las mujeres alemanas de 21 de octubre de 1945.

97 Constitucién de la Iglesia en el mundo actual de 7 de diciembre de 1965,
nums. 49 y 52.
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econémicas de nuestro tiempo aconsejan una revision de los textos lega-
les, ya anticuados, que no responden al momento presente.

Sobre estas bases, de la moral cristiana y de nuestras costumbres, ex-
ponemos los principios que a nuestro juicio, deben presidir la revision

del Cédigo.

28.  Principios para una reforma del Cadigo civil

1) Relaciones personales.

Si el siglo XIX se inspird, por influjo de ideas napolednicas, en la su-
perioridad del marido en las relaciones conyugales, consagrando el deber
de proteccién de éste para la mujer v su correlativo deber de obediencia
de la misma, el siglo actual, especialmente desde la dltima contienda
bélica, se orienta decididamente hacia la equiparacién conyugal. Como
fecundo y a la par doloroso fruto de la guerra, la humanidad busca nuevas
férmulas de convivencia que en la esfera internacional se concretan en la
Carta de las Naciones Unidas cuyo preambulo al reavivar la fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana, afirma también de modo expreso “la igualdad de de-
rechos de los hombres v de las mujeres”, junto a la de las naciones, gran-
des y pequenas, como ya recordibamos antes.

Rechazada toda discriminacién entre los sexos v abandonadas viejas
ideas de una mayor fragilidad del sexo femenino (levitas animi) asi
como de su correlativa de superioridad del hombre, es evidente que la
proyeccién de una consideracion ideoldgicamente igualitaria para ambos
sexos ha de repercutir en la mis estrecha asociacién humana posible,
en el matrimonio. La futura y va retrasada reforma de nuestro Cédigo
civil, en este punto, no puede ignorar este sentir universal y también es-
panol de la igual dignidad moral de los conyuges que rechaza viejos tex-
tos napolednicos va desechados en su originaria version traspirenaica.

Sin embargo, el matrimonio, como toda organizacion humana, nece-
sita una direccién, que en el supuesto de divergencias en el interior del
organismo ha de encontrar el medio idéneo para superarlas de forma
armoénica vy eficiente. Partiendo de una diarquia matrimonial, la divergen-
cia puede superarse o bien con un radicalismo didrquico dando paso in-
mediato al recurso judicial dirimente, o bien con mayor moderacién en
el juego didrquico, estableciendo un primer grado decisorio con preva-



CUAPACIDAD JURIDICA DE LA MUJER CASADA 73

lencia marital y un segundo grado en que definitivamente se confie a la
autoridad judicial la decision dirimente,

El primer sistema, que vemos implantado en algunos paises como
va se expuso, en aras del mds riguroso sistema igualitario, no admite po-
sible prevalencia marital, teniendo que acudir inmediatamente al Juez
ante la menor divergencia conyugal imposible de resolver por las propias
fuerzas idealistas de los conyuges en su bisqueda de armonia y bien fa-
miliar. Este sistema que quiere ser rigidamente congruente con el prin-
cipio del que parte, tiene sin embargo el grave inconveniente de condu-
cir demasiado ficilmente a los cényuges al plano de la contienda judi
cial en el que perdida la intimidad familiar pueden provocarse enconos y
cuestiones enojosas.

Para evitar estos inconvenientes se trata de introducir un grado inter-
medio de resolucion de divergencias confiando al marido un poder de-
cisorio, si bien concediendo al propio tiempo a la mujer el recurso a la
via judicial. Se busca en este sistema no solo evitar una excesiva intromi-
sién judicial en la vida familiar sino también dar mayor agilidad a la
necesidad de una decision. Pero preventivamente cabe imponer al marido
el deber de buscar una solucién arménica a través de un acuerdo conyu-
gal que evite todo recurso judicial.

Esta necesidad de tener en cuenta la unidad familiar, esencial al
mismo matrimonio, ha sido formulada como limite al principio de igualdad
conyugal, como vimos, en la Constitucién italiana, habiendo dado lugar
a numerosos debates entre los juristas de este pais sobre cudl sea el
prius si la igualdad conyugal o la unidad familiar, que en general se
resuelve en favor de esta Gltima consideracién, sin que todavia se haya ar-
bitrado una estructuracién legal que desarrolle el precepto constitucional
por la dificultad de encontrar la férmula ideal.

Hemos visto que todavia se mantiene una jefatura marital, adecuada
a las ideas de nuestro tiempo como ocurre en Francia después de la
reforma de 1965 y en Portugal en su nuevo Codigo civil en vigor desde
1967; en cambio otros paises desconocen la idea de jefatura, como Bélgica
desde la reforma de 1958.

