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I. JUSTIFICACION DEL OBJETO DEL TRABAJO

Dos fueron los principales motivos que influyeron en la eleccin del
tema «Limitaciones a la capacidad de obrar de la mujer casada en el Dere-
cho histdrico espafiol. Especial referencia a las Leyes 54 a 61 del Orde-
namiento del Toro y a su proyeccién», de un lado, mi propia inquietud,
compartida y alentada por mi Director, el profesor RAMS ALBESA, por
los temas relativos a la capacidad juridico-privada de la mujer en general
y de la casada en particular, a raiz de las sucesivas reformas llevadas a
cabo en nuestro pais, tras el articulo 32 de la Constitucién de 1978, que
otorga, en palabras del Profesor LACRUZ BERDEJO, «el certificado de
defuncién a la tradicional superioridad del marido, al declarar en
su apartado primero, que el hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica», del mismo modo a como habia
ocurrido en otros Ordenamientos europeos de nuestra Area cultural y juri-
dica. Baste citar aqui, la reciente Ley de 23 de diciembre de 1985, en
Francia, la cual, junto a las Leyes de 18 de febrero de 1938, de 22
de septiembre de 1942, 13 de julio de 1965, 4 de junio de 1970, y 11 de
julio de 1975, han suprimido para el Ordenamiento vecino, el principio
de la incapacidad de la mujer casada. O, la Ley Fundamental de Bonn de
1949, la cual, junto con las Leyes de 18 de junio de 1957, y 14 de junio
de 1976, han conseguido el mismo efecto en la Repiiblica Federal Alemana.

El segundo motivo que impulsé la eleccién del tema se sitda concre-
tamente, en el dmbito de la Historia del Derecho privado y de sus Institu-
ciones, y tiene un aspecto practico y otro teérico.

Por lo que se refiere al primero, no puede desconocerse el importante
y trascendental lugar, que el Ordenamiento de Toro de 1505 tiene en la
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Historia del Derecho privado y en especial en la Historia del Derecho
civil.

En la evolucidn histérico-juridico-privada, de las instituciones que
se estudian en este trabajo y de la mayoria de las instituciones civiles,
es el Cuaderno de Toro, un cuerpo legislativo casi completo de Derecho
civil, que, ain siendo asistemdtico, es la mds pura expresion del Dere-
cho castellano. De las 83 Leyes que contiene el Ordenamiento de Toro,
a excepcidn de la primera, que reitera el orden de prelacién de fuentes
de Alcald, las restantes tratan de instituciones de Derecho privado, cons-
tituyéndose asi durante siglos en la base del Derecho civil especifico de
Castilla.

Las Leyes de Toro regulan instituciones tradicionales que todavia hoy
dan propio cardcter a nuestro Derecho, como la mejora o el retracto troncal,
e incluso se puede decir que a partir de ellas, los términos del Fuero Real
y de las Partidas, en instituciones como la sociedad de gananciales, se inter-
pretan en la linea de dichas Leyes. Salvo cuando tratan instituciones nobi-
liarias, como los mayorazgos, estas Leyes introducen rasgos y técnicas
de Derecho comiin, por lo que, al ser Derecho material, abren de par
en par el Derecho castellano vivo a las influencias, al menos técnicas,
del Derecho comiin.

La publicacién del Cuaderno de Toro supuso una revitalizacion del
Fuero Real y de las Partidas, porque al remitirse a ellos se estaba produ-
ciendo la Recepcion practica del Derecho comiin, se estaba reconociendo
y asumiendo, como Derecho tradicional castellano.

Desde el dngulo tedrico, es indudable el interés que para la Historia
del Derecho privado tiene un estudio que concatene desde la perspectiva
histérica y desde la juridica a la vez, y de forma exclusiva, la condicién
de la mujer casada, puesto que los trabajos hasta ahora realizados, no
han logrado atender de manera especifica y concreta, la situacion juridico-
privada de la mujer casada en el Derecho histérico, ya que tratan de cual
ha sido, cudl es o cudl debiera ser la situacién de la mujer en general,
y en las diversas esferas del Derecho, de la Historia, de la Sociedad, de
la Economia, de la Moral, etc...

Para evitar todas estas generalidades he realizado este estudio, el cual
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me llevo a delimitar su campo, ateniéndome a un status concreto de la
mujer, la casada; en una esfera concreta del Derecho, el Derecho civil;
en una época determinada, la de vigencia ininterrumpida de las Leyes
de Toro; y en unos territorios determinados, los de la Corona de Castilla
en el siglo XvI.

II. DELIMITACION DEL TEMA DE INVESTIGACION

El objeto de la investigacién, como acabo de sefialar, pretendié
centrarse en el andlisis de las Leyes de Toro que regulan de forma espe-
cifica las limitaciones a la capacidad de la mujer casada, y-mds concreta-
mente las Leyes 54 a 61, que referencian de manera especial instituciones
propias del Derecho civil: aceptacién y repudiacion de herencia, contra-
tos y cuasicontratos, renuncia a los gananciales, fianza y obligacién manco-
munada y, sobre todo, licencia marital, licencia judicial y ratificacién
marital como medios de completar la limitada capacidad de la mujer
casada.

