La capacidad juridica
de la mujer casada

(Aspectos histéricos, socioldgicos y de derecho
positivo)

(Continuacion)

CaprituLo XIV

EL MOVIMIENTO DE LIBERACION DE LA MUJER
Y EL PROBLEMA DE SU CONDICION JURIDICA

Al jurista que estudia el problema de la capacidad juridica de la
mujer, en sentido amplio—esto es, su posicién juridica en el matrimonio
y en la familia, en los aspectos personales y patrimoniales—parece
que no debe interesarle un movimiento tan polifacético y aparentemente
alejado de las preocupaciones del investigador del Derecho como el lla-
mado Movimiento de Liberacién de la Mujer (Women’s Liberation).

Sin embargo, tal conclusién creo es precipitada y es preciso al menos,
tomar conciencia del problema que las mujeres y hombres enrolados en
dicho movimiento plantean, de su marco geogréafico y sociolégico concre-
to y de las implicaciones que en el tema objeto de mi estudio pueden
tener sus reivindicaciones sustanciales.

Las reformas que en la condicién legal de la mujer han realizado
las legislaciones, no han colmado, en modo alguno, las aspiraciones de
las més conscientes de ellas. Podria decirse que es una ley histérica que
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a las mujeres se les ha concedido «demasiado tarde y demasiado poco»
de sus reivindicaciones.

En lo que podria llamar la «revolucién francesa» de la mujer, se
les ha concedido la equiparacién con el varén en el campo del Derecho
Privado y Derecho Piblico. A dicha fase corresponde el feminismo mili-
tante y el sufragismo del siglo x1x y principios del xx.

En la fase que podria considerarse la «revolucién soviética» de la
liberacién de la mujer se ha mejorado su status econémico, mediante una
legislacién social protectora que ampara su condicién profesional y las
particularidades derivadas de su condicién de mujer de hogar y madre.

Sin embargo, para un observador atento la analogia entre la reforma
legal de la condicién de la mujer y tales movimientos revolucionarios
de alcance mundial e incalculables consecuencias histéricas, no pasa de
ser irrisoria.

En efecto, ni siquiera en los paises mas avanzados de Occidente se ha
conseguido la igualdad formal ante la ley de varones y mujeres. Las
leyes que he enumerado en el apartado anterior dejan bien a las claras
entrever que subsisten profundas disparidades entre la condicién legal
de la mujer y del vardn, en el matrimonio singularmente, pero también
fuera de él. Tal vez constituyan una excepcién las de los paises socia-
listas, pero también el papel de la ley en estos paises tiene menor impor-
tancia, por lo mismo que es el aparato productivo estatal en definitivo el
que prepondera, de un modo abrumador, en la vida de las personas. No
tiene mucho sentido hablar de la igualdad legal absoluta de varones y
mujeres en los pafses socialistas si el sistema de la produccién y el edu-
cativo no brindan la misma igualdad de oportunidades a unos y otras.

La emancipacién econémica de la mujer tampoco se ha logrado ple-
namente en ningin pais del mundo: la mujer con casi absoluta unani-
midad percibe menores sueldos por iguales trabajos que el hombre,
ocupa las profesiones més desprestigiadas de la sociedad, trabaja mu-
chas veces temporalmente, tiene un menor nivel de instruccién y sufre
un mayor paro laboral que aquél.

Hablar en tal sentido de una «revolucidén soviética» de la condicién
econémico-social de la mujer no deja de ser una broma de mal gusto
para las mujeres dotadas de sentido critico.

Frente a las afirmaciones de los socidlogos conservadores de que la
sociedad americana es un matriarcado, regido por mujeres, de que las
mujeres en América controlan la mayor parte del fabuloso capital de
las sociedades anénimas, las militantes enroladas en el «Movimiento de
liberacién» afirman que tal matriarcado es una ilusién, que las mujeres
estdn sujetas a todas las discriminaciones caracteristicas de una sociedad
patriarcal, hecha por y para los hombres, y sobre todo, que la psicologia
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profunda de todos, hombres y mujeres, estd condicionada desde hace mi-
lenios para imponer—el varén—y para sufrir—la mujer—Ia jerarquia
sexual patriarcal.

ARANGUREN (81) se pregunta cudl es la meta, el objetivo del Movi-
miento de Emancipacién de las mujeres. Y responde con ALICE RossIi
que «se ha tomado conciencia mucho antes de la desventaja social de la
raza y de la clase econémica que de la impuesta por el sexo. Una mujer
encuentra grandes dificultades, multiplicadas si se casa, para abrirse ca-
mino profesional, llegar a ocupar puestos importantes en el profesorado
0 en la investigacién cientifica, tener plena independencia juridico-econé-
mica, desempefiar cargos publicos, gozar de una libertad amorosa y se-
xual semejante a la del hombre».

No es admisible-—seria grosero y anticientifico——confundir el movi-
miento de liberacién de la mujer con la llamada revolucién sexual. Mucho
menos con el libertinaje universal indiscriminado. Las Women’s lib mas
conscientes consideran que tal revolucién, la supresién de todos los ta-
biies sexuales en el comportamiento erdtico de la mujer, no la sacaria,
como vio SIMONE DE BEAUVOIR y recuerda ARANGUREN (82), de su con-
finamiento erético, de su ser con referencia al hombre.

Las reivindicaciones de las mujeres son, segin ARANGUREN, la eco-
némico-profesional, la legal y la politica, la familiar y la religiosa.

Para ARANGUREN (83) «el nicleo dltimo de la dificultad estd en la
familia—la actual familia nuclear o conyugal—como institucién social.
Pero una repulsa de la institucién familiar que las mds radicales de las
liberacionistas propugnan, pone en cuestién los fundamentos religiosos
morales de nuestra cultura, y globalmente, la cultura misma».

Muy razonablemente el mismo autor pregunta frente a la tesis, hoy
por hoy utépica de JuLiET MiITcHELL, de que la familia nuclear se
autodisolverd, por pérdida total de su funcién, como se disolvié la fa-
milia extensa o consanguinea, que mientras no desaparezca esta familia
reducida o conyugal, a la mujer, (qué solucién aqui y ahora se le ofre-
ce? (84). Y afirma que caban reformas en la familia, pero no una so-
lucién de recambio a menos que a la revolucién de las actuales formas
de aquélla proceda una revolucién cultural (85) (85 bis).

(81) Erotismo..., cit., pdg. 125.

(82) Ob. cit.,, pag. 129.

(83) 1Id., id., pag. 130.

(84) 1Id., id., pig. 136.

(85) 1d., id., pag. 140.

(85 bis). Uno de los méximos cultivadores de la ciencia politica en el mo-
mento actual, MAURICE DUVERGER, en su obra Las dos caras de Occidente, Edi-
ciones Ariel, 1973, pag. 255, reconoce que «un condicionamiento tan completo
(de la mujer por los medios de masas de la sociedad de consumo) torna dificil
<l que la masa de las mujeres sea sensible a la “contestacién” que llevan a cabo
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Algunas de las ramas mas radicales del Movimiento, atacan—como
apunta ARANGUREN—a la familia moderna conyugal, igualitaria, fundada
en ¢l trabajo del hombre y en la actividad hogarefia y profesionalmente
subordinada de la mujer, como la Gltima tentativa del sistema patriarcal
para seguir subordinando a la mujer.

Al atacar tal modelo occidental de familia—casi diria mundial, pues
los procesos socioeconémicos del momento actual son casi uniformes en
todo el mundo—atacan también al movimiento reformista, difuso, pero
no menos operante en todas las esferas de la sociedad occidental, que
pretende mejorar la condicién de la mujer.

Légicamente el temor a las ideas del Movimiento puede retraer a
sectores importantes del conservadurismo occidental, de continuar el
proceso largo, inacabable, de promocién de la mujer.

Para algunos paises ultraconservadores, como Portugal (85 ter), las.
ideas del Movimiento pueden ser cémodos pretextos para no iniciar si-
quiera lo que es ya viejo de muchos decenios en Europa: la supresién
de la autoridad patriarcal del varén en el matrimonio.

Es posible que los circulos juridicos interesados en la reforma de la
legislacién familiar ignoren totalmente las aspiraciones del Movimiento,.
y sigan su camino reformista sin tener en cuenta los positivos estudios
acerca de la condicién de la mujer que las ramas méds moderadas del
mismo han realizado.

En la medida en que tales estudios sean tenidos en cuenta y sean
confrontados con los restantes datos que suministran las Ciencias del
Hombre, y el conocimiento empirico de la realidad sociopolitica por los
juristas reformistas, la labor de reforma de la condicién juridica de la
mujer no operaré sobre el vacio, sino serd fecunda y actuante.

Las mas moderadas de las mujeres que integran el Movimiento, no
pretenden destruir el matrimonio ni la familia, sino reformar, humanizar
las estructuras sociales para que ni el matrimonio ni la familia sean una
opresién para la mujer. Pretenden que se suprima la competitividad
exagerada de la moderna sociedad de consumo, se adopte el principio

los movimientos de liberacién femenina que se desarrollan en Occidente. Estos
son muy minoritarios en proporcién; ain mucho més que los movimientos de
estudiantes o jévenes. Su aspecto pintoresco hace olvidar a veces que luchan
contra una opresién real y profunda». Este autor incluye los movimientos de
liberacién de la mujer en su capitulo «La impugnacién del sistema de Occidente»,.
epigrafe «La revuelta de los marginados».

La impotencia de los movimientos de liberacién de la mujer para hacer pro-
gresar su condicién, agudamente denunciada por DUVERGER, en modo alguno
debe ser un motivo para archivar sus justisimas demandas. La opresién existe
aunque el oprimido carezca de armas politicas para eliminarla. Una politica
legislativa humanista debe esforzarse en atender dichas demandas y plasmarlas
en leyes y praxis sociales liberadoras.

(85 ter) Este parrafo fue escrito antes de la Revolucién de 25 de abril de 1974.
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cooperativo frente al principio competitivo, se extienda a todos los seres
humanos la calidad de la vida, se libere a la mujer de cuantas dis-
criminaciones y tabtes la han encadenado durante milenios, actuando en
las esferas de la educacién, legislaciéon, medios de masas, dindmica de
pequeiios grupos, de forma que vaya cambiando el condicionamiento del
subconsciente social que destine al varén a la competicién y a la mujer
a la pasividad.

Dentro de este orden de ideas, de la reforma de la propiedad, de
la educacién, de la empresa, de la politica y de la sociedad toda, al
liberarse la mujer se liberaria también al hombre, obligado ahora, quié-
ralo o no, a mantener el rol dominante, predador, que milenios de cul-
tura patriarcal han inflitrado en su subconsciente. Rol que muchas veces
es destructor de su felicidad y no pocas de su equilibrio psiquico.

El jurista, como jurista y como ciudadano que es de pleno derecho,
tiene que estar disponible a toda esta problemética que preocupa en el
momento actual a los mejores pensadores de Occidente. Como defensor
que es de los derechos humanos de los ciudadanos, no puede remitirse
friamente a las leyes que consagran sobre el papel la igualdad de derechos
de varones y mujeres. Mucho menos cuando tal igualdad—como en Es-
pafa—no ha sido lograda ni siquiera en el Boletin Oficial del Estado.
Debe tomar conciencia que tales derechos humanos no han sido desen-
vueltos y consagrados en la praxis social de ningln pais, ni siquiera los
més avanzados socialmente. Debe suministrar las férmulas juridicas ne-
cesarias para el avance social de la mujer, conociendo todos los datos
que las Ciencias del Hombre—y el Movimiento de Liberacién de la
Mujer—arrojan sobre el problema.

La tarea es herciilea, pero estd hecha a la medida de su vocacién de
hombre justo y de su preparacién de jurisperito.

La reforma de la condicién de la mujer, que de modo apremiante,
vehemente, y quizd a veces algo aspero, pero con una gran carga de
razén nos plantea el Movimiento de Liberacién de la Mujer, se halla
en intima conexidén, con las mismas Women’s Lib reconocen, con el
problema de la elevacién de la condicién socieconémica de todos los des-
favorecidos sociales. La justicia social es indivisible y no puede ser aislada
€n compartimientos estancos.

En la medida en que la promocién de la condicién femenina se lleve
a efecto, articulando a la par la reforma del Derecho de Familia—priva-
do, administrativo y jurisdiccional—, a impulsos de una coherente politica
familiar inspirada en el humanismo personalista y en la participacién
politica, creo que el Movimiento de Liberacién de la Mujer, no serd en
Occidente un factor de perturbacién social, sino la voz de la conciencia
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que destruya la «buena conciencia» del conformismo apético de la socie-
dad de consumo actual.

En la medida en que tal politica no s¢ lleve a cabo, los problemas
socioeconémicos que la cuasi marginacién social de la mujer lleva con-
sigo, se enconardn con el transcurso del tiempo, causando dafios irrepa-
rables en la delicada trama de las relaciones sociales.

CarituLo XV

EL PROBLEMA DE LA CAPACIDAD DE LA MUJER
EN NUESTRO DERECHO HISTORICO

No puede afirmarse cudl sea la tendencia dominante en nuestro De-
recho histérico acerca de la capacidad juridica de la mujer casada.

Como en el resto del occidente europeo, en el Medievo espafiol existe
un acentuado pluralisme normativo, y la regulacién de la capacidad de
la persona guarda relacién con su pertenencia a un estamento de la socie-
dad. Habria que distinguir, pues, cudl es la posicién juridica de la mujer
casada infanzona o rica hembra, la de la villana, de la burguesa o habi-
tante de las villas, de la sierva o de la que se halla en alguna de las
situaciones intermedias entre la simple adscripcién a la gleba y la fran-
quicia de los hombres de behetria que podian cambiar de sefior siete
veces al dfa si asi lo deseaban.

No es de extrafiar que, por lo que sé, no se haya intentado hacer un
estudio de conjunto de la capacidad de la mujer casada en nuestro
Derecho, fuera de la memorable obra de Epuarpo DE HiINojosA, La
condicidn civil de la mujer en el Derecho espafiol antiguo y moderno.

Sin embargo, si es posible hacer algunas conjeturas sélidas como las:
expuestas por DE CasTrRO (86): «En el antiguo Derecho espafiol no se
ve una linea clara ni una direccién dominante; junto a disposiciones
que presuponen la plena capacidad juridica de la mujer casada, hay otras
que se la niegan, en especial para librar al marido de responsabilidafl
por los actos de su mujer. En general, la situacién personal de la mujer
es regulada por el uso, mientras que su capacidad patrimonial mayor o
menor resulta del régimen de los bienes conyugales en los distintos te-
rritorios. En Catalufia y Navarra la aplicacién del Derecho romano se
subordina al régimen pactado en capitulaciones matrimoniales. En Ara-
g6n, la institucién de la sociedad o consorcio conyugal impone, a falta

(86) Derecho Civil de Espafia, 11, Madrid, 1953, pag. 255.
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de pacto, una comunidad de bienes, determinantes de restricciones de
poder para la mujer y el marido.»

En Aragén, afirma PALA MEpiano (87), «en el Antiguo Cuerpo
legal de Fueros y Observaciones no aparece precepto alguno que esta-
blezca la subordinacién de la esposa con la institucién de la potestad
marital y sus secuelas del deber de obediencia y de la interposicién de
licencia como regla general para todos los actos juridicos de la mujer.
Las limitaciones que producia el matrimonio, no ya en la capacidad ju-
ridica, sino en el poder de disposicién sobre los bienes matrimoniales, se
referfan a ambos cényuges que habian de actuar conjuntamente, o uno
de ellos con el consentimiento del otro...» Con todo, la situacién de la
mujer casada—asegura DELGADO ECHEVERRIA (88)—fue deteriorandose
con el paso del tiempo.

Lacruz BERDEjO (89), aun reconociendo la incapacidad de la mujer
casada, con cardcter general, consecuencia de las costumbres germdnicas
que admitian el Munt del marido, reconoce que en muchos fueros mu-
nicipales el principio de unidad de accién en el matrimonio determina
que se limite la capacidad de los cényuges reciprocamente, y asi, ambos
cényuges han de disponer en mano comdn de los bienes inmuebles. La
mujer, fuera de ello, s6lo puede realizar actos de gestién doméstica
—que habrd que entender que para mujeres de artesanos y pequefios
profesionales seria de suma importancia, dada la economia primitiva de
la época—salvo si ejerciera con licencia del marido una profesién o co-
mercio, en cuyo caso tiene plena capacidad y puede comparecer en juicio
sin licencia del marido.

El Fuero Viejo, inspirdndose en el de SEPULVEDA y otros, limita la
capacidad de la mujer para obligarse o enajenar, sin licencia del pariente
con el que morare.

El Fuero Real, sigue diciendo DE CasTRO (90), desvidndose de la
legislacién de las Partidas, dispuso que la mujer no pudiese hacer deuda
sin otorgamiento de su marido.

CasTAN ToBERAs (91) afirma que aunque estuviese reconocida en
nuestra patria por los Cuerpos legales del Antiguo Derecho y por las
costumbres el predominio del marido en la familia, de acuerdo con la
tesis general de la autoridad marital, consagrada por el Cristianismo, no

(87) «La esposa administradora en la Compilacién de Derecho Civil de Ara-
gbn», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1968, pag. 352.

(88) «Notas sobre parafernales en Aragén», Anuario de Derecho Civil, 1971,
pagina 1168.

(89) Derecho de Familia. El matrimonio: su régimen y economia.

(90) Ob. cit., pag. 90.

91) La condicién social y juridica de la mujer, Madrid, Instituto Editorial
Reus, 1955, pag. 170.
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encontramos una regulacién sistemdtica de la autoridad marital hasta
las Leyes de Toro, que dedicaron a esta materia las Leyes 54 a 59,
precendente directo de las disposiciones de la Ley del Matrimonio Civil
de 1870 y del Cédigo civil.

Conforme a dichas leyes, la mujer no podia durante el matrimonio,
asegura LACRUZ BERDEJO (92), sin licencia del marido, repudiar ninguna
herencia ni aceptarla, como no fuera a beneficio de inventario (Ley 54),
hacer contrato alguno ni separarse de él ni presentarse en juicio (Ley 55);
el marido podia darle licencia general (Ley 56); y en su defecto otor-
garsela el juez con causa legitima o necesaria o provechosa para la mujer
(Ley 59); por tltimo, no le estaba permitido a la mujer obligarse
como fiadora de su marido, ni solidariamente con él, salvo ciertos casos
(Ley 61).

Respecto del sentido de tales leyes, la doctrina se preguntd si en los
parafernales no entregados por la mujer al marido conservaba la mujer
la administracién y, por tanto, si tenia 0 no capacidad de contraer res-
pecto de ellos. (Eran preferentes las Partidas, que admitian los parafer-
nales no entregados al marido o las Leyes de Toro, que exigian la licen-
cia marital para contratar y obligarse la mujer?

Asegura DE CasTrO (93) que la mayor parte de la doctrina opind
en sentido contrario a la capacidad de la mujer, por estimar que ésta
se hallaba sujeta a la curatela del marido, como si de una menor se
tratase, y que los frutos de los parafernales son gananciales, y su admi-
nistracién corresponde al marido.

Sin embargo, la prictica y la jurisprudencia anterior al Cddigo en-
tendieron que se mantenia la vigencia del Derecho de las Partidas y asi
la capacidad de la mujer casada de administrar sus bienes.

DE CASTRO opina también que antes de la vigencia del Cédigo civil
no era derogable el régimen de la sociedad legal de gananmales por me-
dio de capitulaciones matrimoniales.

En las mismas no se podia pactar el régimen de separacién, inconci-
liable con la preceptiva sociedad legal de gananciales; las mismas sélo -
podian contener las aportaciones de los cényuges, la entrega de dote o de
parafernales, donaciones por razén de matrimonio, mejoras, etc.

El régimen establecido para la capacidad de la mujer casada por las
Leyes de Toro, afirma DE rLA CAMARA (94), tiene como obligado telén
de fondo la sociedad legal de gananciales.

No cabe duda que la posicién personal de la mujer casada en los usos

(92) Ob. cit., pag. 177.

(93) Ob. cit., pag. 256.

(94) «La separacién de hecho y la sociedad de gananciales», Anuario de
Derecho Civil, enero-marzo de 1969, pag. 82.
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sociales habia mejorado considerablemente en las capas ilustradas de la
sociedad del siglo xviii,”con relacién a la de los siglos xv a xviI, que
integran la que con frase feliz ha llamado Amgrico CAsTRO (95), «La
Edad Conflictiva». En aquel siglo se admitia cierta libertad personal de
la mujer casada y ésta, a imitacién de las costumbres franceses o ita-
lianas, podia tener un «acompafiante», en otras latitudes cavalier servant
o cicisbeo.

Sin embargo, en el siglo xix el prestigio de la ideologia patriarcal de
la codificacion francesa, y la avasalladora ifluencia de la moral victoria-
na—trasunto de la ética sexual calvinista caracteristica de la burguesia
triunfante en dicho siglo—influyeron en los juristas y hombres de Estado
todos que examinaron en nuestra Patria el tema objeto del presente tra-
bajo.

Garcia Govena funda el deber de la obediencia de la mujer hacia
su protector, el marido, en una consecuencia necesaria de la sociedad
conyugal, que no podria subsistir si uno de los cényuges no obedeciera
al otro. Obediencia que comportaba, segiin el propio autor, el derecho
de corregir moderadamente a la esposa. Esta venia a ser una verdadera
menor de edad.

Es, pues, 16gico que en el Proyecto de Cdédigo civil de 1851 no sélo
se admitieran las incapacidades de las Leyes de Toro para la mujer casada
y se consagrara el deber de obediencia de la mujer al marido, sino que
todos los bienes de la mujer cayeran en la administracién forzosa del
marido, desapareciendo - enteramente la regulacién de los bienes para-
fernales.

Pese a que la revolucién de septiembre de 1868 vino a suponer una
consagracién del liberalismo y consiguientemente, de las ideas de liber-
tad e igualdad, extensibles a todos los ciudadanos—se instauré por vez
primera el sufragio universal—, no parece que los pensadores de la
revolucién superaran el hébil equivoco de Rousseau sobre la equivalencia
de ciudadano-varén.

(95) «...Hasta fines del siglo xv, durante unos cuatrocientos afios, en los
reinos cristianos de la Peninsula, habian convivido bastante en paz cristianos,
mudéjares y judios en virtud de un sistema de tolerancia, en su raiz fundado
en preceptos isldmicos. Gracias a ellos cada uno de dichos grupos desempefié
su peculiar cometido... A medida que tal ensamblaje humano fue desencajdn-
dose se produjo una situacién cuyos momentos més salientes son: de una parte,
‘el predominio estatal e¢ internacional de una de esas tres castas, con reduccién
del valor y de la posibilidad de subsistir de las otras dos. Desde fines del si-
glo xv—ya sin judios, con los moriscos reducidos a nivel cada vez mds bajo—
Espafia se trastorné econémicamente mientras los hispano-cristianos se alzaban
a inimaginables cimas de grandeza... Tal fue el drama de la vida espaiiola»
(De la edad conflictiva. Crisis de la cultura espafiola en el siglo XVII, Taurus
Ediciones, S. A., Madrid, 1972, pags. 41-42).

2
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En efecto, en una conferencia dada en Madrid en 1869, P1 Y MARr-
GALL afirma (96): «Hay ciertamente en los pueblos modernos, cierta
tendencia no sélo a que la mujer sea politica y literata, sino también
a que entienda de industria y de comercio. Pero en esos pueblos suele
observarse que los lazos de familia se relajan de dia en dia, que la
mujer pierde las bellas cualidades de su sexo, sin adquirir las del hom-
bre, y que, lejos de ser un elemento civilizador, pasa a ser un elemento
perturbador... La mujer que se entrega completamente a la industria,
el comercio, a la literatura, a las artes, si suele ver con cierto desdén
el hogar doméstico... No es ése el camino que yo quisiera que la mujer
siguiese: no fuera, sino dentro del hogar doméstico creo que debe llenar
su misién. En el hogar doméstico tiene la mujer su teatro, su asiento,
su trono»...

Lo dnico que puede decirse en descargo de PI Y MARGALL es que
ni ROUSSEAU, ni SCHOPENHAUER, ni CARLOS DARWIN, entre otros, supe-
raron en el siglo X1x su planteamiento de la condicién femenina, pero si
lo hicieron, como antes examiné, entre otros, ALEXIS DE TOCQUEVILLE,
STUART MILL, MARX y ENGELS.