La revisién de nuestro Cédigo civil debera proclamar los principios de
equiparacion moral de los conyuges, que les obliga a intentar armonizar
sus criterios individuales, y de unidad familiar, que impone el sacrificio
de uno de los criterios en caso de imposible armonizacién, en aras del bien
familiar. A falta de acuerdo podria confiarse al marido la decision preva-
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lente en primer grado con el recurso judicial a la mujer en caso de peligro
familiar.

Fuera del supuesto de desacuerdo conyugal, la equiparacion moral
de los comyuges ha de traducirse en una adecuada coparticipacion en el
gobierno del hogar y en la autoridad sobre los hijos. La ley hard bien
en abandonar la determinacién de la coparticipacion a la costumbre v
usos sociales, como tan acertadamente ha hecho la Compilacién aragonesa
de 1967 respecto a la autoridad familiar de los padres (art. 9).

Especialmente es de aplaudir en la norma aragonesa su flexibilidad
al remitir a los usoso sociales v familiares el ¢jercicio de la autoridad de
los padres “conjunta o separadamente”, como ya expusimos.

Esta norma dirigida a la autoridad de los padres sobre los hijos me-
nores es susceptible de generalizacion en relacién con las facultades lega-
les de la mujer en la administracién del patrimonio comiin y “buen go-
bierno del hogar” como expresa la misma Compilacién (art. 49 ap. 2) que
ya examinamos.

Puede confiarse segn creemos la coparticipacion de la madre en la
diarquia matrimonial a los usos sociales, manteniendo un poder de deci-
sién primaria en el marido en caso de desacuerdo y en dltima instancia
la decision judicial dirimente. Esta solucion tiene en cuenta tanto al-
gunos precedentes histéricos patrios como la reciente Compilacion arago-
nesa (arts. 9, 48 y 50).

2) Autoridad sobre los hijos.

Resulta evidente después de lo expuesto que la autoridad sobre los
hijos comunes en el matrimonio no puede relegar a la mujer al plano
de autoridad subsidiaria para los supuestos de fallecimiento o incapaci-
dad del padre. Nuevamente aqui consideramos que dentro de la equi-
paracién de los conyuges es una férmula adecuada la consagrada en la
Compilacién de Aragén que acabamos de recordar, que confiere la auto-
ridad sobre los hijos a sus padres “conjunta o separadamente segtn los
usos sociales y familiares”, con poder decisorio del padre en caso de
divergencia. Igual que en las relaciones personales entre los cényuges,
el poder decisorio en favor del marido deberi estar contrapesado con el
recurso judicial cuando la mujer estime gravemente perjudicial la deci-
sién marital para el bien del hijo.
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3)  Supresion de la licencia marital,

El principio de equiparacion moral de los conyuges, si bien en aras
de la unidad de direccion, es compatible con la decision primaria otorgada
al marido en el sentido expuesto, no requiere forzosamente que la mayor
parte de los actos patrimoniales que realice la mujer tengan que obtener
el consentimiento marital a través de la institucién de la licencia, consa:
g:‘ada en ¢l Cédigu napulc(micu en términos muy |‘igi([us que pasaron a
nuestro Caodigo civil. Hemos visto que por el contrario, en nuestro Dere-
cho foral atn dentro de la aplicacion de las normas del Cédigo en las
relaciones personales de los conyuges, se rechaza expresamente la venia
marital para actos que en el sistema del Cddigo se precisa. Recordemos lo
que ocurre con la aceptacion de la herencia que exige licencia en el
Cadigo (art. 995) y no la precisa en Aragon (art. 137 Comp.), ni en Cata-
luna (art. 49 ap. 3 Comp.). Y en otros ordenamientos como el italiano
que mantuvo en el Codigo civil de 1942 la institucion de la autoridad
marital en la formula atenuada de la jefatura familiar, sin embargo pres-
cindi6 de la licencia, que habia sido abolida ya en 1919 todavia en vigor
el Cédigo de 1865.

No estimamos pues necesaria la sujecién de la mujer al consentimiento
marital para la casi totalidad de sus actos de gestion patrimonial como
acontece en nuestro Codigo de forma anacrénica.

Ademis de innecesario estimamos que la supresion de la licencia
dotard al trafico juridico de los conyuges de mayor seguridad juridica en
defensa de los terceros de buena fe, evitando incluso posibles confabula-
ciones de los conyuges que promuevan la anulacion de contratos otorgados
por la mujer casada sin la licencia marital. La evolucién de algunos as-
pectos de nuestro sistema contractual como el registral y el notarial nos
inclina a mantener esta solucién que armonizaria mds facilmente estos
ordenamientos con el sistema general bésico del Cédigo civil*®.

4)  Supresion de la incapacidad procesal.

