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Profesora Titular de Derecho Civil

Se trata de esta cronica de dar noticia de la innovacién que para
nuestro ordenamiento supone la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre
reforma del Cédigo civil, en aplicacién del principio de no discrimina-
cién porrazén de sexo (1). No salid la ley al primer intento pues la “Pro-
posicién de Ley del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso sobre
modificacién de determinados articulos del Cédigo civil y de la Ley del
Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documen-
tados” (2), que puede situarse en su origen, no llegé a debatirse por la
disolucion, en abril de 1986, de las Cdmaras legislativas para la poste-
rior celebracién de elecciones generales. Practicamente idéntica se re-
propuso en la IV legislatura por el Grupo Socialista del Congreso (3)
y esta vez la iniciativa se convierte en norma. Consta de un predmbulo,
ocho articulos y una disposicién transitoria y su objetivo —como expo-
ne el Predmbulo— consiste en “eliminar las discriminaciones que por ra-
z6n de sexo aun perduran en la legislacion civil y perfeccionar el de-
sarrollo normativo del principio de igualdad”. Su contenido es muy va-
riado, destacando las modificaciones que afectan a los articulos 9, 14 y
16 del Cddigo civil. Son precisamente éstas las que dejaré a un lado
—otros autores las etudian— para ocuparme sélo de las modificaciones
restantes. Las examinaré siguiendo el articulado de la ley y subravando,
en cada caso, ademas de su relacion con el titulo de la reforma, los pro-

(1) BOE, nim. 250, de 18 de octubre de 1990.
(2) BOCG, Serie B, nims. 110-1, de 20 de septiembre de 1985.
(3) BOCG, Serie B, niims. 13-1, de 15 de diciembre de 1989.
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blemas que plantean y otras cuestiones que, a mi juicio, pueden resultar
de interés.

1. El articulo 2.° de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, da nueva re-
daccidn a los articulos 1.066 y 1.267 del Cédigo civil.

El antiguo articulo 1.066 resolvia el problema de la tenencia del ti-
tulo correspondiente a varias fincas adjudicadas a diversos coherederos
0 a una sola dividida entre dos o mas, disponiendo que aquél quedara
en poder del mayor interesado en la finca o fincas. Siendo igual el in-
terés —decia el precepto— “el titulo se entregaré al varon, y, habiendo
mas de uno, al de mayor edad”. Claramente se aprecia la preferencia
en favor del varén por el solo hecho de serlo (4). En relacién con los
hombres, la edad constituia también un factor discriminante. Segun la
vigente redaccion, el titulo queda en poder de quien, en virtud de acuer-
do, los coherederos decidan o, a falta de éste, de quien la suerte desig-
ne: “Si el interés fuera igual, el titulo se entregara, a falta de acuerdo,
a quien por suerte corresponda.”

A la solucién adoptada se ofrecieron a lo largo del trémite parla-
mentario tres alternativas: 1) la propuesta por el Grupo Popular en el
Congreso, que dirimia el problema de la adjudicacién del titulo por apli-
cacién de los articulos 1061 y 1062 del Cddigo (5); 2) la sugerida por
el Grupo Parlamentario Cataldn en cuya virtud, y a falta de acuerdo, el
titulo se entregarfa “a quien hubiere mantenido lazos més estrechos con
la finca o fincas” (6), y 3) la que mantuvo el senador del Grupo Popu-
lar Rodriguez Goémez en el sentido de decidir la adjudicacién del titulo
en favor del coheredero de més edad si faltase acuerdo (7). Coincidian
todas ellas en el sefialamiento de criterios no aleatorios y la primera y
la tercera en lo inaceptable de su contenido: la una, por lo inadecuado
de la remision a los articulos 1061 y 1062 que nada tenian que ver con
el asunto a resolver; la otra, por mantener la referencia discriminatoria
a la edad. La enmienda catalana suscitaba la cuestién de saber qué de-
bia entenderse por “lazos mas estrechos” con la finca. ¢Se trataba de la-
zos juridicos? Porque también podian considerarse incluidos en la ex-
presion los lazos facticos o los afectivos... El concepto era impreciso y
proclive a favorecer el subjetivismo del intérprete.

La redaccidn definitiva del articulo 1.066 del Cédigo civil da prefe-
rencia a la voluntad de los coherederos y subsidiariamente se decide
—con un criterio objetivo, pero dependiente del azar— por sorteo. La

(4) Diez-Picazo y GULLON habian denunciado la contradiccion del articulo 1.066
con el texto constitucional. DIEZ-P1cAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, IV (Madrid,
1990), p. 577, nota 6.

(5) BOCG, Serie B, nams. 13-4, de 26 de marzo de 1990, p. 14.

(6) Se sostuvieron enmiendas coincidentes en ambas Cdmaras. BOCG, Serie B,
nims. 13-4, de 26 de marzo de 1990, p. 18 y BOCG, Serie I1I-B, nim. 2 (c), de 20 de ju-
nio de 1990, pp. 7y 8.

(7) BOCG, Serie HI-B, niim. 2 (c), de 20 de junio de 1990, p. 18.
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diferencia de trato en perjuicio de la mujer y de los varones més jove-
nes queda asi eliminada. Si —como se ha propuesto— resultase acerta-
do aplicar la norma del articulo 1.066 a la tenencia de los documentos
personales del causante incluidos en la herencia (colecciones de cartas,
titulos académicos, etc.), habra de tenerse también en cuenta esta vir-
tualidad del precepto reformado (8).

En lo que al articulo 1.267 se refiere, la modificacion introducida
por la Ley se concreta en suprimir la expresion “al sexo” contenida en
la norma como pardmetro vélido para calificar la intimidacién. En su
version actual estos pardmetros se reducen a “la edad” y “ la condicién
de la persona”. Pasa entonces el legislador a medir el impacto subjetivo
del temor de manera individual y no de un modo categorial y aprlo-
ristico”.