EspiN CANOVAS (97) reconoce que el movimiento feminista no tuvo
resonancia en la Espafia del siglo x1x. «Bajo los regimenes politicos mds
dispares se habia estructurado la familia sobre la misma base de la
autoridad marital sin que ello despertara protestas.»

Ello es légico. Hacia el afio 1870, la economia espafiola era dualis-
ta (98), con un débil sector capitalista y un amplisimo sector tradicional
todavia vigoroso El factor tierra era abrumadoramente importante en
la jerarquia social.

Nada habia cambiado en la infraestructura econémica de la familia
que contemplaron las Leyes de Toro. El Derecho de Familia se fundaba
en las costumbres, y en él, la existencia de las potestades—marital, patria,
tutelar—ahorraba mucho esfuerzo al legislador al delinear las relaciones
personales y patrimoniales de sus miembros. Estas relaciones eran jerar-
quicas y no habia ninguna razén de cambio social que las alterara.

El 80 por 100 de la poblacién espafiola trabajaba en la tierra. Es
sobradamente conocido que el proceso de emancipacién femenino se

(96) Citado en el Informe Socioldgico sobre la situacion social de Espaiia
1970, de la Fundacién Foessa, Madrid, 1970, Editorial Euramérica, S. A., pé-
gina 491.

97) Ob. cit., pag. 68. :

(98) «Dos modalidades se enfrentan... Una economia capxtallsta inmadura
se yuxtapone, se codea dentro del mismo espamo con una economia tradicional
vigorosa... La economia espafiola ostenta evidentemente una posicién ambigua.
Era a la vez tradicional y moderna, de subsistencia y capitalista; propiamente
era una economia duals» (NIcoLAs SANCHEZ ALBORNOZ, Espafia hace un szglo
una economia dual, Barcelona, 1968, pag. 13).
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intensifica en la octava década del siglo xix y llega a plasmar en las
leyes del Estado de Nueva York—1878—y la inglesa de 1882. Precisa-
mente, las dos Gnicas 4reas de Occidente donde cientos de miles, quizé
millones de mujeres trabajaban fuera del hogar, desempefiaban profesio-
nes retribuidas.

En suma: mal podia desarrollarse el movimiento feminista en la Es-
pafia socialmente inmévil de fines del siglo xix (98 bis) cuando faltaban
todos los presupuestos infraestructurales para ello, singularmente el des-
arrollo de la moderna economia capitalista y la incorporacién masiva de
la mujer al mundo del trabajo.

Pese a ello, la ley de matrimonio civil no deja de hacerse eco en su
exposicién de motivos del movimiento feminista, al afirmar (99) que
pretendia ser «el dltimo desarrollo de la teoria que tiene por objeto la
emancipacién juridica de la mujer, y el reconocimiento de sus derechos
en el seno de la familia», y en algunos puntos es mdas progresista que el
proyecto de Cédigo civil de 1851 (100).

Sin embargo, como afirma Diaz Picazo (101) «la ley del matrimonio
civil no contenia sélo una normativa sobre la forma del matrimonio,
sino también una disciplina sobre los efectos generales respecto a las
personas y los bienes de los cényuges y sobre los efectos del matrimonio
respecto de los hijos (problema de legitimidad, de patria potestad y de
alimentos)... Las disposiciones de la Seccién 1.2 del capitulo 5.° (articu-
los 44 a 55 de la ley) han pasado con algunas variaciones que proba-
blemente son sélo de detalle, al vigente Cédigo civil donde constituyen
los articulos 55 al 66. La ténica de estos preceptos, como la del Cédigo,
es la de una limitacién de la capacidad de la mujer y una sumisién de
ésta a la autoridad del marido. La mujer debia obedecer al marido, vivir
en su compafifa y seguirle dondequiera que trasladase su residencia. Se
admite que los tribunales puedan eximirla de la obligacién cuando el
marido se traslade al extranjero. En cambio, no se admite la excepcién
relativa a las provincias de ultramar»...

(98 bis). «El profesor JovER ZAMORA hablard de la “inercia bésica de nues-
tra evolucién social” y de “la persistencia de un espectro social cuasi feudal”
en los afios que sefialan la mitad del siglo x1x» (ANTONI JUTGLAR, La Espafia
que no pudo ser, Dopesa, Barcelona, 1971, pags. 186-187).

(99) Citado en DE CAsTRO, 0b. cit., 11, pag. 257, nota.

(100) El articulo 64 de la Ley reconoce que la madre, en defecto del padre,
es titular de la patria potestad, lo que supone un notable avance sobre el resto
de las legislaciones decimondnicas.

(101) «El Derecho de la Persona y el Derecho de la Familia en la legisla-
cién de 1870», conferencia insertada en la obra colectiva El centenario de una
gran obra legislativa, publicada por el Ilustre Colegio de Abogados de Valencia
y la Academia Valenciana de Legislacion y Jurisprudencia, Valencia, 1972, pa-
ginas 136 y 137.
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«La sujecién de la mujer a la autoridad del marido es en 1870 ex-
traordinariamente rigurosa. Puede calificarse, sin duda, de sistema con-
servador, y desde nuestro punto actual de vista, de raccionario.» Incluso
se exige la licencia marital o en su defecto autorizacién judicial para
que la mujer pueda dar a la luz piablica los productos de su imaginacién.

La ley del matrimonio civil no respondié a las aspiraciones de ninguno
de los grupos de la Camara, no atendié6 a los deseos de la minoria
republicana, ni envolvié ninguna reforma fundamental en la organizacién
civil de la familia, como ya reconocié SILVELA en las Cortes Constituyen-
tes en sesién del 9 de mayo de 1870 (102). Por otra parte, su vigencia
fue controvertida y fue prontamente derogada en su esencia la forma
civil del matrimonio por Decreto de 9 de febrero de 1875.

El Decreto de 2 de febrero de 1880, al sentar sobre nuevas bases la
solucién del problema foral, implicitamente dio paso a la posterior in-
troduccién del principio de libertad civil, caracteristico de los fueros, en
la regulacién del régimen econémico matrimonial, mediante las capitula-
ciones matrimoniales.

No obstante, el Proyecto de Cédigo civil de 1882 no regulé los bie-
nes parafernales, siguiendo en esto la pauta del de 1851.

La Ley de Bases del Cédigo civil establecié en la nimero 15 que el
contrato sobre los bienes con ocasién del matrimonio tendrd por base
la libertad de estipulacién entre los futuros cényuges... y en la 25 que
«quedaban a salvo los derechos... que puedan establecerse respecto al
uso, disfrute y administracién de ciertas clases de bienes por la mujer
durante el matrimonio».

Es asi como el Cddigo, dice DE CasTrO (103), «al dar cumplimiento
al encargo de la Ley de Bases, se ha separado completamente del ejem-
plo francés y de la direccién restrictiva de la capacidad de la mujer casa-
da, estableciendo un nuevo y distinto sistema»:

(102) Dfez Picazo, El Derecho de la Persona..., pag. 141.
(103) Ob. cit., pag. 257.
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CariTuLo XVI

EL SISTEMA DE CODIGO CIVIL: (PUEDE VARIAR
LA CAPACIDAD DE LA MUJER CASADA SEGUN
EL REGIMEN MATRIMONIAL DE BIENES?

El sistema adoptado por el Cédigo civil sobre la capacidad juridica
de la mujer casada es sobradamente conocido para que haga hincapié
en el mismo (104).

Creo que es importante rgsaltar, por ello, el mayor o menor funda-
mento y la mayor o menor eficacia practica de ciertas interpretaciones
progresistas del mismo por la més brillante doctrina juridica de nuestro
tiempo.

DE LA CAMARA (105) ha afirmado que «las conocidas limitaciones
de los articulos 60 y 61 del Cédigo civil son el trasunto de la Ley 54
de las de Toro, que tenia como obligado telén de fondo la sociedad de
gananciales... Es licito, pues, preguntarse hasta qué punto las graves
y amplisimas restricciones que imponen dichos articulos a la capacidad
de obrar de la mujer casada deben ser aplicadas cuando los cényuges,
en uso de la libertad que les concede el articulo 1.315 no sélo han
excluido el presupuesto normal de actuacién de las mismas (es decir,
la sociedad de gananciales), sino que ademés han establecido otro sistema
econémico con el que aquéllos son incongruentes o dificilmente concilia-
bles. La licitud, al menos, de una licencia general conferida con el ca-
racter de estipulacién capitular y, por tanto, irrevocable, parece estar en
ese caso, completamente justificada».

Sigue afirmando el autor (106) que «cabe aducir en contra de esta
solucién que la licencia marital es irrenunciable y esencialmente revo-

(104) En brevisima sintesis, EspiN CANovas, ob. cit., pag. 26, lo delinea asi:
«la mujer casada: a) estd sujeta a la obediencia del marido (art. 57), al que
ha de seguir dondequiera que fije su residencia, excepto si la traslada a Ultra-
mar o a pais extranjero (art. 58), concediéndosele al marido la administracién
de los bienes del matrimonio, por regla general (art. 59); b) la mujer ve restrin-
gida su capacidad a través de la representacién procesal de su marido o la
venia marital; c) respecto al régimen econémico matrimonial se permite la li-
bertad de estipulacién y, en su defecto, rige la sociedad de gananciales, bajo la
gestiéon marital, proyectiandose la incapacidad de la mujer en sus bienes priva-
tivqs a través de la licencia marital para los actos dispositivos y comparecencia
en juicio».

Es objetable, a la luz de la teoria que a continuacién expondré en el texto,
su afirmacién de que «nuestro Cédigo... sigui6 en general en esta materia el
modelo francés». '

(105) Ob. cit., pags. 82 y 83.

(106) Id., id., pag. 83.
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cable, pues, los articulos 60 y 61 del Cédigo civil son de orden ptblico.
Se arguye a este propdsito..., que tanto en las Leyes de Toro como en
la del matrimonio civil, la licencia marital era irrenunciable, y de otra,
que los: preceptos sobre capacidades son derecho necesario, y concreta-
mente, con relacién a los articulos 60 y 61, asi lo confirma su inclusién
en el titulo IV del libro I».

Histéricamente, opina DE LA CAMARA contra tales argumentos, hasta
el Cédigo civil no fue conocido el régimen de separacién de bienes en
la préctica, y ello, por seguir el precedente de las legislaciones forales,
luego hubo un cambio fundamental del sistema del Cddigo en relacién
con la antigua legislacién castellana. Por otra parte, aunque las normas
sobre capacidad son de Derecho necesario, la mujer casada no es real-
‘mente una incapaz. «La inclusién de los articulos 60 y 61 en el titulo IV
del libro I es un dato sintomatico, pero que, a mi juicio, queda desvir-
tuado por el tenor literal del articulo 59, que después de sentar la regla
general de que el marido es el administrador de los bienes de la so-
ciedad conyugal, sanciona la validez del pacto en contrario» (107).

Sigue opinando el autor de que si los articulos 60 y 61 son comple-
mente y desarrollo del 59 y si éste admite la posibilidad del pacto en
contra de la administracién de la sociedad conyugal por el marido, cabe
en este dltimo supuesto eliminar las restricciones a la capacidad de la
mujer casada. Tal posibilidad no choca contra la autoridad que co-
rresponde al marido en el matrimonio (art. 1.316), pues tal auto-
ridad debe ser interpretada de acuerdo con las concepciones sociales
imperantes en cada momento, y de acuefdo con las que estdn hoy vigen-
tes en nuestra sociedad no puede sostenerse seriamente que sea depresivo
para la autoridad del marido que ésta habilite los medios para que su
mujer goce de plena capacidad patrimonial (108).

DE LA CAMARA examina con detenimiento el d&mbito de la capacidad
patrimonial de la mujer, haciéndolo depender del régimen legal o pac-
cionado de bienes del matrimonio. En el aspecto personal, la autoridad
marital no puede ser menoscabada por los pactos capitulares, lo que
serfa depresivo de la que corresponde al marido, si bien entiende que
el derecho de dirigir y controlar la conducta y actividades de la mujer,
'y la potestad de trazar el régimen de vida de la familia, deben ejercitarse
dentro de limites razonables.

La teoria de DE LA CAMARA es un brillante desenvolvimiento de la
de DE CasTro, al opinar este autor que el Cddigo civil establecié un
nuevo y diverso sistema del delineado en el Derecho histérico.

(107) 1d., id., pégs. 83 y 84.
(108) 1Id., id., pags. 84 y 85.
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La antinomia que parece observarse entre los articulos 60, 61 y 62
del Cédigo, que consagran la incapacidad de la mujer con caracter ge-
neral, y el 1.263,3 del mismo cuerpo legal, que parece sentar la inca-
pacidad s6lo para casos taxativamente establecidos por la ley, seglin DE
CAsTRO, deriva de que no se acoplaron bien en el articulado del Cédigo
los primeros preceptos, procedentes de la ley de matrimonio civil, que
entendia obligatorio el régimen de gananciales en el antiguo Derecho,
y el dltimo, que desarrollaba el principio de libertad de contratacién
(arts. 1315 y ss.) (109).

«Las restricciones de la capacidad de la mujer casada no corresponden
a una condicién o cualidad que por si sola la produzca (incapacidad en
sentido estricto: condicién de protegido), sino de una causa externa
impeditiva (limitacién de la capacidad: proteccién de otra persona), cuyo
alcance y subsistencia dependen de la causa de la limitacidn.

La especial condicién juridica de la mujer casada deriva de dos cau-
sas: una comtn a la mujer y al marido, el estado del matrimonio; otra,
peculiar a la mujer casada, la de que al marido corresponden normal-
mente la autoridad familiar y la direccién econdémica de la familia, que
la mujer y los terceros han de respetar» (110).

Asi, pues, en el ambito personal, entiende el autor que «el deber de
obediencia se da respecto a las decisiones del marido, dirigidas a la pro-
teccién a la mujer (también de su personalidad), a la racional direccién
de la sociedad conyugal y de los hijos; pero no respecto de las arbitrarias
¢ inmotivadas, en las que se advierta por ello abuso de la autoridad
marital. El respeto debido a 1&personalidad de la mujer, la concesién
legal en su favor de propias y exclusivas funciones imponen la fijacién
de los limites y el alcance de la autoridad marital; la ley, prudentemente,
no los ha marcado, sino deja que los precise la moral, y, secundaria-
mente, el ambiente social, mediante el concepto de las buenas costum—
bres» (111).

En la esfera patrimonial, las limitaciones de la capacidad de la
mujer casada dependen, en su extensién, del régimen juridico de los
bienes de la sociedad conyugal. «La libertad de pacto de las capitula-
ciones matrimoniales (arts. 1.315, 1.316), permite que la mujer pueda
ser la administradora de la sociedad conyugal, con exclusién del marido
(arts. 59, 1.412), que se imponga su cooperacién, que se le reserve el
poder disponer y administrar sus propios bienes (art. 1.432) y que se
estipula la necesidad del consentimiento de ambos cényuges para admi-

(109) Compendto de Derecho Civil, Introduccién y Derecho de la persona,
Madrid, 1970, pag. 231.

(110) Derecho Civil de Espafia, cit., 11, pag. 259.

(111) Derecho -Civil, cit., 11, pag. 260
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nistrar y disponer de la sociedad conyugal. En todos estos casos, las
limitaciones previstas en los articulos 59, 60 y 61 del Cédigo civil serdn
inaplicables» (112).

De la misma opinién, supresién de la licencia marital en los casos
en que los cényuges hayan pactado capitulaciones matrimoniales con
régimen de separacién de bienes, son Puic SALELLAS (113), aunque ad-
mite matizaciones su doctrina, y VALLET DE GoyTIisoLo (114), en casi los
mismos términos que DE LA CAMARA, aunque sin su lujo de argumentos.

CapriTuLo XVII

LEGISLACION POSTERIOR AL CODIGO CIVIL QUE REGULA
LA CAPACIDAD JURIDICA DE LA MUJER CASADA:
LEY DE 24 DE ABRIL DE 1958

Tampoco quiero hacer una enumeracién exhaustiva de leyes, reso-
luciones y jurisprudencia que han ampliado generosamente el dmbito de
la capacidad juridica de la mujer casada con posterioridad al Cédigo
civil (115). '

Interesa destacar sélo algunos preceptos de trascendencia prictica in-
dudable, aplicables en sectores tan importantes de la vida juridica como
la actuacién laboral y administrativa dega mujer.

El articulo 11 de la Ley de Contrato de Trabajo establece que la mujer
casada podrd concertar la prestacién de sus servicios laborales con
autorizaciéon de su marido, salvo separacién de derecho o de hecho, en
la que se entenderd concedido por ministerio de.la ley para todos los -
efectos derivados del contrato, incluso el percibo de la remuneracién.
Y el articulo 58 de la misma ley que serd valido el pago hecho a la
mujer casada de la remuneracién de su trabajo, si no consta la oposicién

(112) Derecho Civil, 11, cit., pags. 262-263.

(113) «Autonomia patrimonial de la mujer casada», conferencia pronunciada
en la Academia Matritense del Notariado el 12 de mayo de 1969.

(114) «Para mi no ofrece duda que, en caso de pactarse la separacién de
bienes, la licencia marital es eliminable en capitulaciones matrimoniales. Mas
dudoso me parece—dado el destino de los frutos de cualquier procedencia—en
caso de haberse pactado el régimen de gananciales, aunque también me inclino
por la validez del pacto» (Panorama del Derecho Civil, Bosch, Casa Editorial,
Barcelona, 1963, pag. 252).

(115) Sobre este punto, CASTAN ToBENAS en La condicién social..., cit., pé-
ginas 180 y ss., y «Los dltimos avances de la condicién juridica de la mujer
espafiola», en Estudios de Derecho Publico y Privado, ofrecidos al profesor don
Ienacio SERRANO SERRANO, Valladolid, 1965, tomo I, pags. 103 y ss.
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del marido. Tal oposicién no podrd realizarse en caso de separacién
legal o de hecho (116).

El articulo 22 de la Ley de Procedimiento Administrativo reconoce
la capacidad de obrar ante la Administracién ptblica a la mujer casada
sin asistencia del marido. Parecidas declaraciones se contienen en el
Reglamento del Procedimiento Econémico administrativo y en la Ley
de lo Contencioso Administrativo.

Y llegamos a la trascendental Ley de 24 de abril de 1958, que
modifica muchos articulos del Cddigo civil que afectan a la condicién
general de la mujer, y a la capacidad—Iato sensu—de la mujer casada.

Pero interesa hacer resaltar lo que tal vez no se ha destacado lo
suficiente. La ley no se limita a tal reforma—progresista, aunque timi-
da—de la capacidad de la mujer, sino sienta afirmaciones doctrinales
que pretenden formular un principio general de Derecho: el de la
supremacia del var6n en el matrimonio bajo la férmula «unidad de di-
reccién del matrimonio» que se le encomienda a él. Oigamos, en efecto,
la Exposicién de Motivos de dicha ley.

«Si bien es cierto que el sexo por si no debe dar lugar a diferencias
y menos a desigualdades de trato juridico civil, ha parecido igualmente
claro, hasta el punto de estimarlo también como principio fundamental,
que la familia, por ser la més intima y esencial de las comunidades, no
puede originar desigualdades, pero si ciertas diferencias organicas, de-
rivadas de los cometidos que en ella incumben a los miembros de la
familia. Se contempla, por tanto, la posicién peculiar de la mujer ca-
sada en la sociedad conyugal en la que, por exigencias de la unidad
matrimonial, existe una potestad de direccién que la naturaleza, la re-
ligién y la historia, atribuyen al marido, dentro de un régimen en que
se recoge fielmente el sentido de la tradicién catblica que ha inspirado
siempre, y debe inspirar en lo sucesivo las relaciones entre los cén-
yuges.»

Consecuente con el principio de igualdad de sexos, sin perjuicio de
la necesidad de unidad de direccién del matrimonio por el marido, la
ley referida suprimié la incapacidad de las mujeres—casadas o no—
para ser testigos de los testamentos, para ser tutoras o miembros del
Consejo de Familia, la pérdida de la patria potestad de la madre binu-
ba, mejoré la cuota legitima usufructuarla y dio una nueva redaccién al
articulo 1.413.

En este precepto se consagré la necesidad del consentimiento de la
mujer para los actos de disposicién del marido sobre inmuebles o es-

(116) Es muy importante la interpretacién progresista de dichos preceptos
por DE 1A CAMARA (0b. cit., pags. 284-287).
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tablecimientos mercantiles gananciales, sin perjuicio de que el marido
pudiera recabar la autorizacién judicial supletoria en un procedimiento
sumario y de la posibilidad de que el Juez estableciera medidas caute-
lares para la administracién del patrimonio ganancial a solicitud de la
mujer cuando el marido realizare actos que entrafiasen grave riesgo
para la sociedad de gananciales. No perjudicarfan a la mujer los actos
de disposicién que realizare el marido en contravencién al Cédigo o en
fraude de aquélla (117).

CariTtuLo XVIII

LEGISLACION DE LA DECADA DE LOS ANOS SETENTA DEL

PRESENTE SIGLO: LEY DE 22 DE JULIO DE 1961, COMPILA-

CIONES DE DERECHO CIVIL ESPECIAL DE VIZCAYA, CATALU-

NA, BALEARES, GALICIA Y ARAGON Y DECRETO 2310/70,
DE 20 DE AGOSTO

. Resultaba inevitable, siguiendo la linea de equiparacién de sexos

pretendida por la Ley de 24 de abril de 1958—pese a la ambivalencia
de la misma—, regular la condicién de la mujer en el plano de su acti-
vidad politica, profesional y laboral. Al iniciarse la década eran insu-
fribles para la opinién publica vetustas restricciones que consideraban
a la mujer en tales campos como perpetua menor de edad, violando el
espiritu del articulo 3.° del Fuero de los Espafioles, reafirmado por la
Ley Promulgadora de los Principios del Movimiento Nacional de 17 de
mayo de 1958, dictada inmediatamente después de la de 24 de abril del
mismo afio.

La Ley de 22 de julio de 1961 atendié a dichas exigencias sin
avanzar, eso si, un paso mds alld del criterio de la Exposicién de
Motivos de la de 24 de abril de 1958; equiparacién de la mujer soltera
o viuda al varén en la generalidad de los campos de actividad profesio-
nal o laboral y mantenimiento de la unidad de direccién del matrimonio

(117) La bibliografia acerca de dicho articulo es sobradamente conocida
para que insista sobre la misma. Es fundamental el excelente trabajo de DE LA
CAMARA ALVAREZ, «El nuevo articulo 1.413 del  Cédigo civil», Anuario de De-
recho Civil, 1959, péags. 450-479, 847-898, y 1960, 361-499; Roca JuaN, «Protec-
cién del interés de la mujer en el patrimonio ganancial», en el mismo -Anuario,
1959, pags. 481-533; Cossfo, La sociedad de gananciales, publicado por el Ins-
tituto Nacional de Estudios Juridicos, 1963, y los tratados generales de Derecho
de Familia -posteriores -a la reforma (Puic' BrRuTau, LAcruz BeRrDEJo, Espin  CA-
NOVAS, BONET RAMON). o B : coT
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en el marido y consiguiente licencia marital para que la mujer casada
ejercitara tales derechos, aunque establecié un recurso judicial contra
1a mala fe o abuso del derecho de éste.

Asi disponia el articulo 5.° de dicha ley, que cuando la misma
exigiere la autorizacién marital para el ejercicio de los derechos reco-
nocidos en ella, deberd constar de forma expresa, y si fuere denegada,
la oposiciébn o negativa del marido no serd eficaz cuando se declare
judicialmente que ha sido hecha con mala fe o abuso del derecho.

A lo largo del decenio, las compilaciones de Derecho civil especial,
fueron estableciendo una serie de preceptos que hacen referencia a la
mujer casada sujeta a dichos regimenes, de acuerdo con sus caracteris-
ticas y tendencias histdricas.

Al no regular de modo sistematico la capacidad de aquélla, han
dado lugar a la aplicacién del titulo IV del libro I, en el que se hallan
situados los articulos 56 y siguientes del Cédigo civil con la consiguiente
instauracién de la licencia marital para la mayor parte de los actos
patrimoniales de la misma y consagracién del deber de obediencia de
la mujer hacia el marido (118).

