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I. El articulo 57 del Cédigo civil. Antecedentes histéricos

Segtn el articulo 57 del Codigo civil, “el marido debe proteger a la
wujer y ésta obedecer al marido”. Esta relacién juridica que impone,®
de una parte, el deber de obediencia, y de otra, el de proteccién, en
cuanto implica sometimiento de la mujer al marido, no es otra cosa
que Ia consecuencia del poder marital que nuestro Codigo consagra,
siquiera dotado de un contenido ético y de una finalidad trascendente
que, al limitarle a las exigencias del bien de la familia, proscribe la
posibitidad de cualquier abuso. El poder marital supone un conjunto
de derechos propios del marido, a los cuales corresponde una posicién
subordinada de la mujer: “Los maridos, decian las Partidas (3, 2, 5),
usen de los bienes de sus mujeres e se acorran con ellos cuando les
sea menester: e otrosi que gobiernen ellos a ellas, e que les den aquello
que les convenga segtin la riqueza y el poderio”.

La extension de este poder ha variado con los tiempos, a medida
‘que se ha ido reconociendo la capacidad juridica y afirmando la inde-
pendencia de su personalidad frente a los maridos. Nuestro Cédigo
civil se inspira en el napolednico, cuya férmula reproduce casi literal-
mente. Las legislaciones mas modernas, en cambio, tienden a equipa-
rar, en mayor o menor grado, en cuanto a derechos y obligaciones se
refiere, a ambos conyuges. Esta evolucién se traduce, paralelamente,
en dos Ordenes de transformaciones que mutuamente se condicionan:
la incapacidad de la mujer y la potestad del marido. En tanto que en
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el derecho primitivo aquélla es la causa de extension de ésta, en cuanto-
supone una debilidad fisica y psicolégica de la ujer que exige un
complemento, en las legislaciones modernas esa potestad se concibe
como la forma necesaria para mantener la unidad doméstica, y la inca-
pacidad es tan sélo la consecuencia que de esa unidad de direccion se-
deriva.

En el antiguo derecho romano, la mujer sui juris se hallaba some-
tida a una tutela aniloga a la de los menores, potestas unilateral, orga-
nizada en favor del tutor, que se referfa a la persona y bienes de la
pupila, y que permitia al tutor legitimo realizar incluso una i1 jure
cessio. Con el tiempo, estas facultades se restringen, no exigiéndose
la auctoritas tutoris mas que para la realizacién de determinados actos,
como la enajenacién de res mancipi, ciertos procesos, la formacién de
obligaciones, la acceptilatio, la adicién de herencia, la manumisién de
esclavos  la constitucién de dote. Dada esta concepcién, nada de ex-
trafio ticne que la potestad marital fuese. reconocida con tanta ampli-
tud: la manus mariti, ya lo hemos visto, es una de las formas en que
se manifiesta el sefiorio doméstico sobre los miembros de la casa, co-
rrelativa a la patria potestad. La wxor in manu, o mater fomilias, por
virtud de la manus, entra a formar pante de la “casa’ juridicamente
—~—filigefamilias loco—, asi en lo personal como en lo patrimonial, y es.
considerada por €l derecho como una hija respecto a su marido, o al
padre de su marido, si éste fuere alieni juris. Al igual que el hijo, ha-
llase sometida al poder disciplinario absoluto del pater familias, que,.
en determinados casos, puede darle muerte e incluso venderla en es-
clavitud.
¢ Sélo la tradicién limita estos derechos absolutos del marido, obli-
gandole, en casos graves, a escuchar el parecer de un tribunal fami-
lar (judicium propinguorum). Pero, aun en estos casos, la suerte y la
vida de la mujer quedan a merced de los poderes privados omnimodos.
del marido y sus parientes. La ulterior evolucién del derecho, al mejo-
rar Ia condicién de los hijos de familia, suaviza también el rigor de Ia.
manus marital. La mujer, como los hijos, adquiere siempre para su
marido, y su patrimonio, en su totalidad, pasa también a ser propie-
dad de éste por ministerio de la ley, y en virtud de la sucesién univer-
sal (per universitatew). En los matrimonios libres, o sine mony, trans--
férmase por completo tal concepcion: no es que en ellos no exista po-
der marital, antes bien, este se configura como algo distinto esencial-:
mente de la patrie potestas. Consiste aguel poder—como dice SoHM—
en la prerrogativa que tiene el marido de exigir que sea respetada la
comunidad conyugal de su vida: si un tercero, aunque sea su propio-
padre y en uso de su poder paterno, retiene a su mujer, dispone, para.
recobrarla, del interdicium de uxore exhibende ac ducenda, y a este
derecho se aftade el de disponer en todos los asuntos referentes a la.
vida conyugal : eleccion de domicilio, educacién de los hijos, etc.

El derecho german’co ofrece la misma contradiccién que €l romano
a una alta estimacién social de la mujer, se une una serie de himita~
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c_iones a su capacidad de derecho, explicables slo por la especial cons-
titucién de la familia entre los pueblos antiguos. La mujer se halla
constantemente sometida al Munt de su padre, de su tutor o de su
marido, aun en el caso de que haya ya llegado a la mayoria de edad;
Puede decirse que es una eterna menor, juridicamente una incapaz,
€n medio de un pueblo que, por regla general, vinculaba la capacidad
de derecho a la capacidad para €l manejo de las armas. Ello no obs-
tante, €l Wergeld que debia pagarse por la muerte de una mujer es,
en muchas legislaciones germanas, superior al correspondiente a. los
hombres: asi entre los alemanes y los bévaros, quia femina cum ar-
mis s¢ defendere nequiveri, y entre los lombardos, quod inkhonestum.
est mulieribus facere. A medida que el poder politico se fortalece v
los lazos que mantenfan la unidad originaria de la Sippe se van que-
brantando, la independencia de la mujer se afirma, y los #ltimos res-
tos de la antigua tutela desaparecen. Desvinculada la capacidad militar
dé la procesal, se reconocen a la mujer derechos sobre la herencia y
sobre los bienes inmuebles que antes le eran negados, y la funcién tute-
lar se limita a la cooperacién, con fines de asesoramiento, en determi-
nados actos procesales. No se llega nunca, sin embargo, a la idea de
una equiparacién juridica de los sexos, y persisten siempre importan-
tes limitaciones de capacidad femenina. Ello no obstante, en alzunos
lugares, como en Regensburg, se lléga a reconocer la capacidad plena
de la mujer comerciante. A pesar de ello, a partir del siglo xvi, se
sefiala un retroceso en el camino de la capacitacién emprendida, y
brota por todas partes, en forma mas o menos encubierta, la curc
Sexus.

En el derecho espafiol encontramos no pocas muestras de esta limi-
tacidn de la capacidad de la mujer, sobre todo en cuanto se refiere a
la mujer casada. Asi, decia el Fuero de Molina: *La mugier que fuere
maridada non haya poder de empennar nin de vender sin mandamiento
de su marido”; y el de Fuentes: “Toda muger que haya marido non
puede .facer fiadura ninguna, nin fijo €mparentado”; el de Alcald:
“Mulier maridada de Alcalid o de so termino qué alguna cosa fiare ad
alguno home o mandar fiar nol preste; e venga su marido e del una
telada, e escase de la fiadura”. Y, con mas claridad, el Fuero de Se-
pitlveda: “Toda muger casada o manceha en cabello, o vibda que mo-
rare con padre 0 madre en su casa, non haya poder de adebdar nin-
guna debda' mas de fata un maravedi, nin de vender seyendo de seso.
si non fuer con placenteria del pariente con qui morare: et quiquier
que mas le manlevare, ol comprare lo suyo, a menos de como sobre-
dicho es pidalo el que lo comprare”. lLe_gl_slacmn que se hizo general
en Castilla, como se deduce del Fuero Viejo (s, I, 12.).. Por otra parte,
ya Recesvisto (4, 5, 2) limité sus facultades dispositivas de la dote,
“Porque es cosa averiguada que las mujeres casadgs, alzusando df'rl
favor de lag leyes, consumen sus dotes con personas extrafias, compli-
ces de sus torpezas y desordenes, establecemos que aunque por ley
antigua gozasen de facultad de hacer de tales bienes lo que quisieren,
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decretamos ahora y ponemos ley, que dichas mujeres, teniendo hijos,
nietos o hiznietos, solamente puedan disponer de la cuarta parte a
favor de las Iglesias o de los extrafios.” ‘ i

Las Partidas se inspiran directamente en el .derecho justinianeo,
caracterizdndose por su imprecisién, reconociéndola amplias faculta-
des en relacién a los parafernales, y la ley 12 del titulo XXIII, Par-
tida 1.% Ié permitia hacer limosna de cosas que apartadamente tuviera
como caudal propio, y aun de las que estdn en poder del marido como
cosas de uso doméstico cuya administracién, por costumbre. toca a la
mujer. Las leyes 54 a la 59 de Toro, vinieron a dar forma clara a este
problema, y constituyen—a través de la Ley de matrimonio civil de
1870—el antecedente directo de unuestro Cédigo civil, que con toda
amplitud consagra la institucidén de la Keencia marital.

II. La capacidad de la mujer casada en las legislaciones
modernas

Hasta 1870 predominé en Inglaterra el sistema rigido del Com-
mon-law, que consideraba al marido y a la mujer como una sola per-
sona. Se desconocia la individualidad juridica de la mujer: despro-
ista de todos los derechos y acciones, no podia contratar, ni estar en
juicio, ni disponer de sus bienes por testamento. El marmido era el ad-
ministrador tnico. [Esta incapacidad e inferioridad juridica de la mu-
jer se va atenuando ya a lo largo del siglo x1x, para desaparecer casi
por completo en muchos paises en el siglo xx.

En Francia, las leyes posteriores al Code civil v la jurisprudencia
vinieron atenuando las condiciones de inferioridad de la mujer: la ley
de 1884 establecié la igualdad de ambos sexos para la obtencién del
divorcio; las de 18%5 y 1889 la reconocen el derecho de renunciar a
su hipoteca legal en provecho de los adquirentes de su marido y de
sus acreedores, pudiendo aportar al concurso de aquél sus propios cré-
ditos; las leyes de 1880, 1886 y 1889 dispensaban a la mujer de la
autorizacién marital para las inversiones en las Cajas de Ahorros, de
seguro de la vejez y de las sociedades dé socorros mutuos; por la ley
de 1893, la mujer casada separada quoad thorum recobra el pleno
€jercicio de la capacidad civil. La ley de 1907 I¢ concede la libre dis-
posicién de los productos de su trabajo y de su industria, reconoccién-
dosela el derecho de ejercer libremente €l comercio. Finalmente, la ley
de 18 de febrero de 1938, al modificar ¢l Cédigo civil, establece que la
mujer casada tiene el pleno ejercicio de su capacidad civil, y reem-
plaza, en los articulos 213 ¥ 214, la, autoridad marital, por el principio
«le préponderancia del marido como jefe de la familia, en la fijacién
de domicilio, el derecho de veto contra la eleccién de tina profesién no
mercantil por la mujer v los derechos que resulten del régimen matri-
monial adoptado. En Itolis, la incapacidad personal de la mujer ca-
sada—no la dependiente del régimen de bienes—fué abrogada por una
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ley de 17 de julio de 1919, que, ademds, le autorizé para administrar
'y dispener libremente de sus bienes parafernales. Andlogas disposi-
«ciones encontramos en Bélgica (ley de 20 de julio de 1932) y en Ru-
wmania (ley de zo de abril de 1932). _

Los Cédigos de Prusia y de Austria no admitian la institucion de
la licencia marital. El Codigo aleman inarca una cierta mejora de la
situacién juridica de la mujer; pero, sin embargo, la preponderancia
del marido se acusa en la mayor parte de las relaciones. Los derechos
.sobre la comunidad matrimonial de bienes son idénticos para ambos
«sposos, en tanto que uno de ellos no abuse de su derecho; si, sin em-
bargo, las intenciones de los esposos son discordantes, corresponde al
‘marido decidir, como también elegir la residencia. El abuso Wel de-
recho, por parte del marido, dispensa, sin embargo, de obediencia a, la
:mujer. Esta tiene la conipetencia exclusiva en la direccién del hogar,
+el lamado “derecho o potestad de las llaves”, en virtud del cual puede
proveer a todas las cosas y representar a su marido en el dominio de
los negocios domésticos. El marido debe, por su parte, garantizar las
obligaciones contraidas por su mujer; tiene, sin embargo, la facultad
-de privarle o limitarle la potestad de las llaves; pero si abusa de esta
facultad, el Tribunal de Tutelas puede privarle de ella. La mujer debe
.ocuparse de los negocios domésticos y de los del marido, en tanto que
una actividad de este género se halle consagrada por el uso, segin las
-condiciones de vida de los esposos.

