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OFRENDA

Quede esta breve relectio como un homenaje de pietas, que rendimos
a los borgofiones del Franco Condado, tan fieles a las Espafias, que
a su causa comidn aportaron sus bravos tetcios con su ensefia de aspas
rojas de la cruz de San Andrés sobre fondo blanco, que dieron brillo
a tres generaciones con notables escritores, historiadores, juristas...
Hoy, cumplidos los tres siglos del final impuesto por la fuerza de las
armas 4 su gozosa confederacidn. ..
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IDEAS PRELIMINARES

Podriamos decir que el andlisis de la condicién de la mujer es e¥

tema de nuestro tiempo. Politicos de todas las tendencias, socidlogos,
moralistag y escritores se ocupan del mismo. Si la gran preocupacion
del siglo x1x fue la condicién obrera, la condicién femenina —para
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algunos, la marginacién, la alienacién de la mujer— es el gran desa-
fio de nuesira sociedad.

Centrando nues‘ro estudio en el aspecto juridico del problema,
-apreciamos que lus juristas espafioles de los Gltimos tiempos no po-
«dian menos de hacerse eco del mismo. Diez Picazo (1) afirma que
“lo primero que llama poderosamente la atencién —se refiere a los
regimznes matrimoniales de blenes— es que éste sea hoy un tema
-que se encuentra, por decirlo asi, en efervescencia.

También en esta materia han hecho crisis las tradiciones juridicas
'y nuestro tiempo se ha lanzado a la busca de nuevas soluciones. To-
da una serie de reformas legislativas y de proyectos de reforma ja-
lonan las décadas de los afios cincuenta y de los aflos sesenta. Hay
una superacion sociopolitica de los esquemas del mundo de las co-
-dificaciones. La clave es quizd el principio de equiparaciéon de los
sexos, que, si se mra bien, no es otra cosa que una concreta parcela
-de aplicacién del principio general de la igualdad de todos los seres
humanos y de superaciéon de todas las foimas de discriminacién. La
requiparacion de trato juridico de marido y mujer lleva a una deca-
-dencia del principio de jefatura y de direccién econémica det mari-
-do, e impone una crisis de los sistemas comuni‘arios...”.

Contrastan tales afirmaciones -——que nos han servido de guia en
‘el presente estudio— con el curioso inmovilismo legislativo de nues-
tra patria, aunque no quepa desconocer cier'as reformas en pro de
la promocién juridica de la mujer, que quedan muy por debajo de
‘las verdaderas necesidades (2). Podria decirse de nuestro legislador
‘que concede a la mujer mercedes, mis que derechos, demasiado cor-
tas y demasiado tarde. Mientras los sociélogos de todo el mundo
‘intentan exponer el problema de la condicién femenina empleando
la técnica psicoanalitica, aplicando el esquema del materialismo dia-
‘léctico o las técnicas més avanzadas de la socio'ogia empirica, con
-abundancia de estudios concretos que el caso requicre, muchos de
los autores espafioles en‘ienden que nuestra sociedad no estd madura
para un cambio, aun meramen‘e juridico y formal, de la condicién
«de la mujer.

Mucho nos tememos que en esto, como en tantas otras cosas,
“Espafia es diferente”. :

II. CONCEPCIONES JURIDICAS DE LA FAMILIA

No es posible estudiar la problematica juridica de la condicién
‘femenina en nuestra sociedad, sin exponer las diversas ideologias que
-conforman la familia en los varios ordenamientos juridicos.

(1) Prologo a E! régimen econémico matrimonial legal en Europa, de
Eugenio FERNANDEZ CABALEIRO, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid,
1969, pag. 12.

(2) Una sucinta referencia de las mismas en Los iltimos avances en la
-condicion juridica de la mujer espafiola, de CASTAN ToBeNAS, en “Estudios de
Derecho Piblico y Privadc”, tomo I, “Estudios de Derecho Civil”, pig. 106,
dniversidad de Valladolid. 1965.
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Sin:éticamente, expone Vallet de Goy'isolo (3), siguiendo a Read-
bruch, las diversas concepciones juridicas de la familia:

a) Una concepcién supra individualista que corresponde a la
doctrina catélica del matiimonio, basada en la doctrina del canon
1.013, que distingue entre fines primarios y secundarios del matri-
‘monio. Los fines transindividuales son precisamente los considerados
primarios del matrimonio. Esta concepcién es desarrollada amplia-
mente en la Enciclica “Cati Connubii”. Mientras la familia romana
fue una familia fundamentalmente patriarcal, sin dejar de serlo, la fa-
milia ca‘blica eleva la condicién d= la mujer, segiin la Epistola de
San Pablo: “Te daré¢ compafiera, pero no sierva”. Si bien sin eliminar
la jefatura del marido, como también ensefia San Pablo al expresar
que la mujer estard sujeta al marido como a Cristo su Iglesia.

b) Una concepcion individualista, aferrada a la idea del contra-
to, en la que predomina el individuo, es decir, el interés egoista de
<ada uno de los contrayentes. Como postura extrema de esta concep-
<ién, aparece la del amor libre, a la cual, 16gicamente, ha de llegarse si
se parte de considerar ¢! matrimonio Unicamente como la conjuncién
contractual de dos intereses egoistas. Si nos decidimos por una con-
cepcién individualista del matrimonio, éste se escapa del Derecho, huye
de toda ordenacién, con todas las consecuencias sociales que de ello
puedan derivarse. '

¢) Una concepcién politico-estatal, concepcién basada en la fuer-
za de la nacién, en la expansiva presién de un pueblo hacia mis alld
de sus fronteras. Suele tender a destruir —igual que la concepcién
inidividualista, pero por razones contrarias— la fuerza orginica de la
familia, y para ello, va contra la superioridad de rango del marido
—declarando la equiparacién de sexos— e incluso a veces acépta
la posibilidad del divorcio y de la disoluciéon de la familia.

Creemos debe ampliarse el ya cldsico esquema con algunas con-
cepciones de la familia no suficientemente resaltadas en el mismo.
Nos anticipamos a la facil objecion que cabria formularnos, de mez-
clar el Derecho —nuestra exposicién hasta el momento— con. la
politica —lo que a continuacién exponemos—, Porque cada una de
las concepciones juridicas de la familia antes expuestas obedecen a
una determinada cosmovision: respectivamente, la tradicional reli-
giosa conservadora, la burguesa liberal secularizada y la autoritaria
totalitaria. Cosmovisiones que han engendrado y siguen engendrando
modos peculiares del quehacer politico y de la organizacion social vy,
consiguientemente, ordenamientos juridicos de la familia peculiares.
‘También las concepciones politico-sociales que a continuacién expo-
nemos tienen claras consecuencias juridicas en el ordenamiento de
la familia y en la condicién femenina,

La meta fundamental a que aspiraba el nacional socialismo ale-
mdn, y para cuya consecucién no reparaba en medios, era el logro

(3) Panorama de Derecho Civil, pags. 243 y siguientes, Bosch, 1963.
12 SR ‘
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de una “comunidad alemana” racialmente pura. En tal sentido racista:
se inspird su legislacién familiar. Por lo demds subsistié un criterio
autoritario y una evidente superioridad del marido en el matrimonio,.
retrasandose la emancipacién de la mujer, a la que se querfa sujetar
a lag tareas tradicionalmente femeninas,

Para Carlos Marx (4) la forma méas fundamental de relacién social’
es la familia, en cuanto relacién del hombre con la mujer. La familia
es ya sociedad y, sin embargo, no lo es més que a través de una na--
turalidad que atn no se ha suprimido. Ei hombre y la mujer son dos
seres de la naturaleza que estdn entre si en relacién de necesidad re--
ciproca: la mujer es naturaleza para el hombre y los dos esposos.
son objeto el uno para el otro.

Este caracter objetivo es, desde luego, causa de una degradacién.
de la relacién familiar que podrd aparecer en el capitalismo, en el
cual el objeto pasa a ser de propiedad privada: la mujer serd tratada.
como propiedad privada del hombre. Pasa a ser un objeto venal, que
no es objeto natural del hombre, sino objeto, mercancia, alienado..

En cambio, en la sociedad restaurada, cuando la alienacién ha sido-
suprimida, el otro hombre —la mujer— pasa a ser en cuanto tal,.
objeto de la necesidad del hombre, Cierto es que subsiste una relacién.
dialéctica entre el hombre y el hombre, pero la unién triunfa sobre
la divisién, porque cada uno ha pasado a ser €l ser humano genérico..

Es justo apuntar que Marx critica vigorosamente lo que llama
concepcidén familiar del comunismo vulgar (5). Los comunistas vulga--
res predican la comunidad de mujeres. Dz propiedad exclusiva que
€ra en el matrimonio, la mujer pasa aqui a ser propiedad general, co-
mun. En la comunidad de mujeres, en la cual nada se ha cambiado en.
esa relacién d: propiedad privada, que no ha hecho mis que gene-
ralizarse, Marx puede decir que “llegamos a una prostitucién uni~
versal”.

Para Engels (6), ¢l origen de la monogamia en Grecia no fue.
fru‘o del amor sexual individual, sino del calculo y el interés indivi--
dual. Fue la primera forma dz la familia que no se basaba en con-
diciones naturales, sino econémicas, y concretamente en el triunfo de.
la propiedad privada sobre la propiedad comin primi‘iva originada
espontaneamente. Preponderancia d:l hombre en la familia y pro--
creacién de hijos que sélo pudieran ser de él y destinados a heredarle:.
tales fueion los tnicos objetivos de la monogamia.

La monogamia fuz un gran progreso histérico, pero al mismo.
tiempo inaugurd, juntamente con la esclavitud y las riquezas privadas,
aquella época que dura has‘a nuestros dias y en la cual cada progreso-

(4) Expuesto en Jean IveEs CALvEZ, El pensamiento de Carlos Marx pa--
ginas 446 y siguientes, Taurus, Madrid, 1966.

(5) Ob. cit.,, pags. 567 y siguientes.

(6) EI origen de la propiedad, la familia y el Estado, extractado en La
emancipacién de la mujer, coleccién 70, pags. 89 y siguientes, Grijalbo, S. A.,.
México. 1970.
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es al mismo tiempo un regreso relativo y el bienestar y el desarrollo
de unos verificase a expensas del dolor y de la represibn de los
otros.

En el matrimonio moderno, la desigualdad legal de la mujer,
que hemos heredado de condiciones sociales anteriores, no es causa,
sino efecto, de la opresién econémica de la mujer. Hoy, en la mayo-
ria de los casos, el hombre tiene que ganar los medios de vida, que
alimentar a la familia, por lo menos en las clases poseedoras; y esto
le da una posicién preponderan‘e que no necesita ser privilegiado de
un modo especial por la ley. El hombre es, en la familia, el burgués;
la mujer representa en é€lla el proletariado.

Tgualados por la revolucién social ambos sexos en el matrimonio,
incorporada la mujer al proceso productivo, cuando desaparecen las
causas econdmicas por las que las mujeres han tenido que aceptar
la infidelidad habitual de los hombres, la igualdad alcanzada por la
mujer influirA mucho mas en el sentido de hacer monégamo a los
hombres que de hacer poliandras a.las mujeres.

La monogamia subsistira, si bien purificada de los caracteres que
le han impreso las relaciones de produccién a las cuales debe su ori-
gen: la preponderancia del hombre y la indisolubilidad del matri-
monio.

La preponderancia del hombre en el matrimonio es consecuencia,
sencillamen’e, de su preponderancia econdémica y desaparecerd por si
sola con ésta. La indisolubilidad del matrimonio es consecuencia, en
parte, de las condiciones econémicas que engendraron la monogamia
y, en parte, una tradicién de la época en que, mal comprendidas atn,
la vinculacién dz esas condiciones con la monogamia, fue exagerada
por la religién.

St el matrimonio fundado en el amor es el Gnico moral, sélo pue-
de ser moral el matr'monio donde el amor persista.

IIT. EL DERECHO DE FAMILIA ANTE EL CAMBIO SOCIAL

St el mundo cambia, si el rol de la familia en la sociedad cambia,
su Derecho debera cambiar.

Afirma Recaséng Siches (7) que los valores juridicos se realizan
en la vida humana y la vida humana es esencialmente histérica, esto
es, siempre diversa y cambiante. En cada momento histérico y en
cada situacion concreta se da un mundo peculiar que, en parte muy
considerable, es diferente de los mundos propios de o‘ras épocas y
de otras condiciones. A pesar de ser los valores ideas purag con in-
trinseca validez, en cambio su realizacién tiene que ser varia por
virtud de lag diferentes realidades y ha de cambiar a tenor dz la mo-
dificacién de esas realidades. ‘

(7) Introduccion al estudio del Derecho, pigs. 300 y siguientes, Porria,
Sociedad Andnima, México, 1970,
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(Cuél era el papel de la mujer en el seno del mairimonio y de la
familia en los afios de la Codificacién? ;Cudles son los papeles del
padre y de la madre, del esposo y de la esposa, y de los hijos en la
familia espafio’a de 19717 Sin comparar dichas realidades entre si,
el legislador, ya mantenga el “statu quo”, ya intente una reforma
parcial de la legislacion familiar, actuard en el vacio, de espaldas a
las necesidades del pais real, muy diverso del pais oficial.

La estructura econémica de nuestro pais en los afios de la Codi-
ficacidén era esencialmente agraria, subdesarrollada “...Espafia seguia
siendo el pais agrario, de agricultura no capitalista, el pais de escaso
mercado in‘erior; ain jugaba en el mercado exterior con sus materias
primas, pero la salida d: éstas se hacia en detrimento de sus propias
posibilidades de industrializacién... Mientras el mundo entero se lan-
zaba a la aventura exaltante del siglo xx, Espafia era prisionera de
los moldes de vida de otros tiempos...” (8).

En tal economia esencialmente agraria, la poblacién activa agrico-
la era el 68 por 100 del total, la industria el 16 por 100 y la de ser-
vicios el 16 por 100 restante.

El varén, fuera aristocrata, burgués, campesino acomodado u
obrero agricola o industrial, aportaba a la familia los medios de sub-
sistencia en la inmensa mayoria de los casos. La vida toda del pais
era esencialmente masculina. La mujer tenia un puesto subordinado
en la sociedad; la administracién del hogar y la crianza de los hijos
era su esfera reservada.

Ss vefa con desconfianza el trabajo extrafamiliar de la mujer, al
menos en la opinién de la clase media. Por supuesto que la mujer
proletaria —agraria o industrial— sg veia obligada a trabajar fuera
de la familia. Pero la todopoderosa opinion publica afectaba ignorar
tal necesidad del trabajo femenino, manteniendo la ficcién de que “el
pues‘o de la mujer estd en el hogar”.

Cualesquiera fueran las opiniones politicas o religiosas de los es-
critores de la época, no se alejaban mucho de la concepcién suprain-
dividualista de la familia que antes hemos expuesto, siguiendo a Va-
llet de Goytisolo (9).

En tal ambiente de autoritarismo familiar, no es extrafio que.
nuestro Cédigo civil in‘rodujera con todas sus consecuencias “no’
sblo el principio de la facultad de decisién marital, al modo de las

(8) TuN6N pE LARA, La Espaiia del siglo XI1X, pag. 342, Libreria Espa-
fiola, Paris, 1968.

(9) “La mujer que se entrega completamente a la industria, el comercio,
a la literatura, a las artes, suele ver con cierto desdén el hogar doméstico,
tener deseos de alejar de si a esos mismos hijos, cuya educacién le estd con-
fiada, ver en ellos un obsticulo para sus elucubraciones mentales o sus tra-
bajos cientificos, y perder por fin su caricter... No es éste 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.” P1 y MARGALL, La misién de la mujer en la sociedad,
Rivadenevra, Madrid, 1869, citado en Informe sociolégico sobre la situacién
social de Espaiia 1970, pag. 491, Fundacién Foessa, Madrid, 1970.
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legislaciones de tipo germdnico, sino aun el de la llamada auto-
ridad marital. Pero esta autoridad en nuestro Derecho, que ha ate-
nuado ciertas rigideces del Cédigo francés, no implica una verdadera
potestad ni una prerrogativa del sexo, sino mas bien una funcién en-
comendada al marido por exigencias de unidad de gobierno y que
se traduce para él en graves deberes y responsabilidadss” (10).

Juan Ramén Capella (11) exagera un tanto el aspecto econdémico
de la organizacién familiar espafiola cuando afirma: “...En el Cédigo
civil, institucionalizacién suprema de la familia burguesa, sus miem-
bros no son otra cosa que la personificacién del capital —seguramente
agrarip y comercial—. Todas las instituciones de la familia tiemen por
Gnico objeto determinar con exactitud la “voluntad” a la que el de-
recho atribuye la representacién del capital... Las exigencias del ca-
pital, su tendencia a la acumulacién y a evitar la desmembracion,
son tan fuertes que, en pleno siglo XX pueden privar a alguno de los
miembros de la familia —a la mujer, sehaladamente— en el Derecho
privado, de conquistas casi afianzadas en el Derecho publico...”.

(Cudl el contexto sociecondémico —Iluego expresaremos la idéolo-
gia dominante— en que se desenvuelye el innegable cambio de la
familia en el momento presente de nuestra patria?

La estruciura de nuestra economia ha cambiado drasticamente
desde los tiempos de la codificacién: frente a los porcentajes que ci‘a
Tufién de Lara de poblacién activa, en 1971, s6lo un 25 por 100 de
dicha pob'acién se ocupa en la agricultura. Espafia ha dejado, glo-
balmente hablando, de ser un pais subdesarrollado, para ser un pais
industrial. Con todos los desniveles regionales que se quiera, Espafia
ha entrado en el reducido nimero de los paises desarrollados (12).

Pero es que la poblacién activa agraria seguird disminuyendo en el
decenio iniciado en 1971. Curiosamente, las es’adisticas oficiales y las
prospecciones d:l futuro inmediato subestiman dicha disminucién y
presuponen una mayor estabilidad de la poblacién agraria de lo que
el inmediato pasado ——decenio 1960-1970— permite deducir.