Sin embargo, son tantas y tan importantes las excepciones a tal
aplicacién tedrica del régimen del Cédigo, que lo menos que puede de-
cirse es que el régimen especial foral tiene primacia sobre el previsto en
aquel cuerpo legal, que sobre todo en el plano patrimonial, tiene muy
escasa aplicacién. Conviene matizar esta afirmacidén, especificando el
sistema de cada una de las Compilaciones.

1) Compilacién de Derecho civil especial de Vizcaya (Ley 42/59,
de 30 de julio): El articulo 42 de la misma establece que a falta de
contrato sobre los bienes, cuando €l marido fuere vizcaino infanzén,
en el momento de contraer matrimonio, se entenderd contraido éste
bajo el régimen de la comunicacién foral de bienes. Y el articulo 46
de la misma, que la administracion de los bienes del matrimonio se
regird por el Cddigo civil. Parece, pues, que la problemdtica del régi-
men de la capacidad de la mujer casada vizcaina debe ser la misma
que la que plantea el Cédigo civil.

2) Compilacién de Derecho civil especial de Catalufia (Ley 40/60,
de 29 de julio): Su articulo 7.° establece que el régimen econémico
familiar de los cényuges serd el convenido en sus capitulaciones ma-

(118) Sostiene Espin CANovAs (ob. cit., pags. 60 y 65) que los articulos 56-66
del Cédigo civil son de aplicacién general para Aragén, Catalufia y Baleares
por estar comprendidos en el Titulo IV del Libro I, declarado de aplicacién
general a todas las provincias por el articulo 12, apartado 1. Para Aragén, afirma
lo propio -PALA Mepiano («La esposa administradora en la Compilacién de De-
recho Civil de Aragén», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1968, pég. 352).
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trimoniales, que podrdn otorgarse antes del matrimonio o durante el
mismo, necesariamente en escritura publica, y serdn irrevocables salvo
lo prevenido en esta Compilacion. En defecto de pacto, el matrimonio
quedard sujeto al régimen de separacién de bienes que reconoce a cada
cényuge la propiedad, disfrute, administracién y disposicién de los bie-
nes propios, sin perjuicio del régimen especial de la dote si la hubiere.
El articulo 49, que son parafernales todos los bienes propios de la
mujer al tiempo de celebrarse el matrimonio y los que por cualquier
titulo adquiera después de contraido, siempre que no formen parte de
la dote. En la duda, respecto al caricter de bienes propios de la mujer,
se presumird que son parafernales. La mujer tendra el dominio, disfrute
y libre administracién de los bienes parafernales, pudiendo adquirirlos,
enajenarlos, gravarlos, defenderlos en juicio y aceptar y repudiar he-
rencias y legados sin licencia de su marido, el cual no estard obligado
a los gastos que la gestibn y defensa de dichos bienes ocasione. Es
‘importante también el régimen de las compras con pacto de sobreviven-
cia, pues el articulo 62 establece que los bienes adquiridos con dicho
pacto por los cényuges en régimen de separacién, no podrdn ser ena-
jenalos ni gravados sino por acuerdo de ambos, no pudiendo transmitir
ninguno de los cényuges los derechos que tengan sobre la cosa com-
prada a tercera persona (119).

3) Compilacién de Baleares (Ley 5/61, de 19 de abril): Su articu-
lo 3.° establece que el régimen econémico conyugal serd el convenido
en capitulaciones matrimoniales. A falta de contrato sobre los bienes,
se entenderd contraido el matrimonio bajo el régimen de absoluta sepa-
racién de los mismos. El articulo 4.°, que en régimen de separacién
de bienes, cada cényuge retendrd el dominio y administracién de los
que le pertenezcan, haciendo suyos todos los frutos, si bien con la obli-
gaciénh de contribuir proporcionalmente al sostenimiento de las cargas
del mismo. Tanto el marido respecto de sus bienes privativos, como la
~ esposa con respecto a los parafernales, tienen la plena facultad para
ejecutar cualesquiera actos o negocios de adquisicién, administracién,
enajenacién, gravamen o disposicién y gozardan de plena legitimacién
activa o pasiva para su gestion y defensa, sin necesidad de que en el
ejercicio de tales facultades medie licencia, intervencién o consentimien-
to del otro cényuge. Seran vélidos en dicho régimen los actos y contra-
tos que celebren entre si los cényuges a titulo oneroso... La mujer
casada puede salir fiadora de su marido y obligarse mancomunadamente
con €l -

(119) Para un estudio general de la Compilacién véanse notas de los Vocales
Ponentes de la Comisién de Juristas que redacté el Proyecto CONDOMINES VALLS
y Faus EstTEVE, al texto publicado por la Libreria Bosch, Barcelona, 1960.
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El articulo 65 hace aplicable para Menorca dicho régimen y el 66
establece otro similar para Ibiza y Formentera,

4) Compilacién de Derecho civil especial de Galicia (Ley 147/63,
de 2 de abril): Aunque en principio rige el Cédigo civil en Galicia,
por falta de normas especiales de la Compilacién, no hay que olvidar
la importante institucién juridica de la compafifa familiar gallega. En
ella, «la mujer casada tiene personalidad propia y es, con relacidn a
la compaiiia, de condicién igual a su marido (art. 47, 2). Por otra
parte, como el articulo 52 de la misma, dispone que «corresponde la
administracién de la compafiia a la persona que determine el contrato
de constitucién», es evidente que la mujer casada puede tener tal
administracién, y consiguientemente, las facultades de dirigir y repre-
sentar la sociedad, adquirir para ella y obligarse en su nombre y dis-
poner de los semovientes y muebles sociales, sin necesidad de licencia
de su marido, pues es de condicién igual a él.

5) Compilacién de Derecho civil especial de Aragén (Ley 15/67,
de 8 de abril): EspiNn CANovAas (120) estudia minuciosamente los pre-
ceptos de la Compilacién que se refieren a esta materia, y acertadamen-
te apunta una serie de preceptos que ensanchan la capacidad de la mu-
jer casada en relacién con el régimen de Derecho comin.

Sin embargo, debo resaltar, en el plano de su capacidad patrimo-
nial, dos preceptos verdaderamente basicos de la Compilacién: el ar-
ticulo 25, al establecer que los capitulos matrimoniales podrédn contener
cualesquiera estipulaciones relativas al régimen familiar y sucesorio de
los contrayentes y de quienes con ellos concurran al otorgamiento,
siempre que no sean contrarias a los fines propios del matrimonio. Y
el 49, al establecer que el marido administrard los bienes privativos de
la mujer en tanto no se haya estipulado lo contrario o ella no recabe
para si la administracién. El poder de administrar lleva consigo el de
realizar cuantas actuaciones judiciales o extrajudiciales exija su normal
ejercicio.

En tal orden de cosas, el primero de los preceptos citados compa-
rado con el articulo 59 del derogado Apéndice de Derecho foral ara-
gonés, elimina la referencia a la «prohibicién expresa en la legislacion
vigente en Aragén».

Ello hace pensar que tal derogacién ha sido intencionada y que el
principio standum est chartae es hoy todavia méds amplio en la Com-
pilacién que lo fue en el Apéndice. Por tanto, si los cényuges pactan
la separacién de bienes en capitulos, antes o durante €l matrimonio
(art. 26), o establecen que en la comunidad de bienes, legal o paccio-

(120) Ob. cit., péags. 60-66.
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nada, la mujer tenga la direccién del consorcio y la administracién dek
mismo, s evidente que su capacidad patrimonial serd plena. Las ideas
de DE LA CAMARA y de CAsTRO, tendrd plena aplicacién aqui sin los
obstaculos que para su desenvolvimiento presenta el sistema de precep-
tos del Codigo civil.

Pese a la opinidén favorable de Lacruz BerDEjo (121) no creo sea
muy acertada la regla prevista en el articulo 49. '

El articulo 48 de la Compilacién encomienda la administracién de.
la comunidad matrimonial legal al marido. La mujer patticipa en la
misma con las facultades necesarias para el buen gobierno del hogar.
Las facultades del marido pasan a la mujer cuando aquél resulte in-
capacitado, desaparezca de su domicilio, aun dejando representante y
en los demés supuestos del articulo 1.441 del Cédigo civil. El articu-
lo 50 reconoce la posibilidad de privar de su administracién al cényuge
administrador por resolucién judicial, en juicio sumario, si en el ejer-
cicio de sus facultades incurriere en culpa grave o negligencia habitual,
con notorio perjuicio de los intereses familiares.

6) Es importante, por dltimo, estudiar, al final de la década de
los sesenta en nuestra Patria, el importante Decreto 2310/70, de 20 de
agosto, que desarrolla para la mujer trabajadora los preceptos de la
Ley de 22 de julio de 1961.

La Exposicion de Motivos del mismo reconoce que «la creciente
participacién de la mujer en las actividades laborales reviste extraordi-
naria importancia, en la fase presente del desarrollo econémico y social,
al par que resulta manifiesta la evolucién de muchos de los conceptos
que inspiraron la legislacién especifica sobre el trabajo femenino, hasta
el punto de que es cada dia mas necesaria y universalmente aceptada la
equiparacién de la mujer, tanto para conseguir un empleo, como para
desempeiiarlo en igualdad de condiciones con los trabajadores varones».

En tal sentido, el articulo primero del Decreto citado establece que
la mujer tiene derecho a prestar servicios laborales en plena situacién
de igualdad juridica con el hombre y a percibir por ello idéntica remu-
neracién. Las Reglamentaciones de Trabajo, Ordenanzas Laborales, Con-
venios Colectivos Sindicales, Normas de Obligado Cumplimiento y Re-
glamentos de Régimen Interior no estableceran preceptos o clausulas
que impliquen diferencia en las categorias profesionales, condiciones de
trabajo y remuneraciones entre los trabajadores de uno y otro sexo.

El articulo 2.°, apartado 3, que la mujer casada podrd contratar la
prestacién de sus servicios con la autorizacién de su marido, que se

(121) «El Derecho de Familia en la nueva Compilacién aragonesa», Anuario-
de Derecho Civil, octubre-diciembre de 1967, pig. 744.
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presumird concedida si anteriormente viene desempefiando funciones
laborales. La oposicién o negativa del marido no serd eficaz cuando
se declare por la autoridad judicial que fue precedida de mala fe o con
abuso de sus derechos. En caso de separacién conyugal de derecho o
de hecho, se reputard concedida por ministerio de la ley la autorizacién
para celebrar contratos de trabajo, con los efectos que de los mismos
puedan derivarse. La mujer casada, para comparecer en procedimientos
laborales no precisa autorizacidn ni asistencia de su marido, aunque,
facultativamente, pueda estar asistida o representada por éste.

Por dltimo, la disposicién transitoria primera del Decreto dispone
que antes de primero de enero de mil novecientos setenta y dos, el
Ministerio de Trabajo procederd a la revisién de las Reglamentaciones
de Trabajo, Ordenanzas Laborales y Normas de Obligado Cumplimiento
para adaptarlas a lo establecido en el articulo primero. Asi deberd pro-
cederse en la renovacién de los Convenios Colectivos de Trabajo y en
la revisién de los Reglamentos de Régimen Interior de las empresas.

CariTurLo XIX

CRITICA DEL SISTEMA DEL CODIGO CIVIL, LEGISLACION
POSTERIOR AL MISMO Y COMPILACIONES DE DERECHO
CIVIL ESPECIAL SOBRE LA CAPACIDAD DE LA MUJER

CASADA '

Del mismo modo que no quise entrar en el estudio pormenorizado
del sistema del Cdédigo civil, por estimarlo sobradamente conocido,
tampoco quiero entrar en el detalle de la interpretacién tradicional del
mismo, segin el que los preceptos de los articulos 56 a 66 del Cddigo
civil que regulan la capacidad de la mujer casada, por ser la capacidad
una materia de orden ptblico, son inderogables, cualquiera que sea el
régimen patrimonial familiar que se haya pactado en capitulaciones
matrimoniales y aplicables a las regiones forales por virtud del articu-
lo 12 que hace extensivo los preceptos del titulo IV del libro 1 de las
mismas.

1) Critica de la teoria de DE CASTRO, DE LA CAMARA y otros
autores: La teoria merece todas las alabanzas desde el punto tedrico e
ilumina vivamente aspectos preteridos por la doctrina al analizar la
materia, brindando un sugestivo campo de andlisis para el desarrollo de
preceptos que habian pasado un tanto olvidados y que son capitales para
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una progresiva ampliacién de la capacidad patrimonial de la mujer
casada en el campo del Derecho comin. Los articulos 1.384 del Cddigo
civil y 58 de la Ley de Contrato de Trabajo, sobre todo, habilmente
manejados por la practica, pueden mitigar un tanto la angustiosa situa-
cién de la mujer separada de hecho. Seria muy de desear que tal
teoria fuera consagrada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Sin embargo, la misma tiene fallos que sus propios autores no dejan
de reconocer lealmente, por lo que su aplicacién prictica amenaza ser
més bien restringida, dejando a la mujer casada sujeta en la préctica
al sistema codificado de incapacidad, con sus terribles consecuencias
para la mujer en caso de abandono por el marido o separacién de hecho.

De la judicial no merece la pena hablar, pues el procedimiento ca-
nénico de separacién, habitual dada la catolicidad sociolégica de la in-
mensa mayoria de la poblacién, necesita una profundisima reforma y no
contribuye en nada a resolver los problemas a que estd destinado (122).

El primer hecho, estadisticamente incontrovertible, con el que choca
dicha teoria, es que la aplastante mayoria de los matrimonios en Espafia
no conciertan capitulaciones matrimoniales (123).

Ello trae como consecuencia que el régimen de bienes habitual de
los cényuges de Derecho comin es el de la sociedad legal de ganancia-
les, donde rige, de un modo incontrovertible, el sistema de limitacién
de la capacidad de la mujer casada que hemos examinado. Pero es que
en caso de que tal régimen se intente sustituir por otro mds adecuado
a la situacién conflictiva entre los esposos, por convenio—normalmente
el de separacién de bienes—, tal convenio choca con la prohibicién de
modificar el régimen de bienes después de contraido el matrimonio que
establece el articulo 1.320. En suma, el que casa queda atrapado para
siempre, salvo separacién judicial, por el régimen de gananciales, y la
mujer percibe sus graves inconvenientes en caso de situacién conflictiva
con su esposo. ‘

(122) Es de interés el estudio de AMAT CorTEs contenido en la obra colec-
tiva ¢Divorcio en Espafia?, de GINESTA AMARGOS, de PASCUAL DE MIRALLES y
otros, Editorial Nova Terra, Barcelona, 1972, en que se reconoce que «en Espaiia,
desde antiguo, fue extremadamente complejo, largo y costoso el procedimiento a
seguir en el caso de separacién matrimonial. Por ello, desde antiguo también,
muchos espafioles optaron por la separacién convencional, es decir, aquella con-
venida a través de los respectivos letrados, con caricter privado, en documento
suscrito por ambas partes y, a veces, incluso con intervencién notarial» (0b. cit.,
péagina 177).

(123) Segin mi cdlculo, un poco apresurado, hecho sobre el Anuario de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 1971, en dicho afio el
total de las capitulaciones matrimoniales otorgadas en escritura pdblica en toda
Espafia ascendi6 a mil ciento setenta y dos, de ellas seiscientas noventa y seis en

las provincias catalanas o aragonesas y once en Mallorca.
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DE LA CAMARA (124) se adelanta a dicha objecién afirmando que
la norma del articulo 1.320 debe interpretarse en sentido restrictivo,
como prohibitiva que es, y como se refiere exclusivamente a lo pactado -
en capitulaciones matrimoniales, no puede ser invocada, para declarar
sin mdés, nula o ineficaz cualquier modificacién de lo que no haya sido
objeto de pacto capitular.

En suma, la prohibicién de un convenio de separacién amistoso
que establezca la separacién de bienes y restituya la capacidad juridica
de la mujer casada separada, viene impedida por el articulo 1.315 que
no permite el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales posnupcias.
Por ello, concluye el autor, que cuando los cényuges no intentan cam-
biar el sistema administrativo de la sociedad de gananciales, sino sélo
modificar transitoria e indirectamente el régimen de administracién de
algunos bienes de la misma sociedad, no debe serle aplicable la prohibi-
cién legal de irreformabilidad del régimen econémico matrimonial.

Temo que la objecién no quede disipada, pese al brillante esfuerzo
dialéctico de DE LA CAMARA. Por otra parte, los pactos o convenios de
separacién amistosa, son, en la teoria de aquél, méis convenios entre
caballeros que verdaderos contratos juridicamente vinculados, pues el
convenio—seglin el mismo autor—pierde su eficacia «...si cesa la
separacién de hecho, o si el marido se opone a que la separacién
contintie mediante el ejercicio directo y veraz del derecho que en este
sentido le corresponde» (125).

La posibilidad de coaccién del marido a la mujer para obtener
nuevas concesiones en la separacién convenida—amenaza de iniciar la
separacién judicial, obligarla a convivir de nuevo con él, etc.—, hace
que tales convenios no sean, como muchas veces demuestra la préctica,
sino meros armisticios en la borrascosa pelea entre dos esposos desave-
nidos, en que, por regla general, en igualdad de condiciones, lleva las
de perder la mujer.

La jurisprudencia registral y del Tribunal Supremo, dificilmente re-
conoceran la validez de tales convenios cuando precisamente surja la
cuestién candente: el problema de su revocabilidad y de la revocacién
de las autorizaciones, consentimientos, etc., que los instrumentan con
eficacia ante terceros. Hay demasiados articulos prohibitivos en el Cédi-
go civil, y demasiada jurisprudencia contraria a la separacién conven-
cional para facilitar la tarea al prdctico que intente dar una salida a la
mujer que busca una solucién a su problema.

Tampoco es fécil que, justificada la inexistencia de cargas del ho-

(124) Ob. cit., pags. 100-101.
(125) Ob. cit., pag. 111.

3
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gar—desaparecido con la separacién de hecho—y la existencia de rentas
de los bienes parafernales o de salarios de la mujer separada (articu-
los 1.384 C. c. y 11 de la Ley del Contrato de Trabajo), puede ésta
conseguir establecer un santuario invulnerable para sus ahorros, prote-
gido por la fuerza de los principios legitimadores del trafico juridico
frente a terceros (arts. 34 L. H., 464 C. c., 545 C. Com.).

Cuando la mujer transmite a un tercero lo que ha adquirido por
tales fuentes de ingresos, en estado de separada de hecho, sin autoriza-
cién del marido, el tercero adquiere en firme y es irreivindicable su
adquisicién? ¢Puede, por el contrario, el marido anular tal enajenacién,
en virtud de lo previsto en el articulo 65 del Cédigo, y negar la con-
dicién de tercero al adquirente, al menos, al primer adquirente de la
mujer?

La cuestién es tan dudosa, que dificilmente funcionario alguno im-
plicado en tal problema—Notario, Registrador de la Propiedad, Agente
de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio—autorizard o inscribird con
absoluta conviccién y sin hacer las oportunas reservas del caso al acto
juridico de transmisién de la mujer al tercero. Reservas que obviamen-
te constituirdn en situacién de mala fe—conocimiento del derecho de
impugnacién del marido—al adquirente, quien no podrd nunca quedar
protegido por el principio de irreivindicabilidad de su adquisicién.

En la prictica, pues, vemos que la excelente construccién tedrica de
estos autores no ha quedado muy bien parada.

Por otra parte, esta teoria puede ser motejada de clasista sin culpa
alguna de sus autores y si de las estructuras socioeconémicas de la
sociedad espafiola: es obvio que las capitulaciones matrimoniales que
se pactan en Espafia las otorgan los contrayentes de clase media y ele-
vada. No sé de ninglin matrimonio obrero que capitule antes de casarse.
El conocimiento de las dificultades que acechan a la mujer que se
‘casa con hombre de determinados antecedentes, modo de ser o profe-
sién, puede ser un motivo para pactar separacién de bienes, licencia
marital irrevocable y cuantas cautelas permitan ampliar al méximo la
capacidad de la mujer casada. Es evidente que tales cautelas sélo las
articulardn los contrayentes favorecidos por la fortuna, no los obreros.
Y nadie podrd convencer a la mujer trabajadora separada de hecho de
que hay dos leyes, una para ricos y otra para pobres, y que a ella se
le aplica la peor.

Por dltimo, con la teoria de DE LA CAMARA, no veo por ninguna
parte protegidos los ahorros de la mujer que ejerce una profesién libre,
pues el articulo 58 de la Ley del Contrato de Trabajo no le es aplica-
ble. Porque la Ley de 21 de julio de 1961 sélo se ocupa de que la
mujer profesional trabaje, pese a la oposicién de mala fe o con abuso
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de derecho del marido, pero no cuida—ni puede cuidar, porque no es
ése su cometido—del destino de los productos de dicho trabajo, y mas
concretamente, del superdvit que la actividad profesional de la mujer
pueda proporcionarle. Evidentemente, caerdn en la masa de la sociedad
de gananciales, y teérica y practicamente el marido podrd bloquear su
disposicién, alegando que como administrador de la sociedad de ganan-
ciales a él deben atribuirse.

Debo concluir que, aun cuando la teoria de DE LA CAMARA tenga
escasa aplicacién prédctica, el esfuerzo dialéctico de su autor no ha que-
dado baldio: nos recuerda la imperiosa necesidad de la reforma legis-
lativa de los preceptos que regulan la capacidad de la mujer casada
en nuestro Derecho.

2) Critica de la Ley de 24 de abril de 1958: Una critica elemental
de la misma consiste en que de ninguna manera ha suprimido las in-
capacidades y discriminaciones de la mujer contenidas en el Cddigo
civil, dejando aparte el tema de la capacidad de la casada (126).

Para criticar dicha ley en el tema objeto de este estudio, conviene
separar lo que podria llamar filosofia de la reforma, contenida en su
Exposicion de Motivos, y el examen del trascendental articulo 1.413,
y su derivacién hipotecaria, el articulo 144 del Reglamento Hipotecario,
reformado a su vez por Decreto de 17 de marzo de 1959.

La filosofia de la Exposicién de Motivos es ambigua y contradicto-
ria. Principia afirmando la igualdad de sexos ante la ley; a continua-
cién asevera que la familia no puede introducir desigualdades, pero
si ciertas diferencias orgdnicas, derivadas de los cometidos que en ella
incumben a sus miembros. Concluye que por exigencia de la unidad
matrimonial existe una potestad de direccién que la naturaleza, la
religién y la historia atribuyen al marido en relacién con su mujer.

Nada tengo que objetar frente al principio tedrico de la igualdad de
sexos que establece la Exposicién, sino eso mismo: que queda en prin-
cipio teérico, que es incumplido en el texto de la misma ley y en la
praxis social de cada dia. Creo, no obstante, que como corolario del
principio general del Derecho, de igualdad de todos los hombres ante
la ley—principio de Derecho no sélo politico (art. 3.° del Fuero de
los Espaiioles), sino de Derecho natural, e incluso histdrico tradicio-
nal—, desempefia todas las trascendentales funciones de los princi-
pios generales del Derecho, que no es el caso examinar aqui. Las

(126) Lo prueba el hecho de la promulgacién de la Ley 31/72, de 22 de
julio, que deroga técitamente la incapacidad de la mujer menor de veinticinco
afios contenida en el antiguo articulo 321 del Cédigo. Pero es que en este mismo
cuerpo legal existen multitud de articulos que consagran discriminaciones o inca-
pacidades para la mujer, o simplemente preferencias para el varén que no han
sido afectados por ninguna reforma.
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excepciones a dicho principio deben ser, por tanto, interpretadas res-
trictivamente, como contrarias al tenor de la razén de la ley.

La més trascendental, la incapacidad de la mujer casada, conse-
cuencia de la unidad de direccién del matrimonio atribuida al marido,
no puede escapar al imperio del principio general de la igualdad de
sexos, y debe ser interpretada restrictivamente en todo aquello que el
tenor literal de la disposicién que la establezca no imponga la. inca-
pacidad. '

No entiendo, por otra parte, qué diferencia puede hallarse entre des-
igualdad y diferencia orgdnica. Marido y mujer, parece decir la Exposi-
ci6n de Motivos, son iguales..., pero el marido es mas igual que la
mujer, como cabria decir, parodiando humoristicamente a GEORGE ORr-
WELL, en Animal Farm (127). O son iguales o son desiguales: no cabe
un término medio. Predicar la igualdad moral de los cényuges, pero
imponer una diferencia de status juridico, es tanto como encubrir ideo-
légicamente la aplastante desigualdad real con bella semdntica confu-
sionista.

