
(?<;///. t n 

U N I V E R S I D A D D E S A L A M A N C A 

D I E G O E S P I N C A N O V A S 

CAPACIDAD JURIDICA 
DE LA 

MUJER CASADA 

Discurso pronunciado en la solemne 
apertura del Curso Académico 1969 -1970 

7n ^ 

S A L A M A N C A 

1 9 6 9 



Depósi to legal: S. 244- 1969 

GRÁFICAS E U R O P A . Sánchez Llevot. 1. Te lé fono *22 22 50. Salamanca, 1969 



I . D E R E C H O R O M A N O 

l . Posición general de la mujer ante el Derecho. 

El Derecho romano si tuó a la mujer en una posición de inferioridad 
manifiesta frente al hombre, negándo le esa preeminente si tuación jur ídica 
que en Roma tenía el jefe de una familia y que la mujer nunca podía 
alcanzar. Por el contrario siempre se halla sujeta a una potestad familiar: 
la patria f atestas si es f i l ia familias; i n manu, si ha cont ra ído matrimonio 
cum manu; finalmente, si es sui iuris, cae bajo una tutela perpetua. En 
suma, la mujer está sometida al cabeza de familia, al marido o al tutor 
cualquiera que sea su edad. Su exclusión, por tanto, de los cargos pú­
blicos, y de las funciones de carácter públ ico , como la de ejercer la tutela 
o -postulare pro aliis ante el magistrado, tiene u n completo paralelismo en 
el ámbi to del Derecho privado. 

Esta si tuación de inferioridad está expresamente reconocida por los 
juristas entre los cuales Papiniano afirma que "en muchos art ículos de 
nuestro derecho es peor la condic ión 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 varón, argumen­
tando que existe mayor dignidad en él2. Pero frente a este lenguaje de 
los juristas tan poco favorecedor para la mujer, los escritores no juristas, 
nos dan una versión de los hechos de la vida diaria, que no coincide 
precisamente con los rígidos preceptos jur ídicos . Así Plutarco, pone en 
boca de C a t ó n cónsul 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 cónsules y magistrados)8. 

Y unos siglos más tarde T á c i t o nos da una nueva versión, aumentada, 
de la preponderancia femenina, al referir que las mujeres, cons t reñ idas en 

1 PAPINIANOJ D . 1, 5, 9. 
2 ULPIANO, D . 1,9, 1. 
8 PLUTARCO, Apoteg. I I I . 
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otro tiempo por las leyes, deshechos ahora esos vínculos, gobiernan la 
familia, el foro y el ejército4. 

Veamos más de cerca en q u é consistía la inferioridad de la mujer 
en el Derecho romano. Dejando para después su si tuación en el matri­
monio, en general la mujer, no solamente no puede ser jefe de familia, 
sino que además está sujeta a específicas limitaciones, como las de la 
an t iqu í s ima tutela mul ierum, la de la relativa incapacidad de recibir 
testamentariamente herencias de los ciudadanos más ricos, por v i r t ud de 
la lex Voconia del año 169 a. C , la prohib ic ión de prestar garant ías reales 
y personales por otro (intercessio) establecida por el S.C. Veleianus en 
el a ñ o 46 d. C. Examinemos algunas de estas limitaciones. 

2. La tutela fe r fe tua de la mujer sui iuris. 

La mujer p ú b e r , y por tanto mayor de edad, si no está sometida a la 
potestad de u n paterfamilias y es por tanto sui iuris, o sea capaz jur ídi ­
camente, no llega sin embargo a una efectiva independencia jur ídica , 
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 
auctoriias necesitaba para casi todos los actos jurídicos, como para con­
traer matrimonio cum manu, para otorgar testamento etc. De esta tutela 
antiguamente no se liberaban más que las vírgenes vestales, que como 
testimonia Gayo "ya por voluntad de los antiguos es tán libres en honor 
de su sacerdocio"5. 

Sin embargo esta tutela, de antiguo origen y mantenida durante 
siglos va a i r decayendo paulatinamente, como algo desprovisto de funda­
mento. Inversamente a lo que ocurre con la tutela de los menores, que va 
t ransformándose y adap tándose a los cambios sociales y jur ídicos , la tutela 
de las mujeres camina hacia su desaparición, pero lentamente y a través 
de expedientes indirectos que la mantienen formalmente en vigor todavía 
en una época en que no se explica bien su razón. 

Esta decadencia de la tutela sobre la mujer, se marca ya abiertamente 
al f inal de la Repúb l i ca a través de la tutela Oftiva: era frecuente que 
el marido, para evitar en beneficio de su mujer, que si ésta quedaba viuda, 

4 TÁCITO, Annales, L . I I I , 33, 20. 
B GAIUS, I , 145. 
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cayese bajo la tutela de ciertos parientes, los agnados, le concediese en su 
testamento la facultad ele elegirse ella misma su tutor {tutor opüvus ) , 
c incluso la previsión y generosidad del marido pod ían llegar al extremo 
de concederle a su viuda una optio f lena, por la cual podría cambiar de 
tutor a su voluntad, cuantas veces quisiera. Se comprende fác i lmente 
que este tutor elegido por la mujer no había de ponerle muchos inconve­
nientes en el desempeño de su misión, puramente formularia, y en todo 
caso su relevo depend ía tan sólo de la propia tutelada. N o era por tanto 
exagerado aquel juicio de C ice rón sobre la tutela de la mujer, cuando 
decía i rón icamen te que "las leyes han establecido u n gran n ú m e r o de 
principios muy sabios; la mayor parte han sido corrompidos y alterados 
por los jurisconsultos. Nuestros antepasados — a ñ a d e , por vía de ejemplo—• 
han decidido que las mujeres, a causa de la debilidad de su razón, estar ían 
bajo la potestad de su tutor; los jurisconsultos han inventado tutores que 
es tán bajo la potestad de las mujeres"6. 

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 v i r tud de una venta fingida, coeniftio, 
con persona de su confianza, que adqui r ía la manus o potestad sobre la mis­
ma, pero con el pacto de emanciparla, de tal suerte que efectuada la eman­
cipación, quedaba el emancipante como tutor de la mujer {tutor fiducia-
rius). De esta manera uti l izando una formalidad jur íd ica 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 {coeniftio tutelae evitandae causa), 
procedimiento tortuoso frecuente en el pueblo romano, que gusta utilizar 
las formas jur íd icas para fines distintos de los propios, prolongando así 
la vida de muchas instituciones. 

Con el Imperio, la decadente tutela de las mujeres va a sufrir u n nue­
vo golpe en aras de la polít ica demográfica de Augusto, quien con la lex 
Julia et Pa-pia Pofpaea, reconoce entre otros beneficios propios del ius 
liherorum correspondiente a las mujeres que tuviesen tres o cuatro hijos, 
según su clase social (ingenuas o libertas respectivamente), el verse libres 
de tutela. 

Los emperadores más tarde llegan a otorgar con frecuencia el ÍMS 
liherorum, y la consiguiente exenc ión tutelar en casos en que faltaba 

8 CICERÓN, Pro Murena, 12. 
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e.l fundamento del mismo, la existencia de hijos. So cita t ambién , como 
dato curioso, la petición de una mujer que solicita la exención de la 
lutela, en el año 287 d. C. alegando su conocimiento de las letras'. 

Hacia la mitad del siglo iv de nuestra era todavía encontraremos 
huellas de la tutela de la mujer, que hacia fines ele dicho siglo parece 
haberse extinguido después de un lento declinar. 

Pero si esta tutela existió durante tantos siglos en Roma, debemos de 
pensar que al menos en su origen tuvo a lgún fundamento. En el siglo n , 
bajo Anton ino Pío , época en que parece vivió el célebre jurista. Gayo, esa 
razón no parecía ya nada clara. En efecto dicho jurista, afirma que "para 
que las mujeres de plena edad es tén en tutela, ninguna razón 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 
están frecuentemente expuestas a e n g a ñ o por su ligereza, resulta una 
razón de m á s apariencia que verdad; pues las mujeres de plena edad 
realizan los negocios por sí mismas, y en algunos casos el tutor interpone 
su autoridad por pura fórmula; y frecuentemente incluso contra su volun­
tad, obligado por el pretor"8. 

La ligereza de juic io {levitas anhni), como causa de la tutela femenina 
aparece constatada en diversos autores, incluso no juristas. Cicerón , ya 
hemos visto que habla de la debilidad de su razón9. Y Ulpiano añade 
jun to a la misma, otro motivo para someter a tutela a la mujer, su igno­
rancia de las cosas del foro {f rof te r sexus inf i rmitatem et f ro f t e r foren-
sium rerum ignorantiam)10. Juvenal achaca a la mujer impremed i t ac ión : 
"La mujer es tan precipitada que sus palabras son un modelo de vért igo. 
Tanto se precipita el torrente de sus palabras, que se diría es como u n 
caril lón de campanas y de platillos"11. 

Para Gayo, esa ligereza de juic io (levitas anhni), es una "razón de 
más apariencia que verdad" {magis Sfeciosa quam vera), puesto que 

7 COSTA, Storia del dir. rom. priv., Torino, 1925 p. 112 nota 6 i . f. 
8 GAIUS 1, 190, trad. de D'Ors, Madr id , Consejo Superior de Invest. Cient í ­

ficas, 1943. V . Sin embargo sobre la t raducción de este pasaje de Gayo, las obser­
vaciones de Solazzi, Infirmitas aetatis e infirmitas sexus, Arcnivio Giuridico, 1930, 
3, que ve dos razones alegadas por Gayo, levitas animi "y que era iusto", llegando 
a la conclusión de la interpoflación de esta segunda razón, creyendo que la ún ica 
razón a que alude Gayo es la levitas animi siendo bizantinas todas las demás men­
cionadas en diversas fuentes. 

9 CICERÓN, Pro Murena 12: propter infirmitatem consilii. 
10 ULPIANO, Reglas, 11, 1. 
11 JUVENAL, Sátiras, I V , 434 ss. 
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observa que de necho las mujeres de plena ('clac! realizan por sí mismas 
sus negocios, va que el tutor interviene de modo formulario, y sin embar 
go, se desprende de su razonamiento, no son engañadas por los que eon 
traten eon ellas. Este convencimiento de su falta de fundamento, por 
parle de los romanos, determina la desaparición de esta tutela. 

3. La incafacidad testamentaria de la lex Voconia. 

Otra de las ineapaeidades que la mujer sufre en el Derecho romano, 
fue la introducida en el año 169 a. C. (585 de Roma) por la lex Voconia, 
que prohib ió a los romanos más ricos, es decir a los inscritos en la primera 
clase del censo, que poseían por tanto más de 100.000 ases, inst i tuir como 
herederas a las mujeres. Parece que el motivo de esta ley, votada a insti­
gación de C a t ó n , fue el deseo de preservar las costumbres, impidiendo 
el excesivo enriquecimiento de las mujeres y con él, el lujo desenfrenado 
que ya aparecía . Pero no parece que lograra su finalidad esta lev, si nos 
atenemos a las satíricas alusiones de Juvenal sobre las costumbres de 
algunas mujeres ricas. 

Por otra parte la vigencia de esta Ley durante un largo per íodo fue 
más bien formal, ya que desde el principio del imperio se a b a n d o n ó 
la formación del censo; las disposiciones fideicomisarias en favor de las 
mujeres, ven ían además a burlar la prohibic ión de instituirlas herederas. 

4. La -prohibición de ahogar por otro ante el magistrado. 

T a m b i é n se prohibe a la mujer la defensa de otra persona, ejercitando 
la abogacía y Ulpiano nos da como razón la conveniencia de que "las 
mujeres no se mezclen, contra la honestidad correspondiente a su sexo, 
en causas ajenas, n i d e s e m p e ñ e n oficios propios de hombres" v cita como 
origen de esta prohibic ión lo ocurrido con Carfania, mujer corrompi-
disima, que abogando de modo inconveniente ante el Magistrado dio 
motivo a dicha prohibic ión. 

5. hvohic ión del derecho romano bajo el cristianismo. 

Las anteriores incapacidades de la mujer en el derecho privado ro­
mano, a las que todavía habr ía que añadi r otras, como la de ser testigo 
en los testamentos, \ la de garantizar deudas ajenas establecida por el S.C. 



12 DIEGO ESPIN CANOVAS 

Veüeianus (a. 46 d. C ) , proceden de] derecho pagano y responden a la 
conciencia social de los romanos a los que repugnaba admitir el principio 
jurídico de igualdad de derechos entre ambos sexos. Pero en la vida 
social la mujer romana parece haber gozado de una si tuación de igual­
dad12. 

Es preciso llegar a la legislación imperial romano-cristiana para 
encontrar un cambio de or ientación en este punto que admita abierta­
mente ese principio igualatorio. E l inf lu jo cristiano está abiertamente 
proclamado en una Cons t i t uc ión justinianea del a. 531 en la que, corri­
giendo anteriores desigualdades hereditarias en perjuicio de la mujer, en 
la sucesión legí t ima, afirma como fundamento de la igualdad que "la 
naturaleza creó uno y otro cuerpo para subsistir inmortal por sus funcio­
nes, y para que el uno necesite el auxilio del otro y separado el uno tam­
bién se quebrante el otro"13. Comentando esta Cons t i t uc ión un ilustre 
romanista italiano de nuestros días, dice que en la misma, "la igualdad 
se funda en la identidad de la vocación de la filiación divina y en la 
idént ica posición respecto al cuerpo míst ico de Cristo, del cual tanto el 
hombre como la mujer son miembros; su diversa función en el designio 
divino de la creación no inf luye sobre su igualdad jur ídica"14. 

En múl t ip les disposiciones de Justiniano se muestra la nueva corriente 
favorable a la mujer. Recordemos el caso muv discutido en la época 
anterior de si el matrimonio con una liberta debía disolverse cuando el 
marido alcanzase la dignidad senatorial, ya que tal u n i ó n matrimonial 
estaba prohibida por Augusto; Justiniano, en contra de esta prohibic ión, 
decide que el matr imonio debe mantenerse ya que resul tar ía inadmisible 
que el honor alcanzado por el marido, repercuta en desgracia para la 
mujer15. 

Sin embargo, esta tendencia igualatoria y favorable para la mujer, no 
supone una completa igualdad jur íd ica de ésta; pero las restricciones que 
subsisten, ya bajo Justiniano, se informan de un nuevo fundamento, 
la protección hacia la mujer. Así mientras las disposiciones protectoras 
de la dote, bajo Augusto, t end ían a favorecer las nupcias, en vista del 
in terés social de las mismas, que ponía de manifiesto Pomponio al decir 
que era de interés públ ico que conservasen su dote las m u j e r e s s i n 

12 En este sentido, BIONDI, 11 diritto romano cristiano, I I , p. 210. 
i» C. 6, 58, 14. 
14 BIONDI, I I dir. rom. cristiano, I I , 211. 
15 C. 5, 4, 28. 
1,5 POMPONIO, D . 24, 3, l . 
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duda pensando que esto favorecía nuevos matrimonios en caso de viudez 
0 divorcio, bajo Justiniano este favor dotal, no se inspira en la política 
demográfica sino en la protección de la mujer, que se manifiesta en este-
Emperador, según parece, debido en parte al inf lujo ejercido sobre su 
á n i m o por la emperatriz Teodora, por lo que ha merecido se le califique 
por algunos, como legislator uxorius. 

U n punto en que se nota acusadamente esta tendencia de protección 
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 pr incipio general 
de que la ignorancia de éstas no puede excusar de su cumplimiento. 
Aunque no con carácter general se nota sin embargo una progresiva 
admis ión de casos en que tal error o ignorantia iuris es alegable en su 
provecho. 

6. La mujer casada en Roma. 

Esta s i tuación de inferioridad jur íd ica de la mujer, de la que lenta­
mente se va liberando, sobre todo en el decaimiento de la tutela, es 
totalmente independiente de la s i tuación creada para la mujer por su 
matrimonio, el cual puede conducirla a una s i tuación de mayor sujeción 
o por el contrario ser irrelevante en este punto, según que al matrimonio 
se añadiese o no esa especial sumisión de la mujer a su marido, o al 
faterfamilias del mismo, que tiene lugar entre los romanos por la con-
ventio i n manum. 

E n efecto, el matrimonio puede celebrarse bajo aquella antigua forma 
religiosa llamada confarreatio, que se celebra ante diez testigos y el sa­
cerdote de Júpi te r , en la que el pañ i s farreus simboliza la perfecta comu­
nidad de vida, religiosa y material, de los esposos. Puede t ambién cele­
brarse el matrimonio bajo una forma, no religiosa sino c iv i l , en v i r t ud de 
la coemftio, compra fingida de la mujer realizada por el faterfamilias. 
Y finalmente, sin ceremonia alguna, religiosa o c iv i l , puede t ambién 
adquirirse la manus en v i r t ud de la convivencia matrimonial con la 
mujer prolongada durante u n año, aplicando a la mujer la misma idea 
de la usucapc ión que las X I I Tablas sancionaban exigiendo u n bienio 
para los fundos y un a ñ o para "las demás cosas", entre las cuales, a estos 
efectos, resultaba comprendida la mujer, quien sin embargo podía inte­
r rumpir esa adquis ic ión de la manus, mediante la t r inoct i usurpatio, es 
decir el alejamiento de la casa del marido por tres noches consecutivas. 

/ 
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En estos tres casos en que el marido (o su paterfamilias), adquirían 
la manus sobre la mujer, ésta, cesaba ele pertenecer a su familia Otigí-
naria, y si era independiente, sui inris, dejaba de serlo para caer en la 
potestad familiar del marido, encon t rándose entonces ju r íd i camen te en 
una si tuación de equ iparac ión con los propios hijos {loco filiae), aunque 
socialmente siempre se le reconoció una posición más elevada v honrosa. 

Pero si el matrimonio no había sido celebrado con esas formalidades 
religiosas o civiles, n i por el usus hab ía caído la mujer en la potestad 
íamil iar del marido, pe rmanec í a j u r íd i camen te casi como ex t r aña a éste, 
conservando su posición anterior en la familia originaria y estando some­
tida a su faterfamilias, o si era sui inris conservando toda su independen­
cia. Se produce por tanto, en el matrimonio sine manu, de la mujer sui 
iuris o independiente, una si tuación conyugal de independencia para la 
mujer en el terreno jur ídico, si bien nunca alcanzó una absoluta parifi-
cación con el marido, cuyo domicilio es el domicilio conyugal al cual 
puede obligar a la mujer a volver, cast igándose como delito tan sólo el 
adulterio de ésta. 

Este matrimonio sine manu, que mantiene a la mujer independiente 
de su marido, aunque con una m í n i m a subordinación en cuanto al deber 
de fidelidad y a la convivencia en el domicilio conyugal, es el que va a 
predominar, frente al matrimonio cum manu que ya en la misma época 
clásica empieza a decaer. La antigua confarreatio se celebraba tan pocas 
veces, que bajo Tiber io , según cuenta Táci to17, no se encontraba fácil­
mente quien pudiese ser sacerdote de Júpi te r , debido a que tenía que 
haber nacido de patricios casados con dicha ceremonia religiosa. De l usus 
afirma Gayo18 que hab ía desaparecido ya en su época. T a n sólo perdura 
la coemftio en la época clásica para desaparecer definitivamente en el 
siglo i v d. C. 

Podemos por tanto considerar que la si tuación 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 sólo 
de la asistencia de su tutor, y ya hemos visto cómo en la época imperial, 
el tutor está como decía C ice rón sometido a su pupila, hasta que termina 
por desaparecer esta ficción. Se llega entonces a una si tuación en el 

17 TÁCITO, A n n . 4, 16. 
»8 GAIUS, 1. 111. 
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matrimonio en que la mujer aparece con una amplia autonomía jur ídica 
frente a su marido y si algunas limitaciones perduran, tienen un sentido 
protector contra el propio marido, como acontece con la prohib ic ión de 
garantizar las deudas del mismo, procedente del Senatus Consultus Velleia-
nus del a. 46 d. C , que permi t ía a la mujer anular por una exceptio la 
garan t ía prestada en favor de cualquiera y que Justiniano reforzó cuando 
se tratase del propio marido, ordenando la nul idad plena de tal garant ía 
si no hubiese tenido lugar en instrumento públ ico . 

A l t é rmino , pues, de la evolución del derecho de Roma,y entre otras 
causas, por inf lu jo cristiano, la posición de la mujer, si no de absoluta 
igualdad con el hombre, tampoco es de manifiesta inferioridad. Y si 
esta s i tuación de au tonomía , incluso dentro del matrimonio, está recono­
cida por las leyes bizantinas especialmente por Justiniano, es indudable 
que en la realidad social, respondían a una efectiva au tonomía de la 
mujer, cuya dignidad hab ía sido exaltada por el cristianismo. 

Q u é pasó después durante toda la Edad Media y 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 ámbi to jur ídico, 
que significaron las codificaciones, cristalizando para todo un siglo el 
estado de la legislación privada, dispersa y atrasada en muchos puntos, 
la s i tuación de la mujer q u e d ó definida, sobre todo en los Códigos latinos, 
en té rminos de u n completo retroceso respecto al punto f inal que acaba­
mos de describir en las leyes justinianeas. 