El Cédigo civil de Swuiza elimina la concepcion. tradicional de la
:mujer subordinada y, con ella, la obligacion de obediencia al marido,
estableciendo (art. 159) que los conyuges se obligan a gooperar a la
prosper.dad de la unién y a proveer en comiin a las necesidades de la
familia, debiéndose asistencia y fidelidad mutuas. El marido, sin em-
‘bargo, es el jefe de la unidén conyugal (art. 160), escoge el domicilio
.y cuida del sustento de la familia. La mujer toma-el nombre y nacio-
nalidad del marido, pudiendo ejercer una profesién u oficio con el con-
‘sentimiento expreso o tdcito del marido, pudiendo, en caso de nega-
tiva, recurrir a la autorizacion judicial, que procede igualmente, cuan-
do uno de los cényuges olvida sus deberes domésticos, o hay peligros
.graves para la salud o economia de los coényuges, o el marido descuida
sus deberes para con la mujer y los hijos. Ambos cényuges ejercitan
-conjuntamente la potestad paterna, decidiendo la voluntad del -padre
en caso de desacuerdo. A .

En Swuecia se recondce a la mujer la plena capacidad personal,
-aunque el marido es considerado como su representante legal; tiene
-aquélla la facultad de realizar actos de disposicién vy de contraer obli-
.gaciones.” Segtin la ley de 11 de junio de 1920, “los esposbs se deben
fidelidad y asistencia reciprocas, debiendo obrar de concierto en inte-
rés de la familia”. En Noruega, la ley de 1888 concede a Ia mujer ca-
:sada la misma capacidad que a la soltera: las obligaciones contraidas
por ella en provecho de la familia son ejecutorias sobre los bienes co-
:munes. Cada uno de los esposos administra sus bienes, a menos que,

2
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por una convencion o disposicion especial, la administracion haya sido
atribuida a la autoridad tutelar o a otra autoridad. La mujer dispone
exclusivamente de sus ganancias y economias. Analogos principios ri-
gen en Dinainarca a partir de la de 18gg.

En Inglaterra, cada vez la mujer adquiere una independencia mas
considerable. La ley de 1882 la permite contratar. Cuando sus bienes
son constituidos en dote, esta es enajenable o inalienable, a su elec-
cién, y cuando se reserve la alienabilidad de su dote, puede obrar como
si no estuviese casada; cuando la dote ha sido declarada inalienable,
esta obligada a confiarla a un fiduciario que la entregue las rentas.
Las leyes de 1870 y 1882 hacen a la mujer propietaria de la dote, y
de todo lo que gane o reciba por sucesién o donacién. Estps disposi-
ciones no pueden ser cambiadas mds que por contrato especial entre
esposos. Por da ley de 1878, cualquier Tribunal o Juez competente
puede autorizar a la mujer para abandonar el domicilio conyugal en
caso ‘de viclencia del marido, concediéndole una pensidn, y, en ciertos
casos, la guarda de los hijos. La ley de 190y permite a la mujer ca-

" sada la enajenacion de sus bienes propios, sin la autorizacién del ma-
rido, y la de 1923 establece la igualdad de ambos sexos en los casos
de divorcio, y en 1935 se le concede la misma capacidad contractual
que si fuera soltera (Married Women and Torifeasers). Los Estados
Unidos de América, con excepcidn de algunos en que se manifiesta la
influencia de la legislacién latina, como Luisiana, Texas, Carolina del
Sur, etc., se acusa, por lo general, la misma tendencia.

Esta tendencia liberadora de la mujer, que llega incluso a conce-
derle la plenitud de los derechos politicos, y que es caracteristica de
todas las constituciones de la postguerra de 1914-1918, encuentra en
la Rusia Soviética su mas amplia consagracion. El Cédigo civil reco-
noce a la mujer el derecho a conservar su nombre de familia; el cam-
bio de residencia del marido no crea para la mujer la obligacién de
seguirle, y no se admite ninguna comunidad de bienes. Cabe el divor-
cio por mutuo disenso o mera voluntad unilateral. Np se establece nin-
guna direrencia entre la prole legitima y la nac’da fuera del matri-
monio, lo que supone una proteccién de la mujer seducida. La potes-
tad paterna es comtin al padre y a la madre, resolviendo el Tribunai
en caso de desacuerdo. La mujer no adquiere la nacionalidad de su
marido. En Méjico, el Coddigo de 1928 reconoce la capacidad de la
mujer para admin’strar, contratar o disponer de sus bienes propios y
ejercitar las acciones u oponer las excepcionés que a ellos correspon-
den, sin que para tal objeto necesite de la autorizacion del marido,
salvo lo que se estipule en las capitulaciones matrimoniales sobre ad-
ministracién de bienes (art. 178).
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III. Los derechos del marido

El Cédigo civil espafiol, como hemos visto, se inspira en el sistema
tradicional, reconociendo al marido una autoridad que se traduce en
una serie de derechos concretos y concretas limitaciones de la capa-
cidad de la mujer casada, cuyo justo alcance tratiremos de determi-
nar por separado. Pero, previa y brevemente, hemos de tratar de se-
fialar la naturaleza de esa potestad, y su imfluencia en la esfera de
actuacién juridica de la mujer. Nos encontramos. no con un mero de-
recho subjetivo, sino con una potestad familiar, exigida por la insti-
tucién juridico-moral que es la familia misma, y que determina un es-
tado juridico, que no es otro que el de marido v mujer, En este sen-
tido se nos ofrece como fuente de derechos y obligaciones, inaltera-
bles por la autonomia privada, y orientadas a una finalidad transcen-
dente, que excede del persoflal interés de los mismos cényuges, que,
aunque supone por parte de la mujer sometimiento o preeminencia
por la del marido, no puede en ningiin caso afectar en su ejercicio a
la libertad personal de aguélla, y que, aunque puede traducirse en ac-
tos de transcendencia econémica, en cuanto afecte al patrimonio co-
man o personal de la mujer, no pueden integrarse, dado su sentido
ético, dentro de la categoria de los derechos patrimoniales.

Consecuencia de ello es que el marido carezca, en nuestro dere-
cho, de la facultad de corregir, aunque sea moderadamente, a su es-
posa, hasta el extremo de constituir una causa de divorcio “los malos
tratamientos de obra” (art. 105, niim. 2.°), o de atentar a la libertad
de su conciencia, impidiéndole, por ejemplo, practicar su religién, o
imponiéndole una ideologia dgterminada. Admitense, en cambio, por
la ley las siguientes facultades, derivadas de esta potestad:

1.2 Fijacién de domacilio—Segitn el articulo 58 del Cédigo civil,
“la mujer estd obligada a seguir a su marido dondequiera que fije
su residencia. Los Tribunales, sin embargo, podran, con justa causa,
eximirla de esta obligacién cuando el marido traslade su residencia a
Ultramar o a pais extranjero”. Es este-derecho consecuencia del de-
ber mutuo de cohabitacién, y fundamento a su vez del parrafo pri-
mero del articulo 64 de la ley de Enjuiciamiento civil, que establece
que “el domicilio de las mujeres casadas que no estén separadas legal-
mente de sus maridos, sera el que éstos tengan’.

Entiéndase, sin embargo, que aqui esspreciso distinguir dos aspec-~
tos de la cuestién absolutamente distintos, aunque intimamente rela-
cionados: de una parte, la obligaciém de convivencia, de caricter reci-
proco, que vincula tanto al marido como a la mujer, y que si supone
para ésta €l deber de seguir a su marido, implica para éste, a su vez,
el de acoger a ésta; y de otra, el problema de determinar el domicilio
legal de la mujer. Por lo que a la primera cuestién se refiere, tiene -el
Tribunal Supremo declarado, en sentencia de 7 de enero de 1933, que,
dada la nota de reciprocidad caracteristica de las relaciones familia-
res, infringe los deberes que le imponen los articulos 56 y 57 del Cé-
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digo civil, €l marido que sd niega a recoger a su mujer que estaba en
un manicomio, durante los periodos en que se la di6 de alta en su tra-
tamiento y se la permiti6 la salida. Igualmente, el articulo 487 del Co-
digo penal vigente define y pena el delito de abandono de familia, que
afecta tanto al marido como a la mujer:

Se ha discutido por la doctrina francesa, si se puede, en los casos
de abandono por la mujer del domicilio conyugal, obtener wmanu mili-
tari el retorno de ésta junto a su marido, y aunque en un principio la
jurisprudencia se mostré contraria a tal solucién por estimarla aten-
tatoria a la libertad individual, no faltan fallos mas recientes, y a
nuestro juicio mas conformes con la verdadera naturaleza del matri-
monio, que autorizan tal procedimiento, llegando alguno de ellos a re-
conocer a la mujer el derecho a hacerse abrir por la fuerza la casa de
su marido. Sin cmbargo, aun considerando legitimas estas resolucio-
nes, se puede dudar Just1ﬁcadamente de su eficacia préctica.

En cuanto a la segunda cuestion, es decir, al problema de la deter-
minacién del domicilio conyugal, aunque en principio. y segln el cita-
do articulo 64 de la ley de Enjuiciamiento civil, sea el domicilio del
marido el que determine el de la mujer, ello no supone, en modo algu-
no, una norma de derecho necesario, pudiendo, por lo tanto, ser mo-
dificada por la voluntad de los propios interesados, que en este caso,
sin embargo, habrd de ser concorde. En este sentido, tiene declarado
el Tribunal Supremo que si la mujer hubiere residido habitualmente
en otro lugar, con el consgntimiento y autorizacién expresa o tacita
del marido, tal domicilio ha de reconocerse por éste a todos los efec-
tos legales (sentencias de 23 de octubre de 1899, 14 de octubre de
1905, 24 de enero de 1911, 27 de octubre de 1911, 22 de octubre de
1926 y 25 de octubre de 1927). No debe, sin embargo, confundirse la
mera tolerancia del marido, aconsejada por razones de prudencia, con
la autotizacién adecuada (sentencia de 5 de octubre de 1918).

22  Cambio de nacionalidad de lo mujer——A. tenor del articulo 22
del (Cédigo civil, “la mujer casada sigue la condicién y nacionalidad
de su marido. La espafiola que casare con extranjero, podra, disuelto
el matrimonio, recobrar su nacionalidad espafiola, llenando los requisi-
tos del articulo anterior”. Justificase tradicionalmente la atribucién a
la mujer de la nacionalidad de su marido, por la unidad moral y ju-
ridica que la familia representa: “la mujer magiier sea de otra tierra
—decian las Partidas—debe responder ante el juzgador que ha pode-
rio sobre su marido”. Hoy dia, sin’ embargo, las tendencias legislati-
vas se muestrarn contrarias a esta solucidn: asi, el articulo 23 de la
Constitucion espafiola de 1931 establecia que la extranjera que casare
con espafiol conservara su nacionalidad de origen o adquirird la de su
marido, prévia opcidn, regulada por las leyes, de acuerdo con los Tra-
tados internacionales. Derogado tal precepto, y vigente el articulo 22
del Cédigo civil nuevamente, s6lo sufrird esta excepcién en el caso
en que la ley del marido no atribuya su nacionalidad a la mujer.

3.2 Direccién personal de la mujer—Se deduce del articulo 37
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del Cédigo civil, que impone a la mujer un deber de obediencia al ma-
rido. Parece que, en virtud de este derecho, puede el marido controlar
las visitas y amistades de su mujer, evitando, sin embargo, el ejerci-
cio- abusivo de esta facultad, que, llevada al extremo fltimo, podria
traducirse en un secuestro que ninguna ley autoriza. Asimismo, y den-
tro de ciertos Hmites racionales, se le reconoce €l derecho de interve-
nir la correspohdencia de la mujer, siempre que no haya un motivo
fundado que autorice el secreto de la misma: por ejemplo, secreto pro-
fesional de la mujer, o pleito de ésta con su marido. Igualmente, seria
abusivo e inadmisible que hiciese uso de tal facultad para privar o
proveerse de las pruebas necesarias en un litigio pendiente entre ellos,

La mujer no puede ejercer una profesion determinada- sin autori-
zacién de su marido. Asi, el articulo 6.° del Codigo de Comercio dis-
pone que ‘“‘la mujer casada mayor de veintidn afios podrd ejercer el
comercio con autorizacién de su marido, consignada en escriturd pi-
blica, que se inscribira en el Registro mercantil”; y el articulo 7.0, que
“se presumird igualmente autorizada para comerciar, la mujer casada
que, con conocimiento de su marido, ejerciere el comercio”. Esta au-
torizacién se diferencia de la licencia marital ordinaria, que luego es-
tudiaremos, en primer lugar, por su caracter general, y, en segundo,
por ser eminentemente revocable: “El marido, dice el articulo 8.2 del
Cédigo de Comercio, podré revocar libremente la licencia concedida,
ticita o expresamente, a su mujer para comerciar, consignando la re-
vocacién en escritura piiblica, de que también habra de tomarse razén
en el Registro mercantil, publicindose, ademds, en periddico oficial del
pueblo, si los hubiere, o, en otro caso, en el de la provincia, y anun-
cidndolo a sus corresponsales por medio de circulares. Esta revocacion
no podra en ningtn caso perjudicar derechos adquiridos antes de su
publicacién en el_periédico oficial”. Los articulos 9.°, 10, 1T y 12 del
propio Cédigo completan esta doctrina. , '

