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EL DERECHO DE FAMILIA COMPARADO

El Derecho de Familia es uno de los campos mds propiclos para los
estudios de Derecho comparado. La diversa realidad social de la estructu-
ra familiar entre unos paises y otros, se traduce juridicamente en una am-
plia gama de instituciones familiares. La comparacién de esas divergen-
cias permite establecer sistemas y graduar las diferencias, situando entre
extremas contraposiciones, eclecticismos intermedios, tipos puros y sus
variedades.

Por esta susceptibilidad comparativa del Derecho familiar, se habla
dentro de su ambito, con frecuencia, de sistemas: sistemas matrimonia-
les, sistemas econdmicos del matrimonio, sistemas de capacidad de la mu-
jer casada. Definidos los sisternas, se muestra la fecundidad del Derecho
comparado al permitir contrastar ventajas e inconvenientes de cada uno,
estableciendo incluso leyes evolutivas entre los varios sistemas.

En el marco de estos estudios comparativos realizamos este breve en-
sayo dedicado preferentemente al Derecho italo-espafiol, pero también
con algunas referencias al Derecho americano de raiz hispana.

Examinamos, bajo este dngulo comparativo, las relaciones personales
v patrimoniales en el matrimonio, destacando en cada uno de estos aspec-
tos la posicién de la mujer en relacién con el marido.
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IT
RELACIONES PERSONALES EN EL. MATRIMONICO

Las relaciones personales entre los esposos se regulan todavia bajo el
modelo de fuerte potestad marital en Espafia, Chile, Peril y algunas otras
Republlcas americanas, mientras que la sunple ]efatura marital es el sis-
tema vigente e¢n Italia y también en El Salvador, Argentina, Brasil; fi-
nalmente la completa igualacién de derechos entre marido y mujer tiene
una manifestacién destacada en el mundo latino-americano, en Méjico.

a) En Espafia, rige todavia, después de la reforma de 1958, la potes-
tad marital, ,por la cual la mujer debe prestar obediencia al marido
{art. 57), correspondiéndole también a éste su representacidn, hasta el
punto de que }a mujer no puede, salvo excepciones, comparecer en juicio
sin licencia de su marido (art. 60). La reforma de 1958, que indudable-
mente ha favorecido a la mujer, ha sido, sin embargo timida en este pun-
to, ya que nuestras ideas no son las mismas de hace un siglo cuando se
preparaba la codificacién civil espafiola. Oigamos en-efecto, a dos figuras
muy representativas de su época, Garcia Goyena y Benito Gutiérrez.
Garcfa Goyena al comentar el deber de obediencia de la mujer escribe en
sus conocidos Comentarios: «yo entiendo que debe competirle (al mari-
do) el derecho de castigar moderadamente a la mujer, en cuanto sea ne-
cesario para mantener ¢l buen orden de la familia, del que es responsa-
ble... la mujer debe obedecer al marido. Es un homenaje tributado al
poder protector v una consecuencia necesaria de la sociedad conyugal
que no podria subsistir si uno de los esposos no estuviera subordinado al
otro» (1); afiadiendo respecto a la representacién procesal de la mujer

M 1, 75
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por el marido que ésta «como por un comin acuerdo de todos los legis-
ladores, viene a ser una verdadera menor de edad» (2).

Benito Gutiérrez, escribe en 1862 que «una leglslacmn que no haga
la condicién de la mujer mds dura de lo que consiente la naturaleza, ni
quc le sea mds favorable de lo que conviene a su debilidad, serd la medi-
da justa de sus derechos en la sociedad y asi nos parece que en lo general
nuestras leyes han resuelto este probleman» (3).

Congruentemente con estas ideas el Cédigo penal de 1870 a propdsito
del delito de lesiones que las mujeres causaren a sus maridos se reficre
a éstas con la expresién de wmujeres desobedientes» (art, 603, n.° 3).

La reforma de 1958 pudo atenuat, a mi Juicio, ese deber de obedien-
cia'y suprimir la representacién procesal, sistema propm de los incapaces,
asi como la licencia para comparecer en juicio, sin abandonar por eso el
pr 1nc1p1o de jefatura marital.