Sin necesidad de repetir lo va expuesto sobre la verdadera incapacidad
procesal de la mujer casada, propugnamos su supresion, haciendo des-

98 Cf. el art. 169 ap. 3 del Regl.” notarial de 1944 modificado por Decreto
de 22 de julio 1967 v el art. 94 del Regl.? hipotecario de 1947 modificado por
Decreto de 17 de marzo 1959,
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aparecer en el dmbito procesal este vestigio de una situacion social com-
pletamente superada en orden a la capacidad de la mujer. Punto que
merece mayor reflexion es en cambio el referente al de la representacion
legal de la mujer por el marido en la esfera procesal. Si el fundamento
de esta representacion es el mismo que el de la necesidad de licencia
marital para la comparecencia de la mujer, debe rechazarse esta otra
manifestacién inadecuada de la incapacidad procesal de la mujer que la
asimila al menor. Sin embargo en cuanto que pueda suponer para la
mujer una mavor facilidad de comparecer en juicio, podria defenderse
csta representacion procesal, siempre limitada por la posibilidad para la
mujer de hacerla cesar mediante su siemple comparecencia personal en
juicio o por algin otro medio idéneo.

5) Eleccion de residencia familiar y dowmicilio legal.

Una manifestacién del principio de equiparacién de los conyuges
puede ser el de eleccién de residencia efectiva del matrimonio. Es légico
que el lugar en que habrd que cumplir el deber de convivencia que a
ambos se impone sea objeto de deliberacion y acuerdo entre los conyuges
v no decision unilateral del marido.

Buena prueba de lo poco razonable de una decision unilateral es que
tanto el Cddigo francés como el nuestro y cuantos siguieron aquella
directriz tuvieron que arbitrar un recurso judicial para que la mujer se
eximiera en ciertos casos del deber de seguir al marido al domicilio sena-
lado por €l mismo, si bien la formulacién de los casos en que procedia el
recurso judicial variaba en unos Cddigos y en otros. Impracticable el
sistema de decision unilateral inapelable, en las reformas recientes o bien
se confia al marido todavia la facultad de fijar la residencia con un
recurso judicial en favor de la mujer, como en Francia, o bien la facultad
marital es sélo en defecto de acuerdo, v con recurso judicial por motivos
legitimos para que el Juez autorice a la mujer a elegir otra residencia,
como en Bélgica.

La eleccion de la residencia familiar debera ser de comin acuerdo
aunque en su defecto, se otorgue al marido como decision primaria,
segn venimos propugnando, la facultad decisoria compensada con la
posibilidad para la mujer de obtener la fijacion judicial de otra residencia
por causa justificada.

Nos hemos referido a la residencia familiar v no al domicilio, para
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mantener la distincion entre ambas nociones, ya que si para la conviven-
cia familiar es necesaria la unidad del hogar no lo es para el ejercicio de
profesiones o cargos publicos. Esta distincion se impone como conse-
cuencia indeclinable desde el momento en que se consagre la igualdad
de la mujer para el ejercicio de funciones puablicas como se hizo en
nuestro Derecho por virtud de la ley de 1961. Por virtud del derecho que
se reconoce a la mujer de desemperiar cargos pablicos ésta puede tener
un domicilio legal por razén del cargo, que puede resultar distinto del
que le asigna la ley de enjuiciamiento civil, que es el del marido (art.
64 LEC).

La distincion ha sido establecida en Bélgica, segin expusimos, y a
nuestro juicio debera ser introducida en nuestro ordenamiento para el
desarrollo de la citada ley de 1961.

6) Regimen economico.

El punto quiza de mayor divergencia del Derecho civil en el ambito
nacional es el del régimen econémico del matrimonio, pues mientras en
las provincias regidas por el Cadigo civil se aplica la sociedad de ganan-
ciales como régimen legal, en las provincias de fuero, perviven una varie-
dad de pactos matrimoniales, muchas veces ligados con la sucesion here-
ditaria, de una riqueza extraordinaria de matices. Sabido es que para
buscar la aproximacion a las regiones forales nuestro Cédigo civil permiti6
Jlas capitulaciones matrimoniales, pero tal posibilidad ha quedado en letra
muerta en el Cédigo civil al no ser costumbre otorgar capitulaciones fuera
de aquellas regiones forales.

Tanto por esta consideracion de una efectiva aproximacion de todas
las regiones como por conveniencias de seguridad del trafico juridico
quiza fuera factible v conveniente establecer con dmbito nacional un ré-
gimen primario de bienes al que quedarian sujetos todos los matrimonios
espanoles v que permitirfa dar una regulacién a los problemas mds gene-
rales que en nuestra época se plantean.