La antigua redaccién podia —pero no necesariamente— sustentar
la idea de que, en bloque, los hombres eran més valientes (y, por eso,
menos facilmente intimidables) y las mujeres mds asustadizas (y, por lo
mismo, carne de cafién para quienes por la via del temor pretendieran
arrancarles su consentimiento). La traduccién juridica de este punto de
partida tenia que ver con la “cantidad” y “calidad” de intimidacion ne-
cesarias —segun el sujeto pasivo— para considerar el vicio relevante en
orden a la anulacién del negocio juridico en que el intimidado-a fuese
parte. Hubo acuerdo en las Cdmaras respecto a la modificacion pro-
puesta con la dnica excepcion del senador del Grupo Popular Rodri-
guez Gémez que se pronuncié por la vuelta al texto primitivo del arti-
culo 1.267. Decia en la justificaciéon de su enmienda:“No es lo mismo
en cuanto al principio de igualdad reconocido en los articulos 14 y 32
de la Constitucién, que dicho principio sea establecido en los textos le-
gales y defendida su vigencia'y plena efectividad de éstos, respecto a los
poderes publicos y ciudadanos, que reconocer la diferencia de sexos, el
mayor peligro para el femenino por las consecuencias de determinado
tipo de violencia, cuando ésta se realiza por quienes emplean una fuer-
za irresistible para arrancar consentimientos. En este parrafo, no se plan-
tean diferencias entre hombre y mujer por razén de sexo, salvo las que
da la propia fisiologia, que no es dudosa, en cuanto a discriminacién.
La violencia es igual, los efectos no” (9). Es postura que puede mante-
nerse pues lo cierto es que Cédigos Civiles como el francés (art. 1.112),
el italiano (art. 1.435) y el belga (art. 1.142), todos ellos de paises donde
constitucionalmente se proclama el principio de igualdad, conservan la
alusion al sexo que nuestro 1267 omlte sin que por ello se les haya ta-
chado de discriminatorios.

2. La Ley dispone en su articulo 3.”: “Al articulo 93 del Cédigo ci-
vil se le aflade un segundo parrafo, en los siguientes términos: ‘Si con-

(8) DiEez-Picazo y GULLON, op. cit,, p. 577.
(9) BOCG, Serie III-B, niim. 2 (c), de 20 de junio de 1990, p. 17.
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vivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados
que carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma resolucion, fi-
jara los alimentos que sean debidos conforme a los articulos 142 vy si-
guientes de este Codigo’.” El parrafo primero, fruto de la reforma de
1981, queda con idéntica redaccioén: “El Juez, en todo caso, determina-
ré la contribucion de cada progenitor para satisfacer los alimentos y
adoptaré las medidas convenientes para asegurar la efectividad y aco-
modacién de las prestaciones a las circunstancias econdmicas y necesi-

dades de los hijos en cada momento.”

El problema cuya solucion se pretende al introducir el segundo
parrafo del articulo 93 puede resumirse asi: por imperativo del articulo
93.1 las sentencias judiciales que cierran una situacién de crisis matri-
monial deben determinar la prestacion alimenticia en favor de los hijos
que, como contribucion al levantamiento de las cargas familiares, corres-
ponde a cada progenitor. Ahora bien, los articulos 90 y siguientes, en
cuanto reguladores de las carga del matrimonio, sélo pueden referirse
a hijos sujetos a la patria potestad, es decir, a hijos menores de edad.
Por ello, la llegada del hijo a la mayor edad en el curso del proceso ma-
trimonial era el motivo siempre alegado por el progenitor con quien éste
no convivia para negarse a cumplir la obligacién de alimentos atin cuan-
do el hijo siguiera necesitindolos puesto gue —por lo general— a los
dieciocho anos ni se han terminado los estudios ni, como consecuencia,
se estd en condiciones de proveer al propio sustento. Llegados a este
punto, la opcion era la siguiente: o el progenitor con quien el hijo ya
mayor de edad convivia asumia, sin més, la carga econdmica suplemen-
taria derivada de la falta de contribucién a los alimentos por parte del
otro progenitor o el hijo mayor de edad acudia al juicio especial de ali-
mentos provisionales a fin de obtener de sus padres la correspondiente
pension alimenticia. Cualquiera de las dos opciones comportaba un per-
juicio econdmico y las correspondientes molestias.

Desde un punto de vista estrictamente juridico las diferencias exis-
tentes entre los hijos menores y mayores de edad en punto a la percep-
cion de alimentos en la situacion de crisis matrimonial de sus padres se
concretaban en tres aspectos fundamentales: 1) mientras que la apoya-
tura juridica de los alimentos de los menores se centraba en los articu-
los 154.1, 92 y 93 del Cédigo civil, la base legal de los alimentos de los
hijos mayores de edad se reconducia a los articulos 142 y siguientes del
mismo Cddigo; 2) si la via procesal utilizable para reclamar los alimen-
tos de los menores venia dada por las Disposiciones Adicionales 5, 6y
7 de la Ley 30/1981, de 7 de julio, los mayores de edad, en cambio, de-
bian acudir al juicio especial de alimentos provisionales (arts. 1609-1615
de la Ley de Enjuiciamiento Civil) o al juicio declarativo ordinario de
alimentos definitivos; 3) finalmente, en el caso de hijos menores, la le-
gitimacion activa para reclamar los alimentos correspondia a sus padres,
puesto que aquéllos no podian exigirlos por si; en el caso de los hijos



Crénica breve e incompleta a proposito de la Ley 11/1990 255

mayores de edad eran ellos mismos los 1inicos legitimados para recla-
mar alimentos pues la plena capacidad de obrar comporta la capacidad
juridica procesal conforme al articulo 2.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

La novedad que el segundo parrafo del articulo 93 introduce afecta
al segundo de los aspectos sefialados, pues viene a hacer posible que los
hijos mayores de edad (y los emancipados) (10), si se dan las circuns-
tancias que el precepto describe, ejerciten su pretensiéon de alimentos
en el procedimiento matrimonial de sus progenitores en el que podrin
personarse como partes que defienden su propio derecho. La reforma,
pues, tiene un caracter mas procesal que sustantivo y, aunque justifica-
disima por razones de economia, presenta notables deficiencias que es
preciso senalar. Sin embargo, antes de dar cuenta de ellas, hay que de-
cir que tanto la jurisprudencia como la doctrina clamaban desde hacia
tiempo por una solucién en la linea de lo dispuesto por el parrafo se-
gundo del articulo 93.