En tal contexto socioeconémico en cambio —se ha dicho que
desde el siglo x111, época de la repoblacién en masa de la meseta sur
y de Andalucia, Valencia y Murcia, jamis habia cambiado de domi-
cilio tal masa de poblacién en Espafia como en el decenio 1960-
1970—, la proporcion de mujeres en el conjunto total de la poblacién
activa ha pasado de ser un 20 por 100 del total a un 25 por 100,
entre los anos 1960 a 1967.

Se calcula que en 1975 trabajardn en Espafia cuatro millones
trescientas mil mujeres (13).

(10) CasTAN ToBERAS, La condicién social y juridica de lu mujer, pags. 173,
Reus, S. A., Madrid, 1955, .

(11) Sobre la extincién del Derecho v la supresion de los juristas, pigs. 24,
Fontanella, S. A., Barcelona, 1970.

(12) Informe socioldgico, citado, pag. 103,

(13) 1d., id., pag. 133.
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La urbanizacidon de la vida espaifiola, que se ha iniciado en ese
decenio, la acumulacién de la poblacién en la periferia costera y en
las grandes ciudades del interior, el mejoramiento evidente del nivel
de vida de grandes masas de la poblacion espafiola, las pautas de vida
de Europa que difunde la pacifica invasion del turismo y que
producen un inevitable contagio en nuestro tradicional modo de
vida... son otros cambios importantisimos que arrumban la nocién
un tan‘o idilica y estdtica que de la organizacién juridica de la fa-
milia tuvo nuestro legislador de 1889.

En un pais sacudidos por tales cambios socioecondmicos, la fami-
lia tradicional no podia quedar inmune a ellos.

Da fe de ello Caritas Espafiola, en su Plan CCB (14).

Sin embargo, la crisis familiar no es total, ni es admisible preten-
der que la desintegracién de la familia avance en todos los frentes. En
s6lo unas pocas décadas, la ilegitimidad de los hijos ha llegado casi
a desaparecer de la vida espafiola: en 1920, de cada mil nacido vivos
sesenta y dos eran ilegitimos, frente a quince en 1967.

Gran parte de la supuesta crisis de la familia hay que atribuirla
a que ¢l papel conjunto de la mujer en la familia va adoptando roles
que trasciende la tradicional limitacién de “sus labores”. En este
sentido, el papel de la esposa es cada vez mas importante (15).

Quiza el transito hacia un tipo de familia mas moderno esté re-
presentado por la mayor probabilidad de decisiones que se toman por
“ambos” esposos. En el nivel més bajo de estudios y en las ocupacio-
nes campesinas y manuales urbanas es donde menos frecuente es esa
toma de decisiones por ambos esposos.

De acuerdo con una encuesta realizada por el Instituto de la
Opinién Piblica en 1968, el 71 por 100 de una muestra nacional
opina que en el afio 2000 la gente deberia estar mas unida que ahora
a su familia, y s6lo un 15 por 100 opina que realmente lo estara en
esta fecha. Tal pesimismo, opinan los autores del Informe, es induda-
ble que va a tener consecuencias (16).

Consecuencias, creemos, que se reflejardn en un importante re-
traso dz la urgente mejora de la condicién juridica y social de la
mujer en el seno de la familia. La opinién piblica espafiola, pesimista

(14) “La no existencia de un esquema o patrén familiar uninimemente
aceptadp lleva consigo la inmediata indeterminacién de estatutos y papeles
sociales dentro de la familia: ni los hijos aceptan el estatuto de jefe indiscutible
y dictatorial (con jefatura en todos los terrenos) que el padre se asigna a si
mismao..., ni el padre acepta el estatuto que le asignan los hijos ni los estatutos
que cllos se asignan a si mismo, ni los hijos admiten el estatuto que el padre
asigna a la madre... Todo ello trae como resultado que el cuadro familiar se
convierta en un campo ideal para la aparicién de toda clase de confiictos
sociales y psicolégicos. Esta situacién puede igualmente provocar la aparicién
de fenémenos de desintegracién: separaciones conyugales, infidelidades, eman-
cipacién de los hijos, etc. (Céritas Espafiola, Plan CCB, tomo 1, pag. 173,
Madrid, Euramérica, citado en Informe socioldgico, pag. 490).

(15) Informe sociolégico..., pag. 491.

(16) 1d., id., pag. 493.
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'y conservadora, permitird a muchos sostener que es prematuro ac-
.«ceder a un cambio en la condicién juridica de la mujer, que segin
ellos contribuird a desintegrar ain mas la familia tradicional.

Sin embargo, tal necesidad de reforma de la estructura de la fa-
‘milia tradicional la sostiene una pensadora tan poco sospechosa de
radicalismo, Maria Jiménez Bermejo, al afirmar que “es comin que
al hablar de la familia se esté pensando en la estructura familiar
que ha presidido el nacimienio de quien la defiende, es decir su,
tu o mi estructura familiar. Pues bien, admitiendo que hay que
-defender a la familia, y precisando mdés, hay que defender la fa-
‘milia cristiana, lo que también se establece es que no se vincula
la familia cristiana con el tipo de familia caracteristico de una so-
+iedad tradicional. Puesto que la familia cristiana puede funcio-
nar, y de hecho estd ya funcionando, con unas pautas de conductas
-distintas y diferentes de las que se dieron en la situacién histdrica
precedente... lo cierto es que aun considerando a la familia en cdanto
vinculada a un credo religioso moral, es evidente que la misma ha de
-sufrir las transformaciones necesarias para adecuarse a la nueva rea-
lidad. La familia, en cuanto elemento integrante de la estructura so-
-cial, no puede permanecer aferrada a viejas pautas de conducta pro-
pias de una estructura social distinta y diferente de la actual” (17).

‘IV. OPINIONES MENOS RECIENTES DE LOS AUTORES ES-
PANOLES ACERCA DE LA CONDICION JURIDICA DE
LA MUJER EN EL MATRIMONIO

Pese a la evidencia de los fenémenos sociales que hemos descri-
"to, la mayor parte de los autores espafioles no dan sefiales de verse
afectados por ellos, Tal vez ello obedezca a que pertenecen a genera-
.ciones menos recientes que las que encuadran a los autores a que
Juego nos referiremos.

“La familia espafiola —se dice y se repite como un lugar comin
en muchos discursos y libros— ha sido siempre una prolongacién
del templo: por eso s¢ llama “santuario” al hogar... Los padres y
los hijos vivian en un ambiente de mucha intimidad. La mujer es-
‘pafiola era un 4ngel del hogar que, convertida en madre, era el com-
pendio de todas las perfecciones y virtudes femeninas. La austeridad
-de nuestros hogares era ambiente propicio para moldear el cardcter
recio de los espaiioles y para crear aquel clima de catolicismo integro,
recio, profundo y apostdlico, en frase del Papa, que ha sido siem-
pre caracteristica de nuestro pueblo. La solucién del problema que
presenta hoy la familia ha de estar, segin ese criterio, en volver a

(17) Maria JIMENEZ BERMEJO, Presencia y participacién de la mujer en la
wida social, en “Temas actuales de Espafia”, pags. 19 y 20, Euramérica, 1971.
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ese tipo de hogar que realizaba maravillosamen‘e el ideal de la fami--
lia cristiana” (18).

En la misma linea ideoldgica se movié el ex‘in‘o cardenal -Goma,.
al afirmar que en Espafia ¢l marido es el administrador nato de los.
bienes d: la sociedad conyugal, ni puede la esposa, sin consenti--
miento del marido, adquirir por titulo oneroso ni lucrativo, enajenar
sus bienes ni obligarse sino con las limitaciones establecidas por la
misma ley. Son vestigios de la condicién servil de la mujer en pasa--
dos tiempos, de que paulatinaments van purgindose los cédigos de
las naciones mas adelantadas. Lo que no imponga la ley, cliimplase
por la ley suprema del amor unitivo de los esposos, que como fun-.
d:n en un mismo crisol sus corazones, asi establezca entre marido y-
mujer absoluto intercambio de bienes y participagion igual, aunque cn
distintos planos, en el régimen fnanciero de las familias (19).

Castin, en su obra citada, aun reconociendo los cambios de la.
realidad socioeconémica de nuestra patria —mucho menos acusados
en la época en que redact6 esta obra que en el presen'e— afirma que
“la incorporacién pau’atina de la mujer a las ‘areas de la vida profesio-
nal y social produce la evidencia de que deban serle rcconocidos de--
rechos que antes no tenia; pero como al mismo tiempo la tradicién:
femenina se mantiene adn en muchos aspectos y, por foriuna, con:
bastante firmeza ;cudl serd el rég'men juridico que convinga a es‘a
nueva época de contradicciones y de transicién a un orden nuevo que
todavia aparece un poco lejano? No cabe resolver el problema de la.
mujer con una férmula simplista, m4s ‘eérica que real, como la de
la igualdad de los sexos, la cual, ademds, falla cuando se tra‘a del
régimen conyugal y familiar, que requiere una unidad de d'rec--
ciéon” (20).

Royo Martinez hizo notar que ¢l matrimonio es unién de dos per-
sonas, por lo que, en caso de discrepancia entre ambas respecto de
cualquier problema que afecte a la comunidad fam’liar, no cabe re-
currir a la solucién democratica que conduciria a un empaté. No-
cabe, pues, negar la primacia del varén como no sea para concedér--
sela a la mujer. Y si es facil clamar contra los privilegios masculinos:
resultarian dificiles la justificacion e implantacién d= un nuevo ma--
triarcado (21).

Vallet de Goytisolo afirma que “no podemos olvidar —ademas—
que los fines primarios del matrimonio son transindividuales: la pro-
creacion y la educacién y e'evacién de la prole. El buen nombre, el

(18) Vicente Enrique Y TARANCON, La familia hoy, Madrid, Euramé:ica,
citado en Informe sociolégico..., pag. 493.

(19) La familia segiin el Derecho natural y cristiano, Barcelona, 1942,
citado en CASTAN TOBENAS, La condicién social..., pag. 75.

(20) La condicién social..., pag. 91.

(21) Derecho de familia, Sevilla, 1949, citado en PuiG BRUTAU, Funda-
mentos de Derecho Civil, tomo 1V, volumen 1, El matrimonio y el régimen:
matrimonial de bienes, pags. 304 y 305, Barcelona, Bosch, 1967.



Cambio social de la mujer casada 05

buen ejzmplo, el sacrificio por este fin, son mds importantzs que el
desarrollo de la personalidad del padre y de la madre. Ahi estid el
verdadero éxito o el verdadero fracaso de estos...

La historia es dindmica, incluso en la evolucidn de las ideas. No-
se para donde nosotros querémos. jCuidado... cuando se tiene dema-
siada preocupacién por los derechos del marido o de la mujer! A la.
larga o a la corta, esto repercutird en contra de la familia, de los.
hijos. En bien de éstos, la preocupacion de cada uno ha de centrarse:
en sus propios deberes y obligaciones... y el ideal es que estos debe-:
res no se miren como una carga, sino, por impulso del amor, como
un goce... jAy, si la mayor preocupacién de unos y otros llega a ser,.
para unos, ¢l derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad.
de la mujer...!” (22).

Corts Grau, iusnaturalista tradicional, apun‘a que “el contra--
to social es un acto de fundacién. La unidad conyugal es la uni-
dad de una institucién en la que registramos un orden y una je-
rarquia: autoridad marital... Los fines del matrimonio trascienden.
de la voluntad originaria de los contrayentes... El matrimonio es, emn
defintiva, el acto de fundacién de la institucién familiar. Los rasgos.
institucionales apuntados en él se acentlan en la familia: patria po-
testad, comunidad de vida, integracién en todos los 6rdenes, d:sde
el afectivo hasta el patrimonial...” (23).

Mis adelante haremos referencia a los autores que propugnan,
con mayor o menor vechemsncia, un cambio en la condicién juridica
de la mujer,

V. NOCION DE LA POTESTAD MARITAL

Tal vez la mejor definicién descriptiva de la potestad mari‘al se
contiene en el ya clasico esiudio de De Cossio y Corral (24): “Segin
el articulo 57 del Cédigo civil «el marido debe proteger a la mujer,
y ésta obedecer al marido». Esta relacion juridica, que impone, de
una par'e, ¢l deber de obediencia, y de la otra, el de proteccién, en
cuar-o implica sometimien‘o, de la mujer al marido, no es otra cosa
que la consecuencia del poder marital que nuestro Cédigo consagra,
siquiera dotado de un contenido ético y dz una finalidad trascendente,
que, al limi'arle a las exigencias del bien de la familia, proscribe la
posibilidad de cualquier abuso. El poder marital supone un conjunto
de derechos propios d:l marido, a los cuales corresponds una posicon
subordinada de la mujz....".

(22) Panorama..., pag. 247.

(23) Curso de Derecho natural, pag. 399, Editora Nacional, 1970.

(24)  La potestad marital, en ANUARIO DE DEREcHO CIVIL, tomo [, fas—
ciculo 1, pag. 13.
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VI. FUNDAMENTO DE LA POTESTAD MARITAL

Preferimos, a cualquier posible fundamen‘acion tedrica de la ins-
titucién, emplear el Predambulo de la Ley de 24 de abril de 1958,
por la que se modificaron determinados articulos del Cédigo civil.

“Si bien es cierto —afirma el legislador —que el sexo por si no
debz dar lugar a dferencias y menos a desigualdades de trato juri-
dico civil, ha parecido igualmente claro, hasta el punto de estimarlo
también como principio fundamezntal, que la familia, por ser la maés
intima y esencial de las comunidades, no puede originar desigualda-
des, pero si ciertas diferencias orgénicas derivadas de los cometidos
que en ella incumben a sus componentes, para el mejor logro de los
fines morales y sociales que, conforme al Derecho natural, estd Ila-
mada a cumplir. Sz contempla, por tanto, la posicion peculiar de la
mujer casada en la sociedad conyugal, en la que, por exigencias de
la unidad matrimonial, existe una potestad de direccién que la na-
turaleza, la religion y la historia a!ribuyen al marido, dentro de un
régimen en el que se recoge fielmente el sentido de la tradicién ca-
télica que ha inspirado siempre y debe inspirar en lo sucesivo las
relaciones entre los conyuges.”

En una ocasién en que nuestro legislador pudo y no quiso suprimir,
o al menos atenuar, la potestad marital, s reafirman los fundamen-
tos de la institucién: la naturaleza, la religién y la historia atribuyen
al marido una potestad de direccién sobre su esposa.

Examinaremos separadamente y con detenimien‘o cada uno de
los supuestos fundamentos de la potestad marital que establecié nues-
tro legislador, en un con'exto anteconciliar, 1o que obliga a exiremar
el rigor del anélisis..

a) La naturaleza ;hace superior al vardn y consiguientements
inferior a la mujer? Caso de admitirse tal superioridad ;puede con-
siderarse inmutable, formando parte del Derecho natural?

Ha sido muy controvertido el tema de la superioridad o igualdad
del var6n con respecto a la mujer. No podemos extendernos mucho
en la exposicion de los argumen:os bioldgicos ni en los histéricos que
han aducido feministas y antifeministas. Bastard para nuestro pro-
pésito aducir las conclusiones de Castin Tobefias (25).

“Las pruebas his!dricas sociales y las suministradas por la ana-
tomia, que son las preferidas de feminis‘as y antifeministas, Tesultan
en realidad insuficientes para resolver ¢l problema de la naturaleza y
condicién de los sexos: por eso estimamos nosotros procedente acu-
dir en demanda de datos y ensefianzas a la psicologia y a la fisiologia,
que, rectificando la tesis de la igualdad mental de los sexos nos pre-
sen‘an: la primera, la de su equivalencia o paralelismo mental; la se-
gunda, la de la distincién sexual sobre la base de la maternidad como

(25) La condicién social..., pag. 21.
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<caracteristica esencial de la organizacién y funciones de la mujer...”

“Del estudio de la diferenciacion psiquica de los sexos... no re-
sulta suficientemente justificada la preeminencia del vardn en la so-
ciedad piblica y menos en la sociedad familiar. Pero hay un aspecto,
muy fundamental por cierto, en la biologia de los sexos que obliga
a mirar con mucha cautela las conclusiones del feminismo igualitario.
Y es que los feministas hacen abstraccion de la misién de la mujer,
de su especial funcién en la reproduccion de la especie” (26).

El feminismo igualitario “...impondria a la funcién maternal du-
ros sacrificios: al igualarse al hombre perderia la mujer su femini-
dad y todos los mas salientes rasgos de su fisonomia psicofisica, vy
como no es deseable una degeneracion tan desastrosa, hemos de recha-
zar con todas nues‘ras fuerzas al feminismo radical, mientras no nos
convenza esta escuela satisfactoriamente de que la mujer libre e igual
al hombre podria seguir siendo mujer y madre con toda la plenitud
que su misién en la vida, que en la sociedad y en la familia exi-
ge” (27).

La tnica razén que aduce la teorfa de la superioridad del varén
y consiguiente inferioridad de la mujer en el matrimonio estriba en
que la funcién maternal, o existe en el caso concreto y ata a la madre
a la educacién y cuidado de los hijos, o caso de no existir, predeter-
mina la psicologia femenina en un sentido afectivo y pasivo, que im-
pide a la mujer ostentar el mando en el matrimonio.

Frente a tales opiniones conservadoras, que, no negamos, Sin-
tetizan un poderoso estado de opinién en nuestra patria, se alzan vo-
ces discordantes. Castilla del Pino (28) sostiene que ‘“‘se aduce con
frecuencia que si la mujer, en lo tocante a sus realizaciones, no ha
dado nada que por asomo sea comparable a los rendimiento que el
hombre aporté a lo largo de la historia, es por no otra razén que por
el hecho de que su condicién “natural” es distinta a la del hombre vy,
en consecuencia, en orden a lo que consideramos progreso, los rendi-
mientos de la mujer han sido inferiores. De ello cabe concluir que
la condicién “natural” de la mujer, respecto del hombre, es la de su
inferioridad...