I I . L A S I D E A S N A P O L E O N I C A S Y S U I N F L U J O E N L A S L E ­

G I S L A C I O N E S D E L S I G L O X I X 

7. El Código de N a f o l e ó n . 

En ésta como en otras materias del Derecho privado, el punto de in-
eiudible referencia histórica al iniciarse el siglo pasado, ha de ser el Códi­
go napoleónico , que con toda justicia ha llevado durante cierta época 
oficialmente su nombre, porque gracias a su inf lu jo y decisión se pudo 
llegar en breve tiempo a su te rminac ión . Pero además . N a p o l e ó n direc­
tamente intervino en la discusión de algunas cuestiones, especialmente 
en el Derecho de familia, logrando que sus opiniones personales se 
reflejasen en el texto legal. Esto aconteció con la materia que nos ocupa, 
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en que el Emperador expuso ante el Consejo de Estado su pensamiento 
sobre la mujer en estos t é rminos : "la naturaleza ha hecho de nuestras 
mujeres nuestras esclavas. E l marido tiene derecho de decir a su mujer: 
Señora no saldréis; Señora , no iréis a la Comedia; Señora , no veréis a 
tal persona; es decir, Señora , me per tenecéis en cuerpo y alma"19. 

S e g ú n dice un jurista francés tan ponderado como Planiol, "el Primer 
C ó n s u l debía a su origen corso la idea bien firme sobre la inferioridad 
de la mujer y el ejemplo de su propio hogar le había convencido sin 
duda de la necesidad de la autoridad marital"20. 

Sin embargo, no debió 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 Revoluc ión 
no fue muy favorable para los derechos de la mujer, como después 
veremos. 

Con estos antecedentes se comprende que el C ó d i g o napoleónico 
expresase su idea fundamental sobre la mujer casada diciendo que "el 
marido debe protección a su mujer, la mujer obediencia a su marido" 
(art. 213 según el texto pr imi t ivo de 1804). La Revoluc ión después de 
haber proclamado el principio de igualdad c iv i l , sancionó en cambio la 
desigualdad de los esposos. 

Se inicia así el derecho privado moderno, bajo u n signo de sujeción 
de la mujer al marido, que resucita bajo nueva forma la pr imit iva sujeción 
a la manus en Roma. La autoridad marital va a prolongarse durante una 
nueva etapa, gracias al inf lujo del C ó d i g o francés, cuyas disposiciones 
son aceptadas por n ú m e r o s países, europeos y americanos. 

Las consecuencias de esta potestad marital fueron rigurosas. La mujer 
era incapaz para todos los actos jur ídicos 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, dirigía 
el hogar... sin ninguna par t ic ipación de la mujer. 

Esta s i tuación de t e rminó la apar ic ión de u n movimiento feminista en 
Francia y otros países en el pasado siglo, que se a c e n t u ó después de la 
primera guerra mundial , ya en el presente. Como siempre que se procede 

10 THIBADEAU, Memoires sur le Consulat, p. 426, cit por PLANIOL, I , 609, 
nota 2, ed. 1948 por Ripert y Boulanger. 

V . nota anterior. 
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poi reacción contra algo que so estima injusto, las reivindicaciones femi­
nistas fueron generalmente en exceso radicales. De un extremo se 
pre tendía pasar al opuesto. De la sujeción a la autoridad marital, a la 
igualdad jur íd ica absoluta. 

8. El movimiento feminista en el s. xrx21. 

Si bien el movimiento feminista se desarrolla en el s. x ix , no se crea sin 
embargo que no cuenta con precedentes anteriores al Cód igo napoleónico . 
Prescindiendo de otros momentos históricos más antiguos, como el repre­
sentado por los filósofos del siglo x v n , en favor de la mujer, ya bajo la 
Revoluc ión francesa se hab í a desarrollado una amplia corriente feminista. 
Parecía natural que los principios de libertad e igualdad condujesen a ello. 
En 1790 se pregunta Condorcet en su célebre panfleto sobre la "Admis ión 
de las mujeres a los derechos ciudadanos", si "los hombres no h a b r á n 
violado el principio de igualdad de los derechos privando tranquilamente 
a la mitad del género humano, del de concurrir a la formación de las 
leyes". Se dirige, por tanto, la obra hacia el derecho públ ico, hacia el 
sufragio, aunque en el mismo año, aparece u n "Catecismo del género 
humano" en que Boissel centra la cues t ión en el ámbi to familiar. 

E l feminismo se propaga, se crean clubs femeninos y se dirigen nume­
rosas peticiones feministas a la C o n v e n c i ó n . Poco d u r ó esta s i tuación. 
U n a destacada feminista Ol impia de Gouges autora de una "Dec la rac ión 
de derechos de la mujer y de la ciudadana" t e rminó en el cadalso; la 
C o n v e n c i ó n cerró todos los clubs femeninos y bajo el Directorio la com­
pleta disolución de costumbres t e rminó de desacreditar al feminismo faci­
litando al Consulado argumentos para restablecer la supremacía masculina. 

Esta evolución de las ideas feministas bajo la Revoluc ión se reflejó 
en los varios proyectos del Cód igo c iv i l . E l primer proyecto presentado 
a la C o n v e n c i ó n en 1793 por Cambaceres es u n trasunto del feminismo 
contenido en los opúsculos de 1790. E n este momento se habla de "resta­
blecer a las mujeres en sus derechos naturales", se considera odioso 
"mantener a la mujer m á s tiempo en la esclavitud". 

El segundo proyecto presentado por el mismo Cambacé re s en 1794, 
todavía concede a la mujer u n derecho igual que el del marido a la 

21 Tomamos estos datos de la obra de ANGEL, T r a i t é de la capacité de la 
femme mariée , p. 10 ss. 
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gestión del patrimonio c o m ú n ; pero en cambio en d tercer proveció la 
adminis t rac ión se atribuye tan sólo al marido, y Cambacéres , en su dis­
curso preliminar advierte, que "aunque la igualdad debe servir de 
reguladora de todos los actos de la organización social, esto es sin 
descartar el mantenimiento del orden social". 

Sobre el mismo derecho natural, que hab ía servido para afirmar la 
igualdad de los esposos, se funda ahora la autoridad marital. Bajo el 
Consulado la evolución se acen tuó y ya vimos como el Primer C ó n s u l hizo 
lo demás . 

D e s p u é s 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 subord inac ión de la mujer en nume­
rosas revistas feministas que se crean, si bien de ef ímera durac ión . E l san-
simonismo dará nuevo impulso en pro del movimiento, que encuentra re­
flejo en las novelas que en la época publica Jorge Sand, creadora t ambién 
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 
t ambién le parece absurdo el deber de f idel idad. . . 

L a revolución de 1848 recrudece el feminismo, aunque en este mo­
mento se centra más sobre la igualdad polít ica y el derecho de sufragio. 

Es preciso llegar hasta nuestro siglo para ver traducidas en leyes las 
aspiraciones feministas en la mayor ía de los países. 

I I I . L A E Q U I P A R A C I O N C O N Y U G A L E N L A S L E G I S L A C I O ­
N E S D E L S I G L O X X 

9. Breve referencia al Derecho comfarado. 

E n el siglo actual la in te rvenc ión de la mujer en la primera guerra 
mundia l determina un amplio movimiento de opin ión en favor de sus 
reivindicaciones que da lugar a algunas reformas legislativas de signo 
feminista. En Italia se suprime la licencia marital a ú n manteniendo en 
lo restante el sistema de autoridad mari ta l - - . 

'-- MESSINEO, La legge abbolitiva deirautorizazione maritale e i rapporti patri-
moniale fra coniugi (Riv. dir. comm. 1920, I , p . 401). 
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Pero ha sido sobre todo después de la segunda guerra mundial 
cuando con alcance prác t icamente universal el movimiento feminista 
ha triunfado en el campo del Derecho públ ico y del privado. La equi­
paración jur ídica en el matrimonio alcanza incluso rango de precepto 
constitucional en diversos países, como en la Cons t i tuc ión de la R e p ú ­
blica italiana de 1947 y en la ley fundamental de Bonn de 1949. En 
otros países la equ ipa rac ión obliga a reformar profundamente el sistema 
de sus respectivos Códigos civiles o bien a dictar leyes especiales que im­
plican modificaciones' importantes. Puede afirmarse que en este punto 
no se aprecian radicales diferencias entre países que po l í t i camen te se 
gobiernan por sistemas muy diferentes. 

Pero si las reformas feministas de nuestra época proclaman la equi­
paración de los cónyuges en el matrimonio, cabe sin embargo establecer 
una l ínea divisoria entre aquellos países en que la equ ipa rac ión es total 
y aquellos otros en que suprimiendo todo vestigio de incapacidad para la 
mujer por razón de matrimonio y a ú n proclamando la equ ipa rac ión se 
otorgan sin embargo al marido poderes decisorios en caso de divergencia 
o incluso se le reconoce una jefatura familiar de carácter funcional. 

Sin intentar una exposición comparatista y al sólo efecto de contrastar­
la evolución legislativa en los países que figuran como el nuestro en la 
c o m ú n tradición cristiana occidental, pasaremos revista r á p i d a m e n t e 
a algunas de las reformas operadas23. 

a) En la Repúb l i ca Federal alemana, la Ley Fundamental de Bonn de 
23 de mayo de 1949 proclama que "hombres y mujeres es tán equiparados 
j u r í d i c a m e n t e " (art. 3 ap. 2) hab iéndose dictado en su cumplimiento 
la ley de 18 de jun io de 1957 llamada de equ ipa rac ión jur íd ica del hom­
bre y de la mujer, que determina la reforma del C ó d i g o c ivi l a l emán en 
numerosos puntos, derogando el poder de jefatura marital y la patria 
potestad solo subsidiaria en favor de la madre, que sustituye por u n sis­
tema de codirección 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 op in ión de la madre, y en ú l t ima instancia 
si el padre infringe tenazmente su deber de intentar el acuerdo y tomar­
en cuenta la opin ión de la madre, el T r i b u n a l de Tutelas puede enco-

2;H Para una visión de conjunto más amplia: BOSCHAN, La equiparación jurí­
dica del varón v de la mujer en el Derecho matrimonial europeo (RDP 1964, 605). 
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mendar a la madre la decisión de los asuntos personales y patrimoniales 
del hijo en consideración al bien de éste (parágrafos 1626-1628). 

h) La Cons t i t uc ión de la Repúb l i ca Italiana de 27 de diciembre de 
1947 dispuso que "la Repúb l i ca reconoce los derechos de la familia 
como sociedad natural fundada sobre el matrimonio. E l matrimonio está 
basado en la igualdad moral y jur íd ica de los cónyuges , con los límites 
establecidos por la ley en garant ía de la unidad familiar". Como desa­
rrollo de esta norma constitucional el proyecto del Min is t ro Reale Oron-
zo propuso la siguiente reforma del Cód igo civi l a ú n no lograda24. 

"Los cónyuges establecen de acuerdo la dirección unitaria de la vida 
familiar y f i jan la residencia de la familia en consideración a las exigen­
cias y a los intereses de ésta. En caso de desacuerdo prevalece la decisión 
del marido" (art. 3; modifica el art. 144 Cód igo civi l ) . 

"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 solución que considere adecuada. E l Juez si constata la gravedad del 
perjuicio, y en caso de que no se haya alcanzado a su presencia una solu­
ción concorde, adopta, sobre la base de las indicaciones de los cónyuges , la 
solución que considera adecuada a las exigencias de la famil ia" (art. 4.°; 
modifica el art. 145 C ó d i g o c iv i l ) . 

La patria potestad es denominada "de la potestad de los padres" 
d isponiéndose que "esta potestad es ejercitada por ambos padres en 
interés del hi jo. E n caso de desacuerdo entre los padres corresponde al 
padre tomar las medidas necesarias. La madre que considere gravemente 
perjudicial para el h i jo las medidas tomadas por el padre puede recurrir 
al Juez proponiendo las medidas que considere adecuadas. E l Juez, oído 
el hijo, declara cuál de las medidas sea adecuada al in te rés del h i jo y 
a las exigencias de la unidad familiar" (art. 19; modifica art. 316 C.0 ci­
v i l ) . 

" E l 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 oposición contra un 

24 Entre las numerosas publicaciones sobre la reforma: Quaderni della Rivista 
di diri t to civile, La riforma del diri t to di famiglia, Padova 1967 (contiene el texto de 
la discusión de u n grupo de profesores en Venecia acerca del Proyecto); Persona e 
famiglia, Quaderni di iustitia 17, Ed. Giuffré, Roma 1966, esp. p. 133 ss.; Univer-
sitá degli studi di Roma, Studi in tema di dir i t to di famiglia, Mi lano 1967. 
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acto (|uc exceda tic la ordinaria adminis t rac ión que vaya a ser realizado 
por el padre, el juez tutelar, antes de proveer debe oír a ambos padres" 
(art. 21 ap. 3; modifica art. 320 C.0 c iv i l ) . 

c) La vigencia del Cód igo napo león ico en Bélgica se ha prolongado en 
materia de relaciones conyugales con p e q u e ñ a s reformas hasta le ley de 
30 de abril de 1958. Ciertamente que antes se h a b í a n dictado disposicio­
nes que en su mayoría resolvían las más apremiantes cuestiones relaciona­
das con el trabajo de la mujer casada, a las que en parte aludiremos más 
adelante25. Pero salvo estas modificaciones, en general el sistema napoleó­
nico pe rmanec ía 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 imponía la au­
toridad marital, fundamento de la subord inac ión de la mujer casada al 
marido y deroga igualmente la s i tuación de incapacidad de la mujer ca­
sada incluida entre las personas incapaces. Por el contrario u n 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 civi l de los cónyuges" (art. 214 in i t io) . 

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 cuál 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 espí r i tu de la reforma, inspirada en el pr incipio 
igualatorio de los cónyuges . Así tanto por la derogación 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 conclusión de haberse pasado del sistema na­
poleónico al de la igualación jur íd ica de los cónyuges . 

Los trabajos prelegislativos permiten conocer una interesante evolu­
ción a partir del proyecto originario del Gobierno, m á s moderado que el 
del Senado. E l primero sí bien supr imía el poder marital e incapacidad 
de la mujer, a t r ibuía al marido la cualidad de jefe de la familia. E l 

26 Como más 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, ley de 7 de agosto de 1932 sobre el contrato de empleo, 
ley de 20 de marzo de 1927 modificando el rég imen de la separación personal, ley 
de 20 de ju l io de 1932 sobre el derecho de la mujer a ejercer una profesión. 
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segundo suprimió esta jefatura conyugal, obteniendo la adhesión del 
Parlamento. 

La discusión versó principalmente sobre Ja noción tic jefe óc familia. 
La exposición de motivos del Proyecto del Gobierno apuntaba que "no 
e n t e n d í a ocasionar al papel normal del jefe de familia ninguna ca-pitis 
d iminut io en los múl t ip les aspectos de la vida del hogar y de las deci­
siones a tomar en el mismo. E l marido con t inua rá siendo siempre, pese 
a todo, el consejero natural de su mujer. Pero ésta podrá , en el terreno 
de la gestión de los bienes, aceptar sus responsabilidades cuando lo esti­
me ú t i l . . . " . Además al regular la fijación de la residencia conyugal, a ludía 
el proyecto al "marido, jefe de famil ia" . 

La Comis ión de justicia senatorial, supr imió esa referencia al marido 
' jefe de famil ia" , dando lugar en el Senado a una amplia discusión so­
bre el pr incipio autoritario o de d ia rquía matrimonial20. 

La supres ión de la incapacidad de la mujer casada, se estableció por 
vía indirecta, mediante la simple supresión de la misma referencia a la 
mujer casada en el art. 1124 que enumera los incapaces, y la derogación 
de los preceptos relativos a la autorización marital (arts. 215-222, 225 
y 226). Pero esto no pareció suficiente para expresar la finalidad de una 
reforma que quer ía derogar dicha incapacidad; por ello se es t imó necesa­
rio su expres ión formal dando así lugar al citado precepto que consagra 
la capacidad igual de los cónyuges al enunciar que no resulta modificada 
por el matrimonio (art. 214). 

La supresión de la incapacidad de la mujer tiene su inmediato reflejo 
en la fijación del domicilio conyugal o como expresa la nueva regulación 
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 legít imos exigen la elección de otra residencia" (art. 213). 
S e g ú n el informe de la Comis ión de Justicia del Senado, "el objeto esen­
cial del art. 213 nuevo es prever que el lugar donde se c u m p l i r á en el 
futuro el deber de cohabi tac ión de los esposos no será va determinado 
sólo por el marido sino que será fijado en principio de c o m ú n acuerdo 
entre los cónyuges" . 

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

28 Expone ampliamente los trabajos prelegislativos DUBRU, L'égalité civile 
des epoux dans le mariage (Commentaire de la loi du 30 avril 1958) Bruxelles 
1959 
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cumplimiento de los recíprocos deberes matrimoniales y por tanto podrá 
inferirse su incumplimiento de la taita de residencia efectiva según las 
circunstancias (p. ej. en caso de adulterio). Pero así como es trascendental 
la noción de residencia conyugal a los efectos propiamente matrimoniales, 
en cambio para el ejercicio de una profesión y demás actividades no se 
ha cre ído necesario su v inculac ión 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 profesión, como veremos más adelante, 
por lo que se ha suprimido el carácter de domicilio legal que tenía el 
domicilio conyugal para la mujer; se tuvo en cuenta t ambién la posibilidad 
de que por ejercer determinados cargos públ icos tanto el marido como la 
mujer debieran tener domicilios legales distintos. 

E n cuanto al ejercicio profesional la modif icación se inspira en la 
absoluta igualación de los cónyuges . "Cada cónyuge tiene el derecho de 
ejercer una profesión, industria o comercio sin el consentimiento de su 
consorte. Sin embargo si el consorte estima que esta actividad es de tal 
naturaleza que ocasione u n perjuicio serio a sus intereses morales o mate­
riales o a los de sus hijos menores, tiene un derecho de recurso ante el 
T r i b u n a l de primera instancia". Esta disposición no se aplica al ejercicio 
de las funciones y mandatos públ icos (art. 215). 

d) Francia, aunque en algunos puntos concretos hab ía ido concedien­
do au tonomía a la mujer en el ámbi to 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 r ég imen del matrimonio (ley de 1907), 
que iban modificando el sistema del Código , 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 j u l i o 196 5 27, suprimieron el sistema de • 
autoridad marital pero confiaron al marido la jefatura de la familia 
como función en interés de la misma: "el marido es el jefe de la familia. 
Ejerce esta función en interés c o m ú n del matrimonio y de los hijos" 

27 Ya antes, la ley de 18 de febrero de 1938 hab ía suprimido el deber de 
obediencia de la mujer, reconociendo incidentalmente al marido su jefatura, más 
tarde precisada por las citadas leyes de 1942 y 1965. 

Sobre los trabajos prelegislativos de la ley de 1965: HAMIAUT, La reforme des 
régímes matrimoniaux, Paris 1965. 
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Uirt. 213 ap. 1). T a m b i é n la mujer participa de la dirección del hogar 
pues expresamente se le reconoce que "concurre con el marido a asegurar 
la dirección moral v material de la familia, a proveer a su mantenimiento, 
a educar a los hijos v a prepararles su colocación" (art. 213 ap. 2). 

N o solamente coparticipa en la dirección 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 función de jefe si no está 
en condiciones de manifestar su voluntad a causa de su incapacidad, de 
fu 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 
disposición; "la elección de la residencia de la familia corresponde al 
marido"; "cuando la residencia fijada por el marido presenta para la 
familia peligros de orden físico o de orden moral, la mujer puede, por 
excepción, ser autorizada a tener para ella y sus hijos otra residencia que 
señale el Juez" (art. 215 aps. 1, prop. 1.a y 2). 

E n cuanto al ejercicio de una profesión separada por la mujer la ley 
de 1965 ha privado al marido de su facultad de oponerse a dicho ejercicio; 
ú n i c a m e n t e a través de la norma general que permite recurrir al Juez 
cuando uno de los cónguyes ponga en peligro los intereses de la familia 
(art. 220-1), podrá pedir las medidas legales urgentes para proteger dichos 
intereses. 

e) E l Cód igo civi l po r tugués de 25 de noviembre de 1966 ha reforma­
do las relaciones conyugales manteniendo, sin embargo, la jefatura marital. 
Bajo la rúbr ica de "poder mari tal" se establece que "el marido es el jefe 
de la familia, cor respondiéndole en esta cualidad representarla y decidir 
en todos los actos de vida conyugal c o m ú n sin perjuicio de lo dispuesto 
en los art ículos siguientes" (art. 1674). 

Con el t í tu lo de "otros derechos de la mujer" se establece que "la 
mujer no necesita del consentimiento del marido para ejercer profesiones 
liberales o funciones públ icas , n i para publicar o hacer representar sus 
obras o disponer de la propiedad intelectual". 

" E l ejercicio de otras actividades lucrativas mediante contrato con 
tercero, no depende tampoco del consentimiento del marido; pero es 
lícito al marido si no ha dado su consentimiento y éste no ha sido judicial­
mente suplido, n i rige entre los cónyuges el rég imen de separación de 
bienes, denunciar en todo tiempo el contrato, sin que por este hecho 
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pueda srr compelido ninguno de los cónyuges a una i n d e m n i z a c i ó n " (art. 
1676) . 

Se dedica una disposición al "gobierno domést ico" según el cual 
'"pertenece a la mujer durante la vida en c o m ú n , el gobierno doméstico, 
conforme a los usos y a las condiciones de los cónyuges" . 

"Ambos cónyuges deben contribuir en proporción a sus respectivos 
ingresos y réditos, a los gastos domésticos correspondientes a la condición 
económica y social de la familia; si el marido no entrega lo que le corres­
ponde a este f i n , puede la mujer exigir que le sea entregada directamente 
la parte de los ingresos o réditos del marido que el tr ibunal f i j e" (art. 
1677) . 