En estrecha relacion con ello, surgia la necesidad de aludir a la doctrina
de los doctores que comentaron esas ocho Leyes, para, a través de la deli-
mitacién de sus comentarios, fijar la atencién en la proyeccién que dicha
doctrina ha tenido en la evolucién de las instituciones estudiadas hasta
la Reforma del Cédigo civil de 1975. Asi, he examinado de maner exhaus-
tiva la casi totalidad de los comentaristas a las Leyes de Toro, prescin-
diendo de la época en que realizaron sus comentarios, ya que son ellos
los que, con sus doctrinas, desarrollan, completan, interpretan y perfilan
los preceptos legales; construyen, la parte del Derecho civil que nos
atafie. He utilizado los comentarios de Diego del CASTILLO, Miguel de
CIFUENTES, Juan LOPEZ DE PALACIOS RUBIOS, Antonio GOMEZ, Juan
de MATIENZO, Alonso de ACEVEDO, Pedro NOLASCO DE LLANO,
Juan ALVAREZ POSADILLA, Sancho LLAMAS y MOLINA, y José GONZA-
LEZ SERRANO, que son —de los que he tenido acceso—, los que se dedi-
can a las Leyes que analizo, porque como es sabido otros doctores que
también comentan este Cuerpo legal ni llegaron a hacerlo de forma
completa, ni llegaron a estudiar las Leyes que interesan en este trabajo.
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Pero, el estudio de las instituciones que regula el Ordenamiento de
Toro y de los comentarios a ellas, hubiera quedado falto si hubiera pres-
cincido del tratamiento del tema en el Derecho anterior (romano, visi-
godo, el de los fueros, y, en la obra legislativa de Alfonso X), porque
el periodo de tiempo en que estos estuvieron vigentes, es obviamente mds
largo que el comprendido entre los siglos XV1 al XIX —porque las fuen-
tes legislativas y documentales de esas épocas histéricas nos dan buena
cuenta de la situacion juridica de la mujer casada y nos cimentan la regu-
laci6n plasmada en las Leyes de Toro—, y, porque al tratarse de un trabajo
de Historia del Derecho, aunque se refiera en especial a épocas poste-
riores, €s necesario, al menos como antecedente, investigar lo ya acon-
tecido.

Junto al estudio de cada una de las Leyes y de cada uno de los comen-
tarios referidos a ellas, era preciso analizar cada uno de los Proyectos
de Cddigo civil que se suceden en el siglo XIX, pues en cada uno de los
proyectos de norma que se refieren a estas instituciones se ve claramente
reflejada la legislacion de Toro y la doctrina de los comentaristas.

Por iiltimo era preciso analizar, por el mismo motivo, el Cédigo civil
de 1889; asi como las Reformas al Cédigo de 1958, 1975 y 1981, dado
que hasta ese momento la proyeccién de las Leyes 54 a 61 de Toro y
los comentarios de ellas, era casi lineal y constante. En definitiva, el interés
se centré en desentraiiar lo que habia de Leyes de Toro en el Derecho
posterior a ellas, y hasta cudndo han tenido vigencia de manera plena o
de manera solapada. Todo ello, como realidad insoslayable del caracter
interdisciplinar del tema objeto de estudio, al ser, por un lado Historia
del Derecho privado, porque era la regulacién vigente desde 1505 hasta
1889 en la materia concreta, y, por otro, Derecho civil, porque era la
normativa aplicable desde la promulgacién del Cédigo hasta el afio 1981.

II. ESTRUCTURA DE LA OBRA

Teniendo presentes todas estas consideraciones, el analisis del tema
se ha efectuado tomando como niicleo central de la investigaci6n, las insti-
tuciones reguladas en las Leyes 54 a 61 de Toro, y se ha ordenado el
trabajo, en tres partes diferenciadas:
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Parte primera, titulada «Precedentes histéricos del régimen juridico
de la mujer casada hasta el siglo XVI», la cual se dedica al estudio histé-
rico legislativo y documental de los antecedentes de las ocho Leyes de
Toro, y que comprende cuatro capitulos:

— El primero, trata de la situacién de la mujer casada en el Dere-
cho romano, y analiza su primitiva incapacidad, sus sucesivas limitacio-
nes a la capacidad y su posterior liberacién y proteccién en el Derecho
postclasico y en el justinianeo.

— El segundo, se dedica al estudio de la mujer casada en el Dere-
cho visigodo.

— El tercero, sefiala la condicién de la mujer casada en el Derecho
altomedieval, diferenciando los dos tipos de mujer que habitaban en esa
época los territorios que he delimitado, la mujer musulmana y la mujer
cristiana, porque cada una vivia sometida a un régimen juridico distinto.

A su vez, y con respecto a la mujer cristiana, se estudia su condicién
en los tres sistemas juridicos que se dan durante esos siglos, sin olvidar
que no se encuentran en forma aislada absolutamente rigida y que con
el tiempo entremezclan sus distintas orientaciones iniciales: —el de influen-
cia del Liber Iudiciorum, el de conformidad con normas consuetudina-
rias reconocidas y sancionadas por fallos judiciales, y el que se caracteriza
por la primacia de sus propios ordenamientos juridicos de nueva crea-
cién y acordes con las necesidades de la repoblacién y posterior desarro-
llo de la vida.

— El cuarto, se destina al tratamiento de la mujer casada en el Dere-
cho bajomedieval, y si bien es cierto que por lo que se refiere a la diver-
sidad juridica, esta época ofrece un aspecto similar al de la Alta Edad
Media, no es menos cierto que debido a la creciente actividad legislativa
del Rey y de las Cortes, la decadencia de los diferentes sistemas juridi-
cos se produce, y acaba imponiéndose la politica legislativa real, que va
conformando un dnico ordenamiento juridico territorial, y que concluye
en Toro. Todo ello unido, a la tendencia del Monarca a hacer propias
las corrientes del Derecho comun.

Parte segunda, titulada «La regulacién de la capacidad de obrar de
la mujer casada en las Leyes 54 a 61 del Ordenamiento de Toro. Los
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comentarios a estas Leyes», y que se consagra a investigar la institucion
contenida en cada una de esas ocho Leyes de Toro y las glosas y comen-
tarios a ellas de cada uno de los doctores (CASTILLO, CIFUENTES, PALA-
CIOS RUBIOS, Antonio GOMEZ, MATIENZO, ACEVEDO, NOLASCO DE
LLANO, ALVAREZ POSADILLA, LLAMAS Y MOLINA y GONZALEZ SERRA-
NO), distribuyéndola por capitulos de la siguiente forma:

— El primero, trata de la licencia marital regulada en la Ley 56 de
Toro, y de las cuestiones que los doctores apuntan en cuanto al ambito,
la forma y los efectos de dicha licencia.

— El segundo, se dedica a la ratificacién marital regulada en la
Ley 58 de Toro, y a los comentarios de los autores sobre la confirmacién
de un acto sin licencia y sobre las clases de ratificacion.

— El tercero, se destina a la licencia judicial regulada en las Leyes 57
y 59 de Toro, y a las glosas de los juristas relativas al conocimiento judi-
cial de causa legitima, necesaria y provechosa para la mujer, a la nega-
tiva del marido a conceder licencia a su esposa, al ambito de la licencia
del Juez, al hecho de que ésta sea supletoria de la marital, y, al riesgo
que puede acaecer en los bienes gananciales ante la ausencia del marido.

