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PARTE PRIMEkA
INTERVENCION JUDICIAL EN DERECHO DE FAMILIA

I. INTRODUCCION

Para la mejor satisfaccién de los fines e intereses familiares la nor-
ma juridica concede a los jueces un «ambito de confianza», de discre-
cionalidad, de arbitrio, para completar ciertos presupuestos de la mis
ma o graduar sus consecuencias.

Las normas contienen una voluntad hipotética. De manera que tal
voluntad, dirigida a los fines que las normas pretenden, existe antes
de que empiece el proceso, e independientemente del mismo. Cuando
surge el conflicto, el recurrir a los Tribunales no supone que las par-
tes quieran que nazca a su favor una concreta voluntad de la Ley, sino
obtener una declaracién y un mandato, dirigido a la otra parte con
el fin de concretar coactivamente un deber juridico.

El juez no estd facultado para elegir a su arbitrio la solucién del
conflicto, sino para concretar la norma, mandando lo que la ley quiere.
Indagar la voluntad de la norma es un fendmeno juridico anterior al
conflicto.

Por eso ordena a las partes observar, como norma concreta, la vo-
luntad abstracta de la norma, nacida antes del conflicto. De manera
que el juez, aunque esté facultado para seguir en la solucién un pro-
ceso 16gico, ha de ajustarse a la norma conforme al viejo principio:
Iudes secundum scriptum legem iuste iudicent, non secumdun arbi-
trium suum, lo que modernamente, a veces, se traduce en un principio
constitucional. ‘

Sucede, sin embargo, que en ocasiones la facultad decisoria, segun
la norma, no es posible sin completar ciertos presupuestos que se con-
fian al juzgador, atribuyéndole una conducta in judicando, con tal de
que se ajuste a2 un coémo deber juzgar, o sea, que actiie —in proceden-
do— como marca la ley. 7 L

Con ese margen actia el arbitrio o discrecionalidad judicial. Cosa
distinta de su [libertad en la apreciacion de la prueba de los hechos,
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que constituyen los presupuestos de aplicacidn de la ley, en todo caso.

El juez tiene un mayor o menor margen de libertad, segin la ma-
nera como se le manda proceder; es decir, segun le vinculen los «da-
tos» normativos. Y asi, en cuanto los posea, procede segin la ley. Esto
ocurre cuando la norma le manda proceder, por ejemplo, teniendo pre-
sente «las circunstancias del caso» (art. 68, 4.°, Codigo civil} o «razo-
nes de utilidad o necesidad» (art. 164 del mismo cuerpo legal), el «in-
terés del menor», «del pupilos o «de la familia» (arts. 58, 68, 4.°, 292},
sin especificar el contenido de estos datos.

En este trabajo se pretende seleccionar y examinar aquellas situa-
ciones familiares donde la norma, sea o no de forma explicita, ha con-
cedido al juez la prerrogativa al comienzo aludida, e indagar el ambito
de la facultad conferida y los limites que la condicionan; limites que
unas veces vienen expresados y otras habra que deducirlos de la ratio
del precepto. Es sugestivo el camino que abren estas prerrogativas ju-
diciales, que conducen, en la practica, a la solucién del conflicto fa-
miliar y a la apreciacion del interés que la norma estima mas digno
de proteccidn.

II. ORDENAMIENTO JURIDICO Y FAMILIA

El Derecho de familia actiia sobre relaciones y situaciones que tie-
nen una particular complejidad, no tanto por su contenido profunda-
mente —y a veces draméticamente— humano como porque se produ-
cen en el ambito del grupo basico de la Sociedad organizada.

La exigencia de comportamientos y conductas éticas de los indivi-
duos de la familia no permite, la mayoria de las veces, encerrarla en
unas normas rigidas porque no la penetran. La norma, cuando del De-
recho de familia se trata, ha de buscar la realizacién de un equilibrio
en el caracter intimo de la familia, su «interna corporis», y la reali-
zacién de los derechos individuales que la propia norma toma en con-
sideracién.

La familia, como grupo o comunidad natural, tiene su propia or-
ganizacién y derecho internos que la ley debe respetar. La interven-
cién del Estado es admisible para remediar los abusos, proteger a los
concretos miembros ¢ a los mas débiles o el interés de la familia, en
general, en determinados casos, e intervenir las situaciones familiares
de crisis o anormales (1).