JO. Declaraciones internacionales. 

La igualdad jur íd ica de la mujer con el hombre ha sido recogida 
t ambién en la Carta de las Naciones Unidas firmada en San Francisco 
el 26 de jun io de 1.945, que reitera dicho principio: 

a) En el p r e á m b u l o se proclama la fe "en los derechos fundamentales 
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igual­
dad de los derechos de los hombres y de las mujeres, así como de las 
naciones, grandes y p e q u e ñ a s " . 

h) Se declara como uno de los fines de las Naciones Unidas la 
"cooperación internacional en la resolución de los problemas internacio­
nales de orden económico, social, intelectual o humanitario así como en 
el desarrollo y aumento del respeto de los derechos del hombre y de las 
libertades fundamentales para todos sin dis t inción de raza, de sexo, de 
lengua o de rel igión" (art. 1 n . 3). 

c) A l regular los órganos de las Naciones Unidas se dispone que 
"no se i m p o n d r á por la Organ izac ión ninguna restricción al acceso de los 
hombres y de las mujeres, en condiciones iguales, a todas las funciones, 
en sus órganos principales y subsidiarios" (art. 8). 

La Declaración universal de los derechos humanos, aprobada por la 
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 
proclamó que "los hombres v las mujeres, a partir de la edad n ú b i l , tienen 
derecho, sin restricción alguna por motivos de raza, nacionalidad o reli­
gión, a casarse v fundar una familia; y disfrutarán de iguales derechos 



26 DIBOO H S I ' I N CIANOVAS 

en cnanto al matrimunio, durante el matrimonio y en caso de disolución 
del matrimonio" (art 16 ap. 1). 

I V . D E R E C H O E S P A Ñ O L 

/ / . Sistema seguido f o r el Código c iv i l . 

Nuestro Cód igo c iv i l , promulgado en 1889, siguió en general en esta 
materia el modelo francés. Respecto a la mujer en general, es decir 
prescindiendo de si está o no casada, subsist ían las tradicionales incapaci­
dades para ejercitar cargos tutelares y ser testigo en los testamentos (arts. 
237 n . 7 y 298; 681 n . 1), aunque en casos excepcionales desaparecían 
esas restricciones (arts. 211 n . 3, 220, 227, 230 y 701). La ley de 24 de 
abril de 1958 supr imió estas incapacidades, como después indicaremos. 

La mujer casada, a) está 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 país extranjero (art. 58), concediéndosele t ambién 
al marido la adminis t rac ión de los bienes del matrimonio, por regla gene­
ral (art. 59); h) la mujer ve restringida su capacidad a través de la repre­
sentación procesal por su marido v la venia marital; c) respecto al régi­
men económico matrimonial , se permite la libertad de es t ipulación, y en 
su defecto rige la sociedad de gananciales, bajo la gestión marital, pro­
yectándose 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 concedió a la mujer determinados derechos 
para la protección 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 Código c iv i l por ley de 24 de abril de 1958 y refercu-
sión en el misino de la ley de derechos folí t icos, profesionales y laho-
rales de la mujer de 22 de ju l io de 1961. 

I a ley de 24 de abril de 1958 reformo, como uno de sus fines, la 
situación de la mujer en general, al suprimir las citadas incapacidades 
para ejercer caraos iniciares \ ser testigo en los testamentos. 
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T a m b i é n en relación con la mujer casada, reformó el r ég imen de los 
bienes gananciales, al otorgarle unos derechos en orden a determinados 
•icios dispositivos, así como en general para la protección de sus intereses 
en elidios bienes. 

I [emos expuesto la citada reforma en otros lugares, remi t iéndonos 
ahora a dicha exposición28. En cuanto a la ley de 22 de ju l io de 1961 
sobre los derechos políticos, profesionales y laborales de la mujer2", hemos 
de referirnos ampliamente a la misma, ya que afectó a la capacidad de la 
mujer casada en orden a la licencia marital, como después expondremos. 

Pero las citadas reformas no han variado el sistema del Cód igo en 
orden a las relaciones personales entre los cónyuges , resultando a mi 
juicio, deficiente la consideración 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 y los criterios para una revisión más amplia del 
sistema del Cód ieo . 

/ 3 . Las relaciones -personales entre los cónyuges . 

Enfocada la reforma de 1958 hacia el campo patrimonial en las relacio­
nes conyugales, ha permanecido sin modificar el sistema del C ó d i g o es­
pañol en las relaciones personales entre los cónyuges . 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 el 
marido. 

3. Venia marital. 

4. Represen tac ión legal de la mujer por el marido. 

/4. Deber de obediencia de la mujer. 

E l deber de obediencia al marido está concebido en té rminos abso-

28 V . ESPÍN, Manual de Derecho civi l español, vol. I V , 2.a ecl. págs. 139, 
150 y 195. 

29 Complementada por la ley de 28 de diciembre de 1966, que supr imió la 
prohibición para la mujer de desempeñar los cargos de Juez v Magistrado en la 
Jurisdicción ordinaria. 
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lutos, sin l imitación alguna, en el texto legal. Pero ¿será así efectiva­
mente? ¿será la obediencia que rige las relaciones de los subordinados 
con sus sujxíriores en la vida c ivi l , mili tar, religiosa? Dentro del Cód igo 
civi l se impone a los hijos la obediencia a sus padres mientras están bajo 
su potestad (art. 154); el pupilo debe asimismo obediencia ;il tutor (art. 
264). ¿ H a b r á de entenderse la obediencia de la esposa del mismo modo? 
Indudablemente que no. El propio Cód igo muestra la diferencia al dictar 
medidas para la imposición 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 y pupilos que faltaren al respeto y sumisión debidos a sus padres y 
tutores (art. 583 n . 5 y 6 C. pen.), no existiendo análogo precepto para las 
mujeres casadas "desobedientes", expres ión ésta de "mujeres desobedien­
tes" que todavía se empleaba en el Código penal de 1870 (art. 603 n . 3), 
a propósi to del delito de lesiones que las mismas causaren a sus maridos30. 

Por tanto hoy, carece el deber de obediencia de una verdadera sanción. 
Pero no siempre se ha entendido así esa s i tuación de la mujer, pues 
Garc ía Goyena en 1851 creía a ú n que el deber de obediencia tenía como 
sanción el derecho del marido de castigar a la mujer moderadamente31. Y 
todavía entre nuestra doctrina encuentra a lgún eco aislado ese modo de 
entender la convivencia conyugal. 

Por otra parte el deber de obediencia aparece en el Cód igo civi l como 
una contrapartida del correlativo deber de protección que se impone al 
marido. Como dice el Cardenal G o m á parece sugerir la idea de causa 
a efecto: obedecerás porque te protejo, o lo que es igual una relación de 
fuerza y servidumbre32. Tampoco dice el Código en q u é consistirá esta 
protección. Ambos cónyugjes se deben recíproca asistencia; luego la 
protección se debe además de la asistencia, por lo que no puede consistir 
en protección económica , que está comprendida en la asistencia que se 
deben, y que puede originar si se incumple el delito de abandono de 

80 E l vigente Código penal castiga a "las mujeres que maltrataren de palabra 
o de obra a sus maridos' (art. 583 n ú m . 3.°) y recíprocamente con igual penalidad 
a "los maridos que maltrataren a sus mujeres, aun cuando no les causaren lesiones" 
(art. 583 n ú m . 2.°). N o puede verse en estas faltas una sanción para la mujer que 
desobedezca al marido, ya que se requieren además los malos tratos de palabra o de 
obra y por otra parte existe la misma falta cuando los malos tratos los causa el 
marido a la mujer. 

81 GARCÍA GOYENA, Comentarios, I , 73. 
:í- 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 protección porque 
t ambién está comprendida la asistencia espiritual en el deber recíproco 
de socorrerse (art. 56). Y lo mismo cabe decir si por protección se entiende 
la protección en sentido físico en casos de enfermedad, peligro para la 
vida, accidentes etc. pues dichas hipótesis ya forman parte del recíproco 
deber de socorro. 

E n trance de buscar una in terpre tac ión a esta norma, creemos puede 
entenderse la protección marital referida a la defensa jur íd ica de la 
mujer, ya que en esta materia se otorga al marido su representac ión en 
juicio, que hay que interpretar más que como facultad, como u n deber3:!. 

/5. Deber de convivencia en el domicilio elegido f o r el marido. 

E l art. 56 impone a los cónyuges la convivencia como u n deber recí­
proco, pero esta convivencia ha de ser precisamente en el lugar de resi­
dencia elegido por el marido, ya que la mujer está obligada a seguirle 
donde quiera que fije su residencia, sin más excepción que la de traslado 
a Ul t ramar o país extranjero, en que los Tribunales pod rán eximir a la 
mujer con justa causa de la convivencia (art. 58). 

N o prevé el C ó d i g o 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 anacrónicos los té rminos en 
que está redactado, ya que puede ser más gravoso en a lgún caso seguir 
al marido a lugares deshabitados o insalubres del territorio nacional, que 
a una ciudad extranjera que r e ú n a buenas condiciones de vida. Se pro­
pugna con razón, la ampl iac ión de la exención del deber de seguir al 
marido a todos los casos en que medie justa causa, apreciada judicial­
mente. 

Sin embargo, generalmente no se relaciona este deber de protección con 
la representación judicial , por lo que se suele poner de relieve la falta de contenido 
del mismo, destacando tan sólo que aparece como antítesis del deber de obediencia 
de la mujer. E n este sentido BAUDRY-LACANTINERIE, I I I n . 2159, p . 708 de 
la trad. i t . 
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V . E S P E C I A L C O N S I D E R A C I O N D E L A L I C E N C I A M A R I T A L 

16. Si tuación de convivencia matrimonial . 

E l Cód igo impone a la mujer casada la in tervención de su esposo, 
para realizar determinados actos concretos, y, con carácter general, para 
casi todos los actos importantes de orden económico. En estos casos el 
marido ha de autorizar a la mujer tales actos para que sean válidos. 

Concretamente la mujer casada no puede sin la licencia marital, 
aceptar n i repudiar herencias (art. 995), pedir la par t ic ión de su herencia 
(art. 1053), ser albacea (art. 893), aceptar el mandato (art. 1716) n i desem­
peña r cargos tutelares (arts. 237 n . 7.° y 298). E n general tampoco puede 
sin dicha licencia, adquirir por t í tulo oneroso n i lucrativo, enajenar sus 
bienes, n i obligarse, sino en los casos y con las limitaciones establecidas en 
la Ley (art. 61 ; v. t ambién art. 1263 n . 3.°). 

Esta ú l t ima prohib ic ión , tan amplia, depende sin embargo del rég imen 
económico del matrimonio y de la naturaleza de los bienes. Dentro del 
rég imen de gananciales, la mujer que administre sus parafernales (art. 
1384), puede contraer obligaciones en la adminis t rac ión de los mismos34, 
pero precisa licencia marital para los actos dispositivos sobre dichos 
bienes (arts. 1387 y 1388), y para los que recaigan sobre dótales in ­
estimados (art. 1361).35. 

T a m b i é n requiere licencia marital para comparecer en juicio, con 
ciertas excepciones (art. 60) como veremos más adelante. 

Como por otra parte el Cód igo 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 Cód igo de la necesidad de la licencia, la requieren. 

Previamente, para comprender el significado de esta licencia marital 
es preciso examinar la s i tuación que se produce en caso de negativa por 
parte del marido, pues el Cód igo regula la autorización judicial suple­
toria en forma casuística que plantea el problema de su aplicación ge­
neral. 

84 E l art. 1384 no expresa que la mujer no precise de la licencia marital para 
los actos de adminis t ración, pero se deduce a contrario sensu del art. 1387; confirma 
esta tesis el art. 68 regla 4.a reformado por ley de 1958. 

'•^' Quedan fuera de este estudio las facultades de la mujer para obligar los 
nienes de la sociedad de pananciales: v. arts. 62, 1.362 v 1.416. 
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17. I <i autorización judicial supletoria por negativa marital. 

Si el marido negase Ja autorización solicitada por su mujer, se plantea 
la posibilidad legal de acudir al juez para obtener autor ización, que cier­
tamente implica un control del ejercicio de la autoridad marital, en este 
aspecto. Pero puede ocurrir t amb ién que el marido no esté en condiciones 
de otorgar a la mujer la licencia (ausencia, locura, prodigalidad, inter­
dicción c iv i l ) , y entonces hay que establecer si ha de obtener la licencia 
judicia l , en los mismos casos en que se necesi tar ía la del marido, o en q u é 
supuestos. Finalmente si ha tenido lugar la separación legal de los cón­
yuges y por consecuencia cesa la autoridad marital, vuelve a plantearse 
la misma cuest ión de si será preciso sustituir su licencia por la del Juez; 
r incluso si la solución que se adopte se aplicará t ambién a la separación 
de mero hecho. 

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

E l C ó d i g o c iv i l p revé la autor ización del juez ante la negativa del 
marido a otorgar la licencia, con referencia a determinados casos (arts. 
995, 1053, 1387 y 60 C C y L E C 1995; v. t ambién art. 58 C C ) . 

En los casos no previstos la doctrina ha ido evolucionando. En una 
primera fase la doctrina fi jándose en que la ley 57 de Toro permi t í a en 
todo caso el recurso, judicia l , precepto general no reproducido por el 
Código , creyó que tal recurso sólo cabía en los casos expresamente pre­
vistos36. M á s tarde se mantuvo una posición intermedia que preconiza 
la aplicación analógica de los casos previstos por la Ley37. Y en la actua­
lidad casi es u n á n i m e la op in ión que estima debe concederse recurso 
judic ia l en todo caso38. E l precedente de las Leyes de Toro, no parece 
abandonado por el Código , aunque expresamente no lo sancione, dada la 
generalidad con que se otorga en algunos preceptos el recurso judicia l 
(arts. 60 y 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 razón la licencia'"'. 

Llegamos por tanto a la conclus ión de que en caso de negativa marital 
la mujer podrá acudir al Juez y obtener la autorización supletoria que 

SÁNCHEZ ROMÁN, De Dieoo. 
H7 DE BUEN. 
:s C ASTRO, CASTÁN, C o s s í o . 
89 CASTÁN, LOS derechos de la muier, p. 170, CASTRO, I I , 1.°, 271. 
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viene a significar un recurso de alzada 0 amparo judicial que limita el 
ejercicio de la autoridad marital por Jo que se refiere a la concesión de 
la licencia a la mujer. Esta significación es importante establecerla pues 
viene a reconocer de modo implíci to que en el ejercicio de esa prerrogativa 
puede incurr i r el marido en abuso. Pero en tiempos recientes se han pro­
mulgado leyes que inciden en nuestro tema y obligan a tenerlas en cuenta. 

18. La ley de 22 de ju l io de 1961 de equ ipa rac ión jur ídica de la mujer 
al varón en la esfera 'política, profesional y laboral. 

Así como la ley de reforma del C ó d i g o c iv i l de 24 de abril de 1958 
no significó ninguna variación en el sistema de la licencia marital, que 
confi rmó y justificó expresamente40, 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 j u l i o de 1961 sobre derechos políticos, laborales y 
profesionales de la mujer exige que conste en forma expresa la autoriza­
ción marital para el ejercicio de los derechos reconocidos en la misma, 
'cuando por ley se exija" dicha autor ización (art. 5 ap. 1). Como según 
el Cód igo c iv i l , la mujer no puede obligarse sin licencia marital "sino 
en los casos y con las limitaciones establecidas por la Ley" (art. 61), el 
ejercicio de los derechos profesionales y laborales exigirá por regla general 
la licencia marital en forma expresa. 

La citada ley de 1961 prevé la injusta negativa del marido la cual 
"no será eficaz cuando se declare judicialmente que ha sido hecha de 
mala fe o con abuso de derecho" (art. 5 ap. 1). A diferencia del C ó d i g o 
que concede el amparo judicial en casos concretos, esta ley lo establece, 
acertadamente, con generalidad, pero en cambio exige una específica cali­
ficación a la negativa marital puesto que la autoridad judicia l deberá 
declarar que tal negativa ha sido hecha de mala fe o con abuso de derecho. 

E n el matrimonio del menor, en caso de negativa de la licencia fami­
liar, la autor ización supletoria que puede otorgar el Ordinario o Presi­
dente de la Audiencia Terr i tor ia l según sea matrimonio canón ico o c ivi l 
(art. 49), no exige la previa calificación 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 admit ía recurso 

40 Cf. su E. de M . y lo que más adelante indicamos. 
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alguno (art. 49 derogado) y ()LIC incluso después de introducida la autori­
zación supletoria en caso de negativa so sigue otorgando o denegando sin 
obligación 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-
damen tac ión a efectos de la ley de 1961, ya que sin alegación de funda­
mentos sería fác i lmente declarada abusiva por el juez41. Parece que la 
finalidad práct ica a que se encamina esta nueva reg lamentac ión de la 
licencia marital tiende a exigir una f u n d a m e n t a c i ó n precisa en caso de 
negativa o consiguientemente a facilitar la subsidiaria autor ización j u ­
dicial. La ley de 1961 supone en este sentido una restricción a la tesis de 
la autoridad marital como facultad discrecional en el sistema del Cód igo 
c iv i l y puede ser un punto de partida hacia modificaciones más impor­
tantes. 

La ley de 1961 marca una evolución progresiva en el sistema del 
Cód igo ya que a ú n sin tocar lo más m í n i m o c u á n d o n i para q u é nece­
sita la mujer licencia del marido, regula, con carácter general u n re­
curso judic ia l y más a ú n por las característ icas que asigna a dicha decisión 
judicia l . 

E l Juez ha de decidir si la oposición del marido es de mala fe o con 
abuso de derecho. Esta calificación significa el reconocimiento legal de 
que el sistema de la licencia marital vigente en nuestro ordenamiento no 
otorga al marido u n poder discrecional, sino una facultad en cuyo ejerci­
cio puede cometer abuso. Se reconoce la incidencia de la teoría del abuso 
ele los derechos en la delicada materia de los poderes directivos maritales. 

En cuanto a la conf i rmación de la tesis general de la autor ización j u ­
dicial supletoria, parece robustecida al no referirse a casos concretos, sino 
a "cuando por ley se exija la autor ización mari tal" . Sin embargo el pre­
cepto que comentamos a ñ a d e "para el ejercicio de los derechos reconocidos 
por la presente" ley (art. 5). Esta expresión ha sido interpretada en sentido 
restrictivo en relación con su inapl icación al ejercicio del comercio por la 
mujer casada, ya que, se dice, la ley de 1961 no se refiere a dicho 
ejercicio. Tratamos después de esta cuest ión en particular, pero ahora no 
podemos pasar adelante sin delimitar el ámbi to que corresponde a la 
lev de 1961. 

41 La declaración de ser la negativa de mala fe o hecha con abuso de 
derecho "se ha rá por el Juez de Primera Instancia del domicilio habitual de la 
mujer, a solicitud de ésta, con audiencia de ambos cónyuges, por el plazo máx imo 
de diez días v sin otro t rámite n i ulterior recurso" (art. 5.° ap. 2). 
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La ley tiene un alcance general en lo que se refiere a las actividades 
políticas, administrativas y de trabajo de la mujer tanto en la esfera pú­
blica como en la estrictamente profesional y laboral. Ciertamente que la 
referencia a la venia marital y a la declaración judicia l de ineficacia, está 
restringida a los derechos que la ley regula, por lo que cabría l imitar la 
norma referente a la mujer casada, a su actividad profesional ext radomés-
tica sin aplicarla, a la vida no profesional y estrictamente familiar. Es la 
ún ica restricción que creemos pueda inferirse del precepto legal en 
cuest ión. 

Conforme a esta del imitación, la ley sería inaplicable, en cuanto al 
recurso judicia l que otorga a la mujer, en las relaciones conyugales en 
su doble vertiente personal y patrimonial . 

E l resultado de esta restricción tampoco sería perturbador para el 
sistema del Cód igo c iv i l pues en definitiva la ley de 1961 viene a confir­
mar una in te rpre tac ión generalizadora, ya consagrada, de la autor ización 
judicial subsidiaria en caso de negativa marital y t ambién confirma la 
tesis del carácter no discrecional de la licencia. 

E n síntesis la ley de 1961 marca una etapa progresiva en cuanto al 
recurso frente a la negativa marital a ú n sin implicar modif icación tras­
cendental en el sistema del Código; su ámbi to de aplicación es general 
en las relaciones ext radomést icas o extrafamiliares y para las estrictamente 
familiares puede servir de criterio interpretativo de las normas contenidas 
en el Cód igo c iv i l . Respecto a su aplicación fuera del Derecho c iv i l , en 
las disciplinas que han cobrado sustantividad a u t ó n o m a como el Derecho 
mercantil y el laboral, en principio deberá aplicarse como parte del orde­
namiento c o m ú n o c iv i l . Pero de estos campos especiales nos ocupamos 
más ampliamente después . 

19. Licencia judicia l de primer grado en las situaciones anómalas del 
marido. 

E l Cód igo civi l en todos los supuestos que implican una si tuación 
anormal del marido, tiene que organizar un sistema que pueda resolver 
la marcha económica de la familia, ante la imposibilidad en que se 
encuentra el marido de ejercer su jefatura y dirección. E l sistema en 
estos casos, puede adoptar un grado más radical consistente en la separa­
ción de bienes del matrimonio, o un grado menos radical, que sin realizar 
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dicha separación so limita a trasferir a la mujer la atliTiinistración de los 
bienes del matrimonio. 