— El cuarto, trata de la limitacién de capacidad de la mujer casada
para contratar y comparecer en juicio, regulada en la Ley 55 de Toro,
y de las cuestiones apuntadas por los comentaristas en relacién con la
incapacidad contractual, rescisoria, liberatoria, cuasicontractual y procesal
de la mujer casada sin licencia del marido, asi como, a la invalidez de
lo actuado por ella o por su procurador sin dicha licencia.

— El quinto, se dedica al estudio de la Ley 54 de Toro, que prohibe
a la mujer casada sin licencia del marido, repudiar herencia o aceptarla
sin el beneficio de inventario, y a su vez, le permite aceptarla, aunque
no ostente esa licencia, siempre que sea a beneficio de inventario. También
se estudian los comentarios de los doctores a esta Ley.

— El sexto, estudia la Ley 60 de Toro y las cuestiones senaladas
por los comentaristas acerca de la renuncia de la mujer casada a los ganan-
ciales y su exoneracion de responsabilidad por las deudas del marido.

— Por dltimo, el séptimo, se consagra a analizar la Ley mds extensa
en cuanto a la forma y mas densa en cuanto al contenido de todas las
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que aqui he examinado, la Ley 61; que es, debido a su transcendencia
y dificultad, la mds ampliamente comentada y la que mds polémica ha
suscitado entre los doctos juristas estudiados. En ella se regulan las siguien-
tes cuestiones: irretroactividad de la norma, prohibicion de afianzar al
marido, prohibicién de obligarse mancomunadamente con é€l, respon-
sabilidad uxoria por las deudas contraidas a mancomun con el marido
s1 €stas benefician a la mujer, irresponsabilidad patrimonial uxoria por las
mismas si son relativas a su sustento o al de su familia, y su absoluta
responsabilidad por las deudas piblicas.

Parte tercera, dedicada a la proyeccion de estas Leyes de Toro, de
1505 a 1975, y que a su vez he dividido en los siguientes capitulos:

— El primero, trata del régimen juridico privado de la mujer casada
desde el siglo xVI hasta el periodo codificador. Este capitulo, que
estudia la regulacién de las instituciones objeto aqui de examen, en la
Nueva y en la Novisima Recopilacién, apenas merece gran considera-
cién debido a que las Leyes de estas compilaciones son literalmente idén-
ticas a las de Toro.

Ademas, se dedica un epigrafe de este capitulo a demostrar que, debido
a la aplicacion en Indias del Derecho privado castellano, la capacidad juri-
dica de la mujer casada en esos territorios, tenia las mismas limitaciones
que la mujer casada castellana de la Peninsula.

— El segundo, trata de la Codificacién civil, y mds concretamente
del periodo de tiempo que transcurre entre la presentacién del primer
Proyecto oficial de Cédigo civil, en 1821, y la promulgacién del Cédigo
en 1889.

Es éste uno de los capitulos mds primordiales en el conjunto del trabajo
que he realizado, porque en lo que se refiere a los medios juridicos que
la mujer casada tiene a su alcance para completar la limitaci6n de capaci-
dad, y los campos de actuacién en los que puede o no puede intervenir
con licencia o sin ella, la regulacién que en el siglo XIX, pretenden llevar
a cabo los distintos Proyectos de Cédigo, y lleva a cabo la Ley de Matri-
monio civil, es la regulacion de las Leyes 54 a 61 de Toro y la doctrina
de los comentaristas a ellas.

Se ha dividido este capitulo en cinco grandes epigrafes que se corres-
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ponden con el estudio pormenorizado de cada uno de los Proyectos de
Cadigo oficiales, el de 1821, el de 1836 y el de 1851; y con la Ley
de 1870. En ellos, se hace un estudio detallado de cada uno de los
proyectos de articulos y de los articulos de la Ley de Matrimonio civil,
que aspiran a regular o regulan en el caso de la Ley de 1870, las institu-
ciones normativizadas en las ocho Leyes de Toro objeto de este trabajo.

Asimismo, se destina un epigrafe, al tratamiento de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo desde su creacién hasta la promulgacién del
Cédigo civil, fragmentando también su andlisis por materias, para de este
modo llegar a comprobar que durante todo el siglo XIX, y a través de
la Novisima Recopilacion, era efectiva la aplicacion del régimen juridico
de la mujer casada regulado en las Leyes 54 a 61 del Ordenamiento de
1505.

— El tercer capitulo de esta parte, tltimo del trabajo, se ha consa-
grado al sucinto estudio de los articulos del Cédigo civil que regulan la
aceptacion y repudiacién de herencia, la contratacién y comparecencia
en juicio, la renuncia a los gananciales, la fianza y obligacién manco-
munada, y la potestad doméstica de la mujer casada, como claro expo-
nente de que el Cédigo, en cuanto a las limitaciones a la capacidad
de obrar de la mujer casada, enlaza con la legislacién anterior y por
tanto se separa del ejemplo francés. Y, de que hasta las Leyes de
Reforma del Cédigo civil de 24 de abril de 1958, 2 de mayo de 1975
y 7 de julio de 1981, no se deroga de forma sustantiva el transcendental
principio regulado en las Leyes 54 a 61 de Toro: el sistema de licencia
marital; y no se consagra el fundamental principio de equiparacién de
los cényuges.

IV. METODO SEGUIDO

El criterio metodoldgico que destaca en la presente investigacion es
el «exegético». Por ello, el trabajo realizado puede aparecer como reite-
rativo en el examen de todas y cada una de las instituciones juridicas que
se plantean: en las diferentes épocas, a través de los distintos doctores,
y en los diversos proyectos de norma y normas materiales que se han
estudiado.
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Para la realizacién de este estudio, he utilizado como método, el andli-
sis exhaustivo de las disposiciones de Toro y de los grandes comentarios
que sobre ellas realizaron los doctores de la época moderna, y los juris-
tas de siglos posteriores, para asi poder llegar a determinar el alcance
de los mismos, como inica forma posible de precisar los conceptos y conte-
nidos, porque la redaccién de los autores, aunque clara y brillante, es
repetitiva, lo que produce que el andlisis individual de cada institucion
se haga a veces arduo, e incluso que en ocasiones se interpreten los crite-
rios a través de otros que partian de distinto punto.