En cambio el balance de la reforma espaiiola es favorable a la mujer
en otros puntos; se considera -el adulterio de ambos cényuges en igual-
dad de condiciones, como causa de sepdracmn matrimonial (art. 105) al
suprimir la antgua diferencia que exigia que el adulterio del marido
fuese con escdndalo publico o menosprecio de la mujer, diferencia man-
tenida en cambio en Italia (are. 151, ap. 2). Otra igualacién es operada
al suprimir la antigua causa de pérdida de la patria potestad de la mujer
viuda que pasase a segundas nupcias {art. 168), que ahora conserva igual
que el marido binubo; segin el Cddigo raliano, decide el tribunal sobre
la educacién de los hijos v administracién de sus bienes, que pueden co-
rresponder a la mujer viuda que pasa a nuevas nupcias o no (art. 340).
También para el nombramiento de tutor testamentario se otorgaba pre-
ferencia al nombrado por el padre, mieniras que ahora se prefiere al de-
signado por aquel de los padres que hubiere e]e1c1do iltimamente la pa-
tria potestad (art. 209 ref.). Durante la tramitacién de los juicios de sepa-
racién ‘o nulidad matrimonial se ha suprimido el depdsito de la mujer
mayor de edad, mientras que para la menor de edad se manticne una
custodia, con espiritu y denominacién mas adecuados; se regula la conti-
nuacién en el uso del domicilic comin que puede corresponder a la mu-
jer igual que al marido, segiin el interés familiar, cuestién hoy dia tras-
cendente (arts 67 y 68).

-En los pafses americanos esti en v1gor la pOtCStdd marital en Ch11e
cuyo codigo civil la define incluso, como «el conjunto de derechos que las
Jeyes conceden al marido sobre la persona y bienes de la mujer» (art. 132);
también en el Pert, que ha conocido ya cuatro codificaciones civiles (la

2y 1, 78,
(3) Cadigos o Esludios fundamoentales, 1, 166.
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de 1836, de Bolivia, la de 1851 de Casiilla, la de 1852 y la de 1936), aun-
que en la iltima (consecuencia de la Constitucién de 1933), influida por
ideas feministas, se suaviza la potestad marital.

b) En Italia Iz potestad marital es mds atenuada, tanto por la supre-
sién en el Codigo de la mencién del deber de obediencia, «alquanto cru-
da», como dice Barassi (4), como por la abolicién de la licencia marital en
1919, ya indicada. Sin embargo, es mantenida expresamente la tradicién
latina de jefatura familiar del marido (art. 144), de la que son consecuen-
cia para la mujer, llevar su apellido (que en Espafia sélo el uso social con-
sagra, pero sin expresién legal), participar de su condicién civil y seguirle
adonde fije su domicilio, como acontece en Espafia. Resulta, pues, en el
orden personal un sistema muy préximo al espafiol, si bien suavizada la
aspercza del deber de obediencia, por lo que la doctrina’ sigue hablando
de este deber (5) al que correlativamente se corresponde como en Espaha
un deber de proteccién del marido, que comprende el tener consigo y
asistir a la mu]er (art. 145), deber independiente del reciproco de alimen-
tarse los dos esposos.

Entre otros paises de latino-america, El Salvador, por virtud de mo-
dificaciones operadas en el viejo Cédigo de 1860, suprimié la potestad
marital por ley de 1902, manteniecndo una jefatura del marido andléga
a la vigente en Italia (art. 182, ap. 2).

c) Finalmente, el sistema de igualdad juridica fué implantado en
Méjico por la ley sobre Relaciones familiares de 1917, derogando la po-
testad marital impuesta por los cédigos de 1870 y 1884. El nuevo sistema
pasé al Codigo federal de 1928, segiin el cual «el marido y la mujer ten-
drin en ¢l hogar, autoridad y consideraciones iguales» (art. 167), dirir
miendo ¢l juez los posibles desacuerdos (art. 168).

Parece que la evolucion en las relaciones personales, va de la absoluta
sumisién de la mujer bajo la potestad marital, a la completa igualacién
de los cényuges en la participacién de la jefatura familiar. Sin embargo
esta Ultima etapa, salvo excepciones, no ha sido alcanzada ain por los
pafses latinos, que conservan el principio de jefatura marital, adaptado
a las ideas actuales y a la incorporacién de la mujer a la vida laboral.