La referencia a la teoria orgénica de la sociedad, o es una pura
imagen retdrica, sin trascendencia alguna, o tiene verdadera importan-
cia porque trasluce una ideologia ultraconservadora (128).

Por dltimo, la unidad de direccién del matrimonio se presupone.

El legislador de 1958, ciertamente, no tenia grandes modelos validos

(127) En la imaginativa utopia de ORWELL que lleva ese titulo, los animales
de una granja expulsan al granjero, su amo, y establecen una comuna igualitaria,
en la que, por supuesto, todos son iguales... Pero pasan los afios y se instaura en
el poder una casta de animales privilegiados: los cerdos. Asi se explica el pasaje
que sigue: «Por primera vez Benjamin consintié en quebrantar su costumbre y
leyé lo que estaba escrito en el muro. Alli no habia nada, excepto un solo man-
damiento. Este decia: Todos los animales son iguales, pero algunos animales son
mds iguales que otros. Después de esto no les resultdé extrafio que al dia siguiente
los cerdos, que estaban supervisando el trabajo de la granja, llevaran todos 14-
tigo en la mano» (Editorial Planeta, S. A., Barcelona, 1973, pigs. 148-149).

(128) REecasENs SicHEs (Sociologia, Editorial Porrda, S. A., México, 1970,
péginas 73-74) afirma que «aunque en apariencia hay algunas semejanzas entre
los entes colectivos y los organismos bioldgicos, también es cierto que existen
notorias diversidades de gran importancia y muchas de ellas esenciales... Las
doctrinas organicistas, a pesar de que pretenden consistir en una mera observacién
de la realidad mediante métodos naturalistas, estdn inspiradas por un prejuicio
politico, el cual casi siempre es el deseo de subordinar absolutamente el individuo
al Estado... Profesar una u otra conviccién politica resultarfa respetable en todo
caso; pero lo que ya no es digno de respeto, sino, por el contrario, de condena
es su intencién fraudulenta (enmascarar su actitud politica con el revestimiento
de una seudociencia naturalista). Esto constituye un engafio intolerable».

SoROKIN (citado en RECASENS SICHES, ob. cit., pégs. 71-72) afirma que del
mismo modo que «las leyes de la Biologia sean aplicables al hombre, no se sigue
que la sociedad humana sea un organismo animal... Podemos admitir que la so-
ciedad humana constituya una especie de unidad, cuyos miembros se hallan en
relacién de interdependencia. Pero es falso deducir de ello que la sociedad hu-
mana sea un organismo tan sélo porque un organismo es una especie de unidad».’
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que le hubieran permitido atribuir la direccién del hogar a la potestad
conjunta de ambos cényuges, fuera de la muy reciente Ley alemana
de 1957 de equiparacién de los mismos. Por tanto, se atribuyé la di-
reccién del hogar al esposo.

La opcién era legitima en tal afio. Pero a la luz del mds reciente
Derecho comparado, es evidente que en 1973 sélo Portugal y Luxem-
burgo comparten nuestra posicién patriarcalista en la Europa a la que
aspiramos integrarnos.

El legislador no tiene por qué exponer las razones en que funda
sus decisiones. Cuando lo hace, actda como mero jurista privado y, por
tanto, tales razones pueden ser controvertidas, y si las mismas son in-
sostenibles padecera descrédito el mandato legislativo: el jurista debera
obedecerlo, pero restringird su alcance mediante la interpretacién del
mismo (sistemdtica, correctora, restrictiva y, si el caso lo requiere, abro-
gante),

La potestad de direccién del matrimonio, segin la Exposicién de
Motivos, es atribuida al marido por la naturaleza.

Esto, o significa que las propias condiciones psicobiolégicas de la
persona humana y su historia genética establecen una disparidad de
condiciones de los sexos, que justifica el predominio del varén y la
inferioridad de la mujer, o significa esto mismo, y que la filosofia na-
tural consagra esta situacién, que por Derecho natural el hombre es
superior a la mujer, al menos en el matrimonio.

Lo primero es una enorme inepcia. Estudios cientificos reiterados
han demostrado que la mujer no es inferior en condiciones psicobiols-
gicas al hombre, que los coeficientes de capacidad mental e inteligencia
de ambos sexos son similares, que no hay superioridad innata del varén,
sino superioridad adquirida por el condicionamiento que los. diferentes
papeles sociales imponen al hombre y a la mujer. Por otra parte, seria
disparatado que el hombre casado fuera superior a la mujer casada e
igual a la soltera o viuda jcomo si el matrimonio hiciera imbéciles a
las mujeres y potenciara la inteligencia a los hombres! La contradiccién
16gica del legislador no puede ser mayor. No se puede emancipar a las
solteras o viudas, como hace el predmbulo de la ley y desarrollé la
Ley de 21 de julio de 1962, y encadenar a las casadas.

Que la autoridad marital sea de Derecho natural, es mds que dis-
cutible. Es posible que a los ojos de Santo Tomds lo fuera, influido por
el pensamiento de San Pablo, que ya he estudiado, y por la Munt
usual en las costumbres germénicas que conocié en su tiempo. Seria
interesante hacer un estudio minucioso de tal afirmacién en Santo
Tomds, en el contexto de la Summa Theologica (128 bis), que desgra-

(128 bis) 1.2, 22 q, 97, a 1 (cit. en DE CasTrO, 0b. cit, 1, pag. 422, nota 2).
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ciadamente no puedo hacer aqui. Sin embargo, el mismo autor sentd las
bases de la moderna Sociologia juridica al reconocer que las leyes deben
variar cuando varian las circunstancias que las han originado. Es eviden-
te que las circunstancias sociales son muy otras de las que conocié Santo
Tomds, que es seguro que no repetiria su afirmacién acerca de la mujer
si hoy pudiera hacerlo.

Que la religién consagra la autoridad del vardn y la inferioridad de
la mujer en el matrimonio, es otra afirmacién de la Exposicién que no
resiste la critica de la Teologia posconciliar. A la autorizada opinién de
SCHILLEBEECKX que antes expuse me remito. Las directrices pastorales
de San Pablo, dadas para un contexto histérico y una situacién antro-
poldgica determinados, no pueden fundamentar la tesis de los que opi-
nan que la autoridad marital, jefatura familiar del varén o como que-
ramos llamarla es de Derecho natural. Esto es tanto como decir que si
en la Biblia no hay base para consagrar tal superioridad del varén, los
iusnaturalistas que lo deseen deben fundarse en otros argumentos dis-
tintos de los religiosos: histéricos o derivados de la misma naturaleza.

Temo que si algiin iusnaturalista catélico quiere hoy fundar la na-
tural supremacia del varén en el matrimonio en tales razonamientos su
tarea serd muy ardua, a la luz de los modernos estudios de las Ciencias
Humanas, que destruyen los viejos prejuicios patriarcalistas, y muestran
la inmensa plasticidad del ser humano, capaz de asumir nuevas formas
de vida, de pensamiento, de sentimiento de los que han sido tradicio-
nales, por medio de una aculturacién y de una educacién adecuadas.

Pero es que aun cuando las afirmaciones patriarcalistas de San Pa-
blo sobre la mujer casada constituyeran un dato revelado y obligaran en
conciencia los fieles catdlicos—no parece que robustezca mucho tal
tesis el cardcter voluntario con que la nueva liturgia posconciliar de
la misa de casados establece la lectura, antes preceptiva, de tales tex-
tos—, es evidente que la obligacién de la sana laicidad del Estado que
establece la declaracién sobre la libertad religiosa del Concilio Vatica-
no Il impide discriminar a los creyentes, imponiéndoles la carga de
la- autoridad marital mientras los no creyentes podrian regirse por el
principio didrquico de la colaboracién y acuerdo libre de ambos espo-
sos en el manejo del hogar y de los asuntos familiares. '

Tal declaracién del Concilio, aparte de obligar a inspirar la legisla-
cién del Estado espafiol, segtin el tenor literal del punto II de los Prin-
cipios del Movimiento (Ley de 17 de mayo de 1958), ha influido en
la ley sobre el ejercicio del Derecho civil de libertad religiosa, que
aunque no contiene precepto alguno sobre el punto que me ocupa, se-
fiala un cambio de criterio legislativo que arrumba la fuerza del argu-
mento empleado en 1958 por el legislador.
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Serfa también absurdo que el no catélico, que puede acudir a la
forma civil del matrimonio probando su acatolicidad en la forma sim-
plificada contenida en la modificacién del Reglamento del Registro
Civil contenida en el Decreto 1138/69, de 22 de mayo, articulos 245
y 246, se vea obligado a soportar la autoridad marital, prevista en el
Cdédigo civil para ambas formas de matrimonio, sélo porque San Pablo
la impuso a los creyentes.

Ninguna de tales posibilidades resiste la critica de la moderna teo-
logia posconciliar (129), ni puede decirse sea materia de revisién con-
cordataria con la Santa Sede, que impida la supresién unilateral por el
legislador espafiol de la autoridad marital del sistema de nuestras leyes
civiles.

La unidad de direccidn, sigue afirmando la Exposicién de Motivos,
es atribuida por la historia al vardn.

Tal afirmacién tampoco resiste la moderna critica. Antes expuse cuél
era la tendencia dominante de nuestros autores y creo que lo menos que
puede decirse al respecto, que ni la potestad marital ni la incapacidad
de la mujer casada resultan con nitidez del cuerpo de nuestro Derecho
histérico en su conjunto.

Por otra parte, la apelacién a la historia, o es una simple figura re-
térica intrascendente, ya que se acude a la misma como a un inmenso
caj6n de sastre en que pueden hallarse pruebas para cualquier afirmacién
que se haga en el presente, o debe querer decir algo mds. En efecto, la
historia ha de ser asumida por el presente que se encara con el futuro
para intentar resolver los problemas que aqui y ahora nos acucian. Pero
tal asuncién es a beneficio de inventario, sin legitimar situaciones: in-
justas con la apelacién al pasado. Nos sirve la evocacién del tiempo
muerto en cuanto de él podemos extraer pautas de vida para el futuro.
i{Y no parece que sea muy deseable para la familia espafiola del afio
2000 el esquema de familia y de posicién juridica de la mujer casa-

(129) «Es un principio sélido que el Estado no estd obligado a imponer co-
activamente a los ciudadanos la observancia de la totalidad del orden moral, sino
solamente aquellos elementos que puedan ser considerados como «ptiblica mora-
lidad» exigida por el justo orden ptblico. La determinacién del nivel de piblica
moralidad, impuesta normativamente y exigible coactivamente por el ordenamiento
juridico, debe hacerse teniendo en cuenta los valores morales objetivos (por de-
cirlo asi), pero teniendo en cuenta, a la vez, la situacién sociocultural, los fac-
tores histéricos y lo que podriamos llamar «nivel de conciencia social colectiva».

Por otra parte, se deduce muy claramente de la Declaracién sobre la libertad
religiosa del Concilio Vaticano Il que el Estado no puede hacer discriminaciones
entre los ciudadanos por motivos de religién (cosa expresamente afirmada en la
Constitucién pastoral sobre la Iglesia en el mundo contemporineo, Gaudium et
Spes, nim. 29), y que no puede imponer restricciones a la libertad de conciencia
(religiosa o moral) mds que por razones de justo orden pdblico» (DfEZ ALEGRIA,
Teologia frente a sociedad histérica, Editorial Laia, Barcelona, 1972, pag. 308).
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da que nos brindan las Leyes de Toro y la Ley del Matrimonio Civil
de 1870! :

Ello méxime cuanto que la definitiva plasmacién de la jerarquia
patriarcalista en nuestra sociedad por la Ley de 1870, tuvo como influjo
directo el ordenamiento napolednico, contrario a la libertad civil de los
legislaciones forales, y al puesto que todas ellas atribuian a la mujer
casada.

Arrumbados tales argumentos, cabria afiadir uno suplementario en
apoyo de la potestad marital que reafirma la Ley de 1958. La consti-
tucién democrdtico-argdnica de nuestro Estado impone necesariamente
una visién patriarcalista de la familia, incompatible con la abolicién
de la incapacidad de la mujer casada. v

Cierto que las leyes fundamentales declaran a la familia como célula
ptimaria y fundamento de la sociedad, y entienden que el matrimonio
serd uno e indisoluble, e incluso atribuyen el sufragio familiar al cabeza
de familia, pero ello no significa que sea constitucional en Espafa la
jerarquia patriarcalista. La familia es una célula orgdnica, que se rige
por su propia ley interna, auténoma. Si las mores actuales de la familia

"no son, al menos con caracter de generalidad, autoritarias, sino demo-
créticas, el legislador no puede menos de tomar nota de tal estado de
cosas y en lugar de seguir regulando el matrimonio segiin el principio
jerarquico, puede hacerlo perfectamente, sin mengua de la estabilidad
y cohesién familiares, plasmando en la familia el didrquico o demo-
cratico.

En ninguna parte de nuestras leyes fundamentales veo yo una alusién
a las potestades familiares como Principios Fundamentales del Movi-
miento Nacional, a diferencia de la unidad e indisolubilidad del ma-
trimonio. Principios éstos de unidad e indisolubilidad cuyo examen obli-
garfa a restringir su tenor literal (129 bis). Y que tal afirmacién es
acertada lo prueba la extensién del sufragio, para la eleccién de procu-
radores «familiares», a la mujer casada, junto al cabeza de familia. En

(129 bis) La afirmacién de las leyes fundamentales de que el matrimonio es
uno e indisoluble—afirmacién que parece tomada de un manual escolar de Teo-
logfa Moral méds que de fuentes juridicas—, claramente no impide el paso a se-
gundas nupcias del viudo o de aquel a quien se ha declarado nulo un matri-
monio, ni ataca lo mas minimo la potestad de la Iglesia para disolver el matrimonio
—canénico o civil—por dispensa super rato, por profesién religiosa o por apli-
cacién de los privilegios paulino o «petrino»—este tltimo olvidado en la redaccién
del Concordato—. Cualquiera que sea la evolucién de la jurisprudencia candnica
acerca de la interpretacién de la indisolubilidad o la mayor facilidad para declarar
nulos matrimonios aparentemente vilidos, debe el Estado limitarse a seguir cum-
pliendo su compromiso concordatario de acatar plenisimamente y sin restricciones
la jurisdiccién de la Iglesia en materia matrimonial.
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pura democracia organica de cufio patriarcalista, con el simple sufragio
del cabeza de familia, holgaba el de la mujer casada.

Todo ello me permite afirmar lo que sigue: la potestad marital,
extrafia a la sustancia misma del Derecho histérico patrio, sin apoyo
en la religién, ni en las leyes de la naturaleza, no es un principio po-
litico consagrado por las leyes constitucionales espafiolas, que se limitan
a tomar nota de su existencia en el ordenamiento juridico general. Los
principios constitucionales consagran la par condicién de los espaiioles
ante la ley, con lo que cierran la posibilidad a la configuracién de la
potestad marital como un principio general del Derecho, diga lo que
quiera la Exposicién de Motivos examinada.

El legislador puede consagrar cuando quiera un principio general
del Derecho, siempre y cuando le dote de los requisitos técmicos preci-
sos para tal misién y lo integre, sin contradiccién flagrante, en el resto
del ordenamiento juridico, pero no puede atribuir caprichosamente tal
cardcter a una regla de Derecho de alcance restringido o limitado. Decir
que la potestad marital, que la incapacidad de la mujer casada son
principios generales del Derecho, es tanto como afirmar que tales reglas
son aplicables, como fuente del Derecho, a las relaciones e intereses de
marido y mujer no expresamente contemplados por la ley, extendiendo
el tenor literal de los preceptos que consagran tal incapacidad o potes-
tad, y ello sean cualesquiera los cambios que se hayan introducido en
la condici6én social de la mujer casada desde 1889.

Si la mujer es el verdadero sostén de la familia, y el marido se
halla en situacién de incapacidad de hecho—marido débil mental—, si
la mujer por exigencias de su trabajo debe desplazarse incluso con cier-
ta periodicidad lejos del domicilio del vardn, que no aporta contribucién
sustancial a la economia del matrimonio, ¢(debe aquélla obedecer al
varén aun cuando su voluntad sea débil, pricticamente inexistente o
maliciosa? Los temperamentos que los diversos autores introducen a la
potestad marital demuestran que ésta no es sino relativa, condicionada
por las circunstancias del tiempo y lugar, por las costumbres dominan-
tes, por las motivaciones de los esposos. Dificilmente puede, pues, ha-
blarse de un principio general de Derecho, base de la organizacién
de la familia, que consagre la potestad marital.

La potestad marital es, pues, una regla juridica mds, sujeta al juego
normal de las demds reglas juridicas y de los principios generales del
Derecho, uno de los cuales—y éste si que lo enuncia la propia Expo-
sicién de Motivos—es el de la igualdad juridica de los sexos. Todas las
limitaciones y condicionamientos que introducen la jurisprudencia y la
doctrina en dicha regla son, pues, perfectamente admisibles en el
cuadro de nuestro ordenamiento juridico.
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Entrando en el estudio concreto de la reforma del articulo 1.413,
la misma es saludada con alborozo por DE CAsTRO (130): «La reforma
de 1958 ha puesto fin a la situacién descrita de tal modo que supone
una verdadera revolucién para la organizacién patrimonial de la inmen-
sa mayoria de las familias espafolas (casi todas las de territorios de
Derecho comin). Ha terminado la monarquia absoluta del marido y se
establece una diarquia; el marido conserva las facultades de iniciativa,
pero ahora quedan condicionadas en gran parte al consentimiento de
la mujer, y los actos mismos que el marido puede realizar por si solo
quedan expuestos a la posibilidad de que la mujer los impugne.»

VALLET DE GoyTtisoLo (131), mucho menos optimista, afirma que .
«la reforma pudo obedecer, y probablemente obedecid, mds que a un
cambio de criterio en la concepcidén de la sociedad de gananciales, en
la idea de la creciente abundancia de maridos dilapidadores de los
bienes familiares. Ahora bien, a ese fin, no creo que la reforma haya
servido para nada, o, mejor dicho, creo que la reforma es contraprodu-
cente». Porque el marido malgastador no suele tener gananciales, o por-
que los pone a nombre de una sociedad que controla o de terceras
personas. Cuando el marido es trabajador y la mujer frivola, el marido
se verd entorpecido por el consentimiento de la mujer. La reforma del
articulo 144 del Reglamento Hipotecario que obliga a dirigir las deman-
das contra marido y mujer conjuntamente para anotar los embargos
sobre bienes inmuebles gananciales, ha sentado la prdctica de que los
Bancos exijan la firma de la mujer y del marido al conceder los créditos,
con lo que termina la antigua impunidad de los parafernales de la
mujer casada por las deudas a cargo de la sociedad de gananciales.

Yo creo que la reforma pecé de timida, al no haber replanteado
sobre nuevas bases la capacidad de la mujer casada, pero ello no podia
hacerlo una ley que profesaba la desdichada filosofia de la condicién
de la misma que he estudiado. En tal sentido, mientras no se replantee
el problema sobre otro principio juridico distinto—Ila paridad absoluta
de los sexos ante el Derecho, en el matrimonio y fuera de él-—la critica
de las sucesivas reformas de la condicién de la mujer casada, que con-
ceden siempre «demasiado tarde y demasiado poco» a sus justas reivin-
dicaciones serd siempre parcial y fragmentaria, y en el fondo, quedard
siempre el debate abierto y el problema en pie.

3) Critica a la Ley de 22 de julio de 1961: No cabe duda que la
misma ha supuesto un paso importante en la solucién de los problemas
de la promocién de la mujer soltera o viuda. Podria objetarse que la

(130) Compendio, citado, pag. 225.
(131) Panorama, citado, pdgs. 258-259.
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misma es esencialmente clasista: la mujer soltera o viuda de clase media
o alta, a partir de tal ley, podrd ejercer profesiones y desempefiar cargos
plblicos que antes le estaban vedados y que dificilmente serdn acce-
sibles—porque la estructura educativa de la sociedad espafiola lo impi-
de—a la mujer de las clases menos favorecidas. Pero mds que ser cla-
sista la ley se limita a consagrar un estado de hecho de la sociedad
espafiola, y formalmente al menos sienta las bases de la emancipacién
femenina en el mundo de las profesiones, cargos publicos y cargos
politicos.

Sin embargo, aunque algo mejora la posicién de la mujer casada
en el plano profesional y laboral, en otros aspectos parece que mas bien
retrocede. ‘Es de encomiar el recurso judicial que otorga a la mujer,
en caso de negativa del marido para conceder la licencia marital para el
ejercicio de sus derechos, en los casos de mala fe y de abuso de derecho
de aquél. Se sigue en esto las orientaciones progresistas de la doctrina
y de la jurisprudencia que tienden a ampliar los casos en que cabe
recurrir frente a la negativa injustificada de la licencia del marido, hasta
postularse la existencia de una regla general en tal sentido.

Sin embargo, la negativa del marido a que su mujer trabaje o ejerza
la profesién debe ser solventada en el procedimiento sumario previsto
en el articulo 5.%, 2, de la ley, en el que debe demandar la mujer.

Aunque técnicamente la solucién es correcta obliga a aquélla a en-
frentarse al marido, lo que inhibird en muchos casos la actuacién prac-
tica de la reforma.

Por ello afirma Espin CAnovas (132) que «hubiera sido preferible,
al menos en el Derecho laboral, generalizar la norma contenida en la
Ley del Contrato de Trabajo para el percibo de la remuneracién por la
mujer que induce la licencia tdcita del marido del hecho de no constar
su oposicidn y que impone a éste la carga de formular la oposicidén ante
la Magistratura del Trabajo».

Tampoco es precisamente un modelo de progresismo la exigencia
de licencia expresa del marido para ejercer los derechos reconocidos
por la ley. El Cédigo civil no exige tanto, y la jurisprudencia ha admi-
tido desde siempre la licencia ticita para los actos de la mujer que la
precisan.

No es tampoco un modelo de correccién terminolégica la ley al
reputar concedida por su ministerio la licencia marital en los casos de
separacién de derecho o de hecho, pues es sabido que tal licencia
decae cuando hay separacidn legal, al desaparecer la autoridad marital.

(132) Ob. cit., pag. 50.
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Por dltimo, EspiN CANovas (133) afirma que la ley no ha estable-
cido enlace alguno con el ejercicio del comercio por la mujer casada.
Por tanto, entiende dicho autor «que en el dmbito mercantil y por
ahora actia como un principio pragmético para vetar ¢l abuso o mala
fe en la negativa marital y que la aplicacién efectiva de este principio
exige normas de desarrollo. Se da una situacién analoga al precepto
constitucional mientras no se dictan normas ordinarias que lo impon-
gan».

Creo que aunque es cierto que no existe la adecuada conexién en
el texto de la Ley de 1961 con el Cédigo de Comercio, y en esto la
redaccién de aquélla merece censura, no establece un principio general
de derechos que permita impugnar la negativa del marido cuando exista
mala fe o abuso del derecho, sino se limita a reconocer su existencia
que se deduce del conjunto de los preceptos legales que reconocen la
supremacia del varén en el matrimonio.

La exposicién de la Ley de 24 de abril de 1958 afirma estar funda-
da en el principio de la unidad de direccién del matrimonio que se
atribuye al marido y en el cometido orgdnico de cada uno de los miem-
bros de la familia en la misma. Si la potestad marital es una regla
juridica limitada por el juego de los principios generales del Derecho,
los que vedan la mala fe y el abuso del derecho de cualquiera de los
implicados en una relacién juridica deben serle aplicados.

No se diga que el Cédigo de Comercio no regula la impugnacién
de tal negativa. Ni tiene por qué, ya que en defecto de sus disposicio-
nes deben aplicarse las reglas del Derecho comin (arts. 3 y 50 C. Com.
y 16 C. c.).