Ante la nueva si tuación matrimonial , el C ó d i g o reconoce a la mujer 
amplias facultades de gestión económica , que comprenden no sólo los 
bienes de la mujer que administrase el marido y los bienes comunes sino 
incluso los bienes privativos del marido. La locura del marido recayendo 
en la mujer su tutela, la declaración de ausencia o in terdicción civi l del 
marido dan lugar a esa si tuación y pueden originar incluso la separación 
de bienes los dos úl t imos casos; las otras situaciones que originan la tras-
ferencia administrativa, son las de estar prófugo o declarado rebelde en 
causa criminal o impedido para la adminis t rac ión sin haber proveído sobre 
ella, pero en estos supuestos los Tribunales pueden l imitar las facultades 
de la mujer (art. 1441). 

Esta transferencia administrativa a la mujer modifica radicalmente la 
si tuación normal de la mujer casada pues desaparece la necesidad de la 
licencia marital, ahora imposible, sin que en general sea sustituida por la 
licencia judicia l . Por eso la doctrina habla en estos casos de una amplia­
ción de la capacidad de la mujer casada o bien de d i sminuc ión de sus l i m i ­
taciones a la capacidad. La mujer puede administrar y obligarse y a ú n 
disponer de los bienes con la sola l imitación de requerir licencia judicial 
para los actos que el legislador est imó de mayor gravedad, por referirse 
a bienes inmuebles, valores públicos y ciertos créditos mercantiles. Este 
es el sentido de los preceptos fundamentales en la materia (arts. 1442 y 
1444) en cuyo examen detallado, y problemát ica compleja, no podemos 
entrar ahora42. 

La idea más clara que el Cód igo ofrece en este punto es, s egún sus 
mismas palabras que "la mujer en quien recaiga la adminis t rac ión de 
todos los bienes del matrimonio tendrá , respecto de los mismos, idént icas 
facultades y responsabilidad que el marido cuando la ejerce" (art. 1442), 
pero, otro precepto, menos claro, añade que necesi tará licencia judicial 
para los actos dispositivos sobre los bienes inmuebles que le hayan corres­
pondido en caso de separación de bienes o cuya adminis t rac ión se le haya 
trasferido así como para la ena jenac ión de valores públ icos y ciertos cré­
ditos cuya adminis t rac ión se le trasfiera (art. 1444), según la in te rpre tac ión 
que estimamos más probable. 

4- El art. 1444 es u n ejemplo clásico de exégesis interpretativa en nuestro 
Código civi l : v. ad exemplum la exposición de CASTÁN. 



36 D I E G O E S P I N C A N O V A S 

La si tuación de la mujer como se puede observar por lo expuesto no 
encuentra m á s ¡imitación a su capacidad, cuando el marido no está en 
condiciones de ejercer su jefatura familiar, que la licencia judicial para 
ciertos actos dispositivos. Este sistema se establece con el propósi to evi­
dente de suprimir trabas en la gestión administrativa que se encomienda 
a la mujer en tan apurados trances de in terdicción, locura etc. de su 
marido. 

Sin embargo el C C hasta la ley de 8 de septiembre de 1939 reforma­
dora de la ausencia con ten ía una antinomia en orden a las facultades de 
la mujer del ausente pues le concedía m á s facultades al permitirle dispo­
ner libremente de sus propios bienes (art. 188 derogado). 

La ley de 1939 reformadora del T í t u l o dedicado a la ausencia en el 
C C , se l imitó en este punto a tratar de superar la contradicc ión antes 
existente entre el art. 188 derogado (hoy 189) y el rég imen establecido 
en el Cód igo para estos supuestos anormales. Mientras el derogado art. 
188 concedía libre disposición a la mujer del ausente43 el actual art. 189 
se remite simplemente a los preceptos que regulan en su conjunto todas 
esas situaciones anómalas del matrimonio y que desembocan en caso de 
que afecten al marido en la trasferencia administrativa a la mujer, pero 
con la l imitación de la licencia judicial para disponer de ciertos bienes 
según hemos visto. 

E n v i r t ud de esta aplicación de las normas ordinarias de la separación 
de bienes o trasferencia administrativa, la mujer del ausente q u e d a r á 
sujeta al r ég imen de necesidad de licencia judicia l para la disposición de 
sus bienes privativos o de los comunes, cuando se trate de inmuebles, 
valores y 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 disposición de todos los bienes 
privativos, cuando pidiese la separación de bienes; con esa solución la mu­
jer t endr ía la libre disposición de su entero patrimonio, y en cambio el del 
ausente quedar ía regulado por las normas propias de esa especial s i tuación 
originada por la ausencia declarada. Parece más lógica esta solución ya que 
la declaración de ausencia implica duda sobre la vida del ausente, aproxi­
mando esta si tuación a la declaración de fallecimiento. 

43 Para el derecho anterior a la reforma: PÉREZ GONZÁLEZ V ALGUER, en En-
neccerus, trad. esp. I , 1.°, 436. 
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La k-y de 1939 en trance de resolver la antinomia existente, prefirió 
mantener las normas generales sobre la trasferencia administrativa a la 
mujer, que implican la necesidad de la licencia judic ia l . 

Sin embargo la s i tuación de la ausencia tiene una entidad distinta de 
las situaciones de in terdicción c iv i l , locura del marido etc. y se justifica 
menos el mantenimiento de la licencia judicial . 

E l sistema del Cód igo contenido en los dos citados preceptos puede 
resumirse en los dos principios siguientes: 1.° equ ipa rac ión de la mujer 
al marido para la adminis t rac ión de los bienes que se le hayan entregado 
(art. 1442); 2.° necesidad de licencia judicial para los actos dispositivos 
sobre inmuebles, valores públ icos y acciones y obligaciones (art. 1444), o 
todos los muebles si se sigue la in te rpre tac ión extensiva44. 

E l segundo principio implica una l imitación a la capacidad de la 
mujer, por lo que debe interpretarse en sentido restrictivo como corres­
ponde a este tipo de normas. De este espír i tu interpretativo cabe deducir 
las siguientes consecuencias: 

1. a La licencia judic ia l se precisará sólo respecto a los bienes (in­
muebles, valores) que por consecuencia de la separación de bienes o de la 
trasferencia administrativa, le hayan correspondido o se le haya trasferido 
la adminis t rac ión a la mujer; no la precisa por tanto respecto a los bienes 
que la mujer administrase anteriormente a la separación o trasferencia. 
Respecto a éstos sigue teniendo las facultades anteriores, pero al desapare­
cer la posibilidad de licencia marital, desaparece dicha l imi tación sin el 
sucedáneo de la judicia l que no impone el art. 1444. En este caso se en­
cont ra rán normalmente los parafernales administrados por la mujer para 
cuya disposición requiere licencia marital (art. 1387), sin que al ser ésta 
imposible la sustituya la autor ización judicial . 

2. a La licencia judicia l ex art. 1444 no es de aplicar a la s i tuación 
en que la mujer administra bienes del marido por haberle correspon­
dido su representac ión legal, como tutora del marido loco o representante 
del ausente, pues en estos casos son de aplicar las normas propias de estas 
situaciones particulares. Así en caso de ausencia en t r a r á en juego la autori­
zación judicial prevista en la reforma de la L E C por ley de 30 de di­
ciembre de 1939 (arts. 2036 y 2041 L E C ) . 

44 V . en favor de la interpretación ampl ía LACRUZ, E l matrimonio y su eco­
nomía, n ú m . 481. 
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20. Licencia judicial en la s i tuación de sefaracion de personas. 

La separación de personas produce ta extinción del régimen de licencia 
marital aunque el Cód igo no lo proclame expresamente. Pero la ext inción 
del r ég imen de la licencia marital en caso de separación legal plantea la 
duda de si debe ser sustituida, en lo que se refiere a los actos patri­
moniales, por la autor ización judicial . 

Ante la cesación de la autoridad marital son posibles varias soluciones: 
1 .a estimar que la mujer por la l imi tación que opera el matrimonio en su 
capacidad, necesita en todo caso, u n control o licencia para determinados 
actos de repercus ión en la esfera económica; 2.a que la mujer si bien está 
sometida a la autoridad marital, por la unidad de dirección matrimonial, 
no tiene propiamente una l imitación de su capacidad y por tanto cuando 
cesa la autoridad del marido, cesa el efecto limitador que en su capacidad 
produce; 3.a la solución intermedia que libera a la mujer inocente de la 
necesidad de licencia judicial , pero la exige a la que sea culpable de la 
separación45. 

La tesis de la necesidad de autor ización judicial de primer grado, en 
sust i tución de la licencia marital, en general, puede encontrar apoyo 
legal en aquellos preceptos que e x c e p t ú a n a la mujer separada legalmente 
de la licencia marital para ciertos actos. Así ocurre en el C C 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 s i tuación (art. 11 
n ú m . 1.°); cabría pensar que fuera de estos casos exceptuados de la licen­
cia, deber ía exigirse la autor ización judicial que significaría el rég imen 
normal de capacidad de la mujer separada. Pero t ambién cabe aplicar el 
argumento de analogía 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 Ccom. art. 11 
n ú m . 1.°), cabe invocar la analogía en los restantes casos, en que necesi­
taría licencia marital y el Cód igo no ha previsto su sust i tución por la 
judicial, n i tampoco la exime de la misma. 

'•' En el Derecho histórico parece c|ue se siguió esta tesis por aplicación de 
la ley 58 de Toro; v. LACRUZ, E l matrimonio n ú m . 467. 
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2. " El Derecho laboral expresamente prevé para la mujer separada 
la posibilidad de contratar la prestación de sus servicios, sin necesidad de 
autorización judicial , en v i r t ud de la concesión que directamente hace la 
ley, incluso para el percibo de su r emunerac ión , como veremos después 
más ampliamente (art. 11, d y 58 ap. 3 L C T ) . 

3. ° El fundamento de la licencia marital se basa en la unidad de 
dirección, por lo que desaparecida la vida c o m ú n no encuentra just if i ­
cación someter a la mujer saparada a una l imitación de su capacidad46. 

4. ° E l art. 1444 establece una regla restrictiva y como tal no debe 
ser ampliada y por tanto la ú n i c a l imi tación impuesta a la mujer separada 
de bienes es la resultante del mismo, aplicable a todos los supuestos de 
separación de bienes (entre ellos a causa de la separación de personas) y de 
trasferencia administrativa a la mujer47. 

Parece más racional que la cesación de la autoridad marital por la 
separación del marido ponga f i n a la l imitación que dicha autoridad im­
plica para la capacidad de la mujer, sin necesidad de buscar un correlativo 
o sucedáneo de la misma en el Juez. La autor ización judicial , que ya 
expusimos, es en definitiva, conforme al precedente histórico de las leyes 
de Toro, un recurso contra la denegac ión de licencia por el marido sin 
causa razonable. 

El supuesto de separación 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, in terdicción, locura, enfermedad, etc. La sepa­
ración debe poner f i n a la l imi tación que implica la necesidad de licencia, 
por falta in t r ínseca de su fundamento ya que desaparece la vida en 
c o m ú n , a pet ic ión de uno de los cónyuges; la separación obedece a la 
voluntad de uno de éstos, no es como ocurre en la ausencia, un hecho 
quizá involuntar io y que no se encamina al cese de la vida c o m ú n ; por el 
contrario la separación tiene esta estricta finalidad. Por otra parte la per­
manencia del v ínculo , en la mera separación, no puede justificar más 
efectos que los que imprescindiblemente han de subsistir, como el deber 
de fidelidad o los que implican una sanción para el culpable como la 
deuda alimenticia en favor del inocente (art. 73 n ú m . 5.°). 

4(! En este sentido, entre otros, DIEZ-PICAZO, La situación jurídica del matrimo­
nio separado, R D N 1961, n ú m . 31 , p. 70. 

47 LACRUZ en base al art. 1444 llega a la conclusión de que la mujer culpable 
de la separación no queda sujeta a licencia judicial fuera de la aplicación del citado 
precepto (El matrimonio, n ú m . 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
ción, no se comprende por q u é subsistiría un mero subrogado de dicha 
licencia, cuando la autoridad marital desaparece con la separación matri­
monial. 

Llegamos a la conclusión 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 necesi taría la licencia marital. 

Sin embargo si el Cód igo no resuelve directamente este problema que 
hay que enfocar a través de la in te rpre tac ión de su sistema, en cambio 
sí impone claramente a la mujer separada del marido las limitaciones 
resultantes del art. 1444, que examinamos anteriormente. 

Ya vimos a q u é bienes puede afectar la necesidad de licencia judicial ; 
la cuest ión es c o m ú n a la separación de personas y a las restantes causas 
de separación de bienes (ausencia, in terdicción legal del marido) y a las 
más variadas situaciones que operan la trasferencia administrativa a la 
mujer (locura del marido etc.). 

N o parece justo que se aplique a la separación matrimonial una 
norma que puede estar más justificada en las anomal ías que sufra el 
marido durante la vida matrimonial (locura, rebeldía, enfermedad, etc.). 
Dichas anomal ías no implican cesación 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 más graves. 
Pero el caso de separación de personas es completamente distinto ya que 
implica, como hemos visto anteriormente, cesación de la vida en c o m ú n 
a instancia de uno de los cónyuges . N o se comprende la razón para some­
ter a la mujer a ninguna restricción en su capacidad jur íd ica si las que 
sufre durante el matrimonio se basan en la unidad de dirección, ahora ya 
imposible desde la sentencia de separación. Las mismas razones antes 
alegadas en contra de una licencia judicial general de primer grado sirven 
para censurar la solución de nuestro Código , al exigir esta licencia para 
ciertos actos dispositivos sobre determinados bienes. 

La crítica al Cód igo civi l , en este punto, debe de partir del ámbi to 
generalizador del art. 1444, que quizá como solución de compromiso entre 
la supresión de toda l imitación a la mujer en las situaciones anómalas del 
matrimonio v su sumisión a la licencia judicia l en los mismos casos en que 
procedería la marital, llega a esta solución intermedia. 
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2 1 . La Ucencia marital en el Derecho mercantil. 

A) E] Código ele comercio exige para el ejercicio del comercio por la 
mujer casada, la autor ización marital, siguiendo así el mismo sistema del 
Código c iv i l . Sin esta autor ización carece de capacidad legal para su 
ejercicio habitual48. D e s p u é s veremos los supuestos excepcionales en que 
el Ccom. 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 públ ica inscrita en el Registro 
mercantil (art. 6 Ccom), y a la presunta, que para protección del tráfico 
mercantil induce la ley de la conducta pasiva del marido que conoce el 
ejercicio del comercio por su mujer (arts. 7 y 9 ap. 2 Ccom) y hay que 
pensar que t ambién se admite la forma tácita y la expresa sin forma pú­
blica49. Coincide esta ampli tud con el C C en que no se impone forma 
alguna. 

La autor ización marital en su aspecto ae acto de Derecho familiar, no 
está regulada en el Cód igo de comercio, como materia propia del Código 
civi l , por lo que no resuelve la cuest ión de la denegac ión por el marido de 
la licencia. La doctrina mercantilista estima que. no cabe acudir a la ha­
bil i tación judicia l . 

La tradicional postura mercantilista opuesta a ia posibilidad de acudir 
al Juez, se basa más que en un precepto del Ccom, en el conjunto de sus 
disposiciones. E l ú n i c o texto expresivo es el referente a la revocación al dis­
poner que "el marido podrá revocar libremente la licencia concedida, tá­
cita o expresamente a su mujer para comerciar" (art. 8). La general ización 
ele este principio es, realmente el principal apoyo positivo para la tesis 
mercantilista. S e g ú n la misma el marido puede denegar o revocar l i ­
bremente su licencia por tratarse de una facultad discrecional. Cierta­
mente que t ambién cabe invocar en apovo de esta tesis las consecuencias 
patrimoniales que produce el ejercicio del comercio por la mujer casada. 

48 Incluso el art. 4 Ccom. podría inducir a calificar de incapaz para el comer­
cio a la mujer casada sujeta a la autoridad marital. Se trata simplemente de una 
limitación a la capacidad; Garrigues la califica de capacidad condicionada a la 
autorización marital. 

1!' E l art. 8 Ccom. alude también a una forma tácita. Sin embaigo el R.<J del 
Reg. Mercanti l exige para la inscripción como empresario individual de la mujer 
casada que se acredite la autorización bien por escritura públ ica , bien a c o m p a ñ a n d o 
"cualquier otro documento"; OLIVENCIA, El nuevo Reglamento del Registro mer­
cantil ( R D N n ú m . 74, 1959, 365-367). 
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sobre todo en orden a rcsponsabilidíid de los bienes del matrimonio (v. 
art. 10 Ccom). 

I a posición mercan tí lista se ha man tenido no obstante la evolución 
jurisprudencial en torno al ejercicio de los derechos produciéndose así en 
este punto, como un campo exceptuado de la aplicación del principio 
general de l imitación en el ejercicio de los derechos por incurr i r 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 L A U ) . El marido puede incurr ir en abuso de su 
prerrogativa marital al denegar su licencia para el ejercicio del comercio 
o incluso al revocar su anterior autor ización a la mujer, infringiendo el 
principio prohibit ivo del abuso. Frente al abuso de la prerrogativa marital, 
la doctrina mantiene la inapl icación del recurso judicia l . Solamente al­
g ú n autor admite la procedencia de este recurso en casos muy excep­
cionales30. 

Pero ante la lev de 22 ju l io 1961 de derechos políticos, profesionales y 
de trabajo de la mujer se ha replanteado la cuest ión en v i r tud de la posi­
bilidad general que establece de que la mujer pueda obtener la dclaración 
judicial de ineficacia de la oposición marital al ejercicio de los derechos 
que le reconoce dicha ley (art. 5). 

La doctrina mercantilista está dividida: 

a) La tesis -positiva se ha mantenido con varias gradaciones, s egún 
se defienda la aplicación pura y simple de la ley de 1961 o defendiendo 
su aplicación 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 
carácter discrecional que tenía su licencia en el Cód igo de comercio por 
lo que se podrá acudir al juez para que sustituya la autor ización marital 
cuando al denegarla el marido incurriese en mala fe o abuso de derecho51. 

50 C o s s í o , 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 la 
actividad comercial de la mujer, por lo que, teniendo en cuenta el carácter excep­
cional de la doctrina del abuso, sólo en supuestos muy calificados debe hacerse 
aplicación de dicha doctrina al caso (La sociedad de gananciales, n ú m . 188, p. 134). 
Esta opinión no se refiere en concreto a la problemática planteada por la ley de 
22 ju l io 1961 sino en general a la aplicabilidad de la doctrina jurisprudencial del 
abuso. 

:'1 GARRIGUBS, (Curso de Derecho mercantil, Madr id 1968 p. 237): "En nues­
tra legislación va no corresponde a la entera discrecionalidad del marido conceder 
o denegar la autorización porque el precepto citado permite al juez que sustituva 
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En la misma línea de aplicación de la ley de 1961 al ámbi to 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 
Ccom.), no se pueden extender al caso de autorización judicial , por lo 
que habría que aplicar el rég imen excepcional establecido por el 
Cód igo de comercio para los supuestos en que la mujer no necesita de 
licencia marital (art. 12 Ccom.)- S e g ú n esta tesis se trataría de u n su­
puesto más de los previstos (art. 11 Ccom: separación matrimonial , incapa-
citación o ausencia del marido) en el que la responsabilidad patrimo­
nial no alcanzaría más que a lo ordenado en el art. 1252. 

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 
aplicación de su texto al ámbi to comercial. 

Partiendo de la propia ley de 1961 se estima que la autor ización j u ­
dicial supletoria que establece se refiere "al ejercicio de los derechos 
reconocidos" por la misma lev y sus disposiciones no comprenden el ejer­
cicio del comercio ya que se refieren sólo al ámbi to político, al acceso a 
los cuerpos y carreras de funcionarios al servicio de las administraciones 
públ icas y a la cont ra tac ión 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 Cód igo mercantil53. 

T a m b i é n en sentido negativo se ponen de relieve las dificultades de 
aplicación de la ley de 1961 derivadas de la exigencia de forma expresa 
de la licencia marital (art. 5) ya que es contraria al sistema del Ccom. que 

la autorización marital cuando el marido, al denegarla, lia incurrido en mala fe o 
abuso de derecho". Garrigues aplica t ambién la autorización judicial en caso de 
revocación de la autorización expresa o tác i tamente concedida. 

52 RUBIO: "La mujer va a ejercer, pues, el comercio sin autorización de su 
marido. La declaración de ineficacia de la negativa no supone la licencia, sólo 
enerva la desautor ización"; es como si la ley de 1961 hubiera añad ido a los su­
puestos del art. 11 Ccom, otro así redactado: 5.° "Haber obtenido la declaración 
judicial de que la denegación u oposición del marido ha sido hecha de mala fe o 
con abuso de derecho" ( Int roducción al Derecho mercantil, Barcelona 1969, n ú m s . 
250 y 261 esp. p. 591-593). 

r>;i LIRÍA, Derecho mercantil 6.:L ed. Madr id 1968, n ú m . 103. En contra de 
este argumento observa RUBIO que en realidad el ejercicio del comercio por la 
mujer implica una profesionalidad por lo que en este sentido estaría comprendida 
en la ley de 1961 (Introducción d t . , n ú m . 251 p. 589). 
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admite la forma tácita y presunta de mayor seguridad para el tráfico H K T 
cantil54. 