4.°  Adwuvistracién de la sociedad comyugal—Segin el articulo 59
del Cédigo civil, “el marido es el administrador de los bienes de 1a so-
ciedad conyugal, salvo pacto en contrario y lo dispuesto en el articu-
lo 1.384”. Concentra en sus manos los ingresos necesarios para la vida
comiin y atiende con ellos a los gastos del matrimonio. Esta facultad
le corresponde con independencia del régimen econdémico de la fami-
lia, y le es concretamente atribuida por el articulo 1.357, con relacidn
a los bienes' dotales, y por el 1.412, en orden a los gananciales. Cabe,
sin embargo, al amparo del articulo 1.315, que el contrato de capi-
tulac’ones matrimoniales se estipule otra cosa. Sin embargo, dada la
limitacién contenida en el-articulo 1.316, que declara la nulidad de
todo “pacto depresivo de la autoridad- que, respectivamente, corres-
ponde en la familia a cada uno de los cényuges”, cabe preguntarse
¢i serd posible privarle en absoluto de dicha administracién. A este
respecto, tiene declarado el Tribunal Supremo en sentencia de 19 de
diciembre de 1932 que es nulo, por mermar considerablemente o des-
truir el caracter de administrador. legal que al marido atribuye este
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articulo, e incurso también en la prohibicién del articulo 1.320 sobre
la alteracién de las capitulaciones matrimoniales, lo pactado en escri-
tura posterior al matrimonio, en que, después de acordar vivir sepa-
radamente Jos coényuges, estableciase que el marido pasaria a su es-
posa determinada cantidad para alimentos, que ella haria efectiva me-
diante la administracién de varias casas cuyas rentas percibirfa (a
cuyo efecto, el mismo dia se le otorgd poder para tal Sdministracién),
aseguriandose el cumplimiento de la obligacién de alimentos, con hipo-
teca sobre las propias casas. i

Esta facultad de administracién tradicional en nuestro derecho
(**Los maridos usen de los b'enes de sus mujeres e se acorran con ellos
cuando les sea menester”, P. 3, 2, 6; “El marido debe ser sefior e
poderoso de todo e de recibir los frutos de todo, comunalmente, para
mantener e guardar el matrimonio™, P. 4, 2, 7) tiene una limitacién
natural en el articulo 1.384, en cuanto dispone que “la mujer tendrd
la administracién de los bienes parafernales, a no ser que los hubiere
entregado al marido ante notario, con la intencién de qué los admi-
nistre”, si hien no es dable confundir la administracién de los bienes
parafernalcs con la de sus productos, porque si aguélla corres-
ponde a la mujer, la de éstos corresponde al marido, segin el articu-
Io 1.385, en relacién con los 1.401 y 1.412; de donde se infiere la obli-
gacién de la mujer de entregar a su marido los frutos o productos de
los bienes parafernales que administre, para que éste. a su vez, atienda
cont ellos al levantamiento de las cargas matrimoniales, mientras den-
tro del matrimonio conserve la integridad de sus derechos, que, por
regla general, se mantiene aun cuando de hecho se hallen separados
los cényuges mas o menos accidentalmente por asentimiento expreso
o ticito (sentencia de 27 de octubre de 1909g).

@) Nada obsa en contra de esta general doctrina que el articu-
10 62 de nuestro Cod’go civil declare la validez de las compras ejecu-
tadas por la mujer cuando “se trate de cosas que por su naturaleza
estén destinadags al consumo. ordinario de la familia”. Luego afiade
dicho precepto que “las compras de joyas, muebles y objetos precio-
s0s, hechas sin licencia del marido, s6lo se convalidarin cuando éste
hubiese consentido a su mujer el uso de tales objetos”. La sentencia
de 18 de junio de 1917 declara, en aplicacién de este precepto, que
establecido en la sentencia impugnada (condenatoria para el marido,
en virtud de la demanda de la casa vendedora), como consecuencia de
las pruebas aducidas y de tener por confesa a la mujer, como hecho
cierto el de haberse consumado el contrato de compraventa entre aqué-
lla, en concepto de compradora, y la casa demandante, en el de vende-
dora de los objetos que resefia (sombreros, trajes, manguitos), la fac-
tura unida a la demanda, cuyo pago, con los intereses legales, se re-
clama ; teniendo presente que estos efectos fueron adquiridos en dis-
tintas ocasiones, que, por sus condiciones, clases, precios y circunstan-
cias, son los usuales y proporcionados al rango social, fortuna, cos-
tumbre y modo de vivir de la compradora, una vez que se trata de
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prendas de vestir dest'nadas al uso personal de-la demandada; y al
tomar en cuenta todos estos datos y elementos de juicio para estimar
las pretensiones de la demanda, el Tribunal juzgador, lejos de infrin-
gir el parrafo primero del articulo 62, se ajusta con fidelidad y aplica
con acierto al caso actual dicho precepto, tanto mas cuanto que, dada
la separacion de hecho en que viven los cényuges, condena al marido
en el concepto de representante legal de su mujer. La misma doctrina
fué ya sentada por la sentencia de 24 de febrero de 1883. En cam-
bio, la de 17 de octubre de 1916 declara nula la compra de unos pen-
dientes cuando no se ha probado la autorizacién expresa o tacita del
marido.

La doctrina se ha esforzado en determinar la verdadera natura-
leza de la facultad que el articulo 62 del Cédigo civil concede a la
mujer, siendo la tesis mas extendida la que ve aqui un nandato tdcito
del marido, derivado de la presuncién de que éste la ha encomendado.
en razén a su especial situacion y condiciones dentro de la familia, el
encargo de realizar los gastos precisos para atender a las necesidades
cotidianas del hogar. Consecuencia de esta doctrina serd: 1.2 Que el
marido puede revocar, cuando lo juzgue oportuno, el mandato domés-
tico de la mujer. 2.° Que el mandato deja de subsistir, como carente de
fundamento, en el caso de separacién de hecho. El Codigo aleman re-
suelve la cuestién en su parrafo 1.357: frente a su marido, la mujer
tiene en la esfera de su accién doméstica, facultades de representacién
y de gestién ; estd obligada legalmente a ello, y puede reclamar de aquél
las cant'dades necesarias, sin perjuicio de rendirle después cuentas
(Schliisselgewalt). Puede, frente a los terceros, obrar en su propio
nombre o en el de su marido: en el primer caso, €l contratatte sélo
puede accionar contra la mujer; en el segundo, exclusivamente contra
€l marido; pero siempre a condicién de que el negocio entre dentro de
la competencia doméstica de la mujer. Si obra mas alld de estos limi-
tes, debe probarse la autorizaciéon marital. El marido puede restringir
en cualquier momento tal derecho de la mujer, que, en caso de abuso,
tiene un recurso ante el Tribunal de tutelas. Frente a los terceros,
la limitacién o exciusién del derecho en cuestién no produce cfecto
mis que mediante la inscripcién en el Registro de regimenes matri-
moniales. El Cédigo civil suizo establece un sistema semejante: “La
union conyugal, dice el articulo 163, estd representada, para las nece-
sidades corrientes de la casa, por la mujer como por el marido. El
marido estd obligado por los actos de la mujer, en tanto que ésta no
exceda dé¢ sus poderes de una manera reconocible por los terceros”.
Sin embargo, “el marido puede retirar todos o parte de los poderes
de la mujer, cuando ésta abusa de su derecho de representar la unidén
conyugal, o es incapaz de ejercitarlos. Esta retirada de poderes de la
mujer no es oponible a los terceros de buena fe, sino después de ha-
ber sido publicada por la-autoridad competente” (art. 164).

No nos parece admisible ni adecttada la teoria del mandato ticito
acogida por la jurisprudencia francesa: si admitimos, como luego ve-
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remos, que ia capacidad de la.mujer es la regla en nuestro derecho,
y la limitacién lo excepcional, es indudable que aquélla, al actuar den-
tro de los limites que el articulo 62 le sefiala, realiza actos que le son
perfectamente Iicitos, utiliza un derecho que la ley excepcionalmente
le reconoce. No debe, pues, admitirse que el marido puede, caprichosa~-
mente, privarle de esta facultad. Por otra parte, tal norma es impuesta.
por las exigencias de la seguridad del trafico, en cuanto el matrimonio
crea una relacidén de conflanza, en la que légicamente pueden creer los
terceros, que de otra manera quedarian defraudados. Ello no obsta,
naturalmente, v el bien familiar asi lo exige, que el marido, mediante
causa justificada, pueda restringir o negar a la mujer tal derecho;
pero semejante medida nunca podrd ser eficaz frente a terceros de
buena fe. Tales facultades, en cuanto expresa y publicamente no ha-
yan sido revocadas, subsisten en el supuesto de separacion de hecho:
de una parte, porque tal situacién carece en nuestro derecho de efica-
cia juridica; y, de otra, porque esas facultades son exigidas por la
vida ordinaria, y seria absurdo exigir a la mujer, para la contratacion
(Imprescmdlble para la satisfaccion de sus neces1dades), una expresa
y concreta autorizacién marital; en tales casos, mis que en ningun
otro. encjosa y dilatoria.

b) Nada tienen tampoco que ver con esa facultad las que ex-
presa o ticitamente, con mayor o menor amplitud y generalidad, con-
cede el marido a la mujer, bien en las capitulaciones matrimoniales,
bien mediante una autorizacién posterior al matrimonio, para la rea-
lizacién de determinados actos o negocios, Claro estd que la dife—
rencia entre el primer supuesto, autorizado implicitamente por el ar-
ticulo 59 del Codigo civil, y el segundo estriba en la revocabilidad o
irrevocabilidad de las facultades concedidas a la mujer, El Tribunai
Supremo tiene declarado que cuando la mujer obrd con poder de su
marido, puede ser demandada, citada y requerida de pago por la obli-
gacidén que contrajo, usando del poder, sin que sea necesario, cual en
otro caso lo serfa, la intervencién del marido (sentencias de 21 y 27
de junio de 1894); que el poder conferido por el marido a su mujer
presupone la licencia de aquél, necesaria para cumplir el mandato (sen-
tencia de 3otde diciembre de 1903), y que puede el marido conceder,
licencia g‘eneral a la mujer para que pueda celebrar contratos en be-
neficio de la sociedad conyugal (sentencia de 13 de mayo de 1916).

¢) Si el marido “fuere menor de dieciocho afios, no podra adm’~
nistrar sin el consentitniento de st padre; en defecto de éste, de su.
madre, y, a falta de ambos, sin el de su tutor. Tampoco podri com-
parecer en juicio sin-la existencia de dichas personas”’ (art. 59, pa-
rrafo segundo). Urge, para la clara comprensién de este preoepto, ad-
vertir que, aungue otra cosa pud1era desprenderse de su letra, por im-~
perativo del articulo 315 (“El matrimonio produce de derecho la
emancipacién, con las limitaciones contenidas.en el articulo 59”), es no
sélo aplicable al marido, sino incluso a la mujer, suponiendo, por otra
parte, una restriccién de las facultades concedidas por el articulo 317
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del Cédigo civil al emancipado mayor de dieciocho afios. En cuanto
a la forma de completar la capacidad de estos menores, tenemos que,
segfm la resolucién de la Direccion General de los Registros, de 27-
de septiembre de 1921, no puede completar la capacidad de los meno-
res emancipados la madre que haya perdido la patria potestad al con-
traer segundas nupcias, pues la exigencia del consentimiento paterno
en los actos del emancipado es una derivacion natural de la patria po-
testad, que si bien se acaba como poder civil por el matrimonio dei
menor, subsiste como funcién de asistencia.