La falta de conexién de la Ley de 1961 con el Cédigo de Comercio
no impide que se apliquen sus reglas por analogia legis. Una mujer
casada arquitecto, piloto civil, médico cirujano o capitdn de buque que
puede acudir al juez solicitando la declaracién de que la negativa del
marido a que ejercite su profesién se ha realizado con mala fe o abuso
de derecho, se halla en una gran analogia posicional con una mujer ca-
sada comerciante que obliga los bienes de la sociedad de gananciales
en los términos del Cédigo de Comercio. El riesgo para la sociedad de
gananciales dimanante de los actos habituales de la mujer es tan grave
en unos como en Otros casos.

Podria hacerse un catdlogo de actividades profesionales que com-
prometen por la indole del trabajo en que consisten los bienes ganan-
ciales de forma semejante a la prevista en el Cédigo de Comercio. La
analogfa posicional del ejercicio del comercio y de una profesién, no

(133) 1Id., id., pags. 45 y 46.
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siempre inocua para los bienes de la sociedad de gananciales en razén
a los riesgos que comporta, es clarisima y obliga a admitir como maés
fundada la tesis de GARRIGUES y Diaz CANABATE, que admite recurso
judicial contra la negativa del marido de autorizar el ejercicio del co-
mercio por la mujer casada o a la revocacién de dicho ejercicio.

4) Critica de las Compilaciones de Derecho civil especial: Lo
primero que salta a la vista es que en la mayor parte de las mismas se
establece la posibilidad de pactar o modificar, después del matrimonio,
las capitulaciones matrimoniales. Asi la catalana (art. 7.°) y aragonesa
(art. 26). Es claro, pues, que los conflictos desgarradores dimanantes
de la situacién de separacién de hecho de los esposos no pueden per-
judicar a la mujer casada, por cuanto que podréd pactar capitulos matri-
moniales que establezcan absoluta separacién de bienes con el esposo,
si hay convenio amistoso de separacién, o en el peor de los casos tendra
en Baleares y en Catalufia la poderosa proteccién de los textos citados
que consagran su capacidad patrimonial casi absoluta, al establecer el
régimen de separacién de bienes.

Diferente serd la posicién de la mujer casada aragonesa en régimen
de comunidad legal. El articulo 49 de la Compilacién atribuye al marido,
como he indicado, la administracién de los bienes privativos de la mujer,
cuando ésta no la recabe, y el articulo 50 permite privar de la admi-
nistracién al marido cuando éste incurriera en culpa grave o negligencia
habitual con notorio perjuicio de los intereses familiares.

Parece, segiin opina DELGADO ECHEVARRA (134), que los dos pre-
ceptos regulan situaciones' distintas. El articulo 49 permite a la mujer
casada recabar del marido en cualquier momento, incluso por simple re-
querimiento extrajudicial (135), la administracién de sus bienes privati-
vos. En tal caso, la mujer puede administrarlos, aplicar los frutos de los
bienes a los gastos de produccién y deudas contraidas por ella en el
ejercicio de una actividad dtil para la comunidad, y entregar las ganancias
liquidas al marido.

PALA MEepIANO (136) afirma que la mujer puede constituirse un pa-
trimonio reservado con los productos de la explotacién de la propia em-
presa o con los del ejercicio de una actividad profesional o laboral,
patrimonio que administrard libremente, cumplida su obligacién de con-
tribuir a los gastos familiares.

Sin embargo, DELGADO ECHEVARR{A (137) no deja de oponer a la

(134)  Ob. cit., pags. 1183 y 1184.

(135) PALA MEDIANO, La esposa administradora, cit., pags. 398-399.

(136) «La promocién de la mujer casada en la Compilacién aragonesa y en
el Derecho Comparado», en Estudios de Derecho Civil en honor de don José

Castdn Toberias, 1, Pamplona, 1969, pag. 371.
(137) Ob. cit.,, pags. 1187-1188.
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progresista afirmacién de PALA el articulo 48 de la Compilacion que es-
tablece que el marido es el administrador de la comunidad.

En el fondo se plantea el mismo problema que tan ingeniosamente
queria resolver DE LA CAMARA en el sistema del Derecho comiin y que
no tiene solucién en los textos del Derecho vigente, pero que obliga im-
periosamente a una urgente reforma legislativa en profundidad de la
capacidad de la mujer casada.

Por otra parte, la mujer casada que recaba de su marido la adminis-
tracién de su patrimonio privativo, queda sujeta a la licencia de éste
para la mayor parte de los actos juridicos que excedan de la mera admi-
nistracién, salvo los que deriven de su gestién doméstica, la compare-
cencia en juicio respecto de tal gestién o la aceptacién de una herencia
(art. 137 de la Compilacién).

Si pretende obtener una ampliacién de esa capacidad precisard la
habilitacién judicial subsidiaria, a menos que obtenga la administracién
de la comunidad de bienes en los supuestos del articulo 49 o consiga
la privacién de la administracién de los bienes por su marido, en los
del 50 del mismo cuerpo legal.

La Compilacién gallega, fuera del supuesto especial de la sociedad
familiar, institucién ésta de escasa vigencia socioldgica, no presenta nin-
guna innovacién sobre el régimen de capacidad juridica de la mujer ca-
sada aforada, por lo que se aplica en esta regién el Cédigo civil.

CarituLo XX

SOCIOLOGIA DE LA CONDICION DE LA MUJER
ESPANOLA DE LA DECADA DE LOS ANOS
SESENTA DEL PRESENTE SIGLO

El cambio social del dltimo decenio en nuestra patria ha sido espec-
tacular. Sin embargo, nuestros soci6logos afirman que el mismo no ha
sido uniforme en todas las esferas de la vida social, y no es tan ad-
mirable como podria parecer a simple vista, pues s6los nos aproximamos
—en unos aspectos mds, en otros menos—a aspectos y formas de vida
existentes con anterioridad en el resto de los pafses de Occidente.

En muchos sectores, no obstante, y creo que la familia es uno de
ellos, hemos quemado etapas que nos distanciaban excesivamente del
proceso general de modernizacién de las estructuras sociales que Occi-
dente tiene en curso desde hace muchos decenios.
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Una ley sociolégica—y cultural, en un sentido mds amplio—afirma
que el proceso de modernizacién a la larga no puede quedar confinado
a un solo sector de la estructura social—por ejemplo, la tecnologia—,
sino que se propaga a todas las esferas de la vida.

No podemos a la larga utilizar un «jet» para dar la vuelta al mundo en
dos dias, ni utilizar una computadora electrénica para procesar los datos
de nuestra empresa, y a la par exigir obediencia prusiana a nuestra mujer
y a nuestros hijos. El espiritu de libertad e inventiva que cred tales ar-
tefactos repugna el autoritarismo en el resto de los aspectos de la vida
social.

Algunos aspectos cuantitativos de los fendmenos sociales de la con-
dicién de la mujer, merecen ser destacados.

En nimeros redondos, de un millén de mujeres que integraban la
poblacién activa de Espafia en 1930, se pasa en 1960 a dos millones, y
en 1970 a tres millones setecientas mil, segiin AMANDO DE MIGUEL (138).
En este dltimo afo, la cuarta parte de la poblacién activa es femenina,
frente a sélo el 12 por 100 en 1950.

El mismo autor—ciertamente controvertido por otros sociélogos—
anuncia que los Planes de Desarrollo del dltimo decenio se han dictado
para crear puestos de trabajo para la mujer. Podria afiadirse al andlisis
del socidlogo, que no por altruismo de los empleadores, sino por las pe-
culiares condiciones de esta mano de obra.

Se ha creado un millén y medio de puestos de trabajo femeninos
desde 1960 a 1970 y sélo cien mil puestos de trabajo masculinos. En
la década de los afios mil novecientos setenta a mil novecientos ochenta,
aumentard en un millén el nimero de mujeres activas, frente a sélo
trescientos mil varones activos (139).

La educacién de la mujer ha experimentado un notable avance en
las dltimas décadas: mientras en 1953-1954 sélo el 25 por 100 de los
bachilleres superiores eran mujeres, en 1966 lo son ya el 33 por 100. El
porcentaje de mujeres ha llegado a ser en la actualidad del 25 por 100
del total de los universitarios (140).

En 1967, el 62 por 100 de las mujeres contraen matrimonio antes
de los veinticinco afios, mientras en el quinquenio 1956-1960, no excedia
su ntimero del 48 por 100 (141).

Todos estos indicadores sociales demuestran que la posicién personal

(138) Espafia, marca registrada, Madrid, Editorial, 1972, pag. 53.

(139) AwmaNDO DE MIGUEL, 0b. cit., pag. 56.

(140) SarustiANo DEL Campo UrBano, «Epilogo: EI reto del cambio social
en Espafia», en la obra colectiva, dirigida por FrRAGA IRIBARNE, VELARDE FUERTES
y el mismo DL Campo UrBANO, La Espaiia de los afios 70, 1, La Sociedad, Edi-
torial Moneda y Crédito, Madrid, 1972, p4g. 980.

(141) SarLusTIANO DEL CAMPO, 0b. cit., pag. 980.
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de hecho de la mujer ha experimentado un notable avance y que el
cambio social postula un cambio juridico correlativo, si no se quiere
crear una situacién de tensién en el seno de la familia y la sociedad.

Todos los socilogos que estudian la familia espafiola advierten que
se ha producido una democratizacién de relaciones en el seno de la
misma. La autoridad, la divisién de las tareas, y la formacién de deci-
siones dentro de la familia, estdn sufriendo una considerable evolucidn,
afirma SALUSTIANO DEL CAMPO (142).

Es dificil que la joven mujer, considerablemente mas culta que sus
predecesoras de las anteriores generaciones, que trabaja en casi paridad
de condiciones con el varén y qué contrae el matrimonio a edad més
temprana, sin que tenga que pedir consejo paterno a partir de la mayor
edad, pueda con buen talante trocar la debilitada potestad del padre o
de la madre (143), por la anticuada potestad del marido jque puede obli-
garle, con el Cédigo civil en la mano, a obedecerle!

Habrd que reconocer, con LEvy BRUHL (144), el caricter esencial-
mente provisional de las normas juridicas. «Puesto que el grupo cambia,
el derecho debe cambiar... Al cabo de cierto tiempo, el grupo se habré
renovado mds o menos enteramente por la muerte de algunos individuos
y la introduccién de nuevos miembros, sensibles a otras influencias. ¢Serd
posible que el Derecho, si es la expresién de voluntad de un grupo,
pueda ser inmutable si éste Gltimo se modifica continuamente?»

Sin embargo, este proceso de agudo cambio social, que por si solo,
si no hubiera ademés poderosas razones filoséficas que robustecieran tal
afirmacion, justificaria una decidida politica legislativa de supresién de
discriminaciones basadas en el sexo y en el matrimonio, no deja de
presentar su. reverso sombrio.

(142) SALUSTIANO DEL Campo, id., id. .

(143), Me permito citar a BoB DYLAN cantante de la revolucién musical «folk»,
en su cancién The Times are A- Changmg (seleccién, traduccién y prélogo de al-
gunas de ellas por Epuarpo CHAMORRO, Coleccién Visor de Poesia, Alberto Co-
razén, editor, Madrid, 1971, pdgs. 48 y 49: «Gentes que vagdis por doquier /
reuniros a mi alrededor. / Y admitir que estd alta la marea, / y aceptar que
pronto os calaréis hasta los huesos. / Si os merece la pena salvar vuestra época, /
es mejor que comencéis a nadar u os hundiréis como piedras. / jPues los tiempos
estdn cambiando! / Acercaos! jAcercaos! / iLos tiempos estdn cambiando!... /
Acercaos, padres y madres / de toda la tierra / y no critiquéis / a aquellos que
no comprendéis. / Vuestros hijos e hijas estdin mds alld de vuestro dominio. /
Répidamente envejece vuestra ruta obsoleta. / Por favor, si no podéis echar una
mano, / saliros de la nueva. / {Pues los tiempos estdn cambiando! »

La joven mujer de nuestros dias de que hablo ha oido o leido a Bos DYLAN.
Su recital, difundido por un «long play», quiz4 en una reunién juvenil casi en
trance, dice mas a su sensibilidad y le provoca un impacto mayor que cien
discursos del antiguo estilo.

(144) Socwlogta del Derecho, Edicién Universitaria de Buenos Aires, septiem-
bre de 1971, pdg. 16.
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El mismo SALUSTIANO DEL CAMPO, en unas recientes declaracio-
nes (145), ha afirmado que el pueblo espafiol es mucho mas moderno
que su élite dirigente. Afiado yo: sélo la élite dirigente estd legitimada,
hoy por hoy, para producir el cambio legislativo que sea consecuencia del
cambio social descrito.

No dejan de observarse en el seno de la sociedad espafiola actitudes
autoritarias de los padres frente a la conducta més libre de los hijos
e hijas. No es de esperar una mejora sustancial de la condicién juridica
de la mujer casada en tal ambiente autoritario que los sociélogos no
dejan de reconocer funciona espontdneamente, al margen de las instancias
del poder.

La sociedad tradicional, en franco declive, quema los ltimos cartu-
chos en defensa del viejo y afiorado orden familiar patriarcal, de una
manera franca o solapada, oponiendo la inercia a las iniciativas refor-
mistas de las costumbres familiares.

El puesto de la mujer sigue siendo para estos tradicionalistas lo que
fue durante milenios: los nifios, la Iglesia, la cocina; las tres K (Kin-
der, Kiiche, Kirche) (146).

En el plano legislativo, las disposiciones legales que eliminan la dis-
criminacién de la mujer casada trabajadora, son vulneradas con suma
facilidad sin que se observe reaccién adecuada frente a la practica contra
legem.

Concluyo este andlisis sociolGgico acerca de la condicién de la mujer
casada, con la exposicién de AMANDO DE MIGUEL (147): es absurdo que
el status de mujer casada inhiba tanto la participacién social. Supone el
mayor derroche de talentos y energias que pueda imaginarse. Sélo un
pais inmensamente rico—que no es, por supuesto, Espafia, afiado yo—
podria permitirselo.

Sin embargo, las reformas que se exigen no pueden hacerse a golpe
de Boletin Oficial (148). Se trata de cambios muy sutiles en la menta-
lidad, que en el mejor de los casos ocuparan el lapso de una generacién.
El vehiculo més importante de tales cambios es la educacién preescolar,

(145) Diario Ya, en los primeros meses de 1973.

(146) Mas crudamente, en Catalufia se postulaba que la novia ideal tuviera
las tres R: ruca—bruta—, rica, religiosa.

(147) Ob. cit., pags. 61 y 62.

(148) Por supuesto que sélo con el Boletin Oficial, no. Pero sin el Boletin
Oficial, esto es, sin la decisién politica que plasma en ley coactiva inapelable,
toda Francia tendria derechos feudales como la tarde del 4 de agosto de 1789,
y el mundo civilizade conoceria la esclavitud, o—en otro orden de ideas—la
U. R. S. S. seguiria siendo la Rusia zarista basada en la propiedad privada de
los medios de produccién. El cambio social necesita algo méas que la ley para
su institucionalizacién, pero sin la ley el proceso social se retarda hasta las
calendas griegas.

4
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los grupos juveniles y la accién de los medios de comunicacién de masas.
Pero ninguno de tales elementos o estamentos sobresale por su progre-
sismo.

Un cambio sustantivo y visible del papel de la mujer en todas las
esferas de la vida econdémica, social y politica, supondria una revolucién
mucho més radical que otras reformas de estructuras sobre las que tanto
se habla (reforma agraria, nacionalizacién del suelo, etc.). Por eso se
habla tan poco de ese cambio: en el fondo, muy pocas personas lo
desean. :

Agrego yo a la penetrante exposicién de. AMANDO DE MIGUEL, que
comparto plenamente, que creo firmemente que los juristas, como ju-
ristas y como ciudadanos, tenemos un deber—también es un honor—
de formar parte de ese grupo de personas—cada dia se¢ amplia mds y
méas—que desean tal cambio social y aspiran a institucionalizarlo en las
leyes y en la practica social.

CarfTuLo XXI

LINEAS PARA UNA REFORMA DEL SISTEMA
LEGISLATIVO DE DERECHO COMUN

Debe incrementar el peso del balance negativo de la reforma de la
condicién de la mujer trabajadora, el que hasta la fecha de mayo
de 1973 no se hayan dictado las disposiciones revisoras de las Regla-
mentaciones de Trabajo, Ordenanzas Laborales y Normas de Obligado
Cumplimiento vigentes, para adecuarlas al principio de plena igualdad
del varén a la mujer en la prestaciéon de los servicios laborales. Inte-
rrogado el Ministro competente por la Procuradora en Cortes dofia Maria
Belén Landaburu, contesté que su departamento estaba trabajando en
ese sentido. Son ya diecisiete meses de retraso sobre la fecha tope pre-
vista en el Decreto de 20 de agosto de 1970.

El IV Congreso de la Abogacia, celebrado en Leén en 1970, adoptd
una conclusién en la que se instaba de los poderes piiblicos la reforma
del Derecho de familia.

Obedecid a la conciencia de lo insostenible de algunas de las institu-
ciones de tal Derecho, la derogacién del articulo 321 del Cddigo civil,
que consagraba la clausura, jdnica en el mundo!, de la mujer soliera
menor de veinticinco afios, en la casa del padre o madre con los que
conviviera. Ello tuvo lugar mediante Ley 32/72, de 22 de julic (149).

(149) Sobre esta Ley véase el trabajo de Feperico pe CAsTRO, «La Ley de
22 de julio de 1972 y el articulo 321 del Cédigo civil», Anuario de Derecho
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También obedecid al clima creado por dicha conclusiéon del Congreso
y a la inteligente campafia, movida en los medios de masas, por la Aso-
ciacién Espafiola de Mujeres Juristas, la creacién en fecha de enero
de 1973, de una Seccién en la Comisién General de Codificacién des-
tinada al estudio del Derecho de familia y a las consecuencias que el
cambio social haya podido introducir en la misma, pudiendo hacer las
propuestas de modificacién de ley que procedieren. ,

Saludo con entusiasmo esta iniciativa oficial y creo es mi deber de
jurista hacer ciertas observaciones acerca del papel de dicha Seccidn, en
relacién con la capacidad de la mujer casada.

(Puede la misma considerar que el cambio social existente en la
dltima década en la familia espafiola serd absorbido en el marco de la.
concepcién autoritaria paternalista que consagra nuestro Cddigo civil,
con sélo leves retoques de algunos preceptos particularmente hirientes
~—v. g., abolicién del deber de obediencia de la mujer al marido y su-
presién de la licencia marital para los actos que pueda realizar la mujer,
casada—? En tal caso, me remito a lo que dije en «La Derogacién del
antiguo artfculo 321 del Cédigo civil» antes citado (149 bis): «Si por
el contrario, el legislador pretende refir una batalla de retaguardia y
reafirmarse en la postura conservadora——«Espafia es diferente al resto
del mundo en su Derecho de familia»—, mucho temo que la crisis se
agravara de tal modo que en muy pocos afios tal derecho ir4 por un lado
y la realidad familiar espafiola por otro ...El Derecho es instrumento de
liberacién, de paz y de justicia si se adapta a la sociedad a la que pre-
tende controlar; de opresién y dureza si desconoce €l proceso de cambio
social. Las tensiones sociales nada ganan al ser ignoradas: ma&s bien se
enconan.» .

Creo, por el contrario, que el papel de la Seccién debe ser el que
magistralmente describe asi Erfas Dfaz (150): «El Derecho, para su
propia efectividad, debera adecuarse a la realidad social en cambio, no
siendo obstdculo para la evolucién social, sino al contrario, instituciona-
lizando los cambios sociales. Pero junto a ello, el Derecho podra asimismo
fomentar el cambio: podra, no sélo actuar después de la sociedad, sino
también adelantiandose en cierto modo a la sociedad, o al menos, a ciertos
grupos o clases de ella, para favorecer e impulsar asi los cambios socia-
les. La legislacién puede, en efecto, cumplir esa funcién transformadora
de la sociedad.»

Civil, julio-septiembre de 1972; y mi propio estudio «La derogacién del antiguo
articulo 321 del Cédigo civil por Ley 31/72, de 22 de julio, y la necesaria re-
forma del Derecho de familia espafiol», en el mismo Anuario y afio, pags. 1159y
siguientes.

(149 bis) Ob. cit., pag. 1160.

(150) Ob. cit., pags._189-190.
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Funcidén conservadora de las formas familiares del pasado, funcién
institucionalizadora del cambio social ya acaecido, funcién novadora,
transformadora de la sociedad: tales son las tres opciones bésicas de la
Seccién en la proposicién de las inevitables reformas del arcaico articu-
lado de nuestro Cddigo.

Del acierto de la opcién derivara la utilidad de la creacién de aquélla
o su irremediable inoperancia.

Admitiendo, pues, como minimo la postura reformista, instituciona-
lizadora del cambio social de la condicién femenina que creo haber
demostrado es agudo, extenso e irreversible en nuestra Patria, la Seccién
merece toda la ayuda que los juristas—y los ciudadanos todos—puedan
prestarle. :

Debiera ser formalizada tal ayuda y creados los necesarios contactos
entre la Seccién y las instituciones todas que de un modo u otro inves-
tigan o aplican el Derecho de familia: Academias de Legislacién y Juris-
prudencia, de Ciencias Morales y Politicas, Instituto Nacional de Estudios
Juridicos, Colegios Profesionales, Audiencias y Juzgados.

Deberian realizarse exdmenes socioldgicos sobre aspectos del Derecho
de familia a reformar, especialmente, aplicando los métodos de encuesta
indispensables hoy para analizar la realidad social. Mereceria la pena
concentrar los esfuerzos sobre la realidad y problemética de la margi-
nacién social en su relacién con la familia—separacién de hecho de los
esposos, filiacién extraconyugal—: el Derecho no puede guardar silencio
por mds tiempo sobre tales situaciones que son verdaderos desafios a una
politica legislativa humanista. Y para legislar es preciso cuantificar y
conocer cientificamente—no ideolégicamente—Ia realidad social.

No serfa demasiado dificil para la Seccién conseguir los apoyos ade-
cuados de los organismos de investigacién sociolégica de la familia: los
equipos de investigacién sociolGgica de la Fundacién Foessa, realizado-
res de constantes informes sobre la situacién social de Espafia, la Facultad
de Ciencias Politicas y Sociologia, ciertos investigadores privados, de-
bieran ser consultados por la misma.

‘Llegado a un cierto grado de elaboracién de los correspondientes
anteproyectos de reforma ¢ podria sustraerse su conocimiento a la opinién
ptblica, juridica y no juridica? ¢{Pueden elaborarse con acierto leyes que
afecten a todos los espafioles en sus relaciones mds intimas y personales,
sin que se recojan sus sugerencias, sus opiniones?

Creo que llegado tal momento, es preciso la divulgacién de las
grandes lineas de los anteproyectos reformadores, por los poderosos me-
dios de comunicacién de masas, y el conocimiento de la opinién piblica,
acerca de ellos.

La asignacién. a la Seccién de medios presupuestarios adecuados, la
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plena dedicacién de algunos de sus miembros a las tareas a ella enco-
mendadas, la creacién de una biblioteca especializada en la materia de
las Ciencias de la Familia y del Derecho de la familia—no creo haya una
sola en toda Espafia——, creo son aspectos importantes del modo o técnica
de operar de la misma.

No dudo por un momento que se creardn en el seno de la Seccién
diversos departamentos o subsecciones, que se distribuirdn el abrumador
trabajo que sobre ella pesa: la capacidad juridica de la mujer, casada y
no casada, los regimenes econémicos-matrimoniales, las formas del ma-
trimonio, la paternidad y filiacién, los Derechos civiles especiales...
justifican por si solos la creactén de tales equipos especializados.

Es evidente que la misma establecerd un orden de prioridad en los
trabajos preparatorios, pues es imposible reformar a la vez todo el De-
recho de familia. Parece que la capacidad juridica de la mujer casada
y la filiacibn—especialmente la extramatrimonial—son instituciones a
reformar con verdadera urgencia.

Limitandome al analisis de las reformas en el campo del Derecho
comun, evidentemente mas necesitado de ellas que los Derechos civiles
especiales, hay que suprimir, como superado por la conciencia moderna,
el deber de obediencia de la mujer al marido, eliminar todas las incapa-
cidades—Ildmeselas como se quiera—que dimanan para la mujer del
matrimonio y que no corresponden a una paralela limitacién de capa-
cidad del vardn, suprimir la necesidad de la licencia marital para la
eficacia de los actos de la mujer. '

El hogar se debe regir por el sistema didrquico puro: ambos esposos
de comiin acuerdo, resolveran los problemas familiares, determinarin el
domicilio comin, establecerdn el plan de vida familiar y ejercerdn la
patria potestad sobre los hijos comunes. No existiria la nocién de «jefe
de familia» bajo este régimen.

