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I. INTRODUCCION

La derogacién del articulo 321 de Cédigo civil en su redaccién
de 20 de diciembre de 1952, no es una cuestién insignificante como
podria parecer a primera vista. Y no s6lo por la consideracién,
grata a todo hombre de Derecho, de que cualquier ley que suprima
una restriccién a la capacidad de las personas, por su propia natu-
raleza, es importantisima y debe considerarse derivada de una ley
fundamental de la organizacién juridica espafiola. Sino porque per-
mite analizar como si se tratara de un caso clinico, la resistencia
del Derecho positivo espafiol al cambio social, lo que es un tema
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de Sociologia juridica de gran actualidad y abrir un debate acerca
del principio general del Derecho de la igualdad de los sexos ante
la ley, lo que entrafia una amplia problemdtica de la Filosofia del
Derecho. La afectacién por dicha ley de los articulos del Cédigo
civil que regulan la mayoria de edad, ha suscitado el tema del ne-
cesario adelanto de dicho estado civil a edad mds temprana que la
de veintitin afios. Todo el Derecho de familia, parece, ha sido puesto
en cuestién, y voces autorizadas han insinuado la conveniencia de
una amplia revisién del mismo.

Y es que Espafia no podfa ser una excepcién del resto de Occi-
dente, en cuyos pafses se halla en pleno auge lo que acertadamen-
te ha llamado Friedmann la “crisis del Derecho de familia” (1).

El Derecho familiar espafiol esti en crisis. La vestidura juridi-
ca que la familia espafiola se endosé en la pemiltima década del
Siglo XIX, pese a algunos zurcidos y reparaciones de detalles, esta-
lla por todas sus costuras y no pueda seguir regulando con justi-
cia las relaciones familiares de una sociedad en agudo proceso de
cambio.

Si como consecuencia de la ley que comentaré el legislador es-
panol toma conciencia de tal crisis, y que urge actualizar dicho
Derecho, bienvenida sea. Si por el contrario pretende refiir una
batalla de retaguardia y reafirmarse en la postura conservadora
—‘Espaiia es diferente al resto del mundo en su Derecho de familia”—
mucho temo que la crisis se agravard de tal modo que en muy pocos
afios tal derecho ird por un lado y la realidad familiar espafiola por
otro.

Pero en este ultimo caso es preciso que los socidlogos evalden
empiricamente los “costos humanos” que tal disparidad lleva con-
sigo (2). El Derecho es instrumento de liberacién, de paz y de
justicia si se adapta a la sociedad a la que pretender controlar; de

(1) “La crisis actual del Derecho de Familia es resultado de diversos fac-
tores: cambios en la filosofia social, que destacan la libertad del individuo
contra la indisolubilidad, determinada sobre todo en términos religiosos, del
estado civil matrimonial; la profunda trasformacién de la situacién de la
familia en la moderna sociedad urbanizada, y, en wparticular, de la posicién
de las mujeres casadas; los progresos cientificos y médicos modernos que
hacen posible el control de la natalidad y la inseminacién artificial, por
dltimo, las crecientes exigencias del Estado benefactor moderno, que hace
nuevas demandas a la familia, pero también asume hacia ella obligaciones
mucho mds grandes” (El Derecho en una sociedad en transformacion, traduc-
cién de la obra, mundialmente famosa, Law in a Changing Society, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1966, p. 222).

(2) La Sociologia de la familia espafiola estd en sus comienzos, pero es
evidente que los casados separados de hecho y los hijos extramatrimoniales
se hallan en una situacién de marginacién social que no puede ser ignorada
por mds tiempo y que debe ser cuantificada urgentemente. El Informe Socio-
16gico sobre la situacién social de Espafia 1970 de la Fundacién FOESSA,
afirma que carecemos de instrumentos estadfsticos adecuados y de facilidades
de investigacién: la sociedad se resiste a conocer sus propios problemas de
un modo cientifico, fenémeno bien conocido por los sociélogos.
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opresién y dureza si desconoce el proceso de cambio social. Las
tensiones sociales nada ganan al ser ignoradas: mas bien se en-
conan.

II. ORIGEN HISTORICO Y PRIMITIVA REDACCION DEL PRE-
CEPTO DEROGADO: OPINIONES DE LA DOCTRINA SOBRE
EL MISMO

Como afirma el profesor De Castro (3), “El proyecto de 1851
rebajaba la edad de la mayoria de los veinticinco a los veinte afos;
pareci6 que sus efectos debian limitarse respecto a las hijas de
familia, “por decoro publico y personal de ellas mismas”, retenién-
dolas en la casa paterna hasta los veinticinco afios, en que “se pre-
sume a la mujer con la suficiente experiencia y cordura” (Garcia
Goyena). Fruto de tal opinién fue el articulo 277 de dicho pro-
yecto que obligaba a la mujer menor de veinticinco afios a perma-
necer en la casa paterna. Cardenas (4), afirmé que “si no las mu-
jeres de veinte afios podrian abandonar el domicilio paterno y de-
dicarse a la prostitucién”.

El precepto fue conservado en el proyecto de 1882, articulo 287,
a cuyo tenor “a pesar de lo dispuesto en el articulo anterior, las
hijas de familia mayores de edad, pero menores de veinticinco
afios, no podrin dejar la casa paterna sin licencia del padre o de la
madre en cuya compaiifa vivan, como no sea para casarse o cuando
el padre o la madre hayan contraido ulteriores bodas”.

La Ley de bases, en su base primera, establecié que el Cédigo
civil debfa inspirarse en el proyecto de 1851, “en cuando en el
mismo se contuviera el sentido y capital pensamiento de las insti-
tuciones civiles del Derecho histérico patrio”. Es obvio que dicho pro-
yecto se apartaba en este punto de nuestro anterior Derecho histdrico,
lo que ha sido apuntado por el profesor De Castro (5).

No obstante tal defecto, el Cédigo civil dispuso en su articu-
lo 321 que “a pesar de lo dispuesto en el articulo anterior (referen-
te a los efectos de la mayoria de edad), las hijas de familia mayo-
res de edad, pero menores de veinticinco afios, no podrén dejar la
casa paterna sin licencia del padre o de la madre en cuya compaiifa
vivan, como no sea para tomar estado, o cuando el padre o la madre
hayan contraido ulteriores bodas”.

(3) Derecho Civil de Espafia, Tomo II, Derecho de la Persona, Madrid,
1952, pp. 242 y 243.

(4) Citado en De CASTRO, ob. cit.,, p. 242, nota 3.

(5) *“Pasé al Cédigo civil y en contra de lo mandado en la Ley de Bases,
pues no respondfa al “sentido y capital pensamiento de las instituciones ci-
viles del Derecho Histérico patrio. Extrafio es que ningln parlamentario lo
advirtiera”... (;Reforma o supresién del articulo 321?, “Anuario de Derecho
Civil”, enero-marzo de 1952, p. 206).
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La redaccién del precepto suscité desde el principio perplejida-
des en la doctrina. La problematica juridica planteada durante los
cincuenta primeros afios de vigencia del precepto estaba en intima
conexién con la sociologia de la familia burguesa decimondnica y
acorde con las relaciones existentes entre el padre y la hija de fa-
milia, colocada mucho mds alld de la edad de la mayorfa de edad,
en condicién de minoridad permanente por los usos sociales.

Anteriormente hice constar el cardcter tuitivo que asignaban
al precepto Garcia Goyena, Cardenas y en general toda la doctrina.
No se puso en causa a principio del siglo XX el fundamento del
precepto, sino si el padre podia prolongar su autoridad sobre la
hija incluso en casos en que no podfa sufrir menoscabo la reputacién
de ésta.

La discusién se polarizé acerca del sentido de la frase “tomar
estado” que permitirfa a la hija salir del hogar paterno, como ex-
cepcidén prevista a la limitacién de la capacidad del articulo 321.

(“Tomar estado significaba “contraer matrimonio” o podia in-
terpretarse también como “ingresar en religién”?

El Tribunal Supremo, en una discutidisima sentencia de 19 de
febrero de 1901 —que no fue reiterada, por lo que carecia de valor
jurisprudencial— entendié lo primero, fundado en las siguientes
razones: a) porque la frase “tomar estado”, en su acepcién mas
usada y conocida significa el acto de contraer matrimonio; b) por-
que siendo el propdsito del articulo 321 prorrogar la potestad tui-
tiva de los padres, no es licito interpretar extensivamente las ex-
cepciones establecidas en él; ¢) porque para profesar en una orden
religiosa, se requieren actos previos, situaciones interinas y prepara-
torias a las que no se puede extender la frase “tomar estado” (6).

Federico de Castro entendié que “la interpretacién contraria
parece preferible: 1.° Porque en el proyecto de 1851 se decia “como
no sea para casarse” (art. 277), frase conservada en el proyecto de
1882 y que es cambiada en la redaccién actual; parece que la sus-
titucién fue intencionada, con el propésito de ampliar su sentido,
y hacer que se comprendiese lo que en el lenguaje general se en-
tiende como “tomar estado religioso”; 2.° Que para contraer matri-
monio se requieren también actos previos, hay situaciones interme-
dias y preparatorias... 3.° Que la finalidad de la norma fue, segtin
unanime consenso de la doctrina que no padeciera el decoro feme-
nino, el que ciertamente no peligra por entrar en una orden religiosa;
4.° Porque las excepciones no pueden restringirse sin que ello signi-
fique una nueva limitacién de la libertad concedida por la mayoria
de edad” (7).

La opinién contraria a la tesis del Tribunal Supremo obtuvo el
asenso de la gran mayorfa de la doctrina que nunca vio con buenos

(6) DEe CASTRO, Derecho civil, cit., p. 244.
(7) Id., id., p. 244.
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ojos la limitacién a la capacidad de la mujer mayor de edad conte-
nida en repetido precepto.

Creo constituyé en su tiempo una interpretacién auténtica del
texto legal el articulo 12, parrafo 3.° del apéndice foral de Aragén,
aprobado por R. D. de 7 de diciembre de 1925 que dispuso que “las
hijas de familia mayores de edad, pero menores de veinticinco afios,
no podrén dejar la casa del padre o de la madre en cuya compafifa
vivan, mas que con licencia de los mismos, salvo cuando sea para
tomar estado de matrimonio o de profesién religiosa, cuando los ci-
tados padre o madre hayan contraido ulteriores nupcias, o cuando
para la separacién ellos den motivo de moralidad o mal tratamiento.

El nuevo Estado establecié principios constitucionales que influ-
yeron decisivamente en la modificacién del precepto. Asi el articu-
lo 3.° del Fuero de los Espafioles, al establecer que “la ley ampara por
igual el derecho de todos los espaifioles”, a decir de Castdn Tobe-
fias (8), “indudablemente equipara como regla general, la condicién
juridica de uno y otro sexo de una manera implicita... la desigualdad
de la condicién juridica sélo regird tratdndose de supuestos concre-
tos en los que estd excluida la aptitud de la mujer o se condicione
su capacidad”.

Precepto este del Fuero que tiene su complemento en el articu-
lo 34 del mismo cuerpo legal a cuyo tenor, “las Cortes votardn las
leyes necesarias para el ejercicio de los derechos reconocidos en este
fuero”.

El apartado V de la ley de 17 de mayo de 1958 promulgadora
de los Principios Fundamentales del Movimiento Nacional repite la
afirmacién del articulo 3.° de dicho fuero.

Sin embargo, la rebaja de la mayoria de edad por ley de 13 de
diciembre de 1943 a los veintitin afios, reforzé la discriminacién de
las mujeres, pues, en tanto liberé a los varones a la edad de vein-
tiin afios, incrementé la situacién de libertad vigilada prevista en
el artfculo 321 en dos afios. Por otra parte, al unificar la mayorfa
de edad en todas las regiones espafiolas como luego examinaré,
permitié la aplicacién de dicho precepto en regiones como Catalu-
fia y Navarra cuya tardia mayoria de edad a los veinticinco afios
habia impedido hasta la fecha de tal ley su posible efectividad.

La opinién de la doctrina, con el paso de los afios, lejos de
ser favorable al precepto cada vez se mostraba mds hostil al mis-
mo. Asf, De Castro (9) sostuvo que debia ser interpretado restric-
tivamente por su caricter excepcional y limitativo de la libertad
personal. Y mds radicalmente (10) afirmé que ‘“hay varias y al pa-
recer buenas razones que aconsejan borrarle del Cédigo hasta no
dejar trazas de este articulo. Es un precepto anacrénico, sin razén

(8) Los ultimos avances de la condicion juridica de la mujer casada, en
“Estudios de Derecho Publico y Privado”, T. I, “Estudios de Derecho Civil,
Universidad de Valladolid, 1965, pp. 106 y 108.

(9) Ob, cit., p. 243.

(10) Reforma citada, pp. 205 a 208.
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juridica, ineficaz para lograr el propdsito de sus redactores, y que,
en cambio, ofrece un campo bien abonado para quienes deseen
aprovecharlo con fines torcidos. El articulo 321 es un cuerpo extra-
fio y aun contrario al espiritu tradicional de nuestras leyes. Hasta el
Proyecto de Cdédigo civil de 1851 nada que lo anuncie se encuen-
tra en nuestros antiguos textos legales... Pasé al Cédigo civil y en
contra de lo mandado en la Ley de Bases... Extrafio es que ningiin
parlamentario lo advirtiera... Supone una injuria gratuita a las j6-
venes espaifiolas... Resulta ineficaz para el fin pretendido... Podra ser
utilizado el articulo 321 con fines poco plausibles... No es fantasia
pensar en que puedan cotizarse los permisos concedidos para salir
de la casa del padre a la hija rica...”.

Sin embargo, Amadeo Fuenmayor (11), con todo el peso de su
influjo, no propugné la supresién pura y simple del precepto, sino
s6lo la mejora de su redaccién. Consistié su propuesta —que pre-
valecié6 sustancialmente en el texto definitivo de la ley de 20 de
diciembre de 1952— en sustituir el inciso “para ingresar en reli-
gién cumpliendo los requisitos sefialados en el Derecho Canénico”
(texto del proyecto de ley publicado en el “B. O. de las Cortes”
de 21 de febrero de 1952) en “para abrazar el estado de perfeccién
en un Instituto aprobado por la Iglesia”. Segiin dicho autor, la nue-
va frase comprende a los institutos religiosos —esto es, 4rdenes y
congregaciones religiosas— a las sociedades de vida comun sin voto
y a los institutos seculares, mientras que el anterior —“para in-
gresar en religion”— excluirfa a las sociedades y a los institutos
seculares”.

III. NUEVA REDACCION DEL PRECEPTO POR LA LEY

DE 20 DE DICIEMBRE DE 1952. REORGANIZACION DEL

PATRONATO DE PROTECCION A LA MUJER POR LEY DE
LA MISMA FECHA. LEGISLACION POSTERIOR

No prevalecié la opinién de De Castro y la ley de 20 de di-
ciembre de 1952 dio nueva redaccién a su texto en los siguientes
términos: “A pesar de lo dispuesto en el articulo anterior, las hijas
de familia mayores de edad, pero menores de veinticinco afios, no
podradn dejar la casa del padre o de la madre, en cuya compaiiia
vivian, mas que con licencia de los mismos, salvo cuando sea para
contraer matrimonio o para ingresar en un Instituto aprobado por
la Iglesia, o también cuando el padre o la madre hayan contraido
ulteriores nupcias, o concurra alguna otra causa que justifique la
separacién.”