Junto al método exegético y al normativo-deductivo, como método
eminentemente histérico-juridico, se han utilizado otros instrumentos o
perspectivas, que ayudan a explicar el verdadero sentido del trabajo: el
recurso al andlisis comparativo, dirigido a cotejar entre si las normas
o proyectos de normas, ¢ instituciones de los distintos momentos histori-
cos; y el auxilio al estudio seméntico de fijacion del significado de la norma
juridica, del proyecto de norma y del comentario del jurista, en el contexto
en el que nacen.

Sin duda se me puede objetar el exclusivo andlisis de los comentaris-
tas castellanos, y que no realice el de los glosadores y postglosadores del
ius commune, verdadera fuente de inspiracién de CASTILLO, CIFUENTES,
PALACIOS RUBIOS, Antonio GOMEZ, MATIENZO, 0 ACEVEDO. Las razo-
nes fundamentales por las que excuso su examen son: por una parte,
que sus argumentos, en la materia que me ocupa, al ser la communis opinio,
son seguidos y citados insistentemente por los doctores castellanos e
incorporados a su pensamiento juridico, luego, la doctrina de los autores
castellanos representa de manera puntual esa communis opinio. Y, por
otro lado, que los comentaristas castellanos refieren excelentes observa-
ciones del Derecho tradicional, y dado que este estudio se proyecta en
el tiempo, he considerado mas conveniente fijar la atencién sobre las citas
del antiguo Derecho castellano, porque en los Discursos Preliminares de
los Proyectos de Cédigo del siglo XIX, de la Ley de Matrimonio civil,
y en la Ley de Bases del propio Cdédigo civil, se alude con persistencia
a la fuente de inspiracion en que todos ellos procuran fundamentar los
textos: el Derecho histérico castellano.

Desde esta perspectiva, constituye el centro de atencién de la inves-
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tigacion, las Leyes 54 a 61 de Toro, las cuales, a través de una depura-
cién juridica de su texto, y de las opiniones de los comentaristas, me ha
llevado a trazar la evolucién casi lineal de su regulacién y de su doctrina,
hasta nuestros dfas.

V. FUENTES UTILIZADAS

La fuente legal principal utilizada ha sido, 16gicamente, las Leyes
de Toro de 1505. Junto a esta fuente normativa, y con similar significa-
cion para el trabajo realizado, he acudido a los comentarios a dichas Leyes,
a la literatura juridica.

En consideracidn a la indole de la investigacion, ademds he recu-
rrido a las fuentes documentales, tanto publicadas como inéditas, asi como
a trabajos y monografias sobre el matrimonio, la familia y la posicién
que en una y otra instituciéon ocupaba la mujer, para llegar a conocer la
situacién real, la auténtica realidad social en que la mujer casada vivia
y actuaba, a veces lejana a las disposiciones legales y desde luego, siem-
pre desconocedora de la doctrina juridica.

Dentro de las fuentes documentales publicadas que he utilizado, tengo
que hacer especial mencién de los Proyectos de Cédigo civil de 1821,
1836 y 1851, porque aunque no sirven para conocer esa auténtica reali-
dad social de la mujer casada, sirven para afirmar la proyeccién histé-
rica de las leyes de Toro, y que el texto de los mismos, aun siendo meros
proyectos de norma, reflejan en su contenido y en su literalidad, el espi-
ritu y la forma de las normas de 1505.

Junto a esta documentacién publicada, me han sido de gran utilidad,
otros documentos editados, tales como colecciones diplomadticas, colec-
ciones de férmulas juridicas y formularios notariales, porque me han apor-
tado datos referidos a las actuaciones que realizaban las mujeres casadas
y a la manera de llevarlas a cabo. Asi como, los documentos inéditos,
del Archivo General de Simancas especialmente, que me han permitido
confirmar si en la préictica la mujer casada actuaba como el Derecho le
permitia o si su actuacién se alejaba de la normativa vigente.

En cuanto a las fuentes bibliogréaficas, hay que senalar que, aunque
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la condicion juridica o la situacién histérica de la mujer en general, son
temas cada vez mas estudiados en los ultimos afios, sin duda debido a
la tan aireada liberacién de la mujer, y aunque han sido numerosos los
trabajos que han ido apareciendo, y que en su mayoria se han consul-
tado, son muy pocos los realizados desde la doble perspectiva histérica
y juridica a la vez, en lo que se refiere a la mujer casada en concreto.

VI. EXTRACTO DE LAS CONCLUSIONES

Las principales conclusiones extraidas de la investigacion llevada a
cabo sobre las limitaciones a la capacidad de obrar de la mujer casada
en el Derecho histérico estudiado, pueden resumirse de la siguiente manera:

La mujer en Derecho romano cldsico no tiene capacidad juridica.
Normalmente es alieni iuris, como hija estd bajo la patria potestas, y como
esposa bajo la manus mariti. Cuando por carecer de una u otra, es persona
sui iuris se la somete a la tutela mulieris debido a la debilidad y fragili-
dad del sexo, y no goza de capacidad. Al contraer matrimonio, si éste
se acompana de la conventio in manu, la mujer abandona su familia y
entra a formar parte de la de su marido, sometiéndose directamente a la
potestas del marido si €l es sui iuris (loco filiae), o quedando bajo el mismo
poder doméstico a que su marido esté sometido si él también es alieni
iuris (loco neptis). Cuando el matrimonio se constituye sine manu, la
mujer casada se libera, se la considera persona sui iuris, y por ello capaz.
No estd bajo la absoluta potestad de su marido, y aunque limitada en su
capacidad por razén de matrimonio, es protegida y hasta favorecida por
la legislacién, de los posibles abusos del marido, como tnico gestor y
administrador de la sociedad conyugal.

El Cristianismo favorece la consideracion social de la mujer e influye
decisivamente en la visién que de ella existe en las épocas postcldsica
y justinianea. Al declarar a la esposa «compaiiera y no sierva» se eleva
su estimacién como persona humana, su papel en el matrimonio, colo-
cando a los cényuges en un plano de igualdad. Pero esta idea, al ir unida
a la nocién de marido como cabeza de la mujer, conforme a la tradicién
biblica de que la mujer nacié del varén y fue creada para que éste no
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estuviera solo, hace que a la vez se tenga a la mujer sometida al marido,
aunque no a modo de servidumbre, sino «como la Iglesia a Cristo».