"~ Es cierto que este punto de vista puede ser deformado, en otros
momentos, mediante eufemismos, sobre todo en forma de una nueva
—esta vez cortés— mitificacién. La mujer no es inferior, se dice. Sus
rendimientos, en orden a lo que se llama progreso, han sido cierta-
mente inferiores, casi nulos. Pero —eso si— la maternidad, el cui-
dado del hogar, son dedicaciones excelsas. Por eso, la mujer debe
quedar y centrar su esfuerzo en el cultivo de las cualidades que en-
carnan lo que, sin mayores esfuerzos, se denomina su femeneidad. La
mujer es superior, se concluye, precisamente en eso que se ha estima-

(26) Id., id., pags. 42 y 43.
(27) 1d. id., pag. 49. ’
(28) Cuatro ensayvos sobre la mujer, pags. 14 a 16, Alianza Editorial, 1971.
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do su inferioridad... Tales concepciones que... no parten por desgra-
cia solamentc del hombre, sino que las comparten tamb.én muchas
mujeres... son netamenie inmovilistas y bajo el disfraz de una con-
sideracion “muy elevada” de lo qus la mujer es en su “calumniada”
inferioridad, pretenden hacer permanente, mediante la gratificacion
mas hipdcrita, que la mujer siga ahi donde siempre estuvo, por lo mz-
nos entre nosoiros. Se le paga a veces con palabras que se estiman
gratas —“todas las madres son bellas”, ha dicho monsefior Escrivi—
oras veces, cuando se puede con heches, de manera que la mujer
aparezca mas y mds gratificada en su condicién “femenina”. Pero con
ello se persigue que, por lo pronto, persista su condicién de estupi-
dizacién, de tal manera que pueda continuar s'endo objeto, pura cosa,

95"

al servicio del hombre y nada mas...”.

Kate Millet (29), en un tono mucho més rad:cal que Cas’illa del
Pino, define la alienacién femenina aduciendo que a.la mujer le son
negados los derechcs humanoes a través de su estatuto de bien poseido.
El efecto acumulativo de la religién y de las costumbres es atin muy
poderoso y tiene consecuencias psicologicas enormes. La mujer esté
todavia privada de libertad sexual y del control bioldgico sobre su
propio cuerpo. Como la historia de la cultura patriarcal y las repie-
sentaciones de si misma a todos los niveles de sus medios de infor-
macién cul'urales, pasadcs y presentes, tienen un efec:o destructor so-
bre su imagen, la mujer es'd habitualmente privada de todas las
fuentes de dignidad o de respeto de si misma. Teniendo interiorizado
la desconsideracion que les es dispensada, las mujeres se desprecian
simultineamente a si mismas y a las otras. La mujer constituye una
minoria semejante a la de los negros en los Estados Unidos: los a‘ri-
butos que el sentido comin atribuye a los nzgros y a las mujeres son
semejan‘es.

Entre el conservadurismo de Castan Tobefias y e! radicalismo
de Kate Millet —personalidades que parecen radicar en dos planctas
distintos— creemos que debe existir una opinién moderada, refor-
mista de la condicién de la mujer, que abra’una via al buen sentido.

Creemos es muy impor:ante, a tal respecio, la opinién de Alva.
Myrdal y Viola Klein (30) que sostienen que “las investigaciones, lle--
vadas a cabo por psicologos y sociblogos, han probado qus la ma-
yoria de las mujeres son tan buenas como la mayoria de log hom-
bres en la maycria de las disciplinas: que individuos de un mismo
sexo varian siempre mds entre ¢llos de lo que pueda diferir cualquier
promsdio de ambos sexos; y que cualquier diferencia moderada en
los logros del promedio de un sexo en un campo determinado queda.

(29) Sexual politics. Lo traduce al portugués GISELA DA CONCEICAO, y se
inserta en Cadernos D. Quixote, nimero 37, titulado Mulheres contra homens?,
Publicagoes D. Quixote, Lisboa, 1971.

(30) La mujer y la sociedad contempordnea, Ediciones Peninsula, 1969,
pag. 19.
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equilibradc por otras diferencias en otro de sen‘ido contrario...” *ya
nadie pone en duda seriamente la capacidad d: las mujeres...”. *“...Por
o'ra parte, el extenso descontento actual entre las amas de casa que
viven en una ciudad da testimonio del hecho de que cuidar a un hom-
bre y a una familia de dos... no es, en las actuales condiciones, sufi-
«ctente para llenar los muchos afios de la vida de una mujer ni puede
proporcionarles la satisfaccion de pensar que estd haciendo su par-
te... muchas mujeres han empezado a tomar conciencia del hecho de
que sus nifios no seran nifios toda la vida y que sus maridos, por apa-
sionados que se muestren actualmente al hacerles [a corie, no es pro-
bable que sigan asi durante el medio s‘glo de vida matrimonial es-
tadisticamente probable en la actualidad...” (31).

“Podemos decir que ¢l ama de casa promedio emplea todo su
tiempo en tareas domés’icas necesarias que deberian requerir Unica-
mente un cuarto a un tercio de su vida adulta normal” (32).

S: justificaba, en las épocas en que la esperanza de vida de am-
bos sexos era de unos treinta y cinco aios, dedicar a la mujer a la
crianza de los hijos, crianza que absorbia la mayor parte de los afios
«de su vida. De ahi era l16gico inferir la inferioridad de la mujer: atada
a su hogar no podia, ni debia, desempefiar otra mision que la de la
perpetuacion de la especie, dejando el resto de las actividades de la
civilizacién a cargo del vaidn.

Tal estado de cosas duré en nuestra patria, como en la mayor
parte de los paises occ dentales, hasta fines del siglo pasado. Pero a
partir de esa época, los progresos de la medicina consiguen un gran
éxito para la especie humana: en la mayor parie del mundo civiliza-
do, y, desde luego, en nuestra patria, la esperanza de vida se ha do-
blado. En 1970, la esperanza de vida de la mujer espafiola se acerca
a los setenta afios. Durante largos afios de la madurez, la mujer se
va a ver privada de su quehacer tradicional: la crianza de los hijos.

Estadisticamente es un hecho que hay mis mujeres que hombres:
en Espafia aproximadamente un millén méas de unas que de ot:os.
Estadisticamente es imposible, pues, evitar la solteria como fendme-
no social. ;Qué gratificaciéon deberd conceder la sociedad a unas mu-
jeres privadas unecesariamente de la maternidad legal?

(kEn virtud de qué principio natural intangible se va a sujetar a
la mujer, libre, por la propia evolucién demogréfica de la especie,
del cuidado de los hijos duranic largos decenios de su vida?

Concluimos que lag innegables qiferencias somdticas y psiquicas
de ambos s2x0s no atribuyen una inferioridad al sexo femenino y una
superioridad al masculino.

La inferioridad de la mujer es un producto de milenios de cultura
patriarcal, es de hecho, y no debe constituir un fundamento para la
discriminacién legal. La funcién maternal no debe establecer una in-

(31) 1d., id., pag. 29.
{32) 1d, id., pag. 31.
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fertoridad en perjuicio de la mujer, por mucho que se la disfrace con
bellas frases, sino dar derecho a una proteccion temporal y adecuada.
al problema que trata de resolver, nunca alienadora,

En otro sentido, puede entenderse que la po‘estad marital es de.
Derecho natural. Asi parece sostenerlo el Predmbulo de la ley que
antes hemos transcrito.

No faltan argumentos de autoridad que avalen tal fundamento..
“Por ley natural la mujer estd sujeta al vaién, porque por ley de na--
turaleza abunda mds en el hombre la ponderacién de la razén”, afirmé.
Santo Tomds en la “Suma Teoldgica” (33).

Tal au‘orizada opinién ha permitido a los iusnaturalistas, .sobre
todo a los mas tradicionales, afirmar desde diversas posiciones que.
forma parte del orden natural la autoridad del varén en el matrimonio.
y la consiguiente sujecion de la mujer.

Sin embargo, y sin negar el argumenio de autoridad, débil en.
la l6gica tradicional, creemos importante llamar la atencidén sobre una
profunda reflexén de Recaséns Siches (34) acerca de lo que podria--
mos llamar “ia inflacién del Derecho natural”. “En el siglo xvii a
la idea de la na‘uraleza humana se le dié una extensién muy grande,
metiendo dentro de la misma componentes meramente accidentales,.
aportados por situaciones historicas contigentes, pero que fueron ab-
solutivizados de manera indebida. Por el contrario, la filosofia y las.
ciencias empiricas de nues'ro tiempo han evidenciado el hecho de que
la naturaleza del hombre abarca un drea muchisimo menor de lo que
en otra época se habia imaginado; y han evidenciado también el hecho
—todavia mds importante— de que lo peculiarmente caracterisico
del hombre es que su vida tiene una fabulosa plasticidad, tanto en
su soporte bioldgico, como también en su especifica realidad humana,
es decir, en lo que efectivamente es y hace, en el contenido que cada
quien da a su propia existencia... No se puede cambiar la naturaleza
humana primaria, porque ésta es esencial, necesaria, constan‘e y uni-
versal, Pero, en cambio, es posible cambiar las “segundas naturale-
zas”, porque éstas han sido configuradas por los hébitos, por las cos-
tumbres y por otras influencias sociales... el hombre de hoy, que vive
en una rueva circunstancia, en un nuevo contorno, en un mundo dife-
rente del que encontré el hombre de ayer al iniciar su existencia, mo-
dificard por su propia cuenta este legado recibido... Los progresos
en los estudios antropoldgicos, psicolégicos y socioldgicos tienen que
abrir nuevas perspeciivas a las meditaciones practicas de estimativa
juridica o Derecho natural. Es decir, tales estudios habrdn de sumi-
nistrar luces para obtener nuevas perspectivas y directrices en las
aplicaciones concretas del Derecho natural”.

Repensando radicalmente toda su disciplina, conjunto de medi-
taciones de altos espiritus sobre ¢l fundamento Ultimo de lo justo y

(33) Citado en CasTAN, La condicién social..., pag. 69.
(34) Obra citada, pags. 294 y 295.
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de lo injus:o, a la luz de los datos todos que le brinda el conjunto de
ciencias sociales y juridicas, y de su propia reflexion personal, evitard
el jusnaturalista la agria critica de Juan Ramén Capella (35) v no
se dejard deslumbrar con e] argumento de autoridad de Santo Tomas.
de Aquino, que hay que situar en un con’'exto histérico radicalmente
distinto del nuestro.

Es asi como Puy (36) se pronuncia en términos templados en
torno al fundamento iusnaturalisa de la potestad marital, aun dentro.
de la corriente del iusnaturalismo catélico trad:cional. No creemos que
la razén que aduce de ser indispensable en el matrimonio el poder
decisorio de uno de los cdnyuges sea incontrover:ible. En un con’exto
histérico basado en la superioridad del Derecho sobre la mera fuerza
fisica, las eventuales disensiones pueden tener otra salida que el “ius-
sus” del marido.

b) (La religiéon atribuye al marido la potestad de direccién del
ma’rimonio? ;Existe una norma moral catélica que consagra tal po-
testad? Caso de existir, ;las mudanzas de los tiempos pueden afec-
tarla? :

Seria muy facil dar por resuelta la cuestién en sentido afirmativo,
trayendo a colacion la conocida sentencia de San Pablo en la Carta
Primera a los Corintios (11,2 y 11): ...“Mas quiero que sepais que
Cris'o es la cabeza de todo hombre, como el hombre es cabeza de la

(35) “El llamado Derecho natural alega la existencia de un conjunto-
de principios juridicos de variopinta manera fundamentados, superiores al.
Derecho positivo vy con el que éste debe concordar... La no historicidad de
estos principios y la consiguiente imposibilidad de enumeracién de los mis-
mos suscitan un considerable problema (o pseudo problema, si se llama ast
a las cuestiones mal planteadas, imposibles de resolver...). En definitiva, la
operacion se resuelve hoy, independientemente de las intenciones de los auto-
res, en apologia en bruto del Derecho positivo... Los manuales de estudio.
del Derecho natural acaban siendo una pobre suma de doxologia inorganica,
sobre la cuestidén, preceptos de la legislacién positiva o del C. I. C., proverbios
morales y sentencias populares al gusto del autor” (obra citada, pigs. 19 y 20).

(36) *“... las circunstancias de efectiva debilidad —fisica primero e inte-
lectual después— de la mujer, han hecho que durante mucho tiempo y en
aras de una mayor proteccion del matrimonio, la prole y la familia toda, se
haya considerado como norma natural la que atribuia al varén la primacia
o superioridad plena sobre la mujer en la familia. En nuestros dias..., tal
norma s6lo puede considerarse justa si se la entiende como una “presuncién.
juridica” general y subsidiaria, basada en la costumbre anterior. Lo que sig-
nifica que, supuesto que pueden darse casos limites de desacuerdo irreductible
entre los conyuges a la hora de tomar una decisién concreta, por fuerza hay
que atribuir a uno de ambos el poder decisorio, en el sentido de “voto cua-
lificado” que tienen los presidentes de los cuerpos colegiados, para dirimir
los empates. En consecuencia, y cuando se den los supuestos de desarrollo
femenino suficientes, las leyes humanas de las correspondientes comunidades
sociales tendrin que suprimir, en plazos cada vez mas perentorios, todas
aquellas disposiciones de cardcter positivo que constituyen verdaderas discri-
minaciones odiosas por razén del sexo, permitiendo, al menos, las estipula-
ciones matrimoniales dirigidas a consagrar en el caso concreto la presidencia-
lidad de la mujer” (Lecciones de Derecho Natural, tomo I, pag. 432, Santiago
de Compostela, 1970).
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mujer... Por tanto, debe la mujer traer sobre la cabeza la divisa de
la sujecién”.

Pero no olvidemos que las Sagradas Escrituras deben ser inter-
pretadas en su con'exto histérico (37). Una interpretacién tan auto-
rizada como la de la Enciclica “Cas*i Connubii” reconoce la sujecion
.de la mujer al marido, pero templando considerablemente su alcance,
configurdndola como una funcién en interés de la familia, y dando
paso a un feminismo cristiano que modere tal sujecion (38).

Para la Tglesia, sobre todo en el mundo actual, bastaria que el ma-
rido ostentase en <l matrimonio una jerarquia puramente moral, sin
necesidad de norma alguna juridica que diera consistencia a tal pri-
macia, semejant= a la de un rey cons'itucional. No es mision de la
Iglesia pedir ayuda de la fuetza piblica para urgir el cumplimiento
.de normas morales, ni misién del Estado consagrar con cardcter de
juridico todo precepto moral.

La Constitucién Conciliar “Gaudium et Spes”, para nada habla
.de la autoridad del marido en el matrimonio, ni tampoco lo hace
el “Catecismo Holandés para adultos”. Uno y otro texto hacen
hincapié en el mutuo amor de los esposos y en la notas de unidad e
indisolubilidad del ma‘rimonio, pero para nada se refieren a la doc-
trina de la “Casti Connubii”, que, no olvidemos, admi‘e el cambio ex-

(37) “Para descubrir la intencién de los hagidgrafos, entre otras cosas hay
que atender a los “géneros literarios”, puesto que In verdad se prcpone y se
expresa ya de maneras djversas en los textos de diverso género histéricos, profé-
ticos, poéticos o en otras formas de hablar. Conviene, ademds, que el intérprete
investigue el sentido que intenté expresar y expresé el hagidégrafo en cada cir-
cunstancia segiin la condicién de su tiempo y de su cultura, segiin los géneros li-
terarios usados en su época. Pues para entender rectamente 1o que el autor
sagrado quiso afirmar en sus escritos, hay que atender cuidadosamente, tanto
a las formas nativas usadas de pensar, de hablar o de narrar vigentes en los
tiempos del hagiégrafo, como a las que en aquella época solian usarse en el
.trato mutuo de los hombres (Constitucién dogmdtica sobre la divina reve-
lacién, Concilio Vaticano 11, en “Constituciones, Decretos, Declaraciones”, pa-
_gina 135, editada por Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1965)”.

(38) “El grado y modo de tal sumisién de la mujer al marido puede ser
diverso, segin las varias condiciones de las personas, de los lugares y de los
tiempos... Pero tocar o destruir la estructura familiar y su lev fundamental,
.establecida y confirmada por Dios, no es licito en tiempo alguno ni en ninguna
parte... La igualdad de derechos, que tanto se amplifica y exagera, debe, sin
duda alguna, admitirse en cuanto atafie a la persona y dignidad humana y en
las cosas que se derivan del pacto nupcial y van anejas al matrimonio; porque
en este campo ambos conyuges gozan de los mismos derechos y estidn sujetos
a las mismas obligaciones; en lo demds ha de reinar cierta desigualdad y mede-
racién, como exigen el bienestar de la familia y la debida unidad y firmeza
.del orden y la sociedad doméstica. Y si en aiguna parte, por razén de los
cambios experimentados en los usos y costumbres del comercio humano, deben
mudarse algiin tanto las condiciones sociales y econémicas de la mujer casada,
toca a la autoridad pitblica acomodar los derechos civiles de la mujer a las
exigencias y necesidades de estos tiempos, teniendo siempre en cuenta lo que
reclaman la natural y diversa indole del sexo femenino, la pureza de las cos-
tumbres y bien comin de la familia; y esto contando con que quede a salvo
el orden social de la sociedad doméstica...” (citada en CASTAN TOBENAS, La
condicién social..., pag. 71).
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-perimentado por Jos usos y las costumbres del comercio humano (39).

Pablo VI en la “Octoges:ma Adveniens”, afiima que “asimismo,
en muchos paises, un estatuto sobre la mujer que haga cesar una dis-
criminacién efectiva y establezca relaciones de igualdad de derechos
'y de respeto a su dignidad, es objeto de investigaciones y a veces de
"vivas .reivindicaciones. Nos no hablamos de esa falsa igualdad que
negaria las distinciones establecidas por el mismo Creador, y que es-
taria en contradiccion con la funcion especifica, tan capital, de la
mujer en el corazén del hogar y en ¢l seno de la sociedad. La evolu-
-cién de las legislaciones debe, por el contrario, orientarse en el sen-
‘tido de proteger su vocacién propia, al propio tiempo que a recono-
-cer su independencia como persona y la igualdad de derechos a par-
ticipar en la vida econdémica, social, cultural y politica”.

Por ultimo, Karl Rahner (40) advierte que “En su relacién con
este mundo, la Iglesia misma estd todavia en profundo devenir... la
Iglesia puede renunciar a ciertas zonas sacrales por estar histérica-
‘mente condicionadas.