Otra ley de 20 de diciembre de 1952 que reorganiza el Patronato

(11) Sobre la nueva redaccién del artfculo 321 del Cddigo civil, en el
mismo “A. D. C.” de enero-marzo de 1952, pp. 204-205.
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de Proteccion a la Mujer (12) en su articulo 1.° establecié que “El Pa-
tronato de Proteccién a la Mujer es una Institucién dependiente del
Ministerio de Justicia, que tiene como fin velar por la moralidad
ptblica, y, muy especialmente, por la de la mujer”. El articulo 3.°
que “para el cumplimiento de sus fines, incumbird al Patronato:
...3.2 Ejercer las funciones tutelares de vigilancia, recogida, trata-
miento e internacimiento sobre aquellas mujeres mayores de dieci-
séis afios y menores de veinticinco que los Tribunales, Autoridades
y particulares les conffen”. El articulo 19.° que ‘“Las Juntas Provin-
ciales del Patronato podrin ordenar las medidas de proteccién y
regeneracién de las jovenes mayores de dieciséis afios y menores de
veintitrés en los casos previstos en el articulo 446 del Cédigo penal.
En los mismos casos podrin acordar el internamiento en los esta-
blecimientos de reforma que tengan al efecto designados, de las mu-
jeres mayores de veintirés afios y menores de vinticinco, cuando sus
padres lo solicitaren o fuere necesario continuar las labores de rege-
neracién iniciada sobre ellas por el Patronato”. El articulo 20.° que
“la adopcién de las medidas de internamiento se efectuar4 en virtud
de expediente en el que necesariamente habra de oirse a la interesada
y a las personas que sean titulares de los derechos de guarda. Las
circunstancias que sirvan de base para acordar estas medidas se-
apreciardn discrecionalmente por las Juntas Provinciales, serdn revi-
sables, de oficio o a instancia de parte, y cabrd alzarse de las mismas
ante la Comisién Permanente de la Junta Nacional, sin perjuicio de
la facultad de los interesados para instar la definitiva declaracién de
sus derechos ante los Jueces y Tribunales ordinarios”. El 21.° que
“las medidas de proteccién o regeneracién no se suspenderdn por
la incoacién de procedimientos ante los Tribunales y subsistirdn
hasta tanto se dicte resolucién ejecutoria salvo la revisién que las
propias Juntas puedan decretar, o las modificaciones acordadas por
la Junta Nacional en via de apelacién. Mientras subsistan las me-
didas de proteccién o regeneracién —administrativas o judiciales—
las Juntas Nacional y Provinciales ejercerdn sobre las mujeres afec-
tadas las funciones de vigilancia, recogida, tratamiento e interna-
miento a que se refiere el articulo 3.° de la ley. Cualquiera que sea
la naturaleza de las medidas adoptadas, cesardn al cumplir veinti-
cinco afios las mujeres sobre las que se ejerzan. Se aplicard igual
cese cuando la mujer mayor de veintiin afios y menor de veinti-
cinco trate de contraer estado matrimonial, pero debiendo continuar
hasta su celebracién bajo las medidas tutelares de los articulos 19
y 20”. El articulo 23, “si los padres de una mujer mayor de edad,
pero menor de veinticinco afios, en estado de prostitucién o corrup-
cién deshonesta, no pudieren conseguir su reintegro a la casa pa-
terna, podrdn solicitar el auxilio de la Junta, para su ingreso en

(12) Curiosamente, esta ley s6lo ha merecido menciones de pasada en
De CaSTRO y ALBALADEJo, que no han entrado de lleno en la importante
problemdtica de sus preceptos, intimamente relacionada con el articulo 321
del Cédigo civil.
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algtin establecimiento como domicilio forzoso, del que no podrin
salir mas que en los casos previstos en el articulo 321 del C. c. o
cuando la Junta estime que resulte ineficaz el internamiento.” Por
dltimo, el 2.° parrafo del articulo 25, que “tanto las autoridades
judiciales como las gubernativas que dispongan internamientos de-
terminaran las personas que deben satisfacer los gastos de aquéllos”.

La exposicién de motivos de la ley de 24 de abril de 1958 esta-
blecié el principio general de igualdad juridica de los sexos (13),
desarrollando el principio de igualdad de los espaiioles ante la ley
contenido en el artfculo 3.° del Fuero de los Espaiioles, que al mes
siguiente ratificarfa el apartado 5.° de la Ley de 17 de mayo de 1958,
promulgadora de los Principios Fundamentales del Movimiento Na-
cional.

Tal principio sentaba las bases para la derogacién del precepto
que estoy estudiando, pero, inexplicablemente, no parecié oportuno
llegar a tal conclusién.

La ley de 22 de julio de 1961 desarrollé en su articulo 1. el
principio de igualdad de sexos al afirmar que “la ley reconoce a la
mujer los mismos derechos que al varén para el ejercicio de toda
clase de actividades politicas, profesionales y de trabajo, sin mds
limitaciones que las establecidas en la presente ley”. Limitaciones
que fundamentalmente —fuera de la exclusién de la mujer para el
ejercicio de ciertas profesiones— consisten en la necesaria licencia
expresa del marido a la mujer para el ejercicio de los derechos re-
conocidos en dicha ley (art. 5.°). En lo demds la equiparacién juri-
dica de la mujer al varén en los planos laboral y profésional es
absoluta.

IV. LA IGUALDAD JURIDICA DE LOS SEXOS EN LA LEGIS-
LACION INTERNACIONAL Y EN LA DOCTRNA SOCIAL DE
LA IGLESIA

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, proclamada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas de 10 de diciembre
de 1948, afirmé en su articulo 2.°, parrafo 1, que “toda persona tie-
ne todos los derechos y libertades proclamados en esta Declara-
cién, sin distincién alguna de raza, color, sexo —el subrayado es
mio—, idioma, religién, opinién politica... “Articulo 16°: Los hom-
bres y las mujeres... disfrutardn de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del ma-
trimonio.”

(13) “Se inspira (la ley) en el principio de que tanto en un orden natural
como en el orden social, el sexo, por si solo, no puede determinar en el
campo del Derecho civil, una diferencia de trato oue se traduzca en algin
modo en la limitacién de la capacidad de la mujer a los efectos de su interven-
cién en las relaciones juridicas. Por ello, ha parecido oportuno revisar las
excepciones que presentaba el C. c¢...”.
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E! Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado
por la sesién de la Asamblea General de 16 de diciembre de 1966,
en su articulo 26 dispone que ‘“‘todas las personas son iguales ante
la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccién de la
ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacién y garan-
tizar4 a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cual-
quier discriminacién por motivos de... sexo...”.

Con fecha 11 de marzo del mismo afio 1966, la Comisién de la
condicién juridica y social de la Mujer, de las Naciones Unidas,
en su sesién décimonovena, habia formulado un Proyecto de De-
claracién sobre la eliminacién de la discriminacién contra la mujer
en el que solemnemente se afirmé: La discriminacién basada en el
sexo, que opera efectivamente, destruyendo o limitando los dere-
chos iguales entre varones y mujeres, es fundamentalmente injusta
y constituye una ofensa contra la dignidad humana. Deberdn ser
tomadas todas las medidas adecuadas para abrogar las leyes, regla-
mentos, costumbres y préicticas que implican discriminacién contra
las mujeres y para establecer una proteccién legal adecuada en vista
de hacer efectivos los iguales derechos de varones y mujeres (14).

Tal declaracién fue adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en sesién de 7 de noviembre de 1967.

Creo con Truyol Serra (15) que “La Declaracién Universal de
Derechos humanos y los Pactos sobre derechos econémicos, socia-
les y culturales y sobre derechos civiles y politicos, tienen por de
pronto el mérito de existir. Su existencia ha introducido ya un
factor nuevo en la realidad internacional: el tema de los derechos
del hombre estd planteado, y lo estd por primera vez a escala no
internacional, sino mundial... “Las Naciones Unidas —dice Gon-
zdlez Campos— han consagrado unos principios, han creado una

(14) La Declaracién exige, ademds, la inclusién del principio de
la igualdad de sexos en la constitucién de cada pafs; la ratificacién de los
tratados internacionales de las Naciones Unidas que eliminan la discrimina-
cién contra las mujeres; la garantia a las mujeres del derecho a votar en
todas las elecciones y de ser elegible en todas ellas; el derecho a acceso a los
cargos publicos; el derecho igual al de los hombres a adquirir, retener o
cambiar la nacionalidad; la garantia a las mujeres casadas de iguales dere-
chos que a los hombres en el campo del Derecho civil y en particular, el
derecho de propiedad de bienes (adquirir, administrar, disfrutar y heredar
bienes), incluso de los adquiridos durante el matrimonio; el derecho a la
igualdad en la capacidad juridica; el derecho a la libertad de movimiento y
eleccién de residencia; la libre eleccién de marido y el pleno consentimiento
matrimonial, por parte de la mujer; la igualdad de derechos con el marido
durante el matrimonio y a su disolucién; iguales derechos y deberes de am-
bos padres en los asuntos concernientes a los hijos, prevaleciendo en todo
caso el interés de éstos; establecimiento de edad minima para contraer ma-
trimonio; la abrogacién de todas las disposiciones del Cédigo penal que
contengan discriminacién contra las mujeres; el combate contra la prostitu-
cién y explotacién femenina; el aseguramiento del mismo nivel de educacién
a las mujeres que a los hombres; el aseguramiento de iguales derechos eco-
némicos y sociales...

(15) Los derechos humanos, Editorial Tecnos, Madrid, 1971, p. 41.
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conciencia universal de un problema del hombre y han establecido
unas técnicas juridicas de accién: por encima de las deficiencias
de estas técnicas, es la solidaridad responsable de todos con esta
conciencia y estos principios el gran factor de impulso hacia la
aceptacién y realizacién de los derechos humanos a escala uni-
versal.”

Dentro de este movimiento mundial de reconocimiento de los
derechos humanos, la constitucién Gaudium et Spes del Concilio
Vaticano II contiene una inequivoca afirmacién de la dignidad de
la persona humana de la que dimanan todos los derechos humanos,
fualmentalmente la libertad. La discriminacién por razén del sexo
estd explicitamente condenada por tal constitucién, cuyos desenvol-
vimientos en el momento actual, alcanzan a equiparar en el seno de
la Iglesia a la mujer con el varén. Temas tales como la posible or-
denacién de diaconisas por la Iglesia Catélica —impensable hace
s6lo un decenio— estdn siendo debatidos por teélogos de la Pasto-
ral del postconcilio (16).

El cambio que tal concepcién religiosa origina en la concepcién
tradicional de la mujer, y las consecuencias que de tal cambio debe
extraer nuestro legislador —obligado por el Punto II de los Prin-
cipios del Movimiento Nacional, promulgados por ley del Jefe del
Estado de 17 de mayo de 1958, a “‘considerar como timbre de honor
el acatamiento de la Ley de Dios, segin la doctrina de la Santa
Iglesia Catdlica, Apostélica y Romana, tdnica verdadera, y fe inse-
parable de la conciencia nacional, que inspirard su legislacién”— son
inmensos: obligan a repensar toda la filosofia de la condicién feme-
nina, discriminada frente a la masculina, en nuestras leyes y usos
sociales.

En dicha constitucidn conciliar se contiene una asistemdtica
enumeracién de los derechos humanos. La dignidad de la persona
humana, hecha a imagen y semejanza de Dios, es la clave de los
derechos del hombre, fundamentalmente, de su libertad. “La digni-
dad humana requiere que el hombre actie segiin su conciencia y
libre eleccién, es decir, movido, e inducido por su conviccién inter-
na personal, y no bajo la presién de un ciego impulso exterior o
de la mera coaccién externa” (17). “Toda forma de discriminacién
en los derechos fundamentales de la persona, ya sea social o cultu-
ral, por motivos de sexo, raza, color, condicién social, lengua o re-
ligién, debe ser vencida y eliminada por contraria al plan divino.

(16) “Puede suponerse, de todas formas, que el apéstol se opondria
atin en nuestros dfas al sacerdocio femenino, en todos los pafses en que tal
innovacién chocara brutalmente con los prejuicios masculinos... Era necesario,
en un principio, que el clero, € incluso la idea de lo Divino, se masculinizasen,
para acabar con la vieja y poderosa magia de las diosas madres y de los
cultos sexuales. Pero, ¢estamos todavia en estos tiempos? ;Cudnto tiempo
rechazard la Iglesia el sacerdocio femenino con las inmensas posibilidades
que aportaria en vocaciones y apostolado?” (LECARME, ¢La Iglesia y el Estado
contra la mujer?, Fomento de Cultura Ediciones, Valencia, 1972, p. 144).

(17) Concilio Vaticano II. Constituciones, Decretos, Declaraciones, BAC,
Madrid, 1965, pp. 229-230.
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En verdad es lamentable que los derechos fundamentales de la
persona no estén todavia protegidos en la forma debida por todas
partes. Es lo que sucede cuando se niega a la mujer el derecho de
escoger libremente esposo y de abrazar el estado de vida que se
prefiera, o se le impide tener acceso a una educacién y a una cul-
tura iguales a las que se conceden al hombre” (18).

La Enciclica Octogessima Adveniens de Pablo VI, tras reafir-
mar la condena de la discriminacién fundada en el sexo, reconoce
que en muchos pafses es objeto de investigaciones y a veces de
vivas reivindicaciones una legislacién sobre la mujer que haga cesar
la discriminacién efectiva de la misma y restablezca relaciones de
igualdad de derechos y de respeto a su dignidad. Tras hacer una
alusién a la falsa igualdad entre varén y mujer, “que negaria las
distinciones establecidas por el mismo Creador” —alusién que es
una cautela 16gica del Papa ante el temor de ser mal interpretado,
pero que no veda en modo alguno una postura de feminismo mili-
tante— sostiene que “la evolucién de las legislaciones debe, por el
contrario, orientarse en el sentido de proteger la vocacién propia
de la mujer, y al mismo tiempo, reconocer su independencia en
cuanto personal y la igualdad de sus derechos a participar en la
vida econdmica, social, cultural y politica”.

La Asamblea conjunta de Sacerdotes y Obispos celebrada en
nuestra patria en setiembre de 1971 aprob6 una proposicién que
declaré: ...“Los derechos reconocidos en la Iglesia a los bautizados
se refieren con plena identidad al varén y a la mujer. El papel de
la mujer en todos los 6rganos de corresponsabilidad seglar debe
realizarse en paridad con los varones, suprimiendo cuantas dife-
rencias provienen de condicionamientos histéricos e ideoldgicos”.

La verdadera conclusién que hay que extraer de la doctrina de
la Iglesia acerca de la mujer, es la necesidad de impulsar una legis-
lacidn, una praxis social y una nueva ética en que la mujer no sea
reducida a la condicién de ciudadano de segunda clase, mano de
obra barata, objeto de manipulaciones de la sociedad de consumo,
sino alcance la paridad juridica con el varén y se promocionen sus
valores de persona humana cuya libertad y dignidad deben ser tu-
telados de modo idéntico a las del varén.

Queda muy lejos del espiritu de tal doctrina social un precepto
como ¢l 321 antiguo de nuestro Cédigo que presupone “la honradez
de la cerradura” en la mujer y la recluye en una suerte de harén
vigilado por un padre que desahoga sus iultimos afanes de mando
sobre sus hijas.

El recato de la condicién femenina en el pensamiento del Con-
cilio queda confiado a instancias muy otras de la pura presién mo-
ral que ejercen los padres que obligan a convivir a sus hijas con
ellos: a la buena educacién y a la afirmacién de la personalidad
de la mujer, a su propia responsabilidad, a la reflexién y buen

(18) 1d., id. p. 47.
10
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juicio de su recta conciencia. Si se confia en la libertad, juicio y
recta conciencia de la mujer, huelga el articulo 321; si se desconfia
de todo ello, ni siquiera tal precepto, ni la legislacién del Patronato
de Proteccién a la mujer, pueden ser eficaces para mantener el
recato femenino, pese a lo que afirma algin autor.

V. OPINIONES DOCTRINALES POSTERIORES A 1952
ACERCA DE DICHO ARTICULO

La opinién de la doctrina no fue menos hostil a la nueva redac-
cién del articulo, que lo habia sido a la anterior.

De Castro (19) afirma que se trata de “una situacién fragil, pues
depende: del arbitrio del padre o de la madre (licencia expresa o
tacita, no oposicién), y de que no contraigan ulteriores nupcias; de
la misma hija, que puede contraer matrimonio o ingresar en un
Instituto religioso, y de otras causas cuya apreciacién queda al ar-
bitrio judicial, motivos de moralidad o mal trato (art. 12 Apéndice
Foral de Aragén, hoy derogado), incompatibilidad de modo de vi-
vir (empleo en otra ciudad) y hasta de caracteres (“orden moral y
social”, E. M. L. 20-XII-52). Eficacia muy limitada, pues ha ter-
minado la patria potestad (art. 167, 2.°)... se reduce a una prohibi-
cién de “dejar la casa”, que tiene intrinseco significado por la obli-
gacién de los hijos, respecto de los padres, “de tributarles respeto
y reverencia siempre”.

Lalaguna (20) afirma que “que la consideracién de la imperfec-
cién legislativa como defecto técnico permite distinguirla de los
defectos axiol6gicos o de contenido, tales como la contradiccién
de la norma positiva con las reglas universales de la conducta huma-
na o, mds precisamente, con los principios generales del Derecho...
Si se entiende que para considerar ilegitima una norma, la contra-
diccién con los principios generales ha de ser evidente, serd muy
dificil en un sistema juridico como el espafiol declarar la ilegitimi-
dad de la norma, porque una contradiccién evidente se dard en muy
contadas ocasiones; sin embargo, siempre que exista una cierta
contradiccién, la norma quedard amenazada en su vigencia en Ila
medida en que su aplicacién resulte problemadtica... si no es de todo
punto evidente en el momento actual que el articulo 321 del Cédi-
go civil... es contrario al principio de la igualdad de sexos —al que
responde con trazo firme en tantos puntos la reforma del Cédigo
por ley de 24 de abril de 1958— parece bastante claro que la norma
ha perdido hoy prestigio social en medida muy considerable. Los
mismos argumentos que en varias ocasiones esgrimié la doctrina

(19) Compendio de Derecho civil, Introduccion y Derecho de las perso-
nas, Madrid, 1970, p. 218.