En efecto, los Tribunales habian comenzado a aceptar el criterio de
no considerar extmgu1das las medidas decretadas en relacién con los ali-
mentos de los hijos atin cuando alcanzasen éstos la mayoria de edad si
continuaban viviendo con el progenitor a quien habian sido confiados y
necesitaban todavia de los alimentos del otro (11). Valga por todos el
ejemplo de la sentencia de la Audiencia Territorial de Pamplona de 8
de octubre de 1987: “(...) la carga no se extingue, sin mas, automatica-
mente, con la llegada de la mayoria de edad de los hijos, indirectamen-
te beneficiarios, pues puede prolongarse por cierto perlodo que en los
usos sociales actuales (que sirven de pauta interpretativa a tales precep-
tos, articulo 3, parrafo primero del Cddigo civil) hacen ampliable la de-
pendencia familiar, por regla general, hasta los 23 afios, segln se viene
interpretando habitualmente por esta Sala y otros érganos judiciales, a
menos que se pruebe la necesidad de una prérroga a esa edad, y que
esta edad es en la que suele establecerse una mayor posibilidad de co-
locacién profesional o laboral de los hijos, debiendo, por otro lado, de-
saparecer tal auxilio si en ese periodo el hijo o hijos obtienen coloca-
cién o cambian de estado, independizandose de la familia, en cuyos ca-
sos, si lo necesitan, tendran que acudir a la via alimentaria, ya directa-
mente y como tnicos beneficiarios (...)”. Algunos autores habian enten-
dido también que las medidas sobre cuidado y educacion de los hijos de
los articulos 91, 92 y 93 del Cédigo civil no especificaban limites de edad
y que una interpretacion coherente con la ampliacién de la obligacion

(10) La inclusién de los hijos emancipados se debe a una enmienda que el Grupo
Socialista present6 en el Congreso. BOCG, Serie B, nims. 13-4, de 26 de marzo de 1990,
p. 12.

(11) Circunstancia que el Grupo Popular alegé en el Congreso para propugnar el
mantenimiento de la redaccién vigente del articulo 93. BOCG, Serie B, nims. 13-4, de 26
de marzo de 1990, p. 15.
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del articulo 142 y siguientes al mayor de edad necesitado obligaba a no
considerar extinguidas las medidas acordadas para los hijos en el pro-
ceso matrimonial por el advenimiento de la mayoria de edad (12). La
solucion del articulo 93.2 habia sido ya entrevista por Zarraluqui, quien,
entre sus ventajas, enumeraba la de evitar nuevos litigios y, sobre todo,
la de impedir que a los dafos familiares producidos por el conflicto con-
yugal se sumasen los derivados de un enfrentamiento judicial entre pa-
dres e hijos (13).

Las deficiencias del articulo 93.2 han sido ya advertidas por los au-
tores que, desde una u otra ptica, han comentado el alcance de la re-
forma (14): 1) desacertada ubicacion del precepto dada su naturaleza
procesal. Mas correcto hubiera sido modificar en la medida necesaria
para alcanzar la finalidad pretendida bien las Disposiciones Adicionales
de la Ley 30/1981, de 7 de julio, bien la Ley de Enjuiciamiento Civil; 2)
defectuosa redaccién: a) la expresién “fijard” puede inducir a entender
que en toda sentencia que ponga fin a un proceso matrimonial el Juez
debe fijar una pension alimenticia a favor del hijo mayor de edad o eman-
cipado que conviva en el domicilio familiar y carezca de ingresos pro-
pios, incluso si éste no la ha solicitado o si, positivamente, ha manifes-
tado su voluntad en contra. La interpretacion que el tenor del precepto
propicia pugna con elementales principios de Derecho procesal e impli-
caria una restriccion de la capacidad de obrar del hijo mayor de edad
o emancipado en este punto en cuanto no obtendria los alimentos a par-
tir de su propia reclamacién sino en funcién de la del progenitor con el
que conviviese; b) el término “carecieran”, referido a los ingresos del
hijo mayor de edad o emancipado, alude a la falta absoluta de medios
econdémicos, de modo que se excluye la posibilidad de percibir alimen-
tos si esos ingresos existen atin cuando sea insuficiente para cubrir las
necesidades del hijo. Contradice ello la remisi6n a los articulos 142y si-
guientes que el propio articulo 93.2 opera y en virtud de la cual proce-
deria la reclamacién de alimentos por quien tuviera derecho a ellos con-
forme a esos concretos preceptos desde los que la existencia o inexis-
tencia de ingresos propios resulta indiferente; c) parece, por otra parte,
que el texto del articulo en examen sélo se refiere a los mayores de edad
o emancipados que lo son al tiempo de dictarse la sentencia que pone
fin al litigio de sus padres. Hubiera sido deseable una férmula mas am-
plia desde el momento en que los supuestos pensables no se agotan en
el que se acaba de citar. ¢Quid iuris si el hijo llega a la mayor edad des-

(12) LOPEZ ALARCON, El nuevo sistema matrimonial espariol (Madrid, 1983}, p. 347.

(13) ZarrALUQUI, El levantamiento de la carga alimenticia de los hijos después de la
mayoria de edad en los procesos matrimoniales, en LA LEY, 1988-3, 777 y 779.

(14) Vid. CaLvo ANTON, El nuevo articulo 93 del Codigo civil y el sostenimiento de
los hijos en la nulidad, separacion o divorcio, en LA LEY 2621 (1990), pp. 6-7, y BELO GON-
ZALEZ, Los alimentos de los hijos mayores de edad en el procedimiento matrimonial de sus
progenitores, en Actualidad Civil, 2 (1991) 11, pp. 21-29-31 y 32.
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pués de dictarse la sentencia de separacién, nulidad o divorcio?, d) fi-
nalmente, la exigenciareferida a la convivencia en el “domicilio fa-
miliar” restringe el alcance del precepto, que no seria de aplicacion si
el hijo conviviera con uno de sus progenitores pero en domicilio distin-
to del asi denominado.

Por lo demés, es claro que el contenido del articulo 93.2 poco tiene
que ver con la aplicacién del principio de no discriminacién por razén
de sexo. Como ha dicho Belo Gonzilez, “se trata simplemente de per-
mitir que en las sentencias que se dicten en los procedimientos matri-
moniales se fijen pensiones alimenticias a favor de los hijos mayores de
edad. Sin que con anterioridad s6lo estuviera permitido fijar esas pen-
siones en favor de los hijos de sexo masculino, con exclusion de las hijas
o0 a la inversa. Ni tampoco sélo se permitiera reclamar la pension del
padre con exclusion de la madre o a la inversa” (15). .

3. El articulo 4.° de la Ley de 15 de octubre ordena la modifica-
cién del articulo 159 del Cédigo civil, que queda como sigue: “Si los pa-
dres viven separados y no decidieren de comin acuerdo, el Juez deci-
dir4, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor que-
darén los hijos menores de edad. El Juez oird, antes de tomar esta me-
dida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que
fueran mayores de doce afios.” La redaccién anterior era: “Si los padres
viven separados y no decidieren de comun acuerdo, los hijos e hijas me-
nores de siete afios quedardn al cuidado de la madre, salvo que el Juez,
por motivos especiales, proveyere de otro modo.”