A falta de padre y madre, a tenor del propio precepto, debe inter--
venir €] tutor, habiendo declarado el Tribunal Supremo en la senten-
cia de 12 de febrero de 1002 que “la intervencidn obligada del tutor,.
en defecto del padte o de la madre, cuando el menor de edad casado
intenta tomar dinero a préstamo y gravar o enajenar bienes raices,
es absclutamente idéntico a la de éstos (el padre o la madre), toda vez
gue la ley no distingue ni exige que el tutor, a su vez, impetre para
ello del consejo de familia la correspondiente autorizacién, como la.
requiere expresamente para.casos distintos, y no serfa conforme, no
ya con la lefra, sino con el espiritu de la ley, extender las funciones
del consejo de familia a otros actos que a aquellos que taxativamente
estén seflalados en la misma, pretendiendo aplicar la restriccion del”
niimero 9.° del articulo 269, establecida exclusivamente para el tutor,
cuando la tutela funciona en toda su integridad, cuando el tutor ab-
sorbe totalmente la personalidad del menor, cuando se trata de actos-
propiamente suyos, a un estado de derecho fundamentalmente distinto,.
creado por el matrimonio del menor, para el que rigen las disposicio-
nes especiales que el legislador ha conceptuado suficientes al objeto-
de garantir los intereses del menor en su nuevo esfado, cual lo reve-
lan los preceptos de los articulos 1.352, 1.359 v 1.361, encaminados a
igual fin, siendo de tanta mayor fuerza estas consideraciones, cuanto-
que’ el consejo de familia interviene sélo aquellos actos del tutor ex-
presamente determinados”. El tutor del que habla el articulo 59, dice
Manresa, es un tutor especial, un verdadero defensor de los intereses
del menor, pero no administra ni ha de prestar fianza.

d) “En ningln caso, contintia el parrafo primero del articulo 59
del Cédigo civil, mientras no llegue a la mayor edad, podra el marido,.
sin el censentimiento de las personas mencionadas en. el parraio an--
terior (padres o tutor), tomar dinero a préstamo, gravar ni enajenar
bienes raices”. Comparado este precepto con el contenido en el 317,
vemos que la norma es idéntica, con la sola diferencia de que este-
ultimo precepto. establece que “tampoco podrd comparecer en juicio
sin licencia de dichas personas”. Si ademés tenemos en cuenta que
el parrafo segundo del articulo 59 impone idéntica limitacién a los’
casados menores de dieciocho afios, podemos, dada la especialidad del
precepto contenido en €l parrafo tercero, y el principio general que-
rige en materia de capacidad, que hace presumir ésta a falta de limi-
tacién expresa, podriamos concluir légicamente que el marido mayor
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;
de dieciocho afios y menor de edad puede comparecer en juicio por st
solo sin asistencia de sus padre o tutor. En tal sentido se pronuncian
las sentencias de 8 de junio de 1904 y de 19 de junio de 1906, y segin
la de 14 de mayo de 1929, la capacidad de los casados mayotes de
dieciocho afios no tiene mis restricciones que las sefialadas en este
péarrafo tercero, no siéndole aplicable la incapacidad para administrar
¥ comparecer en juicio que impone a los menores de dicha edad el pa-
rrafo segundo del propio articulo 50.

Se ha discutido, como arriba indicdbamos, la aplicabilidad de la
norma del articulo 39 a la mujer: la resolucion de la Direccion Ge-
neral de los Registros de 14 de diciembre de 1896 se pronuucia por la
tesis negativa, y con ella las de 21 de diciembre de 1806, 20 de di-
ciembre de 1899 y 24 de enero de 190I. Sin embargo, con posteriori-
dad, en las resoluciones de 5§ y 8 de julio de 1907 y 13 de marzo de
1914 mantuvo la tesis contraria, aceptando la doctrina contenida en
las sentencias del Tribunal Supremo antes citadas, de 8 de junio de
1004 v 19 de junio de 1906, y declarando que el matrimonio, lo misimo
del varén que de la mujer, produce de derecho la emancipacion, con
las limitaciones contenidas en. el expresado articulo 59, d¢ lo cual 16-
gicamente se deduce que la mujer casada menor de edad necesita
tamb'én obtener el consentimiento de dichas personas, por el orden
en que subsidiariamente se indican, para gravar o enajenar los bienzs
raices de su propiedad, puesto que ésta es una de las limitaciones que
dicho articulo contiene. Sin embargo, cuando interviene el padre, como
parte interesada en el contrato, con conocimiento de la menor edad de
su hijo, ha de estimarse cumplido tal requisito (sentencia de 3.de marzo
de 1911).

Por olra parte, a tenor del néimero 3.° del articulo 50, en los matri-
monios celebrados en contra de las prohibiciones del 45, “si uno de
los conyuges fuere menor no emancipado, no recibird la administra-
cién de sus bienes hasta que llegue a la mayor edad. Entretanto sélo
tendra derecho a alimentos, que no podran exceder de la renta liquida
de sus bienes”. -

¢) Rigen, por imperio de la ley, normas especiales en orden a Ja
administracién de los bienes, en el mismo supuesto de infraccién del
articulo 45. “Se entenderd contraido el matrimon’o, dice el articulo 45.
En tales casos, “se entenderd contraido el matrimonio, dice ei nf-
mero 1.° del citado drticulo 5o, con absoluta separacién de bienes, y
cada conyuge retendrd el dominio y administracién de los que le per-
tenezcan, haciendo suyos todos los frutos, si bien con la obligacion de
contribuir proporcionalmente al sostenimiento de las cargas matri-
moniales”,

Asimismo, seglin el articulo 1.430, en caso de ausencia del marido
o de divorcio por culpa de éste, la mujer recibird la administracién de
su dote v de los demds bienes que por resultado de la liquidacion le
hayan correspondido, y cuando el juez se la conceda, de acuerdo con
el articulo 184 del Cédigo-civil, en caso de ausencia de los del ma-
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rido. Si la separacién se hubiere acordado a instancia de la mujer por

interdiccion del marido, la corresponde igualmente la administracién

de los bienes del matrimonio, y, segtin el articulo 1.441, ademas de en

los casos anteriores, cuando sea tutora de su marido, con arreglo al

articulo 220. “Los Tribunales, afiade el fltimo parrafo del precepto

citado, conferirdn también la administracién a la mujer, con las limi-

taciones que estimen conveniente, si el marido estuviese préfugo, o'
declarado rebelde en causa criminal, o si hallandose absolutamente im-

pedido para la administracién, se hubiere proveido sobre ella”.

5.2 Representacion y licencio maritales—Segtn el parrafo 1.° del
articulo 6o del Cédigo civil, “El marido es el representante de su mujer.
Esta no puede, sin su licencia, comparecer en juicio por si o por medio
de Procurador”. Y el articulo 61, dispone: “Tampoco puede la mujer,
sin licencia o poder de su marido, adquirir por titulo oneroso ni lucra-
tivo, enajenar sus bienes, ni obligarse, sino en los casos y con las limi-
taciones establecidas en la ley”.

Responden estos preceptos, no al principio romano defendi uxores
a virvos, non viros ab uxore, aequum est (D, 47, 10, 2), sino a ia idea
de la unidad familiar impuesta por ¢l matrimonio, y acogen el sistema
consagrado en nuestra legislacion, como ya con anterioridad indicamos,
por las Leyes de Toro: “La mujer durante el matrimonio, decia la
Ley 55, como no puede hacer contrato alguno, asi mismo no se puede
apartar ni se desistir de ningun contrato que a ella toque, ni dar por
-quito a nadie de él; ni puede hacer cuasi contrato, ni estar en juicio,
haciendo ni defendiendo, sin la dicha licencia ‘de su marido; y si estu-
viere por si o por su procurador, mandamos que non vala lo que hi-
ciere”; y la Ley 57 establecia que: “El Juez, con conocimiento de
-causa legitima y necesaria, compela al marido a que de licencia a su
mujer para todo aquello que ella no podria hacer sin licencia de su
marido; y si compelido no se la diere, que el Juez se la puedadar.”
Igualmenté se negaba a la mujer la facultad de aceptar o repudiar la
herencia testada o intestada (Ley 54). :

Representacion y licencia marital son aqui manifestaciones diver-
-sas de una misma idea: la proteccién del bien comin de la sociedad
conyugal. No aparece la mujer en nuestro derecho, a diferencia de lo
que ocurre con el menor o con €l incapaz, en una postura de inferio-
ridad determinada por una falta de madurez moral o psicolégica que
-obligue 2 sustituir su voluntad por la del representante legal, constituido
en verdadero érgano de gestion dotado de iniciativa propia y especial
autonomia ; sino que la actividad de la mujer se limita s6lo en la me-
dida que se reputa necesaria para el mantenimiento de la armonia per-
sonal y economica de la sociedad conyugal. Asi como el padre y el tutor
protegen exclusivamente los intereses personales del pupilo, el marido,
sin olvidar los de la mujer, debe en su intervencién considerar prefe-
rentemente superiores los de la familia. Por lo demdas, ni aun en los
casos en que tal intervencién es exigida por la ley, se asigna a la mujer
‘una actividad meramente pasiva, sino que st consentimiento se mues-
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tra siempre necesario, no hastando por si solo el del marido, pudiendo
ademas aquélla, en los casos en que la negativa de éste se muestre
injustificada o lesiva, impetrar la autorizacion judicial subsidiariamente.
Podemos, refiriéndonos a comceptos clasicos, afirmar que la licencia
marital equivale a la quctoritalis interpositio del derecho romano, y la
representacion legal, a la gestio; ello muestra que la similitud de la
licencia es mayor con la concepcidn antigua de la tutela (proteccién de
intereses diversos de los del menor) que con la moderna (proteccién
de la persona y bienes del pupilo), y ello corrobora, indirectamente, las
afirmaciones que mas arriba dejamos establecidas.

@) Esto visto, cabe preguntarse hasta qué punto es cierta la afirma-
cién contenida en el articulo 60 del Cédigo civil, de que el marido es
el representante de su sijer, y en qué medida puede verse aqui una
aplicacién concreta de la general doctrina de la representacién legal.
Sénchez Romén entiende que la consideracidon de represeniante legai
de la mujer viene incorporada a la de marido, cualesquiera que sean
las condiciones de edad que en é concurran, siguiera por ser menor
haya éste de necesitar, a su vez, ser representado por su padre, madre
o tutor ; en cuyos casos, dichos padre o madre o tutor, le representan y
suplen su defecto de capacidad en el derecho de representacién legal
que de su mujer le corresponde, y en su concepto personal, constitu-
yéndose de esta suerte una especie de representacion legal de otra
que también lo es. El Cédigo, afiade, no distingue, al hacer esta decla-
racidn, entre la representacién judicial y la extrajudicial; y aunque en
lo demas de su texto refiere dicho principio a aplicaciones de caricter
judicial, es lo cierto que ha de.entenderse tal representacién legal de
la mujer por el marido, lo mismo para los actos judiciales que para
los extrajudiciales. Tal es también la opinién de Valverde.

El problema dista, sin embargo, mucho de ser claro; a diferencia
de lo"que ocurre con las demés formas de representacién legal esta-
blecidas por el Cédigo <¢ivil, no es aqui posible substituir la- voluntad
de la mujer por la de su marido, constituyendo a éste en rgano auto-
nomo de gestién de los intereses de aquélla. Si la ley reconoce capaci-
dad para realizar determinados actos por si sola, y exige para otros st
expreso consentimiento, aunque complementado por la marital licen-
cia, es claro que ni en uno ni en otro caso serd suficiente la voluntad del
marido para vincularla juridicamente contra la suya propia. ¢Quiere
esto decir que los actos realizados por el marido como representante le-
gal, sin la voluntad de la mujer, precisan la ratificacién expresa o ticita
de ésta para alcanzar la plenitud de su eficacia judicial? En realidad,
ninglin precepto autoriza al marido para actuar contra o sin la volun-
tad de la mujer, y ello seria contrario a los principios generales de
derecho que orientan esta materia en nuestra legislacién tradicional
y vigente, Cierto que el marido es €l jefe y administrador de la socie-
dad conyugal, y, como tal, lo mismo con arreglo a la legislacién anti-
gua que a lo prescrito en el articulo 60 del Cédigo civil, es el repre-
sentante de su mujer para comparecer en juicio, salvo los casos en
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que ésta puede hacerlo por si, sin la marital licencia (SS. de 25 de sep-
tiembre de 1871, 3 de abril de 1876, 7 de noviembre de 1834, 20 de
junio y 16 de julio de 1894, 5 de octubre de 1901 y 12 de abril de
1907); pero cuando se trata de derechos o de b'enes propios de la
‘mujer, que no tengan la condicidén de dotales, es absolutamente pre-
ciso el consentimiento de ésta; el marido, dice la S. de g de julio de
1904, no puede ejercitar acciones de ninguna clase respecto de bienes
parafernales sin intervencion ni consentimiento de su mujer, doctrina
y precepto consiguientemente aplicable, cualquiera que sea la época
del matrimonio; porque si bien la regla general es que el marido es
el representante legal de su mujer en juicio, asi como ésta no puede
comparecer sin licencia de aquél, semejante regla fundamental se halla
subordinada a las condiciones especiales que rigen la materia de los
bienes parafernales. Puede, sin embargo, el marido ejercitar acciones
'sobre bienes parafernales de la mujer, y, por lo tanto, reclamar cré-
ditos de aquella clase, como representante legal de su conyuge, debien-
-do estimarse cumplido el articulo 1.383 cuando la interesada firma la
demanda en prueba de conformidad; en otro caso cabria excepcionar
una falta de accion, no simplemente de personalidad (SS. de 23 de
noviembre de 1894 y 15 de marzo de 1934).
- Por otra parte, el Tribunal Supremo tiene declarado que un ma-
tido puede defender los intereses sociales sin necesidad de recabar
para ello de su mujer el consentimiento mencionado en el articulo
1.383; mucho menos siendo demandado, porque de toda suerte, la
-cuestion del pleito (retracto de fincas lindantes con otras de o propie-
dad de la mujer del demandado) afecta a los intereses comunes de la
sociedad, y no especificamente a los bienes parafernales de la mujer,
‘que conserva integro su derecho sobre ellos, haciendo, por tanto, in-
necesaria la intervencién personal de ésta en el pleito (S. de 1.2 de
«diciembre de 1902). Asimismo declara que como los productos o ren-
tas de los bienes parafernaies tienen el caricter de gananciales segtin
-l articulo 1.385, v el marido es el administrador de éstos, hay que re-
-conocer que tiene personalidad y accién por si solo para impugnar los
actos y contratos que su esposa celebre respecto a los parafernales, si
tales convenios pueden disminuir los productos, aunque aquellos actos
los lleven a cabo aparentemente con autorizacién judicial, pues si bien
fué concedida para vender o gravar, a fin de liberar ciertos gravamenes,
si después €l marido faculté a la mujer para obtener las cantidades
necesarias a tal fin, constituyendo una hipoteca, desaparecié tal finali-
-dad de la autorizacién judicial, que era éncaminada a aquel fin ya
'log;a’ldo, ¥, por lo tanto, no pudo luego, amparandose en dicha autori-
zaclon, enajenar, aparte que esa enajenacién se califica de simulada
/(S. de 21 de enero de 1928). En la misma direccidn tenemos las SS. de
16 de mayo de 1905 y 12 de abril de 1907, segn las cuales puede el
marido comparecer, sin consentimiento de la mujer, en un juicio de
desahucio, aungue se trate de bienes parafernales.