No se me oculta que tal vez las leyes constitucionales espafiolas ha-
brian de sufrir algo con la supresién de la nocién de jefe de familia.
Pero si he de ser consecuente, no puedo admitir doctrinalmente que lo
sustancial—la regulacién de la familia bajo la inspiracién del principio
didrquico—pueda quedar a merced de lo accidental—al condicionamien-
to de nuestro ordenamiento constitucional que atribuye funciones politi-
cas concretas al cabeza de familia—. El cambio constitucional que pro-
pugno seria minimo, casi puramente terminolégico: otorgar el sufragio
familiar a los hombres y mujeres casados, sin hacer referencia a la con-
dicién de cabeza de familia de los primeros.

Porque si en Europa s6lo el Derecho portugués y el luxemburgués
nos siguen en la consagracién de la jefatura familiar del varén, haremos
un mal papel internacional intentando mantener una institucién que ter-
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minari siendo desconocida en pocos afios en el Derecho comparado del
mundo occidental en que queremos integrarnos con plenitud de de-
rechos.

No se me oculta el argumento de los juristas conservadores de todo
el mundo cuando resaltan los peligros que para la estabilidad de la fami-
lia representa la intromisién del Juez en la necesaria solucién de las
controversias entre marido y mujer, solucién que hasta la fecha se dejaba
al buen criterio... del marido. Algin jurista que no parpadea ante la
posibilidad de que el marido abuse de su prepotencia juridica y econd-
mica, alega que con tal intervencién se limitarfa la autonomia de la
familia para reglar sus propios asuntos. Humoristicamente, se ha llegado
a hablar de un ménage a trois: el marido, la mujer y el Juez.

Todo esto temo que encubra ideologia conservadora que en el fondo
no quiere se introduzcan cambios en la estructura familiar que conocid
en el periodo de la formacién de su personalidad y quizd durante la
mayor parte de su vida. Porque resulta dificil en el andlisis de la reali-
dad familiar, abstraerse de la circunstancia concreta del investigador, de
sus prejuicios y de sus tabues.

Esto no quiere decir que la solucién de las controversias familiares
deba encomendarse a la jurisdiccién ordinaria que conocemos: honesta
y competente, pero cargada de trabajo y tal vez poco conocedora de los
rudimentos de las Ciencias de la Familia. La creacién de una jurisdic-
cién familiar especializada, a imitacién de las creadas experimentalmente
en Burdeos y Lila, en Francia, creo es una tarea apremiante del actual
decenio en Espafia. De la mano, por supuesto, de una reforma a fondo
del Derecho de familia.

También serfa necesario admitir el otorgamiento de las capitulacio-
nes matrimoniales después de contraido el matrimonio y la modifica-
bilidad de las mismas en este periodo posnupcial, con lo que quedatian
paliados no pocos de los traumas de la separacién de los cdnyuges
y posibilitada la legalizacién de no pocas separaciones de hecho.

Espin CAnNovas (151) no es de mi opinién al afirmar que «el ma-
trimonio, como toda organizacién humana, necesita una direccién, que en
el supuesto de divergencias en el interior del organismo ha de encontrar
el medio idéneo para superarlas de forma arménica y eficiente. Partiendo
de una diarquia matrimonial, la divergencia puede superarse o bien con
un radicalismo didrquico, dando paso inmediato al recurso judicial di-
rimente, o bien con mayor moderacién en el juego didrquico, estable-
ciendo un primer grado decisorio con prevalencia marital y un segundo

(151) Ob. cit., pag. 72.
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grado en que definitivamente se confie a la autoridad judicial la decisién
dirimente». Y opta por esta tltima solucién, en aras del bien familiar.
En el fondo, acoge todos los argumentos que he expuesto de los juristas
conservadores, temeroso de que se rompa la paz del hogar con la férmula
didrquica pura.

Cabe aducir a tales consideraciones, que desde que EsPIN pronuncié
su discurso, Francia y Holanda se han unido a la numerosa teoria de
paises del Oeste—en los del Este no hay cuestién desde hace varios de-
cenios—que han suprimido la jefatura familiar del varén y la misma
nocién de «jefe de familia» en sus textos legales. Italia ha aprobado, en
primera lectura, el texto legislativo de 1 de diciembre de 1971 en que
hace otro tanto. Creo que la férmula de Espin, todavia buena para los
afios sesenta, queda irremisiblemente anticuada en los afios setenta de
este siglo, al nivel de la que establecen Luxemburgo y Portugal y por
bajo de la férmula bilgara o albanesa, paises de escaso desarrollo socio-
econdémico. Se puede optar por la de Espin, pero habrd que pagar por
ella el precio del aislamiento juridico de Espafia respecto de los restantes
paises de Europa.

Sin embargo, este autor admite que el principio de equiparacién
moral de los cényuges (152), si bien en aras de la unidad de direccién
es compatible con la decisién primaria otorgada al marido en el sentido
expuesto, no requiere forzosamente que la mayor parte de los actos
patrimoniales que realice la mujer tengan que obtener el consentimiento
marital a través de la institucién de la licencia. La supresién de la
licencia marital dotaria al trifico juridico de los cényuges de mayor
seguridad juridica en defensa de los terceros de buena fe, evitando in-
cluso posibles confabulaciones de los cényuges que promuevan la anu-
lacién de contratos otorgados por la mujer casada sin licencia marital.

La férmula de Espin, sobre establecer una dificil conciliacién entre
principios inconciliables (jerarquia patriarcal del marido-igualdad de
sexos en el matrimonio), resulta una solucién de semiigualdad o igual-
dad condicional para la mujer que presenta pocas diferencias con el
actual régimen de decisién incontrolada del marido.

Para que el sistema didrquico imperfecto propuesto por Espin CANoO-
vas pudiera ser una alternativa sustancialmente distinta a la actual de
primacia indiscriminada y absoluta del marido, debiera establecerse que
la mujer pueda proponer al Juez una solucién mejor que la tomada, con
caricter ejecutivo, por el marido, sin necesidad de alegar mala fe o
abuso del derecho por éste. Sélo los méritos intrinsecos de las posiciones
discrepantes del marido y de la mujer inclinarfan al juez a declarar

(152) 1d., id., pag. 75.
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como definitiva la decisién del marido o, por el contrario, revocarla
y consagrar la propuesta por la mujer.

Pero si ha de admitirse la posible critica intrinseca de la decisién del
marido, entrando en el tema de la oportunidad y conveniencia de la
misma, {por qué no suprimir el tramite indtil de la provisional vigencia
de dicha decisién y no acudir directamente al Juez en caso de disensién
de los cényuges?

Nétese que con la férmula de EspiN, del marido «jefe de familia»,
es la mujer la que tiene que impugnar ante el Juez la decisién del marido,
mientras que con la férmula didrquica pura, el veto de la mujer al in-
tento patriarcal del marido de imponer su decisién sin mds, hace anti-
juridica la posicién del marido que intenta ejecutar su decisién unilateral
—antijuridicidad que puede ser incluso constitutiva del delito de coac-
ciones—y obliga a aquél, como en el caso del articulo 1.413 del Cédigo
civil actual, a recurrir al Juez si quiere salir del impasse en que se halla.

La posicién de la mujer como demandada es psicolégicamente mds
conveniente, y quizd fuerce el arreglo més justo del asunto controvertido,
lo que serd imposible si la mujer sabe que tiene que seguir un proceso,
atin sumario, para obtener la revocacién de la decisién del marido.

Ello, sin perjuicio de que cupiera articular en la reforma una medidas
provisionales, a imagen de las previstas en el Cédigo civil para los proce-
dimientos de separacién o nulidad de matrimonio, para aquellos asuntos
(educacién de los hijos, traslado de domicilio, emigracién), que no ad-
mitieran la demora ni siquiera del procedimiento sumario que se esta-
bleciera al efecto. v

Una segunda fase menos urgente en el trabajo de la Seccién espe-
cial de la Comisién la constituiria la reforma de los regimenes matrimo-
niales. Tal vez habrd que concederle un lapso de un lustro para des-
arrollarla, o quizd sea preciso «quemar etapas» y establecer un plazo
menor.

No tiene sentido consagrar los articulos 1.336 a 1.380 para regular
una institucién como la dote, totalmente caida en desuso desde hace
quizd un siglo. No creo que ningiin jurista deba lamentar la supresién
de un vestigio fésil de una familia extensa estamental que no existe
desde hace siglos en nuestra patria. Las reformas legislativas del Derecho
de familia prescinden de este régimen en desuso o lo prohiben para
el futuro.

Ni siquiera la dote obligatoria debe salvarse de esta supresién, pues
obedece a una concepcién hogarefia arcaica de la hija de familia, no muy
diferente de la que preveia el extinto articulo 321 del Cédigo civil. La
mujer que ha entrado en competencia con el varén y cuya mayor riqueza
es la posesion de un puesto de trabajo, no necesita reclamar a su padre
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o madre la dote obligatoria que puede con creces conseguir con su .ra-
bajo extrahogarefio. .

Sélo en aquellos casos en que la mujer viva en la casa de sus
padres, trabajando para el pequefio negocio o explotacién agricola fami-
liar, sin percibir salario, debiera arbitrarse—al margen del Derecho de
familia y como aplicacién del principio que veda el enriquecimiento sin
causa—algo semejante al llamado «contrato de trabajo con salario dife-
rido», que tiene vigencia legal en Francia desde hace decenios. Pero en
tal caso, idéntica indemnizacién debe concederse al varén que trabaja:
es el enriquecimiento sin causa, no la condicién de hembra, lo que justi-
ficaria tal indemnizacién.

Si adoptamos el principio de la par condicién del varén y de la
mujer, el principio de igualdad de sexos como fundamental para regular
las relaciones entre los cényuges, es obvio que debe desaparecer la re-
gulacién de los bienes parafernales, pieza, ademads, del régimen dotal.
No debe privilegiarse a la mujer con relacién al marido, y privilegiado es
el régimen de los parafernales en el actual Cédigo.

Una regulacién de bienes privativos adecuada, que garantizara la
igualdad de los esposos y los derechos de los terceros, serfa suficiente
para sustituir el régimen de los bienes parafernales.

Ello me lleva a la necesidad de propugnar la instauracién de un
régimen patrimonial primario, aplicable a todos los regimenes con ca-
racter coactivo e inderogable, por constituir la osatura misma de la
economia de la familia que el legislador no quiere quede al arbitrio de
la voluntad de los esposos (153). La reforma francesa de 1965 dedica
un buen ndmero de articulos a delinear este régimen patrimonial prima-
rio. Su estudio por la Seccién me parece prioritario dentro de la nece-
saria reforma de los regimenes matrimoniales de bienes.

Se abre paso entre los autores de nuestra Patria la conveniencia de
adoptar como régimen legal supletorio el de la separacién de bienes con
igualacién en las ganancias.

Yo creo que es uno de los que deben articularse en la pretendida
reforma, pero no que deba establecerse con caricter supletorio de pri-
mer grado, en defecto de convenciones matrimoniales.

(153) «La familia, incluso cuando se reduce a los dos esposos, no es sélo una
unidad espiritual, sino también una realidad econdémica y jurfdica que, en cierta
medida, tiende a ser distinta de la personalidad de sus miembros, aun cuando
no constituya una persona juridica. Cualquiera que sea el régimen matrimonial,
esta sociedad conyugal. necesita un minimo de cohesién juridica y una organiza-
cién de cargas y de poderes que permitan a los cényuges subvenir a las necesi-
dades del hogar. Esto es lo que habia demostrado el redactor de la Ley en su
célebre tesis (J. CARBONNIER, Le régime matrimonial, sa nature juridique sous le
rapport des notions de société et d’association, These Bordeaux, 1932) (PATARIN
Yy MoRrIN, La réforme des régimes matrimoniaux, cit., tomo I, pag. 155).
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Francia lo ha regulado como uno de los que pueden pactarse, pero
no como el supletorio, en defecto de contrato matrimonial. Se le achaca
el ser demasiado complicado, obligar a los esposos a iniciar la vida ma-
trimonial estableciendo, como buenos contables, un inventario de base
de sus respectivos patrimonios, a fin de poderse calcular, al tiempo de
la disolucién del matrimonio, las ganancias habidas en cada patrimonio;
por otra parte, una encuesta notarial ha demostrado la inaplicacién prac-
tica del mismo, y que puede ser suplido con ventaja por la presuncién
de comunidad de las adquisiciones realizadas durante el matrimonio por
los esposos (154).

Sin embargo, Alemania lo prefiere a cualquier comunidad legal res-
tringida. «La cualidad principal del régimen de la Zugewinngemeins-
chaft es la de ser un régimen simple que reduce al minimo las com-
plejidades de todo régimen matrimonial. Y esta simplicidad es un honor
para los juristas alemanes, considerados con mucha frecuencia como
espiritus tedricos» (155).

No cabe duda de que es perfectible tal sistema. Las criticas que
pueden argiiirse, aparte de lo dicho, son: la insuficiente proteccién que
tal régimen dispensa a los terceros que contratan con los esposos y la
insuficiente precision de la férmula legal cuando habla de «conjunto
de patrimonio» como caso en que la disposicién precisa el consentimiento
de ambos esposos (156).

Probablemente, por ello, es preferible que la Seccién se incline més
a reformar dréasticamente la sociedad legal de gananciales, en el sentido
de democratizar su régimen de administracién y disposicién, que a esta-
blecer como supletorio el de separacién de bienes con nivelacién de
ganancias (157).

(154) FErRNANDEZ CABALEIRO, El régimen econdémico matrimonial legal en Eu-
ropa, Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de Espafia, 1969,
péagina 149, nota.

(155) LaBrousse Riou, 0b. cit., pag. 231.

(156) 1d., id., péags. 231-232.

(157) Dfez Picazo es favorable a la implantacién de la separacién con nive-
lacién de ganancias en nuestro Derecho al afirmar: «La gran aporia del sistema
de comunidad, tal como nosotros lo venimos concibiendo, estriba precisamente
en haber puesto el énfasis en el momento de la titularidad gestién. El avance del
papel de la mujer se traduce entonces en formas de cotitularidad y codisposicién
que no hacen sino agravar los problemas especialmente en los casos en que la
avenencia no reina entre los casados. El articulo 1.413, plagado sin duda de buena
intencién, es una clara prueba de ello. Quizd por esto la fé6rmula de la «comuni-
cacién» o «participacién distributiva merezca un serio y detenido estudio en orden
a una futura reforma de nuestro Cédigo civil. En el sistema hacia el que se
apunta, cényuge conserva la titularidad y el poder de gestién, no sélo de los
bienes aportados, sino de los productos y de los rendimientos de su propio tra-
bajo. La «comunicacién» de ganancias es una operacién contable que se realiza
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Creo que la duracién milenaria de la sociedad de gananciales en
nuestro Derecho es considerada por la opinién pdblica como un dato de
1a naturaleza muy dificil de desarraigar de cuajo.

La opinién de ARANGUREN, fino conocedor de la realidad social
del mundo occidental, aun a sabiendas de que no es un jurista ni un
socidlogo del Derecho, es un argumento en pro de la solucién de la
reforma del régimen de gananciales (158).

Pero es que en la practica en poco difieren el régimen de ganancia-
les democratizado y el de separacién con nivelaciéon de ganancias.

Parece justo que el régimen de administracién y disposicién de bienes
y levantamiento de las cargas de la sociedad legal de gananciales sea
€l pactado por los cényuges, a salvo siempte aqui y en todo régimen,
el régimen primario que se juzgue fundamental para el buen funciona-
miento del hogar y la proteccién de los intereses de los terceros. En su

. defecto, administracién y disposicién se confiardn solidariamente a am-

bos esposos, aunque deberd especificarse aquellos actos que precisardn
la voluntad conjunta de los mismos (enajenacién de los inmuebles, esta-
blecimientos mercantiles, o el conjunto o la mayor parte de los bienes
comunes).

La Seccién no dejard de establecer las cautelas adecuadas para evitar
lo que parece ser el doble escollo que presenta la democratizacién de
1a sociedad legal de gananciales: anarquia (si cada esposo «hace lo que
le da la gana» en el patrimonio comtn) o parélisis (si se exige, acto por
acto, la intervencién de ambos esposos para cualquier negocio de admi-

al disolverse la sociedad» (prélogo a El régimen econdmico matrimonial legal...,
de FErRNANDEZ CABALEIRO, pag. XIII).

EspriN CANovAs (ob. cit., péags. 77 y 78) parece hacerse eco de la tendencia
del Derecho Comparado hacia la administracién separada, dentro del régimen de
comunidad.

Lacruz BerpEjO (Derecho de Familia, cit., pag. 617) es también favorable a
este régimen al afirmar: «En su conjunto, el régimen llamado de participacién
en las ganancias o también, més impropiamente, de comunidad post mortem,
presenta ventajas muy notables (al lado de ciertos inconvenientes): hay quien
cree- que debiera ser adoptado por el legislador espafiol, acaso en combinacién
con la supresién de las limitaciones de la capacidad de la mujer casada, y es
muy probable que tenga razén, al menos a juzgar por la popularidad que ha
adquirido este régimen en poco tiempo en la legislacién y en la doctrina extran- -
jera.»

(158) «Entrando ya de lleno en lo juridico, el régimen de gananciales, que de
no pactarse expresamente otra cosa es el que se da por supuesto segin la ley
espafiola, es superior y no demanda, necesariamente, una interpretacién paterna-
lista: la sociedad conyugal es—debe ser—una distribucién por partes iguales de)
trabajo y las ganancias. Los Estados que en Norteamérica conservan este régimen
de gananciales o community property son los que lo han retenido desde su perte-
nencia a Espafia y luego a México. El problema del modelo més satisfactorio de
contrato conyugal es muy discutido. Asimismo el de una auténtica igualdad de
derechos de las mujeres respecto de los hombres. El sexismo lo impregna todo...»
(Erotismo y liberacion de la mujer, cit., pag. 132).
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nistracién o disposicién). Aparte del régimen legal primario, que esta-
blecera una adecuada dotacién de facultades a ambos cOnyuges, ya sea
para actuar separadamente (adquirir bienes duraderos de cierto valor a
plazos, evitando el endeudamiento familiar; enajenar el hogar familiar,
sea cualquiera el cényuge que lo adquiera), los principios de la gestién
de negocios sin mandato, del enriquecimiento injusto, de la ratificacién
a posteriori de lo hecho por el cényuge sin previo consentimiento del
otro, de la representacién aparente, evitardn el perjuicio del tercero que
contraté con uno sdlo de ellos, cuando se exija la intervencién del otro.
Por el contrario, debe mantenerse y extenderse a ambos cényuges la
posibilidad del actual pérrafo 3.° del articulo 1.413, de que cualquier
cényuge pueda oponerse a los actos del otro que entrafien grave peligro
para el patrimonio ganancial, aun cuando en principio pueda realizarlos
por si solo (marido que se opone a que la mujer siga administrando los
bienes gananciales por su conducta ligera e irresponsable). La extensién
de dicha facultad al marido, parece perfectamente coherente con la pari-
dad de los cényuges en la administracién del patrimonio ganancial.

La regulacién de la pura separacién de bienes como otro régimen
pactable, seria una necesidad imperiosa de la reforma. Y, por supuesto,
la novacién del régimen de bienes dimanante de las situaciones patold-
gicas del matrimonio, hoy contemplada en el capitulo VI del titulo desti-
nado al contrato sobre bienes con ocasién del matrimonio del Cédigo,
debe ser armonizada con las nuevas necesidades de la sociedad en cam-
bio. Los convenios de separacién amistosa de bienes y personas debieran
ser licitos, regulando los limites estrictos dentro de los que podrian
desenvolverse, y siendo sometidos a la homologacién del Tribunal Fa-
miliar,

Seria preciso regular un Registro de contratos matrimoniales e inca-
pacidades—mejor, limitaciones a la legitimacién de uno de los cényuges
o ambos, para realizar actos eficaces respecto de determinados bienes del
consorcio—. La no constancia de los pactos nupciales, de sus modifica-
ciones o de dichas limitaciones a la libre disponibilidad de sus bienes en
tal Registro, no perjudicaria a terceros que de buena fe contrataran con
cualquiera de los cényuges. Por supuesto que el Registro seria centrali-
‘zado y se formaria con los partes que todos los funcionarios competentes
que—Notarios o Jueces—formalizaran capitulos nupciales o dictaran re-
soluciones que limitaran la disponibilidad de los cényuges respecto de
los bienes del consorcio, deberian remitir a dicho Registro Central.

El trabajo de la Seccién en el tema que me ocupa, es abrumador:
eliminar a lo sumo en un quinquenio casi un siglo entero de incuria
legislativa, de incumplimiento sisteméatico de las disposiciones adicionales
del Cdédigo civil.
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Si la reforma del Derecho de familia dependiera sélo de la altura de
miras y de la competencia de sus miembros, cabria esperar lo mejor: la
articulacién de anteproyectos de leyes reformadoras de las diversas ins-
tituciones familiares, que pronto pasarian a ser conocidas por las Cortes.

Temo, no obstante, que su esfuerzo pueda embotarse y convertirse
en el parto de los montes, ante lo que parece ser un funesto hado que
secularmente persigue los esfuerzos reformistas en el seno de la sociedad
espafiola. Sin embargo, antes de entrar en la parte final del presente
trabajo, quiero dar cuenta de los preceptos de la novisima Ley 1/1973,
de 1 de marzo, en la medida que afectan al tema de la capacidad de la
mujer casada navarra.

CariTuLo XXII

LA COMPILACION DE DERECHO CIVIL FORAL DE NAVARRA
Y LA CAPACIDAD JURIDICA DE LA MUJER CASADA

La Ley 1/1973, de 1 de marzo, aprueba la Compilacién del Derecho
civil foral de Navarra. Culmina con ello—dice la Exposicién de Motivos
de la ley—un largo proceso elaborador del Derecho navarro, que pre-
sentd siempre peculiaridades por razén de la llamada Ley paccionada de
16 de agosto de 1841, que exigia el procedimiento del convenio entre
el poder central y los érganos representativos de las regién navarra (Dipu-
tacién Foral) para introducir cualquier innovacién en la legislacién pecu-
liar de la provincia (159).

Interesa, por lo que diré, resaltar ciertas leyes del titulo preliminar
—clara réplica del del Cédigo civil—, junto a las que hacen referencia
a la materia objeto de mi estudio.

La Ley 1 contiene una referencia a la tradicidén juridica navarra, al

(159) No parece que sea éste el sentido primigenio de la llamada ley pac-
cionada, ni es facil conciliar tal interpretacién ni con la Constitucién politica
entonces vigente, ni con las posteriores, ni con la Ley Orgénica del Estado. Aun
con la supervivencia de los fueros, el régimen juridico de Navarra es alterado
por desaparecer en €l la autonomia legislativa al dejar de actuar las Cortes
propias y, por tanto, el procedimiento méas eficaz de renovacién. La Ley de 16 de
agosto de 1841, que aunque calificada de «paccionada» es dada unilateralmente
por BALDOMERO ESPARTERO, vuelve a reconocer la legislacién especial, pero, de
acuerdo con el programa constitucional, prevé la formacién de Cdédigos generales
para regir en toda la monarquia y dentro de ella, Navarra.

Salvo una autonomia mucho mayor en lo administrativo, el Reino de Navarra
aproxima su situacién juridica a la de Aragén, Catalufia y demé4s territorios de-
nominados «forales» (LALINDE ABADIA, Iniciacién histérica al Derecho espafiol,
Ediciones Ariel, 1970, pig. 246).
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afirmar que «esta Compilacién del Derecho privado foral o Fuero Nuevo
de Navarra, recoge el vigente Derecho civil del antiguo Reino, conforme
a_la tradicién y a la observancia préctica de sus costumbres, fueros y
leyes».

La Ley 2 dispone que en Navarra, la prelacién de fuentes de Derecho
es la siguiente: Uno. La costumbre. Dos. Las leyes de la presente Com-
pilacién. Tres. Los principios generales del Derecho. Cuatro. El Derecho
supletorio. La Ley 3, importante para mi andlisis, dispone que «la cos-
tumbre que no se oponga a la moral o al orden puablico, aunque sea
contra ley, prevalece sobre el Derecho escrito. La costumbre local tiene
preferencia respecto a la general. La costumbre que no sea notoria deberd
ser alegada y probada ante los Tribunales».