(20) Jurisprudencia y Fuentes del Derecho, Editorial Aranzadi, Pamplo-
na, 1969, pp. 197 a 199.
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cientifica para pedir su supresién, hoy muy afianzados, determina-
rian seguramente, en caso de conflicto, la aplicacién del principio
general de igualdad, que se manifestaria, al menos, en un criterio
abierto de estimacién de lo que es “causa legitima” para abando-
nar la casa paterna (lo que practicamente es lo mismo que declarar
ilegitima la norma del articulo 321)”.

Diez Picazo (21) halla el fundamento de la sentencia de 19 de
febrero de 1901, “en una circunstancia y en un entorno social. En
el caso de esta sentencia este condicionamiento aparece con algu-
na probabilidad en un ambiente enrarecido por una cierta dosis de
agitacién politica de signo anticlerical, producida al parecer, como
reaccién de algunos sectores de la vida espafiola frente al poder
que crefan excesivo de algunas personalidades de la Iglesia. Existia
ademds, un determinado modo de entender las relaciones familia-
res que se definfa sobre todo, por las ideas de respeto, sumisién y
deferencia. En esta historia de la sentencia de 1901 pudo haber exis-
tido, probablemente, para la conciencia social de la época, un insé-
lito acto de rebeldia de esta muchacha contra los poderes familiares
constituidos y contra los esquemas mentales de la sociedad en que
vivia, y tal vez lo que pudo considerarse como un acto de capta-
cién espiritual no enteramente correcto”.

El propio autor (22) afirma que “el precepto no introduce nin-
guna limitacién a la capacidad de obrar, ni a la libertad personal.
Tampoco puede verse en él un fenémeno de prolongacién de la
patria potestad... (con motivo de la reforma de 1952), voces muy
autorizadas entendieron entonces, que lo preferible era suprimir to-
talmente el precepto, dado que habia sido siempre injustificado, y
que las circunstancias sociales del pais habian experimentado una
notable variacién”.

Marsd Vancells (23), tras afirmar que la mayoria de edad se
alcanza para ambos sexos a una determinada edad, reconoce que “lo
verdaderamente inexplicable es que subsistan todavia restricciones
incomprensibles que limitan, de una manera absurda, los derechos
del sexo femenino, que desvirtian por completo el espiritu de la
legislacién vigente y que estdn en franca disparidad con la constante
evolucién de los tiempos modernos. Entre ella puede citarse como
caracteristica, por ser unica en el mundo —el subrayado es mio—
la que impone el articulo 321 del Cédigo civil...”. Y en sus conclu-
siones el mismo autor sostiene (24) que “aquélla goza ya en la ma-
yoria de las legislaciones civiles, mientras permanece soltera, de la
plena capacidad de obrar, sélo limitada por muy escasas restriccio-

(21) Estudios sobre la jurisprudencia civil, Editorial Tecnos, S. A., Ma-
drid, 1966, p. 26.

(22) Lecciones de Derecho civil, I Parte General, Universidad de Valen-
cia, Facultad de Derecho, 1967, p. 177.

(23) La mujer en el Derecho civil, Ediciones Universidad de Navarra,
Sociedad Anénima, Pamplona, 1970, p. 88.

(24) Ob. cit., p. 125.
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nes, que deben suprimirse lo antes posible, a fin de que esté com-
pletamente asimilada al hombre en la esfera juridica, como es de
absoluta justicia, terminando asi la gran desigualdad que todavia se
observa hoy en la vida prictica entre los seres humanos que inte-
gran uno y otro sexo”.

Juan Ramén Capella (25) afirma que “las exigencias de capital,
su tendencia a la acumulacién y a evitar la desmembracién, son tan
fuertes, que en pleno siglo XX, pueden privar a alguno de los miem-
bros de la familia —a la mujer, sefialadamente— en el derecho pri-
vado de conquistas casi afianzadas en el derecho piiblico”.

Albadalejo (26), sorprendentemente, se abstiene de juzgar si ted-
ricamente serfa preferible que el precepto no existiese. Respecto de
su eficacia prictica para conseguir el fin que se propone, afirma
que “‘si bien desde un punto de vista puramente legal y abstracto,
la afirmacién es, en general, exacta (pues ciertamente, teniendo la
hija plena libertad, por haber perdido el padre todos los poderes que
sobre ella le concedfa la patria potestad, nada —menos la forzada
convivencia— puede obligarle a hacer que ella no desee, ni puede
impedirle que haga lo que le apetezca), sin embargo, no lo es en la
realidad prictica, ya que es muy probable que una conducta censu-
rable que la hija se atreviese a seguir si, por vivir independiente fue-
re desconocida por los padres, no se ose ponerla en prictica (o la
corte, ante las recriminaciones paternas) si, aunque legalmente no
pudiesen impedirsela, por estar ya emancipada, sabe que aquéllos
—por la convivencia y fiscalizacién que ésta les permite— se ente-
rardn de la misma. Asf, pues, yo dirfa que el articulo 321 no es
ineficaz para el fin que —con més o menos acierto— se propone de
proteccién a la hija de familia, ya que no permitiéndole el abandono
de la casa paterna, hace posible que se ejercite sobre aquélla, si bien
no una presién legal..., si la presién moral que dicha convivencia
permite”,

Marfa Telo Nifiez (27) opina que “la subsistencia de esta limi-
tacién legal para la mujer soltera en nuestro Derecho patrio, aparte
de la sensacién que produce de serle impuesta por su falta de ma-
durez y ligereza, puede llevar consigo una serie de perjuicios para
el desarrollo de su personalidad y de su formacién cultural y pro-
fesional, al verse sometida a tan alta edad a sus padres y privada de
salir fuera de la poblacién donde los mismos habitan aun cuando
sea por razones de trabajo u otras similares. Cierto que el tltimo
parrafo le permitirfa reclamar judicialmente su independencia, con
causa justificada, pero lo vago de este pérrafo, unido a los largos

(25) Sobre la extincion del derecho y la supresion de los juristas, Edito-
rial Fontanella, Barcelona 1970, p. 24.

(26) Alcance del art. 321 del C. <. RDP, 1968, pp. 515-516.

(27) Ponencia presentada por Marfa Telo Nifiez, Consejero de la De-
legacufm y Abogado del Ilustre Colegio de Madrid, ba]o el titulo “La mu-
jer en el Derecho civil” al Consejo del afio 1968 \,elebrado en Madrid, de
la Federation Internationale des Femmes des Carriéres Juridiques, p. 22" del
ejemplar multicopiado.
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tramites de la justicia, la carestia del procedimiento para una joven
y especialmente lo desagradable de tener que acudir a los Tribuna-
les frente a sus padres, hace que este parrafo quede sin aplicacién”.

Por dltimo, presentado por la misma sefiora Telo Nufiez al
IV Congreso de la Abogacia Espafiola celebrado en Leén en 1970,
una Ponencia sobre reforma del Derecho de Familia, propuso dicha
autora la derogacién total del articulo 321, adoptindose por el Ple-
no del Congreso la Conclusién 6.2: “Capacidad plena de la mujer
soltera, al alcanzar la mayoria de edad, con derogacién del articu-
lo 321 del Cédigo civil”.

VI. TRABAJOS PREPARATORIOS DE LA LEY 31/1972: MO-
CIONES DIRIGIDAS AL GOBIERNO POR LA COMISION DE
JUSTICA DE LAS CORTES ESPANOLAS PARA QUE REVISE
LA LEGISLACION EN MATERIAS AJENAS AL ARTICULO 321

La inadecuacién del articulo 321 a la realidad socioeconémica
de nuestra patria era evidente a los ojos de los mds conservadores
de nuestros juristas. El propio legislador reconocié en su funda-
mental Decreto 2.310/70 de 20 de agosto, que desarrolla los dere-
chos laborales de la mujer trabajadora en aplicacién de la ley de
22 de julio de 1961 que “la creciente participacién de la mujer en
las actividades laborales reviste extraordinaria importancia en la fase
presente de desarrollo econémico y social, al par que resulta ma-
nifiesta la evolucién de muchos de los conceptos que inspiraron la
legislacién especifica sobre el trabajo femenino, hasta el punto que
cada dfa es mas necesaria y universalmente aceptada la equipara-
ci6én de la mujer, tanto para conseguir un empleo como desempeiiar-
lo en igualdad de condiciones con los trabajadores varones”.

No era para menos. Segin Amando de Miguel (28) ha habido un
incremento espectacular en el nimero de puestos de trabajo feme-
ninos en Espafia entre los afios 1960-1970: un millén y medio apro-
ximadamente. Esta tendencia es irreversible: en la préxima década
—dice este autor— veremos aumentar en un millén los puestos de
trabajo ocupados por mujeres en nuestra patria. Una cuarta parte de
la poblacién activa espafiola estd compuesta por mujeres: mds de tres
millones de personas. La economia espafiola se paralizaria si aquéllas
volvieran al hogar como pretenden algunos teorizantes.

El predmbulo del Decreto reconoce el irreversible cambio social
experimentado y pliega los preceptos juridicos de la legislacién labo-
ral a dicho cambio: el articulo primero del texto legal reconoce el
derecho de la mujer de prestar los servicios laborales en plena situa-
cién de igualdad juridica con el hombre y a percibir por ello idén-
tica remuneracién. Es muy significativo que el articulo 2.°, dos, del

(28) Espafia marca registrada, Ed Kair6s, 1972, p. 56.
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mismo permita contratar la prestacién de sus servicios a las muje-
res solteras, mayores de dieciocho afios, vivan o no con sus padres.
La convivencia o no de la hija con el padre es una circunstancia irre-
levante para la prestacién de los servicios laborales de la mujer a par-
tir de los dieciocho afnos. Con mayor razén, a partir de la mayoria
de edad civil. Para el legislador laboral, no existe el articulo 321
del Cédigo civil.

A partir de la entrada en vigor de dicho Decreto, el contrato de
trabajo concertado por la hija mayor de veintitn afios debe constituir
una “causa que justifique la separacién” de la hija. No debe admi-
tirse la alegacién del padre de que la hija puede seguir conviviendo
con él y que es cémoda la residencia del padre para cumplir el con-
trato de trabajo.

La hija mayor de edad, alegando la existencia de un contrato
de trabajo, puede sin mas, exigir la salida de la casa paterna. Los
usos sociales han admitido como honesta y deseable tal residencia
separada y seria anacrénico y contrario al sentido del articulo 321
pretender compaginar el empecinamiento del padre de retener a la
hija trabajadora en su casa con el deseo de ésta de salir y vivir sepa-
radamente de él, aun en el mismo punto de su residencia, obligando
a la hija a convivir con el padre, aunque permitiéndole que libremen-
te —jcémo podria impedirlo! — preste su trabajo.

Pricticamente, el articulo 321, segilin esta interpretacién, no regia
en los tltimos afios para las hijas de familia que prestaran sus servi-
cios laborales, pues todas ellas podian alegar la existencia de justa
causa para ausentarse del domicilio paterno.

Sin embargo, la necesidad de derogar el precepto se hacia, al co-
rrer de los afios, mas y mds apremiante. El Procurador en Cortes,
dofia Marfa Belén Landaburu Gonzilez, articulé en 1971 un ruego
acerca de la posible derogacién del precepto, ruego contestado por
la Administracién. En la siguiente legislatura, el ruego fue transfor-
mado en proposicién de ley, siendo su primer firmante el mismo
Procurador.

Dada la pertinente tramitacién a la proposicién de ley en la Co-
misién de Justicia de las Cortes, en sesién de 5 de mayo de 1972, esta
Comisién acordé tomar en consideracién la proposicién de ley, con
la abstencién de un miembro de la misma.

Con fecha 4 de julio de 1972, se discutié en la Comisién de Jus-
ticia la proposicién de ley, aprobandose la redaccién dada por la po-
nencia.

Del examen atento de la admisién a trdmite de la proposicién
(sesién de 5 de mayo) y de la aprobacién del texto definitivo de la
misma, para su remisién al Pleno de las Cortes (sesién de 4 de julio),
pueden deducirse las siguientes conclusiones: a) el reconocimiento
unanime por la Comisién de Justicia de que nuestro Derecho de
Familia ha quedado desfasado de las necesidades del momento pre-
sente y del progreso de la modernas legislaciones, por lo que urge
una reforma en profundidad del mismo, no limitada a simples reto-
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ques parciales, como la supresién del articulo 321, al que undnime-
mente se califica de precepto carente de trascendencia practica (29).

Fruto de esta inquietud de los Procuradores que integran la Co-
misién ha sido la siguiente mocién dirigida al Gobierno: “La Comi-
sién formula mocién al Gobierno para que, previa su elaboracién por
la Comisién General de Codificacién, remita a las Cortes un proyec-
to de ley acometiendo una reforma general en profundidad de los
preceptos de todos los cuerpos legales vigentes, en cuanto entrafian
discriminacién en razén del sexo o del estado civil” (30).

b) La conexién que la reforma de los articulos 320 y 321 tiene
con el tema de la mayorfa de edad. El Procurador sefior Escrivd
de Roman{ formulé una enmienda acerca de la disminucién de la edad
para alcanzar la mayoria de edad, que rechazada por la Comisién, por
no afectar al fondo de la reforma pretendida por la proposicién de
ley discutida, se transformd en una nueva mocién al Gobierno en
los siguientes términos: “Que el Gobierno envie a las Cortes Es-
panolas, en el plazo mdis breve posible, el proyecto de ley modifi-

(29) “Nuestro Derecho de Familia y nuestro Derecho de la personalidad
estdn anticuados, tremendamente anticuados, estdn fuera del ambiente de
nuestro tiempo, esto necesita una correccién y el Gobierno debe tomarlo en
consideracién para evitar ir a remolque de todas las modernas tendencias”...
(Procurador sefior Batlle V4zquez, en la sesién de 5 de mayo, “Apéndice del
B. O. C.”, nim. 46, X Legislatura, p. 5).

..."la proposicién de ley de la sefiorita Belén Landaburu... para mi es
perfecta, porque en el momento en que vivimos y hacia donde vamos, debe
ser total la adecuacién y la equiparacién de la mujer con el hombre.

También hay otros aspectos que en su momento quizd merezcan una
seria meditacién en orden a incidencias en la familia, a su dispersién
y a su eventual ruptura” (Procurador sefior Herndndez Gil, en la misma
sesién, p. 6). :

“Entiendo que tanto nuestro Derecho de Familia como de propiedad
—que también necesita grandes correcciones— tenfan que venir a una dis-
cusién completa... pero hacer ahora esta simple poda fragmentaria me pare-
ce contrario a lo que debe presidir el espiritu de esta Comisién de Justicia,
que debe ir dirigido, como digo, a la reforma de nuestro derecho de fa-
milia y de la propiedad” (Procurador sefior Herndndez Claumarchirant, en
la misma sesién, p. 7).

“Hay que hacer la reforma, pero hay que hacerla en profundidad. Pro-
bablemente en el Cédigo y en las legislaciones forales existen ochenta o
noventa preceptos que son discriminatorios, unas veces de la mujer, pero
algunas veces del hombre en razén del sexo. Entonces, yo demando que no
nos quedemos en esta cosa minimizada, concreta, sino que vayamos a una
reforma en pro unidad, sustancia... Férmula: una mocién de esta Comisi6én
al Gobierno para que se haga la reforma” (Procurador sefior Madrid del
Cacho sesién de 4 de julio, Apéndice del “B. O. C.”, nim. 74 de la misma
legislatura, p. 3).

“...A través de un ruego que hice al Gobierno... precisamente para que
se reformara todo este Derecho de Familia en esos art{culos y algunos mis...
Pero es lo cierto que, a pesar de la contestacién del Gobierno de que se
estaba estudiando el problema, durante los ochenta y tres afios de vigencia
del Cédigo civil, das distintas generaciones no han acometido un propésito
serio de reforma en algo tan fundamental” (Procurador sefior Padrén Que-
vedo, en dicha sesién, p. 11).

(30) Apéndice del “B. O. E.”, nimero 74, del de 4 de julio, p. 32.
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cando el articulo 320 del Cédigo civil, estableciendo la mayoria de
edad en consonancia con la actual realidad social de Espafa” (31).