Al desaparecer la tutela mulieris y 1a manus mariti, mejora la condi-
cién juridica de la mujer, y aunque ésta se someta a una especie de
tutela del cabeza de familia, limitando su capacidad de actuacion a la obten-
cién del consentimiento del marido, se justifica en su propia proteccion
y en las exigencias de la unidad familiar que el marido dirige y gobierna.

El Derecho visigodo atina, en cierto modo, las limitaciones romanas
y la apertura que supone la doctrina cristiana. Y, en este sentido, si bien
limita la capacidad de la mujer casada en beneficio de la relacién matri-
monial y familiar, a la vez, la dota de una esfera de actuacion dentro de
la comunidad conyugal que le permite disponer libremente, en pequena
cuantia, de los bienes consorciales, «la potestad de las llaves».

En los diversos sistemas juridicos altomedievales, la mujer casada
necesita el «otorgamiento» del marido para poder actuar. Debido al fené-
meno de la repoblacién y a las continuas incursiones militares de los mari-
dos, se determinan en los distintos Ordenamientos locales, situaciones
ocasionales en las cuales pueden las mujeres casadas actuar sin dicho «otor-
gamiento», si bien es verdad que son negocios de poca importancia: «de
menos de cinco sueldos o un maravedi» y «de fechos mugeriles».

Durante el periodo de integracién, ni en las normas legales ni en
los documentos de aplicacion bajomedievales se aprecia que la situacién
de la mujer casada empeore con respecto a la leve liberalidad ostentada
en la época anterior. Si bien las circunstancias sociales y econémicas han
cambiado, y es el marido el que directa e inmediatamente rige el consor-
cio conyugal y familiar, las limitaciones a la capacidad de obrar de la
mujer casada son las mismas, no se acentdan las restricciones, aunque
ahora, debido a la Recepcion justinianea, estdn reguladas positivamente
de forma detallada en toda obra legislativa de Alfonso X y en especial
en las Partidas Cuarta, Quinta y Sexta.

La normativa que surge a raiz de la Recepcion romano-canénica, es
la que sirve de base, a las instituciones reguladas en las Leyes de Toro
y que son el objeto central de este estudio. Las Leyes 54 a 61 del Orde-
namiento de Toro, al regular los principios y las instituciones esenciales
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relativas a la capacidad de obrar de la mujer casada, se convierten en el
texto legal fundamental hasta la Reforma del Cédigo civil de 1975.

A su vez, durante el siglo XVI, y como comentarios al Cuaderno de
1505, se va formando toda una doctrina juridica de las instituciones alli
contenidas. Los doctores a través de sus comentarios a las Leyes que estu-
dio, van formando con base en el Derecho comiin, la teoria sobre la capa-
cidad juridica de la mujer casada, la cual con escasas modificaciones,
influye de manera decisiva en la legislacién, e incluso en la dogmaética
juridica del siglo XIX.

La Ley 56 de Toro regula la licencia marital como sistema de cardc-
ter general, y requisito indispensable para la vélida actuacién de la mujer
casada. La razén de ser de esta institucion juridica, desarrollada por vez
primera en el Derecho castellano (no instaurada dado que en los Fueros
ya existia el sistema de otorgamiento) es la necesidad que tiene de ella
la mujer casada para completar su capacidad juridica, y, en consecuen-
cia, actuar eficazmente. La mujer casada, limitada en su capacidad de
obrar para no perjudicar la sociedad conyugal y familiar, obtiene con la
licencia del marido el instrumento que la libera de esa restriccién de capa-
cidad.

Los comentaristas a la Ley 56 de Toro fijan el concepto de licencia
marital, su dmbito, forma y efectos. Exponen, en una palabra, la teoria
juridica de esta institucion.

A falta de licencia marital, las Leyes 58, 57 y 59 de Toro regulan
otros medios juridicos capaces de suplir la autorizacién del marido: la
ratificacién marital y la licencia judicial supletoria. Por primera vez son
normativizadas estas dos instituciones en el Derecho histérico, y como
la licencia marital, son elaboradas dogmadticamente por los doctores en
su concepto, clasificacién, ambito, efectos y excepciones. Con licencia
marital, ratjficacién del marido o licencia judicial, la mujer casada es capaz
y puede actuar judicial y extrajudicialmente.

Ademads de regular las instituciones generales e indispensables para
la capacidad de obrar de la mujer casada, el Ordenamiento de Toro de
1505 en las Leyes 54, 55, 60y 61, regula esferas concretas de su actua-
cién juridica. Mientras en las Leyes 56 a 59 se recogia la limitacion general
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de capacidad de la mujer casada y el medio o los medios juridicos a su
alcance para completar esa capacidad limitada, en las otras cuatro Leyes
anteriormente mencionadas, se especifican las materias o los campos de
actuacion en los que puede actuar la mujer casada con licencia o sin ella,
y aquellos otros en los que no puede actuar ostente o no dicha licencia.

La Ley 54 de Toro, regula la aceptacién o repudiacién de herencia
por parte de la mujer casada. Determina su incapacidad, para repudiar
todo tipo de herencia, y para aceptarla sin el beneficio de inventario, cuando
no tiene la licencia del marido. Asi como, su capacidad para aceptar una
herencia declarada a beneficio de inventario, aunque no cuente con dicha
licencia, ya que en ningiin caso esa aceptacion perjudicard al marido, a
los hijos, o incluso a ella misma.

La Ley 55 de Toro, trata la limitacién de capacidad de la mujer casada
para obligarse judicial y extrajudicialmente. Especifica algunas de las
actuaciones que no puede realizar sin licencia marital, y la invalidez de
lo que lleve a cabo sin el requisito exigido; y, si bien es verdad, que algunos
de los contratos son especificamente tratados en otras Leyes (en la Ley 61,
la fianza y la obligacién mancomunada), la generalidad de ellos le estdn
prohibidos por la Ley 55.

La mujer casada sin licencia marital no puede celebrar contratos,
rescindir contratos llevados a cabo con anterioridad al matrimonio, libe-
rar obligaciones y cuasicontratar. Ademds, la mujer casada sin licencia
de su marido no puede comparecer en juicio por si o por medio de procu-
rador.