El contraste entre la versién antigua y la vigente hoy parece a pri-
mera vista indicar que con la nueva redaccion el legislador ha consegui-
do el propésito manifestado en el Predmbulo de la ley: “eliminar las dis-
criminaciones que por razon de sexo atin perduran en la legislacién civil
y perfeccionar el desarrollo normativo del principio constitucional de
igualdad” Pero el problema es, precisamente, ese: ¢supondria una dis-
criminacion para el padre que, cumplidos los presupuestos del articulo
159, los hijos e hijas menores de siete afos quedaran al cuidado de la
madre?

No lo entendi6 asi la doctrina que, o bien guardé silencio sobre el
particular —aceptando de este modo el criterio del 159—, o bien puso
de relieve lo razonable de atribuir a la madre el cuidado de los menores
de siete afios toda vez que ello se fundaba en una realidad bioldgica y
natural: la de que, por regla general y salvo raras excepciones (que en-
contraban acomodo en el precepto legal: “salvo que el Juez, por moti-
vos especiales, proveyese de otro modo”), la mujer se encuentra en me-
jores condiciones que el hombre para atender al cuidado de los hijos de
corta edad (16). Con este apoyo llegé a afirmarse explicitamente: “

(15) BeLo GoONzALEz, op. cit, pp. 31y 32.
(16) Roca Trias, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, 1 (Madrid,
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hay en este precepto discriminacion de sexos, sino atencion a las nece-
sidades del hijo (cfr. art. 39 de la Constitucién), de la que deriva una
distincién fundada en causa objetiva y razonable (a la que no se opone,
por tanto, el articulo 14 de la Constitucién)” (17).

Idéntica parecia ser la mente de la “Proposicion de Ley de reforma
del Cédigo civil en aplicacion del principio de no discriminacién por ra-
z6n de sexo” que no incluia el articulo 159 entre los que pretendia mo-
dificar con el objeto de adecuar la normativa del Cédigo al principio
constitucional de igualdad.

Sin embargo, con fecha 17 de mayo de 1989, el Juzgado de Primera
Instancia nimero 18 de los de Barcelona planteaba cuestion de incons-
titucionalidad respecto al articulo 159 por entender que la atribucion
del hijo de manera automatica a la madre, al no concurrir ninguna cir-
cunstancia especial, podia suponer una discriminacién de las vedadas
por el articulo 14 de la Constitucion. Cuando escribo estas lineas el Tri-
bunal Constitucional no ha dictado aiin sentencia. Pero me parece cla-
rificador dar cuenta aquf las razones que el Ministerio Fiscal adujo en
sus alegaciones para justificar que el articulo 159, en la version de 1981,
no se oponia a la Constitucion. Podrian éstas resumirse asi:

1) La atribucion a la madre, en caso de separacion de los padres,
de la custodia de los hijos menores (de tres a siete anos, segiin los ca-
sos) ha sido una constante en nuestro derecho, que se ha inspirado en
la época codificadora, en la idea de que los cuidados del nifio compor-
tan una especial responsabilidad para la madre, que en condiciones nor-
males no debe asumir otra persona, porque la carencia materna en los
primeros anos puede influir negativamente en el desarrollo de la perso-
nalidad del niio, coincidiendo con las mas modernas investigaciones de
la psicologia y la pediatria.

2) La ubicacion del articulo 159 en sede de relaciones paterno-fi-
liales e integrado en la regulacién de la patria potestad tiene como con-
secuencia que, mas que un derecho, sea un deber de la madre cuidar
de los hijos menores de siete afos. Ese deber de la madre comporta un
derecho para los hijos, oponible frente a cualquiera, incluso frente al pa-
dre, por cuanto que es una medida de singular proteccién de los hijos
menores de siete anos que bien puede entenderse situada en el manda-
to constitucional que impone a los poderes piblicos y a los padres la pro-
teccién integral de los hijos.

3) Asi, el articulo 39.2 de la Constitucién proclama que los pode-
res publicos aseguran la proteccion integral de los hijos, iguales éstos
ante la ley, con independencia de su filiacion, y de las madres cualquie-
ra que sea su estado civil. Impone también a los padres el deber de pres-

1984), pp. 685-686; FUENTE NORIEGA, La patria potestad compartida en el Cédigo civil es-
pariol (Madrid, 1986), p. 302; LINACERO DE LA FUENTE, Acerca de los posibles inconstitu-
cionalidad del articulo 159 del Cédigo civil en RDP, julio-agosto (1990), p. 577.

(17) PENA BERNALDO DE QUIROS, Derecho de familia (Madrid, 1989), p. 519, nota 27.
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tar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del ma-
trimonio durante su minoria de edad y en los casos en que legalmente
proceda. Dentro de esas prestaciones de todo orden a que constitucio-
nalmente estdn obligados los padres puede considerarse comprendido
el deber que especificamente se impone a la madre por el articulo 159
del Cédigo civil de asumir el cuidado de los hijos menores de siete afios,
a falta de acuerdo entre los progenitores y de que el Juez haya proveido
otra cosa en circunstancias especiales, en cumplimiento igualmente del
mandato constitucional de asegurar, como poder publico, la proteccién
integral de los hijos.

4) El mismo articulo 39.2 extiende su proteccion a las madres, cual-
quiera que sea su estado. Aqui las madres son contempladas en el ejer-
cicio de su funcién materna, como destinada por la naturaleza al cum-

plimiento de un fin bioldgico que so6lo ellas pueden realizar. Esta pro-
teccion materna tiene su fundamento, en buena parte, en la proteccion
del nino que también estd reafirmada en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y en Tratados y Convenios internacionales ratifica-
dos por Espafia que, como dispone el articulo 10.2 de la Constitucién,
€s preciso tener en cuenta para interpretar las normas relativas a los de-
rechos fundamentales y a las libertades constitucionales. De entre todos
esos textos que orientaran la interpretacién de la normativa incidente
en los derechos fundamentales y las libertades constitucionales es pre-
ciso destacar la Declaracion de los Derechos del Nifo, aprobada por
unanimidad en la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1959, cuyo principio 6 reconoce de manera expresa el de-
recho del nifio de corta edad a no separarse de su madre: “El nifio, para
el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprensién. Siempre que sea posible deberé crecer al amparo y bajo
la responsabilidad de sus padres. Y, en todo caso, en un ambiente de
afecto y de seguridad moral y material; salvo circunstancias excepciona-
les, no debera separarse al nifio de corta edad de su madre...” Este prin-
cipio ha sido ratificado por la Resolucién aprobada por la Asamblea Ge-
neral (A/Res. 41/85) de 6 de febrero de 1987, sobre declaracién de los
principios sociales y juridicos relativos a la proteccién y el bienestar de
los nifios.