La Iglesia institucional no estd en condiciones de elaborar direc-
‘tamente y en todo momento las preguntas y las respuestas éticas y
religiosas que surgen o se buscan en el dmbito de las posibilidades
-creadoras. Es‘o no representa una capitulacién ante un concepto exis-
‘tencial autocratico del hombre actual, ni una retirada de un mundo
meramente profano a una regién puramente sacral, sino que se con-

(39) “En la linea conciliar y a lo largo de su sistematizacién, se tienc
Ja impresién de ir ascendiendo, de cubrir etapas, la 1ltima que se ha seiialado,
_por sabida habia sido menos olvidado. Pero se observa cémo algunos aspectos
~que el hombre actual, al reflexionar sobre si mismo, se habia hecho, son con-
firmados por el Concxho

Al recordar ahora la evolucién de la teoria juridica y de la doctrina moral
-se observa cdmo ambas han discurrido paralelas en su condicionamiento histd-
'rico y cultural, si bien divergentes en matices y puntos concretos.

Mientras la teoria juridica, al poner el acento en el hombre, se impregna
de desconfianza hacia la mujer, desconfianza que lleva a limitar su capacidad
-de obrar con normas expresas y definidas, la doctrina moral no deja de recordar
'y poner el acento en los valores morales de la mujer, sobre cuyos hombros
asienta toda ia sanidad de las costumbres y la perdurabilidad de la familia. La
:mujer aparece asi como un gigante por sus valores esprituales y una incapaz
en el campo civil, econémico y profesional. Y lo paraddjico es que ambas
posturas se hermanan y perduran sin demasiadas discusiones sobre su bdsica
-contradiccién.

El esbozo orientado de antropologia cristiana —al decir de E. Schillebeechx—
-que contiene el texto conciliar, supera ese dualismo existencial, al situar hom-
.bre y mujer en un mismo plano y al llamar a ambos a su misién divina y tem-
poral, Dicha perspectiva se hace ain més humana al partir de ella para el pos-
‘terior desarollo de su dimensién familiar” (Maria JIMENEZ BERMEJO, Ob. cit.,
Dpigina 23 y 24,

“Ha sido la cultura la que hizo de la relacion hombre-mujer una relacién
sefior-esclavo. Es de... esperar que dicha etapa se supere”, dice Lefevre.

La etapa postconciliar es la etapa del didlogo auténtico entre los sexos
4id. id. pag. 26).

(40) (Crees en Dios?, pdgs. 80 y 81, Taurus, 1971.

13
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sidera seriamente a los laicos cristianos como tesligos d: la Iglesia:
en ¢l mundo”.

La potestad marital, en la doctrina catdlica del matrimonio, no
es un principio dogmatico, ni siquiera una regla moral universal y
absoluta: admite temperamentos y es perfectamente licito a los cris--
tianos propugnar la equiparacion de los sexos en el matrimonio sin.
que por ello padezca lo mas minimo una regla como la de la potes-
tad marital que mas es un debzr del varén que una sujecién de la
mujer, :

La Iglesia espafiola ha sido perfectamente sensible a los vientos.
de cambio que soplan en el mundo en torno a la condicién de la mu-
jer, cuando en una de las proposiciones aprobadas en la Asamblea.
conjunta de Sacerdotes y Obispos de septiembre de 1971, afirma:
“...Los derechos reconocidos en la Iglesia a los bautizados se refie--
ren con plena identidad al varén y a la mujer. El papel de la mujer
en todos los 6rganos de corresponsabilidad seglar debe realizarse en.
paridad con los varones, suprimiendo cuantas diferencias provienen.
de condicionamientos histéricos o sociol6gicos”.

¢) La historia ;consagra la potestad marital?

Creemos que nuestro legislador, al atribuir a la Historia un papel
legitimador de las instituciones, cae en los excesos de la Escuela His--
térica del Derecho. Cieriamente que dicha Escuela represent6 un in--
negable avance respecto de una concepcién excesivamente racionalista
de la legislacién (41). Pero su excesivo respeto hacia el pasado —hacia-
una determinada concepcidn idilica y convencional del pasado— frena
el despliegue de las virtualidades progresivas que ese mismo pasado:
encierra y que pueden ser desenvueltas por el presente.

Hoy se ha dado un giro copernicano hacia una determinada con--
cepcién de la His*oria, mas preocupada de los problemas del presente,.
que son los del futuro.

Cedemos la palabra a Joan Regld (42) “...Antes el historiador
partia d= unos origenes remotos, de un pasado que era pura arqueo--
logia, y se detenia en los umbrales de su propio mundo, con la preo--

(41) “Las concepciones antihistoricistas entienden que el Derecho puede:
ser. creado en cada momento por el arbitrio de las personas investidas del.
poder legislativo, con completa independencia del derecho de los tiempos pa-
sados. La Escuela Histérica, en cambio, estima que la materia del Derecho-
estd dada por el pasado de la nacidn; no, sin embargo, de una manera arbi-
traria y de tal modo que pudiera ser ésta o la otra accidentalmente, sino pro
cediendo de la intima esencia de la nacién misma y de su historia. Es decir,.
el derecho es fruto de una ininterrumpida tradicién, exponente de la vida,
en su doble y elemental dimensién de espacio —un pueblo— y —tiempo— el
pasado, o mejor, la continuidad histérica. Con ello no se cierran las puertas a.
toda idea de progreso. La propia creencia en la continuidad histdrica lo impide.
Cada época habra de cuidar de mantener fresca y rejuvenecida esa materia
jurfdica nacida en virtud de una necesidad interna” (HERNANDEZ GIL, Metodo--
logia de la ciencia del Derecho, Tomo 1, pag. 94, Madrid, 1971). .

(42) Introduccién a la Historia, pag. 13, Editorial Teide, Barcelona, 1970..
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cupacion esencial de no abordar temas “actuales”, puesto que éstos,
segun cOmodamente se decia, “no eran Historia, sino politica” y el
historiador queria ser, ante todo, un intelectual “no comprometido”.
Hoy, en cambio, el historiador es esencialmente un hombre del todo
“engagé” en la problemética general del mundo: en funcién de Ja
vida —es‘0 es, del presente— interroga al pasado, a lo que ya dej6é
de existir, a través de sus huellas. La preocupacién “actual” —el in-
terés por cada “presente” constituye el objetivo primordial de cada
historiador y de acuerdo con ella puede establecer una escala de va-
lores —;qué nos preocupa mas “hoy”?— que a su vez exige una ree-
laboracion de la historia a través de cada presente distinto”,

Si hoy nos preocupan —o debieran preocuparnos— temas como
el del respeto de los derechos humanos, la igualdad de la mujer, la
promocién de las minorfas marginadas, dicha problemética no puede
menos de influir en el estudio de las instituciones civiles del pasado
patrio. Si el Derecho es un precipitado cultural de la vida de un pueblo,
no podemos estudiar asépticamente las instituciones juridicas a través
de la Historia, sin comprender el pasado todo de Espaifia. El historia-
dor del Derecho no puede menos de tener muy en cuenta medita-
ciones tan clasicas como son las de Unamuno (43), Ortega y Gasset
(44), Américo Castro (45), Lain Entralgo (46), Claudio Sinchez Al-
bornoz (47) y Julio Caro Baroja (48) acerca del origen, ser y existir
de los espaiioles, y acerca de las peculiaridades del modo de ser his-
panico. ‘

El propésito es ambicioso y no creemos que hasta la fecha haya
sido debidamente tenido en cuenta por nuestros historiadores del De-
recho, esta fecunda relacién interdisciplinaria de la historia juridica
con la historia de las ideas o la antropologia cultural.

Es preciso continuar en nuestra patria los “combates por la His-
toria” que inicié6 Lucien Febvre y que Pierre Vilar define asi: “com-
bate contra las barreras entre disciplinas y en favor de una relacién
orgdnica entre Historia, economia, geografia, etnologia y sociologia,
esto es, en pro de la unidad de la materia y de la reflexion histérica;
combate contra las barreras entre los especialistas y en favor de una
Hisoria comparada de los espacios y de los tiempos, sin exceptuar
el presente; combate contra el aislamiento de los investigadores y el
trabajo en equipo; combate con‘ra la investigacién ciega en el caos de
los hechos —como habia preconizado el positivismo— que babia de

(43) En torno al casticismo.

(44) La Espaiia invertebrada.

(45) La realidad histérica de Espaiia, Cervantes y los casticismos, De la
Edad conflictiva, Los espaiioles: cémo empezaron a serlo, espaiiol: Palabra
extranjera.

(46) Una y diversa Espaiia, Espafia como problema, A qué llamamos Es-
pana.

(47)  Espaiia: un enigma histérico.

(48) EI mito del cardcter nacional: Meditaciones a contraprelo.
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sustituirse por una investigacién guiada por hipdtesis de trabajo y por
“‘problemas” (49). '

Provisionalmente, mientras esta nueva. concepcién de la Historia
no dé sus frutos, aduciremos la autorizada opinién de Federico de
Castro (50), que respecto de la capacidad de la mujer casada en el
Derecho espafiol histérico afirma “...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 lo niegan, en especial para librar al marido de la responsa-
bilidad por los actos de la mujer”. En general, la situacién personal
de la mujer es regulada por el uso, mientras que su capacidad patri-
monial mayor o menor resulta del régimen de los bienes conyugales
en los diversos territorios. “Por tanto, en Aragén, Catalufia y Nava-
rra, la capacidad de las mujeres es bastante amplia, y en el primero de
1o reinos citados el marido queda limitado asimismo en sus facultades
en relacién con el consorcio conyugal”,

Creemos que podria estableceise una hipdiesis de trabajo respecto
-de las futuras investigaciones acerca de la condici6n juridica de la
mujer casada en nuestro Derecho his‘érico, en €l sentido de mejorar
ésta necesariamente cuando la repoblacién del territorio peninsular
reconquistado exigié el traslado masivo de pobladores en sentido nor-
te-sur de la peninsula. La imperiosa necesidad de llenar los huecos
que la expulsién en masa de los habitantes musulmanes dejé en el
Valle del Guadalquivir, la de establecer colonias de sibd:tos fieles en
medio de un universo mudéjar desafecto (caso de la repoblacién de
Valencia, que ha sido equiparada a la de los franceses en Argelia),
debib originar la necesidad de privilegiar y dotar de amplia libertad
civil a los repobladores todos, mujeres incluidas.

En el peor de los casos para nues‘ra hipétesis, habrd que afirmar
-con Lacruz Berdejo (51) que “la idea de la incapacidad de la mujer
.casada —contrastando con la plena capacidad de la soltera o de la
viuda— se recogié en las legislaciones medievales, con la particula-
ridad de que en muchas de ellas —también en algunos fueros muni-
cipales espafioles— el principio de unidad de accién en el matrimo-
nio determina. que se limite la capacidad de los conyuges reciproca-
mente, y asi pues, tanto la de la mujer como la del marido...”.

El fin de las necesidades de la repoblacién y, sobre todo, cree-
mos, la afirmacién del estilo tradicional de vida en Castilla, la conso-
lidacién de la “morada vital” castellana (52) debieron dar lugar a la

(49) Regld, ob. cit., pag. 21.

(50) Derecho civil de Espafia, Tomo 1I, Derecho de la Persona, Parte
primera, pag. 255, Madrid, 1952.

(51) José Luis LACRUZ y Manuel ALBALADEJO, Derecho de familia. El ma-
trimonio y su economia, pag. 176, Bosch 1963.

(52) La nocién de “morada vital” es un concepto capital en la visién histé-
rica de Américo Castro, probablemente el mayor historiador espafiol de todos
los tiempos. Va siendo adaptada por los historiadores y un pensadores ajenos
al cultivo de la historiografia mas reciente (LAIN ENTRALGO, Joan REGLA). Un
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definitiva consagracién de la potestad marital en la Leyes de Toro.
Con arreglo a ellas, J]a mujer no podia, durante €l matrimonio, $n li-
cencia del marido, repudiar ninguna herencia ni aceptarla como no
fuese a beneficio de inventario (Ley 54); hacer contrato alguno ni

ejemplo del impacto que en el mundo cultural espafiol y, sobre todo, entre
los hispanistas de todo el Occidente han tenido las teorias de Castro, lo tene-
mos en el libro Estudios sobre la obra de Américo Castro, ARANGUREN, BATAI-
LLON, GILMaAN, LAIN, LAPESA y otros, Taurus, Madrid, 1971.

“La vida historiable consiste en un curso o proceso interior, dentro del
cual las motivaciones exteriores adquieren forma y realidad; es decir, se con-
vierten en hechos y acontecimientos dotados de sentido. Estos udltimos dibujan
la peculiar fisonomia de un pueblo y hacen patente el “dentro” de su vida,
nunca igual al de otras comunidades humanas. Mas ese ‘“dentro” no es una
realidad estitica y acabada..., es una realidad dindmica, aniloga a una funcién
o como indicaré luego, a una invariante...” (La realidad histérica de Espafia,
pagina 166, Editorial Porrta, Méjico, 1966).

‘Tres rasgos principales pueden sefialarse, segin Americo Castro, en su
génesis y en su estructura: una lucha que con distintas vicisitudes va a durar
mas de siete siglos, y como consecuencia de ello, la instalacién histérica de las.
almas en permanente y enérgica tensidon de espera y esperanza hacia un futuro.
siempre remoto, en el que firmemente se cree y con el que ilusionadamente se
suefia; la creacién de instituciones y mitos, en el sentido soreliano de este
ultimo término, antisimétrico respecto de las instituciones y mitos que opera-
ban entre sus adversarios y rivales (tal seria el sentido histérico, valga este tinico
y supremo ejemplo, de la oposicion entre Santiago y Mahoma); la no menos
habitual convivencia, en medio de estas vicisitudes bélicas, con los érabes y
judios, y por lo tanto, la mis o menos intensa incorporacién del vivir de estos
dos ltimos grupos étnico-religiosos (piénsese tan sélo en el importantisimo
fenémeno artistico y vital del mudejarismo y en la diversa y calificada funcién
social de los hebreos en la Espafia Medieval) a la vida consuetudinaria de los
espaiioles cristianos” (LAIN ENTRALGO, 4 qué llamamos Espaiia, pag. 68, Colec-
cién Austral, 1971).

Pues bien, la incorporacién a la morada vital castellana de rasgos del vivir
arabigo-juddicos, explicarfa, mucho més que la ideologia de San Pablo —que,
no olvidemos, también era judio— la desculificacién juridica de la mujer, con-
secuerncia del cardcter sacral del Derecho Familiar del Talmud y la Sunna, y
de la concepcién eminentemente patriarcal de la familia en una y otra civili-
zacién,

El caracter autoritario del tono de vida politico de la Espafia de los Reyes
Catdélicos y de los siglos de Oro, la expulsién de los judios, la conversién for-
zada de los mudéjares, la 1nstaurac1on del Tribunal de la Santa Inquxslcmn,
con rasgos muy diversos de la misma institucién en los restantes paises euro-
peos, la “impermeabilizacién ideolégica” de la Espafia de Felipe II, la hidal-
guizacién de la vida en Espafia, en dicha época, Espafia, evangehzad01a de la
mitad del mundo, Espafia, martillo de los herejes, luz de Trento, espada de
Roma”, son rasgos que nos describen a nuestra patria como una sociedad
anclada en una religiosidad de corte semitico, muy diversa de la religiosidad
catélica en los restantes paises europeos, rigidamente jerarquizada, donde los
derechos humanos son reconocidos, tras la célebre polémica acerca de las
Indias. a los indios, pero no a los moriscos, gitanos, conversos de origen ju-
daico, protestantes, “vaqueiros de alzada”, “agotes” y demds grupos sociales
minoritario. En una tal sociedad, la mujer ocupa un puesto totalmente subor-
dinado a Ia primacia del vardn, pese a las heroinas de nuestro teatro clasico.
Su llberac1on —para integrarse de nuevo en la sociedad que primero las
oprimié— o es ficticia, o es la excepcién que confirma la regla.

{Debe mantenerse empecmadamente la potestad marital que creemos es una
consecuencia de tal morada vital? El tema es apasmnante y no puede ser re-
huido por ningiin espafiol consciente.



718 Enrigue Fosar Benlloch

separarse de €1, ni presentarse en juicio (Ley 55); el marido podia
darle licencia general (Ley 56); y en su dzfecto darsela el juez con
causa legitima o necesaria o provechosa para la mujer (Ley 59); por
ultimo, no le estaba permitido a la mujer obligarse como fiadora del
marido, ni solidariamente con él, salvo ciertos casos (Ley 61) (53).

Plantea Federico de Castro la duda de si la Ley 55, que no cam-
biaba el Derecho existente, y se limitaba a reforzar lo previsto en el
Fuero Real, era compatible con los parafernales de administracién
retenida por la mujer, que regulaban las Partidas. Pese al romanismo
de la doctrina, que era l6gicamente favorable a los parafernales del
Derecho romano tardio, prevalecié la idea de la fragilidad del sexo
que sometia a la mujer casada a la curatela del varén, la de que los
frutos de los parafernales son gananciales y deben ser atribuidos al
marido como administrador de la sociedad conyugal, y que el marido
no debe ser perjudicado por la mala administraciéon de la mujer.

Sin embargo, sostiene el propio autor, que la practica y la juris-
prudencia, hasta entrado el siglo X1x, entendieron que se mantenia la
vigencia del Derecho de las Partidas, y por tanto, la capacidad de la
mujer casada de administrar sus bienes (54). '

Las tendencias antifeministas del Code civil no dejaron de in-
fluir en nuestra legislacién de dicho siglo. Para los autores del Pro-
yecto de Cédigo Civil de 1851 y para la doctrina de la época, la
mujer se equipara naturalmente al menor. Desaparece hasta la re-
gulacién de los bienes parafernales, entendiendo dicho Proyecto que
todos los bienes de la mujer forzosamente entraban en la administra-
cién del marido.

La Ley del Matrimonio Civil, de 24 de junio de 1870, mantuvo
la posibilidad de que la mujer adminis:rara sus bienes (“cuya adminis-
tracién corresponde a la misma por ley”, art. 44), pero establece en
sus articulos 49 y 52 gravisimas y nuevas restricciones a la capacidad
de la mujer.

El Proyecto de Cédigo Civil de 1882, tampoco reconoce la exis-
tencia de los parafernales, que atropelladamente son introducidos en
el Cédigo en el tltimo momento, el 10 de noviembre de 1888.