También deben ser tenidas en cuenta las Leyes 4 (principios genera-
les de Derecho navarro), 6 (papel del Cédigo civil y leyes generales de
Espafia como Derecho supletorio de la Compilacién), 7 (prevalencia de
la voluntad sobre cualquier fuente de Derecho), 8 (alcance de la libertad
civil).

El Libro Primero de la Compilacién lleva la rdbrica de las personas
y de la familia. El titulo IV se destina a la capacidad de los cényuges.
La Ley 53 establece un principio general de que el marido es el repre-
sentante y administrador de la sociedad conyugal en los términos esta-
blecidos en la Compilacién. La mujer puede, por si sola, disponer y obli-
gar los bienes de la sociedad conyugal para atender las necesidades or-
dinarias de la familia encomendados a su cuidado, conforme al uso del
lugar y las circunstancias y posicién de la familia. La 54, parrafo 2.°,
afirma que la mujer conserva la representacién y administracién de sus
bienes propios que no tengan la consideracién de dote o arras, salvo que
haya delegado la administracién en el marido, delegacién que es siempre
revocable, salvo que haya sido pactada en capitulaciones matrimoniales.
La 53 permite disponer a la mujer de sus bienes privativos con licencia
del marido. La 57 establece un elenco de actos que puede realizar la
mujer casada sin licencia marital, entre ellos, aceptar atribuciones a
titulo gratuito, pero sin que las cargas de los mismos afecten a los
bienes de la sociedad conyugal.

Dicha ley afirma, en su pérrafo 2.°, que en todo caso, la mujer, sin
licencia de su marido, puede realizar los actos para los que esté facultada
por el régimen de bienes que se haya establecido. La licencia, segin la
Ley 58, puede ser suplida por habilitacién judicial en todos los actos para
los que se precise aquélla.

La 78 admite el otorgamiento de capitulaciones antes o después de
la celebracién de las nupcias. La 80, que las capitulaciones podran es-
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tablecer libremente cualquier régimen de bienes de la familia. La 81, que
pueden ser modificadas en cualquier tiempo.

La 82, enclavada en el titulo IX (Del régimen de bienes del matri-
monio), y su capitulo I afirma ser régimen legal supletorio el de con-
quistas. En dicho régimen, y salvo pacto en contrario, la administracién
de los bienes de conquista corresponde al marido (Ley 86). La 87, que la
disposicién a titulo oneroso por actos inter vivos corresponde al marido,
- pero éste no puede enajenar ni gravar los bienes inmuebles, estableci-
mientos mercantiles o industriales y sus elementos esenciales, sin consen-
timiento de la mujer, pero pudiendo ser suplido tal consentimiento por el
Juez; la disposicién a titulo gratuito corresponde a ambos cényuges con-
juntamente, salvo donaciones moderadas para piedad o beneficencia.

El capitulo II de dicho titulo se destina a la sociedad familiar de
conquistas. El II1 a la comunidad universal de bienes. Y el IV a la
separacién de bienes. La Ley 103 admite que los cényuges pueden pactar
el régimen de separacién de bienes en capitulaciones otorgadas antes o
después del matrimonio. Este régimen reconoce a cada cényuge la propie-
dad, disfrute, administracién y disposicién por si solo de sus bienes
propios, y le atribuye la responsabilidad exclusiva de las obligaciones
por él contraidas. Las cargas del matrimonio se levantardn por ambos
cényuges en funcidén a lo pactado, y en defecto, en proporcién a los
bienes de uno y otro.

La pureza de lineas de este régimen queda gravemente menoscabado
por la presuncidon de copropiedad de marido y mujer sobre aquellos bie-
nes muebles cuya pertenencia privativa no conste.

La critica del régimen navarro de la capacidad de la mujer casada
se presta a consideraciones que conviene clasificar y estudiar separada-
mente: '

1) (Se aplica en Navarra el titulo IV del libro I del Cédigo?
Parece que el mandato del Cédigo—(art. 12, 1)—es imperativo y debe
tener vigencia, por tanto, dicho titulo en Navarra. Pero no cabe duda
que muchos de sus preceptos (arts. 59 a 63, sigularmente) quedan sus-
tituidos por los de la Compilacién, que establecen un sistema de capa-
cidad patrimonial de la mujer casada diverso al del Cédigo, como expuse
al analizar el resto de las Compilaciones de Derecho civil especial.

2) Puesto y significacién de los articulos 56 a 58 del Cddigo civil
en el ordenamiento foral navarro: No creo que tales preceptos deban
considerarse supletorios del ordenamiento foral navarro, que ciertamente
no regula la materia a que los mismos se refieren. El cardcter supletorio
implicaria que sblo se aplicarian en defecto de ley, costumbre, principios
generales del ordenamiento foral navarro y aplicacién analdgica de otros
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preceptos (Leyes 2 a 6), sin poder aplicarse a supuestos distintos de los
expresamente previstos.

Deben considerarse como preceptos directamente aplicables a Navarra
en virtud del mandato directo del Cddigo civil.

Ahora bien, en cuanto los articulos 57 y 58, consagran la potestad
marital, deben ser interpretados conforme a la Exposicién de Motivos de
la Ley de 24 de abril de 1958, y consiguientemente, como una regla
juridica, y no como un principio general de Derecho, por las razones que
expuse. Ello, mixime cuanto que la Ley 17 de la Compilacién reconoce
que los derechos pueden ejercitarse libremente sin mas limitaciones que
las exigidas por su naturaleza, la buena fe, las rectas costumbres y el
uso inocuo de otras personas... Creo que esta delimitacién del ejercicio
de los derechos es preferentemente aplicable a la institucién general de la
potestad marital, implantada por el Cédigo civil en Navarra, en sustitu-
cién de la Ley del Matrimonio Civil de 1870, de vigencia general en
toda Espafia.

Pensar que la potestad marital ain procedente del Derecho comin,
puede sustraerse al funcionamiento de los principios generales del Dere-
cho navarro, entre los que figura el de la libertad civil (Ley 8) y el que
establece la Ley 7 (paramiento fuero vienze), resulta ilusorio. Por tanto,
en la practica, la potestad marital en Derecho navarro debe considerarse
esencialmente limitada por el juego de los principios generales del De-
recho navarro y los del Derecho civil comin, dltima clave de la béveda
del edificio institucional espaiiol.

Ello nos lleva al tema crucial: 3) ;Puede ser derogada la potestad
marital en Navarra?

Por dos vias puede tener lugar la inaplicacién de la potestad marital
en su aspecto personal en Navarra: en virtud de derogacién singular e
individualizada, por pacto entre los esposos y por costumbre contra
legem.

a) (Cabe pactar en contra de la potestad marital y establecer con-
vencionalmente en Navarra el régimen de diarquia pura en el manejo de
los asuntos del hogar, fijacién de residencia, supresién de todo control de
la mujer casada por el marido, etc.?

Prescindiendo de momento de la admisibilidad o no del pacto, estu-
diaré aqui lo relativo a su forma. {Es preceptiva la forma que para las
capitulaciones matrimoniales establece 1a Ley 79 (escritura ptblica)?

Por supuesto, nada se opone a que tales pactos consten en capitu-
laciones matrimoniales: es mas, es 16gico que cuando se pacte separacién
de bienes, se establezca una 16gica regulacién cautelosa de las relaciones
personales dimanantes de la unién (mujer profesional que debe despla-
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zarse con frecuencia del domicilio conyugal e incluso tener una residen-
cia separada del marido para fines profesionales).

Sin embargo, las capitulaciones matrimoniales tienen por objeto pri-
mordial regular cualquier régimen de bienes de la familia (Ley 80):
tienen un tipico alcance patrimonial.

Exigir que tales pactos acerca de la potestad marital consten en capi-
tulaciones matrimoniales con el rigor formal que las caracteriza (Ley 79),
parece excesivo y contrario a la libertad de forma de las declaraciones de
voluntad (Ley 18).

¢Son vélidos tales pactos?

En Derecho comin es evidente el cardcter de orden publico de la
potestad marital, por muy irracional y arcaico que pueda parecer el con-
tenido concreto de la misma a la luz del cambio social de nuestros
dfas. La autonomia de la voluntad choca contra el obsticulo del principio
de orden publico (arts. 4 y 1.255 C. c.). Aunque cabria distinguir tal
vez la derogacién pura y simple de la potestad marital en el aspecto
personal y consiguiente establecimiento de una regulacién didrquica de
los asuntos conyugales y familiares, y el establecimiento de ciertas moda-
lizaciones del ejercicio de la potestad marital, que no serfan sino concre-
ciones del principio general de Derecho que limita el ejercicio de todos
los derechos subjetivos.

Tales principios, como antes indiqué, no han sido creados, sino me-
ramente reconocidos por la Ley de 22 de julio de 1961, que ha querido
aplicar a un caso particular (negativa injusta del marido a otorgar la
licencia para el ejercicio de una profesién o la prestacién de un servicio
laboral por la mujer) la prohibicién general, insita en todos los derechos
subjetivos de ejercitar un derecho con mala fe o con abuso de derecho.

Que los cényuges navarros puedan pactar contra la potestad marital
choca, aparentemente, con el orden pdblico y la moral: no veo cémo
pueda entenderse el pacto en perjuicio de tercero ni mucho menos con-
trario a un precepto de la Compilacién que lo sancione con la nulidad.

Pero aplicar la clara teoria de los articulos 4.° y 1.255 al pacto de
referencia, choca con el criterio liberal de las Leyes 7 y 8 de la Com-
pilacién.

Cierto que la primera de tales leyes establece como limitacién a la
libertad de pactar todo lo divino y humano, el orden publico. Pero sigo
opinando que si la misma puede tener algin sentido en materia de
Derecho de familia, debe 16gicamente ensanchar el 4mbito de la autono-
mia de la voluntad, clave de un principio no reconocido en el Cédigo,
pero que se intuye en la Compilacién: el de la autarquia de la familia
navarra, que puede regular por si misma seus propios asuntos, con arreglo
al principio de la unidad de la casa y de sus explotaciones agricolas

5



542 ESTUDIOS

(Ley 75), establecer cualquier régimen de bienes (Ley 80), pactar capi-
tulaciones matrimoniales en cualquier tiempo (Ley 78) y modificarlas
(Ley 81), constituir sociedad familiar de conquistas (Ley 92), crear co-
munidades familiares de bienes (Ley 128), acoger en casa a alguna per-
sona a cambio de trabajar en la casa (Ley 131), resolver las cuestiones
familiares por la intervencién de los parientes mayores (Ley 137), ins-
tituir heredero por medio de donacién universal de bienes (Ley 150),
delegar en fiduciarios comisarios o en herederos de confianza la facultad
de disponer u ordenar la herencia u otorgar poder post mortem (Ley 151),
establecer, modificar, extinguir o renunciar derechos de sucesién mortis
causa por medio de pacto (Ley 172)... Nos hallamos en un mundo juri-
dico ajeno por completo al del Cédigo civil, donde cabe perfectamente
estructurar por pacto en el ambito patrimonial y en parte en el personal,
una familia extensa o patriarcal. Resulta absurdo que en lo patrimonial
podamos regirnos por formas comunitarias casi colectivistas, caracteristi-
cas de la familia extensa y en lo personal, necesariamente debamos adop-
tar el modelo de familia individualista patriarcal que establece el Cédigo
civil, y que no constituye, como creo haber demostrado hasta la saciedad,
un modelo sociolGgico para la familia del presente.

La libertad civil, si tiene sentido proclamarla en una ley dictada en
un proceso de cambio familiar que agita a Navarra, parte mindscula de
Occidente, debe comportar restringir al méximo la nocién de orden
ptiblico en aras de la libertad de pacto.

Si la libertad civil navarra quiere decir algo distinto de la consagra-
cién del principio general de la autonomia de la voluntad en el Cédigo
civil, se deben minimizar los limites que la atenazan. De otro modo,
hubiera sido ocioso formularla (160).

Creo que el legislador ha dado cauce con dicha ley, por motivos fé-
. cilmente comprensibles, a las aspiraciones de una regién en el sentido
que—con evidente exageracién—apuntaba GANIVET en el Idearium Es-
paiiol: a condensar todos los fueros y todas las leyes en un breve fuero

(160) VALLET DE GoyTisoLo recuerda que «para que sean preservadas estas
caracteristicas de intensidad, de profundidad—que la hace interdependiente de las
generaciones pretéritas y de las futuras—y de extensién—que hace reciprocamente
complementarias las familias—se requiere que sea mantenida la independencia de
la familia respecto de los entes politicos mayores y en especial del Estado. A esta
necesidad responde la denominada libertad civil o reconocimiento por parte del
Estado de la soberania que es inherente al individuo y a la familia en el circulo
de sus relaciones privadas». Y cita a Joaquin CosTA: «donde el Estado—afirmaba
éste—impone a las familias una forma determinada de constitucién, de régimen
auténomo de sucesién testada e intestada, las familias carecen de autoridad y de
iniciativa, obran movidas por ajeno impulso, no son seres vivos» (Algo sobre
temas de hoy, Speiro, S. A., Madrid, 1973, pag. 233).
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que dijera, «este espafiol estd autorizado para hacer lo que le dé la
gana».

Diez Picazo (161) entiende por orden publico «la intima y radical
conexién de los principios informadores de una determinada institucién
juridica con los principios fundamentales de organizacién de la comuni-
dad. El orden piblico tiene en el Derecho de familia una gran relevancia
por ser la familia institucion fundamental de la sociedad y ser principios
esenciales de nuestra organizacién juridica reconocidos como tales en
nuestras leyes constitucionales los de unidad e indisolubilidad del matri-
monio, autoridad y jerarquia familiar, funcién tuitiva del padre de fa-
milia, etc. El orden publico limita la autonomia privada». Y entiende
que son caracteristicas sustanciales del negocio juridico familiar «la
existencia de subordinacién y de autoridad dentro de las relaciones fami-
liares (potestad marital, paterna, tutelar). Esta distinta posicién de los
sujetos dentro de la relacion impide que pueda existir, por lo general
entre ellos, pacto acuerdo o estipulacién».

Creo que la argumentacién de Diez Picazo—siempre tan perspicaz—
debe matizarse adecuadamente, y él mismo asi lo hace. En primer tér-
mino, en ninguna parte de nuestras leyes constitucionales veo consagra-
das las potestades familiares.

En ellas se hace una referencia a la familia como célula primaria y
fundamento de la sociedad, y se declara al matrimonio uno e indisoluble.
Pero la familia puede estar articulada con arreglo al principio jerdrquico
de la supremacia del varén o didrquico del comtin consenso del marido
y la mujer.

Por otra parte, el articulo 3.° del Fuero de los Espafioles reconoce
la igualdad de todos los espafioles ante la ley, con lo que implicitamen-
te equipara a ambos sexos ante la misma.

Los miembros de la familia pueden pactar entre si con caricter de
generalidad: los pactos entre los miembros de la familia no sélo son
licitos, sino que el Derecho civil establece determinadas cautelas para
evitar el abuso de la posicién de uno de ellos sobre los otros.

La nocién de orden piblico en el Derecho comiin no puede sin mds
trasplantarse a un ordenamiento como el navarro, que quiere mantener
el hecho diferencial del «entramado de una honda y arraigada estructura

~social, que lo mismo es reflejada por Joaauin CostA o por los autores
catalanes, que mostrada en las legislaciones de estas regiones, de Vizcaya

y de Navarra» (162).
No niego son de orden publico las reciprocas obligaciones de los

(161) «El negocio juridico de Derecho de Familia», publicacién de la Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1952, pags. 11 y 12,
(162) Algo sobre temas de hoy, cit., La libertad civil en el Derecho, pag. 99.
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cényuges previstas en el articulo 56, que no hacen sino transcribir en
mandatos legales algunos de los fines esenciales del matrimonio, sustrai-
dos en todo el mundo civilizado, en tanto dura el matrimonio, a la volun-
tad de las partes. Pero no parece que tengan igual trascendencia, ni igual
fundamento los articulos 57 y 58 que consagran la potestad marital.

Anteriormente puse de relieve la debilidad de las razones que el
legislador de 24 de abril de 1958 aducia en apoyo de tal potestad. Claro
es que la equivocacién filoséfica de tales pretendidas razones no equivale
a la derogacidn tdcita, sin mds, de los preceptos que la consagran.

Pues bien, los preceptos que consagran tal potestad llegan al Derecho
navarro siguiendo una via que a pocos civilistas de esta regién puede
gustar: como réplicas casi exactas de los de la Ley del Matrimonio Civil
de 1870, que quisieron tener alcance general en Espafia'y que introduje-
ron variaciones en la concepcidn tradicional de la familia navarra que
desconocia tales nociones, dimanantes directamente del Code civil francés.

Si en la tradicién foral navarra no encontramos nada que ni de cerca
ni de lejos equivalga a los principios contenidos en los articulos 57 y 58
del Cédigo, de inspiracién extranjera, es evidente que en el seno de
-aquella tradicién si encontramos el de libertad civil, consagrado en la
Ley 8. Conforme a ésta, debe ser licito repristinar la tradicional libertad
de la mujer casada navarra y suprimir los discriminaciones contenidas
en los tan repetidos preceptos del Cédigo civil.

No olvidemos que para interpretar las disposiciones de la Compila-
cién debe traerse a colacién la tradicién juridica navarra, que tiene
rango preferente para la interpretacién e integracién de las leyes de la
Compilacién (Ley 1.%). Y aunque los discutidos preceptos del Cédigo es
evidente que no forman parte de la Compilacién, tampoco pueden des-
conocer la abrumadora tradicién de la libertad civil y la posicién petrso-
nal de la mujer navarra en la legislacién anterior a 1870. Pactar contra
la potestad marital en Navarra es tanto como volver a los tiempos ante-
riores a la uniformidad legislativa del siglo x1x, meta de muchos nostal-
gicos de la regién. Curiosamente, la familia igualitaria as{ dibujada seria
a la vez tradicional y plenamente moderna, y la libertad civil permitiria
delinear una familia extensa—esto dltimo en el 4mbito patrimonial—o
una familia conyugal nuclear, igualitaria y democrética, a voluntad de
los contrayentes (163).

(163) Ello aunque VALLET DE GOYTISOLO parece ser mds bien partidario de
la familia extensa, enraizada en el suelo, vinculo de unién de las generaciones
pasadas y de las presentes, y recuerda la opinién de GiL MoreNo DE Mora: «El
reducir la familia al solo ndcleo de padres e hijos inicia la descomposicién social,
pues una familia aislada se encuentra pronto falta de complementariedad imprescin-
dible en la vida de hoy. Tiene que recurrir a reclamarla de un ente superior. Por
desgracia, el tinico ente capaz de proporcionarle hoy un minimum de comple-
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Lo esencial es mantener las obligaciones que para los cényuges es-
tablece el articulo 56: fuera de ello, debe admitirse la posibilidad de
pacto en contrario.

b) (Cabe la costumbre contra legem derogatoria de la potestad
marital? La Ley 3 reconoce la licitud de la costumbre contra legem,
contra la conocida doctrina del articulo 5.° del Cédigo civil. La posibili-
dad de que caiga en desuso en Navarra la potestad marital o abiertamen-
te los cényuges—sobre todo los de las generaciones jévenes—vivan en
contradiccidén absoluta con la obligacién que establece el articulo 57 del
Cédigo civil, no sélo no puede desconocerse, sino que es muy posible
que se plantee en muy pocos afios. No parece que la Sociologia de la fa-
milia descubra peculiares pautas de arcaismo familiar en dicha regién y
si de modernizacién similares a los de las restantes regiones espafiolas. El
vivo proceso de desarrollo socioecondmico en que se halla inmersa la
regién no puede sufrir a la larga un retraso en las pautas de conducta
familiares.

Como en el caso anterior, estudiaré primero las formas de dicha po-
sible costumbre contraria a lo preceptuado por el Cédigo civil, para luego
examinar la posibilidad de aplicacién de la misma.

El primer problema que en tema de Sociologia juridica cabria plantear
es la extremada variacién de situaciones a que pueda dar lugar la aplica-
cién de los repetidos preceptos del Cédigo civil. De tales situaciones de-

mentariedad es el Estado. Y asi, la familia aislada no tiene més remedio que en-
tregarse en manos del Estado desde el momento que deja de estar conectada en
la familia de familias.»

Por supuesto que tal familia extensa existe en la sociedad espafiola actual.
Me abstengo de valorar su influjo, deseable o indeseable, en la estructura y fun-
ciones de la sociedad espafiola. Me remito al estudio de CArRLOS MoYA VALGARON,
«Las élites econémicas y el desarrollo espafiol», contenido en el libro colectivo La
Espafia de los afios 70, antes citado, pags. 541-542: «Los intercambios matrimo-
niales, estrechando en términos estamentales las relaciones de clases, son uno de
los mecanismos bdésicos para la formacién y reproduccién de la Aristocracia Finan-
ciera. La familia extensa—como «familia numerosa» en hijos y como extensa red
parental de corte tradicional—es el supuesto social bédsico para esa dindmica de
concentracién de poder financiero industrial, cuyas redes de consejeros comunes,
emparentados y amigos, cumplen a la vez una tipica funcién estamental de man-
tenimiento de las familias en su aristocrético status—estratégicamente abierto para
las grandes carreras individuales—. La familia extensa siempre surge espontinea-
mente, incluso en el sistema capitalista, cuando se trata de vincular reciproca-
mente familia y propiedad (Konig).

En la sociedad espafiola la familia extensa no ha vuelto a aparecer a partir
de cierto nivel de acumulacién econdémica, como un mecanismo social que ase-
gure la formacién y perpetuacién de cierto patriciado capitalista. Més bien el
desarrollo capitalista espafiol se ha apoyado desde sus inicios en tales familias
extensas, cuya estrategia social aristocratizante seria decisiva para la reestructura-
cién postestamental de la tradicional clase dominante...» «Familia extensa y en-
dogamia postestamental son pautas claves en la estrategia social de la Aristocracia
Financiera espafiola.»
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biera tenerse conocimiento, para hablar con propiedad, por medio de en-
cuestas que muestrearan la regién navarra de un modo representativo.
¢{C6mo se vive en los hogares navarros: de un modo patriarcal autoritario
o de forma democratica?

A mayor nivel de ingresos, de educacién y, en general, de status socio-
econdmico, el Informe Foessa afirma que aumenta el grado de decisiones
tomadas en comin por ambos cényuges. Ello, de ser aplicable a Navarra
—y no veo yo por qué no tenga que serlo—, llevaria a una pauta clasista
lamentable, pero existente. Grosso modo podria enunciarse asi: las fami-
lias modernas, de elevado status socioeconémico y jévenes, se rigen de-
mocriticamente y derogan en la prictica el deber de la obediencia de la
esposa hacia el esposo. Las familias de clase media quizd mantienen una
postura ambigua: en la préctica funcionan como las de clase alta, pero
mantienen el principio de jerarquia residual del var6n sobre la mujer.
Sélo las de inferior status, quizd los emigrantes recién acomodados en
Navarra, y las campesinas o de mayor edad, mantienen obstinadamente
la pauta tradicional de la jerarquia del varén en el matrimonio. Es evi-
dente que estadisticamente hablando, la abrumadora mayoria de las fa-
milias de la regidn pertenecen a este dltimo status.

Como es natural, un Derecho que quiera fundarse en los principios
modernos igualitarios, no puede compartimentar el estatuto personal de
los ciudadanos en funcién de su pertenencia a una clase socioecondmica:
ello serfa volver al Derecho de la sociedad estamental, que-qued6 arrum-
bada definitivamente por la Constitucién gaditana de 1812.

Creo, por tanto, que sélo la praxis de la regi6én navarra permitird
el establecimiento de una costumbre que sea general o local y que
derogue los preceptos del Cédigo que consagran la potestad marital. Esta
praxis tenderd a establecer tal costumbre igualitaria, democritica, con-
sagradora de la diarquia como forma de funcionamiento del matri-
monio y la familia. El desarrollo econémico, la extensién de la educacién
a todos los navarros, varones y hembras, el trabajo de la mujer y su
sustancial aportacién econémica al levantamiento de las cargas de la
familia, militan en pro de la extensién de las costumbres democraticas
de las familias de la clase alta y media a las familias proletarias.