En el campo de la actuacién extrajudicial, establecen las SS. de 2o
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de octubre de 1908 y 24 de febrero de 1926 que si el marido celebré
un contrato de arrendamiento de bienes de su mujer autorizado por
ella, aunque inexactamente se hubiere dicho que los bienes eran dei
primero, no hay nulidad de contrato, porque, atendido el caracter de
representante legal de la mujer que tiene €l marido dentro de la socie-
dad conyugal, y aun el de administrador que le corresponde generai-
mente, y la misma circunstancia de hallarse establecidas en beneficio
de la mujer las disposiciones que rigen e} sistema de bienes paraferna-
les, no se impone la necesidad de que en actos de mera administracion
tenga el marido que alegar y acreditar el concepto con que lo hace, ya
lo haga por su propio derecho, ya por razéon del de su mujer, porque
supuesta dicha representacién legal, no se precisa que la ostente espe-
cialmente para la validez de los contratos que celebre, debiendo enten-
derse l{acultado, en uno y otro concepto, para realizar tales actos de
administracién, sin perjuicio de las garantias y precaucmnes que quicnt
contrata con el marido pueda exigir, v sin perjuicio también de las
consecuencias legales que se produzcan si llega a demostrarse que aqué!
se extralimité .contratando sin conocimiento ni anuencia de la mujer;
que el articulo 1.723 corrobora la doctrina al distinguir entre log actos
de administracién y los de enajenacién, siendo arbitraria la hipétesis
de que por tratarse de bienes parafernales era precisa la intervencidn
de la mujer, pues no es logico deducirlo de los articulos 4.°, 1.280, ni-
mero 2.°; 1.381 a 1.384 v 1.548, v, especialmente, del 1.383, pues todos
ellos nos conducen a la conclusién inversa, o sea, que nada obsta a que
el marido ejercite actos de administracién sobre parafernales, contando
con: la anuencia de la mujer; que las disposiciones del mandato entre
extrafios no son aplicables a las relaciones entre el marido y la mujer,
que se encuentran especialmente reguladas, y, por consiguiente, el ha-
ber obrado el primero de acuerdo con la {iltima es exactamente lo mis-
mo que si ésta hubiese realizado directamente el arrendamiento, resul-
tando cumplida la exig.encid de los articulos 1.548 v 1.383, si aparece
probado que la mujer quiso y consintié un arrendamlento superior a
seis afios.

La representacién en juicio de la mujer por el marido no aicanza
hasta rendir validamente confesion por hechos que a la misma afec-
ten (S. de 20 de enero de 1912), asi como tampoco puede el marido
aceptar herencias de la mujer sin que ésta le hubiere autorizado expre-
samente en virtud de poderes especiales (S. de 22 de junio de 1923).
Sin embargo, la S. de 29 de noviembre de 1927 declara que no puede
estimarse la excepcién alegada por los demandados de ser ineficaz el
allanamiento prestado a la nulidad de las particiones en €l acto de con-
ciliacién por los maridos de las interesadas en unas particiones, pues
al hacerlo no desconocid €l caricter de parafernales de los bienes que
les correspondian en la herencia, limitdndose a admitir, con todos sus
efectos legales, la representacién que a los maridos otorgan los articu-
los 60 del Cédigo civil y 2.° de 1a Ley de Enjuiciamiento civil, cuando
las mujeres han de comparecer en juicio, sin distinciéon de la clase de
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los bienes discutidos, y mucho mds, constando, como en autos consta,
que las citaciones para el acto de conciliacién se hicieron personaimen-
te a los interesados, hecho que engendra la presuncion de que la com-
parecencia tuvo lugar con su consentimiento, que es lo mas que puede
exigirse tratindose de bienes parafernales, dando al articulo 1.383 una
interpretacién extensiva indebida, ya que el mismo s6lo tiene aplica-
cion cuando del ejercicio de acciones se trate, pero no en los demads
casos en que la comparecencia debe hacerse. Finalmente, la S. de 26 de
enero de 1916 llega a establecer que la licencia para comparecer en
juicio que el marido otorga = la mujer, a tenor de lo que prescribe el
articulo 60 del Codigo civil, no es obstaculo para que éste, en uso d=
la representacién que dicho precepto le concede, comparezca en cual-
quier estzdo del juicio para representarla, desde cuyo momento queda
implicitamente revocada, doctrina que estd de acuerdo con las decla-
raciones que esta Sala tiene consignadas en diferentes fallos, y, muy
especialmente, en el de 2 de diciembre de 1915; y no habiéndolo asi
entendido el Tribunal sentenciador, que negé al recurrente el derecho
a ser parte en concepto de marido y representante legal de su esposa
en el juicio que ésta venia instando sobre nulidad del contrato de prés-
tamo, ha infringido el citado articulo 60. ‘ _
Del examen de estas sentencias y de otras muchas que pudieran
citarse, e deduce que el Tribunal Supremo carece de una doctrina
clara y terminante acerca de esta materia, y que sélo las circunstan-
cias especiales de hecho determinan las soluciones, por fuerza contra-
dictorias, en cada caso concreto. Confundense conceptos que, aunque
tengan la misma raiz, interesa mantener distintos: una cosa es que la
mujer no pueda realizar determinados actos sin la licencia marital y
otra muy distinta que €l marido pueda sustituir la voluntad de la mu-
jer por la suya propia. El marido representa a la mujer por impera-
tive del articulo 60, que, seglin afirma la sentencia de 2 de diciembre
de 19135, es de orden publico, no pudiendo aquél, general e irrevoca-
blemente, renunciar a la representacién legal de la mujer en determi-
nada clase de bienes, pues seria depresivo para la autoridad que le
corresponde en la familia, por lo que la ley, previsora, expresa que
finicamente puede dar la licencia, que es esencialmente revocable, sien-
do uno de los modos de revocacién del poder la comparecencia por si
mismo y como representante legal de aquélla, conforme al articulo 2.°
de la Ley de Enjuiciamiento civil, y al articulo 1.735 del Cédigo civil..
Pero entendemos nosotros que el ejercicio de tal representacion legal
debe ajustarse al cumplimiento de los requisitos que de otros precep-
tos de la ley se deducen como necesarios: de la misma manera que el
articulo 262 del (Cddigo civil confiere al tutor la representacién del
pupilo, pero el articulo 269 condiciona la eficacia juridica de su actua-
cién; en determinados casos, a la autorizacién del Consejo de familia,
estimamos que el marido precisard del consentimiento de la mujer para
poder vincular a ésta, ya que, en otro caso, la antimonia legal seria
patente, Lo que ocurre es que tal consentimiento no se precisa que sea
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-expreso, y que los actos sin el mismo verificados podrdn ser posterior-
_mente ratificados, no siendo, por lo tanto, radicalmente nulos, sino tan
sélo anulables, pudiendo sélo impugnarlos, segin el articulo 1.302 del
Cédigo civil, la propia mujer o quien de ella traiga causa, sin perjui-
cio, naturalmente, de la accién de resarcimiento que a los interesados
pueda corresponder en contra del marido.

b) Precisamente esta vinculacién de la representacién marital a
< otros preceptos sustantivos, hace que su contenido se halle supeditado
a la solucion de dos problemas previos: extensién de la incapacidad de
la mujer y naturaleza y alcance da la licencia del marido, que expon-
dremos con la separacion debida:

a) Capacidad Q¢ la wujer casada—Hemos, con anterioridad, se-
fialado la tendencia general de la legislacién moderna a reconocer la
capacidad plena de la mujer, suprimiendo o reduciendo los casos en
-que la venia marital es exigida. Aunque nuestro Cddigo civil, sigujen-
do la tradicién juridica patria, mantiene la institucién de la licencia
-del marido con gran amplitud, no resuelve con claridad el problema
de si la incapacidad de la mujer casada es la regla general o la excep~
cin. Como observa Castén, el articulo 1.263, en su nGm. 3.°, parece
- considerarla como simple excepcién, pues al sefialar las personas que
no pueden contratar, se refiere “‘a las mujeres casadas, en los casos
.seficlados por la Ley”, y, en tal sentido, la resolucién de 31 de mayo
de 1805 declara que es “indudable que en materia de contratos otor-
-gados por mujeres casadas, la regla general hoy en vigor es la de que
hay que reputarlos validos, regla que no tiene mas excepciones que las
expresadas en la ley”. Pero los articulos 60 y 61, al establecer con
formula tan comprensiva que el marido es el representante de su mu-
jer, y que ésta no puede adquirir, enajenar ni obligarse, parecen lle-
varnos a la conclusion contraria.

Aunque los articulos 60 y 61 del Codigo civil, por el lugar en que
se hallan colocados, v los amplios términos en que aparecen concebi-
dos, pudieran abonar la segunda solucién, la mas autorizada doctrina
(Castan, De Buen, De Diego y Bonet, entre otros autores) estima que
en materia de capacidad la interpretacién debe ser favorable al inca-
pacitado, y restrictiva, por lo tanto, en sus aplicaciones concretas, la
norma que determine la incapacidad, siempre que a ello no se oponga
un texto legal expreso, que aqui no se da. Por otra parte, si la juris-
-prudencia hipotecaria estima, tesis, por lo demas, discutible, como luego
veremos, que en este caso no se puede hablar de verdadera incapaci-
-dad, sino simplemente de prohibiciones, nada autoriza a extender estas
mas alld de donde lleguen las palabras expresas de la ley. Sin nece-
-sidad de admitir esta tiltima construccién, tenemos que los citados ar-
ticulos 6o y 61 no determinan que la mujer precise siempre, salvo
disposicién legal en contrario, la licencia marital, sino que se limita a
- exigir ésta para que aquélla pueda “‘comparecer en juicio por si o por
medio de Procurador” (art. 60, parrafo 1.%), y para “adquirir por titu-
lo oneroso o lucrativo, enajenar sus bienes u obligarse” (art. 61). s Para
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«qué esta enumeracion si la voluntad del legislador hubiese sido exten-
der la incapacidad a otros supuestos, cuando hubiera sido mucho mds
facil establecer una regla general y formular después las posibles ex-
cepciones ? No hay, por otra parte, contradiccion alguna, como luego ve-
reinos, entre el articulo 61 y el 1.263, nfim. 3.°, ya que los términos
-contratar y obligarse no son sinonimos ni mucho menos. Concluimos,
pues, que la mujer puede actuar juridicamente sin licencia, siempre
que la ley no exija expresamente tal requisito, interpretacion de acues-
-do, por lo demds, con la conciencia juridica actual y las nuevas ten-
«dencias legislativas.

Aparte de las limitaciones expresamente contenidas en los articu-
los 60 y 61 del Codigo civil, en otros lugares de dicho Cuerpo legal se
establecen con caracter mas concreto, entre otras, las siguientes: com-
parecer e¢n juicio para litigar sobre bienes parafernales (art. 1.387),
:aceptar el mandato (art. 1.716, parrafo 2.%), hacer donaciones por con-
trato (art. 624), aceptar donaciones condicionales u onerosas (art. 626),
‘hacer pago en obligaciones de dar (art. 1.160), legitimar hijos por con-
cesion del Jefe del Estado (art. 125, nfim. 4.°), enajenar, gravar o
hipotecar los bienes parafernales (art. 1.387); obligar los bienes de la
sociedad de gananciales (art. 1.416), aceptar o repudiar herencias (ar-
ticulo g95), pedir la particién de bienes (art. 1.053), ser albacea, a no
estar legitimamente separada (art. 893, parrafo 2.%); ejercer el comer-
cio (arts. 6 al 10 del Cédigo de comercio), celebrar contratos de tra-
‘bajo, “salvo el caso de separacién de hecho o de derecho” (art. 11, apar-
tado d) de la Ley de Contrato de Trabajo).