En todo caso, bien con ese caricter de régimen general o limitado al
ambito del Cédigo civil, es evidente que en lugar de la regulacion legal
de la dote, inexistente en la prctica, es mds interesante establecer un
régimen legal adaptado a las costumbres v necesidades actuales de la
sociedad espafiola que tenga en cuenta las modificaciones importantes
experimentadas desde los afos decimonénicos hasta este wltimo tercio
del siglo en que vivimos.
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Si bien la ley de 1958 ya examinada, abordé la proteccion del patri-
monio ganancial de la mujer frente a posibles peligros de mala adminis-
tracién marital, el supuesto contemplado en la reforma de nuestro régimen
legal de gananciales es sumamente limitado, debiendo de replantearse
la cuestibn con una perspectiva mucho més amplia v generosa para la
mujer.

La reforma de 1958, restringida a ciertos actos dispositivos sobre los
bienes gananciales, no aborda el problema en sus raices mds profundas
sobre la conveniencia de modificar el régimen de gananciales por lo que
afecta a la administracion de dichos bienes.

La tendencia en el Derecho comparado se inclina con frecuencia en la
actualidad hacia la administracién separada, dentro del régimen de comu-
nidad, como acontece en Alemania y se preconiza en la reforma del
Codigo francés. Dentro de la comunidad de ganancias, una cosa es el
reparto de las que hubieren obtenido los esposos cuando desaparece la
comunidad de bienes (ordinariamente por el fallecimiento de uno de
los conyuges), v otra distinta que sea necesario entregar todas las ganan-
cias de la mujer al marido para que éste las administre.

Asi el producto del trabajo de la mujer debera concurrir a las cargas
comunes en primer término, pero en cuanto excediese de dichas necesi-
dades podia ser administrado por ella misma durante el matrimonio. Los
argumentos empleados para la reforma del art. 1413, por la ley de 1958,
como el de evitar posibles dilapidaciones del marido administrador de los
bienes gananciales, sirve igualmente para fundamentar esta nueva re-
forma, con la ventaja, de que en vez de mantener una administracién
por el marido con la necesidad del consentimiento de la mujer para los
actos dispositivos sobre inmuebles v establecimientos comerciales, cada
conyuge retendria la administracion v disposicién de los bienes que por
su causa hubiesen entrado en la sociedad de gananciales.

Podrd pensarse que entonces los actos dispositivos de la mujer sobre
los bienes gananciales podrin dafar al marido, pero lo mismo puede
ocurrir ahora con los actos dispositivos del marido que no se refieran a
bienes inmuebles o establecimientos mercantiles. Para evitar lo uno y lo
otro podria tal vez ser oportuno un amparo judicial para los actos lesivos
de la economia doméstica realizados por cualquiera de los conyuges
sobre bienes gananciales administrados separadamente por los mismos.

La mayor justicia de la administracion separada de los bienes ganan-
ciales se aprecia también respecto a las rentas v frutos obtenidos de los
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bienes parafernales que, como gananciales, han de ser administrados por
¢l marido. Estos bienes, que con frecuencia consistirdn en dinero, escapan
al control de la mujer, que aunque administre sus parafernales hasta
obtener sus Frutos, habrd de entregarle éstos al marido, quien después
de aplicarlos al levantamiento de cargas matrimoniales en lo que sea pro-
cedente, queda como administrador del exceso. La mujer esté protegida en
lo que se refiere al capital representado por los bienes en si mismos, pero
no lo esta en lo que atane a sus frutos, que pueden representar también
un capital importante mediante su inversion adecuada.

Esta reserva administrativa a cada conyuge, en situacién de igualdad,
de los bienes gananciales obtenidos respectivamente por cada uno, no va
en contra de la autoridad marital. En lo administrativo esa separacion
va existe para los bienes privativos, sin que la existencia de parafernales
entorpezca la autoridad del marido entendida como jefatura razonable.
Por otra parte, desde el punto de vista del sistema vigente no se com-
prende como podria compaginarse el deber de obediencia de la mujer
con la posibilidad de negar al marido su consentimiento para los actos
dispositivos que lo requieran después de la reforma del art. 1413.

En efecto, la ley de 1958, al tratar de modificar el sistema del Cédigo
ha puesto de relieve que sus preceptos mas significativos carecen de
justificacién intrinseca y de fuerza moral, como es el caso del famoso
deber de obediencia. La reforma, si ha tenido trascendencia es sobre
todo por haber marcado el camino de otras reformas mds importantes a
realizar. En este sentido la juzgamos favorablemente, pero no podemos
creer que el problema de las relaciones entre conyuges, en su doble as-
pecto personal, al que principalmente nos referimos en este trabajo, y
patrimonial, quede resuelto conforme a las ideas hoy imperantes en la
sociedad espanola, y por tanto no deberia relegarse a épocas futuras la
revision a fondo de las relaciones conyugales.
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