Aprobada la proposicién de ley por la Comisién, el pleno de las
Cortes aprob6 por unanimidad, en sesién de 20 de julio el dictamen
de la Comisién de Justicia, siendo promulgada con fecha 22 del
mismo mes y publicada en el “Boletin Oficial del Estado”, bajo el
nimero 31/1972 con fecha 24 del mismo mes.

Su texto es como sigue: “Articulo primero.—Los articulos tres-
cientos veinte y trescientos veintiuno del Cédigo civil quedardn re-
dactados del modo siguiente: “Articulo trescientos veinte. La ma-
yor edad empieza a los veintitin afios cumplidos.

El mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil,
salvo las excepciones establecidas en casos especiales por este C6-
digo.”

“Articulo tresciento veintiuno. Para el cémputo de los afios de
la mayorfa de edad se incluird completo el dfa del nacimiento.”

“Articulo segundo. Quedan derogados el niimero tercero del ar-
ticulo mil ochocientos ochenta y los articulos mil novecientos uno
a mil novecientos nueve inclusive de la Ley de Enjuiciamiento
civil.”

VII. CRITICA DE LA FORMULA DEROGATIVA UTILIZA-
DA POR LA LEY 31/1972, EN RELACION CON DICHAS
MOCIONES

Conviene examinar el alcance de la derogacién del tan repetido
articulo 321, y de la legislacién procesal que lo desarrollaba.

Nada tengo que alegar a la derogacién de los preceptos proce-
sales, muy correctamente hecha, pero el sistema de derogacién tici-
ta del antiguo articulo 321 no merece precisamente felicitaciones.

Se ha pretendido evitar que el Cédigo civil tuviera un articulo
vacio de contenido, que por primera vez se produjera una solucién
de continuidad en su articulado. La razén puramente formal de no
producir tal vacio prevalecié ya en el primitivo escrito, solicitando
se tomara en consideracién la proposicién de ley: la redaccién de
los articulos 320 y 321 en tal escrito era muy semejante a la que ha
prevalecido en el texto de la ley (32).

31) Id, id., p. 32.

(32) Creo es miés légica la redaccién de dichos preceptos contenida en
el escrito de proposicién de ley, publicado en el “B. O. C.” de 23 de mayo
de 1972, pdgina 29317, que la que ha prevalecido en la ley 31/72. En el
artfculo 320 del primitivo escrito se hablaba de la edad de la mayorfa; y
de su cémputo (pdrrafos 1.0 y 2.9, respectivamente); y el 321 determinaba los
efectos de la mayorfa de edad as{ alcanzada. Parece m4s 1égico establecer los
requisitos de la norma en un articulo, y en otro independiente, los efectos
de la misma. Ahora se entremezclan requisitos y efectos en el articulo 320 y
se destina el 321 a una cuestién formal como es el cémputo de la mayorfa.
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El criterio legislativo es preocupante. Si cada vez que hay que
reformar una institucién de Derecho de Familia, debe pensarse se-
riamente en la sustitucién de los articulos objeto de la reforma por
otros, la labor legislativa se va a convertir en un trabajo fundamen-
talmente filolégico, en la que los articulos van a tener un contenido
de “relleno” en ocasiones para adecuar al orden correlativo del
articulado una materia que muchas veces no se plegara a este tra-
tamiento.

Imaginemos una reforma tan urgente como es la supresién de
los preceptos que regulan la licencia marital, objeto de la mocién
de la Comisién de Justicia que antes trascribi. Obviamente, si no
se quiere reformar absolutamente todo el Derecho de Familia habria
que derogar pura y simplemente todos los preceptos del Cédigo,
dispersos en su articulado, que afectan a multitud de instituciones
del mismo cuerpo legal —efectos personales del matrimonio, alba-
ceazgo, aceptacién de herencia, particién de herencia, requisitos de
los contratos, dote, parafernales, contrato de mandato, etc.—. ¢Se
van a incluir articulos que digan simplemente: “la mujer casada
no precisa la licencia marital para enajenar los bienes parafernales?”
Es evidente que no.

En tal caso, la supresién de la licencia marital —reforma con-
seguida ya en 1919 por la mujer jtaliana y en 1942 por la francesa
—por hablar sélo de paises de cultura juridica semejante a la nues-
tra— tendrd que esperar a la reforma de los regimenes matrimonia-
les de bienes, si se quiere conservar el orden del articulado del
Cédigo. Pero temo que para tal reforma falten estudios doctrina-
les y anteproyectos legislativos —por lo que sé— al efecto, y eso
sin contar con la problemdtica que plantean nuestros Derechos ci-
viles especiales, que no creo simplifique la labor derogadora.

No ha sido asi el criterio del legislador en otras ocasiones. La re-
forma del régimen juridico de la Sociedad anénima dejé sin con-
tenido multitud de preceptos del Cédigo de comercio. Otro tanto
ocurrié6 en la reforma del Cédigo penal. (Es que el Cédigo civil debe
tener, por tratarse del Derecho Comiin, un tratamiento mdas esme-
rado? No lo sé y constato un hecho.

Las modificaciones del Derecho de Familia en Italia y Francia no
respetan en nada al viejo articulado de los respectivos Cédigos. La
reforma de la adopcién en Italia ha creado articulos duplicados, de
gran extensién, que desdoblan los escasos preceptos del viejo —jvie-
jo ya al cabo de sélo treinta afios!— Cédigo civil de 1942. Las innu-
merables reformas del Cédigo civil de 1804 agregan pdrrafos, su-
primen articulos, los desdoblan en subarticulos, etc. En nada se
parece el actual Code al que promulgé Napoleén, lo que desgra-
ciadamente no puede decirse del espafiol, que técnicamente fue bue-
no... para 1889, pero que no puede regir ya por mis tiempo con
justicia a una sociedad en vivisimo proceso de cambio social.

Por otra parte, el criterio respetuoso con la mera forma del Cé-
digo, s6lo respeta un elemento ordinal de minima trascendencia:
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que los articulos vayan ordenados correlativamente y que no falte
ni uno solo en la teorfa de los mil novecientos setenta y seis que
componen el cuerpo legal.

Pero el contenido es cosa aparte: es posible que futuras refor-
mas del Cédigo civil, sea en materias de Derecho de Familia o de
otras instituciones —los contratos de arrendamientos, de tan parva
regulacién en la actualidad, por ejemplo— tengan que dar una ex-
tensién desmesurada a los articulos por ellas afectados para respetar
el orden correlativo del Cédigo civil.

En la era tecnolégica en que vivimos no es fécil redactar en tex-
tos breves y concisos, la compleja regulacién que precisa la reforma
de las instituciones civiles. El conocimiento cada vez mayor que
tenemos de las motivaciones de los actos humanos, la aparicién y
florecimiento de las ciencias sociales —“Nuevas Humanidades”, al
decir de Aranguren— que permiten plantear una riquisima proble-
mética acerca del hombre y la sociedad, que el legislador consciente
de su misién debe tener en cuenta, la creciente complejidad de la
sociedad tecnol6gica, en la que un descuido en la obra legislativa,
una regulacién alegre del legislador provoca “efectos no queridos”
en la delicada trama del cuerpo social, obligan a una redaccién cada
vez més minuciosa de los textos reformadores.

No puede ser mayor el contraste entre la filosofia de los viejos
cédigos —el ideal del legislador decimonénico era legislar lo menos
posible, como hizo Savigny cuando fue ministro de legislacién en
Prusia— y el que inspira el “Derecho Flexible” (Carbonnier), el “De-
recho de la sociedad en transformacién” (Friedmann), el “Derecho
de la sociedad en desarrollo” (Sdnchez de la Torre), el “Derecho de
la aceleracién de la historia” (Savatier).

La moderna concepcién de la Ley, “transaccién permanente” (San-
chez de la Torre) entre tendencias, grupos de presién e ideologfas en
contraste, obliga al legislador a multiplicar las cautelas y la comple-
jidad del texto legal.

Por tanto, no puede haber armonia formal entre los viejos y los
nuevos textos, a no ser que se quiera prolongar por mdis tiempo la
insostenible situacién actual: seguir congelando por largos decenios
un texto legal viejo de casi cien afios.

Si no es posible aspirar a reformar de golpe toda nuestra legis-
laci6n civil, promulgando un nuevo Cédigo General de Espafia —falta
para ello en nuestra patria, como en toda Europa, saber filoséfico y
competencia socioldgica, pero sobre todo voluntad politica— es ob-
vio que debemos realizar reformas parciales, pero orgdnicas de nues-
tras instituciones. Y en dichas reformas hay que atender esencial-
mente a consideraciones de justicia y no procurar a ultranza la con-
servacién de la planta formal de un bello edificio hoy en ruina.

Esto no es propugnar el solecismo gramatical, la oscuridad de
conceptos, la redaccién de largos péarrafos procesales sin fin, ni la
precipitacién o escasa meditacién de los trabajos legislativos. Cabe
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armonizar en lo posible la forma con el fondo, verter vino nuevo en
elegantes y artisticas copas también nuevas.

Es preciso legislar honestamente, justamente: luego al intérprete
como vigia permanente de los principios generales del Derecho que
el océano inmenso de la legislacién y la préctica juridica alumbra sin
cesar, correspondera el problema, arduo pero a la medida de su vo-
cacién y formacién, de armonizar los nuevos y los viejos textos,
los nuevos y los viejos principios juridicos.

Por otra parte, el criterio de la Ponencia que ha prevalecido en
el texto de la ley de derogar el antiguo articulo 321, dando nueva
redaccién a los antiguos articulos 320 y 321, ha creado como indiqué
un nuevo problema: la revisién de la mayorfa de edad, que hoy se
alcanza en Espafia a una edad excesivamente elevada en relacién
con la que va prevaleciendo en los demas pafses.

Esquivando la Ponencia un escollo —la alteracién de la belleza
formal del Cédigo— dio estado oficial a otra posible nueva revisién
parcial del Cédigo que no creo esté suficientemente estudiada por
nuestra doctrina juridica. No parece tampoco separable el tema de
la revisi6én de la mayoria de edad, de la necesaria reforma de ma-
teria tan intimamente conexa con ella como es la emancipacién y
habilitacién legal del menor. Por eso creo que la mocién dirigida al
Gobierno, que antes trascribi, tal vez permanezca en el panteén de
los buenos deseos de sus autores (32 bis).

No son tampoco muy animadoras las afirmaciones contenidas en
el discurso de presentacién de la proposicién de la ley en el Pleno
de las Cortes, al reconocer que “Cuando estamos rechazando cual-
quier tipo de desigualdad —entre hombre y mujer—, no estamos
reclamando la identidad. Sabemos muy bien que esta diferenciacién,

(32 bis) Es interesantisima la opinién del sociélogo Pinilla de las Heras,
contenida en “Las ideologfas en la Espafia de hoy” (Coloquio), obra colectiva
de José Jiménez Blanco, Amando de Miguel, Luis Garcfa San Miguel, el
propio Pinilla de las Heras y otros, editada por “Seminarios y Ediciones,
S. A, Madrid, 1972, p. 51, al afirmar: “En los afios cuarenta hay un
cierto culto a la juventud (y en 1942, creo, se rebaja considerablemente la
mayoria de edad para los varones), pero es sobre un modelo en el cual se
espera que los jévenes repitan virilmente la ideologia de los adultos. En
los afios cincuenta no hay tal culto a la juventud, se vuelve a corregir el
Cédigo civil y a elevar la mayoria de edad. Hoy se imita de nuevo el culto
a la juventud, mimesis internacional, como desaffo a las generaciones adul-
tas.”

Dejando aparte imprecisiones jurfidicas que son ficilmente disculpables
en un sociélogo, lo cierto es que en su pensamiento, la rebaja de la mayoria
de edad por la ley de 13 de diciembre .de 1943 corresponde a una etapa de
culto a la juventud; la reforma del articulo 321 por ley de 20 de diciembre
de 1952 y la reorganizacién del Patronato de Proteccién a la Mujer, corres-
ponde a una etapa en que no se confia en la juventud, y menos en la fe-
menina, objeto de medidas de proteccién especiales; y el momento actual
que de nuevo rinde culto a la juventud suprime —aunquée no lo conociera
el autor al exponer su pensamiento— el articulo 321 y tiende a la rebaja de
la mayoria de edad. En unos trazos esquemdticos, Pinilla de las Heras ha
hecho una magistral exposicién de sociologfa juridica de la legislacién civil
que atafie a la juventud en Espafia.
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referida al sexo, puesto que es el tema que nos ocupa, supone nece-
sariamente un diferente trato que ha de tener su traduccién en las
instituciones sociojuridicas. Lo que solicitamos es la equiparacién,
no la identidad” (33).

Considero que la filosofia juridica que encierra este parrafo es
confusa y hace peligrar la necesaria supresién de la discriminacién
por razén del sexo y estado civil contenida en nuestros textos le-
gales.

No parece estar muy acorde con la declaracién de la Asamblea
General de las Naciones Unidas que cuida de evitar cualquier tipo
de discriminacién por razén del sexo, ni con la doctrina social de la
Iglesia.

La filosoffa juridica moderna reconoce a todo ser humano, hom-
bre o mujer, igual dotacién de derechos por razén de su intrinseca
naturaleza humana. Debe promoverse al ser humano, hombre 0 mu-
jer, para que desenvuelva todas las virtualidades que encierra su
naturaleza esencialmente perfectible, dindmica, abierta al progreso.
Si un hombre se halla en una posicién defectiva en relacién con los
demds seres humanos, deberd ser objeto de un especial cuidado por
la sociedad, que le dotard de los medios necesarios para suplir esta
deficiencia o al menos paliarla —ciego, enfermo, enajenado mental,
mujer gestante, madre de nifios pequefios, gran invalido—.

Estos medios en modo alguno deben ser estiticos: la filosofia
juridica humanista debe propugnar una sociedad en la que no sélo
se le de un bastén blanco al ciego, sino aquella en que se le procure,
si es posible, la recuperacién de la vista; en que la posicién de des-
ventaja del ser humano sea considerada, no como un mal individual,
un castigo de la Divinidad o cualquier otra situacién sin salida, sino
un problema social que nos atafie a todos y que debe ser afrontado
y resuelto por la solidaridad social articulada por un estado de justicia
social con los poderosos medios de que dispone.

Aplicadas estas ideas al tema que me ocupa de la identidad o
equiparacién de sexos, es evidente que tal problema est4 mal plan-
teado.

No se trata de equiparar la mujer al hombre. Se trata de que
ahf donde no se de una de las razones especiales que aconsejan el
trato desigual de los desiguales la dotacién de derechos del ser hu-
mano —hombre o mujer— debe ser idéntica.

No es causa de desigualdad para la moderna filosoffa juridica,
ni el sexo ni la condicién de mujer casada.

La condicién de madre de nifios pequefios es més causa de am-
pliacién de los cuidados que la misma precisa por parte de la so-
ciedad que de restriccién de derechos.

La situacién de la viuda que pretende, dentro de los primeros
meses de su viudez, contraer nuevo matrimonio, incidiendo en la
prohibicién del articulo 45, 2 Cédigo civil y con las consecuencias

33) “Boletin Oficial de las Cortes”, nim. 6, de 20 de julio de 1972, p. 23.
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del 50, no debiera ser relevante para el Derecho desde que el legis-
lador se percate de que caben prubas biolégicas para dirimir el con-
flicto entre eventuales paternidades, “ratio legis” de tal prohibi-
cién (34).

La condicién de mujer casada no debe ser causa de menoscabo
de la dotacién de derechos que le competen respecto de la esfera de
su personalidad, relaciones personales con su esposo y derechos pa-
trimoniales sobre sus bienes matrimoniales y extramatrimoniales.
Cualesquieras limitaciones juridicas que el matrimonio produzca, los
debe producir, en buena filosoffa juridica, por igual para el esposo y
esposa, en paridad absoluta,

Por supuesto que tales principios son ideales y no alcanzados por
legislacién de ninguna sociedad, occidental, socialista o del tercer
mundo. Pero no es la mejor manera de pretender alcanzarlos cerrar
los ojos a la opinién de las nuevas generaciones y conformarse con
un tibio feminismo de salén. Es preciso profesar los principios filo-
s6ficos humanistas y pretender que se lleven a la practica por los
medios que la ley establece.

Amando de Miguel (35) afirma que “En todo el mundo se sefiala
una imparable tendencia a que la mujer aumente los grados de par-
ticipacién en la vida activa “normal”... Un cambio sustantivo y visi-
ble en el papel de la mujer en todas las esferas de la vida econémica
social y politica supondria una revolucién mucho mas radical que
otras “reformas de estructuras” sobre las que tanto se habla (refor-
ma agraria, nacionalizacién del suelo, etc.). Por eso se habla tan
poco de ese cambio; en el fondo, muy pocas personas lo desean...
Es absurdo que el “status” de mujer casada inhiba tanto la partici-
pacién social. Supone el mayor derroche de talento y energias que
imaginarse pueda: s6lo un pafs inmensamente rico puede permitirselo.