Después de lo dicho, cabe afirmar que la mujer puede, sin necesi-
«dad de autorizacién de su marido, realizar validamente todos aquellos
‘actos en que ley no impone taxativamente tal exigencia. Ello no
-obstante, con notoria redundancia, sefiala el Cddigo, en diverses luga-
res, casos concretos en que tal licencia no es precisa. Asi tenemos, en-
‘tre otros, los siguientes: defenderse en juicio criminal, o demandar o
-defenderse en los pleitos con su marido, o cuando hubierc recibido la
habilitacién conforme a lo dispuesto por la Ley de Enjuiciamiento
civil (art. 60, parrafo 2.°); comprar las cosas que por su naturaleza
-estén destinadas al consumo ordinario de la familia (art. 62), respon-
-der de las obligaciones delictuales y de las nacidas de hecho de otro
o de la ley, ejercer los derechos que en los bienes del matrimonio se le
-otorguen por las capitulaciones (art. 1.31%), exigir la constitucién de
Ta hipoteca e inscripcién de bienes que impone al marido el Cédigo
«civil, por razén de la dote estimada (art. 1.352); administrar los bienes
parafernales que no hubiere entregado al marido con la intencién de que
‘los administre (arts. 1.384 y 1.390), dar en arrendamiento fincas riis-
ticas que tengan cardcter parafernal (art. 3°, ap. ¢) de la Ley de
arrendamientos rasticos de 15 de marzo de 1933), solicitar a su nom-
‘bre libretas de renta vitalicia en el Instituto Nacional de Previsidon
(art. 27 de la Tey de 27 de febrero de 1908), hacer imposiciones en la
(Caja Postal de Ahorros, y disponer del- capital e intereses sin 1a asis-
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tencia de sus maridos, salvo oposicién notificada judicialmente (Re-
glamento de 13 de enero de 1916, arts. 17 ¥ 40); hacer operaciones en
la Caja de Ahorros Popular (art. 36 del Estatuto de 14 de marzo de
1933), ejercer los derechos o cumplir los deberes que le corresponden
respecto a los legitimos hijos o naturales que hubiere tenido de otro,
y respecto de los bienes de los mismos.(art. 63, nam. 2.°); reconocer
hijos naturales (arg. arts. 192, 63, néim. 2.°, y 125, ntim. 4.° del C. ¢.),
counstituir dote a las hijas que se casen (art. 1.343), otorgar testamento
desde qué cumpla los catorce afios (art. 63, nfiim. 1.%, y 663, nam. 1.%.

Ahora bien, si tenemos en cuenta que la representacion legal de la
mujer por el marido deriva del mismo fundamento que la licencia ma-
rital, habremos de concluir forzosamente que a los casos en que esta
no es necesaria no podrd extenderse aquélla, ya que, en otro supuesto,
se darfa la posibilidad de una doble y contradictoria actuacién de ia
mujer y ¢l marido, que ninguna razén puede justificar. Ello no obsta
para que aun en estos supuestos pueda la mujer conferir poder a su
marido, pero esta representacién nada tendrd que ver con la que el
articulo 60 le concede, sino que serd exclusivamente regida por laz
normas reguladoras del mandato, y el marido actuard entonces tan
s6lo como representante voluntario y no legal.

b’y La licencia marital—En los supuestos en que la ley la exige
expresamente, se hace necesaria, en una u otra forma, la intervencion
del marido para que el acto tenga la plenitud de sus efectos juridicos.
El Cédigo emplea a este respecto, casi indistintamente, las palabras
licencia, autorizacidn, consentimiento, poder y representaciéon, adole-
ciendo de gran vaguedad e imprecisién en esta importantisima mate-
ria. Sanchez Roman, tratando de introducir cierto rigor cientifico en
ella, estima que esta accién complementoria del marido puede revestir
diversas formas: 1.° Cuando la licencia constituye una especie de venia
y delegacién de facultades que el matido hace en la mujer para deter-
minados actos o con cierto caracter general, a fin de integrar, por unc
¢ por otro medio la capacidad de aquélla, completandola en lo que
tiene de defectuosa por consecuencia del estado civil de casada. 2.° Con-
curriendo el marido a completar simultaneamente a la celebracion del
acto la capacidad civil de la mujer, en cuyo caso, y para los efectos
del derecho, constituyen una sola persona otorgante o contrayente.
3.2 Concurriendo sélo el marido, en los casos en que asume verdadera-
mente la representacién de la mujer. 4.° Cuando por confirmacién, en
virtud de ratificacion ulterior, expresa o tacita, del marido, éste otorga
una firmeza civil que originariamente no tenia el acto celebrado por la
mujer, sin la licencia, el concurso o representacion de! marido. “He
aqui, coucluye, tres ideas en cuanto a la forma, puestas al servicio de
un mismo fin: la licencia, el poder vy la ratificacion del marido para la
validez de los actos en que la mujer tiene, por razén de su estado de
casada, defecto de capacidad declarado por las leyes.”

Querer, sin embargo, de estas distinciones meramente formales de-~
ducir consecuencias concretas, y materiales, nos parece excesivo; pu-
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diéramos reducir nuestro pensamiento a los siguientes términos: el
marido puede representdr a la mujer, sin necesidad de que ésta inter-
venga personalmente en el acto, con €l consentimiento expreso o tacito
de ésta; en otro caso, aquél serd amulable; la mujer puede actuar en
su propio nombre con autorizacién anterior o simultanea del marido,
siendo ¢l acto, a falta de ésta, igualmente emulable; la ratificacién o
confirmacién del acto anulable prestada a posteriori, por la mujer en
el primer caso, por el marido en el segundo, subsana todo defecto y
dota de plena eficacia al acto inicialmente anulable, ya se haya prestado
expresamente, ya de un tnodo tacito. Lo que en modo alguno cabe es
confundir, como hace la doctrina, el poder representativo con la auto-
rizacién prestada a priori por el marido, deduciendo de aqui, como
hace Sénchez Romdn, que “la diferencia mas visible entre la licencia
y el poder consiste en que éste no sélo ha de ser expreso y escrito,
sino consignado en documento pablico mediante la forma notarial,
mientras que la licencia, ni en el derecho anterior al Codigo ni en éste,
hay precepto alguno que ordene se preste en una forma determinada”.

La licencia del marido, indispensable para que la mujer casada pue-
da obligarse—decia la sentencia de 25 de septiembre de 1861—ss ha
establecido por la'ley’a favor de aquel para evitarle los perjuicios y
dafios que de otro modo se le irrogarian, no bastando para que dicha
licencia produzca efectos legales el que se suponga o presuma, sino
que es necesario que conste sin género de duda. Y en repetidos fallos,
igualmente anteriores al Cédigo civil, se establecia que la licencia ma-
rital, indispensable para la validez de los contratos celebrados por la
mujer casada, no es necesario que sea expresa, y lo mismo puede pres-
tarse en escritura o documento que manifestarse en actos, siempre que
de ellos se deduzca, sin género alguno de duda, que el marido con-
sinti6 y aprob6 la obligacién contraida por la mujer (SS. de 10 de
octubre de 1861, 9 de octubre de 1868 y 22 de junio de 1830). Y en el
mismo sentido, la S. de 8 da abril de 1882, declard que si el contrato
celebrado por una mujer casada, en cuya virtud ésta se encargé de un
despacho de pan y harina, fué ratificado tacitamente por el marido
con el hecho de haberla sustituido algunas veces en su encargo, procede
condenar a la consorte a la liguidacién de cuentas y al pago de la can-
tidad que por saldo resulte contra ellos, Con posterioridad, la S. de
4 de abril de 1911, declard, a sensu contrario, la misma doctrina, esta-
bleciendo que no acreditado por el demandante que el marido hubiese
autorizado de ninguna manera a su mujer para realizar el préstamo
de que se trataba (celebrado por correspondencia con la doncella de 1a
esposa), ni demostrado tampoco que este contrato, nulo en principio,
apareciese manifiestamente cbnvalidado por actos de trascendencia ju-
ridica, reveladores de la conformidad del marido cor la obligacién que
sin anuencia suya se permitié contraer su mujer, se llega inexcusable-
mente a la conclusion de que el Tribunal sentenciador no ha debido
declarar legitimo el préstamo, ni responsable, por lo tanto, de su cum-
plimiento al marido, pues es axiomatico ‘que en los contratos celebra-
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dos, subsistente la sociedad conyugal, por mujer casada, es tan esen-
cial el consentimiento y la intervencién del mlarido como que de esa
solemnidad contractual depende la validez de los mismos. En ei mis-
mo sentido, la S. de 13 de mayo de 1916,

La licencia marital, cualquiera que sea el momento en que se prests
(autorizacitn, consentimiento o ratificacién), no precisa, pues, requi-
sito formal alguno, pudiendo inferirse de la concludentia facti, y no
exige, conforme declara la sentencia de 4 de abril de 1900, solicitud
previa. Es, por otra parte, revocable en cualquier momento, eminen-
temente personal y, por tanto, no susceptible de delegacion. En este
sentido, la resolucién de 24 de enero de 1808 declaré que, otorgado
por un marido, al hermano de éste, poder para que dé licencia marital
a la esposa de aquél, siempre que la necesite y crea que proceda, en
toda clase de asuntos civiles, criminales, judiciales y extrajudciales,
sin excepcion de ninguna clase, no es.inscribible la escritura de
venta que la esposa hace de finca de su propiedad, con la licencia ma-
rital que el mandatario del esposo concede; porque las facultades del
marido no pueden ser validamente conferidas a ningtn apoderado, ya
que proceden del superior precepto del legislador, que por razones de
interés social y de gobierno y régimen de la familia se las concede ex-
presamente al marido y son personalisimas de éste, y, en su virtud,
intransmisibles, sin que, por otra parte, haya ley ni precepto alguno
que autorice su transmisién o delegacién, y el contrato de mandato
en que se transmiten o delegan tales facultades no produce efecto al-
guno, conforme a lo dispuesto en los articulos 1.255 y 1.275 del refe-
rido Cod1go porque se oponie a las leyes, a la moral, v tiene, en su
consecuencia, causa ilicita, toda vez que el 1nterponer un tercero entre
el marido y la mujer, y obligar a ésta a recurrir a aquél y solicitar su
venia, como si fuera su propio marido, sin que la ley le imponga dicha
obligacién, es desconocer la naturaleza del matrimonio y los respetos
y consideraciones que los conyuges se deben entre si.

Ocurre, sin embargo, que si bien la autorizaciéon concedida por el
marido suele ser concreta para un acto determinado, o clase de actos
determinados, nuestro derecho tradicional admitia la posibilidad de
una autorizacién general, extensiva a todas las posibles actuaciones
juridicas de la mujer, conferida a la misma. Asi, la 56 de las Leyes
de Toro, decia: “Mandamos que el marido pueda dar licencia general
a su mujer para contratar y para hacer todo aquello que no podia ha-
cer sin su liceticia; y si el marido se la diere, valga todo lo que la
mujer hiciere por virtud de la dicha licencia.” No han faltado. sin em-
bargo, autores, como Mucius Scaevola, que después de la publicacién
«del Codigo niegan la posibilidad de estas autorwacmnes generales, por
estimar que podria ser este un ‘medio de variar en términos sustan-
ciales el contenido de las capitulaciones matrimoniales o del régimen
legal. Tal objecion carcce c¢n absoluto de fundamento, va que sGlo
serfa posible si tal autorizacién no fuese revocable en cualquier mo-
mento por el marido, consecuencia que ni nuestro derecho histdrico
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ni el vigente permiten inducir. Asi, la S. de 6 de marzo de 1929 decla-
ra que, dado el contexto del articulo 60, la mujer casada que tiene
poder amplio de su marido como apoderada de éste y, ademds, conce-
dida la licencia marital que dicho precepto exige con facultad de con-
ferir poderes a procuradores cuando fuere necesario, puede ser citada
sin la intervencion de aquél para el juicio en que ha sido demandada
por hechos propios: y estando de este modo completa la personalidad
de aquélla, al ser citada personalmente con entrega de la copia de la
demanda, era innecesaria la del esposo, a quien ella puede representar,
como lo ha hecho, con el mismo poder para la casacién, y no hay tér-
minos para dar vida legal al defecto procesal a que se refiere el ni-
mero 1. del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en que
se apoya el recurso de que se trata. La S. de 13 de octubre de 1911
determinod, por otra parte, que el poder general para pleitos otorgado
por el marido a favor de un Procurador, es suficiente para que éste
pueda representar a la mujer de aquél, sin necesidad de que en el
mandato se exprese que lo otorga el referido marido en concepto de
representante legal de su mujer, porque este caricter lo tiene, seglin
este articulo, por ministerio de la ley, y el poder general comprende
todos los negocios del mandante, segtin el articulo 1.712, entre los cua-
les es idgico incluir aquellos que al marido corresponden de derecho
sin necesidad de amplificaciones impropias de un documento piiblico,
cuando consta en éste con claridad, su sentido y alcance.