La Ley de Bases del Cédigo Civil establecié en la ndmero 15 que
“el contrato sobre los bienes con ocasién del matrimonio tendrd por
base la libertad de estipulacion entre los futuros cényuges”, y en la
25 que “quedaban a salvo los derechos de la mujer durante el matri-
monio... los que puedan establecerse respecto al uso, disfrute y ad-
mlmstramon de ciertas clases de bienes por la mujer durante el matri-
monio”. Ello, unido a la redaccién del articulo 59 en el Cédigo vi-
gente -—-“el marido es el administrador de la sociedad conyugal, salvo
estipulacién en contrario y lo dispuesto en el articulo 1.384”— per-
miten afirmar a De Castro que “el Cédigo civil, al dar cumplimiento

(53) José Luis LAcrRuz y Manuel ALBALADEJO, ob. cit., pag. 177.
(54) Ob. cit,, pags. 255 y 256.
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:al encargo de la Ley de Bases, se ha separado completamenie del
-ejemplo francés y de la direccién restrictiva de la capacidad de la mu-
‘jer casada, establéciendo un nuevo y distinto sistema (55).

Para Castan Tobefias (56) resulta “dificil sefialar la evolucién que
-haya seguido la condicién de la mujer en general, y especialmente la
.de la mujer casada en nuestro Derecho... la situacién personal de la
.mujer quedaba regulada por costumbres, mientras que su capacidad
personal mayor o menor, estaba determinada por el régimen de bienes
-conyugales en los distintos territorios”,

La historia de nuestro Derecho no nos transmite un mensaje dnice
‘¢ inequivoco para el presente. Para. nuestras preocupaciones del pre-
-sente, ;qué sen‘ido, fuera del arqueolégico, tienen las discusiones de
los juristag clasicos a las limitaciones impuestas a la mujer casada
_por la Ley 55 de Toro? La historia es revisable. Pero es que nues-
tra historia juridica no deja de presentar rasgos en pro de una ma-
“yor libertad de la mujer casada: de sobra es conocida la tradicién
‘foral que en Ca‘alufia y Baleares conferia la libre administracion y
-disposicién de los bienes parafernales a la mujer casada, cuando la
:misma no los hubitra entregado al marido.

Espafia, que en los siglos de oro ba‘alld por los derechos de los
indios en una famosa polémica que creé el Derecho Internacional,
.¢serd incapaz de abogar por la igualdad de los sexos, por la equi-
paracion de la mujer al var6n? No lo creemos asi, ni nuestra tra-
«dicién juridica nos ensefia el silencio en estas ocasiones.

"VII. LA POTESTAD MARITAL ;CONSTITUYE UN PRINCIPIO
GENERAL DE DERECHO EN NUESTRO ORDENAMIEN-
TO POSITIVO? SU ENTRONQUE CON LOS PRINCIPIOS
GENERALES DEL DERECHO.

El Preambulo de la Ley de 24 de abril de 1958, parece afirmar
‘que la potestad marital cons’ituye un principio general del Derecho,
al disponer que... “ha parecido igualmente claro, hasta el pun‘o de
estimarlo también como principio fundamental, que la familia, por ser
‘la més intima y esencial de las comunidades, no puede originar desi-
gualdades, pero si cierias diferencias orgénicas derivadas de los co-
:metidos que en ella incumben a sus componentes ...para el mejor
logro de los fines morales y sociales que, conforme al Derecho na-
tural, esté llamada .a cumplir”. El corolario de este principio su-
“perior, que claramente consagraria en nuestro Derecho la concepcion
“transindividualista de la familia, seria el principio general de la potes-
tad marital.

De todos modos, no resulta clara la diccién del legislador a afir-
‘mar que no existen desigualdades, pero si ciertas diferencias organi-

(55) Ob. cit., pag. 257.
(56) La condicién social..., pags. 167 y 168.
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cas entre los miembros de las familias. Tal vez haya querido con.
esta afirmacién eliminar cualquier- duda de que volvia a consagrar-
con este principio transindividualista, las potestades familiares roma-
nas: “la manus maritalis” y la “patria potestas”. Pero creemos que-
tales concepciones familiares paganas esgdn ya tan superadas en la.
civilizacién cristiana, que holgaba una tal aclaracion.

Mis bien parece que haya pretendido decir que en la familia no-
hay una pirdmide jerarquica de derechos y superioridades, sino una
coordinacion d: funciones, atribuidas a sus titulares al servicio de los
fines transindividuales de la misma.

Pero siempre subsiste el agudo conflicto entre la pretendida igual--
dad entre los diversos miembros de la familia, y las diferencias orgi--
nicas derivadas d= los come‘idos que en ella incumben a los mismos.
En el caso que nos ocupa, las diferencias orgdnicas consagran las co-
nocidas limitaciones de los articulos 57 y siguientes del Cédigo civil
a la actuacidn libre de la mujer casada. Parodiando la humoristica
afirmacién de George Orwell (57), habria que decir que aunque todos:
Jos miembros de la familia son iguales, segln nuestro legislador el
marido es més igual que la mujer.

Creemos que el legislador, pese a partir de la nocién transind.vi--
dualista de la familia, no ha pretendido considerar como un princi--
pio general del Derecho la potestad marital. Tuvo ocasién de ha--
cerlo en la Ley de Principios Fundamentales del Movimiento Nacional,
donde, si bien consagré al matrimonio con los caracteres de uno e
indisoluble, no hablé de las potes‘ades familiares, quizd por enten--
der que no eran indispensables para el buen funcionamien’o de las
instituciones politicas.

La prueba de fuego de la potestad marital como pretendido prin--
cipio general de Derecho seria su aplicacién en los casos en qus no-
hay regla exactamente aplicable al punto controvertido, en los términos.
del articulo 6.9, parrafo 2.° del Cddigo civil. Si el marido traslada
arbitraria y capnchosamente su domicilio conyugal dentro del territo-
rio nacional, si establece un “standard” de vida inadecuado a las cir--
cunstancias de la familia, sea por lo elevado o por lo humilde, o sim-
plement: inapropiado “—vida hippie”—, si observa una conducta ex--
travagante o impropia, aun no necesariamente inmoral, si obstaculi--
za la vida de relacidén de la esposa jqué remedio juridico tiene ésta
frente a tales acciones? Si entendemos que la potestad marital es un-
principio general del Derecho, el marido hace uso de sus facultades,
y el juzgador, aplicando el parrafo 2.9 del Coédigo c1vx1 tiene que fa--
Har a su favor.

La l6gica juridica obliga a interpretar la regla de la potestad ma--
rital dentro del contexto de los principios generales del Derecho. El

(57) Rebelién en la granja, Editorial Planeta, S. A., Barcelona, 1969, p4--
gina 149: “Todos los animales son iguales, pero algunos animales son més.
iguales que otros”.
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primero que nos viene a la memoria es el abuso del derecho: el ma-
rido que tal conducta observa abusa de su potestad marital y la mUJer
puede obtener una sentencia judicial que reprima tal abuso.

Pero tal principio general es de dificil aplicacién y sujeto a rigu=-
rosos requisitos por su interpretacién jurisprudencial. Uno de los que-
creemos obstaculizan la aplicacién del mismo para encausar las con--
ductas que hemos descrito estriba en su caracter subsidiario: debe ser-
dafiado un interés no protegido por una especial prerrogativa juridica
(STS. 14-11-1944). Cuvando otra regla legal o principio general de.
derecho permitan proteger el interés de la mujer lesionado con el
abuso “lato sensu” del marido, es superflua la aplicacién del prin--
cipio que veda el ejercicio abusivo de los derechos. -

En los casos que hemos contemplado, la finalidad de la potes—
tad marital justifica sobradamente que las limitaciones que la propia.
ley establece a la libre iniciativa d= la mujer decaigan. Las conductas
descritas deben ser descalificadas, reprobadas por el ordenamiento.
juridico puesto que o son ajenas a los fines que la postestad marital
debe servir, o incluso contrarias a los mismos. ’

Por supuesto que el principio general del Derecho que veda el
ejercicio abusivo de los derechos subjetivos —siquiera la potestads
marital no sea un derecho del varén, sino una funcién en interés de
la familia— puede aplicarse a aquellos casos en que la ley establece
la potestad marital como aplicable al punto controvertido, y el marido:
la ejercita abusivamente (58). Una consideracion de 16gica juridica obli~
ga a ello: si un derecho subjetivo tipico, reconocido por el ordena-
miento juridico en interés del marido, no puede ser ejercido abusiva-
mente, mucho menos lo podrd ser una potestad familiar otorgada e
interés de la familia toda.

Tal principio ha ‘sido reconocido en el articulo 5.° de la Ley de
22 de j junio de 1961 sobre derechos politicos, profesionales y laborales.
de la mujer y por el 2.°, apartado 3.° del Decreto 2.310/1970, de 20
de agosto, por el que se regulan los derechos laborales de la mujer
trabajadora, en aplicacién de la ley antes citada.

Por tanto, la negativa injustificada, abusiva del marido a conce~
der la licencia o la revocacién injustificada de la ya concedida, o
cualesquiera otros actos abusivos de la potestad marital, deberdn
ser corregidos por el juez aplicando dicho principio.

Otro principio que reconocen como limi‘ador de la negativa injus-
tificada del marido a conceder la licencia marital la ley y el decreto
citados, es el de la buena fe. El juez declarard que la mujer puede
ejercer sus derechos laborales o profesionales, pese a la negativa mali-
ciosa del marido a conceder la licencia.

La mala fe en este supuesto, creemos es una conducta desleal del
marido que hace fundadamente creer a su mujer que obtendra la li-

(58) Sobre la aplicacién de la regla que veda el ejercicio abusivo de la

potestad marital, y sus caracteristicas especiales, véase CASTAN TOBENAs, La con-
dicion social..., pags. 155 y 156,
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cencia para el acto de que se trata. Se descalifica juridicamente el
ejercicio desleal, intempestivo, contrario a la confianza que la mujer
puede tener en su marido. “El ejercicio de un derecho subjetivo—
dice Diez Picazo— (59), ¢s con'rario a la buena fe... cuando se ejer-
cita de una manera o en unas circunstancias que lo hacen desleal, se-
gun las reglas que la conciencia social imponz al trafico juridico. El
derecho subjetivo debe ejercitarse segin la confianza depositada en
el titular por la otra parie y segin la consideracién que ésta puede
pretender de acuerdo con la clase de vinculacién especial existente
entre ellas”.

Cuando la mujer presta sus servicios al publico, como una profe-
sional libre, v. g. arquitecto, y cree fundadamente, por la habitualidad
de su ejercicio, que el marido le permitird participar en un importante
concurso de proyectos, si habiendo iniciado la mujer los trabajos del
mismo, el marido, sin realizar un acto abusivo, le prohibe continuarlos,
comete un acto de mala fe, que debe ser corregido por el juez, al am-
paro no sélo de lo previsto en la Ley de 22 de junio de 1961, sino
de los articulos 1.705 y 1.706 del Cédigo civil que regulan una si-
tuacién muy similar. El juez concederd un plazo a la mujer para que
termine el trabajo iniciado y ello aun cuando el marido alegue una
justa causa. El ejercicio interpestivo de la potestad marital es contra-
rio a la buena fe.

Por supuesto que cuando la mala fe perjudique a terceros, cuando
el marido, a ciencia y paciencia que su mujer contrata diarjamente
con los terceros la prestacién de sus servicios profesionales en la con-
fianza de no sufrir un veto de su marido, aun alegando una justa causa,
impide contintie el ejercicio profesional, con mayor razén debera ser
descalificada su conducta.

Concluimos que la regla que consagra la potestad marital no es
un principio general del derecho, y debe ser interpretada de acuerdo
con la propia finalidad y funcién familiar a la que sirve, estando prohi-
bidos al marido la mala fe y el abuso del derecho en su ejercicio.

Por ello, nuestra doctrina, como un lugar comin, afirma que “la
mujer casada puede actuar juridicamente sin licencia, siempre que
la ley no exija expresamente tal requisito, interpretacién de acuerdo,
por lo demés, con la conciencia juridica actual y las nuevas tendencias
legislativas” (60).

En esta linea de adecuacién de la potestad marital a las nuevas
necesidades de la promocién femenina, aun respetando el texto del
'Cédigo civil, se mueve la sugestiva teoria de Federico de Castro acerca
‘de lag limitaciones a la capacidad patrimonial de la mujer casada. “La
especial condicién juridica de la mujer casada deriva dz dos causas:
una comin a la mujer y al marido, el estado matrimonial; otra, pe-
culiar a la mujer casada, la de que al marido corresponden normal-

(59) Lecciones de Derecho civil, 1, Parte general, pag. 271. Universidad
de Valencia, Facultad de Derecho, 1967. -
(60) De Cossto Y CORRAL, ob. cit., pag. 33.
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mente la autoridad familiar y la direccién econdémica de la familia,
que la mujer y los terceros han de respetar. En este respecto, el al-
cance de la capacidad patrimonial de la mujer depende: a) Del ré-
gimen de bienes de la sociedad conyugal; b) De que el marido, en
su caso, pueda ejercer y ejerza la autoridad que le corresponde (haya
o no pasado a la mujer). La capacxdad patnmonlal de la mujer es,
pues, normalmente limitada (segun el régimen comin y situacién mds
general), pero variable, pues serd mis o menos amplia segin el régi-
men patrimonial de la sociedad conyugal y la situacion juridica de:
marido (capaz, incapacitado, ausente) (61).

La libertad de pacto en las capitulaciones matrimoniales (articulos
1.315, 1.316) permite que la mujer pueda ser administradora de la
sociedad conyugal, con exclusién del marido (aris. 59, 1.412) que
se imponga su cooperacién, que se le reserve el poder disponer y ad-
ministrar sus propios bienes (art. 1.432) y que se estipule la necesidad
det consentimiento de ambos cényuges para administrar y disponer
de la sociedad conyugal. En todos es:os casos, las limitaciones previs-
tas en los articulos 59, 61 y 62 serdn inaplicables” (62).

Vallet de Goytisolo (63) sostiene que “se ha discutido la posibi-
lidad de que se elimine en capitulos matrimoniales la necesidad de
la licencia mari‘al, De Buen, Puig Pefia y Castan, éste en ediciones
anteriores de su Derecho Civil, colocaron tal exclusién entre los pac-
tos depresivos para la autoridad que al marido corresponde en la fa-
milia, y por ende, prohibido por el articulo 1.316 del Cédigo civil,
por lo cual, la licencia marital dada en capitulos matrimoniales de-
beria entenderse revocabe. Castdn, en la tdltima edicién de su obra,
cree que el cardcter depresivo del pacto sélo podréd determinarse en
vista de las circunstanciag del caso concreto. Para mi no ofrece duda
que, en caso de pactarse la separacidn 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 habersz pactado el régimen de gananciales, aunque también me
inclino por la validez del pacto”.

Finalmente, De la Cidmara Alvarez (64), siguiendo la orientacién
marcada por De Castro, piensa que la capacidad patrimonial de la
mujer casada en el Cédigo civil depende en gran medida del régimen
de bienes vigente en el matrimonio. Los articulos 60 y 61 del Cédigo
civil son el trasunto de la Ley 54 de Toro, que tenia como obligado
telén de fondo la sociedad de gananc1ales. Sistematicamente dichos
preceptos parecen el corolario o el complemento de la regla general
sentada por el ariiculo 59, segln el cual el marido “es el -administra-

(61) Ob. cit.,, pag. 259.

(62) 1d. id., pags. 262 y 263.

(63) Ob. cit,, pag. 252.

(64) La separacién de hecho y la sociedad de gananciales, ANUARIO DE
DEeRrecHO Civir, Tomo XXII, Fasciculo I (enero-marzo MCMLLXIX, pags. 82
y siguientes.
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dor de los bienes de la sociedad conyugal”, disposicién sdlo aplicable
al régimen dotal, al de gananciales y si es caso, a cualquier otro de
comunidad en ‘el que no se haya convenido una forma diferente de
administracién. Es licito preguntarnos hasta qué punto las graves 'y
amplisimas restricciones que imponen los articulos 60 y 61 del Codi-
go civil a la capacidad de obrar de la mujer casada deben ser apli-
cadas cuando los cényuges, en uso de la libertad que les concede el
articulo 1.315, no s6lo han excluido el presupuesto normal de actua-
cién de las mismas (es decir, la sociedad de gananciales), sino que
ademés han establecido otro sistema econdmico con el que aquellas
son incongruentes o dificilmente compatibles (separacién de bienes).
Tgualmente, como corolarie de dicho caricter de los preceptos citados,
hay que convenir en la posxblhdad de eliminar las restricciones que
imponen a la capacidad de la mujer, siempre que se haya pactado
que Ja administracién de los bienes del matrimonio no corresponda al
marido. :

Cuando el matrimonio se rige por la sociedad legal de ganancia—
les, entran en juego los articulos 60 y 61 del Cédigo civil y la inca-
pacidad que afecta a la mujer casada es casi general (con la impor-
tantisima excepcion del articulo 1.384, que permite a la mujer casada
administrar los parafernales no entregados al marido, excepcién que
De la Cimara hace jugar con gran generosidad).

Ahora bien, si s¢ admite —sigue diciendo el autor— que los pre-
ceptos atinentes a la administracién de los gananciales pueden ser mo-
dificados por pacto (arts, 59 y 1.412), que la licencia marital es una
institucién estrechamente relacionada con el régimen de bienes, y que
los articulos 60 y 61 no son imperativos en este sentido, tendremos.
que acep:ar la validez de un pacto capitular por el cual s¢ conceda a
la mujer plena libertad para regir su propio patrimonio, aunque la
sociedad de gananciales no haya quedado excluida.

No compartimos la opinién adversa a la de Castro, expuesta por
José Luis Lacruz en su obra citada.

El argumento de que las reglas que limitan la actuacién patrimo-
nial de Ja mujer casada se hallan incluidas en el titulo IV del libro I,
por lo que son de Derecho necesario, al establecer una limitacion a
su capacidad, se desvirtia facilmente, al decir de De la Cdmara, por
el hecho de que la mujer casada no es una incapaz.