Las reformas que se exigen no se pueden hacer a golpe de “Bole-
tin Oficial”. Se trata de cambios muy sutiles de mentalidad que en

(34) FRrancisco RivERO HERNANDEZ (Los conflictos de paternidad en De-
recho Comparado y Derecho Espafiol, Premio Durdn y Bas 1970, Ediciones-
Ariel, Esplugues de Llobregat, Barcelona, 1971, p. 112) afirma, respecto del
hijo nacido dentro de los trescientos dfas siguientes a la disolucién del pri-
mer matrimonio y después de los ciento ochenta dfas a la celebracién del
segundo matrimonio, éste contraido por la viuda contra la prohibicién del
articulo 45,2 del Cédigo civil, que el conflicto de las paternidades del pri-
mero y segundo esposo de la madre, debe ser resuelto por el juez. Y el
juez deberd tener en cuenta las pruebas biolégicas para determinar la pater-
nidad. “Como ya tengo dicho en otro lugar, con todo respeto para nuestro
mds Alto Tribunal, pero también con toda energfa y la mdxima vehemencia,
disiento del criterio sentado en la célebre y decepcionante sentencia de 24
de enero de 1947. Entiendo que las pruebas biolégicas al uso en todos los
pafses civilizados (la de grupos sangufneos, la heredobiolégica o antropomor-
folégica, y la de grado de madurez del recién nacido, fundamentalmente)
sobre las que debo insistir que hoy son altamente eficaces y plenamente
solventes técnica y procesalmente, deben ser plenamente admisibles en los
procesos sobre paternidad, tanto legitima como ilegitima, tanto en impug-
nacién como en conflictos”... (id., id. pp. 113 y 114),

(35) Ob. cit., pp. 60 a 64.
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el mejor de los casos ocuparan el lapso de una generacién... Se sigue
silenciando, por tanto, la mayor discriminacién social vigente hoy
en nuestro mundo y que alcanza de modo muy particular a nuestro
pais... “Las chicas jovenes de hoy no pretenden sélo competir con el
varén en el trabajo (no han llegado todavia a los puestos directivos),
sino liberarse de cualquier forma de dominacién que se base en el
hecho de su femineidad.”

Nuestro legislador debe inspirarse en esta sociologia, si de veras
quiere realizar la obra fundamental de la supresion real y efectiva
de la discriminacién de la mujer en nuestra sociedad. Sociologia que
a su vez suministra al filésofo del Derecho, las bases para su refle-
xi6n radical sobre la condicién del hombre y para las consecuencias
que cabe extraer del capital principio del legislador respeto de la ex-
celsa dignidad de la persona humana.

Es tanto mds extrafia la filosoffa acerca de la condicién de la
mujer, cuanto que el propio discurso en defensa de la proposicién
de la ley en las Cortes reconoce el principio fundamental del cambio
social en la condicién de la mujer producido en nuestra patria: “la
reforma de 1958 que supuso un evidente avance, ha quedado, a jui-
cio de las mujeres espafiolas, un tanto rebasada por la evolucién
que Espaifia ha sufrido en los wltimos treinta y cinco afios... No pue-
de pasarnos desapercibido que ello es una consecuencia mds de la
gigantesca transformacién que estd teniendo lugar en todos los 6rde-
nes de la vida, que ha sido, cuantitativa y cualitativamente conside-
rado, mayor en el tiempo trascurrido en el presente siglo que en los
diecinueve anteriores. En este contexto de cambios y de profunda
trasformacién la mujer no ha permanecido al margen, sino que se ha
visto inmersa en esa corriente de modificacién y evolucién general,
¥y su potenciacién en todos los 6rdenes de la vida ha sido, por for-
tuna, un hecho evidente” (36).

Pues bien: reconociendo esta realidad sociol6gica, no se puede
postular la simple equiparacién de la mujer al hombre: es preciso
partir de la igualdad sustancial de ambos sexos ante la ley y dotar
al ser humano, varén o hembra, de un estatuto juridico que com-
prenda iguales derechos. Reconocer el agudisimo proceso de cambio
social y familiar que se ha desencadenado en nuestra patria en los
ultimos decenios y propugnar como ideal legislativo que ha de pre-
sidir las reformas, la simple equiparacién de sexos, es querer modi-
ficar demasiado tarde y demasiado poco, el estatuto de la mujer.

Para ser consecuente con el reconocimiento del cambio social
debe adecuarse el Derecho al proceso del cambio, y suprimir la dis-
criminacién basada en el sexo en muy breves afios.

La férmula ‘“equiparados, pero no iguales” es necesariamente
retardataria de la supresién de la discriminacién de la mujer.

Si admitimos este principio, la derogacién del articulo 321, “sim-
ple poda de una rama totalmente muerta en nuestro Cédigo civil,

(36) Boletin citado de 20 de julio, p. 19.
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tan muerta que es absolutamente incapaz de producir ninguna con-
secuencia dafnosa para nadie” (37), puede convertirse en una victoria
sin salida, en lugar de ser lo que creo es: un principio esperanzador
de una serie de leyes que noven la desfasada nocién estamental
—burguesa individualista de la familia que refleja nuestro anticuado
Cédigo civil, y adecuen el Derecho de Familia a la nueva ética
familiar humanista comunitaria.

No considero defecto de la ley que comento su carencia de dis-
posiciones transitorias, pues, como luego examinaré, existen elemen-
tos suficientes en nuestro Derecho para resolver los eventuales pro-
blemas de orden intertemporal que pueda suscitar la derogacién del
precepto.

Merece consideracién aparte lo que estimo gravisimo defecto de
la ley que estoy examinando: su silencio absoluto acerca del destino
de los preceptos de la ley que reorganiza el Patronato de Proteccién
a la mujer que anteriormente trascribi.

VIII. EXAMEN DE LOS PRECEPTOS DE LA LEY QUE REOR-
GANIZA EL PATRONATO DE PROTECCION A LA MUJER A
LA LUZ DE LA DEROGACION DEL ART. 321 DEL
CODIGO CIVIL

Examinaré los preceptos y su critica con anterioridad a la nueva
ley; las consecuencias de la ley 31/72 en los mismos; el problema
de los gastos que origina la mujer interna por orden judicial o gu-
bernativa; y la incidencia de la derogacién del articulo 321 en el
Co6digo penal.

A) Examen de los preceptos de la ley de 20 de diciembre de
1952 que reorganiza el Patronato de Proteccién a la mujer: La filo-
soffa fundamental que inspira esta ley es sumamente discutible.
Parte de una nocién de moralidad estamental individualista total-
mente superada, ajena a la nocién de ética societaria o comunitaria
que propugna el Concilio Vaticano II (38). Sienta las bases de la
proteccién de la moralidad de la mujer —en un sentido estricta-
mente sexual— sin preocuparse excesivamente por la del hombre.

El articulo 3.°, parrafo 3.° de dicha Ley parece legitimar a cuales-
quiera particulares para que puedan confiar al Patronato mujeres
menores de veinticinco afios para que ejerza sobre ellas funciones
tutelares. Ello es absolutamente incorrecto: el Patronato no puede
ejercer ningin tipo de proteccién sobre las mujeres casadas, pues
dicha funcién incumbe a sus maridos como consecuencia de la po-
testad marital, sea cual fuera su edad. Tampoco puede admitirse
que personas distintas del padre o la madre con las que las solteras

(37) Procurador sefior Herndndez Claumarchirant, en el Apéndice del
“B. 0. C.””, nim. 46, p. 6.
(38) Constitucién conciliar “Gaudium et spes”.
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mayores de edad y menores de veinticinco afios convivan, puedan
confiar a dichas mujeres al Patronato; ni al abuelo o la abuela, ni
un pariente, ni un guardador de hecho con los que convivieran las
mujeres al llegar a su mayorfa de edad estin legitimados para tal
encargo.

Las medidas del articulo 19, pérrafo 2.° de la ley que he resefia-
do tampoco son muy afortunadas. El articulo 321, base evidente del
que ahora me ocupa, permite que el padre o madre con el que con-
viva la “hija de familia”, aprecien las circunstancias que les aconse-
jan conceder o no la licencia para que la hija abandone tal convi-
vencia. Claramente se trata de una apreciacién familiar, entregada
al buen criterio del padre o madre, incoercible, siquiera pueda ser
revisada judicialmente si la hija alega una causa que justifique la
separaci6on. No debiera, por tanto, ninguna autoridad administrativa
sustituir tal apreciacién familiar.

Sin embargo, cabe que en los casos previstos en el articulo 446
—hoy 447— del Cédigo penal, prostitucién o peligro de prostitucién
de la mujer y carencia de medios licitos de subsistencia, no sélo el
padre pida el internamiento forzoso en un establecimiento de refor-
ma, sino que lo haga de oficio el Patronato, “cuando fuere necesario
continuar la labor de regeneracién iniciada sobre ellas por el Pa-
tronato”.

Tal internamiento de oficio, cuando la hija ha salido de la com-
petencia protectora del Cédigo penal por cumplir los veintitrés afios
de edad, no tiene precedente alguno en nuestra legislacién, ni base le-
gal alguna, salvo el propio precepto que comento. Se trata de una in-
terpretacién extensiva de dos leyes que son odiosas y restrictivas de
derechos, por imponer una pena civil (art. 321, C. c¢.), y medidas
restrictivas de la libertad de cardcter penal (art. 447 C. p.). Por
tanto, leyes de tales caracteristicas excepcionales y carentes de ratio
extensiva no debieran haber sido interpretadas de tal suerte por el
articulo de la ley que comentamos, que al realizar tal interpreta-
cién perturba los fundamentos todos de la seguridad juridica y los
principios generales del Derecho.

La falta de legitimacién familiar se desprende de que el Patrona-
to sustituye esa libre, incoercible apreciacién del padre o de la madre
por la administrativa, realizada en un expediente administrativo, en
el que se ordena una pena restrictiva de la libertad sin las garantias
que establece el ordenamiento procesal penal, y el propio Cédigo
penal.

(Puede el padre o la madre con los que convivan la hija mayor
de veintitrés afios ordenar la salida del establecimiento de reforma?
Si queremos respetar el fundamento familiar del internamiento, la
ratio de la que deriva —el art. 321 C. c.~— es evidente que si. Si
no lo admitimos es que tal fundamento ha servido de mero camu-
flaje legal para dictar un precepto tuitivo carente de encaje en los
principios generales de nuestro ordenamiento juridico. No parece
que sea esa la mejor forma de regenerar a la hija de familia, ampa-



La derogacién del antiguo articulo 321 1185

randose en un precepto cuya ratio y sentido restringido no se respe-
tan, asi como su caricter esencialmente familiar y privado.

Tampoco es muy feliz la medida de domiciliacién forzada de la
hija de familia menor de veinticinco afios, aun mayor de edad, que
previene el articulo 25 de la misma ley. Es mds que dudoso que el
padre o la madre, por la sola virtud del articulo 321 del Cédigo
pudieran recabar el auxilio de la fuerza publica para obtener el
ingreso de la hija en el propio domicilio familiar. La hija es mayor
de edad, y tal constrefiimiento es inconcebible: estd obligada a con-
vivir, pero el padre no puede emplear a la fuerza piiblica, ni puede
actuar directamente sobre la persona de la hija, sin incurrir en deli-
to de secuestro. Pero est4 obligada a vivir con los padres, no en do-
micilio ajeno a los mismos. En la mente de Garcia Goyena y de
Cérdenas, el recato de la condicién femenina se conserva en el seno
«del hogar familiar, no obligando a la hija a convivir en compainia de
otras mujeres, quizd de peor conducta que ella. También aqui la
ley estd extendiendo la ratio del articulo 321 Cédigo civil, dictando
un precepto que quiere ser tuitivo —dificilmente lo entendera asi la
mujer sujeta a correccién a una edad ya tan poco moldeable como
la de la mayoria de edad— y en la practica es penalizador, sin las
-garantias que el proceso penal establece.

Por supuesto que contra las extralimitaciones del Patronato cabe
en definitiva el recurso a la jurisdiccién ordinaria, que podrd orde-
nar la salida de la mujer del domicilio forzoso o del lugar de inter-
namiento. Pero debiera tal sentencia ejecutiva desde luego, siendo
inadmisible y contrario a las garantias que la mujer debiera tener,
que las medidas administrativas de proteccidn o regeneracién sub-
sistan en tanto la sentencia no sea firme. La autoridad judicial es la
.que deberia apreciar la necesidad de tales medidas, y dictarlas, sus-
penderlas, levantarlas o imponerlas nuevamente, sin sujecién al prin-
cipio dispositivo, procurando, a la par que velar por la proteccién de
la hija de familia, respetar en lo posible su libertad personal fundada
en el hecho de su mayorfa de edad.

B) Efectos de la ley 31/72 sobre los trascritos preceptos de la
ley de Proteccién a la Mujer: Los preceptos de referencia quedan
en muy comprometido posicién a la vista de la derogacién de la
ratio familiar —débil ratio, “traida de los pelos” podriamos decir
vulgarmente a que respondia el antiguo articulo 321. La mujer mayor
de edad que no tiene obligacién alguna de convivencia con el padre
o0 la madre, ¢puede ser obligada por éste a tener su domicilio forzoso
en un establecimiento, del que no podrd salir sino por las causas del
articulo 321, hoy derogado? Resulta delirante después de la derogacién
de dicho precepto conservar tal domicilio forzoso del articulo 23, que
es de imposible aplicacién por cesar su ratio legis: las exigencias
de una buena hermanéutica obligan al intérprete a aplicar en casos tan
«claros como el presente la interpretacién abrogante, y considerar dero-
-gada la ley cuando cesa su ratio legitimadora.

No obstante, resulta penoso que la mujer objeto de tal medida, que

1
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sélo podria ser decretada por el padre o la madre y nunca por la Junta
—a diferencia de las medidas del art. 19, 2— pueda ser molestada por
funcionarios administrativos, policia, etc., que no entienden demasiado
de sutilezas legales y para los que las mujeres de menos de veinticinco.
afios siguen estando bajo su vigilancia. El final de la controversia serfa.
siempre que los Jueces ordinarios decretarfan la ilegalidad de la medi-
da de internamiento, pero ello en virtud de sentencia ejecutoria, con
molestias y gastos para la mujer mayor de edad, lo que carece de sen~
tido. No hay que molestar a los Tribunales con el examen de preten-
didas controversias, evidentes como la luz del dia, que no debieran
producirse nunca mas.

La continuacién de las medidas protectoras previstas en el articulo
446 del Cédigo penal, cuando la mujer adquiere la mayoria de edad y
las medidas sean anteriores, en su origen, carece de sentido. La inter-
pretacién abrogante debe ser aplicada del mismo modo que en el caso.
anterior en el de la mujer mayor de veintitrés y menor de veinticincor
afios sometida a tales medidas, pues el Cédigo penal no tutela la hones-
tidad de la mujer en pasando ésta de los veintitrés afios de edad. A
partir de la misma ha cesado la ratio legitimadora de las medidas de
la Junta: el derecho del padre de tener consigo a la hija. Si antes era
aberrante que la Junta se sustituyese al padre, ahora sélo el desnudo
precepto del articulo 19 de la ley de reorganizacién del Patronato,
privado de todo apoyo en el Cddigo penal o en el extinto articulo:
321 del Cédigo civil podria interpretarse en el sentido de que la
Junta pueda, contra viento y marea, imponer la proteccién a esta
mujer. Creo que también la interpretacién abrogante permitiria al
intérprete en una controversia ante la jurisdiccién ordinaria, dar
por derogada tal medida de intervencién de oficio respecto de las
mujeres mayores de veintitrés y menores de veinticinco afos. Tal
interpretacién abrogante debiera ser tenida en cuenta en via admi-
nistrativa por la Junta del Patronato y por los funcionarios encar--
gados de aplicar las medidas de proteccidn.