{(4) La famiglia legitima, 3.2 ed. Milane, 1947, p. 182.
{3) DBamassi, p. 182, Ruggiero.
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I11
RELACIONES PATRIMONIALES EN EL. MATRIMONIO

Los paises latinos admiten, generalmente, el principio de libertad de
pactos gupciales para regular el patrimonio de los esposos, pero como el
uso de estos pactos no es frecuente en nuestra época, tiene mds importan-
cla préctica, el estudio del régimen legal previsto en defecto de pacto. De
los regimenes posibles (separacién de bienes, comunidad absoluta o sis-
temas intermedios o combinados), encontramos muestras en estas legis-
laciones, que ofrecen aqui abundante materia comparativa: Italia esta-
blece la separacién, Espafia la comunidad de ganancias o gananciales, sis-
tema seguido por numerosos pafses iberoamericanos, con algunas varian-
tes. Con diverso enfoque, el Cédigo mejicano federal de 1928 introduce
un sistema de cleccidén forzosa por los contrayentes entre la separacién y
la comunidad de bienes, sin cuya eleccién el Oficial del Registro no proce-
dera a la celebracién del matrimonio; se desea una efectiva wvoluntad
electiva, eliminando como ficticia la presuncién legal que implica un ré-
glmen supletono En sentido opuesto, en Pert, el Codlgo de 1936, no ad-
mite la convencién matrimonial, 1mpon1end0 como reglmen legal obli-
gatorio la comunidad de gananciales, combinada con los bienes reserva-
dos de la mujer, adquiridos por su trabajo.

Ia fundamental divergencia en esta materia, separacién o comuni-
dad de bienes, se entrecruza con la cuestién de la licencia marital, pro-
yeccmn en lo patrimonial de la potestad marital sobre la persona de la
mujer, En este punto, también difieren las legislaciones, pues en Espafia
se conserva la licencia marital para numerosos actos juridicos, aun des-
pués de la ley de 1958, mientras en Italia desaparecié en 1919.

Esta diversidad de regimenes 1egales en defecto de pacto, en los palses
latino-americanos, exige el parangdén del reg1men italiano de separacién
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con la situacién excepcional en Espafia en que tiene lugar la separacidn;
asimismo la comparacién entre el régimen legal espafiol de gananciales
con el convencional italiano de la comunidad.

a) Comunidad en Italia y gananciales en Espafia.

Ambas formas de comunidad coinciden esencialmente en cuanto que
estdn limitadas a las adquisiciones futuras de los esposos a titulo oneroso,
bien a costa de bienes comunes o procedentes del trabajo ¢ industria, y
a los frutos y utilidades de todos los bienes, incluso particulares de cada
uno, presentes o futuros (arts. 217 it. igual al 1401 esp.). Los derechos de
los cényuges sobre los bienes de la socledad o comunidad, son iguales
cuantitativamente (arts. 227 it. y 1392 csp., salvo pacto de reparto des-
igual que permite ¢l Cédigo italiano, art. 219), y cualitativamente, lo que
se concreta en el derecho a hacer efectiva la respectiva participacién al
disolverse la comunidd (arts. 227 it. y 1392, 1426 esp. y Sent. T. 8. esp. J
marzo 1943), aunque sin poder disponer de ella antes, a diferencia de la
copropiedad romana. ' ‘

Esta igualacién dc ambos cényuges en la t1tular1dad de los bienes co-
munes v en la participacién final en las eventuales ganancias, se rompe
en orden a la administracién y dlsposmlon a titulo onervso de los bienes
comunes, que estd confiada sélo al marido (arts. 220 it. y 1412, 1413 esp.),
de acuerdo con su jefatura familiar, aunque en casos excepcionales de
imposibilidad del marido. (ausencia, etc.), se confian a la mujer tales po-
deres (arts, 222 it. y arg. 154-159 esp.).