Se trata ele desvirtuar, sin embargo, este argumento alegando que el 
mismo problema se p lan teó en el Derecho laboral al admitirse por L C T , 
la forma tácita (art. 12 L C T ) p r o p u g n á n d o s e por la doctrina laboralista 
o la simple inapl icación de hecho de la exigencia de forma expresa o la 
in terpre tac ión del art. 5.° de la ley de 1961 en el sentido de que la 
forma expresa sólo es necesaria cuando la ley a la que se hace el reenvío 
no disponga otra cosa, argumento que se aplicaría t ambién al Derecho 
mercantil55. 

Otro argumento negativo por las dificultades de aplicación de la lev 
de 1961 se derivaría de las consecuencias patrimoniales del ejercicio del 
comercio por la mujer ya que responden los bienes gananciales de su ges­
tión con lo que se le atribuyen facultades que normalmente corresponden 
al marido, lo que en el sistema de autor ización marital exigida por el 
Ccom. encuentra expl icación lógica, ya que más que un supuesto de 
licencia es de consentimiento por lo que su falta nunca podr ía ser suplida 
por acto judicial56. 

c) Finalmente se ha sustentado una posición intermedia que distin­
gue entre la autor ización y la revocación de la autor ización ya concedida, 
negando la aplicación de la ley de 1961 al primer supuesto y permi t ién­
dola en el segundo, o sea que cuando el marido revoque la autor ización 
concedida a la mujer tácita o expresamente (art. 8 Ccom.) o le niegue la 
con t inuac ión del comercio que se hallaba.ejerciendo al contraer matrimonio 
(art. 9 Ccom.) se aplicaría la declaración judicial de ineficacia de la oposi­
ción si era de mala fe o abusiva (art. 5 Ley de 1961)57. 

La aplicación de la ley de 1961 al ámbi to mercantil, ofrece desde 
luego una amplia problemát ica que se refleja en la exposición contrapues­
ta de teorías que acabamos de hacer. A nuestro juicio hav que tener en 
cuenta las siguientes consideraciones: 

54 OLIVENCIA, La mujer casada comerciante y la ley de 22-Vn-1961 (Homena­
je al profesor GIMÉNEZ FERNÁNDEZ, Sevilla 1967, I I , 205 ss.). 

55 RUBIO, loe. cit. 
56 OLIVENCIA, loe. cit., esp. p. 23-24 ed. sep. Se trata del argumento más 

importante de carácter negativo y para eludirlo se busca la l imitación de la respon­
sabilidad en la gestión mercantil de la mujer a base de aplicar el art. 12, como ya 
hemos expuesto. 

57 PALA MEDIANO, La promoción de la mujer casada (Estudios en honor del 
Prof. GASTAN, I , 304). 
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1.° \A\ distinción entre el ejercicio del comercio y el resto de las 
actividades profesionales de la mujer no parece muy conforme con el espí­
r i tu de una ley que está contemplando la actividad ext radomést ica de 
trabajo de la mujer casada. El sentido de ampl iac ión de la capacidad o 
si se pretiere de d i sminuc ión de limitaciones a su capacidad que aporta 
a nuestro ordenamiento jur íd ico la ley de 1961 es evidente. E n este 
sentido el seguir calificando de discrecionales las facultades del marido en 
orden a la licencia en el ámbi to comercial, resulta muy forzado a la vista 
de la evolución del ordenamiento privatista español sobre la ineficacia del 
ejercicio abusivo de los derechos (jurisprudencia y leyes de 1961 y su 
complementaria de 1966). 

2.° Pero si la ley de 1961 parece inclinar a su aplicación en todos 
los ámbitos profesionales y por tanto a la mujer comerciante, no pueden 
dejar de tenerse en cuenta las consecuencias que su aplicación pura y sim­
ple podr ía ocasionar por la regulación de las responsabilidades del comer­
cio por la mujer según el Cód igo mercantil, ampliando las facultades 
que normalmente corresponden a la mujer casada a t r ibuyéndole las que 
ordinariamente sólo corresponden al marido. N o es la ley de 1961 en sí 
misma sino su falta de conexión con las normas mercantiles lo que im­
posibilita su aplicación. Estas dificultades se pretenden salvar con la tesis 
de la aplicación del r ég imen de la responsabilidad establecido para los 
casos de separación matrimonial , incapaci tac ión o ausencia del marido 
(art. 12 Ccom), según 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 v congruentemente no permi t ién­
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 s i tuación de capacidad en el marido, 
por lo que la declaración judicia l implica un recurso frente a su negativa, 
que la ha precedido y provocado. Los supuestos no son los mismos. Pero 
a ú n admitiendo que las diferencias no fueran radicales, la dif icultad extre­
ma para la aplicación analógica del rég imen del art. 12 Ccom. estriba en 
que dicho precepto al modificar el rég imen normal de responsabilidad 
con todos los bienes gananciales por las resultas del comercio de la mujer, 
implica una modificación al principio de responsabilidad patrimonial 
universal de nuestro ordenamiento (art. 1911 CC) , principio que es de or-
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den público y C|LIC la persona individual no puede variar por su propia 
voluntad pues so prestaría al Eraude68. 

Los torceros (juc contratan con la mujer comerciante cuentan con la 
responsabilidad de tocio el patrimonio ganancial (art. 10 Ccom), salvo los 
supuestos excepcionales que enumera el art. 12 Ccom., que no cabe am­
pliar sin una declaración de rango legal. N i siquiera la declaración judicial 
de ineficacia de la negativa marital podr ía ser equiparada, ya que di­
cha declaración judicial ha de limitarse a lo ún ico que la ley de 1961 le 
autoriza, a proclamar la ineficacia de la negativa marital. 

3.° Ante estas dificultades de aplicación de la ley de 1961, hay que 
concluir que en el ámbi to mercantil, y por ahora, ac túa como u n princi­
pio programát ico para vetar el abuso o mala fe en la negativa marital y 
que la aplicación efectiva de este principio exige normas de desarrollo. 

Se da una si tuación análoga 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. 

Cabr ía recordar lo ocurrido con algunas normas de la Cons t i tuc ión 
española de 1931 en materia de Derecho familiar y actualmente en Italia 
con las declaraciones constitucionales que sancionan el principio iguali­
tario de los cónyuges (arts. 3, 29, 37, 48, 51) que plantean la cuestión 
de la vigencia de las normas del Cód igo civi l de 1942 de carácter discri­
minatorio, pendientes a ú n de su reforma59. 

L o que resulta evidente, una vez constatada la s i tuación que se pro­
duce por el juego de in terpre tac ión de las normas, es la necesidad de 
abordar resueltamente la cuest ión extendiendo el espír i tu de la ley de 
1961 al ámbi to comercial mediante adecuadas normas complementarias. 

B) E l C ó d i g o de comercio prevé expresamente la si tuación de separa­
ción personal del matrimonio así como las situaciones anómalas 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 el 
marido para prestar la licencia, el Ccom., de modo realista permite a 
la mujer el ejercicio del comercio sin tener que recurrir a la habi l i tación 
judicia l . 

58 C o s s í o , La sociedad de gananciales, n ú m . 186 p. 132. 
59 BARILE. Corso di dir i l to costituzionale, 2.a ed. Padova p. 280 ss. 
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El Ccom. enumera como supuestos c|iic permiten prescindir de la l i ­
cencia marital los siguientes: "1.° vivir separado de su cónyuge por sen­
tencia firme de divorcio; 2.° estar su marido sujeto a curadur ía ; 3.° estar 
el marido ausente, ignorándose su paradero, sin que se espere su regreso; 
4.° estar su marido sufriendo la pena de interdicción c i v i l " (art. 11). 

E l nuevo Reglamento del Registro mercantil de 14 de diciembre de 
1956 ha concordado el anterior precepto con la legislación c iv i l vigente, 
rectificando la alusión a la cu radu r í a y al divorcio (hoy tutela y separa­
ción), y exigiendo la declaración de la ausencia00. 

E l ejercicio del comercio en estos supuestos en que no cabe la licencia 
marital n i se exige la subsidiaria judicial , tiene una repercusión patri­
monial circunscrita a los bienes privativos de la mujer (art. 12 Ccom). 

Se produce en este punto una discordancia entre el Derecho C i v i l y el 
Mercant i l ya que mientras para el ejercicio del comercio la mujer separada 
queda libre de todo control marital o judicia l , el Cód igo c iv i l para los 
actos dispositivos sobre inmuebles, valores y ciertos créditos, como ya 
vimos, exige la licencia judicial (art. 1444). Esta posición del Derecho 
mercantil constituye como expusimos, u n argumento más para la desa­
parición de dicha licencia en la esfera c iv i l en caso de separación 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 l ibro I ) , contiene importantes disposiciones sobre la mujer 
casada que trabaja por cuenta ajena. 

En cuanto a su capacidad, puede contratar la prestación de sus servi­
cios la mujer casada, con autor ización de su marido, salvo el caso de se­
parac ión de derecho o de hecho, en el que "se r epu ta r á concedida por mi­
nisterio de la Ley para todos los efectos derivados del contrato, incluso 
el percibo de la r e m u n e r a c i ó n " , (art. l i d ) . 

La L C T de acuerdo con el sistema del C C exige la autor ización ma­
rital para la contra tac ión por la mujer de sus servicios, pero esta autoriza-

60 " S e g ú n el citado R.0 del Registro mercantil serán inscribibles 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 interdicción c i v i l " (art. 70). 
E n estos casos para obtener la inscripción deberán acompañar a la solicitud "el 
documento en que conste la resolución judicial correspondiente" {art. 74 n ú m . 2.°). 
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ción no se precisa en los casos ele separación legal o de hecho por conce­
derla directamente Ja ley. Este diverso régimen obliga a considerar sepa­
radamente las dos situaciones matrimoniales previstas. 

a) Convivencia matr imonial : En la s i tuación normal del matrimonio 
la L C T sigue el sistema del C C de necesidad de la licencia marital. Con-
torme a este sistema la licencia puede ser expresa o tácita, ya que n i el 
C C n i la L C T exigen forma determinada01. Incluso la L C T admite a 
veces la licencia tácita, como ocurre en el pago a la mujer casada de su 
remunerac ión "si no consta la oposición del marido" (art. 58 ap. 1 L C T ) . 
Frente a este sistema flexible, la ley de 22 de ju l i o de 1961 de iguala­
ción jur ídica de la mujer introduce la exigencia de que conste dicha l i ­
cencia "en forma expresa" (art. 5). 

Hay que recordar que esta ley no regula la ins t i tución de la licencia 
marital de modo orgánico, 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 remisión se mantiene al margen de la problemá­
tica —compleja— de c u á n d o necesita la mujer licencia marital. En cam­
bio ha cre ído oportuno establecer un nuevo sistema en cuanto al modo 
de prestar la licencia, que otra ley exije, así 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), h a b r á que 
aplicar al mismo cuando ésta sea casada, la nueva exigencia de la forma 
expresa de la licencia marital. 

Es e x t r a ñ o que una ley de sentido feminista sea regresiva en la institu­
ción de la licencia marital sobre todo habiendo querido remitirse en cuan­
to a los casos de exigencia de la licencia a la si tuación legal existente62. 
Era más progresiva la pr imit iva redacción de la proposición de ley presen­
tada a las Cortes pues establecía una licencia presunta mientras no cons­
tase la oposición "expresa y escrita del marido". Esta p resunc ión de licen­
cia marital sería más racional ya que la s i tuación de convivencia matrimo-

111 La jurisprudencia admite la forma tácita si bien ha de inferirse de actos 
del marido inequívocos 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). 

('- La doctrina señala el carácter restrictivo que implica esta ley para el 
Derecho laboral: BAYÓN y PÉREZ BOTIJA, Manual de Derecho del Trabajo, 7.a ed. 
Madr id 1967-68, I , 324; ALONSO OLEA, La ley de 22 de ju l io de 1961, en Rev. de 
Adminis t ración pública n ú m . 36, 1961, 327, esp. 345. 
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nía] a la que se había de aplicar implica conocimiento por el marido del 
tíabajo de la mujer. Para la si tuación de separación matrimonial t ambién 
preveía la misma proposición de ley no ser necesaria la licencia. 

Esta discordancia entre la posible licencia tácita según el sistema del 
C C y del Derecho laboral y la exigencia por la Ley de 1961 de la forma 
expresa plantea u n problema interpretativo en el Derecho laboral. Cab r í a 
pensar que dada la norma de reenvío 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 la misma, dicha remisión implicaba t ambién la aplica­
ción de las normas especiales que se puedan contener sobre la prestación 
de la licencia0'5, pero esta in te rpre tac ión no parece desprenderse del 
precepto que interpretamos. 

Por el contrario, dada la letra de la ley y su expresa in t enc ión de 
mantener la ins t i tuc ión de la licencia, según su propia Exposición de M o ­
tivos, así como la regulación concreta de este punto, parece deberá 
exigirse en el Derecho laboral la forma expresa, ya que se trata de materia 
regulada por la ley de 1961 (art. 4.°) . 

Esta inovación en el ámbi to laboral de carácter regresivo para la mujer 
casada, parece, sin embargo, que pugna con el espír i tu de la ley y está de­
mandando una modificación de la misma para permitir la aplicación 
de las normas más flexibles del Derecho laboral64. 

La mayor dificultad interpretativa es la de negativa marital de la 
licencia pues la L C T no lo prevé directamente; en cambio se prevé el su­
puesto de negativa marital al percibo directo por la mujer de su remune­
ración, en el que impone al marido la carga de formular oposición ante 
la magistratura de Trabajo (art. 58). Pero el percibo de su r emune rac ión 
presupone la válida celebración del contrato de trabajo, y la cues t ión a 
resolver es precisamente la de dicha celebración. 

Ante la laguna de la L C T cabe pensar que la licencia marital no 
puede ser sustituida por la autor ización judicial o bien que debe aplicarse 
el sistema del C C . y ley de 1961. 

En la doctrina laboralista se mantuvo la imposibilidad de acudir a 

03 En este sentido ALONSO OLEA, loe. cit. nota anterior p. 346; y también 
ALONSO GARCÍA, Curso de D.0 del Trabajo, 1964, 367, estima aplicable la L C T . 

84 BAYÓN Y PÉREZ BOTIJA, indican que "la práctica suavizó para lo laboral 
esta exigencia consignada en la lev con notorio olvido de la realidad laboral" (Ma­
nual. I , 324). 
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la habi l i tac ión judicial05 estimando que la mujer ante la negativa del 
marido para contratar su trabajo si tampoco recibía de éste medios para su 
subsistencia, podía reclamarle alimentos60 o bien admit ía que podr ía pe­
dir la autor ización judicia l sólo si el marido no a tendía a su subsistencia07. 

En realidad esta posición de la doctrina laboralista era insostenible ya 
que si bien el C C solo regula la autorización judic ia l de modo casuístico, 
la doctrina hab ía interpretado hac ía tiempo que debía generalizarse dicha 
tónica casuística. En la actualidad la ley de 1961 contiene una norma 
general para la negativa marital, que deberá ser aplicada al contrato de 
trabajo por tratarse de ejercicio de derechos reconocidos en dicha ley, 
(art. 4)08. 

Parece pues indudable que la negativa marital permite a la mujer 
acudir al recurso judicial según el proceso sumario instaurado por la re­
ferida ley de 1961 en el que se decidirá si dicha negativa es abusiva o de 
mala fe, en cuyo caso el Juez dará la autor ización a la mujer. 

Hubiera sido preferible, al menos en el Derecho laboral, generalizar 
la norma contenida en la L C T para el percibo de la r emune rac ión por la 
mujer que induce la licencia tácita del marido del hecho de no constar su 
oposición y que impone a éste la carga de formular la oposición 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 más avanzada 
que el Derecho c o m ú n con un sentido más proteccionista del trabajador. 
T a m b i é n en este punto debería revisarse la posición de la citada ley para 
adecuarla a la f inalidad del Derecho laboral. 

En cuanto a las modalidades en la concesión de la licencia por el ma­
rido, la L C T permite expresamente al representante legal de una persona 
de capacidad limitada, condicionar, l imitar o revocar la autor ización (art. 
12). Como este precepto cabe aplicarlo a la mujer casada, el marido podrá 
graduar la licencia en la forma expuesta, por lo que t ambién puede revo­
carla, p lan teándose entonces la misma cuest ión que para la negativa in-

65 PÉREZ LEÑERO, Instituciones, p. 35; ALONSO GARCÍA, Problemas de capaci­
dad en el contrato de trabajo (RDP 1957, 179) ponía de manifiesto la necesidad de 
u n recurso jur ídico ante la negativa. 

08 BAYÓN Y PÉREZ BOTIJA, Manua l de Derecho del Trabajo, 5.a ed., 333. 
« BORRAJO, R D N n ú m s . 29-30, 1960 p. 118. 
68 La aplicación de la ley en este punto es admitida en la doctrina laboralista: 

ALONSO OLEA, Rev. Adminis t rac ión Públ ica n ú m . 36, 1961 p. 327, esp. 348; SuÁ-
REZ GONZÁLEZ, Menores y mujeres ante el contrato de trabajo, Madr id 1967, 161. 
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justificada, O sea la posibilidad del recurso judicial por aplicación de la ley 
de 1961, que viene t ambién en este punto a resolver la cuest ión. 

Dada la actual posibilidad legalmente reconocida de acudir al re­
curso judicial ante la negativa marital, puede plantearse la cuest ión i n ­
versa, o sea si concedida la autor ización por el Juez, puede el marido 
recurrir ante el mismo para que la revoque por variación de las circuns­
tancias, como parece lógico ya que la concesión judicial se basa en la 
apreciación de determinadas circunstancias susceptibles de al teración tras­
cendente para la vida familiar (aumento de ingresos familiares, disminu­
ción de gastos etc.). 

b) Se fa rac ión matr imonial : E l Derecho laboral toma en cuenta la 
s i tuación de la mujer separada ex imiéndola de la licencia marital de 
modo expreso para diversos actos. Así se permite contratar la prestación 
de sus servicios a "la mujer casada, con autor ización de su marido, 
salvo el caso de separación de derecho o de hecho, en el que se repu ta rá 
concedida por ministerio de la ley para todos los efectos derivados del 
contrato, incluso el percibo de la r e m u n e r a c i ó n " ( L C T art. 11 d). Tam­
bién para contratar su aprendizaje la mujer casada necesita la licencia de 
su marido "salvo en caso de separación de hecho o de derecho" ( L C T art. 
133). Y en cuanto a la oposición marital al percibo por la mujer de su 
r emune rac ión "en caso de separación legal o de hecho de los cónyuges el 
marido no podrá oponerse a que la mujer perciba la r e m u n e r a c i ó n 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 separación, incluso de he­
cho, resolviéndolo en el sentido de dar por terminada la necesidad de la 
licencia marital en todo caso de separación matrimonial . E l Derecho labo­
ral cumple así una func ión protectora de la mujer en esta s i tuación de 
crisis matrimonial , ampl iándo la al supuesto de la separación 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 deber ían ser tenidas en cuenta en la regulación de la 
separación matrimonial en el Cód igo civi l sirviendo de modelo para re­
llenar la laguna actual. La crítica favorable que merecen estas disposicio­
nes laborales no se extiende, sin embargo, al procedimiento técnico utiliza­
do, a veces, de reputar concedida "por ministerio de la ley" la autoriza­
ción marital (art. 11 d L C T ) , va que dicha ficción es innecesaria y presu-
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pone la necesidad de la licencia del marido, a ú n después de la separación. 
Realmente como ya hemos expuesto, la separación (por lo menos la legal) 
implica desaparición de la autoridad marital, por lo que es más correcta 
la fórmula utilizada en otras normas laborales de excluir, simplemente, 
la necesidad de licencia en caso de separación (art. 133 L C T ) . 

c) Capacidad fara ferc ihir su r e m u n e r a c i ó n : E l pago de la remune­
ración de la mujer trabajadora casada es objeto de una disposición espe­
cial del mayor in te rés : "será vál ido el pago hecho a la mujer casada de la 
r e m u n e r a c i ó n de su trabajo, si no consta la oposición del marido" (art. 58 
ap. I L C T ) . 

El pago de la r emune rac ión por el trabajo no es más que una conse­
cuencia o efecto del contrato por lo que es lógico que la autor ización pa­
ra contratar su trabajo otorgada por el marido a su mujer incluya tam­
bién la de percibir directamente el salario; sin embargo esta disposición 
regula de modo especial el pago hecho por el empresario. 

El art. 58, presume la autor ización para el pago por la empresa a la 
mujer, ya que será vál ido mientras no conste la negativa u oposición; 
hay una p resunc ión de autor ización para el cobro. 

Para el caso de oposición marital, se impone al marido la carga de 
tener que formularla ante la Magistratura de Trabajo, la que en defini­
tiva autor izará o no "para recibir por sí el salario y para inver t i r lo en 
las necesidades del hogar" (art. 58 ap. 2 L C T ) . 

Este precepto específico del Derecho laboral está en contradicción 
con la norma genérica de la ley de 1961 para el caso de recurso judicial 
ante la negativa marital; ya hemos visto que resulta más favorable a la 
mujer la disposición 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 relación laboral 
sino de un efecto de la misma. Así como para la celebración 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 relación laboral, 
regirá como hasta ahora el art. 58 L C T . 