No se ve tan claro el fundamento de la interpretacién abrogante:
del articulo 19,2, de la ley de reorganizacién del Patronato, en el
caso de la mujer mayor de dieciséis afios y menor de veintitrés que
se halle en las situaciones previstas en el articulo 446 del Cédigo.
penal. Sabido es que tal Cédigo extiende la tutela de las mujeres
hasta los veintitrés ahos de edad. En pura dogmdtica positivista,.
mientras no cambie el Cédigo penal, mientras la proteccién de la.
mujer en los delitos contra la honestidad no sea rebajada a los vein-
tiin afios de edad, lo que serfa congruente con la derogacién del
articulo 321, las medidas de proteccién a la mujer, iniciadas antes de-
la mayoria de edad, deben continuar. Pero al menos, y de modo
congruente con el espiritu de la reforma deberd la Junta Provincial
sopesar cuidadosamente si no estd empleando mal el tiempo y el
dinero en corregir a 1a que no quiere ser corregida por ser de vein-
tiin afios de edad. No creemos sea facil de convencer a la alocada.
mujer de esta edad que quiere “vivir su vida”, o a la que la necesidad.
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ha reducido a la prostitucién, y que a buen seguro habri oido hablar
de la supresién del articulo derogado como el argumento magico de
la liberacién de todo control en su conducta, que las medidas de
proteccién que se iniciaron después de los dieciséis afios son benefi-
cio para ella y no una pena que hay que sufrir y de la que necesaria-
mente le liberard la llegada a la edad de los veintitrés afios. La ca-
rencia de efectos prdcticos de la medida prevista en el parrafo 1.°
del articulo 19, para la mujer mayor de veintitin afios, aconseja como
minimo, como medida de cautela para la Junta de Proteccién no hacer
uso de la misma sino en casos en que un cuidadoso anélisis de las
circunstancias todas de la mujer mayor de veintitin afios, pueda jus-
tificar el éxito de la misma.

C) ¢Quién debe abonar los gastos de internamiento de la mu-
jer mayor de veintitin afios? El parrafo 2.° del articulo 25 de la repe-
tida ley de reorganizacién del Patronato, establece que tanto las
autoridades judiciales como las gubernativas que dispongan inter-
namientos, determinardn las personas que deban satisfacer los gastos
de aquéllos.

Creo que a partir de la mayoria de edad, el padre o la madre que
tengan en su compaififa a la “hija de familia” no tienen hacia ella
otra obligacién que la de suministrar los alimentos legales en los
casos previstos en el articulo 142 y siguientes del Cédigo civil. Tales
alimentos, a mi entender, deben ser interpretados estrictamente. En
efecto, si en tiempos de la codificacién el trabajo femenino era esca-
so, en la actualidad un 25 por 100 de nuestra poblacién activa se
compone de mujeres. La mujer que quiere trabajar lo puede hacer:
las declaraciones de nuestros politicos demuestran que el pleno em-
pleo estd casi conseguido en Espafia y el porcentaje de poblacién
parada en nuestra patria es el mds bajo de Europa. Imponer a un
padre o madre la carga de alimentos de los articulos 142 y siguientes
del Cédigo civil, porque el Patronato de Proteccién a la Mujer estime
que la mayor de veintilin afos debe ser reeducada es una obligacién
legal... sin base en ley alguna.

El fundamento de los alimentos legales es la dura necesidad y
segin nuestros politicos no existe la dura necesidad en la Espafia
del desarrollo socioeconémico.

Si el Patronato de Proteccién a la Mujer quiere reeducar a la
mayor de veintilin afios, que lo haga... a su costa, con cargo a los
presupuestos del Estado, en el supuesto de que no se admita mi tesis
de la interpretacién abrogante de los preceptos legales desprovistos
de su ratio legitimadora.

Sélo cuando la mujer sea menor de edad cabrd imponer a los
padres la obligacién de alimentar y tener en su compafifa a la hija
(art. 155 C. ¢.). Obligaciéon bien distinta de la legal de alimentos:
mientras ésta nace de un derecho de familia de la hija mayor de edad
respecto de sus padres, pero s6lo para los casos de necesidad e im-
posibilidad de trabajar, aquélla nace de una funcién derivada de la
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patria potestad, independiente del estado de necesidad y del efectivo
trabajo de la hija.

Confundir una obligacién del padre con la otra, es totalmente
antijuridico, y la imposicién del deber de pagar los gastos de inter-
namiento de la mujer mayor de edad al padre o a la madre es una
exaccién ilegal, que podria suponer delito de prevaricacién o de
exacciones ilegales si —lo que estimo imposible— alguna autoridad
judicial o administrativa la exigiera de algin padre.

Ni siquiera en el caso de que el padre temerariamente pidiera el
internamiento de la hija mayor de veintitin afios, y con notoria lige-
reza, dada la derogacidn del articulo 321, se accediera a lo solicitado,
podrfa estimarse asumida una obligacién legal por el padre solici-
tante, pues la obligacién legal no se presume (art. 1.091 C. c.) y nadie
entiende obligarse hacia el Estado a més de lo que éste mismo le
impone por medio del sistema fiscal o parafiscal rigurosamente legal.

Mucho menos admisible seria que la propia autoridad judicial o
administrativa dispusiera se pagaran los gastos de internamiento con
cargo a los bienes de la mujer en estado de proteccién legal. Porque
dificilmente los tendrd, o no serdn habidos caso de tenerlos. Si los
tuviere y procedieren de su prostitucién, ¢serfa licito que el Estado
ingresara en sus arcas unos gastos de internamiento dimanantes de
la prostitucién? Serfa més légico que hiciera comiso de todo el im-
porte de tal trafico con lo que no serfa posible ¢l abono de tales
gastos.

Por otra parte, muy dificilmente podria cohonestarse la medida
de proteccién de la “hija de familia” con la confiscacién de su pa-
trimonio. Serfa mds penalizacién que correccién, que reforma de la
conducta.

D) Influjo de la ley 31/72 en los preceptos del Cédigo penal
que regulan los delitos contra la honestidad (38 bis). La derogacién
de la limitacién contenida en el articulo 321 del Cédigo civil, la
equiparacién plena de la mujer soltera mayor de edad al varén en el
plano civil, obligan a modificar el Cédigo penal. El estupro con en-
gafio, el rapto de una mujer mayor de veintitin afios realizado ¢on
su anuencia, dificilmente pueden ser considerados como delito a la
luz del nuevo estado de las costumbres sociales. ;Puede considerar-
se engafiada la estuprada mayor de edad? ;A qué bien fundamental
—fuera de una patria potestad ya extinguida— se atenta cuando
con anuencia de la raptada mayor de veintitin afios se la arrebata de
su domicilio, que puede ser independiente del paterno al haber sido
derogado el articulo 321?

Del mismo modo las medidas protectoras a que se refiere el ar-
ticulo 447 del Cédigo penal, que pueden imponerse a la mujer mayor
de veintitin afios hasta los veintitrés, deben ser igualmente limitadas

(38 bis) Debe agradecer en la redaccién de este epigrafe D) la ayuda
inestimable del brillante Abogado del Ilustre Colegio de Huelva, don Anto-
nio Segovia Moreno. -
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hasta la mayoria de edad. Pretender regenerar una mujer a una
edad de veintiuno o veintid6s afios, es poco prdctico: probable-
mente los limitados fondos publicos destinados a estos menesteres
serfan mejor empleados en corregir a las mujeres menores de edad,
que desgraciadamente nunca faltaran.

Esto no es hacer apologia de la publica inmoralidad: recursos
sobrados tiene el Estado espafiol (Ley de Peligrosidad Social) para
reprimir enérgicamente la prostitucién, masculina o femenina, sin
limitacién de edad. Es plausible la moralizacién de las costumbres
siempre que no se discrimine a la mujer por razén de su sexo: no
es admisible echar el peso de la represién sexual sobre la mujer, ol-
vidando inexplicablemente al varén e imponiendo una proteccién
ineficaz a las mujeres mayores de edad, lo que sicol6gicamente
supone para ellas una represién. Probablemente la ineficacia de
tales medidas obliga a considerarlas mds como un castigo sin futu-
ro que una correccién saludable.

IX. ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY DEROGATORIA

La ley que comento carece de precepto especial que determine
la fecha de su entrada en vigor. Por tanto, parece que debe acudirse
al articulo 1.° del Cédigo civil, cuyo conocido criterio es que las
leyes obligardn a los veinte dias de su promulgacién, si en ellas no se
dispusiere otra cosa.

Habiéndose publicado la ley en el “Boletin Oficial del Estado”
de 24 de julio, a partir del siguiente deben contarse los veinte
dfas naturales que establece el precepto.

Sin embargo, creo debe traerse a colacidén la doctrina expresada
en la sentencia de 18 de mayo de 1907 —que tuvo su antecedente
en las de 1 de marzo y 28 de noviembre de 1881— a tenor de la
cual el articulo 1.° sélo se aplica a las leyes imperativas o prohibiti-
vas, pero no a las permisivas, o sea, a las que establecen un derecho
o facultad de que puede hacerse uso, ya que el vocablo “obligaridn”
implica institucién de preceptos, no concesién de facultades.

Comenta de modo insuperable esta sentencia Diez Picazo (39), y
a su interpretacién me adhiero. “Esta distincién que se funda en la
diferenciacién de las leyes en imperativas, prohibitivas, punitivas y
permisivas, ha sido criticada, observdndose que la llamada ley per-
misiva no es en rigor tal, pues lleva siempre oculto un precepto
previo o posterior. La ley que establece un derecho o una facultad
es permisiva s6lo de un modo relativo, pues concede algo al sujeto
activo del derecho o de la facultad, pero, al mismo tiempo, obliga
a otra u otras personas, a los sujetos pasivos de tal derecho o de
tal facultad. La ley permisiva sélo es tal con referencia a un oculto
precepto previo o posterior, en las medidas en que levanta un im-

(391 Lecciones... citadas, pp. 506 y 507.
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perativo o una prohibicién, ya de una manera total, derogindolos,
o bien de una manera parcial (exceptuando). Por esto debe pensarse
que las leyes que conceden derecho o facultades en cuanto que obli-
gan a otras personas estdn sometidas al régimen general de entrada
en vigor, y que sdlo aquellas leyes que levantan un limite legal de la
autonomia privada o de la libertad individual, puede entenderse que
tdcitamente consienten su inmediata entrada en vigor” -—el subra-
yado es mio—.

Pues bien, es evidente que en el pensamiento de Diez Picazo, la
derogacién del articulo 321 levanta un limite impuesto a la libertad
individual y debe tener efecto inmediato desde el 25 de julio de
1972. Parece forzado interpretar tal derogacién en el sentido de
imponer al padre o a la madre la obligacién de dejar libre a la hija
de familia, y, consiguientemente, que esti sujeta al plazo general
de la vacatio legis.

Ello no prejuzga el problema que a continuacién examinaré de
la eficacia intertemporal de tal derogacién, del Derecho transitorio
de la misma. A simple vista parece que si se admite la entrada en
vigor inmediata del precepto derogatorio, se admita a la vez su re-
troactividad: la mujer que haya cumplido veintiin afios el mismo
dia 25 de julio podrd salir inmediatamente de la casa del padre o
madre con los que conviva.

Sin embargo, un examen méis atento del precepto permite admi-
tir su eficacia inmediata, sin vacatio legis, sin que ello implique nece-
sariamente retroactividad del mismo. Cabe cuestionar, en efecto, si
la hija que el dia 25 de julio habia cumplido los veintitin afios y
algunos difas, pudo salir inmediatamente de la casa del padre o de
la madre, o no.

Aunque parece artificiosa la distincién, creo que es clarisima,
aunque no dejo de reconocer que postular la aplicacién inmediata

de la ley, sin vacatio legis, no deja de suministrar un argumento
mas a su retroactividad.

Si no admitiéramos la entrada en vigor de la ley desde el 25 de
julio -—o si apuramos el argumento, desde la salida del “Boletin
Oficial” a la calle, el propio dfa 24— creo que existiria una causa
que justifica la separacién: la promulgacién de la ley que deroga la
limitacién legal. El intérprete debe evitar lo absurdo de la retencién
de la mujer en los tltimos dfas de vigencia del precepto que se sabe
oficialmente ha sido derogado tdcitamente. Ningln interés, ni eco-
némico ni moral o de afeccién, pueden aducir el padre o la madre
que pretenden apurar los dltimos dias de la abolida facultad. El
descrédito social de la norma de que tan acertadamente habla Lala-
guna seria aqui superlativo —ha sido derogada, lo que es el ma-
ximo descrédito posible— y forzaria al juez a decretar la libertad
de la hija de inmediato. ;Resulta econémico procesalmente que el
juez admita a trdmite el 26 de julio, v. g, la solicitud de la hija
pidiendo la adopcién de las medidas provisionales de la Ley de En-
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juiciamiento civil, cuando lo nico 16gico es conceder de inmediato
la salida del hogar paterno a la hija?

La escasa trascendencia préctica de los problemas que aqui plan-
teo no debe ocultar su honda raiz humana: debe postular el intér-
prete, en todo momento, la solucién mds conforme con la libertad
personal del ser humano, valor juridico de incalculable trascen-
dencia.

X. EFICACIA TEMPORAL DE LA DEROGACION DE
DICHO PRECEPTO

No parece ocioso plantearse el problema del Derecho transitorio
que envuelve la derogacién del antiguo articulo 321. Aunque la
inmensa mayoria de los autores reconocen la casi inaplicacién préc-
tica del precepto, bastarfa que al tiempo de entrar en vigor dicha
ley hubiera una sola controversia entre padres e hija acerca del
alcance de la nueva ley, para justificar la atencién de la doctrina.
Y aunque no existe estadistica ninguna de la eficacia practica del
articulo 321, creo que la reforma —no derogacién— del proyecto
por ley de 20 de.diciembre de 1952, permite pensar en la existencia
de casos pricticos que movieron al legislador a redactar de nuevo
el precepto, efectuando de paso una interpretacién auténtica de la
vieja frase ‘“‘tomar estado”, verdadero tormento de autores y juris-
prudencia. Albaladejo (40) afirma haber emitido dos dictimenes en
tiempos muy recientes sobre determinados puntos oscuros del pre-
cepto. Nada impide que en el momento actual se susciten contro-
versias acerca de la vigencia temporal de la ley derogada, e incluso
existan procedimientos pendientes de resolucién de los previstos en
€] articulo 1.901 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Es claro que la escueta ley derogada no contiene ningiin precepto
que pueda servir de gufa al intérprete para delimitar el alcance tem-
poral de dicha derogacién. Ello obliga a plantear el problema en la
sede general del Derecho transitorio: el Cédigo civil y sus disposicio-
nes especiales en la materia.

Podré discutirse si dicho Cédigo hace las veces de Derecho co-
mun en este punto para los distintos ordenamientos juridicos espe-
ciales —administrativo, procesal, penal, laboral, mercantil, etc.—,
1o que creo debe afirmarse a la vista del artfculo 16 del mismo texto
Tegal que dota de rango y jerarquia de “ius commune” a los princi-
pios generales de Derecho transitorio del Cédigo (especialmente su
capital art. 3.°) (41).

Pero en el caso que estoy estudiando es indiscutible que nos ha-
llamos ante la derogacién de una norma juridico civil producida a

(40) Ob. cit.,, p. 514.

(41) Diez Picazo, Lecciones de Derecho civil, cit, p. 518, es de la
'misma opinién. También DE CASTRO, en Derecho civil de Espafia citadai
p. 653. #)
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mayor abundamiento por la nueva redaccién dada a dos preceptos
del Cédigo civil. Es clarisima, pues, la aplicacién a tal derogacién
del Derecho transitorio contenido en el Cédigo civil (42).

Tal Derecho transitorio se contiene fundamentalmente en el
articulo 3.° de dicho cuerpo legal y en las trece disposiciones tran-
sitorias del mismo, que desenvuelven y aplican el principio funda-
mental contenido en tal articulo a los diversos casos que puedan
presentarse como consecuencia de la promulgacién de nueva legis-
lacién.

No es aqui el lugar oportuno de estudiar el complejo problema
de los variados criterios doctrinales y teorfas que han expuesto los
autores desenvolviendo los principios de retroactividad o irretroac-
tividad de la nueva ley. Interesa sélo hacer un estudio dogmatico
juridico del sistema del Derecho intertemporal del Cédigo Civil, apli-
cando dichos criterios doctrinales en la medida que puedan iluminar
el problema planteado.

El articulo 3.° del Cédigo establece la regla general de la irre-
troactividad. Pero como dice De Castro (43) “sin prejuzgar ni inten-
tar restringir la libre iniciativa del legislador, afiadiendo la salvedad
“st no dispusieran lo contrario”,

Tiene el caricter de norma general complementaria que servird
de regla interpretativa y orientadora, tanto a los Tribunales como
a las autoridades administrativas. Su 4mbito queda marcado por el
concepto de la retroactividad y de las excepciones que contra ésta
se admiten”.

Aplicando estas ideas al problema de la eficacia temporal de la
derogacién del antiguo articulo 321, pueden sostenerse dos tesis al
respecto: la retroactividad del precepto derogatorio o la irretroac-
tividad del mismo.