La doctrina que se forma al comentar esta Ley, incluye la mayor parte
de las obligaciones a las que la mujer casada no puede acceder si no es
con la licencia precisa para completar su capacidad. Son los doctores los
que, examinando cada una de las formas de adquirir, van indicando cudles
puede realizar la mujer casada con licencia y cudles puede llevar a cabo
sin dicha licencia (testar o ser testigo, donar, dotar, etc.). También sefia-
lan los casos en que la mujer casada ain no teniendo la licencia marital,
puede comparecer en juicio (delitos, causas de separacion o divorcio, etc.).

Consagrado en Fuero Real I, 3, 1, 2, y 3, el cardcter legal de ganan-
cialidad como régimen econémico matrimonial, en las Leyes de Toro no



LIMITACIONES A LA CAPACIDAD DE OBRAR DE LA MUJER CASADA... 449

se regula de forma explicita el sistema de gananciales. Sin embargo, impli-
citamente se presupone en la Ley 60, al eximir a la mujer casada que
renuncie a ellos, de pagar las deudas que el marido hubiere contraido
durante el matrimonio. Esta exencién de responsabilidad es posible que
sistemdticamente no ocupe el lugar idéneo en el conjunto del Ordena-
miento (dado que las seis Leyes anteriores y la posterior son las concre-
tas del tema de trato), pero las Leyes de Toro, al ser asistemdticas no
tienen un orden de materias determinado, y en realidad la del régimen
de ganancialidad podria ir encuadrada tanto en el lugar que ocupa como
en otro cualquiera.

Todos los doctores que comentan la Ley 60, recuerdan la regulacién
del régimen de gananciales en el Derecho anterior, y examinan el momento
preciso en el que la mujer casada puede renunciar a los bienes ganancia-
les, y asi no responsabilizarse de lo actuado por su marido durante el tiempo
que dure el matrimonio.

Una de las Leyes de Toro que mas ampliamente ha sido tratada a
lo largo de la Historia, ha sido sin duda la Ley 61, que regula la fianza
y la obligacién mancomunada de la mujer casada. Esta norma, no menciona
la necesidad de licencia marital, a diferencia de las Leyes 54 y 55, que
como acabo de exponer, prohibian ciertas actuaciones a la mujer casada
sin el requisito de la licencia, pero se le permitian, si obtenia el consenti-
miento marital o la autorizacién del Juez.

La Ley 61 prohibe de manera absoluta, que la mujer casada afiance
al marido, y de manera relativa, que se obligue mancomunadamente
con €él.

La prohibicién de afianzar al marido es regulada por primera vez,
y de forma directa en Toro.

En Derecho romano, la mujer casada tenia prohibido interceder en
general y afianzar al marido en particular, a través, respectivamente, del
Senadoconsulto Veleyano y de la Auténtica si qua mulier, consecuencia
de la coexistencia y complemento que se daba a los principios de «protec-
cién y prohibiccién» de la mujer. Se establecia la prohibicién de interce-
der y por tanto se limitaba su campo de actuacién, pero a la vez con ello,
se la protegia de los perjuicios que por falta de conocimientos en asuntos
juridicos pudieran afectarla.

29
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En Derecho castellano, la prohibicién de afianzar la mujer casada
a su marido, nunca fue regulada especificamente hasta 1505.

En algunos Fueros locales y en aplicacion del Senadoconsulto Vele-
yano, se regula la prohibicién de afianzar en general por parte de la mujer,
con tres excepciones en lo referente a la mujer casada: si tiene el consen-
timiento del marido, si la obligacién es menor de cinco sueldos o de un
maravedi, y, sies panadera o de «bohon», que en esos casos puede afian-
zar a un tercero.

En Partidas V, 12, 2 se dice «... que muger ninguna non pueda entrar
fiador por otri...», por lo que también se refiere al Senadoconsulto Vele-
yano. Dentro del término «otri» se puede incluir al marido, pero no se
recoge en concreto la prohibicién especial de afianzarle, es decir, la Autén-
tica de Justiniano. Es la Ley 61 de Toro la que inserta la prohibicién espe-
cifica de afianzar al marido.

El hecho de prohibir a la mujer casada afianzar tanto al marido como
a los terceros se consideraba un beneficio para ella, al cual podia renun-
ciar siempre y cuando ante fedatario piblico se diera por conocedora del
beneficio al que renunciaba y declarara que lo hacia sin ningun tipo de
coaccién (Partidas V, 12, 3, razén tercera). Esta renuncia al Senadocon-
sulto Veleyano, a la Novela de Justiniano, a las Partidas y a las Leyes
de Toro, debid de llegar a ser tan habitual que se convirtié en ua férmula
juridica, contimiamente utilizada en la practica de todos los documentos
publicos que las mujeres otorgaban durante la Edad Media y la Edad
Moderna en aplicacién del Derecho castellano.

Aunque como férmula juridica y como ocurria con otras férmulas
de renuncia de documentos medievales, podria pensarse que las mujeres
en realidad no renunciaban, y simplemente era una cldusula de estilo para
evitar la aplicacién del Derecho romano-justinianeo, sostengo, que tal
renuncia existia de hecho y que por tanto atn siendo una ley prohibitiva

"y por ello irrenunciable, en aquella época la concepcién de norma de Dere-
cho publico y necesario no se conocia, y se renunciaba a ese tipo de leyes:
porque existen documentos de aplicacién en que claramente se incluyen
esas palabras, y porque la mayor parte de los comentaristas de las Leyes
de Toro hablan de «la prdctica constante que existia, y por la cual, aunque
las leyes concedian a las mujeres el beneficio de no poder obligarse, sin
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embargo, ellas tenian la facultad de renunciar de este favor, siempre que
sabedoras de él quisieran renunciarle».

Las Leyes que beneficiaban a la mujer en general (Senadoconsulto
Veleyano y Partidas V, 12, 2 y 3), y a la casada en particular (Auténtica
si qua mulier y Leyes de Toro), al ser posible su renuncia, dejan de produ-
cir tal beneficio, y en realidad la equiparan al varén por el hecho de poder
obligarse y afianzar. Renuncian en su propio perjuicio, al favor que se
les concede. El tratamiento de favor que significaban el Senadoconsulto
Veleyano, las Partidas, la Auténtica justinianea y las Leyes de Toro, impli-
caba una discriminacién entre el hombre y la mujer, entre los c6nyuges,
porque la mujer no era sujeto destinatario de la norma en igual condicién
que el marido, aunque en este caso fuera favorecedora de la mujer.