Tampoco los argumentos histéricos que aduce el autor citado son
de consideracién ante el hecho de que el Cédigo, siguiendo fielmente
la Ley de Bases, quiso establecer un nuevo sistema de régimen pa-
trimonial conyugal, fundamentado esencialmente sobre el pacto ca-
pitular, y no sobre la ley imperativa, que s6lo actiia con caracter su-
pletorio, en defecto de previsién capitular.

Las teorfas aducidas, progresivas, intentan realizar lo que podria-
mos llamar un “reformismo jurisprudencial” de la potestad marital.
Son dignas de examen apasionado, de aplicacién prictica y de aplauso,
pues, sobre desempolvar numerosos articulos olvidados del Cédigo ci-
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wil, crean una conciencia enre los profesionales del Derecho mas
abierta hacia la promocion femenina. Pero son insuficientes: chocan
con el hecho estadisticamente aplastante de que la inmensa -mayoria
de los contrayentes de las regiones de Derecho comin no pactan ca-
pitulaciones matrimoniales al contraer matrimonio, Gnico momento
en que las mismas son validas.

Aln mas, como los esposos que pactan separacién de bienes son
aquellos que por razones derivadas de sus peculiares intereses van de-
bidamente asesorados al matrimonio, la teoria aducida podria crear
una discriminacién clasista, fundada esencialmente en el nivel eco-
némico, entre los contrayentes de clase media, que son en todo caso
los tnicos que soliciten tal asesoria y los de clases mds modestas, que
en ningln caso tienen en cuenta tales consideraciones. La supresion
de la licencia marital por pacto seria un lujo de la élite acomodada,
que pactaria capitulaciones con esa especifica finalidad, lujo inasequi-
ble a la mujer obrera, quien se encontraria, caso de seperacién de
hecho, sujeta al rigor de la licencia marital, que le impediria invertir
o reinvertir incluso el fruto de su trabajo personal. Y ello, pese a
los generosos y admirables esfuerzos de De la Cimara para habilitar
un cauce juridico a tales supues:os.

Tal “revolucién palaciega” de la mujer de clase alta, contra la
licencia marital, es inadmisible: o se admite que todag las mujeies
que lo necesiten puedan prescindir de la licencia marital, o que ningu-
na de cllas lo haga.

VIII. (EXISTE UN ESTADO DE MUJER CASADA? DISTIN-
CION ENTRE INCAPACIDAD, PROHIBICION Y FALTA
DE LEGITIMACION DE LA MUJER PARA REALIZAR
CIERTOS ACTOS PATRIMONIALES

Creemos no puede hablarse de un estado de mujer casada (65).
Si d: persona casada, varén o mujer, como afirma De Castro. La es-
pecialidad de la regla de la potestad marital, que atribuye ciertas fun-
ciones en pro de la familia al varén, y establece cierta subordinacién
razonable en la mujer no permite hablar de estado especifico de mu-
jer casada. Si la mujer no es una incapaz (a “sensu contrario” del ar-
ticulo 32, parrafo 2.° del Cédigo civil), si las limitaciones que se es-
tablecen a su capacidad patrimonial deben ser interpretadas restricti-
vamente, o incluso —si admitimos, como doctrinalmente admitimos—
la tesis de De Castro, eliminadas, si los actos realizados por la mujer
sin licencia del marido sélo pueden ser impugnados por éste o sus
herederos (art. 65 del Cédigo civil), creemos que la condicién de mu-
jer casada no puede calificarse de estado civil en sentido técnico. Tam-
poco el articulo 65 consagra una accién de es‘ado.

Para Puig Brutau (66) ni siquiera cabe hablar de incapacidad li-

(65) En contra, VALLET DE GOYTISOLO, ob. cit., pag. 248.
(66) Fundamentos de Derecho civil, citados, pags. 302 y 303.
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mitada o relativa de la mujer, como consecuencia de la potestad ma-
rital. “El matrimonio no puede convertir en incapaz a la persona ca-~
paz. No hace falta insistir sobre cosa tan obvia. Pero lo que si pue-
den derivar del matrimonio, por via de disposicién legal, es alguna
prohibicién y algin cambio en la legiliimacién para administrar y dis-
poner de ciertos bienes.

En ningin caso debiera haberse hablado de incapacidad de la
mujer casada. Aunque sblo se trate de una manera de expresar el
efecto de alguna prohibicién o de falta de legitimacién, la expresién
ha de estimarse incorrecta. La diferencia entre incapacidad y prohi-
bicién es indudable. Las prohibiciones que impone la ley responden
a un criterio de oportunidad legislativa y generalmente tratan de evi~
tar un conflicto de intereses. En este sentido veremos que el Cddigo
civil excluye en bastantes casos (y a nuestro juicio sin fundamento)
la normal actuacidn de la mujer casada respecto de sus propios bie-
nes, exigiendo que obre con licencia marital (veanse arts. 61 y 1.387)..

También estd clara e indudable la diferencia entre capacidad y legi-
timacién. Esta es la aptitud para actuar con plenos efectos como parte:
en un negocio juridico respecto de cier:os bienes. Por ejemplo, la mu-.
jer casada es capaz y estd legilimada para administrar y disponer de
sus bienes parafernales (art. 1.382 y 1.384), pero como el Cddigo le
impone la prohibicién de realizar sobre ellos actos de disposicién sin.
conocimiento y consentimiento de su esposo, necesi‘a la licencia ma-
rital para que se produzcan los efectos normales de su capacidad y le-.
gitimacion (art. 1.387). Pero en cambio, respecto de los bienes ga--
nanciales, a pesar de los derechos que ‘sobre ellos corresponden
indudablemente a la mujer, como veremos en su lugar, no es ella parte-
legitimada normalmente para los actos de administracién y disposi--
cién, en vista de lo que resulta de los articulos 1.412 y 1.413 del C6-
digo civil”.

Que el matrimonio no comporia una restriccién de la capacidad
para la mujer lo demuestra el hecho de que la mujer casada menor de
edad resulta emancipada por ministerio de la ley (art. 315 Cddigo-
civil), quedando habilitada para regir su persona y bienes como si
fuera mayor (art. 317), si bien sujeta a la potestad marital, y por
tanto a las limitaciones que antes hemos examinado. Seria contradic-
torio suponer que la mujer menor de edad amplia su capacidad y la
mayor de edad Ja restringe por un mismo hecho como es el matrimo--
nio.

IX. LA POSICION JURIDICA DE LA MUJER CASADA Y EL.
TEMA DE LOS DERECHOS HUMANOS

La problemética de los derechos humanos es de candente actua-.
lidad y creemos que en funcién de la misma debe ser planteada la ne-
cesaria revision de la condicién juridica de la mujer en nuestra patria..
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Sin embargo, por las implicaciones que dicha problemdtica ostenta.
con o‘ro punto, debemos estudiar, siquiera sucintamente, el renaci--
miento del Derecho natural.

A) El renacimiento del Derecho natural: sus rasgos caracteris--
ticos

Como sefiala Herndndez Gil (67), “en el periodo de reaccién con--
tra el formalismo juridico a que asistimos, la teorfa del Derecho na--
tural ocupa un puesto destacado y desempefia un funcién. Si se afirma
que Derecho no es equivalente a ley, y que no es tampoco puro-
concepto ni mera forma, sino que encierra un contenido; si se piensa
que el derecho tiene un fundamento y que no puede desconocer las.-
normas morales, s¢ estd ya —aunque s6lo sea por via indirecta— muy-
cerca de la ideologia iusnaturalista que, siglo tras siglo, se viene es--
forzando en proclamar cudl es ese contenido y cuil ese fundamento...
pensando en las dos escuclas histéricamente definidas que han_ sido-
exponentes del Derecho natural, la escoldstica o tradicional, y la racio-
nalista del siglo xviil, lo que aparece en el presente muy claro es.
que, frene a la casi total extincién de la Ultima, bien puede hablarseé
no sélo del mantenimienlo, sino del resurgimiento de la primera,.
hasta el punto de que no pocos autores, aun despreocupados de todo-
confesionalismo, es a ella a Ja que se aproximan”,

Son rasgos caracteristicos, del moderno iusnaturalismo, segun di--
cho autor, el no estar convertido en un coto totalmente cerrado a los.
hechos. El iusnaturalismo de nuestra €poca es fruto, aparte del ger-
men de certeza que lleva en si, de la inquietud histérica, la trasmuta--
cién social y la tendencia hacia un orden mds justo.

No sélo se reconoce la existencia del Derecho natural y no sélo-
se encarna en ¢l positivo a través de la aciividad legislativa, sino que
otro tanto sucede también en la elaboracion cientifica del derecho y-
en la interpretacién. D:sde este pun‘o de vista, afirma Hernandez Gil, .
se revisan insiituciones, por ejemplo, del Derecho civil.

Otro rasgo del moderno Derecho natural es la reduccién de su.
contenido al problema de los derechos y deberes fundamentales de
la persona. Dice asi Coing (68) que el nicleo del jusnaturalismo mo--
derno son los derechos del hombre.

Recordemos las afirmaciones de Recaséns Siches acerca de la ex-
cesiva extension del Derecho natural, fruto del iusnaturalismo racio--
nalista del siglo xvin, y su distincién entre naturaleza primaria, inmu- -
table y la segunda naturaleza que ha sido configurada a la medida de
pautas vigentes en la cultura histérica, y que conforme cambien los
habitos y las costumbres, puede y debe cambiar. Pero es que,.
ademds, este autor afirma que ‘“el hombre es esencialmente un ser

(67) Ob. cit., pag. 67.
(68) Citado en CASTAN TOBENAS; Los derechos del hombre, pag. 50 (Reus,.
Sociedad Andnima, Madrid, 1968).
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histérico, El hombre de hoy es forzosamente distinto del de ayer, y
¢l de mafiana serd diferente del de hoy. Cuando el hombre de hoy
empieza a vivir encuentra un acervo de convicciones, de modos de
vida que no habfa cuando empezaron a vivir las gentes de la genera-
<ién de sus padres. A su vez, el hombre de hoy modificard por su
propia cuenta el legado recibido de su padre. Las nuevas aportacio-
nes que una generacion haga a la interpretacion de las cosas, a las
formas de vida recibidas al iniciar su existencia, determinaran que
la nueva generacién futura se encuentre con o‘ro punto de partida
diferente de la que tuvo la an:erior” (69). -

Cada ser humano —continda diciendo el autor— tiene que ir ha-
ciendo su propio ser, tendrd que decidir respecto del conienido de su
propia existencia, tendrd que dar un argumen‘o a la propia vida.

Los progresos en los estudios antropolégicos, psicologicos y socio-
logicos tienen que abrir nuevas perspectivas a las meditaciones prac-
ticas de estimativa juridica o de Derecho na.ural. Talzs estudios ha-
bran de suministrar luces para obtener nuevas perspectivas y direc-
trices en las aplicaciones concretas de este Derecho,

Es importante la aportacién original de Renard al nuevo Derecho
natural. Para este autor, el Derecho natural no es sistema acabado,
sino a la manera de un principio que se realiza diversamente en los
diferentes sistemag de Derecho positivo (70). Es esfuerzo principal
de Renard —afirma Hernandez Gil— aparece centrado en explicar
la relacién de dependencia que existe entre el Derecho natural y el
positivo, asi como en hacer a aquél compatible con las circunstancias
histéricas, transformarle en instrumento de progreso, es decir, ]usta-
mente lo opuesto que ha visto en él el positivismo,

Que ¢l De:recho natural estd intimamente ligado a la nocidén de los

derechos humanos, lo reconoce sin rodeos un detractor de dicho De-
recho, como es Juan Ramén Capella, al afirmar (71) que “si algo
solido se opone a la percepcién inmediata del cardcter ideoldgico del
llamado Derecho natural (72), es la exigencia histérica de critica del
Derecho positivo, 0 mds sencillamen‘e, de justicia, que se expresa en
parte en los derechos humanos, a los que se llama a veces (por tradi-
cién de ideologia de las revoluciones burguesas) derechos naturales:
‘...Ello aunque el autor afirme a continuacién que los derechos hu-
manos son la manifestacién concreta de exigencias de toda la huma-
nidad y su fundamentacién no tiene nada que ver con el Derecho
natural.

Rechazamos la concepcién materialista historica de Juan Ramoén
Capella y afirmamos que la nocién de progreso de una legislacién po-

(69) Ob. cit., pags. 294 y 295,

(70) Citado en HERNANDEZ GiIL, ob. cit.,, pig. 56.

(71) Ob. cit., pag. 20.

(72) “Ser 1deolog1co es significativo de pertenecer a la sobreestructura
de la sociedad, pero también de ser parcial, o de ser una falsa figuracion de
la realidad que cierra el paso a su conocimiento verdadero”, Juan Ramén Ca-
PELLA, ob. cit.,, pag. 11.
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sitiva estd intimamente ligada a la del desarrollo y afirmacién de los
derechos humanos, a su reconocimiento legislativo, a su tutela por
una jurisdiccién imparcial asentada frente a la Administracién y fren-
te a la sociedad. Donde no se respelen los derechos humanos no
existe progreso legislativo ni progreso o desarrollo social, aunque la
legislacién, formalmente, los reconozca. El Derecho natural de con-
tenido progresivo debe sostener una auténtica “lucha por los dere-
chos humanos” de mucha mayor trascendencia que la “lucha por €l
Derecho” que en el sglo xi1x proclamé Ihering.

B) La nocién de los derechos humanos

Podemos definirlos con Castdn Tobefiag (73) como “aquellos de-
rechos fundamentales d= la persona humana —considerada tanto en
su aspecto individual como comunitario— que corresponden a ésta
por razén de su propia naturaleza (de esencia, a un tiempo, corpérea,
espiritual y social) y que deben ser reconocidos y respetados por todo
Poder o autoridad y toda norma juridica positiva, cediendo, no obs-
tante, en su ejercicio ante exigencias del bien comin”.

C) Los Derechos Humanos en la Carta de las Naciones Unidas de
1945 y en la Declaracién Universal de 1948. Especial referencia en di-
chos textos a la igualdad de sexos, al matrimonio y a la familia

En la declaracién del Predmbulo de la Carta de las Naciones
Unidas se lee:“...Nosotros, los pueblos de las Naciones Unidas, re-
sueltos... a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de de-
rechos de hombres y mujeres...”. Responde dicha Carta a la con-
viccién de que “la promocién de los derechos humanos era un asunto
que competia a toda la comunidad internacional, contrariamente a
la opinién que habia prevalecido hasta el momento, en el sentido de
que tales derechos incumbian exclusivamente a la esfera de las juris-
diciones internag de cada Estado. Se puede ciertamenfe afirmar que
ésta ha sido una de las evoluciones del pensamiento méas trascenden-
tales que haya tenido lugar en la hisloria del Derecho y de las rela-
ciones internacionales” (74).

Dzsenvolviendo tan generosos propdsitos de la Carta, la Comisién
de Derechos del Hombre formulé un proyecto de Declaracién Uni-
versal de Derechos del Hombre que fue aprobado y solemnemente
proclamado por la Asamblea General de 13 Organizacién de las Nacio-
nes Unidas €] 10 de diciembre de 1948.

“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los

(73) CasTAN ToBeNAS, Los derechos..., pag. 15.
(74) Cita del profesor canadiense John Humphrey, en CASTAN TOBENAS,
idem, id., pig. 112.

14
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derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana... Considerando esencial que los derechos humanos sean pro-
tegidos por un régimen de Derecho... La Asamblea General p:oclama:
Articulo 1.° Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dig-
d’'nad y derechos, y dolados como estin de razén y conciencia, deben
compor:arse fraternalmen‘e los unos con los otros. Articulos 2.9, 1.
Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinion politica... Articulo 16.° Los hombres y lus mujeres,
a partir de la edad nubil tienen derecho, sin resiriccion alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religién, a casa.se y fundar una fami-
lia; y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al matrimonio, duran-
te el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio™.

Como sefiala Cas‘dn Tobefas (75), la Declaracién se fundamenta
en el principo filoséfico juridico de la dignidad de la persona humana,
del que se derivan los pos:ulados de libertad, igualdad y fraternidad.

Para Recaséns Siches (76), el texto de la Dzclaracién contiene no-
toriamen‘e vigorosos asertos ijusnaturalistas. El mero hecho de ponerse
a elaborar una declarcién de derechos del hombre implica que se cree
que, por encima de las determinaciones del Derecho positivo, por en-
cima de lo que los Estados decidan, hay normas superiores a las que
los poderes legislativos deben obedecer.

El valor juridico de la Declaracién ha sido controvertido en nues-
tra patria, consecuencia de la controversia exisiente entre los fildsofos
del Derechos y los internacionalistas.

Para Lino Rodriguez Arias Bustamante, dicha Declaracién no
tiene mds que una validez programatica, no habiéndose ‘logrado su
ratificacién por los paises firmantes del documen‘o. A su juicio, lo
razonable hubiera sido crear un érgano permanente con autoridad y
fuerza suficiente para obligar a las naciones a cumplir el Derecho, que
permitiese sancionar al Es'ado infractor del Derecho de gentes con
la pcna de una intervencién colec’iva (77).

Para Recaséns Siches (78), la Declaracién, por el contrario, cons-
tituye un texto de Derecho internacional positivo vigente, que impone
deberes a los Estados miembros de la Organizacién dz las Naciones
Unidas.

Cas'an Tobefias (79), afirma ser penoso para un espafiol no poder
adherirse a la propuesta dz Rodriguez Arias Bustamante, inspiradas
en las propias ideas de Francisco d: Vitoria sobre la universalidad del
Derecho de gentes. Nuestro gran teélogo se anticipé a la proclamacién
de los Derechos humanos que habifan de hacer Virginia y Parfs, y por

(75) Ob. cit., pag. 114.

(76) Tratado General de Filosofia del Derecho, pag. 456, Porrda, S. A.,
Méjico, 1970.

(77) Cita en CasTAN ToOBENaS, id., id., pag. 116.

(78) Tratado..., pag. 555.

(79) Ob. cit., pag. 117.
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fin, con mucho empaque, aunque con escasa eficacia, la orgullosa
Organizacién de las Naciones Unidas. No obstante lo cual, su juicio
¢s favorable a tal Declaracion, y esiima es muy certera su fundamen-
tacién filosofica.

Recieniemente un Tribunal espaiiol declar6 que Espafia no habia
signado la Declaracién, por lo que la misma no tiene fuerza de ley in-
terna.