Conforme a la primera, la hija de familia que se hallare en la
situacién de convivencia forzosa del antiguo articulo 321, puede,
desde la entrada en vigor de la ley, hacer uso de la fibertad
personal que le permite su estado de mayor edad, y abandonar
libremente la casa del padre o madre con el que conviva, abandonar-
la temporal o definitivamente, volver a ella —si es recibida— y
volver a salir de la misma. El Derecho se inhibe de este ejercicio

(42) Dfez Picazo, ob. cit., p. 518, afirma “las disposiciones transitorias
del Cédigo civil se aplican también en los cambios introducidos por las
posteriores reformas introducidas en el texto del Cbdigo, que no han
posefdo su propio sistema de transicién”. Y cita como ejemplo la introducida
por la ley de 24 de abril de 1958 que plante$ el problema con toda su cru-
deza. Finalmente, concluye: “Lo mismo ocurrird con las posibles futuras
reformas del texto del Cédigo que no vayan acompafiadas de especiales
reglas de transicién.”

Del mismo criterio es DE CASTRO (Compendio, cit., p. 153) cuando ase-
vera: “La vitalidad de los principios que informan las disposiciones transi-
torias ha sido puesta a prueba repetidamente, cada vez que una reforma del
Cédigo civil hace necesario recurrir a ellos. La reforma de 1958 por su ex-
tensién e importancia hard imprescindible que casi todos entren en juego”...

(43) “Derecho civil”, 1, cit,, p. 646.
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de la libertad personal. Si el padre le deja entrar en la casa familiar,.
después de haberle permitido salir, es cuestiéon del “no Derecho”
familiar, en la que el legislador no quiere entrar. Lo inico que
garantiza es el ejercicio de la libertad personal: el padre que des--
pués de la nueva ley retiene a la hija en la casa familiar contra su
voluntad estd cometiendo —segiin la tesis que expongo— un delito:
de secuestro.

Conforme a la segunda, el precepto regula inmediatamente la
situacién de las hijas de familia que a la entrada en vigor de la ley
no han cumplido los veintiin afios de edad, pero no puede regla-
mentar, por impedirlo el principio general de irretroactividad de la
ley, robustecido por los argumentos que luego expondré, la situa-
cién de las que habian cumplido los veintiin afios en tal fecha. Esto-
Gltimo supone un periodo transitorio de casi cuatro afios para liqui-
dar las situaciones de convivencia de la hija de familia con sus pa--
dres. Si el padre impide que la hija abandone su convivencia, no
concurriendo una justa causa de las enumeradas en el antiguo ar-
ticulo 321, que permitian a la hija abandonar la casa familiar, no-
comete delito de secuestro, pues ejercita un derecho —en liquida--
cién, pero derecho— y a nadie dafia con su ejercicio.

Expondré las razones que abonan cada una de las tesis.

A) A favor de la irretroactividad, se puede aducir: a) El cri-
terio general del articulo 3.°. Debe presumirse que la voluntad del
legislador ha sido no afectar las situaciones creadas al amparo del
antiguo articulo 3.°. Si la ley hubiera querido afectar estas situacio-
nes, lo hubiera establecido expresamente. Pudieron los diversos ju--
ristas que participaron en la Comisién de Justicia que discutié el
precepto hacer alusién al problema y no lo plantearon siquiera.

b) Lo que es una aplicacién de dicho principio general de irre--
troactividad: la declaracién preliminar de las disposiciones transi-
torias del Cédigo, segin la que “las variaciones introducidas por
este Codigo que perjudiquen derechos adquiridos segtin la legislacién
civil anterior, no tendrén efecto retroactivo”. Y derecho adquirido-
es el que ostenta e! padre, conforme a la antigua legislacién, de-
retener en su compafifa a la hija.

Aunque no es aqui el lugar apropiado para tratar de la nocién
de “derecho adquirido”, de las diversas teorias al respecto, de la
critica de la misma por la moderna doctrina, lo cierto es que el
Cédigo utiliza tal construccién, y habrd que emplearla con arreglo a
los criterios de la moderna hermenéutica.

Que el padre, segiin el antiguo articulo 321 del Cédigo civil, tenfa:
el derecho de retener en su compaififa a la hija, es incontestable. De-
Castro (44) afirma que “el padre en cuya compaififa viviera la hija
s6lo conserva una facultad, la de impedirle abandonar la casa pater-
na, la de obligarle a continuar residiendo en ella, pero nada mas’
Albaladejo (45) califica tal facultad de “derecho” del padre.

(44) Reforma o supresion del articulo 321, citado, p. 207.
(45) Ob. cit., p. 515.
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) La disposicién transitoria primera que refuerza el principio
-general o declaracién contenida en el encabezamiento de dichas dis-
posiciones: “se regirdn por la legislacién anterior al Cddigo los
«derechos nacidos segun ella, de hechos realizados bajo su régimen,
.aunque el Coédigo los regule de otro modo o no los reconozca”. La
derogacién de la facultad del padre de retener a la hija no puede
perjudicar sus derechos adquiridos segun dicho precepto.

d) Aunque la disposicién quinta establece la emancipacién y
extincién de la patria potestad respecto a los hijos mayores de edad
que hubieren cumplido la edad legal al empezar a regir el Cddigo,
también contempla una situacién semejante a la prevista por el
articulo 321 antiguo, pues a continuacién afirma que “si continua-
ren viviendo en la casa y a expensas de sus padres, podrdn éstos con-
servar el usufructo, la administracién y los demds derechos que estén
disfrutando sobre los bienes de su peculio hasta el tiempo en que
los hijos deberfan salir de la patria potestad segin la legislacién
-anterior”. Se regula por el legislador una situacién en la que la hija
mayor de edad contintia viviendo en la casa y a expensas de sus
padres —situacién que, sociolégicamente, con o sin derogacién del
articulo 321 debe ser la de la gran mayoria de las hijas solteras
mayores de veintiuno y menores de veinticinco afios aun en la actuali-
-dad (46)— y en tal supuesto, se permite que los padres conserven los
derechos de que estén disfrutando sobre los bienes de su peculio.
No seria muy violento extender la ratio de la conservacién de tales
derechos patrimoniales familiares al derecho personal familiar del
antiguo articulo 321 cuando la disposicién transitoria 13.: establece
que “los casos no comprendidos directamente en las disposiciones
-anteriores, se resolveran aplicando los principios que les sirven de
fundamento”.

Concluyendo: si la hija continia viviendo en casa del padre, des-
pués de la entrada en vigor de la ley 31/72, el padre tiene derecho
.a retenerla en virtud de la disposicién transitoria que comento.

e) No es obsticulo a tales consideraciones en pro de la irre-
troactividad de la ley derogada, el que hayan sido derogados los
preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil que regulaban la cus-
todia de la hija de familia que pretendia salir del domicilio paterno
por una de las causas del antiguo articulo 321 (arts. 1.180, parra-
fo 3oy 1.901 a 1.909 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Pues aun-

(46) No existe que yo sepa estadistica fiable al respecto. Si parece
demostrado, en cambio, que la mujer casada en Espafia trabaja mucho menos,
‘proporcionalmente a la soltera, y que aparentemente, los Planes de Desarro-
llo se estdn haciendo para crear cientos de miles de puestos de trabajo para
la mujer. AMANDO DE MIGUEL (ob. cit., p. 56) afirma que... “en 1970...
s6lo habrd en Espafia unos cien o doscientos mil puestos de trabajo para
varones por encima de los que habia en 1960. En cambio, tenemos que en
.1970 hay mds de un millén y medio de puestos de trabajo para mujeres en
relacién a los que habfa diez afios antes... En la préxima década veremos
aumentar quizd en unos trescientos mil los varones activos frente a un
millén mds de muijeres activas”.
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que el caso que no esté explicitamente regulado en las disposicionés
transitorias del Cédigo civil, cabe aplicar el Gltimo inciso de la
transitoria 4.°: “Si el ejercicio del derecho o de la accién se hallare
pendiente de procedimientos oficiales empezados bajo la legislacién
anterior y éstos fueren diferente de los establecidos por el Cddigo,
podrén optar los interesados por unos o por otros.” Por supuesto
que en el espiritu de la disposicién estd el caso de la mujer que
haya solicitado la aplicacién de tales medidas de custodia ante la
negativa del padre, antes de la entrada en vigor de la ley derogada.
Aqui la opcién es inevitable a favor de la antigua ley procesal: con-
forme a ella deberd dictarse el auto judicial que ordenard la salida
de la hija o desestimard la peticién de la misma.

La misma ratio deberd aplicarse al caso de que la hija que, segin
la tesis de la irretroactividad, sigue conviviendo obligatoriamente
con el padre, pretende después de la entrada en vigor de la ley
31/72, salir de la casa alegando una de las causas legales e inicia
el procedimiento después del tal entrada: se seguird aplicando la
legislacién procesal derogada. No cabe realizar una opcién en Dere-
cho cuando uno de los términos de la opcién se ha desvanecido:
Ia opcién se transforma en necesidad.

He expuesto las razones que fundamentan la irretroactividad
de la ley derogada. Veamos cuéles son las razones —mds funda-
das a mi juicio— que permiten sostener la tesis contraria.

B) A favor de la retroactividad puede argumentarse:

a) Cierto que el articulo 3.° establece una presuncién de irre-
troactividad de la ley. Pero tal presuncién no es absoluta, ni
mucho menos. Como dice De Castro (47), “esta presuncién tiene
distinta fuerza respecto a cada tipo de retroactividad; casi inven-
cible respecto al grado méximo, bastante fuerte respecto al grado
medio; facilmente vencible en caso de retroaccién atenuada”. Lue-
go intentar demostrar que el grado de aplicacién de la retroactivi-
dad que postula la ley 31/72 es el minimo, siendo absurdo pretender
el medio o mdiximo.

El propio De Castro reconoce que al lado de la retroactidad
expresa cabe la ticita. Deben ser consideradas retroactivas, entre
otras, las leyes que condenan, como incompatibles a sus fines mo-
rales y sociales, ciertas situaciones anteriores (48). Podrd enten-
derse que no es condenable por inmoral el antiguo articulo 321,
pero si que la casi unanimidad de la doctrina —con la notable
excepcion de Albadalejo— reprobaba, por miiltiples razones que
arriba expuse, la ratio del precepto derogado. Esta “‘communis
opinio” es un dato importante a la hora de valorar la retroactividad
del precepto. Como minimo habr4d que reconocer que es méas con-
forme con las nuevas corrientes éticas comunitarias, mds conforme
con el principio de respeto a la dignidad de la persona humana la

(47) Compendio, citado, p. 149.
(48) Id,, id., p. 149.
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situacién de libertad de la mujer que la de la convivencia forzosa
que imponfa el precepto derogado.

b) No es clara la existencia de un derecho y mucho menos, de
un derecho adquirido del padre para retener a la hija. Ya vimos
cémo De Castro hablaba de una “facultad” del padre, sin calificar
abiertamente de derecho tal posibilidad que el ordenamiento juri-
dico le brindaba. En su Compendio, por el contrario, la conceptia
como una ‘“‘situacién fragil” (49).

Que el antiguo legislador habia tomado conciencia del problema
y que se resistfa a robustecer la posicién del padre en el plano
estrictamente civil —aparte las consideraciones tuitivas de la ley
de Reorganizacién del Patronato de Proteccién a la mujer, que no
es el caso aducir aqui— lo demuestra el hecho de que las medidas
procesales que regulé la reforma de 24 de abril de 1958 amparaban
a la hija de familia que pretendia salir de la casa por una justa causa, y
no al padre que pretendia recluirla por la fueza en ella. Es obvio que el
padre no podfa sino acudir a un juicio declarativo ordinario de
mayor cuantfa para hacer uso de la facultad que le concedia el ar-
ticulo 321, sin poderse beneficiar de un trdmite menos complejo,
ni mucho menos apelar directamente a la fuerza publica.

Dificilmente puede alegarse un interés en el padre, base legitima-
dora de su derecho, después de la entrada en vigor de la ley que
estoy examinando. Por definicién no lo hay pecuniario, pues la con-
vivencia forzosa no atribuye ningin derecho al padre sobre los
bienes, rentas o sueldos de la hija. Convivencia no es alimentacién,
atencién médica, alimentos, en una palabra. En tal punto, el antiguo
articulo 321 callaba y debe seguir callando. El padre tenfa derecho
a que la hija conviviera con él, pero no a ninguna prestacién pecu-
niaria de la hija por tal convivencia, que en la préictica es facilitarle
el alojamiento. Si el padre pretendfa, conforme el antiguo articulo,
que la hija le abonara la pensién por alojamiento o por alojamiento
y manutencién, bien podria la hija alegar la justa causa de no tener
por qué pagar tales prestaciones del padre, a las que no le obligaba
ley alguna.

La realidad era muy otra: la hija recibfa alimentacién, vestido, y
cuidado médico, pero a cambio de ello era controlada en la préctica
como si de una menor de edad se tratase; aportaba una ayuda eco-
némica, a veces decisiva, a la familia, si trabajaba y era de clase me-
dia o proletaria. Pero todos estos pactos del “no Derecho Familiar”
no podian borrar la realidad desnuda de la ley. El padre no tenia
ningin derecho al patrimonio ni a las prestaciones de trabajo do-
méstico u otras de la hija que por definicién no eran exigibles juri-
dicamente. Nada ha perdido ni ganado, por tanto, en el plano patri-
monial con la nueva ley.

Tampoco creo que exista una base legitimadora de tipo afectivo.
Si el legislador ha valorado la condicién femenina, considerando a

(49) 1d., p. 218.
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la mujer apta para regir su persona y bienes desde la mayoria de
edad, sin limitar tal valoracién cuando la mujer no haya cumplido
la edad de veinticinco afios, el padre puede seguir teniendo a la
hija en su domicilio. Los pactos del “No Derecho Familiar” que
en la practica se vienen realizando, y que son simples pactos entre
caballeros, inexigibles judicialmente, no se ven afectados por la ley
derogada. La mayor parte de las hijas que viven en una buena ave-
nencia con los padres ni siquiera se enterardn de la derogacion de un
precepto que les afecta. Para las otras, las pertenecientes a la {nfima
minorfa que se hallan en situacién de alegar una justa causa que les
permite salir de la convivencia que “no les va”, hay que pensar que
si 1a rebaja de la mayorfa de edad civil que se produzca en lo suce-
sivo, originard con efecto retroactivo la extincién de la patria po-
testad (arg. disposicién transitoria 5., primera proposicién), con
mayor razén debera extinguirse un derecho o situacién juridica tan
fragil como el del padre de retener a la hija consigo después de la
mayor edad. No parece que pueda considerarse menoscabado el inte-
rés de la afeccién familiar del padre, por considerar retroactiva la
derogacién del viejo precepto. Nada gana y nada pierde el padre con
la derogacién. No hay derecho adquirido. Alegar la afeccién, el dafio
moral que supone la pérdida de la convivencia forzosa de la hija
para sostener un pretendido derecho adquirido a retenerla es cncu-
brir solapadamente una mentalidad autoritaria que se resiste a la
pérdida de una posicién familiar que en el fondo es un privilegio
infundado.

Se tratarfa en el fondo de un caso més del trafico de licencias de
que hablaba Federico De Castro: obtener beneficio pecuniario de
la salida de la casa paterna de la hija. Porque si después de la nueva
ley todavia queda un padre que pretende hacer valer su pretendido
derecho, es que persigue algo distinto que velar por el pudor de su
hija, trasnochado argumento éste que ha sido desvalorado por la
propia ley, y tnico mévil licito que permitirfa fundamentar su de-
manda.

¢) La disposicién transitoria primera debe ser aducida en su
integridad. En efecto, aunque reconoce los derechos nacidos segtin la
legislacién anterior de hechos realizados bajo su régimen, también
reconoce la existencia de derechos declarados por primera vez en el
Cédigo, los que tendrdn efecto desde luego, aunque el hecho que lo
origine se verificare bajo la legislacién anterior, “siempre que no
perjudique a otro derecho adquirido de igual origen”.

En la pugna entre la ampliacién de la capacidad de la hija de
familia, que obviamente adquiere el derecho a su libertad personal,
sin limitacién ni cortapisa por la derogacién del articulo 321, y el
pretendido derecho o, mejor, simple facultad del padre a tener en su
convivencia a al hija, es evidente que es “mejor derecho” el de la
hija. Pretender que el derecho adquirido del padre se opone al de la
hija es volver a aducir de nuevo al argumento que he examinado bajo
el apartado b), creo que con resultado negativo para las pretensiones
del padre.
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d) No parece muy correcto extender las excepciones de la dis-
posicién transitoria 5.° por analogfa. La regla general, en aquellos
preceptos que afectan al estado de las personas, dice De Castro,
es la retroactividad (50). Precisamente, el argumento que he aducido
en pro de la irretroactividad es extender por analogia una regla ex-
cepcional, al decir de De Castro, lo que es contrario a las reglas de
la buena hermenéutica.