5) El cardcter de funcion en beneficio de los hijos menores de la
patria potestad coloca en lugar preferente el interés de éstos y justifica
la intervencién y vigilancia de ciertos 6rganos del Estado, preferente-
mente judiciales, para que la institucién cumpla sus fines, ordenddos a
la asistencia y proteccion de los hijos. Asi, cuando el articulo 159 da prio-
ridad al acuerdo de los padres acerca de cual de ellos debe cuidar al
hijo menor de siete anos en caso de separacion, debe interpretarse en
el sentido de que tal acuerdo trata de satisfacer el interés prioritario del
hijo y no el de los padres, por constituir el acuerdo una manifestacion
del ejercicio de la patria potestad, siempre orientada a la satisfaccién
de ese interés que es el verdaderamente digno de proteccion juridica en
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tales casos. De la misma manera, cuando el legislador, a falta de acuer-
do, atribuye a la madre el cuidado del hijo menor de siete afos es por-
que considera que asi se logra mejor dicha proteccion, sin que lo dicho
suponga discriminacion para el padre, que sigue compartiendo la patria
potestad, integrada més por deberes que por derechos, aunque con la
limitacién de no participar en la guarda del hijo en tanto no cumpla los
siete afios, pQr asumir la madre esta obligacién en funcion de razones
que derivan de la propia maternidad y por constituir una medida de au-
téntica proteccién y asistencia. A esta idea responden los articulos 38.2
de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria
y 1881 de la Ley de Enjuiciamiento Civil redactado conforme a la Ley
34/1984, de 6 de agosto, en los que el legislador reconoce el derecho del
nifio de corta edad a no separarse de su madre; derecho que tiene el
correlativo deber de asistencia de todo orden especialmente incidente
sobre la madre porque el vinculo madre-hijo es fundamental para el pro-
ceso de desarrollo y maduracién del nifio en los 6rdenes social, psico-
l6gico y afectivo, sin que la relacion con el padre tenga una significa-
cién similar o equivalente. Ese vinculo madre-hijo es también determi-
nante de la salud integral del nifio, segin han puesto de relieve recien-
tes investigaciones de psicOlogos y pediatras.

6) El principio de igualdad prohibe toda discriminacién por las cir-
cunstancias que sefala el articulo 14 o por otras semejantes pero no im-
pide que se regulen de modo distinto situaciones que por su caracter o
naturaleza requiren una regulacion diferenciada segin criterios objeti-
vos y razonables. A la luz de las razones expuestas es claro que el cri-
terio del articulo 159 tiene un fundamento objetivo y razonable. De ahi
que la desigualdad de trato entre el padre y la madre no sea en modo
alguno arbitraria ni discriminatoria: esta juridica y biolgicamente fun-
dada y ordenada a la proteccién integral de los hijos conforme previene
la Constitucién (18).

Son razones de peso que, personalmente, comparto. Y me pregun-
to: {se adelanta al Tribunal Constitucional la Ley 11/1990, de 15 de oc-
tubre, prejuzgando la inconstitucionalidad del articulo 159 del Cédigo
civil? Si el Tribunal declara la adecuacién del precepto a la norma su-
prema el legislador habréd ido mas alla de lo que estrictamente exige la
vigencia del principio de igualdad. Quizd pudiera entonces entenderse
que, superando una legislacion de “minimos”, habria —de acuerdo con
la terminologia del Predmbulo de la Ley— “perfeccionado” el desarro-
llo normativo del citado principio. En el caso contrario, la acomodacion
del Cédigo civil al texto constitucional seria —al tiempo del pronuncia-
miento del Tribunal— trabajo ya cumplido.

De todos modos resultard ilustrativo el examen de la jurisprudencia

(18) Memoria elevada al Gobierno de S.M. presentada al inicio del afio judicial por el
Fiscal General del Estado (Madrid, 1990), pp. 327-334.
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que aplique el nuevo articulo 159. Muy probablemente, en el orden prac-
tico, los resultados seran los mismos que en la etapa comprendida entre
1981 y 1990, correspondiendo a la madre quedar al cuidado de los hijos
de corta edad. La vigencia social de las pautas de comportamiento que,
en este punto, la naturaleza marca conducird —salvo raras excepcio-
nes— a la solucién tradicional.

Desde la perspectiva en que esta cronica se sitiia poco hay que ana-
dir a lo ya dicho. Senalaré, finalmente, la supresion (correlativa a la eli-
minacién de la referencia a la madre) de toda alusion a la edad de los
menores con relevancia a la hora de determinar el Juez con cual de los
progenitores separados y en desacuerdo quedardn. A ello se une la in-
troduccién del principio de audiencia del menor con arreglo a los paré-
metros ya conocidos: si tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, si fu-
-ran mayores de doce anos (cfr. arts. 156.2 y 92.2 del Cddigo civil).

4. Cripticamente el articulo 5.° de la Ley establece: “En el articulo
648.1 del-Cddigo civil se sustituyen los términos ‘la honra’ por ‘el ho-
nor’. En los articulos 648.2 y 1.924.2.b) del Cédigo civil se sustituye el
término ‘mujer’ por ‘cényuge’. E igualmente en el articulo 754, péarrafo
primero, se sustituyen los términos ‘de la esposa’ por ‘del cényuge’.” Es-
tamos, pues, ante un bloque de sustituciones cuyo alcance sélo se ad-
vierte al leer completos los preceptos por ellas afectados. En aras del
principio de igualdad, el propésito del articulo 5.° parece concretarse en
el afan de eliminar expresiones que connoten un tratamiento diferen-
ciado o secundario para la mujer. Pero, como veremos, las cosas no son
tan sencillas y no siempre se consigue el efecto perseguido: el legislador
ha dejado aqui clara muestra de incompetencia.

Tras el cambio introducido, el articulo 648.1 del Cédigo civil queda

- como sigue: “También podré ser revocada la donacidn, a instancia del
donante, por causa de ingratitud en los casos siguientes: 1. Si el dona-
tario cometiere algtin delito contra la persona, el honor o los bienes del
donante” (19).