D) La reciente doctrina social de la Iglesia en tema de los de-
rechos humanos, con especial referencia a la mujer y a la familia

Si traemos a colacién la docirina social de la Iglesia en este punto
es, no solo por la altisima autoridad moral que encierra, sino porque
conforme al Punto II de los Principios del Movimiento Nacional, pio-
mulgados por Ley de 17 de mayo de 1958, “La Nacién espafiola con-
sidera como tiembre de honor el acatamiento a la Ley de Dios, segﬁn
la doctrina de la Santa Iglesia Catdlica, Apostdlica y Romana, tnica
verdadera, y fe inseparable de la conciencia nacional, que inspirard su
legislacion”™.

Tres son los textos fundamentales de la doctrina social de la Igle-
sia que interesa hacer resaltar: La Constitucién Conciliar “Gaudium
et Spes”, sobre la Iglesia en el mundo actual; la enciclica “Mater et
Magis‘ra” y la “Pacem in Terris”. Anteriormente hicimos constar
la referencia que al tema de la mujer y el matrimonio se contiens en
la reciente “Octogesima Adveniens”, de Pablo VI.

En la Constitucion Conciliar “Gaudium et Spes” se contiene una
asistemdtica enumeracién de los derechos humanos. La dignidad de
la persona humana hecha a imagen y semejanza de Dios, es la clave de
los derechos del hombre, fundamentaimente, de su liberiad. “La digni-
dad humana requiere que el hombre actie segiin su conciencia y libre
eleccién, es decir, movido e inducido por su conviccién interna per-
sonal, y no bajo la presién de un ciego impulso exterior o de la mera
coaccién externa”.

“Toda forma de discriminacién en los derechos fundamentales de
la persona, ya sea social o cultural, por motivos de sexo, raza, color,
condicién social, lengua o religién, debe ser vencida y eliminada, por
contraria al plan divino. En verdad, es lamentable que los derechos
fundamentales de la persona no estén todavia protegidos en la forma
debda por todas partes. Es lo que sucede cuando se niega a la mujer
¢l derecho de escoger libremente esposo y de abrazar el estado de
vida que se prefiera, o se le impide tener acceso a una educacién y
a una cultura iguales a las que se conced n al hombre” (80).

El fundamento psicolégico y ético del d:recho al matrimonio, se-
gin la “Gaudium et Spes” es el amor, un amor em nentemente hu-
mano. “Abaica el bien de toda la persona y por tanto es capaz de

(80) Constituciones.,., citadas, pags. 229, 230 y 247.
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enriquecer con una dignidad especial las expresiones del cuerpo y del
espiritu y de ennoblecerlas como elementos y sefiales especificos de
la amistad conyugal”.

Este derecho implica el don libre y mutuo de ambos esposos con
las caracteristicas de unidad y de ipdisolubilidad permanentes en la
doctrina cristiana. Pero, ademds, en plano mds terreno, entrafia tam-
bién el reconocimiento de la igual dignidad personal del hombre y de
la mujer, en este mutuo y pleno amor (81).

La “Mater et Magistra” y la “Pacem in Terris” desenvuelven es-
tos principios conciliares que, no olvidemos, no entrafian contradic-
cién con la “Casti Connubii” que antes transcribimos. El reconoci-
miento de la dignidad de la mujer, equiparada plenamente al varén
en el matrimonio, el fundamento de éste en el amor terreno, funda-
mento que pasa a ser fin primario del mismo, con la necesaria re-
vision del “Codex Iuris Canonici” al respecto, el reconocimiento de
la dignidad de la persona humana y la legitimidad del quehacer del
hombre sobre la tierra, repristinan no pocos de los fundamentos de la
nocién transindividualista del matrimonio y la familia que antes apun-
tamos.

Enunciar a la luz de tales principios el de equiparacion de los
sexos en el matrimonio, y la necesaria revision de la potestad marital,
no parece demasiado dificil. Maxime cuando la doctrina social de la
Iglesia no es fija, ni cerrada, ni dictada de una vez para siempre:
como €l Derecho natural de contenido progresivo, postula infinitos
perfeccionamientos. El reconocimiento de la igual dignidad de ambos
sexos en el matrimonio postula la necesaria promocién de la mujer
en todos los Organos: necesariamente, en primer lugar, en ¢l legal,
y luego, en el socioecondémico y psico.dgico.

Una espectadora tan desinteresada y preparada como Maria Ji-
ménez Bermejo (82) afirma que “los. primeros afios de la década de
los setenta deberdn quedar marcados como una etapa de especializa-
cién en torno a la problemiética femenina, como un paso previo y ne-
cesario para el logro de su integracién social absoluta. Etapa que
implica una revisién profunda de la norma juridica y una accion edu-
cativa mirando la situacion de la mujer. Esta etapa serd por ello més
que de penetracién de nuevas ideas, de revisionismo de los precep-
tos institucionalizados, al objeto de adecuarlos a la nueva realidad...

..perduran en ¢l ordenamiento juridico positivo toda una gama
de limitaciones sobre la capacidad de la mujer casada que dificilmente
se pueden compaginar ni son aptas para favorecer la misién que hoy
tiene que cumplir la mujer en la sociedad.

El cambio provocado por el Concilio Vaticano II en las actitudes
del mundo cristiano exige enfrentarse con nueva mentalidad en el
intento de resolver los problemas actuales. Y lo mas urgente sobre la

(81) Ruiz GiMENEZ, El Concilio y los derechos del hombre, pag. 129, Edi-

torial Cuadernos para el Didlogo, Madrid, 1968.
(82) Ob. cit, pags. 37 a 39.
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cuestiébn de que se trata es aproximarse a la legislacion civil sobre
la familia tratando de ver si dichos preceptos se adecuan a la cancep-
cién cristiana de la familia y estdn de acuerdo con la realidad social
de la misma en la sociedad contemporinea. Familia basada en los
mutuos derecho y obligaciones entre los conyuges, con el deber de
vida en comin, la obligacién de guardarse fidelidad y socorrerse mu-
tuamente. Familia en donde los poderes familiares se han convertido
en funciones y en su virtud, tratar de establecer si los precepios vi-
gentes reconocen, al menos, la participacion real dz la madre en la
responsabilidad y obligaciones que la maternidad comporta frente a
los hijos. En una etapa en la que se formulan los derechos del nifio,
y por tanto de la nifia, jes 16gico que se sigan manteniendo limites
a la capacidad de obrar de sus madres? ;Serd esta legislacion ade-
cuada como medio eficaz de defensa de la familia que constituird ma-
fiana esta juventud actual, que tiene un talante y modo de pensar entre
chicos y chicas, cada dia mds similar, reflejo de una cuitura equiva-
lente?...

...un observador imparcial no dejard de encontrar curioso que
la mujer sea llamada siempre que en vez de hablar de derechos se
hable de deberes, y precisamente los de indole econémica” (cita los ar-
ticulos 1.340, 1.343 y 1.409 del Cbdigo civil, en cuanto impone la
obligacién a la madre de contribuir a la dote y educacién de hijas
e hijos). “Sinceramente no encuentro cémo dichos preceptos eviden-
cian el mutuo y pleno amor conyugal y el apoyo mutuo que debe darse
entre los esposos”.

Es indudable que pese a la reforma parcial de 1958, la vieja con-
cepcidn que, segln frase de Garcia Goyena, informé el Cédigo civil:
“La mujer casada, por comiin acuerdo de todos los legisladores, viene
a ser un menor de edad”, no ha desaparecido de su articulado.

Se impone una revisién serena, un estudio sosegado, de modo que
la dignidad de la mujer alcance su reconocimiento positivo y sea te-
flejo de una visién mds humana y actual de las relaciones entre los
sexos”. Entiende que 1a Compilacién civil de Catalufia considera a la
esposa mas como colaboradora que como subordinada. “Ese puede
ser el camino”.

E) La igualdad juridica de los sexos como principio d: Derecho
natural

Si postulamos un concepto de Derecho natural de contenido pro-
gresivo, es claro que la dialéctica del desarrollo social exige el reco-
nocimiento de tal principio. Afirmamos, con Recaséns Siches (83) que
“los hombres deben ser tratados igualmente por el Derecho respecto
de todo aquello que es esencialmente igual en todos ellos, a saber: en
la. dignidad personal, en los corolarios de ésta, es decir, en los dere-

(83) Tratado, cit. pag. 590.
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chos fundamentales y esenciales que todo ser humano debe tener. Y
resulta, que, en cambio, deben ser fratados desigualmen’e en lo que
atafie a las desigualdades que la justicia exige tomar en considera-
cién”. )

(Cudles son las “desigualdades que la justicia exige tomar en con-
sideracion”? ;Es una de ellas la posicion de la mujer casada en el
matrimonio?

Hemos examinado cuéles son los diversos fundamentos que nuestro
legislador reconoce a la potestad marital, y hemos demostrado la es-
casa consistencia de todos ellos.

La cohesién de la familia no se menoscabaria por la supre-
sion de la potestad marital y sus consecuencias en la esfera per-
sonal y patrimonial de la mujer. La experiencia de los paises que han
abolido tal institucién no demuestra en modo alguno que la familia
que contemplan sus diversos sistemas sociales haya perdido su vigor
y estabilidad. Por el contrario, para Maria Jiménez Bermejo (84) “una
perspectiva mds personalista de la funcion de la mujer en la familia
abrirfa el camino para una responsabilidad familiar més auténtica, en
en cuanto fundada en la aportacion complementaria de ambos conyu-
ges, y a su vez serviria de via para la progresiva humanizacién de
todas las relaciones sociales en la vida colectiva”.

Seglin Cas‘dn Tobefas (85) *“...hay que aspirar, dentro de! De-
recho de familia, a conseguir el mayor cquilibrio posible entre los
derechos propiamente individuales, basados en la idea de iguvaldad y
en el principio fundamental del respeto debido a la dignided humana,
y los derechos de la familia como grupo social, célula bésica de la
sociedad y del Es:ado, que tiene a su cargo funciones tan imporiantes
y necesarias para el desenvolvimiento de la propia personalidad in-
dividual de los seres que viven en ella y han de obtener dentro de la
misma su pleno desarrollo”.

Resulta contradictorio que el legislador postule el principio de
igualdad juridica de los sexos y la desvirtiie con la consagracidon —mds
bien podria decirse ratificacion— de la regla de la potestad marital.
Un desenvolvimiento 16gico del primero de los principios lleva al reco-
nocimien‘o de la igualdad de la mujer en el matrimonio. Ningiin ma-
labarismo juridico puede convencer a la opinién publica de que el
marido y la mujer son iguales en el matrimonio, cuando su dotacién
de derechos es distinta, y muchas veces, como apunta Maria Jiménez
Bermejo, se imponen a la mujer iguales deberes que al hombre.

El reconocimiento pleno del principio permitiria suprimir privi-
fegios como el de la dote obligatoria de la mujer, o la excusa para la
tutela que en razén de la mera condicién femenina establece el articu-
fo 244, apartado 7.° del Cédigo civil.

(84) Ob. cit., pag. 39.
(85) Los derechos..., pag. 187.
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Es inaceptable sostener seriamente que la mujer esia contenta con
su actual condicién juridica.

Praciicar una encuesta entre las mujeres casadas, plantedndolas
la cuestién de si son o no pariidarias de la potestad del marido, y de-
ducir de su contestacién que lo son, es hacerla mal. Creemos que,
sobre ser preciso matizar muy cuidadosamente la pregunta, clasificar
por grupos sociales, de edad, etc. a las mujeres interrogadas, la téc-
nica no es adecuada al problema planteado. Si creemos que la mujer
estd en una situacién de inferioridad social, sus contestaciones sobre
temas que les afectan vivamente y que s6lo una minoria ilustrada es
capaz de plan‘earse, nunca pueden ser concluyentes. Ello, aun no ad-
mitiendo la opinién de Castilla del Pino, de que la mayor alienacién
de la mujer consiste en ignorar que estd alienada.

F) Derecho espariol:. leyes fundamentales

Nuestro ordenamiento constitucional permite afirmar el principio
de igualdad de sexos y obliga a deducir los I6gicos corolarios del mis-
mo. El articulo 3.° del Fuero de los-Espafioles establece que “la ley
ampara por jgual el derecho de todos los espafioles, sin preferencia
de clases ni acepcién de personas”. Aunque el precepto no alude al
sexo, es evidente que la enumeracibn, de las causas que no a‘afien ni
perjudican el derecho igual de todos los espafioles es meramente enun-
ciativa, y que el centro de gravedad del mismo se halla en la primera
proposicién. .

El articulo 22 de dicho Fuero, al disponer que “El Estado reco-
noce y ampara a la familia como ins‘itucién natural y fundamen.o de
la sociedad con derechos y deberes anteriores a toda ley humana po-
sitiva. El matrimonio serd uno e indisoluble”, tampoco menoscaba la
posicién igual de los sexos en orden a los derechos fundamentales de
la persona humana.

Por supuesto que el ejercicio de los derechos iguales por parte de
ambos sexos no aten‘ard a la unidad espiritual, nacional y social de
Espafia. Ello mdxim: cuando la igualdad de los sexos requiere un
complemento de leyes que desenvuelvan tal principio y que, a no du-
dar, tomarén rigidas precauciones para evitar cualquier sombra de
atentado a la estabilidad de la institucién familiar y a la esencia de
la concepcién tradicional de la misma,

Pero afirmamos que tal desenvolvimiento legislativo no es gracia-
ble ni voluntario: el articulo 34 de dicho Fuero establece que “Las
Cortes votardn las leyes necesarias para el ejercicio de los derechos
reconocidos en este Fuero”.

Ello obliga al Gobierno de la nacién a presentar, urgen‘emente
—ihan pasado 29 afios desde la promulgacién del Fuero de los Es-
pafioles!— los convenientes proyectos de la ley a las Cortes, que
remuevan los obsticulos a la par condicién de los sexos ante la ley.
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En la Ley Organica del Estado, su ariiculo 21 establece que son
fines del Consejo Nacional, como representacion colegiada del Mo-
vimiento, velar por el desarrollo y ejercicio de los derechos y liber-
tades reconocidos por las leyes fundamentales.

Finalmente la Ley de 17 de mayo de 1958, promulgadora de los
Principios Fundamentales del Movimiento Namonal dispone en su
apartado V que “La comunidad nacional se funda en ¢l hombre como
portador de valores eternos y en la familia como base de la vida social;
pero los intereses individuales y colectivos han de estar subordinados
siempre al bien comin de la nacién, constituida por las generaciones
pasadas, presentes y futuras —el subrayado es nuestro—. La ley am-
para por igual el derecho de todos los espafioles”.

El principio d= igual amparo del derecho de todos los espafioles es,
por su propia naturaleza, permanente e inalterable (articulo 1.° de la
Ley). Serdn nulas las leyes y disposiciones de cualquier clase que vul-
neren o menoscaben los Principios proclamados en la presente Ley
Fundamental del Reino (art. 2.9).

No obstante el tiempo transcurrido desde su primitiva redaccion
del Fuero de los Espafioles, y su reiteracién por la Ley de 17 de mayo
de 1958, el principio necesita, en el punto que exponemos, desenvolvi-
miento legislativo.

Desenvolvimiento que resulta ya insoslayable, dada la altura de los
tiempos que vivimos, y la obligacién que el propio legislador ha asu-
mido, de inspirar su propia legislacién en la doctrina social de la Igle-
sia.

Los tratadistas reconocen que la realidad legislativa espafiola esta
alejada en no pocos puntos, de las proclamaciones de derechos de
nuestras Leyes Fundamentales. Sdnchez Agesta afirma que no todos
los prlnClpIOS estan enunciados en las Leyes Fundamentales espafiolas
con la misma amplitud, ni han sido desenvueltos con la misma cohe-
rencia y rigor,

Marin Pérez, que existen todavia discrepancias muy sustanciales
entre los textos de esas leyes constitucionales y la realidad legislativa
espafiola y vigente,

E! propio Castan Tobefias advierie que ni siquiera las leyes y C6-
digos de Derecho privado han de quedar al margen dée una necesaria
—pero no apresurada— revisién. Todas las materias juridicas estan
muy relacionadas y enlazadas: y las declaraciones de Derechos dan
cobijo a todas ellas (86).

(86) Los ultimos avances..., pags. 106 y 108.
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X. OPINIONES DE NUESTRA MAS RECIENTE DOCTRINA
ACERCA DE LA IGUALDAD DE SEXOS Y LA REVISION
LEGISLATIVA QUE DICHO PRINCIPIO COMPORTA

Creemos ser fundamental para la promocion femenina la opinién
que la doctrina juridica espafiola forma en torno al principio de igual-
dad de los sexos. Es muy significativo que un autor tan ponderado
como Castin Tobefias haya evolucionado no poco, entre la concep-
cién que expone en La condicién social y juridica de la mujer y Los
derechos del hombre. Por eso hemos querido exponer primero en el
apartado IV de este trabajo las opiniones menos favorables a la pro-
mocién femenina y en el presente, haremos expresa mencioén de las
mas progresistas,

El propio Cast4n Tobefias afirma (86) que “si bien las normas de
cardcter constitucional no hacen declaracién expresa acerca del cri-
terio que ha de regir en orden a la condicién juridica de las personas
de sexo femenino, es de tener en cuenta que el articulo 3.° del Fuero
de los Espafioles; indudablemente equipara, como regla general, la
condicién juridica de uno y otro sexo de una manera implicita. Los
Principios del Movimiento Nacional (Ley de 17 de mayo de 1958)
contienen en su punto V igual formulacién de que “la ley ampara por
igual el derecho de todos los espafioles... La desigualdad de la con-
dicién juridica s6lo regird tratdndose de supuestos concretos en los
que estd excluida Ja aptitud de la mujer o se condicione su capacidad”.