T a m b i é n en favor de esta in te rpre tac ión puede considerarse el diferente 
ámbi to de estas leyes pues la de 1961 tiene un ámbi to más general y más 
amplio que el de la L C T , por lo que es posible que aplicando con carácter 
general el sistema de recurso judicial de aquél la , quepa, sin embargo, 
continuar aplicando, al supuesto concreto que regula, el art. 58 L C T . 
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I ,;i solución chuln por la LCT a la autorización de la Magistratura 
para e] percibo directo del salario no obstante la oposición marital, se re-
Fíere a la situación norma] de matrimonio que convive en el mismo domi­
cilio, pues para el caso de separación legal o incluso de separación de he­
cho, se dicta una norma especial de carácter más enérgico, en cuanto a la 
protección del in terés de la mujer casada trabajadora, al no permit ir al 
marido la oposición a que la mujer perciba la r emune rac ión de su pro­
pio trabajo (art. 58 ap. 3). 

d) Capacidad para comparecer ante la -jurisdicción laboral: Otro as­
pecto de interés en el Derecho laboral es la norma que autoriza a la mujer 
casada para comparecer por sí misma ante la Magistratura de Trabajo 
sin que necesite autor ización n i 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 Código c ivi l en que los casos 
de comparecencia ante los Tribunales sin autor ización marital o supletoria 
judicia l son tan limitados, implica una protección laboral grande al 
desvincularla de uno de los efectos m á s característicos del sistema de uni ­
dad de dirección conyugal en nuestro Código, si bien dado el sentido me­
ramente protector de la mujer casada no se la prohibe acogerse al sistema 
normal del Cód igo de representac ión procesal por el marido (art. 60). 

E n v i r tud de esta norma laboral y en el ámbi to de estas relaciones 
jur íd icas la mujer trabajadora podrá optar por uno de estos medios: 

1. ° Comparecer por sí misma sin autor ización n i asistencia marital. 

2. ° Ser representada por su marido en v i r tud de la norma general 
que otorga a éste la representac ión procesal de su mujer (art. 60 ap. 1 
prop. 1.a). 

3. ° Comparecer por si misma, con la asistencia de su marido, que 
implica autor ización para su comparecencia (art. 60 ap. 1 pro. 2.a C C 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 t é rminos ex­
puestos, ante las Magistraturas de Trabajo. Hay que interpretar esta 
posibilidad legal restringida a dicha jur isdicción puesto que se trata de 
un precepto excepcional que desvir túa el sistema general del Cód igo 
c iv i l , sin que quepa por tanto extenderlo a otras jurisdicciones; h a b r á que 
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aplicarlo, sin embargo, a todos los organismos y tribunales do la jurisdic­
ción laboral aunque el texto legal se refiera tan sólo a las Magistraturas de 
Trabajo, ya que la protección especial así concedida tiene por objeto la 

más amplia v directa defensa de sus derechos laborales, que no podría 
limitarse sólo a uno de los órganos encargados de resolver estos conflictos. 

V I . R E P R E S E N T A C I O N L E G A L D E L A M U J E R POR E L 
M A R I D O 

23. Represen tac ión iprocesal del marido y licencia marital para compare­
cer en juicio la mujer. 

E l Cód igo otorga al marido la representac ión legal de su mujer (art. 
60), que la doctrina jurisprudencial restringe al ámbi to judic ia l . En cam­
bio la mujer no puede comparecer en juicio sin licencia marital o la 
subsidiaria judicia l , n i a ú n para litigar sobre bienes parafernales (art. 
1387), según hemos visto. 

Por excepción no precisa la licencia para defenderse en juic io crimi­
nal o para litigar con su marido (art. 60 ap. 2) T a m b i é n es una excepción 
a la representac ión procesal de la mujer por su marido, la norma que pro­
hibe al marido ejercitar acciones de ninguna clase respecto a los bienes 
parafernales, n i pedir la par t ic ión de bienes de su mujer, sin el con­
sentimiento de ésta (arts. 1383 y 1053)(i9. 

E l sistema del C ó d i g o parece inspirado en un absoluto control del 
ejercicio de acciones judiciales y toda suerte de actuaciones jur íd icas en 
la vía judic ia l . E l ún i co l ímite de la licencia resulta de la necesidad de 
defenderse en juic io penal y, como es t ambién lógico, en el caso de l i t ig io 
con su propio marido. L o contrario produci r ía indefens ión en la mujer ca­
sada. Pero el Cód igo no sólo otorga al marido el control de las actuaciones 
judiciales de su mujer, sino que t ambién le atribuye su representación 
legal, en la esfera judicial , según doctrina jurisprudencial ya 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, 

(ií) En orden a la part ición de bienes el Código impone el litísconsorcio 
pasivo de los cónyuges, al disponer que "los coherederos de la mujer no podrán 
pedir la part ición sino dirigiéndose juntamente contra aquél la y su marido" 
(art. 1053 ap. 2). 
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pudiendo adelantarse a la pre tens ión de su mujer e incluso denegarle a 
éstn su licencia para que comparezca ella misma. 

La negativa del marido ciertamente que podrá dar lugar a la habil i­
tación judicial de la mujer para comparecer en juicio, pero el marido 
podrá, como decimos, adelantarse a la mujer aprovechando la representa­
ción legal que ostenta. 

Incluso dicha representac ión puede ser ejercitada en la práct ica sin 
conocimiento de la mujer, que puede ver ignorada su personalidad 
jur ídica . 

Otra interferencia entre la representac ión legal y la licencia puede 
tener lugar por la revocación de ésta y según doctrina jurisprudencial se 
entiende revocada la licencia por la comparecencia del marido en juic io 
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 vía judicia l , a t ravés de la necesaria licencia y de la repre­
sentación legal, disminuye muy sensiblemente la capacidad jur íd ica de 
la mujer casada en este importante aspecto de la vida del Derecho, hasta 
el punto de que se habla con toda propiedad de la incapacidad procesal 
de la mujer casada70. La si tuación se agrava por la calificación de la 
representac ión legal como de orden púb l ico lo que impide lógicamente , 
como declara la jurisprudencia, la renuncia irrevocable por parte del 
marido (S. 2 diciembre 1915). 

E l Cód igo no resuelve la cues t ión de la capacidad procesal de la 
mujer en los casos de separación personal o de imposibilidad legal o de 
hecho del marido para representar procesalmente a su mujer, n i tampoco 
el supuesto de negativa de la licencia para comparecer ella personalmente 
en juicio. 

a) Negativa mari tal : E l Cód igo c iv i l de modo muy vago exime a la 
mujer de la licencia marital para comparecer en juicio, además de los 
casos ya expuestos de defenderse en juic io cr iminal o l i t ig io con su 
marido, "cuando hubiera obtenido habi l i tación conforme a lo que dispone 
la ley de enjuiciamiento c i v i l " (art. 60 ap. 2 i . f.)71. Dicha ley procesal 
enumera entre los supuestos en que procede la habi l i tación judicia l , al 
parecer de modo cerrado, el de "negarse el padre, la madre o el marido 

711 GUASP, etc. 
71 Otros preceptos prevén la habi l i tación de la mujer en casos concretos 

(CC art. 1387), o bien son aplicación de la posibilidad de comparecer para litigar 
con d propio marido, como para pedir la hipoteca dotal (CC arts. 1349, 1352; L H 
arts. 169, 178). 
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a representar en juicio al hijo o mujer" (art. 1995 n ú m , 2.° L E C ) . Esta 
amalgama de situaciones de incapacidad (menor no emancipado) y de 
rapacidad limitada (menor emancipado, mujer casada), induce posible­
mente a la ley procesal a no distinguir dos situaciones diversas en la 
negativa mari tal : no querer representar a su mujer y no otorgarle tampoco 
su licencia para que comparezca por sí misma (o en su caso mediante la 
representac ión técnica adecuada). Hay que interpretar que la habi l i tación 
procederá en ambos casos y que por tanto la negativa de la licencia va 
equiparada a la negativa a la representación72. S e g ú n esta interpretación 
se confía al arbitrio judicia l el conceder la habi l i tación a la mujer frente 
a la negativa marital, si el Juez la estimase infundada. 

Esta solución viene a orientarse en la misma vía que la concesión de 
licencia judic ia l en caso de negativa marital, arbitraria o simplemente 
infundada, para los actos extrajudieiales, como ya hemos dicho, y serán 
de aplicación los mismos argumentos favorables invocados en este terreno. 

U n nuevo argumento resulta t ambién de la ley de derechos políticos 
y profesionales de la mujer de 1961, cuando para el ejercicio de derechos 
derivados de su profesión, necesita la mujer la comparecencia en juicio 
y el marido le niegue la autor ización. 

h) Incapacidad o ausencia del marido: En las situaciones anómalas 
del marido (locura, ausencia etc.), nos encontramos con idént ico plan­
teamiento por el Cód igo c iv i l o sea su remisión a la habi l i tación conforme 
a lo dispuesto en la ley de enjuiciamiento civi l (art. 60 ap. 2). Esta ley 
en relación con dichas situaciones prevé la habi l i tación referida al su­
puesto de ausencia en té rminos no exactamente congruentes con la dis­
ciplina del Código , posterior a la ley, y naturalmente más alejada aún 
de la reforma operada en el Cód igo por la ley de 193973. En definitiva 
parece que la habi l i tac ión judicial procedería en caso de desaparición 
del marido en la s i tuación que integra la ausencia de hecho (art. 181) y 

72 Conforme al texto GUASP, Derecho procesal c iv i l , 3.a ed. 1, p. 183, Ma­
drid 1968. A esta situación 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.° Seguírsele gran perjuicio de no promover la demanda para que se 
pida la habi l i tac ión" ( L E C 1955). N o se expresa si la habil i tación en estos dos 
casos procede también por ausencia o negativa del representante (casos n ú m . I.0 y 
2.°), a modo de presunciones de necesidad, o si procede en otros casos. Parece que 
siempre que se den sus supuestos procederá la habil i tación cualquiera que sen el 
motivo que la ocasione por parte del representante. 

7:i Procede la habi l i tación cuando se halle el marido ausente " ignorándose 
su paradero, sin que haya motivo racional bastante para creer próximo su regreso" 
(art. 1955 n ú m . I.0 L E C ) . 
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con mayor motivo después áe la declaración lega] de ausencia (art. 183). 
Al reformarse el I ítulo de la ausencia en e] Código civil por ley de 8 de 
septiembre de 1939, se reformó por ley de 30 de diciembre de 1939 el 
T í t u l o XII de] Libro III de la Ley procesal civil para acomodarla a la 
nueva regulación, previéndose la concesión de licencia por el fuez 
a la mujer del desaparecido o declarado ausente, para todos los actos en 
que conforme al C C le sea precisa la autor ización marital (arts. 2.036 
y 2.041 L E C ) y por tanto para comparecer en juicio, licencia que podrá 
concederse con carácter general. 

Nada dispone, en cambio la L E C , al tratar de las habilitaciones para 
comparecer en juicio en las restantes situaciones anómalas del marido 
(sujeción a tutela por locura, sordomudez sin saber leer y escribir, prodi­
galidad, in terdicción civi l ) , frente a cuya laguna cabr ían dos interpreta­
ciones: 1.a aplicar por analogía la habi l i tación judicial de la mujer del 
ausente; 2.a estimar extinguida la necesidad de licencia para comparecer 
en juicio. 

Como es evidente las situaciones anómalas del marido extinguen o al 
menos suspenden la representac ión legal de la mujer que normalmente 
le corresponde, ya que está imposibilitado de ejercer su potestad. Esti­
mamos que esta misma solución debe de aplicarse en relación con la licen­
cia para la comparecencia, ya que se trata de una restricción a la capacidad 
de la mujer muy excepcional e infundada en situaciones anómalas del 
marido. Evidentemente que la misma tesis procedería en caso de ausencia, 
pero en este supuesto la previsión legislativa después de la reforma de la 
L E C por la citada ley de 30 de diciembre de 1939 dificulta esta inter­
pretación74. 

Por tanto creemos que dichas situaciones anómalas del marido per­
miten a la mujer el libre ejercicio de su capacidad procesal sin ninguna 
habi l i tac ión supletoria salvo lo previsto para la ausencia75. 

74 En favor de la tesis de la supresión o cesación de la incapacidad procesal 
de la mujer casada en estas situaciones: GUASP, Derecho Procesal c iv i l , 3.a ed., 
I , p. 182. 

Otro enfoque de la cuest ión en SOTO NIETO, Problemas sobre la comparecencia 
en juicio de la mujer casada (RDP 1956, 713); MIGUEL Y ALONSO, La integración 
de la capacidad procesal de la mujer casada y de los hijos (Homenaje al Dr . SE-
RHANO, I I , 561, Valladolid 1965). 

75 El art. 1387 que prevé la habil i tación judicial en relación con los actos ais 
positivos de la mujer sobre sus parafernales y concretamente, además , para com­
parecer en ju ic io para litigar sobre ellos, creemos que ha de interpretarse como 
aplicable sólo en los supuestos de negativa injustificada del marido para dar la 
licencia. 
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c) Separación conyugal: Finalmente, la separación personal ele los 
cónyuges es causa de cesación de la autoridad marital, como vimos, pero 
dada la deficiente regulación de esta si tuación en el C C , se plantean 
algunos problemas de in te rpre tac ión paralelos a los ya examinados en 
orden a la licencia en los actos extrajudiciales. 

Frente a ta separación legal del matrimonio caben las mismas solu­
ciones que entonces expon íamos : exigencia de habi l i tación judicial para 
comparecer en juicio, como sustitutivo de la licencia marital; desapari­
ción de la incapacidad procesal de la mujer y la solución intermedia que 
exigiría la habi l i tac ión a la mujer culpable de la separación liberando 
de la misma a la mujer inocente. 

Estimamos que la ún ica solución defendible es la cesación de la inca­
pacidad procesal que no obedece a más razón que a la autoridad marital 
por la unidad de dirección, que naturalmente termina con la desaparición 
de la vida c o m ú n . Aunque el Cód igo al regular la representac ión legal del 
marido no lo expresa es indudable que la misma cesa por efecto de la 
separación. La posible duda sobre si se requiere habi l i tac ión debe resol­
verse en el sentido negativo indicado, por razones institucionales. 

Dentro de la defectuosa regulación de todo lo que afecta a la cesación 
de la autoridad marital en el Cód igo cabe encontrar, sin embargo, algunos 
argumentos en favor de la tesis negativa. 

En el albaceazgo la mujer necesita licencia del marido "que no será 
necesaria cuando esté separada legalmente de é l " (art. 893). Si para la 
función de albacea el C ó d i g o exime a la mujer separada de la habi l i tac ión 
con mayor motivo será innecesaria cuando se trate de asunto propio. 

El art. 1444 que contiene la tabla de limitaciones de la capacidad de 
la mujer en las situaciones anómalas del matrimonio, sólo comprende la 
licencia judicia l para ciertos actos dispositivos sin aludir a la comparecen­
cia en juicio. La solución contraria la sigue el Cód igo en cuanto al menor 
emancipado, por concesión familiar, a quien impone limitaciones para 
actos dispositivos y además , para comparecer en juicio, exige la asisten­
cia del padre, madre o tutor (art. 317). 

V I I . R E S U M E N E N O R D E N A L A L I C E N C I A M A R I T A L 

24. Poliformismo de la venia marital s egún las diversas esferas jur íd icas . 

Si pretendemos resumir la si tuación de la mujer casada en orden a la 
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venia marital, a la vista ele la diversa regulación en el C C , Ceom. L C T , 
L E C y los problemas c|uc plantea la aplicación de la Ley de 22 de ju l io 
de 1961, que no solamente no ha unificado la si tuación sino que la hace 
más compleja, podríamos decir: 

a) En los actos de Derecho patrimonial familiar (salvo los excep­
tuados expresamente) se exige la licencia, sin sujeción a forma, pudiendo 
la mujer recurrir al Juez en caso de negativa infundada según la interpre­
tación doctrinal del C C , sin que sea de aplicación la ley de 1961 que no 
regula las relaciones familiares. 

h) En las relaciones profesionales y de trabajo, distintas del ejercicio 
del comercio, se exige la licencia marital, según el C C , que deberá constar 
en forma expresa por aplicación de la ley de 1961, pero la negativa mari­
tal será inoperante si el Juez la declara abusiva o de mala fe en v i r tud de 
la nueva norma instaurada por la referida ley (art. 5.°). 

c) T a m b i é n en el Derecho laboral se aplicará la ley de 1961, por 
lo que podrá la mujer acudir al Juez ante la negativa marital para que le 
autorice a contratar la prestación de sus servicios, si bien, a m i juicio, 
conserva su vigencia la disposición específica en materia laboral que 
permite el percibo por la mujer de la r emunerac ión de su trabajo mientras 
el marido no formule su oposición ante la Magistratura de Trabajo (art. 
58 ap. 1 L C T ) , resultando contradictorias en la forma de otorgar la 
licencia la L C T y la ley de 1961, que no debiera disminuir la si tuación 
más favorable para la mujer trabajadora por cuenta ajena según la L C T . 

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 relación 
con los bienes del matrimonio, cuando el marido no preste su consenti­
miento. 

e) En el ámbi to procesal, ante la negativa marital para representar 
a la mujer o autorizarla para comparecer por sí en juicio, procederá la 
habil i tación judicial , que deberá ser concedida de plano cuando se trate 
de actuaciones derivadas del ejercicio de una profesión y la negativa sea 
hecha de mala fe o con abuso de derecho por aplicación de la ley de 
1961 (art. 5.°) y en los restantes casos queda confiada al arbitrio judicial 
con mayor ampli tud. Resulta dudosa la posibilidad de aplicar al primer 
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supuesto el proceso sumario de autor ización judicial previsto en la referida 
ley de 1961, y en todo caso, para lo que no sea consecuencia del ejercicio 
de derechos profesionales será aplicable el procedimiento incidental pre­
visto por la L E C (art. 1.999). 

A la vista de la s i tuación legal podemos considerar, en la actual fase 
evolutiva de nuestro ordenamiento, a la venia marital como ins t i tuc ión 
poliforme, asistemática, proclive a las interpretaciones discordantes e im­
posible de reducir a unidad. Su anacronismo, por otra parte, no merece la 
corrección normativa sino más bien la supresión como algo caduco. 

V I H . D E R E C H O F O R A L 

25. Breve referencia a las C o n i f ilaciones de Aragón, C a t a l u ñ a y Baleares, 

a) Cov i f i l ac ión de Aragón . 

E l antiguo Derecho aragonés no estableció un deber de obediencia de 
la esposa correspondiente al de protección de éste y al decir de los fora-
listas aragoneses en algunos textos del Cuerpo legal de Fueros v Obser­
vancias se ve a la mujer sustituir al marido en funciones de administra­
ción y se manifiesta su papel activo en instituciones como el testamento 
mancomunado, la fiducia legal y voluntaria (testamentaria o paccionada), 
la sociedad legal continuada, los actos sucesorios etc.70. 

N i antes el Apénd ice al Código civi l , n i ahora la actual Compi lac ión 
de Aragón han regulado las relaciones personales entre cónyuges por ser 
aplicable en este punto el C ó d i g o civi l al estar incluida la materia dentro 
del T í t u l o I V del Libro I de este cuerpo legal (arts. 56-66), declarado 
de aplicación general en todas las provincias del Reino (art. 12 ap. 1). 

Sin embargo en la Compi l ac ión se aumentan las funciones de la 
mujer en la crianza y educac ión de los hijos y en el gobierno del hogar 
(arts. 9, 48 y 49). Por otra parte, si las relaciones personales de los cón­
yuges han quedado, por la razón indicada, fuera de la nueva regulación 
aragonesa, en aplicaciones concretas es fácil constatar un espír i tu distinto 
al del Código c iv i l , más amplio y favorable a la capacidad de la mujer 
casada. Así, para la aceptación de la herencia la mujer no necesita licencia 

' ' ' PALA MEDIANO, La promoción de la mujer casada en la Compi lac ión ara 
^onesa v en el Derecho comparado (Est. en honor del Prof. CASTÁN, I , 291 ss. esp. 
352). ' 
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manta] (art. 137) a diferencia de lo que ocurre en el Cód igo civil (art. 
995), según ya vimos. 

En cuanto a la copart ic ipación de la madre en el deber de crianza 
de los hijos que consagra la Compi lac ión en su art. 9, se deja en cuanto 
a su del imitación más precisa, con buen acuerdo, a los "usos sociales y 
familiares"77. Esta copart ic ipación de la madre es tradicional en el Dere­
cho aragonés por la inexistencia en el mismo de la patria potestad 
romana78. 

La misma idea tradicional en el Derecho aragonés , de copart ic ipación 
de la madre en la gestión doméstica, se recoge en la vigente Compi lac ión , 
como antes en el A p é n d i c e derogado. Si bien se confiere al marido la 
función de administrar, se reconoce a la mujer una par t ic ipación en la 
adminis t rac ión "con las facultades necesarias para el buen gobierno del 
hogar" (art. 48 aps. 1 y 2). 

Toda la problemát ica que en el C ó d i g o c iv i l francés hasta las recientes 
reformas y en el nuestro se plantea sobre las facultades domésticas de la 
mujer, especialmente su carácter de simple mandataria del marido con la 
posibilidad por parte de éste de revocar dichas facultades, se el imina en la 
Compi l ac ión pues se trata de u n poder reconocido por ley del que no 
podrá privarle el marido por propia decisión79. 

E l precepto que confiere a la mujer la par t ic ipación en la administra­
ción "con las facultades necesarias para el buen gobierno del hogar" 
(art. 48 ap. 2), a ú n referido por su emplazamiento al rég imen de comuni­
dad, tiene en opin ión de a lgún foralista, carácter imperativo y por tanto 
deberá de aplicarse en cualquier rég imen matrimonial80. 