El término “honra” tiene, segun el Diccionario de la Real Acade-
mia, una significacién plural: “Estima y respeto de la dignidad propia.
Buena opinién y fama adquirida por la virtud y el mérito. Demostracion
de aprecio que se hace de uno por su virtud y mérito. Pudor y recato
de las mujeres” (20). Partiendo de la denominacién de la Ley de 1990
—“...sobre reforma del Cédigo Civil en aplicacién del principio de no

(19) No se acepté la enmienda de [zquierda Unida que proponia la supresion de la
expresion “la horna”. En la motivacién se justificaba la sugerencia manifestando que aun-
que la expresién “honra” no era un elemento discriminatorio especifico de las mujeres,
suponia “un evidente peligro de discriminacién por concepciones morales o sociales dis-
criminatorias para las mujeres y para otros colectivos”. BOCG, Serie B, nims. 13-4, de
26 de marzo de 1990, p. 9.

(20) Diccionario manual e ilustrado de la lengua espafiola, Voz “honra”, 9.* reimpre-
si6n de la 2." ed. (Madrid, 1981).
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discriminacién por razén de sexo”—, hay que pensar que, en su tarea
de renovacién del ordenamiento, nuestros parlamentarios —tomando la
parte por el todo— se han cefiido a aquella sola de las acepciones del
concepto que, por su relacion con la mujer, pudiera suponer diferencia
de trato. Si esto es asi, la “honra” que se elimina en el articulo 648.1
equivale al “pudor y recato de la mujer”. Es, exactamente, el concepto
de honra que se aprecia en la conocida sentencia de 6 de diciembre de
1912: “La honra, el honor y la fama de la mujer constituyen los bienes
sociales de su mayor estima y su menoscabo, la pérdida de mayor con-
sideracion que pueda padecer en una sociedad civilizada.” Honra, ho-
nor y fama son nociones que se solapan y que tienen que ver —conti-
nua la sentencia— con la “dignidad personal, familiar y social de Ia jo-
ven ofendida, violentamente despojada de todos los titulos de pudor y
honestidad que la hacian acreedora a la estimacion piblica”. Ciertamen-
te también “honor” significa “honestidad y recato en las mujeres y bue-
na opinién que se granjean con estas virtudes” (21), pero en la menta-
lidad comin —lo que, ademds, ratifica abundante y reciente jurispru-
dencia—, el honor ha venido a confundirse bien con la reputacion, buen
nombre 0 fama de que goza ante los demds una determinada persona,
bien con el sentimiento de estimacion que respecto de si misma tiene
como reflejo de la conciencia de su propia dignidad. De este modo, en
el camino que va de “la honra” al “honor” se revela un aspecto de la
axiologia sobre la que se asienta la sociedad de finales del siglo XX que
es, probablemente, lo que el legislador de 1990 ha querido elevar a la
categoria de norma.

Pero, haciendo eso, el legislador ha hecho més pues la nueva redac-
cion del articulo 648.1 introduce una variante en el problema tradicio-
nalmente planteado en esta sede: (opera el articulo 648.1 del C4digo ci-
vil una remisién al Codigo penal? La mayoria de los autores espaiioles
se deciden por la afirmativa. Asi, cuando el precepto abria la posibili-
dad de revocar la donacién «si el donatario cometiere algtin delito con-
tra la persona, la honra o los bienes del donante”, entendieron unos que
el Cédigo civil utilizaba el término “delito” en un sentido técnico-penal,
como sinénimo de infraccion castigada con pena grave. Otros, en una
interpretacién mds amplia, extendieron la significacion del término a las
faltas. En cualquiera de los casos quedaba claro el desajuste entre el ar-
ticulo 648.1 del Cédigo civil y el Cédigo penal, pues los delitos “contra
la persona, la honra o los bienes” del donante no tenfan exacto paralelo
en las rabricas del Cddigo punitivo. En lo que a los delitos contra “la
honra” se refiere, la correlacién se establecié con los “delitos contra la
honestidad” y los “delitos contra el honor”. Con la modificacién del ar-
ticulo 648.1 se da lugar a una perfecta coincidencia entre los delitos
“contra... el honor” del donante y los “Delitos contra el honor” del ti-

(21) Diccionario... op. cit. Voz “honor”.
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tulo X, libro II del Cédigo penal, lo que parece despejar la duda siem-
pre latente en relacion con este extremo. Ahora bien, la simplificacion
es solo aparente porque la remision del articulo 648.1 a los “delitos con-
tra el honor” restringe el alcance del precepto en contra de lo que fue
el espiritu del legislador de 1889 y, seguramente también, en contra de
la intencién que ha animado al legislador de hoy porque, en efecto, de
entenderse el articulo 648.1 en los términos expuestos los delitos rele-
vantes en orden a la posibilidad de revocar por causa de ingratitud las
donaciones hechas serfan sélo los de calumnia e injuria. Esta injustifi-
cada limitacién obligaria a interpretar extensivamente la expresion en es-
tudio, incluyendo en ella tanto los “delitos contra el honor” como los
“delitos contra la honestidad” (titulo IX, libro II del Cddigo penal). Y
esta circunstancia sobrevenida reforzaria, en mi opinion, la tesis que
—con base en la sentencia de 23 de octubre de 1983— ha mantenido
Diaz Alabart: si para llegar a resultados razonables —decia— hay que
interpretar extensivamente la segunda parte de las expresiones “delitos
contra la persona, la horna o los bienes del donante”, {por qué hay que
interpretar estrictamente y en sentido técnico-penal soOlo la primera, es
decir, “delito”?, éno seria mds légico atenerse a un criterio unitario y
entender “delito” en sentido amplio, como “conducta dolosa socialmen-
te condenable de cierta entidad”? Las consecuencias de este plantea-
miento son evidentes: de una parte, la inexistencia de remisién al Co6-
digo Penal; de otra, el protagonismo del Juez a cuyo arbitrio quedaria
el averiguar en cada caso si la conducta seguida por €l donatario alcan-
za o no el nivel de reprochabilidad exigido para justificar la revocacién
de la donacién (22). El asunto requeriria un estudio més profundo —el
que le ha faltado al legislador—, pero las lineas generales del problema
serfan las que dej6 apuntadas.