Por lo que se refiere a la prohibicion de obligarse mancomunada-
mente con el marido, también regulada en la Ley 61, considero que no
es una prohibicién absoluta, dado que se admite como excepcién a la
misma, el provecho de la mujer. En esto se diferencia de la prohibi-
cién de afianzar, en la cual la Ley es tajante al no admitir esa excepcién.

Si la mujer casada se obliga mancomunadamente con su marido, pero
se prueba que es en beneficio de ella misma, es vdlida dicha obligacién
y por tanto, ella responde.

Cuando el provecho admitido para la mujer en la obligacién manco-
munada resulta ser el de las cosas necesarias para ella y su familia, se
la exonera de responsabilidad, porque se considera responsable de la obli-
gacion exclusivamente al marido. Esta parte de la Ley 61 se ha venido
apuntando como antecedente directo de la instituciéon denominada en el
siglo XIX, «potestad doméstica de la mujer casada», porque aunque ya
en Derecho visigodo existia la llamada «potestad de las llaves» y en los
fueros locales los llamados «fechos mugeriles», éstos eran los anteceden-
tes remotos de la institucién. Es en la Ley 61 de Toro, donde se plasma
y desarrolla este pequefio campo de actuacién que ostenta la mujer casada
sin necesidad de licencia marital ni judicial y de acuerdo con el cual, puede
realizar todos aquellos negocios juridicos que sean necesarios para la vida
ordinaria de la familia.

Esta Ley en su ultima parte, regula una excepcién referida a las deudas
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publicas, que atafie al contenido completo de la norma, y que determina
la responsabilidad de la mujer casada por las obligaciones contraidas a
mancomtin con su marido, o por el afianzamiento de éste, cuando versen
sobre rentas y derechos del fisco regio.

La regulacién de las Leyes de Toro al pasar literalmente a la Nueva
Recopilacién y a la Novisima, permanece vigente de forma integra hasta
el periodo codificador. Aunque en el siglo XIX, y en la materia que trato,
la influencia de la Filosofia del Cédigo napolednico se deja sentir, en mayor
o menor medida, la base de la regulacién de estos institutos en los diver-
sos Proyectos de Cédigo civil, sigue siendo de forma constante, la norma-
tiva de Toro, y sobre todo la doctrina de los doctores.

En el Proyecto de Cédigo civil de 1821, el enunciado de alguno de
los articulos que regulan los derechos y deberes de los cényuges, se corres-
ponde con articulos del Cédigo francés de 1804, aunque el contenido se
asemeja al Derecho histérico. En los articulos 324 a 323, el paralelismo
con las leyes 54 a 59 de Toro es casi total, por lo que, ain con matices
de inspiracion francesa, el legislador se basa en el Derecho tradicional
castellano.

En el Proyecto de Cédigo civil de 1836, los articulos 180 a 189 tratan
con originalidad de los derechos y obligaciones de los consortes. Esta
originalidad subyace en algunos de los términos utilizados (mutuo, ambos,
comunes, reciproco...), los cuales permiten atisbar un ligero alivio en
la condicién de la mujer casada. Sin embargo, esta presunta liberacién
de la mujer se descarta en el «duro» articulo 195, que inspirado en el Cédigo
francés, concede al marido la administracién de todos los bienes del matri-
monio.

Por lo que respecta al tema concreto que me ocupa, los articulos 196
a 219 de este Proyecto se parangonan con las Leyes 55 a 59 de Toro, a
veces de manera literal y a veces con ampliaciones de la doctrina de los
comentaristas a dichas Leyes, apartdndose asi del modelo francés en aras
del Derecho castellano.

El Proyecto de Cédigo civil mds completo y que mds aporté a los
trabajos de codificacién posteriores, fue sin duda el de 1851. Aunque se
ha llegado a decir que la Historia de este Proyecto es la Historia de la
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Recepcion en Espaiia del Cédigo de Napoledn, en realidad su artifice,
GARCIA GOYENA, se esforz6 por conciliar leyes antiguas hispanas con
los mds modernos Cédigos extranjeros. En algunas ocasiones, reprodujo
fielmente instituciones francesas, pero en otras, se basé en instituciones
castellanas, y en los grandes comentaristas de los Cuerpos legales tradi-
cionales.

Los articulos relativos a derechos y deberes de los cényuges son mds
restrictivos para la mujer casada que los del Proyecto de 1836.

Los preceptos relativos a la administracion del consorcio conyugal
estdn en la misma linea que el Proyecto anterior. Se declara al marido
jefe de la sociedad conyugal, y se le atribuye la absoluta gestién y admi-
nistracion de todos los bienes del matrimonio, tanto los comunes como
los privativos.

Por lo que respecta a la capacidad concreta de actuacion de la mujer
casada, en el Proyecto de 1851 no se pueden parangonar ni en la forma
ni en el contenido los articulos de este Proyecto con las Leyes de Toro.
Los proyectos de norma de GARCIA GOYENA son copia de articulos del
Cadigo de 1804, lo que supone un absoluto empeoramiento de la situa-
cién juridica de la mujer casada. Y, ain hay mds, el articulo 987 declara
a la mujer casada incapaz para contratar (copiando el art. 1.124 del Cédigo
francés), luego de ser persona limitada en su capacidad, pero capaz de
actuar cuando completa esta restriccion con la licencia del marido, pasa
a ser considerada incapaz, a considerdrsela como un menor de edad y
por ello, a declarar al marido su representante legal.

La Ley de Matrimonio civil al declarar en el articulo 45, que el marido
estd facultado para representar en juicio a su mujer, y darle licencia para
contratar, estd considerando a la mujer casada judicialmente incapaz, y
extrajudicialmente limitada en su capacidad, por lo que es el primer texto
sustantivo que recoge esa representacion legal (aunque parcial) del marido,
dado que el Proyecto de GARCIA GOYENA no tuvo vigencia. El sistema
regulado en la Ley de 1870 es bisagra entre el sistema del Derecho tradi-
cional castellano y el del Cédigo napoleénico.