L a Compi l ac ión aragonesa ha conferido la adminis t rac ión de la co­
munidad legal al marido si bien con la par t ic ipación ya indicada de la 
mujer, cuva concreción queda indeterminada por lo que indudablemente 

77 Según LACRUZ, "La frase según los usos sociales y familiares parece que se 
refiere más bien (tal es la versión de su autor, el Notario Pa lá Mediano) a la dis­
cr iminación de los casos en que la autoridad corresponde a los padres conjuntamente 
o por separado" ( A D C 1967, 726). 

78 Señala LACRUZ que "no existiendo en Aragón la patria potestad en épocas 
en que se admit ía en los Derechos o territorios que recibieron el Corpus iuris 
civilis, la concurrencia de ambos padres al cuidado del hijo, con la correspondiente 
autoridad (mucho mayor y decisoria en el varón) , era, a falta de regla expresa, 
costumbre evidente, y, sobre todo, norma de Derecho natural" ( A D C 1967, 726). 

7« En este sentido LACRUZ, A D C 1967, 744. 
80 PALÁ MEDIANO, La esposa administradora en la Compilación ( R C D I 1968, 

376). 
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'.r aplicará de modo flexible según la evolución de usos v costumbres. 
Se na querido mantener el sistema de adminis t rac ión ún ica o unidad de 
adminis t rac ión confiada al marido normalmente, por lo que no sólo se le 
confía a éste la adminis t rac ión de los bienes comunes sino t ambién la 
de los privativos de la mujer, salvo pacto en contra y mientras ella no 
recabe para sí la adminis t rac ión (art. 49 ap. 1). 

Se ha mantenido por tanto un sistema de prevalecencia marital en 
la adminis t rac ión de los bienes matrimoniales, comunes y privativos de 
la mujer, si bien cabe el pacto en contra y el recurso judicial en caso de 
peligro familiar por mala adminis t rac ión . Este recurso se otorga con 
carácter general cualquiera que sea el cónyuge administrador para privarle 
de las facultades de adminis t rac ión por resolución 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 ex tens ión de las facultades de la adminis t rac ión com­
prende no sólo los actos de índole administrativa propiamente dicha sino 
que t ambién el cónyuge administrador, normalmente el marido, tiene 
poderes dispositivos si bien con limitaciones análogas a las del art. 1413 
del Cód igo c iv i l . Dispone la Compi lac ión en este punto que "el cónyuge 
administrador, por sí solo puede enajenar los bienes comunes; mas para 
actos de disposición voluntaria sobre inmuebles y establecimientos mer­
cantiles necesi tará el consentimiento del otro cónyuge , o en su defecto, 
aprobación de la Junta de Parientes y, en otro caso, autor ización jud ic ia l" 
(art. 50). 

En materia de adminis t rac ión la Compi lac ión no se ha orientado hacia 
un criterio de parificación para mantener el principio tradicional de la 
adminis t rac ión marital. Sin embargo además de la par t ic ipación en la 
adminis t rac ión 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 adminis t rac ión que realice "para el 
buen gobierno del hogar". En esto se aprecia una notable diferencia 
con el sistema del C ó d i g o civi l 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 Aragón 
se reconoce la responsabilidad de los bienes comunes frente a tercero 
de buena fe, tanto por los actos de adminis t rac ión del marido como por 
la gestión de la mujer "que legalmente administre" (art. 42). 
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N o sólo puede obligar la mujer los bienes comunes en sus actos ele 
adminis t rac ión "para el buen gobierno del hogar" sino que al igual que 
el marido podrá obligarlos en el ejercicio de una "industria, comercio o 
profesión" (art. 42). En este precepto se revela la función más amplia 
que se prevé a la actividad de la mujer en relación con los actos patri­
moniales ya que responden directamente los bienes comunes. 

E n defecto de bienes comunes la Compi lac ión ordena la responsabi­
lidad solidaria de los cónyuges por "las atenciones legí t imas de la familia 
y las particulares de cada c ó n y u g e " , si bien en la relación interna 
cont r ibu i rá cada uno por mitad (art. 43 ap. 1 en relación con el 41 
n ú m . 1.°). 

Igual responsabilidad solidaria en defecto de bienes comunes, recaerá 
sobre cada cónyuge "por las restantes deudas comunes que contrajo", 
' pero podrá repetir del otro la mitad de lo pagado, si demuestra que la 
deuda r e d u n d ó efectivamente, en ut i l idad c o m ú n " (art. 43 ap. 2). 

Vemos en estos preceptos u n sistema de responsabilidad frente a ter­
ceros con perfiles más modernos que el del Cód igo c iv i l . Para los terceros 
de buena fe, bas tará 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 cónyuge , solidariamente, sin perjuicio de establecer des­
p u é s en la relación interna entre los cónyuges una acción de regreso 
para resarcirse por la mitad de lo pagado con bienes privativos en todo 
caso en que se demuestre la ut i l idad c o m ú n de la deuda. 

A pesar de las diferencias con el Cód igo c iv i l en la adminis t rac ión 
de bienes comunes por la mujer, en la s i tuación ordinaria del matrimonio 
no se ha seguido la corriente moderna de parif icación de los cónyuges . 
Pero en cambio, en las situaciones anómalas del matrimonio por ausencia, 
interdicción etc. del marido las soluciones de la Compi l ac ión son notoria­
mente más progresivas que las del Cód igo civi l y mucho más simples 
frente a la complejidad que caracteriza la materia en el Cód igo c iv i l . 

E l precepto fundamental de la Compi lac ión prevé que "las funciones 
de adminis t rac ión de la comunidad pasan íntegras a la mujer, cuando el 
marido resulte incapacitado o desaparezca de su domicilio, a ú n dejando 
representante, v en los demás supuestos del art. 1441 del C C " (art. 48 
ap. 3). 

A esta norma general se a ñ a d e una especial para el caso de ausencia 
según la cual "el cónyuge del declarado ausente podrá disponer libre­
mente de sus propios bienes. Si el ausente fuera el marido, la esposa 
ocupará la posición de aquél respecto del patrimonio conyugal" (art. 7). 
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Según la Compilación por tanto, cuando e] mando resulte incapacita 
do, desaparezca de su domicilio aun dejando representante, cuando se 
declare la in terdicción c iv i l del marido o sea declarado prófugo o rebelde 
en causa criminal o se halle impedido para administrar, se trasferirán a 
la mujer integras las funciones de adminis t rac ión de la comunidad (art. 48 
ap. 3 en relación con el 1441 CC). 

Todas las situaciones de imposibilidad legal o de hecho en que se 
encuentre el marido para administrar pe rmi t i rán a la mujer recabar las 
mismas funciones de adminis t rac ión del marido, sin más que justificar la 
si tuación de que se trate, y sin que procedan otras limitaciones que las 
resultantes de la Compi lac ión , por lo que no se aplicará el C ó d i g o civi l 
en cuanto permite a los Tribunales imponer las limitaciones que estimen 
convenientes (art. 1441)81. 

Si las situaciones de imposibilidad del marido para administrar dan 
lugar a la separación de bienes, terminando el rég imen de comunidad, 
como es sabido, en el sistema del Cód igo c iv i l no obstante la declaración 
igualitaria que confiere a la mujer " idént icas facultades y responsabilidad 
que el marido" cuando ejerce la adminis t rac ión (art. 1442), existe sin 
embargo la fundamental diferencia de la licencia judicial que se impone 
a la mujer en este caso de separación de bienes (o de trasferencia admi­
nistrativa), para los actos de disposición de inmuebles o de valores 
públicos o de créditos de Empresas o C o m p a ñ í a s mercantiles (art. 1444), 
que ya examinamos. 

En la Compi l ac ión y por lo que se refiere a la ausencia, la mujer del 
ausente podrá disponer libremente de sus propios bienes (art. 7) sin 
que sea de aplicación el art. 1444 CC82. 

Nada se prevé para el supuesto de separación de bienes por la inter­
dicción c iv i l de marido, lo que ha hecho observar a un destacado foralista 
aragonés que "es posible que en el proceso de elaboración de la Compila­
ción haya pasado inadvertida la posibilidad de que, establecida una norma 
especial para la s i tuación de ausencia, pudiera deducirse una solución dis­
tinta para otras situaciones similares, como es la de separación de bienes 
por in terdicción del marido"815. 

81 PALÁ MEDIANO estima que el art. 48 ap. 3 de la Comp. rechaza la aplica­
ción en Aragón del art. 1441 CC ( R C D I , 1968 p, 385). 

's- PALÁ MEDIANO afirma rotundamente que el art. 7 "rechaza para la sitúa 
ción de ausencia del marido la aplicación del art. 1444 del Código civi l aeneral" 
( R C D I , 1968, 391). 

88 PALÁ MEDIANO, loe. cit. nota anterior p. 391, que advierte que sin em­
bargo las situaciones son idénticas en caso de ausencia v de interdicción. 
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h) Compilaciones de C a t a l u ñ a y Baleares. 

En C a t a l u ñ a y Baleares, si bien rigen como en todo el territorio nacio­
nal los arts. 56 a 66 del C C sobre los derechos y obligaciones entre marido 
y mujer, por formar parte del T í t u l o I V del l ibro I , de apl icación general 
íart. 12 C C ) , sin embargo en las relaciones patrimoniales se observa la 
influencia de las normas propias de estas regiones forales sobre la insti­
tución de la licencia marital . En defecto de pacto, tanto en C a t a l u ñ a 
como en Baleares rige como sistema legal el de separación de bienes (art. 
7 Comp. C a t a l u ñ a y art. 3 Comp. Baleares). En este r ég imen cada 
cónyuge tiene la plena disposición de sus bienes privativos sin necesidad 
de la in te rvenc ión del otro. Así en C a t a l u ñ a se reconoce a la mujer 
respecto a los parafernales "el dominio, disfrute y libre adminis t rac ión 
de los bienes parafernales, pudiendo adquirirlos, enajenarlos, gravarlos, 
defenderlos en juic io y aceptar y repudiar herencias y legados sin licen­
cia de su marido, el cual no estará obligado a contribuir a los gastos que 
la gestión y defensa de dichos bienes ocasione" (art. 49 ap. 3 Comp. Ca­
ta luña) . 

Contrasta esta norma con las disposiciones del C C , 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
ción general cualquiera que sea el r ég imen matrimonial , así como para 
los actos dispositivos sobre bienes parafernales o para l i t igar sobre ellos 
(art. 1387). 

Igualmente en Baleares "tanto el marido con relación a sus bienes pr i ­
vativos, como la esposa respecto a los parafernales, tienen la plena facultad 
para ejecutar cualesquiera actos o negocios de adquis ic ión, adminis t rac ión , 
ena jenac ión , gravamen o disposición, y gozarán de plena legi t imación 
activa o pasiva para su gestión y defensa, sin necesidad de que en el ejer­
cicio de tales facultades medie licencia, in te rvenc ión o consentimiento 
del otro c ó n y u g e " (art. 4 ap. 2 Comp. Baleares), precepto no sólo aplicable 
a la isla de Mallorca, sino t ambién a las de Menorca (art. 65 Comp. Balea­
res), Ibiza y Formentera (art. 66). 

E l citado art. 49 de la Compi l ac ión catalana tiene gran trascendencia 
en cuanto libera a la mujer casada de la licencia marital y en consecuen­
cia de la autor ización judicial supletoria para una serie de actos en rela­
ción con los bienes parafernales. Se ha planteado la duda de si para los 
actos no enumerados se requer i rá la licencia marital por aplicación del 
art. 61 C C , como ocurr i r ía con la cont ra tac ión. Entre los comentaristas de 
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la ( Compilación se sostiene que no deberá aplicarse la exigencia de licencia 
marital puesto que quien puede lo más puede lo menos y está autorizada 
por el art. 49 para los actos dispositivos y que por otra parte, en rég imen 
de separación de bienes, que es el legal en C a t a l u ñ a , no cabe aplicar las 
limitaciones de la capacidad de la mujer establecidas por el Cód igo 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 aceptar el mandato y el cargo de albacea84. 

I X . C R I T I C A Y R E F O R M A D E L C O D I G O C I V I L 

26. Cr í t ica del sistema del Cód igo c iv i l . 

N o es ocasión de formular u n ju ic io general sobre nuestro C ó d i g o ci­
v i l , que ha merecido m á s censuras que alabanzas. Por lo que a t añe a la 
mujer no fue muy acertado porque en algunos puntos separándose de la 
tradición jur íd ica nacional se inspiró más bien en el modelo francés, que 
resultaba menos favorable para los derechos de la mujer. 

Así 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 v i ­
gente Cód igo se l imi ta a reconocerlo en casos determinados; y aunque la 
doctrina actual interpreta extensivamente esta facultad, la doctrina me­
nos reciente sostuvo la opin ión contraria que ya expon ía Comas al de­
mandar hace más de medio siglo la revisión del C ó d i g o c iv i l , entonces 
reciente, estimando derogada por el C ó d i g o la citada ley de Toro y res­
tringida la licencia judicia l a los casos en que se concede expresamente85. 

84 S e g ú n FIGA FAURA, (La Compi lac ión en sus conexiones con el Código 
c iv i l en "Comentarios a la Compi lac ión del Derecho civi l especial de C a t a l u ñ a " , 
Academia de Jurisprudencia y Legislación de Barcelona, Barcelona 1961, p. 123-
125), "de triunfar el criterio contrario la mujer podría constituir hipoteca por deu­
da propia pero no podría contratar el préstamo que se trata de garantizar". 

A la misma conclusión de inaplicación de la licencia marital en Ca ta luña llega 
GASSIOT (Comentarios a la Compi lac ión del Derecho civi l especial de Ca ta luña , 
Barcelona 1962 p. 66), quien afirma que "primero por la ley de matrimonio civi l 
y luego por el art. 61 del Código c iv i l , la mujer catalana quedó privada de poder 
disponer de los parafernales sin la in te rvención del marido. Ha recobrado ahora su 
libertad contractual, en v i r tud de este art. 49 de la Compi lac ión , siendo ponde­
rado como un gran tr iunfo de la conciencia jur ídica catalana". 

85 COMAS, La revisión del Código c iv i l , 11 p. 157 ss. esp. p. 162, Ma­
dr id 1895. 
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Fue (.'ii esto retrógrado el legislador de 1889, por haber seguido en 
acertada liase de Sánchez Román, la ley de matrimonio c iv i l do 1870, 
cuyo "ar t ículo 49 con alguna diferencia de redacción, ofrece el propio 
sentido negativo táci to" del actual art. ó l80 . Dicha ley de matrimonio c iv i l 
sigue a su vez, en este punto, al Código trances, en el que no se concedía 
un recurso judicial expreso, con carácter general, aunque la doctrina 
francesa en t end ía , antes de las recientes reformas, que como no cabía 
suponer que la autoridad marital pudiese degenerar en despotismo, po­
dría la mujer recurrir a los Tribunales en los casos de abuso de poder por 
el marido87. 

Por otro lado, t ambién es justo reconocer que el Código dio forma a 
las ideas corrientes en su época. Garc ía Goyena, principal autor del 
proyecto isabelino de C ó d i g o civi l de 1851, muy tenido en cuenta en la 
redacción del vigente Código , expone claramente su pensamiento al co­
mentar el art. 58, análogo 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 obligación, se le conceden los medios 
necesarios para desempeña r l a " . Y a ñ a d e : "si el marido, más fuerte por 
su sexo, y como jefe y cabeza de la familia, por la ley debe proteger a 
la mujer, sigúese que ésta deba obediencia al marido. Es un homenaje 
tributado al poder protector, y una consecuencia necesaria de la socie­
dad conyugal que no podr ía subsistir si uno de los esposos no estuviera 
subordinado al otro"88. Y comentando la representac ión procesal por el 
marido, dice que "bajo el aspecto legal, la mujer casada, como por un 
c o m ú n acuerdo de todos los legisladores, viene a ser una verdadera menor-
de edad"89. 

Benito Gut ié r rez , cuya clásica obra es el exponente del derecho an­
terior al vigente Código , escribe en 1862 lo siguiente: "una legislación 
que no haga la condic ión de la mujer más dura de lo que consiente la 
naturaleza, n i que le sea más favorable de lo que conviene a su debilidad, 
será la medida justa de sus derechos en la sociedad, y así nos parece que 
en lo general nuestras leyes han resuelto éste problema"; aludiendo tam-

80 SÁNCHEZ ROMÁN, V - l . 0 p. 624. 
H~ V . p. ej. BAUDRY-LACANTINEIUE, Persone, I I I , n.0 2161 pás- 709 etl. i t . 
s's GARCÍA GOYENA, I , 73. 
89 GARCÍA GOYENA, I , 75. 
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bien, no sólo ¡i la debilidad del sexo lenienino, sino a "la mayor prudencia 
c|Lie es lícito atribuir al sexo masculino""0. 

Estas son las ideas corrientes en la segunda mitad del pasado siglo en 
que por f i n se va a llevar a efecto nuestra codificación c iv i l . En nuestra 
patria el movimiento feminista europeo del siglo x i x apenas hab ía tenido 
resonancia. Bajo los reg ímenes políticos más dispares se había estructurado 
la familia sobre la misma base de la autoridad marital, sin que ello des­
pertara protestas. Con pocos años de diferencia el Proyecto isabelino 
de 1851 y la ley de matrimonio civi l de 1870, coinciden en proclamar el 
deber de obediencia de la mujer. 

Publicado el Cód igo c iv i l y ya 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 Polít icas, invocando los derechos de la mujer. Hinojosa, 
con carácter general trata de "La condic ión c ivi l de la mujer en el derecho 
español antiguo y moderno"; y U r e ñ a , sobre un punto más concreto ha­
bla de " U n a tradición jur ídica española : la autoridad paterna como poder 
conjunto y solidario del padre y la madre". Hinojosa censura duramente 
al C ó d i g o c iv i l por no haber tenido en cuenta los cambios legislativos 
ocurridos ya en el extranjero cuando se publica nuestro Cód igo (leyes in ­
glesas. Proyectos de C ó d i g o a l emán y de C ó d i g o suizo) que respondían 
a la evolución económica ocurrida en todos los países y que en parte 
eran conformes con las tradiciones patrias91. 

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

E l progresivo aumento del nivel cul tural de la mujer ha venido a 
poner más de manifiesto lo infundado del sistema del Cód igo c iv i l . Por 
esto, el movimiento feminista ha ido aumentando en los ú l t imos años. 
Incluso bajo reg ímenes políticos dispares ha encontrado igual resonancia. 
Así la cons t i tuc ión republicana de 1931 declara que el matrimonio se 
funda en la igualdad de derechos para ambos sexos (art. 43), aunque este 
precepto no llegó a desarrollarse fuera de la ley catalana de capacidad 
de la mujer casada, hoy derogada. 

T a m b i é n el Fuero de los Españoles de 1945 a ú n sin aludir de modo 

90 BENITO GUTIÉRREZ, Códigos o estudios etc., I , 166. 
91 Discurso cit. pág. 549. 
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expreso al problema declara que "la ley ampara por igual el derecho de 
todos los españoles, sin preferencia de clases n i acepción de personas" 
(art. 3.°). 

Este precepto según el que fue ilustre Presidente del T r i b u n a l Supre­
mo Profesor Cas tán "indudablemente equipara, como regla general, la 
condición jur íd ica de uno y otro sexo de una manera implíci ta . Claro 
resulta, por consiguiente, que la desigualdad de la condic ión jur íd ica sólo 
regirá t ra tándose de supuestos concretos en los que esté excluida la 
aptitud de la mujer o se condicione su capacidad", a ñ a d i e n d o t ambién 
que esta or ientación "tiene un reflejo en muchas disposiciones modernas 
de tipo administrativo o social, que ampl í an los dominios de la capacidad 
de la mujer"02. 

En estos ú l t imos años la c a m p a ñ a feminista indudablemente ha au­
mentado entre nosotros93. Ciertamente que la reforma del Cód igo civi l 
por ley de 1958 y la ley de 1961 ya citada, dieron respuesta positiva a esta 
c a m p a ñ a feminista en algunos puntos, ya indicados anteriormente, pero 
los principales problemas de las relaciones personales y patrimoniales 
de los cónyuges han quedado sin abordar siquiera en las citadas leyes, 
por lo que subsiste vivo el problema de una revisión m á s profunda de 
nuestro C ó d i g o fundamental de Derecho privado. 

27. Revisión de ideas. 

Toda reforma legislativa ha de tener unos principios orientadores. 
En nuestro caso creemos que debe inspirarse de una parte en las ense­
ñanzas de la Iglesia, de otra en la actual realidad social. L o primero por­
que se trata de una materia, el matrimonio, en que el aspecto moral y 
religioso predomina sobre el puramente c iv i l , no sólo en lo que a t añe al 
aspecto sacramenta] sino incluso en los aspectos civiles, en que la propia 

82 CASTÁN, LOS derechos de la mujer etc. p. 163. 
!,;! En 1952, el primer Congreso Nacional de Justicia y Derecho de Falange ce­

lebrado en Madr id se ocupó de esta cuestión 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 públ ico que 
había despertado esta materia. Numerosas conferencias, y artículos en Revistas téc­
nicas se han ocupado también de la misma en estos años y el Presidente del T r i b u ­
nal Supremo le dedicó el Discurso de apertura de los Tribunales del a ñ o 1954. La 
opinión dominante en estos trabajos se manifestó en favor de una revisión del ya 
viejo Código c iv i l , pero en general p redominó una tónica de ponderación que puede 
decirse aleja este movimiento feminista de los que en otros momentos y países se 
caracterizaron por su extremismo. 