La maodificacion del articulo 648.2 hace posible la revocacién de do-
naciones por causa de ingratitud “si el donatario imputare al donante
alguno de los delitos que dan lugar a procedimientos de oficio o acusa-
cién piiblica, aunque lo pruebe; a menos que el delito se hubiere come-
tido contra el mismo donatario, su cényuge o los hijos constituidos bajo
su autoridad”. Donde ahora se dice “cényuge” se decia antes “mujer”.
La redaccién antigua presuponia el sexo masculino del donatario con ol-
vido de que las mujeres podian también serlo y, de hecho, lo eran (no
donatarios, ciertamente, sino donatarias). La utilizacion del término
“mujer” implicaba asi un uso sexista del lenguaje que no traducia la rea-
lidad social. Hasta aqui la mente del legislador y de ahf la reforma. Sin
embargo, ¢l bien intencionado propésito que la inspira se estrella, en
este caso, contra el muro de la ignorancia perdiéndose, ademas, la opor-

(22) Vid. Diaz ALaBART, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales (Dir.
ALBALADEIO), VIII-2 (Madrid, 1986), pp. 427-431.
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tunidad de modificar el precepto en el tnico sentido en que hubiera
sido razonable hacerlo. Vedmoslo.

La expresion “a menos que” introducia en el articulo 648.2 tres ex-
cepciones en las que, a pesar de ejercitar accion penal contra el donan-
te, el donatario no incurria en causa de intratitud. Las excepciones se
daban cuando el delito perpetrado por el donante se hubiera cometido
“contra el mismo donatario, su mujer o los hijos constituidos bajo su au-
toridad”. No ofrece demasiadas complicaciones el primero de los su-
puestos pues, como dijo Garcia Goyena, “el derecho de vindicarse a si
mismo... es anterior y preferente a todo otro derecho”. En los otros dos
casos, hay que coincidir con la mejor doctrina (23) en que la excepcion
responde a la necesidad de comparecer €l donataro en juicio por quie-
nes no podian hacerlo por si mismos: sus hijos menores o incapacitados
y, al tiempo de la publicacién del Cédigo civil por razén de lo prescrito
en su articulo 60, también su mujer. Son pues razones procesales ati-
nentes al dmbito de la representacion legal las que explican la redaccién
originaria del articulo 648.2. Sin embargo, a partir de la Ley de 2 de
mayo de 1975, la excepcidn relativa a la mujer del donatario pierde todo
su sentido pues el articulo 71 del Cédigo civil priva al marido de la re-
presentacion legal de su mujer disponiendo: “Ninguno de los conyuges
puede atribuirse la representacion del otro sin que le hubiera sido con-
ferida voluntariamente.” Por eso —y con toda razén—, desde hace anos
venia propugnandose la supresion de la referencia a la “mujer” en el ar-
ticulo 648.2 pues en la medida en que el marido-donatario no ostenta
su representacion legal y puede ella accionar por si misma su mencién
en el citado articulo resulta ociosa.

La Ley 11/1990, de 15 de octubre, pierde —como he dicho— la opor-
tunidad de modificar el precepto en el tnico sentido en que hubiera
sido razonable hacerlo. Desoyendo la recomendacién de la doctrina no
ha suprimido la expresién “su mujer”. El prurito de la igualdad a todo

trance ha llevado a sustituir “mujer” por “cényuge”, consiguiéndose con
ello el doble efecto de perpetuar y ampliar a la reciproca el sin sentido
que, desde 1975, encerraba la versioén originaria del articulo 648.2.

Las otras dos sustituciones que el articulo 5 de la ley en estudio or-
dena son las de los términos “esposa” y “mujer” por “conyuge” en los
articulos 754.1 y 1.924.2.b), respectivamente. En ambos casos la modi-
ficacion estd justificada pues, sin duda, el Codigo partia —en un mundo
tipicamente masculino— del protagonismo profesional, social y econé-
mico del varén como si la mujer no pudiera ser notario (¢0 notaria?) y

(23) Diez-Picazo, Las causas de revocacion de donaciones por ingratitud del dona-
tario: la imputacién de un delito al donante, en “Estudios de Derecho Privado” (Madrid,
1980), p. 222, y DIAZ ALABART, La imputacion por el donatario al donante de delito perse-
guible de oficio como causa de ingratitud que permite revocar la donacion, en RDP, diciem-
bre (1984), p. 1.067.
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testificar en los testamentos (por la remision del articulo 754.2 al pérra-
fo anterior) o ser la deudora cuyos funerales impagados son tenidos en
cuenta por el Cddigo civil para conceder al acreedor un privilegio
general.

5. El articulo 6.° de la ley modifica el articulo 756.1 del Cédigo en
el siguiente sentido: “Son incapaces de suceder por causa de indignidad:
1) Los padres que abandonaren, prostituyeren o corrompieren a sus hi-
jos.” En su versién anterior el primer apartado del articulo 756 decia:
“Los padres que abandonaren a sus hijos o prostituyeren a sus hijas o
atentaren a su pudor.” La modificacion incide, ademds, en el articulo
854, que configura como justa causa para desheredar a los padres la se-
fialada en el articulo 756.1.

A propésito del antiguo articulo 756.1 ya se habia puesto de relieve
lo inadecuado de referir sélo a los hijos varones el “abandono”. Exis-
tiendo idénticas razones para sancionar con la indignidad sucesoria el
abandono de las hijas y permitiéndolo la expresion, se entendi6 que el
término “hijos” no se contraponia, sino que incluia al de “hijas”. Por
otra parte, la referencia a las “hijas” como vinicas victimas de la prosti-
tucién o atentados contra €l pudor conllevaba, efectivamente, discrimi-
nacién por razén de sexo, dado que el efecto juridico —incurrir en cau-
sa de indignidad— se hacia depender injustificada y exclusivamente de
esa (inica circunstancia (24). La nueva redaccion del articulo 756.1 ex-
tiende el alcance del precepto tanto en lo que se refiere a los sujetos
pasivos de la conducta indigna de los padres (ahora, genéricamente, los
hijos) como en lo relativo a esa misma conducta (“corrompieren”). Esta
segunda diferencia tiene que ver con las enmiendas presentadas, respec-
tivamente, por el Grupo Popular y el Grupo Parlamentario Centro De-
mocrético y Social en el Congreso y el Senado. El Grupo Popular pro-
puso para el articulo 756.1 la siguiente redaccién: “Los padres que aban-
donaren, prostituyeren, corrompieren o indujeren al alcoholismo o toxi-
comania a los hijos o descendientes.” Se justificaba la modificacion pro-
puesta en la mayor amplitud del texto y en su mejor adecuacion a la rea-
lidad social (25). La enmienda se reprodujo en el Senado (26). El tex-
to alternativo del Centro Democratico y Social decia: “Los padres que
abandonaren a sus hijos y los que incumplieren sus deberes o conculca-
ran sus derechos, de manera muy grave y reiterada.” Se motivaba la en-
mienda con la siguiente justificacion: “Existen conductas que merecen
la misma sancién como la privacién doméstica de libertad, sevicias gra-
ves, ausencia de escolarizacion, etc., sin que sea justificable dar mayor
relevancia a conductas relacionadas con el sexo” (27). El texto definiti-

(24) ALBALADEJO, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, x-1 (Madrid,
1987), pp. 213y 214.