Pero es que aunque .no fuera excepcional la segunda proposicién
de la transitoria 5., la analogia posicional del supuesto contempla-
do en dicha proposicién es muy diversa de la en que se hallaban el
padre y la hija a tenor del antiguo articulo 321 a la entrada en vigor
de la ley 31/72. En este precepto se contempla una hija que se halla
conviviendo con el padre, en una situacién carente de todo contenido
patrimonial. Como antes he dicho, el padre nada pierda y nada gana
en el plano patrimonial con la derogacién del precepto.

Muy diversa es la situacién del padre que esboza la segunda
proposicién de la transitoria 5.°. Aquél estd manteniendo al hijo de
familia que vive en su compafifa y a sus expensas. Consecuente-
mente, viene disfrutando del peculio del hijo. Es justo que, como
sefialaba la Exposicién de Motivos del Cddigo “si pues, los hijos, al
salir de la patria potestad prefieren vivir bajo la autoridad y el
domicilio de sus padres y seguir, como en tales casos es presumible,
la direccién y los consejos de éstos, parece natural que subsistan la
administracién y el usufructo de los peculios por todo el tiempo
que la anterior legislacién los mantenfa. No serd entonces el le-
gislador, sino la voluntad ticita del hijo quien prorrogue la autori-
dad y las facultades paternas. Y por la misma razén, desde que el
hijo mayor de veintitrés afios salga de la casa de sus padres cesard
la presuncién en que descansa la regla 5.2 y con ella la administracién
y usufructo que al padre corresponden en los bienes de peculio”.

Se trata de precaver un dafio patrimonial al padre que mantiene
a sus expensas al hijo llegado a la mayoria de edad que, por otra
parte, disfruta de un peculio. Como dice la Exposicién de Motivos,
no es el Codigo, sino la voluntad té4cita del hijo, la que le obliga a res-
petar la posicién juridica del padre respecto del patrimonio. Volun-
tad tacita que cesard cuando el hijo salga voluntariamente de la casa
paterna, en cuyo caso, decae el fundamento del padre para seguir usu-
fructando el peculio del hijo. Tal voluntad ticita no puede darse en
el supuesto del articulo 321 en que la hija no puede salir de la casa
del padre o la madre, si no es con licencia de los mismos, salvo justa
causa.

Ningin perjuicio econémico, concluyo, se causa al padre o a la
madre por hacer cesar la obligatoriedad de la convivencia de la hija
de familia desde la entrada en vigor de la ley 31/72. La analogia po-

(50) “El estado civil de las personas se considera afectado de modo-
inmediato por la nueva ley, al decirse que “quedan emancipados y fuera de
la patria potestad los hijos que hubiesen cumplido veintitrés afios al empe-
zar a regir el Cédigo” (R. 5.2) (Derecho civil de Espafia, p. 660).
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sicional es inexistente, por lo que la analogfa legis no debe jugar en
este supuesto.

e) Admitiendo que la hija de familia, plenamente equiparada al
varén al respecto por la ley 31/72, puede salir de la casa paterna en
llegando a la mayorfa de edad, y admitiendo en el plano sustantivo
la retroactividad de la ley derogadora, no hay problema alguno en
el plano adjetivo. Las medidas provisionales contenidas en los ar-
ticulos 1.901 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil no tienen
razén de ser a la entrada en vigor de la ley derogadora. Prevén una
custodia interina de la hija de familia en tanto se sustancia la pro-
cedencia de justa causa de salida de la capa paterna de la misma. Es
obvio que justa causa es la derogacién de la ley que impone la con-
vivencia forzosa.

Por tanto, aun desde el punto de vista procesal, y dado que los
jueces no pueden ignorar la ley (art. 2.° C. c.) se aplicard en su espi-
ritu el articulo 1.908 LEC: “esta situacién continuard hasta que se
acredite el cumplimiento de las condiciones exigidas para abandonar
la casa paterna”. El Juez procedera al archivo de las medidas pro-
visionales, poniendo en el expediente la diligencia consistente en
hacer constar la entrada en vigor de la ley que comento. No creo
que sea preciso impulso alguno de parte, salvo que se trate de liqui-
dar, v. g, la restitucién a quien proceda de la cama y ropas de su
uso (art. 1.907 LEC). Serfa absurdo archivar el expediente y obligar
a las partes a solicitar la restitucién de tales efectos mediante un juicio
ordinario declarativo.

f) Hice una alusién anteriormente a la primera proposicién de
la transitoria 5.°. También expuse que si en el plano personal, un
derecho tan enérgico como la patria potestad pierde su eficacia, segiin
el Cddigo, cuando la nueva ley rebaja la edad para alcanzar la ma-
yoria de edad, con mayor razén deberd argumentarse de una situa-
cién fragil como es Ja del padre o la madre que tienen en su domici-
lio a la hija de familia. La similitud posicional aqui es clarisima, y el
juego de la analogia que prevé la transitoria 13.2, evidente. La opi-
nién de De Castro, que también expuse antes, es favorable a que el
estado de las personas se considere afectado de modo inmediato por
la nueva ley.

g Un principio general de Derecho obliga a presumir la plena.
capacidad de las personas si no hay una regla juridica que lo impida.
En la duda, hay que inclinarse por aquella situacién y dotar de la
méaxima eficacia a las disposiciones que tratan de eliminar una res-
triccién a la capacidad de las personas.

h) La interpretacién restrictiva del antiguo articulo 321 del C6-
digo civil permite sostener que cualquier medio para eliminarlo to-
talmente de la escena juridica es bueno si no choca con otro precepto
o principio general de Derecho. La retroactividad de la norma que
lo deroga es un buen medio, midxime cuando argumentos abrumado-
res en pro de la retroactividad no faltan.

1) El criterio del Cédigo civil de aplicar la disposicién més be-
nigna cuando se trate de aplicar una pena civil (transitoria 3.®) debe
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servir de argumento a fortiori: cuando no se trate de penar un acto
flicito, sino de levantar una restriccién licita, a una cualidad tan fun-
damental de la persona como es la capacidad, deberd aplicarse con
mayor razén la disposicién més benigna para la hija: permitirle de
‘inmediato la salida de la casa paterna. Seria absurdo que una hija
-que estuviera en un correccional por orden del padre en ejercicio de
su potestad correctora, saliera automdticamente de él por ser pro-
‘mulgada una ley que rebajara la menor edad a los dieciocho afios,
por ejemplo, y que una hija mayor de veintitiin afios no pudiera salir
.de la casa paterna a la entrada en vigor de la ley que comento, por
no haber realizado acto ilicito alguno, sino haber convivido pacifica-
mente con el padre.

C) (Qué tipo de retroactividad es el aplicable a la ley 31/72?
Aunque parece poco prictico y mas bien académico plantearse el
tema del tipo de retroactividad de la ley, no obstante, tiene utilidad
practica como luego demostraré.

Distingue De Castro (51) entre retroactividad de grado méximo,
y minimo. “De grado médximo: la nueva ley se aplica a la relacién
juridica bdsica y a todos sus efectos (p. €j., declara nulos y sin ningu-
na eficacia los matrimonios contraidos conforme a una ley ante-
tior). De grado medio. La nueva ley se aplica a efectos nacidos ya
durante la vigencia de la ley derogada, pero sélo cuando hayan de
ejecutarse después de estar vigente la nueva ley (p. ¢j., ley que rebaja
-l interés de los préstamos incluso de los vencidos y no abonados).
De grado minimo o atenuado. La nueva ley se aplica sélo a los efec-
tos de la relacién que nazcan después de estar ya vigente la nueva
ley (en el ejemplo anterior la rebaja del interés se impone sélo a los
vencimientos posteriores a la ley)”.

Pues bien, es evidente que tratdndose de eliminar la obligato-
riedad de una situacién continuada como es la convivencia entre los
padres y la hija, la retroactividad no puede afectar a la convivencia
.anterior a Ja entrada en vigor de la derogaciéon del articulo 321. Nin-
guna ley del mundo puede tener por no existente una convivencia
anterior a la derogacién de su obligatoriedad. No parece tampoco
justo que la retroactividad alcance al maximo de su eficacia, v. g.,
declarando ilicita la conducta del padre que retuvo a la hija durante
Ta antigua ley en su compainia. La retroactividad absoluta supondria
un delito de secuestro en el padre, lo que por definicién es absurdo
por el principio de “nulla poena sine lege”. Chocarfa, ademds, con el
-criterio de benignidad en la aplicacién de las penas de la transito-
ria 3.2 que antes expuse: serfa contrario a Derecho calificar de in-
justa —aun civilmente— la conducta del padre que retuvo a la hija
en uso de un derecho o poder juridico fragil, pero respetable, al am-
paro de la antigua legislacidn.

Sin embargo, parece que las secuelas de la convivencia que es-
tuvieran pendientes de extincién al tiempo de la derogacién (v. g.,

(51) Compendio, p. 148.
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retencién de la hija en poder de la persona encargada de su guarda,
en virtud de las medidas procesales derogadas, devolucién de la
ropa y cama que se hubieren facilitado, etc.), deben liquidarse en el
acto de la entrada en vigor de la ley, y ser dejadas sin efecto desde
la misma, aunque no hubiere vencido el plazo de vigencia. Ello apro-
xima la retroaccién que sostengo al grado de media, pues nada debe
obstaculizar la libertad personal de la hija de familia desde el cese
de la vigencia del precepto derogado. Pero por otra parte, no cabe
duda que tales secuelas tienen validez y no pueden entenderse
como inexistentes, sino rescindidas “ex nunc” por la nueva ley. Por
tanto, lo légico es calificar la retroaccién del precepto como de grado
minimo. Basta para asegurar la posicién de la hija de familia sin da-
fiar derechos adquiridos del padre, del guardador de la hija, etc. Debe
cesar “ex nunc” la convivencia forzosa para las hijas mayores de
veintitin afios que no es lo mismo que decir que debe prorrogarse
hasta la llegada a los veinticinco afios de las mismas.

Esta opinién, que estimo m&s justa a la ratio de la tan repetida
ley derogatoria, suministra un argumento mdis a mi tesis de la re-
troactividad. En efecto, De Castro, y en general la doctrina opinan
que el articulo 3.° establece una presuncién de retroactividad fécil-
mente vencible respecto de la retroactividad de grado minimo. Tal
tipo de retroactividad afecta débilmente a la seguridad que los ciu-
dadanos deben tener en que sus situaciones personales y sus espec-
tativas no se vean afectadas de un modo insélito por un cambio de
legislacién. Aquf el imperativo de la justicia —la liberacién automa-
tica de la mujer— debe primar sobre el del mantenimiento de un
“statu quo” familiar que carece de atendibles razones, pero primar
sin llegar al extremo verdaderamente injusto de considerar ilegal la
retencién que el padre o madre pudieran haber realizado, ex articu-
lo 321, de la hija mayor de veintitin afios.

XI. SU EFICACIA ESPACIAL

La determinacién del 4mbito espacial de la derogacién del antiguo
artfculo 321 obliga previamente a estudiar en qué regiones de Dere-
cho civil especial regfa y cudl era el motivo de su extensién a las
mismas. Garcfa Goyena, autor del precepto en el proyecto de Cédigo
civil de 1851 pretendia que el mismo rigiera para todos los espafioles,
dado que tal Proyecto suprimfa totalmente los Derechos forales.
Sin embargo, no fue esta solucién antiforalista la que prevalecié en
la ley de Bases de 1888, antecedente directo del Cédigo civil. El
articulo 320 que establecia la mayorfa de edad al cumplir los veinti-
trés anos, y el 321, que impedia salir a la hija mayor de edad menor
de veinticinco afios de la casa del padre o madre en cuya compaiifa
vivieran sin licencia de los mismos, eran evidentemente preceptos de
Derecho Comiin, de aplicacién a los vecinos de tales regiones, cual-
quiera que fuera el lugar o regién de Espafia en que se hallasen
(args. arts. 15y 9 C. ¢.).

12



1202 Enrique Fosar Benlloch

En Cataluita y Navarra, el precepto no tenia aplicacién, pues en
defecto de precepto especificos en su legislacién sobre la edad de la
mayoria de edad, regfa como primer Derecho supletorio el Romano,
segln el cual la mayoria de edad, se alcanzaba a los veinticinco afios.
Faltaba el supuesto del hecho del articulo 321 —extincién de la
patria potestad sobre la hija de familia a los veintitrés afios dé
edad—.

Por el contrario, en Vizcaya, que carecfa de precepto “alguno
acerca de la mayoria de edad, regia el Cddigo civil directamente,
aunque el articulo 13 no lo mencionara, entre las regiones en los
tal aplicacién directa tenfa lugar. La aplicacién del articulo 321 en
dicha regién era indudable después de la entrada en vigor del Cédigo
civil. ‘

Segtin el articulo 13, también tenfa aplicacién directa el Cédigo,
y consiguientemente la primitiva redaccién del articulo 321 en Balea-
res y Aragbn. En esta ultima regién se acusé el problema planteado
por la sentencia de 19 de febrero de 1901. Recordemos el parrafo 3.°
del articulo 12 del Apéndice Foral de 7 de diciembre de 1925, valiosa
interpretacién auténtica del antiguo articulo 321. -

Tal era el estado de la cuesti6n al tiempo de rebajarse la mayoria
de edad por ley de 13 de diciembre de 1943. El articulo 1.° de dicha
ley dispuso que “a los efectos civiles la amyoria de edad, empieza,
para los espafioles, a los veintitin afios cumplidos”. La aplicacién
de dicho precepto a todas las regiones forales —con excepcién de
Aragén, por obra del articulo 3.° de la misma ley— era incontesta-
ble. Las palabras del legislador y la consideracién de que las leyes
generales que modifican el Cédigo civil se aplican a toda la nacién,
sin distincién de regiones, creaban la posibilidad de aplicacién del
articulo 321 a Catalufia y Navarra, donde antes era imposible.

La nueva redaccién dada al articulo 321 por ley de 20 de diciem-
bre de 1952, se aplica a toda Espaifia, con excepcién de Aragén, por
estar subsistente el articulo 12, parrafo 3.° del Apéndice Foral. Pero
en las demis regiones, el nuevo articulo sustituye a un precepto que
ya tenfa aplicacién en todas ellas, ya como Derecho directamente
aplicable (Baleares y Vizcaya) o como supletorio (Navarra y Cata-
lufia). Por otra parte, como precepto posterior al Cédigo podria en-
tenderse de aplicacién general a toda Espafia, ya que obedecfa al
designio del legislador de reglar de un modo uniforme las relaciones
paternofiliales de la familia espafiola en una cuestién que afectaba
por igual a todas las regiones.

Que el legislador entendia regular las relaciones entre padre e
hija de familia menores de veinticinco afios en todas las regiones lo
prueba la ley que reorganiza el Patronato de Proteccién a la Mujer,
que obviamente tiene cardcter general por pretender —con un crite-
rio discutible que antes examiné— proteger a la mujer en toda la
extensién del territorio patrio. Seria condenar a la ineficacia esta ley,
discriminar las mujeres sujetas a su proteccién seglin su estatuto
regional, muchas veces confuso para el intérprete.

La Compilacién de Derecho Civil especial de Aragén en 1967
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derogd tacitamente la regla del Apéndice al no recoger la especiali-
dad del pérrafo 3.° del articulo 12 en ningdn precepto del mismo.

La Compilacién juzgd que la redaccién del articulo 321 por ley
de 20 de diciembre de 1952 recogfa en su esencia —y aun amplia-
ba— el espiritu del precepto foral, que resultaba superado por aqué-
lla. En efecto, el “numerus apertus” de la “causa justa” de la separa-
cién permitfa la salida sin licencia de los padres por motivos labo-
rales, de estudios u otros, lo que no admitia el Apéndice, evidente-
mente dictado en un contexto sociecondmico en que no se pensaba
en la promocién femenina —siquiera la modesta promocién femenina
de los primeros afios cincuenta—. Creo que fue una mejora de la
condicién civil de la mujer aragonesa la derogacién técita del pre-
cepto del Apéndice Foral.

Con las consideraciones que he hecho, creo queda claro que la
derogacién del articulo 321 alcanza a todas las regiones espaiiolas,
de Derecho comin o de Derecho civil especial. Tal derogacién no
entrafia un atentado a la peculiar legislacién familiar de estas ultimas,
pues el precepto fue insélito en las regiones de Derecho Foral, y en
nada afecta a la estructura de la familia foral, que, por otra parte,
en estos antos de uniformidad social creciente dificilmente puede con-
siderarse desemejante de la familia de las regiones de Derecho comtn.