Apfintase, aunque sin clara conciencia, en estos fallos, una distin-
cién que escapa ordinariamente a la doctrina, v que en la S. de 22 de
mayo de 1915 se formula con menor imprecision: En puridad—dice
esta sentencia—Ila licencia marital es para completar la capacidad de
la mujer, cuando obra esta con relacién a sus bienes privativos, porque
entonces es ella la que contrata y se obliga; pero cuando se trata de
bienes gananciales, para obligar al marido por actos que sobre lo, mis-
mos realice la mujer, lo interesante es que aquel resulte interviniendo
en cllos con su aquiescencia y conformidad, bien se manifieste en for-
ma de consentimiento, de licencia, poder o autorizacién, pues indistin-
tamente las emplea el Cédigo para exteriorizar el concurso de la vo-
luntad marital. En realidad, lo que aqui se quiere decir es que una
cosa es que el marido confiera poder a su mujer para que esta le re-
presente-y otorgue en su nombre actos que €l solo tiene el derecho de
realizar y otra que autorice a la mujer, en términos mas o menos ge-
nerales, para que €sta, en nombre propio y no como representante suya,
pueda actuar juridicamente en negocios ‘que le son privativos, pero
en que la licencia marital es necesaria. Solo impropiamente puede de-
cirse que la autorizacién del marido es un poder conferido por el ma-
rido a la mujer, ya que este supone una idea de representacién que no
se da en este caso. Claro estd que el marido puede apoderar a la mujer
para que le represente, para que actlie en su caso cuando ello sea pre-
ciso; claro estd también que de los términos en que este poder apa-
rezca redactado puede inferirse que ademis de su propia represen-
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tacién ha querido aquél concederla una autorizacién o licencia mas o
menos amplia para los actos propios de la mujer en que aquella sea
necesaria. Pero siempre se tratard de dos cosas distintas, aunque se
contengan en un solo instrumento, deduciéndose de aqui que aunque
el poder exija el cumplimiento de determinados requisitos y solemni-
dades, la autorizacidn, cualesquiera que sea la forma en que se preste,
producird fa plemtud de sus efectos juridicos. El Tribunal Supremo
admite esta distincién, implicitamente, pues tiene declarado que al
otorgarse un poder por el marido a favor de su mujer, se presupone
la licencia necesaria de aquél para cumplir el mdndato (S. de 3o de
diciembre de 1503).

¢) La autorizacion judicial—Esta incapacidad de la mujer ca-
sada puede, ademds, en deterniinados casos, ser suplida mediante habi-
litacidn judicial, Ello se hace necesario, ho sélo en determinadas si-
tuaciones andmalas del matrimonio, en que no seria posible conseguir
la autorizacidén o licencia marital, sino, ademds, como subsidiaria de
esta, cuando exista oposicién de intereses o abuso de su derecho por
parte del marido, Aplicaciones de la autorizacién judicial, como con-
dicién precisa y (inica para subsanar el defecto de capacidad de la
mujer, se dan no solo en los casos de separacién judicial, con relacion a
los bienes cuya administracién le haya correspondido, sino incluso
cuando, aun no mediando tal forma de separacidn, la administracién
ie haya sido entregada por ser el marido loco, prédigo, incurso en
interdiccién civil, ausente en ignorado paradero, préfugo o declarado
rebelde en causa criminal, o impedido absolutamente para la adminis-
tracion (Vid. ar.s. 183, 185, 220, 225, 1.436 v 1.441 del C. ¢.). Asi,
dispone el articulo 1.444 que “Ia mujer no podrad enajenar ni gravar
durante el matrimonio, sin licencia judicial, los bienes inmuebles que
le hayan correspondido en caso de separacidn. ni aquellos cuya admi-
nistracién se le haya transferido.” Aniloga norma se establece en el
propio precepto. cuando se trata de valores ptihlicos o créditos de Em-
presas v Compafilas mercantiles. En todo caso, “la licencia se otor-
gard siempre que se justifique la conveniencia o necesidad de la -ena-
jenacion”. Cabe, sin embargo, en caso de declaraciéon de ausencia, que
esa licencia sea concedida a la mujer por el Juzgado con caricter gene-
ral (Vid. arts. 2,036 v 2.041 reformados de la Ley de Enjuiciamiento
civil). :

Truera de estos casos, y aun existiendo un estado normal de las
relaciones matrimoniales, el Codigo admite la autorizacion judicial
como subsidiaria de la licencia marital injustaiente negada, en los ca-
sos siguientes: para comparecer en juicio (art, 60, parrafo 2.° del
Cédigo civil en relacion con el 1.005 de I L. de E. ¢.), para aceptar o
repudiar herencias (art. 005 del C. ¢.), para pedir la particion de bie-
nes (art. 1.053 del C. c.), para cnajenar, gravar o hipotecar los bienes
parafernales (art. 1.387), para comparecer en juicio al efecto de liti-
gar sobre bienes parafernales (art. 1:387). El criterio legai del Codigo
en este punto, dice Sanchez Rowman, es el de establecer una regla ge-
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neral, que pide para toda esta clase de actos la licencia marital, y una
serie de excepciones que son las que expresamente la ley estableee :n
ciertos casos y con determinadas limitaciones, pero no otra regia ge-
neral expresiva de que sea suplida la licencia marital por la judicial,
porque con tal criterio se alteraria el texto y pensamiento del articu-
lo 61, estableciendo dos reglas generales, una principal y otra subsi-
diaria. Tal es también la opinién de De Diego y Valverde. en contra de
la mantenida por Burdn, LEscosura y Mucius Scaevola. De Buen opina,
en términos generales, “que en aquellas cuestiones que no son de inte-
rés patrimonial, ni s& juega el prestigio social de la familia, del que
el marido aparece como arbitro, y en las que una prohibicién del ma-
rido aparece como un notorio abuso o una falta de asistencia, como un
defecto lamentable, el Juez podrd suplir el defecto de autoriza-
«ién marital. La aplicacién analdgica de los articulos que tratan de la
autorizacién o habilitacién judicial y la consideracién de que el poder
del marido no debe aparecer nunca como una autoridad despdtica,
s‘no como un poder de proteccion, son los argumentos que autorizan
tal punto de vista.” ‘ : )

Esta opinién, que parece ser también la de Castin, se compagina
mal con el sistema de nuestro Cddigo civil, que precisamente se refiere
a la habilitacién judicial siempre en casos de interés patrimonial y no
personal. §Cémo en virtud de la analogia puede mantenerse tal crite-
rio? Por otra parte, en nuestra legislacién tradicional se admitia la
habilitacién judicial como supletoria para todos los casos en que la
licencia marital era necesaria, la. 57 de las Leyes de Toro establecia
que “El Juez, con conocimiento de causa legitima v nscesaria, com-
pela al marido que dé licencia a la mujer para todo aquello que ella
no podia hacer sin licencia de su marido; y si compelido no s= la diere,
que el Juez solo se la pueda dar.” Ninguna razén intrinseca aconseja
limitar, después de la publicacién del Cddigo, la autorizacién judicial
a los casos expresamente previstos en su articulado, o sélo a los que
con ellos guarden alguna analogia, ya que si el legislador lo hubiese
entendide asi lo hubiera expresamente dicho.

Cosa completamente distinta es que el Juez, ante la marital nega-
tiva, deba proceder con extraordinaria cautela, ponderando debida~
mente Ics motivos que pudieron determinarla. El Tribunal Supremo
tiene establecido que la habilitacién de la mujer casada para compare-
CeT en juicio por megativa del marido a representarla no debe conce-
derse en términos generales para todos los negocios que pueda tener
la primera, sino para el especial en que concurra aqueélla circunstancia,
«cuando tal habilitacién, como previene el articulo z.001 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, si el marido se manifiesta dispuesto a representar
a su mujer o concederle autorizacién en cada caso (S. de 12 de enero
«de 1900). En prificipo, el marido no queda obligado ni por su autori-
zacién ni por la judicial: qui auctor est se non obligat. Si el maride
impugna la habilitaciéon judicial, ésta, segin el parrafo 2.° del articu-
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lo 2000 de la Ley de Enjuiciamiento civil, surtira todos sus efec-
tos mientras no recaiga sentencia firme (S. de 11 de enero de 1go8).

d) Sancién de los cotos redlizados por la mujer sin licencia del
marido—Segin dispone el articulo 62 del Cédigo divil, “son nulos los
actos ejecutados por la mujer contra lo dispuesto en los anteriores ar-
ticulos”, si bien aclara el articulo 65 que “solamente €l marido y sus
heredercs podran reclamar la nulidad de los actos otorgados por la
mujer sin licencia o autorizacién competente”. De este cardcter rela-
tivo de la nulidad—Ila mujer no puede, en modo alguno, mpugnar el
acto, v la otra parie contratante, Gnicamente apoyandose en el error,
cuando este exista—se deducen, ante todo, dos consecuencias concre-
tas: que el acto inicialmente viciado podri ser confirmado a posierior,
mediante una ratificacion expresa o ticita del marido, v que el plazo
de prescripcidn serd el de cuatro afios que el articulo 1.301 del Cédigo
civil concede, que empezara a contarse, por una incongruencia dificil-
mente explicable del parrafo 5.° del propio precepto, “desde el dia de
la disohicién del matrimonio”. Claro estd que siempre y cuando el
marido 1o haya tenido conocimiento de ello. pues en otro caso, su in-
actividad puede interpretarse como tacita ratificacién de lo hecho por
la mujer,

Con anterioridad = la publicacién del Cédigo, el Tribunal Supremo
tenia ya reconocido el cardcter de relativo de esta nulidad (SS. de 14
de noviembre de 1862, 27 de junio de 1866 y 30 de enero de 1872), y
con posterioridad a su vigencia, que dicha nulidad no pueden pedirla
los extrafios (S. de 1 de mayo de 1907), ni la mujer, aunque ostente
al solicitarla distinta personalidad juridica (S. de 1 de mayo de 1906),
$i bien el articulo 65 no prohibe que la misma mujer ejercite la accion
de nulidad del contrato por vicio en el consentimiento, si medid inti-
midacién, porque entonces no se estd en el supuesto de falta de licen-
cia o autorizacién marital (S. de 7 de mayo de 1920). La S. de 24 de
mayo de 1928 establece con gran claridad la doctrina: sea cualquiera
Ia doctrina sobre la facultad con efectos retroactivos que tenga el ma-
rido, como jefe de la familia dentro del matrimonio y representante
de su mujer, para ratificar los contratos de enajenacién de bienes de
la misma que esta haya celebrado sin su licencia o consentimiento; los.
gue por contrariar a lo dispuesto en el articulo 61 del Cddigo civil
declara nulos el 62 del nismo. es indiscutible, como verdadera y pura
norma juridica, que tal nulidad, cuando ha de fundarse en la sola falta
de intervencién de aquél para completar la capacidad de su esposa, 1o
es absoluta, ni puede derivarse de las disposiciones generales de los
articulos 1.261 y 1.262, porque cuando la ley establece excepciones a
estos, la regla aplicable es la especifica, ya complete, ya modifique la
genérica, consecuencia por la que no puede prescindirse en este caso
del contenido del articulo 65 del indicado Cuerpo legal, mediante el
que solamente ¢l marido ¢ sus herederos podrin reclamar la nulidad
que en su beneficio sanciona dicho articulo 62, y a ello en nada se
oponen tampoco los articulos 1.300 y 1.370 del Cédigo civil. Es tam-
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bién doctrina admitida, derivada de tal precepto, que esos contratos,
cuando no se ha demostrado que en ellos concurra otro vicio mds que
el rituario de la falta de intervencién del representante de la esposa
para completar la capacidad que la ley no reconoce a ésta, producen sus
efectos juridicos sin originar nulidad plena ipso facto, sino que ella
estd subordinada al ejercicio de la accidén, que no compete a ninguna
persona extrafia a las que nominativamente sefiala el repetido articu-
lo 65, v por ello, sean cualesquiera los derechos del recurrente com-
prador que promovié demanda de nulidad de la escritura de venta de
un derecho de foro (otorgada por la mujer casada estando el marido
ausente) para impugnar por otros motivos distintos del expresado el
contrato otorgado por escritura ptiblica por una mujer casada, por el
que ésta vendi6 el derecho real objeto del litigio, desde el momento en
que de la sentencia recurrida no aparecen otros vicios de invalidacion
ni hechos de que deducirlos, hay que estimarla como legitimo titulo
traslativo del dominio a favor del eomprador, que le adquirié ya con
conocimiento de la falta de la licencia marital y con el riesgo, por
tanto, consiguiente a la actividad del esposo o sus herederos, anicos
que podian combatirla por ese limitado defecto y antes de la adjudi-
cacién que se hizo al actor y recurrente por auto judicial.

La falta de Ia licencia o habilitacién para comparecer en juicio, de--
termina una falta de personalidad de la mujer, que puede ser alegada
como excepcion (art. 533, nims. 2.° y 4.° de la ley de Enjuiciamiento
civil) o generar una nulidad de actuaciones (art. 745 de la ley de
Enjuiciamiento civil). Si a_ pesar del defecto llegare a recaer sen-
tencia, podra, por el marido o sus herederos, pedir la nulidad de la.
misma, no ya por los tramites de los incidentes, que no caben una vez:
terminado el juicio, sino mediante el declarativo que corresponda.