(25) BOCG, Serie B, nims. 13-4, de 26 de marzo de 1990, p. 15.

(26) BOCG, Serie 11I-B, nim. 2 (c), de 20 de junio de 1990, p. 17.

(27) ibidem.
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vo del articulo acoge la expresion “corrompieren”, cuyo sentido se que-
da a mitad de camino entre lo sugerido por una y otra propuesta: no
connota necesariamente una referencia sexual y alude a una conducta
positiva que tiene por efecto o resultado la corrupcion del hijo o de la
hija. Se consigue con ello no s6lo adecuar el articulo 756.1 al articulo
14 de la Constitucion, sino también acomodarlo a la realidad social del
tiempo presente en el que las actividades corruptoras pueden presentar
manifestaciones muy variadas.

6. El mandato del articulo 7.° de la ley lleva a suprimir el dltimo
inciso del articulo 852. Este decia: “Asimismo es justa causa para des-
heredar haber cometido adulterio con el conyuge del testador.” No se
admiti6 la enmienda presentada por el Grupo Parlamentario Centro De-
mocritico y Social en el Senado, cuya acogida hubiera evitado las con-
secuencias que se derivan de la eliminacion del parrafo. Proponia la en-
mienda la sustitucion de los términos “haber cometido adulterio con el
conyuge del testador” por “la interferencia grave o reiterada en las re-
laciones familiares del testador” en la idea de que resultaba improce-
dente dar “relevancia juridica especifica” al sexo (28).

Tanto la enmienda como la ley adolecen, en este punto, de un mis-
mo defecto: nada tienen que ver con el principio de no discriminacién
por razén de sexo. Y nada tienen que ver porque su punto de partida,
el inciso final del articulo 852, no era discriminatorio. La consecuencia
juridica de la desheredacion se vinculaba al supuesto de hecho de haber
cometido adulterio con el cényuge del testador. Pero, al carecer el su-
puesto de hecho de referencias sexistas su cumplimiento daba lugar a
que pudiera desheredarse a quien legalmente procediese tanto si se tra-
taba de hombre como si se trataba de mujer.

Ahora bien, la enmienda del Centro Democratico y Social —con to-
das sus imprecisiones— mantenia la sancioén privada de la deshereda-
cién. Eso significaba por una parte que, ante la perspectiva de su apli-
cacion, el potencialmente desheredado tenia la oportunidad de retraer-
se de la conducta que asi queria proscribirse; por otra e “interferidas”
ya las relaciones familiares del testador, que el ascendiente o descen-
diente, en una suerte de justicia conmutativa, podria verse privado de
su legitima. El efecto que produce la supresion del parrafo final del ar-
ticulo 852 es el que gréaficamente ha descrito Lasarte: “adultera, pero he-
reda” (29). A partir de ahora al testador —hombre o mujer— no le que-
dard mas remedio que soportar con —o sin— paciencia la vejacién que
supone que sus padres o hijos cometan adulterio con su segundo o ul-
terior conyuge pues no dispondré de ningtn instrumento juridico para
evitarlo ni para, “a posteriori”, sancionarlo.

No puede decirse que el ordenamiento juridico privado permanezca

(28) BOCG, Serie I1I-B, niim. 2 (c), de 20 de junio de 1990, p.9.
(29) LASARTE, Adultera, pero hereda, en “Tapia” 55 (1990), p. 13.
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neutral frente al adulterio toda vez que el articulo 82.1 del Cédigo civil
conceptua la infidelidad conyugal como causa de separacién y el articu-
lo 855 sefala como causa de desheredacion del conyuge el haber incum-
plido grave o reiteradamente sus deberes conyugales (entre los que se
encuentra el de fidelidad ex articulo 68). {Podra desheredarse al cényu-
ge y no al pariente en linea recta que con €l comete adulterio? Desde
el articulo 852, rotundamente si. Aunque ello implique contradiccién y
propicie comportamientos no deseables (ni socialmente ni, desde luego,
por los testadores). Tanto en su técnica como en la linea de politica le-
gislativa que revela la Ley 11/1990 incurre en un notorio desacierto.

7. Finalmente, el articulo 8.° de la norma establece la supresion de
la causa 3." del articulo 853. Ello supone la desaparicion de una de las
causas de desheredacién que afectan a los hijos y descendientes. Con-
cretamente, la que decia: “Haberse entregado la hija o la nieta a la
prostitucién.”

Es evidente que el articulo 853.3 encerraba un trato discriminatorio
por razén de sexo pues, existiendo tambi€n prostitucién masculina, no
se penalizaba con la desheredacion al hombre y si a la mujer. Para eli-
minar la discriminacion sefialada tenia el legislador dos opciones: o apli-
car idéntica sancién a los varones o suprimirla para las mujeres. Lo pri-
mero hubiera supuesto igualar por abajo en contra del parecer que, en
general, ha mantenido el Tribunal Constitucional cuando ha resuelto
este tipo de asuntos (30). De haberlo hecho, ademas, se hubiera intro-
ducido en el Cédigo civil una nueva causa de desheredacién sin prece-
dente en nuestro Derecho de modo que la solucién adoptada resulta ser
la tinica posible.

Desde otra perspectiva, la justificadisima supresién entrafia un jui-
cio de valor coherente con la linea de politica legislativa que se mani-
fiesta en la reforma del articulo 852.

Tras este recorrido por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, se impone
una conclusion final: en los aspectos examinados, la norma —salvo ele-
mentales aciertos— deja mucho que desear. Incoherente con su prop6-
sito y deficiente desde el punto de vista técnico, es un claro ejemplo de
trabajo poco riguroso. Quizd nuestros parlamentarios necesitan un ase-
soramiento mds eficaz en lo que a materias juridicas se refiere.

(30) Vid. Sentencias 80/1982, de 20 de diciembre, 81/1982, de 21 de diciembre, y
103/1983, de 22 de noviembre. )