70 DIIOO B S l ' I N C A N O V A S 

Iglesia reconoce al Estado competencia legislativa, porque en del ini t iva, 
n i n g ú n aspecto matrimonial n i el más crematís t ico puede ser considerado 
como un puro contrato civi l ; tiene siempre como base una relación moral, 
que reconocen hiera de toda ¡dea confesional, incluso los mismos partida 
ríos del matrimonio laico. Claro está que como para la sociedad española , 
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. ¿Cuá l es su enseñanza? 

Es preciso, para evitar confusiones, tener en cuenta, ante todo, que 
fue la Iglesia la que elevó la dignidad de la mujer fuera y dentro del 
matrimonio. A l oponerse a la concepción de la mujer como esclava, de 
largo predominio en el paganismo, realizó una verdadera revolución ideo­
lógica. En Roma, al f inal de su evolución y por inf lujo cristiano, hemos 
visto que tiene la mujer casada una posición independiente. Pero siempre 
quedan residuos de la moral pagana, como la más benigna consideración 
del adulterio del marido, que la Iglesia ha rechazado siempre con la más 
firme energía . Y entre los bárbaros hubo todavía más diferencia entre la 
s i tuación que tenía la mujer, hasta la crist ianización de esos pueblos y la 
que le proporc ionó la Iglesia. 

Pero dentro de la dignif icación de la mujer en el matrimonio cristiano 
es indudable que la posición tradicional de la Iglesia ha sido en favor de 
la autoridad del marido. E l texto más invocado ha sido el de S. Pablo "el 
marido es cabeza de la mujer como Cristo es cabeza de la Iglesia"94. 

T a m b i é n se aduce que no fue creado A d á n para Eva, sino ésta para 
aqué l . Y que es el hombre y no la mujer, imagen de Dios. En la glosa 
medieval se decía que "como el agua salió del costado del Señor, así Eva 
salió del de A d á n " . Se citan numerosos textos de la patríst ica en favor 
de la autoridad del marido. Con lo que se ha querido a veces enfrentar 
la doctrina de la Iglesia con legít imas aspiraciones feministas. 

N o cabe, sin embargo, la confusión y ya desde la Encícl ica "Casti 
C n n u h i i " , en que P ío X I , el 31 de diciembre de 1930, sienta la doctrina 
sobre todos los aspectos del matrimonio entre cristianos, está bien clara 
la posición de la Iglesia. E l Sumo Pontíf ice 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 y exagera, debe, sin duda al-

94 Ep. Efesios, 5, 23. 
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guna, admitirse en cuanto atañe a la persona y dignidad humana v en las 
cosas que S€ derivan cid pac to nupcial y van anejas al matrimonio, porque 
en este campo ambos cónyuges gozan de los mismos derechos y están su­
jetos a las mismas obligaciones; en los demás ha de reinar cierta desi­
gualdad y moderación, como exigen el bienestar de la familia y la debida 
unidad y firmeza del orden y sociedad domésticos, Y si en alguna parte, 
por razón de los cambios experimentados en los usos y costumbres del co­
mercio humano, deben mudarse a lgún tanto las condiciones sociales y eco­
nómicas de la mujer casada, toca a la autoridad públ ica acomodar los de­
rechos civiles de la mujer a las necesidades y exigencias de estos tiempos, 
teniendo siempre en cuenta la natural y diversa índole del sexo femenino, 
la pureza de las costumbres y bien c o m ú n 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 más excelsa que la humana; esto 
es, por la divina, no pudiendo, consiguientemente, cambiarse n i por pú­
blicas leyes n i por privados gustos"95. 

Pío X I I afirmó claramente que "en su dignidad personal de hijos de 
Dios, el hombre y la mujer son exactamente iguales"96. 

Finalmente el Conci l io Vaticano I I ha reiterado la doctrina de la Igle­
sia en los siguientes t é rminos : " E l 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 
Señor" . "La familia es escuela del más rico humanismo. Para que pueda 
lograr la pleni tud de su vida y misión se requiere un clima de benévola 
comunicac ión y u n i ó n de propósitos entre los cónyuges y una cuidadosa 
cooperación de los padres en la educac ión de los hijos"97. 

La Iglesia salvaguardando aquellas propiedades y fines del matrimo­
nio, que son esenciales al mismo, no se opone a la concesión de derechos 
civiles a la mujer. Si la unidad y firmeza del orden y sociedad domésticos 
imponen "cierta desigualdad y moderac ión" , las declaraciones conciliares 
de igual dignidad de los cónyuges obligan a revisar la estructura napo­
leónica de nuestro C ó d i g o c iv i l . 

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

95 Pío X I , Casti connubii , n ú m s . 47 y 48. 
86 Mensaje a las mujeres alemanas de 21 de octubre de 1945. 
!'T Const i tuc ión de la Iglesia en el mundo actual de 7 de diciembre de 1965, 

n ú m s . 49 y 52. 
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económicas de nuestro tiempo aconsejan una revisión de los textos legfi 
les, va anticuados, (|iie no responden al momento prewnic 

Sobre estas bases, de la moral cristiana y de nuestras costumbres, ex­
ponemos los principios (|Lie a nuestro juicio, deben presidir la revisión 
del Código . 

28. Principios fara una reforma del Cód igo c iv i l 

1) Relaciones -personales. 

Si el siglo X I X se inspiró, por inf lujo de ideas napoleónicas , en la su­
perioridad del marido en las relaciones conyugales, consagrando el deber 
de protección de éste para la mujer y su correlativo deber de obediencia 
cié la misma, el siglo actual, especialmente desde la ú l t ima contienda 
bélica, se orienta decididamente hacia la equ ipa rac ión conyugal. Como 
fecundo y a la par doloroso fruto de la guerra, la humanidad busca nuevas 
fórmulas de convivencia que en la esfera internacional se concretan en la 
Carta de las Naciones Unidas cuyo p r e á m b u l o al reavivar la fe en los 
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la 
persona humana, afirma t ambién de modo expreso "la igualdad de de­
rechos de los hombres y de las mujeres", jun to a la de las naciones, gran­
des y pequeñas , como ya recordábamos antes. 

Rechazada toda discr iminación entre los sexos y abandonadas viejas 
ideas de una mayor fragilidad del sexo femenino {levitas aninti) así 
como de su correlativa de superioridad del hombre, es evidente que la 
proyección de una consideración ideológicamente igualitaria para ambos 
sexos ha de repercutir en la más estrecha asociación humana posible, 
en el matrimonio. La futura y va retrasada reforma de nuestro Cód igo 
c iv i l , en este punto, no puede ignorar este sentir universal y t ambién es­
pañol de la igual dignidad moral de los cónyuges que rechaza viejos tex­
tos napoleónicos ya desechados en su originaria versión traspirenaica. 

Sin embaroo, el matrimonio, como toda organización humana, nece-
sita una dirección, que en el supuesto de divergencias en el interior del 
organismo ha de encontrar el medio idóneo para superarlas de forma 
armónica y eficiente. Partiendo de una d ia rquía matrimonial , la divergen­
cia puede superarse o bien con un radicalismo d iá rquico dando paso in­
mediato al recurso judicial dirimente, o bien con mayor moderac ión en 
el juego diárquico , estableciendo un primer grado decisorio con preva-
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lem ia marital v un segundo grado en que definitivamente se confíe a Ja 
autoridad judicial la decisión dirimente. 

El primer sistema, que vemos implantado en algunos países como 
ya se expuso, en aras del más 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 cónyuges en su b ú s q u e d a de a rmonía y bien fa­
miliar. Este sistema que quiere ser r íg idamen te congruente con el p r in ­
cipio del que parte, tiene sin embargo el grave inconveniente de condu­
cir demasiado fáci lmente a los cónyuges al plano de la contienda jud i 
cial en el que perdida la in t imidad familiar pueden provocarse enconos y 
cuestiones enojosas. 

Para evitar estos inconvenientes se trata de introducir u n grado inter­
medio de resolución de divergencias confiando al marido u n poder de­
cisorio, si bien concediendo al propio tiempo a la mujer el recurso a la 
vía judicia l . Se busca en este sistema no sólo evitar una excesiva in t romi­
sión judicial en la vida familiar sino t ambién dar mayor agilidad a la 
necesidad de una decisión. Pero preventivamente cabe imponer al marido 
el deber de buscar una solución armónica a través de u n 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 l ímite al principio de igualdad 
conyugal, como vimos, en la Cons t i t uc ión italiana, habiendo dado lugar 
a numerosos debates entre los juristas de este país sobre cuál sea el 
prius si la igualdad conyugal o la unidad familiar, que en general se 
resuelve en favor de esta ú l t ima consideración, sin que todavía se haya ar­
bitrado una es t ruc tu rac ión legal que desarrolle el precepto constitucional 
por la dif icultad de encontrar la fórmula ideal. 

Hemos visto que todavía 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 C ó d i g o civi l en vigor desde 
1967; en cambio otros países desconocen la idea de jefatura, como Bélgica 
desde la reforma de 1958. 

La revisión de nuestro Cód igo c iv i l deberá proclamar los principios de 
equiparac ión moral de los cónyuges , 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 armonizac ión , en aras del bien 
familiar. A falta de acuerdo podría confiarse al marido la decisión preva-



7^ D I U C O H S I ' I N C A N O V A S 

Icntfl <'n primer glfldo con el recurso judicki l ÍI la mujer en caso cíe peligro 

Eamiliar. 

Fuera del supuesto de desacuerdo conyugal, la equiparación moral 
de los cónyuges ha ele traducirse en una adecuada copart icipación en el 
gobierno del hogar y en la autoridad sobre los hijos. La lev hará bien 
en abandonar la de te rminac ión de la coparticipación a la costumbre v 
usos sociales, como tan acertadamente ha hecho la Compi lac ión aragonesa 
de 1967 respecto a la autoridad familiar de los padres (art. 9). 

Especialmente es de aplaudir en la norma aragonesa su flexibil idad 
al remitir a los usoso sociales y familiares el ejercicio 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 general ización en relación con las facultades lega­
les de la mujer en la adminis t rac ión del patrimonio c o m ú n y "buen go­
bierno del hogar" como expresa la misma Compi lac ión (art. 49 ap. 2) que 
ya examinamos. 

Puede confiarse según creemos la copart ic ipación de la madre en la 
d iarquía matrimonial a los usos sociales, manteniendo un poder de deci­
sión primaria en el marido en caso de desacuerdo y en ú l t ima instancia 
la decisión judicia l dirimente. Esta solución tiene en cuenta tanto al­
gunos precedentes históricos patrios como la reciente Compi lac ión arago­
nesa (arts. 9, 48 y 50). 

2) Autor idad sohre 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 aqu í consideramos que dentro de la equi­
paración de los cónyuges es una fórmula adecuada la consagrada en la 
Compi lac ión de Aragón que acabamos de recordar, que confiere la auto­
ridad sobre los hijos a sus padres "conjunta o separadamente según los 
usos sociales y familiares", con poder decisorio del padre en caso de 
divergencia, igual que en las relaciones personales entre los cónyuges , 
el poder decisorio en favor del marido deberá estar contrapesado con el 
recurso judicia l cuando la mujer estime gravemente perjudicial la deci­
sión marital para el bien del hijo. 
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3) Su¡>resión de la licencia marital. 

11 principio de equiparación moral ele los cónyuges, si bien en aras 
ele la unidad de dirección, es compatible con la decisión primaria otorgada 
al marido en el sentido expnesio, no requiere forzosamente cpic la mayor 
parle de los actos patrimoniales que realice la mujer tengan cjue obtener 
el consentimiento marital a través de la ins t i tuc ión de la licencia, consa 
grada en el Cód igo napoleónico en términos muv rígidos que pasaron a 
nuestro Cód igo c iv i l . Hemos visto que por el contrario, en nuestro Dere­
cho foral a ú n dentro de la aplicación de las normas del C ó d i g o en las 
relaciones personales de los cónyuges , se rechaza expresamente la venia 
marital para actos que en el sistema del Cód igo se precisa. Recordemos lo 
que ocurre con la aceptación de la herencia que exige licencia en el 
Cód igo (art. 995) y no la precisa en Aragón (art. 137 Comp.), n i en Cata­
l u ñ a (art. 49 ap. 3 Comp.). Y en otros ordenamientos como el italiano 
que mantuvo en el Código c iv i l de 1942 la ins t i tución de la autoridad 
marital en la fórmula atenuada de la jefatura familiar, sin embargo pres­
cindió de la licencia, que había sido abolida va en 1919 todavía en vigor 
el Cód igo de 1865. 

N o estimamos pues necesaria la sujeción de la mujer al consentimiento 
marital para la casi totalidad de sus actos de gestión patrimonial como 
acontece en nuestro Cód igo de forma anacrónica . 

Además de innecesario estimamos que la supresión de la licencia 
dotará al tráfico ju r íd ico de los cónyuges de mavor seguridad jur íd ica en 
defensa de los terceros de buena fe, evitando incluso posibles confabula­
ciones de los cónyuges que promuevan la anu lac ión de contratos otorgados 
por la mujer casada sin la licencia marital. La evolución de algunos as­
pectos de nuestro sistema contractual como el registral y el notarial nos 
inclina a mantener esta solución que armonizar ía más fác i lmente estos 
ordenamientos con el sistema general básico del Cód igo civil9lS. 

4) Supres ión de la incapacidad procesal. 

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

98 Cf. el art. 169 ap. 3 del Regí.0 notarial de lLH4 modificado por Decreto 
de 22 de jul io 1967 v el art. 94 del Reo)." hipotecario de 1947 modificado por 
Decreto de 17 de marzo 1959. 
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aparecet en el ámbi to ptocesal este vestigio de una situación social c 
plctamente superada en orden a la capacidad de la mujer. Punto que 
merece mayor reflexión es en cambio el referente al de la representación 
legal de la mujer por el marido en la esfera procesal. Si el fundamento 
de esta representación es el mismo que el de la necesidad de licencia 
marital para la comparecencia de la mujer, debe rechazarse esta otra 
manifestación inadecuada de la incapacidad procesal de la mujer que la 
asimila al menor. Sin embargo en cuanto que pueda suponer para la 
mujer una mayor facilidad de comparecer en juicio, podría defenderse 
esta representac ión procesal, siempre limitada por la posibilidad para la 
mujer de hacerla cesar mediante su siemple comparecencia personal en 
juic io o por a lgún otro medio idóneo. 

5) Elección de residencia familiar y domicilio legal. 

U n a manifes tac ión del principio de equ iparac ión de los cónyuges 
puede ser el de elección de residencia efectiva del matrimonio. Es lógico 
que el lugar en que h a b r á que cumplir el deber de convivencia que a 
ambos se impone sea objeto de del iberación y acuerdo entre los cónyuges 
y no decisión unilateral del marido. 

Buena prueba de lo poco razonable de una decisión unilateral es que 
tanto el Cód igo francés como el nuestro y cuantos siguieron aquella 
directriz tuvieron que arbitrar u n recurso judicial para que la mujer se 
eximiera en ciertos casos del deber de seguir al marido al domicilio seña­
lado por él mismo, si bien la formulación de los casos en que procedía el 
recurso judicia l variaba en unos Códigos y en otros. Impracticable el 
sistema de decisión unilateral inapelable, en las reformas recientes o bien 
se confía al marido todavía la facultad de fijar la residencia con un 
recurso judicia l en favor de la mujer, como en Francia, o bien la facultad 
marital es sólo en defecto de acuerdo, y con recurso judicial por motivos 
legít imos para que el Juez autorice a la mujer a elegir otra residencia, 
como en Bélgica. 

La elección de la residencia familiar deberá ser de c o m ú n acuerdo 
aunque en su defecto, se otorgue al marido como decisión primaria, 
según venimos propugnando, la facultad decisoria compensada con la 
posibilidad para la mujer de obtener la fijación judicial de otra residencia 
por causa justificada. 

Nos hemos referido a la residencia familiar v no al domicilio, para 
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mantenei la distinción entre ambas nociones, ya que si para [a conviven 
i I.I Eamiliai es necesaria la unidad del bogar no lo es para el ejercicio de 
profesiones O cargos públicos. Esta dist inción se impone como conse­
cuencia indeclinable desde el momento en que se consagre la igualdad 
de la mujer para el ejercicio de funciones públ icas como se hizo en 
nuestro Derecho por v i r tud de la ley de 1961. Por v i r tud del derecho que 
se reconoce a la mujer de desempeñar cargos públ icos ésta puede tener 
un domicilio legal por razón del cargo, que puede resultar distinto del 
que le asigna la ley de enjuiciamiento c iv i l , que es el del marido (art. 
64 L E C ) . ' 

La dist inción ha sido establecida en Bélgica, según expusimos, y a 
nuestro juicio deberá ser introducida en nuestro ordenamiento para el 
desarrollo de la citada lev de 1961. 

6) R é g i m e n económico. 

E l punto quizá de mayor divergencia del Derecho civi l en el ámbi to 
nacional es el del r ég imen económico del matrimonio, pues mientras en 
las provincias regidas por el Cód igo civi l se aplica la sociedad de ganan­
ciales como rég imen legal, en las provincias de fuero, perviven una varie­
dad de pactos matrimoniales, muchas veces ligados con la sucesión here­
ditaria, de una riqueza extraordinaria de matices. Sabido es que para 
buscar la aproximación a las regiones forales nuestro Cód igo c iv i l permi t ió 
las capitulaciones matrimoniales, pero tal posibilidad ha quedado en letra 
muerta en el Cód igo civi l al no ser costumbre otorgar capitulaciones fuera 
de aquellas regiones forales. 

Tan to por esta consideración de una efectiva aproximación de todas 
las regiones como por conveniencias de seguridad del tráfico jur íd ico 
qu izá fuera factible y conveniente establecer con ámbi to nacional un ré­
gimen primario de bienes al que queda r í an sujetos todos los matrimonios 
españoles v que permit i r ía dar una regulación a los problemas más gene­
rales que en nuestra época se plantean. 

En todo caso, bien con ese carácter de régimen general o limitado al 
ámbi to del Cód igo c iv i l , es evidente que en lugar de la regulación legal 
de la dote, inexistente en la práctica, es más interesante establecer un 
régimen legal adaptado a las costumbres y necesidades actuales de la 
sociedad española que tenga en cuenta las modificaciones importantes 
experimentadas desde los años dec imonónicos hasta este ú l t imo tercio 
del siglo en que vivimos. 
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Si bien Ifl It'V CMS 1958 va examinada, abordo la p roUrdon del palri 
monio ^anaiu ial de la mujer Erente a posibles peligros de mala adminis-
tración marital, el supuesto contemplado en la reforma de nuestro régimen 
legal de gananciales es sumamente limitado, debiendo de replantearse 
la cuestión con una perspectiva mucho más 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 raíces más protundas 
sobre la conveniencia de modificar el r ég imen de gananciales por lo que 
afecta a la adminis t rac ión de dichos bienes. 

La tendencia en el Derecho comparado se inclina con frecuencia en la 
actualidad hacia la adminis t rac ión separada, dentro del r ég imen de comu­
nidad, como acontece en Alemania y se preconiza en la reforma del 
Código 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 cónyuges) , y otra distinta que sea necesario entregar todas las ganan­
cias de la mujer al marido para que éste las administre. 

Así el producto del trabajo de la mujer deberá concurrir a las cargas 
comunes en primer t é rmino , pero en cuanto excediese de dichas necesi­
dades podía 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 adminis t rac ión 
por el marido con la necesidad del consentimiento de la mujer para los 
actos dispositivos sobre inmuebles y establecimientos comerciales, cada 
cónyuge re tendr ía la adminis t rac ión y disposición de los bienes que por 
su causa hubiesen entrado en la sociedad de gananciales. 

Podrá pensarse que entonces los actos dispositivos de la mujer sobre 
los bienes gananciales podrán daña r 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 podría tal vez ser oportuno un amparo judicial para los actos lesivos 
de la economía doméstica realizados por cualquiera de los cónyuges 
sobre bienes gananciales administrados separadamente por los mismos. 

I a mayor justicia de la adminis t rac ión separada de los bienes ganan­
ciales se aprecia t ambién respecto a las rentas v frutos obtenidos de los 
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bienes |);ir;ilc'm;ilt's c|iR', como gananciales, han tic ser administrados por 
el marido, listos bienes, que con frecuencia consistirán en dinero, escapan 
al control do la mujer, cpic aunque administre sus parafernales hasta 
obtener sus frutos, habrá 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 está protegida en 
lo que se refiere al capital representado por los bienes en sí mismos, pero 
no lo está en lo que a tañe a sus frutos, que pueden representar t ambién 
un capital importante mediante su inversión adecuada. 

Esta reserva administrativa a cada cónyuge , en si tuación de igualdad, 
de los bienes gananciales obtenidos respectivamente por cada uno, no va 
en contra de la autoridad marital. En lo administrativo esa separación 
ya 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 cómo podría 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. 

E n efecto, la ley de 1958, al tratar de modificar el sistema del Cód igo 
ha puesto de relieve que sus preceptos más significativos carecen de 
justificación in t r ínseca 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 más importantes a 
realizar. En este sentido la juzgamos favorablemente, pero no podemos 
creer que el problema de las relaciones entre cónyuges , 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 española , y por tanto no debería relegarse a épocas futuras la 
revisión a fondo de las relaciones convugales. 
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