La Direccién General de los Registros tenia declarado que la falta
de licencia marital constituia un defecto que impedia la inscripcion
(resoluciones de 28 de octubre de 1863, 4 de junio de 1879, 13 de
junio de 1879 y 23 de mayo de 1892), pero en la resolucién de 22 de-
agosto de 1894 cambia de criterio, y fundandose en que, segiin el ar-
ticulo 65 del Codigo civil, “solamente el marido o sus herederos po-’
dran reciamar la nulidad de los actos otorgados por la mujer sin
licencia o autorizacién competente, y que el Tribunal Supremo tenia
declarado en sus sentencias de 27 de junio de 1866 y 30 de enero de
1872 que, no pidiendo el marido la nulidad, el contrato celebrado sin
su licencia surte todos sus efectos legales, la Direccién estima que el
acto en cuestidn no es hecesariamente milo, s'no anulable o rescindi--
ble, y declara inscribible la escritura del recurso (la mujer compraba
una finca sin licencia marital).

Con posterioridad a esta resolucién, el criterio varia nuevamente
y la Direccién declara que no estaban redactadas con arreglo a las for-
malidades y prescripciones legales dos escrituras, una de compra v
otra de venta, otorgadas por mujeres casadas sin licenc’a maritai, mo-
tivo de las resoluciones de 2g de marzo de 1go1 v de 21 de abril de-
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1908, aunque {undindose para hacer esta declaracion, contraria a la
de 22 de agosto de 1894, en el hecho de haber interpuesto el recurso
los notarios autorizantes y no las partes interesadas, “considerando
que, si bien el articulo 65 del Cédigo civil dispone que solamente el
marido v sus herederos podran reclamar la nulidad de los actos otor-
gados por la mujer sin licencia o autorizacién competente, y el articu-
lo 1.301 que dicha accién sélo durard cuatro afios y que este tiempo
empezard a contarse desde el dia de la disolucién del matrimonio,
esto no cbsta para que resulte siempre cierto que la escritura de que
se trata ha sido otorgada con infraccién del articulo 61 del mismo
cuerpo legal que prescribe que la mujer casada no podri enajenar
sus bienes sin licencia o poder de su marido, y para que, en conse-
cuencia, no pueda declararse, como pretende el notario recurrente, que
se halle redactada con arreglo a las formalidades y prescripciones
legales, puesto que dicha infraccién es patente y manifiesta”. Sin em-
bargo, las resoluciones de 23 de noviembre de 1892, 29 de maizo de
1907, 25 de agosto de 1911 y 19 de julio de 1922 declaran inscribi:
bles escrituras carentes de tal requisito.

Insistiendo en el primer sentido negativo, el articulo 243 del Re-
glamento Notarial de 7 de noviembre de 1921 dispuso que ““los no-
tarios se abstendran de autorizar contratos de mujeres casadas cuando
no comparezcan asistidas de sus maridos o no acrediten con documen-
tos fehacientes que obtuvieron anteriormente la licencia de aquéllos,
en los casos en que la licencia fuese necesaria”. Vigente la Constitu-
cién republicana, la resolucién de 15 de .diciembre de 1933 declard,
sin embargo, inscribible una escritura de compra por mujer casada
sin licencia marital: “Considerando que, como insintia la Orden de
este Ministerio de 4 de octubre ltimo, en el periodo legislativo, en
que nos encontramos, la aplicacién de las leyes civiles debe hacerse con
un criterio favorable al desarrollo de los nuevos principios constitu-
cionales, y si bien parece necesario para ello que haya una base legal,
ya que prestigiosos comentaristas de la Constitucién no estiman que
los principios que ésta establece constituyan reglas ejecutivas por si
solas, creyendo sea menester un desarrollo complementario que puede
darlas verdadera efectividad, es lo cierto que para la inscripcién que
se pretende, el asentimiento tacito del marido, con el cual alega la re-
currente, viene rigiendo su vida y la de su familia, no puede, desde
luego, sustituir la autorizacién o licencia indispensable a la mujer
para adquirir y obligarse segtin los principios de nuestra legisiacion
civil; pero lo mismo la jurisprudencia del Tribunal Supremo que la
de este Centro directivo, tienen repetidisimamente declarado, en rela~
cion con los articulos del Codigo civil citados, que la falta de licencia
del marido en los actos y contratos llevados a cabo por la mujer ca-
sada no supone en modo alguno la nulidad, sino su posible anulacién,
ya que solamente aquél o sus herederos, nunca los extrafios, podran
reclamarla en los plazos y condiciones establecidos por la ley; y que,
en consecuencia, no pudiendo calificarse el defecto ni de insubsanable’
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ni de subsanable, no autoriza al registrador a suspender ni a denegar,
sino que debe inscribir, si bien cuidando de que en el asiento aparezca
claramente la falta de licencia marital, a fin de prevenir a terceros de
que hay pendiente una accién de nulidad.”

En el Reglamento Notarial de 8 de agosto de 1935 desaparecié el
articulo 243 del anterior, y se establecié la nueva norma del articu-
lo 169, que, con el mismo nfimero, ha pasado sin alteracién al hoy
vigente de 2 de junio de 1944: “Las mujeres casadas—establece dicho
articulo—podrain intervenir por si solas en todos los actos o contratos
que, con arreglo al derecho civil comiin o foral, pueden realizar sin la
licencia o autorizacién marital, ya sean dichos actos de administracién
o de dominio. Tampoco precisaran la autorizacién del marido, cuando
se trate de poderes otorgados a su favor, o para entablar acciones con-
tra el mismo. En los demas casos el notario, como problema de capa-
cidad, resolverd si es o no indispensable la licencia rharital, teniendo
especial cuidado de expresar, con arreglo a su criterio, la finalidad y
el alcance de la falta de aquélla en orden a la validez del documento.
En todo caso, cuando se precisare la licencia marital, podra otorgarse
el documento, siempre que con ella estuviesen conformes los interesa-
dos, subordinindole a la condicion suspensiva, en cuanto a su per-
feccionamiento, de la ratificaciéon o consentimiento por el marido, sin
perjuicio de la validez o eficacia del mismo si el marido o sus herede-
ros no lo impugnaran”. ' :

6°  Contratacién entre conyuges—Ila unidad de personas que el
matrimonio produce y la necesidad de la marital licencia impuesta por
la legislacion, hizo que tanto el Tribunal Supremo como la Direccién
General de los Registros, de acuerdo con la doctrina, negasen la vali-
dez de los contratos entre coényuges, por ver en ellos una inadmisible
forma de autocontratacién (vid. sentencias de 23 de octubre de 1857
y 11 de enero de 1859). El Cédigo civil, sin embargo, aunque no nie-
gue expresamente tal principio, parece admitir la posibilidad de tales
contratos, ya que solo en casos concretos los prohibe, y taxativamente
auforiza a los conyuges para celebrar el contrato de compraventa si
viven bajo el régimen de separacién de bienes (art. 1.458).

La sentencia de 21 de enero de 1900 declaré que, ni por precepto
determinado de la ley, ni por razén de la indole de la sociedad con-
yugal que en el matrimonio se constituye, se puede estimar que son en
absoluto ilicitos e ineficaces los actos que por mutuo acuerdo ejecuten
marido y mujer, pues conservando éste su personalidad independiente
para el ejercicio de determinados derechos, aunque se subordine la de
la mujer a la del marido; como jefe de familia, para la direccion y ad-
ministracién de los intereses comunes, y teniendo en cuenta las prohi-
biciones concretas, establecidas para que ninguno de los cényuges pue-
da abusar de su situacién en perjuicio del otro, debe entenderse, por
el contrario, que los que entren si realicen, mientras no afecten al régi-
men de la sociedad ni impliquen merma alguna de sus respectivos intere-
ses o tiendan a eludir alguna ley prohibitiva, son perfectamente validos,
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tanto mas cuanto que facilitan el funcionamiento de la sociedad ex-
presada.

En ¢l mismo sentido, la resolucién de 31 de mayo de 1893 declaréd
inscribible la escritura de hipoteca constituida por la mujer en garan-
tia del cargo de depositario conferido a su marido, porque, dado el
ntimero 3.° del articulo 1.263 del Cédigo civil, es indudable que en
materia de contratos otorgados por mujeres casadas, la regla generat
hoy en vigor es la de que hay que reputarlos vélidos, regla que no
tiene mas excepciones que las expresadas por la ley, v después del ar-
ticulo 1.976 del repetido cuerpo legal, en cuanto concierne al derecho
civil coman, no es licito invocar ley alguna contenida en nuestros an-
tiguos cuerpos legales, infiriéndose de ahi que las excepciones a. que
alude ¢l nfimero 3.° del citado articulo deben estar consignadas preci-
samente en el mismo Cédigo, sin lo cual carecen de fuerza ante la.
regla general méncionada, v por esta razén, al resolver el presente re-
curso, hay que descartar en absoluto de todo precepto legal que arran-
que de nuestro derecho civil, histérico o tradicional, invocando tan sélo-
disposiciones terminantes y categéricas del Codigo vigente, y ninguna
de ellas prohibe a la mujer el conirato de que se trata, y tampoco a la
que estd casada el salir fiadora de su marido, prohibicién que no fal-
tara de haber estado en la wente del legislador establecerla, por lo
mismo que fué secular en nuestro derecho, y ante la carencia de ar-
ticulo o precepto del Cédigo que haya estatuido la incapacidad que
establecieran el Senado Consulto Feleyano, la Auténtica “'si qua -
lier”, diversos fueros mumicipales y la famosa ley 61 de Toro, hay
que concluir légicamente que, puesto que no nos hallamos en un caso
de excepcidn, rige el principio del articulo 1.263, y, a su tenot, puede
la mujer casada prestar consentimiento a un contrato de fianza, aun
en favor de su propio marido, vy el suponer pasd inadvertida al legis~
lador esta cuestién fuera irrespetuocso y, ademas, absurde, por tra-
tarse de un problema juridico ocasionado a tan arduas controversias
entre nuestros antiguos tratadistas, que tantas veces fué planteado
ante los Ttibunales de justicia, por lo cual es lo mas racional y pru-
dente estimar que el contrato de fianza otorgado por la mujer casada
paséd, después del Cédigo, a figurar en la regla general del articu-
lo 1.263. sin duda por estimar sus autores que es el que mejor que
ningtin otro refleja la fisonomia moral del matrimonio y responde a
la absoluta y omnimoda conflanza que entre los conyuges debe rei-
nar, y no amengua la solidez del razonamiento que precede el sutil
argumento que en la combinacion de los articulos 1.458 y 1.839 del
Cédigo basa el registrador calificante, por la sencilla razdn de que el
primero de esos articulos no prohibe a la mujer vender a tercero bie-
nes de su marido, ni que se le adjudiquen en pago de una deuda que
contra ¢l tenga, y a una u oira cosa es a lo que se reduce en definitiva
la subrogacion legal establecida por el ltimo articulo.

Sin perjuicio de esa regla general, permisiva de los contratos en-
tre conyuges, el Codigo establece una serie de prohibiciones concretas,.
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pudiéndose, con Castan, sefialar las siguientes: otorgar capitulaciones
matrimoniales después de celebrado el matrimonio (art. 1.315); alte-
rar, después de celebrado el matrimonio, las capitulaciones otorgadas
antes (art. 1.320); otorgarse donaciones, a excepcion de los ‘regalos
modicos hechos en ocasién de regocijo de la familia (art. 1.334): reci-
bir cosa alguna un cényuge del otro por donacién o testamento, si el
matrimonio tuvo lugar con infraccién del articulo 45 (art. 50, re-
gla 2.%); constituir dote el marido en favor de la mujer después de ce-
lebrado el matrimonio (art. 1.338); transigir el marido y la mujer
sobre los bienes y derechos dotales, a no ser en los casos y con las for-
malidades establecidas para enajenarlos u obligarlos (art. 1.811); re-
nunciar a la sociedad de gananciales, a no ser en el caso de separacion
judicial fart. 1.394); venderse bienes reciprocamente, excepto cuando
'se hubiera pactado la separacion de bienes, o cuando hubiera separa-
cién judicial de los mismos (art. 1.458); celebrar permutas, puesto
-que se rigen éstas por las disposiciones concernientes a la venta (ar-
ticulo 1.541); contraer sociedad universal, por ser personas a quienes
estd prohibido otorgarse reciprocamente alguna donacidn o ventaja
(art’culo 1.677); celebrar contrato de transaccién, puesto que, segiin el
"Tribunal Supremo, la transaccién exige, por su analogia con la venta,
los mismos requisitos de capacidad en los otorgantes, y le alcanza, por
-consiguiente, la prohibicion de celebrar la impuesta a los conyuges
(sentencia de 12 de diclembre de 1899); constituir el marido hipoteca
en seguridad de la dote confesada después del primer afio de matri-
:monio, conforme a la resolucién de 6 de abril de 1894.