Si hasta aqui el régimen de la «comunione degli utili e degli acquis-
ti» y de la «sociedad de gananciales» presentan un completo paralelismo,
en lincas generales, en cambio en relacidn con los actos dispositivos a ti-
tulo oncroso (a titulo gratuito no son posibles: arts. 220 it. y 14135 esp)
la ley de reforma del Cédigo civil eepanol de 24 de abril de. 1958, ha in-
troducido una importante modificacidn, al exigir el consentimiento de la
mujer, que separa grandemente ambas regulaciones legales. En efecto en
el Codlgo italiano, como antes en el espafiol, el marido puede realizar
vor s los actos de disposicién a titulo oneroso, sin contar con la mu]cr
(art. 220 it), mientras que en el modificado cédigo espafiol se requicre el
consentimiento de la mujer «para los actos de dlSpOblClOIl sobre inmue-
bles o establecimientos mercantilesn (art. 1413, ap. 1). Esta innovacion
espafiola era ya exigida cn Chile, en que el marido administrador de la
comunidad de gananciales, necesita ¢l consentimiento de la mujer para
los actos dispositivos, o la supletoria licencia judicial (art. 1749).

Para terminar con el parangdén entre ambas comunidades de ganan-
cias, hay que aludir a la liquidacién de dicho régimen, pues aqui también
encontramos normas distintas en ambos codlgos El italiano permite a la
mujer, a la disoluctén de la: comunldad renunciar a la misma o aceptalla
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con beneficio de inventario (art. 227, ap. 2) para liberarse de las deudas,
si el pasivo excede al activo; esta irresponsabilidad de la mujer por las
cargas de la comunidad es el l6gico contrapeso de su-ne-intervencién en
la administracién y disposicién sobre los bienes comunes.

El Cddigo espafiol no hace responsable a la mujer de las deudas de la
soctedad de gananciales (salvo por los gastos usuales de la familia que
ella causare, art. 1385, ap. 2), por lo que solamente los bienes dotales res-
ponden de dichas deudas, pero no los parafernales. Por tanto la mujer no
tiene por qué renunciar a la sociedad de gananciales al proceder a su li-
quidacién va que no responde de su pasivo, excepto con los blE:l'lE“-’ dotales
afcctos a las cargas matrimoniales (6).

b) Separacion de bienes.

El régimen italiano de separacién comparado con la separaclon de
bienes en Espafia, se diferencia ante tedo por su diverso cardcter pues
prescindiendo de la separacién convencional en la que hay que estar a los
términos del pacto, asi como de los supuestos de separacién judicial
(ausencia, divorclo, interdiccién civil: art. 1433), la separacién como ré-
gimen legal excepcional se impone en Espafia con cardcter sancionador
por la infraccién de ciertas prohibiciones matrimoniales (art. 50 en rela-
cién con el 45).

Aparte su diverso cardcter, en ambos cédigos cada cényuge retiene la
administracién y disposicién separada de sus bienes (art. 50-1.* esp.), pero
en Espafia, por consecuencia de la institucién de la licencia marital, afir-
ma la doctrina, ante el silencio legal, que la mujer no puede realizar ac-
t0s dlsposmvos sin licencia del marido (7), llegdndose a afirmar que tam-
bién la precisa para obligarse (conforme a los arts. 60 y 61) {8). La licen-
cia, no exigida expresamente por el cédigo en este caso, resulta contra-
dictoria con el reglmen de separacmn absolura de bienes y por otra parte
agrava la situacién de la mujer cuando no participa de las ganancias del
marido, al necesitar en cambio su licencia. Nuestra doctrina no ha supe-
rado adecvadamente la laguna legal.

También difieren los bienes parafernales por la necesidad de la licen-
cia marital en Espafia para los actos dispositivos (art 1337 esp.), siendo
por lo demds su regulacmn paralela en ambos paises conforme a la co-
min tradicién romanista. .

En América, la Repiblica de El Salvador impone como régimen legal
de bienes, en defecto de capitulaciones, la separacién de bienes con libre
administracién para ambos esposos sobre sus bienes presentes y futuros y

(6) Esrix, Manual [V, 188.
(7) Castin, Puic PeRa.
{(8) TNoro, M. Scagvors,
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sus frutos (art. 186), sin necesidad de licencia marital para la mujer

(art. 189), correspondiendo el sostenimiento familiar al marido y subsi- -
diariamente a la mujer (art. 191). .





