El sujeto del Derecho: El sexo

( Conlinuacion.)

I1.—PRINCIPIO GENERAL DE INFERIORIDAD DE LA MUJER EN LA ESFERA
DEL DERECHO PRIVADO.—ANTECEDENTES HISTORICOS Y EVOLUCION
DE SU CAPACIDAD JURIDICA.

A pesar de la gran influencia que en los tiempos modernos ejer-
ce la mujer en la vida de relacién, v, de consiguiente, la tendencia
a tgualar su capacidad con la del hombre, bien puede afirmarse
que como principio general, y salvas raras excepciones (2), a la mu-
jer, juridicamente hablando, «se la considera inferior al hombre».

Por eso, sin duda, v teniendo en cuenta las razones o causas
que acabamos de indicar, ha dicho el civilista Sr. Valverde «que
los modernos Cédigos civiles inspiranse, por lo general, en los
viejos prejuicios de la inferioridad de la mujer», legitima resonan-
cia de textos cldsicos muy prestigiosos como aquel tan expresivo
de Ulpiano guia major dignitus est in sexu virili (3), a pesar de lo
cual, y como advierte muy acertadamente el joven maestro Sr. Cas-
tan, «en derecho privado ha desaparecido la antigua incapacidad
general por razén del sexo, si bien subsiste en la mayor parte de
las legislaciones la incapacidad por efecto del matrimonio. Tanto

(1) Véase el nimero 18 de esta Revista, perteneciente al mes de Junio
de 1926.

(2) As{ sucede, por ejemplo, cuando por incapacidad del marido es tutora,
o cuando por ausencia de aquél ejerce la administracién de las fincas.

(3) Obra y tomo citado, pag. 284.
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en una como en otra esfera—continda diciendo el Sr. Castan—se
advierte en todos los paises un gradual y siempre progresivo avan-
ce en el reconocimiento de los derechos de la mujer» (1).

De este progreso son elocuente testimonio, en Francia, la ley
de 7 de Diciembre de 1897, que ha otorgado a las mujeres la ca-
pacidad para ser testigo en toda clase de actos; en ltalia, la ley de
17 de Julio de 1919, que admite a las mujeres, de la misma manera
que al hombre, en el ejercicio de todas las profesiones v a ocupar
todos los empleos ptblicos, excluyendo solamente, a no admitirlos
expresamente la ley, aquellos que implican poderes publicos juris-
diccionales o el ejercicio de derecho o potestad politica, o que
atafien a la defensa militar del Estado: el Cédigo del Brasil de
1919 da un avance hacia la igualdad de ambos sexos, haciendo a
la mujer incapaz, por razén de matrimonio, para ciertos actos; el
Cédigo ruso soviético declara «que el sexo no ejerce influencia en
la capacidad civil de las personas, v el aleman v el suizo asignan
a los dos sexos la misma condicién juridica, si bien la mujer, en
la esfera del matrimonio, conserva cierta inferioridad con respecto
al hombre.

En nuestra patria, recientes disposiciones juridicas, que va es-
tudiaremos, han modificado el antiguo sentido de la capacidad de
la mujer, sin duda porque va abriéndose ancho campo la teorfa
feminista v se va acentuando la verdadera misién de aquélla en la
sociedad (2), pues hoy, aunque es muyv cierto, como afirma Fran-
cos Rodriguez, «que los hombres hacen las leyes para la totalidad
de los pueblos adjudicandc siempre la mayor parte a su loten (3).
no es menos cierto que, como afirma Dangennes, «sea cual fuese la
sorpresa que a la mujer le reserve el porvenir, no deberd olvidarse
nunca que el progreso, en su marcha, es una fuerza que hay que
secundar, so pena de que la violencia de su encontrado curso nos
derribe» (4). Y el progreso empuja hacia la igualdad juridica del

(1) Derecho civil. Contestaciones al programa de oposiciones a Registros
de la Propiedad, pag. 78. Edit. Reus. Madrid, 1926.

(2) Misién social de la mujer, por Maria Pérez de Mendoza. Edit. Sam-
per. Valencia.

(3) La mujer y la politica espasiola, cap. 1, pag. 15. Madrid, 1920.
Edit. Pueyo.

(4) La mujer moderna. Edicién espaiola.
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hombre v de la mujer, aunque no en su totalidad, porque no son
iguales las condiciones fisicas v fisiolégicas de ambos sexos.

Ahora bien : ; por qué distintas consideraciones ha pasado la
mujer a través de la Historia ? Vedmoslo.

En Roma, la condicién juridica de la mujer varfa mucho se-
gun nos fijemos en la éroca anterior o posterior al Emperador Tus-
tiniano. Desde luego podemos afirmar que la condicién juridica
de la mujer estd subordinada en Roma al concepto juridico de la
familia imperante en una época determinada.

La familia, y téngase en cuenta que hablamos de la familia ro-
mana, ha dicho Rossbach, citado por Thering (1), «en sentido
general, designa el conjunto de la casa doméstica, v en su sentido
mas limitado sélo el patrimonio o la familia sola». «La casa y cuan-
to la compone, toda la comunidad doméstica, forma la familian,
afiade Von Mayt» (2).

Pero esta casa no estd formada por ntcleos independientes y
aislados. Todos cuantos integran la casa se hallan entre si intima-
mente unidos y sujetos a una autoridad suprema: el pater-fami-
lias, quien, como verdadera v tnica persona sui juris, no tenia su-
perior alguno dentro de aquella familia. Este poder, en el orden
personal, se ramificaba en tres dérdenes, o se manifestaba de tres
maneras : 1.° Poder dominical sobre los esclavos. 2.° Poder pater-
no, que actuaba sobre los hijos. 3.° Y poder marital, que se mani-
festaba en la autoridad sobre la mujer, que principiaba en el ma-
trimonio.