“...los reglamentos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Ia
docrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado y
del Derecho cientifico... se han esforzado al unisono y de manera
constante, por suavizar, humanizar y ampliar, a través de la interpre-
tacién de los textos vigentes en cada momento, los dominios de la
capacidad y los derechos ds la mujer”. '

Marsa Vancells (87) afirma, como conclusién de su importante
trabajo que “el gran problema del Derecho civil de nuestros dias, que
debe resolverse con urgencia, es conseguir que la mujer tenga, en el
matrimonio, idéntica consideracién que el hombre en el Derecho po-
sitivo, para lo cual éste debe ser modificado rdpidamente en casi todos
los estados nacionales, rompiendo con antiguas tradiciones que han li-
mitado siempre la actividad juridica del sexo femenino, tales como
la absurda autorizacién marital, el incalificable deber de obediencia
de la mujer casada en el siglo xx, y la facultad decisoria del marido
en caso de controversia conyugal, que convierte a aquélla, perpetua-
mente, en una esclava de éste...”.

“Si el Derecho es el conjunto de normag encaminadas a facilitar
la convivencia entre los seres humanos, es imprescindible, para lo-
grarla, que no exista discriminacidn alguna entre ellos, que ambos
sexos, masculino y femenino, estén sometidos a idéntica regulacién

(87) La mujer en el Derecho civil, pags. 125 y 127.
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legislativa, sin perjuicio de la especial consideracién que las leyes de-
ben conceder a la madre, y que se supriman de éstos los términos mu-
jer y hombre, para sustituirlos por la palabra persona, Gnica manera
de conseguir el bienestar indiv.dual, la unidad familiar y la armonia
social...”,

Marin Pérez (88) sostiene que “nuestros C4digos —no nos can-
saremos de repetirlo —obedecen a directrices ideolGgicas, queramos
0 no, totalmente incompatibles, no ya con los principios inspirado-
res de la ideologia que informa al actual estado, sino ni tan siquiera
con la que inspira los principios sociolégicos y culturales del mundo
de nuestros dias... Otra solucién 16gica que podia haber seguido el le-
gislador era incrustar la Ley 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos
politicos, profesionales y de trabajo de la mujer, en forma semejan‘e
a como lo hizo el legislador argentino con la Ley 11.357, reformando
radicamente el Cédigo civil”.

De la Camara Alvarez (89) afirma que para brindar proteccién
a la mujer casada separada de hecho, cosa no fécil tal como estd con-
cebida y articulada la ley, es preciso una nueva reforma del Cédigo
civil, aunque inspirada esta vez en criterios mds amplios y progresivos.
El entresijo de problemas que late en el fondo de tantos matrimonios,
reclama soluciones que, para marchar de acuerdo con el espiritu de
nuestro tiempo dificilmente pueden compaginarse con los vetus'os pre-
juicios a que responde en esta materia nuestro primer cuerpo legal.

Martinez Sarrién (90) afirma que “una unificacién respecio a la
supresién de la licencia marital se ha logrado, por diversos caminos,
por supuesio —mas el resul'ado para el observador es el mismo, en
Alemania, Italia, Austria, Inglaterra, Irlanda, Nueva Zelanda, Canad4
(a excepcién de las antiguas colonias francesas), Suecia, Noruega, Fin-
landia, Dinamarca, U.R.S.S., Bélgica, Holanda, Francia, Catalufia y
Baleares. Mantener el requisito de la licencia ha venido a ser, asi lo
expresa con su peculiar gracia André Maurouis, sinénimo de pais
subdesarrollado”.

Estima que en el régimen legal de bienes supletorios de nues'ro
Cddigo civil, 1a expresién “sociedad legal de gananciales” entrafia lo
que las fuentes romanas exponfan sin la menor vacilacién: una comu-
nicacién de bienes. Y una comunicacién de bienes del patrimonio
de la mujer al marido. El marido hace suyos todos los bienes, no por
derecho propio, sino por comunicacién establecida por la ley, con una
finalidad y un alcance previamente fijados: la de que al fallecer cual-

(88) La condicién juridico-laboral de la mujer, Los derechos de la mujer
trabajadora, publicacién de la Organizacién Sindical Espafiola, Servicios Juri-
dicos, pags. 25 y 27, Madrid, 1970.

(89) La separacién de hecho y la sociedad de gananciales, ANUARIO DE
DeRreEcHO CiviL, Fasciculo II (enero-marzo de 1969), pag. 310.

(90) La mujer casada y la disposicién de sus bienes, “Revista de Derecho
Notarial”, abril-junio de 1967, pigs. 139, 200 y siguientes.
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quiera de ellos, y en general, a su disolucién entrard en juego el ar-
ticulo 1.392.

Pero no habiendo comunicacién alguna respec‘o de los bienes pa-
rafernales, permaneciendo éstos en poder de la mujer ;para qué es
necesaria la licencia? Se ha desbordado la funcién marital a bienes
que le estdn sustraidos, sin que pueda esgrimirse seriamente el argu-
mento de que sus frutos estin sujetos en Ulimo extremo al levanta-
miento de la cargas del matrimonio. Sin concesiones a la retérica, ni
a la economia, ni a la sociologia, ni a las paginas de André Maurois,
no hay razén para mantener la licencia marital.

Lacruz Berdejo (91), no deja de expresar una opinidn pesimista
respecto de la supresion de la incapacidad de la mujer casada, al afir-
mar que “la mayor parte de las mujeres no se han sumado con entu-
siasmo y actividad a Jos movimientgs en pro de su capacidad, sin
duda, porque, como intuye Fremicourt, el yugo que ha pesado sobre
las mujeres, era en realidad ligero; la evolucién de las ideas y de Tas
costumbres ha modificado insensible, pero profundamente, en un sen-
tido cada vez mads liberal, la si‘uacién de la esposa, tanto en el hogar
como en la sociedad, y a la concepcién arcaica de la omnipotencia de
la autoridad marital ha sustituido paulatinamente la d= la colabora-
cién intima entre los cényuges. La mujer ha cesado de ser la subor-
dinada de su marido y las decisiones importantes en el matrimonio
suelen tomarse de acuerdo. Esta situacién de hecho explica que la
supervivencia en Espafia de una institucién tan superada como la in-
capacidad de la esposa no haya suscitado, por parte de las interesa-
das, protestas y recriminaciones (que no habrian dejado de hacerse
oir, si la mujer se sintiera verdaderamente trabada en el ejercicio de
sus derechos y agraviada en su dignidad) sustituidas por campafias
de prensa de escasa trascendencia real. Sin duda, esas circunstancias
fueron parte para que la Comisién de Codificacion no viera la urgen-
cia de resolver el problema a raiz de la ultima reforma del Cédigo ci-
vil”,

Sin embargo, no deja de reconocer qu: “en todo caso, el movi-
miento contemporineo tendente a la emancipacion de la mujer, inclu-
so la casada, es un hecho irreversible, apoyado en causas socioldgicas
muy precisas, y en particular en la circunstancia de que la mujer ca-
sada trabaja en nuestros dias como la soltera, y deviene socialmente
un valor, adquiriendo a la vez una independencia de hecho que el De-
recho no puede menos de reconocerle”.

Enrique Lalaguna (92) en tema tan intimamente conectado con el
que es objeto principal de nuestro estudio como es el sen‘ido actual
del articulo 321, hoy derogado, entiende que el precepto, si no es de
todo punto evidenie que en el momento actual es contrario al principio

(91) Ob. cit,, pag. 178, en nota 2.
(92) Jurisprudencia y fuentes del Derecho, pig. 198, “Aranzadi”, Pamplo-
na. 1969. :
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de igualdad de sexos, al que responde con frazo firme en tantos puntos
de reforma del Cédigo por Ley de 24 de abril de 1958, parece bastante
claro que la norma ha perdido hoy prestigio social en medida muy
considerable. Los mismos argumentos que en varias ocasiones esgrimi6
la doctrina cientifica para pedir su supresién, hoy muy afianzados,
de‘erminarian seguramente en caso de conflicto la aplicacion del prm-
cipio general de igualdad, que se manlfestarla al menos, en un cri-
terio abierto de estimacién de lo que es “causa legitima” para aban-
donar la casa paterna, lo que es précticamen‘e Jo mismo que declarar
ilegitima la norma del articulo 321.

Diez Picazo (93), después de sostener que una elevacion del nivel
de actuacién juridica de la mujer impone darle una participacion efec-
tiva en la gestién econémica, cuya més clara consagracion deberia
encontrarse a través de cuerpos separados de bienes en el matrimonio,
afirma que la comparacién juridica es un método fructifero que nos
permite, entre otras cosas, darnos cuenta de que lo que hemos res-
petado como inconcusos dogmas y como verdades son sblo tépicos
y lugares comunes que han devenido anacrémicos. Esta es la tarea
—dice— en que debemos empefiarnos: revisar la carga real de sen-
tido de estos dogmas y de esos lugares comunes y poder ir prepa-
rando la floracién de las nuevas reglas que en forma inquietante y
cada dia con mayor apremio reclaman las transformaciones de la vida
social de que el Derecho debe ser reflejo.

XT. LA LEY DE 22 DE JULIO DE 1961 Y EL DECRETO 2.310/
1970 DE 20 DE AGOSTO

Inspirada en el principio de igualdad de los sexos, que reconocié
el Preambulo de la Ley de 24 de abrll de 1958, la Ley citada en su
articulo 1.9 reconocié a la mujer “los mismos derechos que al varén
para el ejercicio de toda clase de actividades poli‘icas, profesionales
y de trabajo, sin mis limitaciones que las establecidas en la presente
ley”.

Respetando los principios contenidos en dicho Predmbulo, desa-
provechd —como apun‘a Marin Pérez —Ila oportunidad de suprimir
la licencia marital para el ejercicio de tales derechos. Sin embargo,
dentro de esta timidez fundamental, reconocié el principio del recur-
so judicial contra la negativa de licencia marital motivada por la mala
fe o el abuso del derecho del marido. Pero no tutelé6 debidamente el
interés de la mujer al no establecer un procedimiento especial, para
lo que tenfa el precedente de la Reforma de 24 de abril de 1958, ar-
ticulo 1.413, para sustanciar la oposicién a la negativa del marido
a conceder la licencia.

El Decreto a que nos referimos, es de importancia capital, y en-

(93) Prélogo, cit., pags. XII y XIV.
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tendemos que constituye una interpretacién auténtica de la ley de
referencia, para aquellos casos, como ¢l de Ja mujer que presta ser-
vicios profesionales o, en general, no sometidos a la Ley de Contratos
del Trabajo.

El Preambulo de dicho Decreto reconoce que “la creciente par-
ticipacién de la mujer en las actividades laborales reviste extraordi-
naria importancia en la fase presente de desarrollo econdémico y so-
cial, al par que manifiesta la evolucién de muchos de los conceptos
que inspiraron la legislacién especifica sobre el trabajo femenino, has-
ta el punto de que es cada dia mas necesaria y universalmente acep-
tada la equiparacién de la mujer, tanto para conseguir un empleo
como para desempefiarlo en igualdad de condiciones con los trabaja-
dores varones”. El reconocimiento de la importancia extraordinaria
del trabajo femenino es lo que ha obligado al legislador laboral a
dejarse mover por los vientos de cambio y dictar, siempre con respe:o
a la potestad marital, reafirmada por la Ley de 24 de abril de 1958,
el Decreto que comentamos,

El articulo 1.9 del Decreto establece que “la mujer tiene derecho
a prestar servicios laborales en plena situacién de igualdad juridica
con el hombre, y a percibir por ello jidéntica remuneracién”. El 2.°,
que “la mujer casada podri contratar la prestaciéon de sus servicios
con la autorizacién de su marido, que se presumird concedida si an-
teriormente viniera desempefiando funciones laborales, La oposicién
o negaliva del marido no serd eficaz cuando se declare por la auto-
ridad judicial que fue preced:da de mala fe o con abuso de sus dere-
chos. En caso de separacién conyugal de derecho o de hecho, se repu-
tard concedida por el ministerio de la ley la autorizacién para cele-
brar contratos de trabajo, con todos los efectos que de los mismos
puedan derivarse. La mujer casada, para comparecer en procedimien-
tos laborales, no precisa autorizacién ni asisiencia del marido, aunque,
facultativamente, pueda estar asistida o representada por éste”.

Apreciamos los siguientes avanges que mejoran la condicién ju-
ridica de la mujer trabajadora: la presuncién de otorgamiento de la
licencia marital si con anterioridad a su matrimonio viniera prestando
funciones laborales (similar a la que establece para el ejercicio del
comercio por la mujer casada el articulo 7 del Cédigo de comercio);
la posibilidad —que creemos indisculible— de sustanciar en el 4gil
procedimiento laboral la oposicién a la negativa abusiva del marido;
la mejora de la redaccidon de la supresién de la licencia marital en
caso de separacién de hecho o de derecho; la plena capacidad de la
mujer casada para comparecer en procedimientos laborales sin nece-
sidad de asistencia del marido, que se permite con carcter facultativo.

De mucha importancia es que la disposicién transitoria primera
de dicho Decreto establezca que antes de primero de enero de mil
novecientos setenta y dos, el Ministerio del Trabajo procederd a la
revision de las reglamentaciones de trabajo. ordenanzas laborales y
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normas de obligado cumplimien’o para adaptarlas a lo establecido en
el articulo 1.9 del Decreto. Asimismo se revisardn en el indicado
plazo las normas que regulen el trabajo de la mujer en tareas téxicas,
penosas, peligrosas o insalubres, a fin de eliminar las posibles d'scri-
minaciones que en las mismas pudieran contenerse por razén de sexo.

Pese a las bien intencionadas reglas que hemos comentado, teme-
mos que ¢l propésito del leg'slador quede a medias desvirtuado por
la resistencia que los prejuicios sociales y los intereses patronales le
opongan.

Sobre todo, es preciso establecer un conjunto de medidas de
gobierno, de cardcter socioeconémico, que hagan efectivo el principio
de paridad de condicién de la mujer trabajadora y del hombre. No es
este el lugar para exponerlas ni esz el propdsi‘o que nos ha animado
en la redaccion del presente trabajo.

XII. LINEAS FUNDAMENTALES PARA UNA REVISION DE
LA POTESTAD MARITAL

Creemos que la més reciente doctrina espaftola es favorable a un
movimiento revisionista de la po‘estad marital. Los ejemplos que
hemos aducido a lo largo del presente trabajo, permiten inducir un
estado de opinién netamente progresista al respecto. Una encuesta
sociolégica que se hiciera entre los profesionales del Derecho, es casi
seguro que arrojaria un porcentaje aplastante de partidarios de la re-
visién, Porcen’aje no muy inferior serfa ¢l de los juristas partidarios
de una reforma en breve plazo, nunca superior a dos o tres afios.

En la reforma es preciso oir a los organismos todos implicados
en ¢l problema. Los colegios de abogados y notariales, la Academia
de Ciencias Morales y Politicas, las cd‘edras de Derecho civil y las
Facutades de Derecho, la Asociacién Espafiola de Mujeres Juristas,
la Seccién Femenina del Movimiento... En el plano constitucional, el
Consejo Nacional del Movimiento es competente como an‘es vimos.

Pero, previamente a todo proyecto o anteproyecto legislativo. es
preciso que los juristas se agrupen en equipos de trabajo que realicen
los oportunos estudios, con o sin redaccién de una propues‘a de ar-
ticulado concreto, con el fin d= delimitar la materia objeto de la re-
forma, y resolver la compleja problemdtica que la misma encierra. La
relativa dificultad de la coordinacién de los textos legislativos tan
dispares, la dificultad incluso de documentarse debidamente no deben,
no obs‘ante, ser un obstdculo para la necesaria supresién de la potes-
tad marital.

Aunque la Repiblica Federal Alemana desenvolvid jurispruden-
cialmente, entre los aflos 1949 y 1953, el principio de equiparacién
de sexos proclamado por la Ley Fundamental de 1949, y fueron los
tribunales los que en cada caso resolvieron si un determinado precep-
to del B. G. C. era o no opuesto a tal principio constitucional, es
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obvio que nuestro ordenamiento juridico no puede admitir tal solu-
cién. La situacion consti‘vyente de la Alemania de la posteguerra, y
el deseo de reparar el enorme retraso que el régimen hitleriano in-
trodujo en la promocién de la mujer, son circunstancias Yinicas no re-
petibles en nuestro pafs.

Noso'ros entendemos que seria suficien‘e, en una primera refor-
ma, con suprimir la licencia marital para el ejercicio de actos juridicos
de la mujer sobre sus bienes propios. Al mismo tiempo, eliminar el
deber de obediencia que consagra el articulo 57 del Cédigo civil. Con
ello, las mds irritantes consecuencias de la potestad marital desapa-
recerian, y quedaria a la autoridad judicial encomendada la labor de
coordmar tales nuevos principios con los restantes del Cédigo civil
y demds leyes aplicables.

Por supuesio que los problemas serian innumerables, y tal vez
—dirdn los timidos —convendria posponer la reforma hasta que otra,
intimamente ligada con la anterior, la de los regimenes matrimoniales
de bienes, estuviera madura.

No abona tal opinién la experiencia francesa, en que por Ley de
22 de septiembre de 1942, confirmada por Ordenanza de 9 de octu-
bre de 1945, se ha suprimido la potestad marital, y la reforma del
régimen matrimonial d= bienes ha tenido que esperar a la Ley de 13
de julio de 1965.

La coordinacién de tal reforma limi‘ada a la supresién de lo més
irritante de la potestad marital con la legislacion especial civil de nues-
tras regiones no ofrece tantos problemas como parece. No ovidemos
que tanto Catalufia como Baleares han suprimido la licencia marital
para la administracién y la disposicién de los bienes parafernales de
la mujer en sus respectivas Compilaciones. No seria demasiado dificil
la implantac:én de la reforma en el resto de las regiones, retocando
algunos textos legislativos e inspirando una nueva y generosa juris-
prudencia que repristinara el sen'ido intimo de la antigua tradicién
foral: el otorgamiento mancomunado, de marido y mujer, de los ac-
tos de trascendencia para la sociedad conyugal.

Lo Unico que seria imperdonable es descorazonarse ante las difi-
cultades técnicas que el propdsito enunciado encierra. La promocién
juridica de la mu;er no puede esperar la compleja tramitacién de la
reforma de los regimenes matrimoniales que la necesaria apllcac1on del
principio de equiparacién juridica de los sexos traeria consigo. Como
factor desencadenante de la promocién socioeconémica y psicolégica
de la mujer, la necesaria supresién de la potestad marital es insoslaya-
ble. Hemos de empezar a laborar por ella ahora mismo.