Acoge en el articulo 51 la llamada «potestad doméstica de la mujer
casada», aludida ya en el Proyecto de 1851 (art. 1.287), y regulada ahora
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como precedente inmediato de los articulos 62 y 1.362 del Cédigo civil
de 1889.

" Una instituci6n regulada por primera y tnica vez en el Derecho patrio,
es la contenida en el articulo 52 de esta Ley, que trata de la necesidad
que tiene la mujer casada de licencia marital o judicial para publicar obras
literarias o cientificas.

El Cédigo civil de 1889 al derogar la Novisima Recopilacién dero-
gard en realidad, en la materia que estudio, las Leyes de Toro, que son
las que venian aplicdndose, incluso con alusiones directas a ellas, en las
Sentencias del Tribunal Supremo. Este Alto Tribunal en sus resultandos
aplica las Leyes de la Novisima como Derecho vigente, pero siempre
aludiendo directamente, y aclarando que son sus correspondientes Leyes
de Toro.

Aunque la Ley de Matrimonio civil se ocupara de estas institucio-
nes, debido a su azarosa vigencia, no fue considerado su Capitulo V, sino
a través de alusiones a las Leyes de la Novisima, que regulaban este campo.
Por ello, es por lo que hasta la publicacién del Cédigo civil se tiene a
las Leyes de Toro como las normas aplicables en las actuaciones de la
mujer casada.

~ El Cédigo civil no declara incapaz a la mujer casada, sino limitada
en su capacidad, enlazando asi con el sistema de la legislacién anterior
y no con el Proyecto de 1851, como ocurri6 en otras materias. Aunque
el Cédigo declare al marido representante de su mujer en el articulo 60,
y se esté intuyendo en teoria un menor campo de actuacion, en la prac-
tica su condicién juridica serd idéntica a la del Derecho tradicional caste-
llano, porque la exigencia del requisito de la licencia marital es la misma
que existié en épocas anteriores, y por tanto, en las diferentes esferas,
su actuacién y situacion sera analoga.

El hecho de que el Cédigo requiera la licencia para completar la capa-
cidad de la mujer casada, estd quebrantando el principio de absoluta inca-
pacidad de la misma, estd declardndola capaz de actuar con la licencia
del marido o con la licencia judicial, y por consiguiente, estd determi-
nando que no precisa representante legitimo. Por otro lado, el hecho de
que la mujer casada pueda administrar sus bienes privativos, estd quebrando
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la unidad de gestién y administracion de todos los bienes del matrimo-
nio, que ostentaba el marido. Ahora, él la tendra con respecto a los bienes
de la sociedad conyugal, pero no a todos los bienes del matrimonio, no
respecto a los parafernales.

Si bien anteriormente he apuntado que, ain dentro de ser un trata-
miento de favor para la mujer, la prohibicion de obligarse y afianzar, y la
posibilidad de renunciar a estas normas prohibitivas, significan una discri-
minacién entre los conyuges. Al publicarse el Cédigo civil y consecuen-
temente, al terminar la posibilidad de renunciar a esas leyes beneficiosas
para la mujer, ésta, es en alguna medida equiparada al marido, ya que
con su licencia puede obligarse y afianzar, sin posibilidad de renuncia,
y por tanto, salvado el discriminatorio requisito de la licencia, la norma
es la misma para ambos.

Esta tenue e incipiente politica legislativa de equiparacién podria
pensarse que perjudica a la mujer al cesar el trato de favor anterior, sin
embargo, la desaparicidn de un privilegio no debe valorarse negativa-
mente en el tratamiento juridico de la mujr casada, y ello por la razén
de que el parametro que decide la condicién juridica en la mujer es
el de su mera condicién de persona. Hay trato desigualitario cuando la
norma se dirige especificamente al hombre o a la mujer, hay trato iguali-
tario cuando la norma se dirige a la persona.

Hasta la Ley de 2 de mayo de 1975 no se puede hablar de reforma
legislativa en la situacion juridico-civil de la mujer casada desde 1505.
La evolucién histérica de la capacidad de obrar de la mujer casada habia
sido notoriamente lineal hasta ese momento. La proyeccién de las Leyes
de Toro fue absoluta en el tema que me ocupa.

La Ley de 1975, al declarar que el matrimonio no restringe la capa-
cidad de la mujer casada, estd reconociendo sus posibilidades de actua-
cién y suprimiendo el requisito de la licencia marital. El espiritu de
equiparar a ambos cényuges se manifiesta a lo largo de toda la reforma.
Al declarar que ninguno de los cényuges puede atribuirse la representa-
cién del otro si no le ha sido conferida, estd suprimiéndose aquella hipér-
bole del Cédigo civil que declaraba al marido representante de su mujer
y a la vez permitia actuar a ésta con su licencia.
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Esta Ley supuso para €l Ordenamiento juridico espanol, el primer
gran paso en la liberacién de la mujer. La equiparacién de los cényuges
representd el inicio del camino en pro de la igualdad de sexos, igualdad
que fue declarada como principio fundamental en el articulo 14 de la Cons-
titucién de 1978, y que representa el reconocimiento de capacidad a la
mujer casada, y por ello, el final de las limitaciones a la misma.

Por iltimo, considero que la situacién juridica de la mujer casada
en la evolucién del Derecho histérico estudiado, ha sido homogénea, casi
lineal y constante desde que se atisban los primeros inicios de Derecho
propiamente castellano hasta hace apenas una década. Salvados los cinco
afios de dudosa vigencia de la ley de Matrimonio civil, que declaraba la
representacion judicial del marido y por tanto la incapacidad judicial de
la mujer casada, en el resto del devenir histdrico-juridico-privado, la mujer
es persona capaz judicial y extrajudicialmente; y la casada ve limitada su
capacidad para no perjudicar la unidad conyugal y familiar, pero atin asi,
es capaz para actuar cuando cuenta con la licencia marital o judicial,
u otra en ausencia del marido o en incumbencias juridicamente regladas.
El sistema de licencia general, regulado materialmente en las Leyes de
Toro, ha regido sin interrupciones la actuacién juridico-civil de la mujer
casada hasta 1975.