Por el matrimonio y mediante é! se constitufa la familia roma-
na, matrimonio que tenfa lugar de dos maneras: con manus o
sin ella, es decir, in monu mariti o sine manu mariti, I.a primera
férmula del matrimonio anulaba por completo la personalidad de
la mujer, va que la manus era la primera expresién del simbolo
v del instrumento del poder del pater-familias. En tal sentir, la mu-
jer nada significaba en lo que pudiéramos llamar esfera del derecho
marital. Una mujer asi, formando parte del matrimonio, en nada
se distingufa su condicién juridica de la condicién juridica de los

(1) El espiritu del Derecho romano. Trad. esp., tomo II, cap. III,
secc. 2.8, pag. 176.

(2) Historia del Derecho romano. Trad. esp. de Roces, libro I, sec. 2.%,
pag. 144. Edit. Labor.
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esclavos y de los hijos de familia. Su situacién era tanto mas triste
cuanto grave. Por eso algunos, sin duda, ya por hacer honor a
la santidad del matrimonio, como por rendir justo homenaje
de simpatia al sexo débil, han puesto en duda, repetimos, si el
marido podia dar su sujer in mancipium, ya para venderla, ya
por noxe datio, aunque reputadisimos autores, como lhering, se
inclinan por la afirmativa ante la realidad de la practica que admi-
tié la venta aparente de la mujer.

En el matrimonio sine manu, la mujer gozaba de una relativa
independencia con relacién a su marido, pero dependia, al menos
en el orden patrimonial, del padre o del tutor. Por eso se ha dicho
muy bien que la mujer en Roma siempre estaba supeditada o se
hallaba sujeta a un poder, pues o dependia de la autoridad mari-
tal, o ya de la paterna y otras veces de la tutelar. Y en el matrimo-
nio sin manus la dependencia de ila mujer lo era del padre, y en
una forma tan absoluta que cuando habia conflicto de poderes o de
autoridad (entre el marido y el padre) triunfaba la potestad pa-
ternal.

Pero esta primitiva situacion de la mujer romana fué modifi-
candose gracias a la renovacidn del ambiente social y a la influen-
cia que vino ejerciendo, al menos, en el orden moral. ¢ Pruebas?
Abramos la Historia de Roma y contestara por nosotros. Lucrecia
influye poderosamente en la expulsién de los Reyes; Virginia oca-
siona la caida del Decenvirato ; la madre de Coriolano hace que su
hijo deponga las armas; la mujer de Licinius Stolo motiva la en-
trada de éste en el Consulado; lo mismo sucede con Atanagilda,
esposa de Tarquino el Viejo. Caton, a pesar de su gran autoridad,
se estrelid, por causa de las mujeres, cuando traté de abrogar la
ley Apia. Un pasaje de Cicerdén prociama que ilie liber cui mulier
imperat, cut legis imponil, prescribit, jubet, velat (1); y Plutarco
atribuye a Caton aquellas palabras segun las cuales «en Roma,
que dominaba al mundo entero, las mujeres eran las que goberna-
ban a los hombres» (2). A esta influencia se debid la posterior con-
cepcidn del matrimonio que se basaba en una relacién sagrada,
dando lugar a que del mismo dijera Ciceron que era prima so-

\1) Ciceron: Parad, 6, 2.
(2) Reg. Apoph. Cato. 3.
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cietas in ipso conjugio est, proxima in liberis, deinde una domus,
communia omnia, y a que se definiera de esta manera, harto sabida
de todos : Consortium ommis vile, divini et hwmani, juris comu-
nicatio dividuam vite consuetudinem conlinens.

De ahi que en tiempo de los Emperadores cambiaran las cosas ;
y es el insigne Ortolan el que a este cambio dedica las siguien-
tes palabras: «El poder marital casi no existia ya; el uso no era
un medio de adquirirle ; la ocupacidn era un medio raro, y la con-
tarreaciéon no se usaba mas que entre los Pontifices» (1).

Pero a este cambio cooperd también la consideracién de la mu-
jer y su situacion en el llamado matrimonio «libre». En este matri-
monio el derecho matrimonial se desarticula del derecho filial, y,
formando rama independiente y teniendo vida propia, en ¢él, la
mujer ya no es la subordinada al marido como en el matrimonio
in manus, sino la compafiera.

[.a mujer ya no cambia de familia agnaticia ni sufre capitis
disminutio alguna. Asi es que, si antes del matrimonio era persona
sui juris, dentro del matrimonio continua siéndolo. Aqui el marido
tiene sobre la mujer la potestad patria del jus gentium que se ejer-
ce con dulzura 'y con respeto, no dando al marido otro derecho que
el de la comunidad de vida, hasta el punto que si aquélla es sus-
traida por un tercero, aunque fuese su padre, el marido puede in-
terponer el interdictum de uxore exhibenda ac ducenda, interdicto
cuyo principio formula Hermogeniano en estos términos : De uxo-
re exhibenda ac ducendam pater etiam, qui filiam in potestate ha-
bel, ac maritu recte convenitur (2).

Véase, pues, como va transformandose en sentido progresivo,
para la consideracién de la mujer, el derecho del pueblo romano.

Josi M.* MENGUAL,

Notario.
(Se continuard.)

(1) Historia de la legislacién romana. Trad. esp. de Pérez de Anaya
y Pérez Rivas. Resumen de la época de los Emperadores, pag. 748.
(2) L. 2-D. De lib, exhib.