Es previsible también que las costumbres contra legem se instaure
primero en las grandes ciudades y villas de tipo medio de la regién,
extendiéndose muy al final de su evolucién a las familias campesinas
enclavadas en perdidas aldeas pirenaicas.

La posibilidad préictica de tal costumbre creo que queda suficiente-
mente estudiada con estas notas. Ahora bien: ¢serfa contraria a la moral

o al orden pdblico?
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No veo por ninguna parte que la pauta didrquica de la conducta de
los cényuges en el matrimonio sea contraria la moral.

Si por moral entendemos la ley natural patticipada por medio de la
conciencia al hombre, es evidente que no es inmoral que el matrimonio
se rija por el principio didrquico y no por la autoridad marital. Antes
examiné la nocién de «naturaleza» en la exposicién de la Ley de 24
de abril de 1958, y a este examen me remito.

Si entendemos por moral, la cristiana, creo que asimismo las conside-
raciones que antes hice acerca de la nocién «religién» en la misma ley
pueden reproducirse aqui (164).

Queda una tercera via posible de nocién de moral: lo que el Cédigo
civil llama «buenas costumbres», el uso social recto que repugna aberra-
ciones o actos que lo ofendan. Pero dicha nocidén es esencialmente nega-
tiva: no pretende imponer normas positivas, sino sélo se rebela contra los
atentados a un estado de conciencia determinado. Y tal uso social es
esencialmente evolutivo, sometido a la pauta del cambio social: lo que
es contrario a las buenas costumbres de la civilizacién A, no lo es a las
de la B, y lo que es honesto ahora es deshonesto luego y viceversa.

No creo que sea contrario a las buenas costumbres que el matrimonio
navarro funcione sin potestad marital, por el mutuo consenso de los
cényuges. La costumbre que tal cosa introdujere no podia, en modo
alguno, considerarse atentatoria a la conciencia regional, ni a los princi-
pios generales del Derecho navarro, entre los que no se encuentra la
potestad marital como antes afirmé.

Tampoco la nocién de «orden ptblico» debe detenerme en el andlisis
de la posible costumbre contra los articulos 57 y 58. A los argumentos
que antes aduje respecto del posible pacto en contrario, habria que afia-
dir uno légico: si admitimos que el uso individual de la familia navarra

(164) ARANGUREN, en su Etica (Revista de Occidente, S. A., Madrid, 1972,
piginas 436-437), reconoce la existencia en el d4mbito de la cultura occidental de
dos morales diferentes: una protestante—secularizada—y otra catélica latina. La
segunda continda teniendo una raiz religiosa, y por eso tienen dentro de ella un
valor central la virginidad, la indisolubilidad conyugal y la procreacién. Por el
contrario, la moral protestante secularizada considera todas las relaciones humanas
desde el punto de vista de una ética de la lealtad y de la palabra dada, y desde
el punto de vista de la justicia.

En su novisimo libro Moralidades de hoy y de mafiana (Taurus Ediciones, So-
ciedad Anénima, Madrid, 1973, péags. 164-165) destaca «el hecho empfirico de 1a
pluralidad irreductible de codlgos morales en los distintos grupos socioculturales.
En la sociedad contempordnea es caracteristico el pluralismo simultdneo de ¢é-
digos dentro de la misma sociedad global...» «La sociedad global no puede tras-
cender su horizonte cultural, pero una minoria inconformista, discrepante, critica,
si, y su esfuerzo tenderd a la ruptura del monolitismo de la “sociedad cerrada”
en que vive y a producir en ella, como meta, ¢l cambio social y por de pronto
la pluralidad, el pluralismo.»
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derogue, por medio del correspondiente convenio, la potestad marital, con
mayor razén habremos de admitir la costumbre general o local.

Pero es que conviene traer aqui a colacién un argumento derivado
de la Exposicién de Motivos de la ley que promulga la Compilacién.
«Hay que tener en cuenta, por lo demds, que las mismas leyes de esta
Compilacién, como todas las leyes vigentes en Navarra, tienen normal-
mente cardcter dispositivo (Ley 8), ya que el primer principio y funda-
mento de todo el Derecho Navarro es la primacfa de la voluntad pri-
vada, como se expresa en la antigua regla «paramiento fuero vienze»
(Ley 7). El orden piblico debe limitarse al minimo indispensable para
el recto funcionamiento de la institucién familiar: obviamente, el pre-
cepto del articulo 56 del Cédigo.

Otra cuestién aparte es la prueba de la costumbre que pueda intro-
ducirse, en el sentido antes expresado, y que regularmente deberd ser
alegada y probada ante los Tribunales (Ley 3, in fine), porque tardarad
en ser notoria a los mismos ante los que se discuta su procedencia.

4) Capacidad patrimonial de la mujer casada navarra: El titulo IV
del libro I ha querido establecer una normacién paralela a la del Cédigo
en los articulos 59 a 66. Por ello éste, sélo como Derecho supletorio, en
defecto de tradicién juridica navarra autéctona, tendrd aplicacién, pues
toda la materia estd, en primer término, regulada por la Compilacién.

La Ley 53, al establecer que el marido es el representante y admi-
nistrador de la sociedad conyugal, parece en principio adoptar la postura
del Cédigo en sus articulos 59 y 1.412 en su primer inciso.

Pero es méds claro que dichos preceptos generales al remitirse inme-
diatamente a la regulacién de la Compilacién vienen a quedar reducidos
a una remisién a los diversos regimenes conyugales, que pueden aumen-
tar o disminuir la capacidad—o mejor dicho la legitimacién—de la
mujer casada y del vardn casado, por supuesto.

Serd, pues, éste administrador y representante de la sociedad conyu-
gal cuando no se hubiere pactado régimen alguno, en cuyo caso rige el de
la sociedad conyugal de conquistas (Ley 82), o cuando tuviere vigencia
la comunidad universal de bienes y no se hubiere pactado otra cosa
(Ley 101). En todos estos casos, y salvo pacto en contrario, la adminis-
tracién de los bienes de conquista corresponden al marido (Ley 86).
Claro que tal pacto contrario puede tener lugar en cualquier momento
(Ley 78 y 81), y no creo que sean de tener en cuenta las dudas y
escripulos que el articulo 1.316 del Cédigo permite abrigar (depresién
de la autoridad del marido en el matrimonio), ya que estd bastante claro
que el régimen de la libertad civil navarra permite pactar el régimen
didrquico puro en la administracién de los bienes conquistados.

La mujer, aun en tal régimen, conserva la representacién y adminis-
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tracién de sus bienes propios, que no tengan la consideracién de dote
o arras, salvo que haya delegado la administracién en el marido, delega-
cién que serd siempre revocable, a no ser que hubiese sido pactada en
capitulaciones matrimoniales.

Creo que la misma libertad civil debe permitir: a) hacer participar
a la mujer en la administracién de la dote o de las arras. Es evidente
que la regulacién de la dote que establece la Ley 121 es supletoria, y
cabe pacto en tal sentido. Lo mismo permite la Ley 125 al hablar de las
arras. b) Establecer la cesién de la administracién de la dote o arras del
marido en ciertos casos, previstos expresamente, por el mismo motivo.
¢) Modificar el pacto que atribuye la administracién de los restantes
bienes de la mujer al marido, siempre que se emplee la forma prevista
para las capitulaciones matrimoniales, forma que es ad solemnitatem
(Ley 18, parrafo 3.°). Porque es absurdo el contraste entre la regulacién
dispositiva general de la Compilacién, extremo confirmado en el analisis
de la dote y arras, y el caricter imperativo de la entrega de la adminis-
tracién de los bienes de la mujer al marido en capitulaciones matrimo-
niales, que pareceria deducirse del tenor de la Compilacién. Es correcto
que para derogar este pacto deban modificarse las capitulaciones y utili-
zar la forma ad solemnitatem que la Compilacién establece: disparatado
que quepa modificar todo lo pactado en capitulaciones, excepto la en-
trega de la administracién de sus bienes por la mujer al marido.

Tal facultad de administrar la mujer debe implicar la facultad de
obligarse, siempre que tales obligaciones se contraigan en el d4mbito de
una administracién ordinaria.

Si exceden de tal dmbito, serd preciso la licencia del marido, por
aplicacién, en altimo extremo, del Cédigo civil (art. 60), a menos que
se haya pactado lo contrario en capitulaciones matrimoniales, lo que
serfa tanto como introducir un régimen didrquico técito en este punto.

Lo mismo puede decirse de la disposicién por la mujer de sus bienes
propios (Ley 55): el pacto de la libre disposicién de los bienes privati-
vos de la mujer por ésta, s6lo puede equivaler a la separacién de bienes
tacita, pero en este caso, debe aplicarse la cautela del dltimo inciso del
primer parrafo de la Ley 103; la mujer, disponiendo sin licencia del ma-
rido de sug bienes, no puede obligar ni comprometer los bienes del
marido ni los de la sociedad conyugal.

La mujer casada, aparte de lo dicho, puede obligar los bienes de la
sociedad conyugal para atender las necesidades ordinarias de la familia,
sin necesidad de la licencia del marido (Ley 53, parrafo 2.°), y realizar
los actos previstos en la Ley 57, que ensanchan notablemente el dmbito
de los angostos preceptos de los articulos 60 a 62 del Cédigo.

Es muy importante el dltimo inciso de la Ley 57 al afirmar un prin-
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cipio general que no vacilo en considerar como una aplicacién de la liber-
tad civil al &mbito de los regimenes econémicos patrimoniales: «en todo
caso, la mujer, sin licencia del marido, puede realizar los actos para los
que estd facultada por el régimen de bienes que se haya establecido».
Tal principio permite, sin esfuerzo ninguno, con las variaciones adecua-
das, transportar al Derecho navarro todas las consideraciones progresis-
tas que para el comln han hecho DE LA CAMARA, DE CASTRO, VALLET
DE GOYTISOLO y otros autores.

En el régimen de conquistas, el articulo 86 establece una regulacién
de la enajenacién de bienes conquistados mucho mas perfecta que la del
Cédigo, aunque inspirada sustancialmente en la Reforma de 24 de abril
de 1958.

Por dltimo, es claro que en régimen de separacién de bienes la mujer
casada tiene la propiedad, disfrute, administracién y disposicién por si
sola de sus bienes propios, salvo pacto en contrario (Ley 103). La inne-
cesariedad de licencia, aparte de las palabras subrayadas, debe deducirse
de las Leyes 54 y 55, apartado d). La primera ya la he estudiado arriba;
la segunda remite en cuanto a la disposicién de los bienes propios por
la mujer, sin necesidad de licencia marital, a la Ley 103.

5) Consideraciones criticas de la Compilacién navarra en orden a
la capacidad de la mujer casada: No puede menos de ser favorable el
balance que en orden a la promocién juridica y econémica de la mujet
navarra presenta la Compilacién. Creo que la misma puede aplicarse,
ademds, a los casos en que la mujer casada pretenda ejercer el comercio
o una profesién o empleo retribuido y se haya pactado en capitulaciones
matrimoniales la separacién de bienes.

Si la mujer navarra puede administrar y disponer de sus bienes libre-
mente porque se ha pactado separacién en el matrimonio, y no necesita
licencia del marido para los actos de su peculiar estatuto civil, es evi-
dente que no la necesitard para concertar la prestacién de sus servicios
laborales o profesionales, ni para todas las incidencias que de los mis-
mos deriven. Se halla en la misma posicién que la mujer catalana o
balear en régimen de separacién. Seria absurdo que se pretendiera que
la mujer necesita licencia para el ejercicio de tales actividades, cuando
con caricter general no lo exige el régimen de bienes que ha pactado.

Cuestion aparte, pero que debe resolverse en el mismo sentido, es la
aplicacién de tal libertad civil de la mujer navarra en régimen de se-
paracién de bienes al ejercicio por ella del comercio, cuando la propia
Compilacién establece como cautela, que sélo responderédn de sus obli-
gaciones, sus bienes. En este punto, la Compilacién estd en armonia con
el Cédigo de Comercio (arts. 11 y 12) y mutatis mutandis, deben apli-
carse los preceptos combinados de uno y otro, en el sentido de ser inne-



ESTUDIOS 551

cesaria la licencia marital para el ejercicio del comercio por la mujer
casada en régimen de separacién de bienes.

Sin embargo, el juicio favorable en su conjunto de los preceptos de
la Compilacién y de sus principios generales de libertad civil y autono-
mia amplisima, casi omnimoda de la voluntad privada, que permiten
configurar del modo més conveniente a las modernas corrientes sociolé-
gicas la familia conyugal, quiebra radicalmente al examinar la arcaica,
inadmisible regulacién de la patria potestad (titulo V de la Compilacién).
Parece que late en el fondo una inconfesable nostalgia por la agnaticia
patria potestad romana, como puede apreciarse en la obligacién de dotar
que incumbe al abuelo respecto a la nieta en defecto del padre (Ley 120)
y en la definicién—absolutamente innecesaria en una ley civil—que de la
misma da la 103: «es el poder de fijar y sefialar el domicilio de una
familia, regir las personas que la integran o conviven en la casa, asi
como mantener y defender el patrimonio de la familia y el nombre de
la casa».

El arcaismo del precepto no puede ser mayor. La fijacion del domi-
cilio compete al jefe de la familia, independientemente que tenga hijos
que permitan hablar de patria potestad. Si no los tiene y es casado, serd
asunto suyo—de acuerdo con el articulo 58 del Cédigo—Tfijarlo, aunque
no creo que deba, a la vista de este incorrecto precepto, desdecirme de
lo que dije acerca del pacto en contra de dicho precepto en Derecho
navarro. Si los tiene, en cuanto jefe de familia y no titular de la patria
potestad, fijard el domicilio de la familia. La patria potestad obliga al
padre o madre a mantener a los hijos en su compafia (art. 154 del
Cédigo), lo que indirectamente fija su residencia, como derivacién de la
que al jefe de familia compete fijar. Pero creo que la Ley 63 es desafor-
tunada al mezclar problemas que para nada debieron ser mezclados.

También es arcaico, por paternalista-patriarcal, hablar de «regir las
personas que la integran o conviven en la casa». {Se ejerce la patria po-
testad sobre la mujer? (Y sobre los hijos mayores que conviven en la
casa familiar? (Y sobre la empleada o empleado que pernocta bajo un
mismo techo con su empleador? Es evidente que los absurdos se acumu-
lan en la desastrosa definicién, contraria a toda la sociologia de la mo-
derna familia urbana y a los principios igualitarios insitos en nuestras
leyes fundamentales, singularmente en el articulo 3.° del Fuero de los
Espafioles. :

El mantenimiento del patrimonio de la familia y el nombre de la casa
pueden ser cargas morales, honorificas para el jefe de familia, pero di-
ficilmente pueden tener plasmacién en un texto legal moderno, dictado
en un proceso de cambio social imparable. Creo que deben considerarse
como obiter dicta del legislador.
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Pero si de los conceptos altisonantes y pseudofiloséficos—expresién
de una filosofia organico-historicista sin repercusiones posibles en el ar-
ticulado de un cuerpo legal—pasamos a las aplicaciones précticas, obser-
varemos con alarma que la Ley 64 no sélo ha consagrado la férmula del
articulo 154, de la patria potestad defectiva de la madre, sino que la
ha reforzado: «la potestad de los hijos menores no emancipados corres-
ponde al padre». Es lamentable que la regulacion foral no haya callado
sobre este punto y remitido la cuestién al Cddigo civil, como bien podia.

Pero es que refuerza con toda la autoridad de un precepto legal la
patria potestad patriarcal al establecer que «sdlo en su defecto la ejer-
citard su madre». Es evidente que el afiadir el vocablo en cuestién re-
duce a pavesas las teorias de los autores, a veces apoyadas por el Tribunal
Supremo, en el sentido de la coparticipaciéon de la madre en la patria
potestad, pese a la diccidén literal del Cédigo civil.

El dltimo inciso del precepto dice asi: «Esta potestad comprende la
representacién de los hijos y el usufructo, administracién y disposicién
de sus bienes.»

Esto plantea nuevo problema:. (se pretende en la Compilacién regular
sélo en el aspecto patrimonial la patria potestad, y en tal sentido, tendria
l16gica la misma—dentro del sistema familiar patriarcal—al excluir a la
madre de toda administracién de los bienes del hijo? ¢(Quedarin los
deberes de manutencién, educacién y convivencia regulados por el Cédigo
civil y, por tanto, la madre quedara gravada con los mismos—segin
doctrina que prevalece en nuestra patria—, aunque sin derecho a in-
tervenir para nada en la administracién del patrimonio del hijo? Es
evidente que la discriminacién de la madre no puede ser mayor: se le
otorgan derechos-deberes que le imponen mds bien cargas con relacién
a los hijos menores, pero se le excluye de toda participacién en la ad-
ministracién de los bienes de estos mismos hijos, con lo que sus facul-
tades de gestion doméstica—previstas en el parrafo 2.° de la Ley 53—
quedan alicortadas cuando el patrimonio del hijo sea la principal fuente
de ingresos de la familia.

Son tales problemas los que crea la Ley 64 que bien hubiera hecho
el legislador con no haberla promulgado y haberse remitido al Cédigo.

Tampoco puede considerarse progresista la extincién de la patria
potestad por contraer segundas nupcias el viudo o viuda, aunque, al
menos, tal penalizacién se impone por igual al padre y a la madre
(Ley 67), sin perjuicio que puedan pedir al Consejo de Familia el otorga-
miento de la tuteld sobre su propio hijo o que le autorice para retener a
los hijos bajo su guarda o proteccién (Ley 69). Pero al menos, no ha
sido discriminatoria para la mujer como el antiguo precepto del articu-
lo 168 del Cédigo, modificado por 1a repetida Ley de 24 de abril de 1958.
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CapituLo XXIII

1A REFORMA DE LA CAPACIDAD JURIDICA DE LA MUJER
CASADA (PROBLEMA HISTORICAMENTE INSOLUBLE
EN ESPANA?

Me ha impresionado vivamente el cotejo de las Exposiciones de Moti-
vos de dos leyes separadas en el tiempo por un lapso de casi un siglo,
que para el resto de Europa ha significado casi tanto como todo un
milenio: la de Matrimonio Civil de 1870 y la de 24 de abril de 1958.
En ambas se parte del principio teérico de la igualdad de sexos. Aquélla
pretendia ser, como ya apunté, «el Gltimo desarrollo de la teoria que tiene
por objeto la emancipacién de la mujer y el reconocimiento de sus
derechos en el seno de la familia», y en ésta se hace explicita afirmacién
de la igualdad de los sexos ante la ley.

Sin embargo, en los articulados de una y otra ley tal afirmacién teé-
rica se desvirtia inmediatamente: la igualdad no es sino un bello suefio
para los progresistas o un adorno retérico, molesto e innecesario para los
integristas.

En 1870 se estableci6 la primacia patriarcal del varén en el matri-
monio y en 1958 explicitamente se consagré la unidad de direccién del
matrimonio por el marido, fundada en las poco convincentes razones
que ya critiqué.

Han pasado casi cien afios y ambos legisladores, de signos ideoldgicos
aparentemente contrapuestos, han coincidido practicamente en lo mismo:
- ¢l marido y la mujer son iguales, pero el marido es mas igual que la
mujer. Eso si: la igualdad moral, de uno y otro—bello disfraz ideold-
gico que encubre una discriminacién real—no se discute.

.Serd Espaiia ese pais del tiempo dormido, de la historia recurrente,
como una pesadilla sin fin, como un capricho de Goya que se repite
en un tiempo inmévil? ¢Serd una Vaterland, tierra de los padres, no una
Kinderland, tierra de los hijos, un pais de relaciones sociales anquilosa-
das, ancladas en el pasado, una suerte de Tibet de Europa, de que han
hablado con amargura tantos de nuestros mejores pensadores?

Desearia que DiEz Picazo se equivocara cuando, en las palabras
finales de la brillante conferencia de que antes di cuenta, con un tono
cargado de pesimismo, coincide con SILVELA en afirmar que la Ley del
Matrimonio Civil no respondié hace ya cien afios, y no responde ahora,
a las aspiraciones genuinamente democriticas. Estas aspiraciones son en
¢l fondo las mismas que entonces. En el orden civil ha de llevarse
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definitivamente a buen puerto, entre otras cosas, el principio de absoluta
independencia de la mujer dentro de la familia. Estas aspiraciones fueron
inviables hace cien afios y es muy posible que su viabilidad sea hoy
también imposible. Por eso, a cien afios vista—sigue afirmando Diez
Picazo—, estas Leyes de 1870, en materia de Derecho privado, a mf
me parecen una frustracién histérica debida a las internas contradicciones
de la sociedad de aquel momento.

Quisiera poderle decir a Diez PicAzo, que la Espana de los afios
setenta del siglo xx ha repristinado su creencia en los derechos huma-
nos que enfrenté a Fray Francisco de Vitoria y a Fray Bartolomé de las
Casas con las pretensiones esclavizadoras de los indios de Ginés de
Septilveda—polémica que alumbré el Derecho internacional—, y consi-
guientemente, quiere implantar, entre otros, el principio de paridad ab-
soluta de los sexos, en el matrimonio y fuera de él, y que pretende des-
arrollar tal principio mediante leyes novadoras y praxis sociales fecundas.
y actuantes, a-vivo ritmo, con prisa y sin pausa, quemando etapas.

Quizd tal fue el intimo designio—frustrado designio—de los més
progresistas de los legisladores de 1870: adecuar el contexto social y
familiar de la Espafia del siglo x1x a los principios democraticos y secu-
lares que entonces se alumbraban en los paises de Occidente.

Tales principios eran en tal fecha una simple promesa generosa de
las mejores mentes de las minorias de la Europa de hace un siglo, pero
desde entonces, bajo los puentes de la historia de Occidente, ha pasado
mucha agua que temo no lo haya hecho por los de Espaiia.

Las promesas del siglo x1x son hoy realidades fecundas, integradas
itrevocablemente en la morada vital de los pueblos de Occidente por la
ley y el pacto, por la educacién y la praxis social democratica. El pro-
ceso democritico es una realidad que conduce a la plena toma de po-
sesién por los pueblos de sus recursos todos y a una toma de conciencia,
un despliegue y refinamiento de una nueva étlca social tal vez no exis-
tente en nuestra Patria (165).

Principios éstos a los que necesariamente habremos de adherirnos:
—cambiando nuestro Derecho y nuestra mentalidad y practica social—en
el seno de una comunidad europea ensanchada y renovada.

(165) ARANGUREN, en Moralidades..., pégs. 97 y 98, afirma que «en Espaiia,
particularmente, tal como veo yo las cosas, importa librarnos del peor de los
males que nos afligen: la desmoralizacién».



NOTA ADICIONAL SOBRE ESTRUCTURALISMO
Y CODIGO CIVIL

Terminada la redaccién del presente estudio, leo en Le Monde de
3-4 de junio de 1973 la resefia de JEAN LAcroix, Code civile et analyse
structurale de la obra Essai d’analyse structurale du Code civil frangais.
La régle du jeu dans la paix bourgeoise, de ANDRE JEAN ARNAUD. Dice
JEAN LAcRroix: «para discutir este volumen de inspiracién marxista ha-
ria falta—al menos—otro».

El apasionante andlisis que de la obra hace la breve resefia de La-
CROIX, muestra el inmenso interés de la aplicacién del método—¢mé-
todo?, (ideologia?, ¢filosofia?—estructural a un mensaje lingiiistico
sistematizado como es un cuerpo de Cddigo civil. Me reservo hacer
una suficiente nota critica de la obra, pero es importante al objeto del
presente estudio, resaltar que dentro del juego comunicatorio burgués del
Code civil, «para tener un puesto de jugador, es preciso formar parte
de un grupo, siguiendo una integracién estatutaria, que va de la plena
capacidad para el hombre de mds de veintitin afios hasta una capacidad
méas y mas limitada para la hija- mayor, la mujer casada, el nifio y el
muerto civil. Para los primeros es bastante sentarse a la mesa del juego
para ser admitido a participar en la partida; para los otros hacen falta
dos sillas para jugar un juego, estando ocupada la segunda por un juga-
dor de primera clase que da la mano al segundo».

ENrRIQUE FOSAR BENLLOCH
Notario