{1)_ Hace medic siglo se afirmaba la conveniencia del intervencionismo esta-
tal: «El movimiento intervencionista no puede menos de ser aprobado en tanto
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La intervencién del Estado no crea «Derecho de familia» sino las
condiciones necesarias del bienestar familiar (normas fiscales, vivienda,
etcétera) (2). La intervencién judicial es distinta, porque intenta res-
tablecer situaciones juridicas o encauzar el bienestar individual dentro
de la familia como comunidad de vida donde se realiza la persona.

Unos defienden el principio de autarquia familiar; consideran que
debe huirse de toda intromision del Estado en la vida de familia y ro-
bustecer los vinculos que de ella nacen y ampliar la esfera de sus atri-
bucicnes. Otros, por el contrario, creen que cada dia ha de ampliarse
mas la esfera de accidon del Estado, y que éste ha de realizar muchas
de las funciones antes encomendadas a la familia, y, sobre todo, que
la misién mas alta, la del cuidado de los hijos, no puede dejarse en
absoluto encomendada a la actuacién familiar, pues «el Estado tiene
un interés decisivo en que sus ciudadanos futuros sean para él hom-

se inspire en un pensamiento de proteccién hacia los miembros mas débiles de
la sociedad. Unicamente es de desear, en primer lugar, que tenga e! Estado 6r-
ganos capaces de ejercer ese derecho de intervencion y, después, que no s¢ deje
arrasirar por la tentacién de aumentar sus atribuciones en detrimento de la auto-
ridad paterna, olvidando que la familia es una sociedad natural, de la que .el
padre es el jefer (PLANIOL v RIPERT, Traité pratique de Dvoit civil francais, tomo II,
Paris, 1926, pag. 4). ‘

(2) La familia es nucleo fundamental de la poblacién, uno de los elementos
esenciales del Estado, con el territoric v la soberania. Es tan natural como el
municipio y adquiere singular y equivocada relevancia en las concepciones ra-
cistas (v. Eiser, Rasse wund familie). Es un nlcleo esencial y primario de la so-
ciedad como lo define el tdpico ciceronianc del «guasi seminarium rei publicae».
De hecho, en todas las sociedades, la familia tiene la funcién de conservar la
especie humana, y por tanto es manifiesto que «sociedad y familia encontrandose:
en relacidn de efecto a causa deben estar intimamente ligadas entre si, de tal
modo que las formas mas elevadas de la estructura familiar dependen de la si-
tuacién de la sociedad y del estado de civilizacién que ésta ha alcanzado en un
determinado periodo» (LESSONA, voz «Famiglia», Enciclopedia Giuridica Italiana,
de Mancini, Milano, 1900). ‘

La importancia de la familia justifica la intervencién estatal hasta el punto
que este hecho ha sido la concepcién de Ciou para sacar el orden familiar del
Derecho Privado. -

Esta intervencidn se realiza de diversos modos y formas: Atendiende a la
constitucion de la familia: a) favoreciéndola: ventajas a la nupcizalidad (fiscales,
financieras, préstamos) o desventajas para los célibes (recargos fiscales, recuerdo
de las Leyes Julia y Papia Popea), etc.,; b) vigilandola: para controlar la descen-
dencia (certificado prenupcial sanitario), medidas restrictivas por seguridad dei
Estado (matrimonio de militares o de diplomdticos, etc.): ¢f creando familias
artificiales: prohijamiento, colocacién de hijos abandonados, adopcién, etc. En
cuanto a la subsistencia y conservacién de la familia: a) a través del aumento .
de recursos econdmicos (patrimonios familiares, exenciones fiscales, salario y
subsidio familiar, preferencia en viviendas arrendadas, proteccién de arrendata-
rios rusticos, etc.); &) bien mediante la suplencia en atenciones intermas: cuida-
dos maternos (guarderias infantiles), insuficiencia paterna (auxilioc de la autori-
dad pubernativa en el derecho de correccion), obligatoriedad de la educacién de
los hijos (sanciones a los padres de tipo gubernativo, ensefianza obligatoria, tri-
bunales tutelares de menores en funcién gubernativa, etc.). Sobre intervenciéa
estatal en familia, cfr. CasTAN TOBENAS, Las instituciones protectoras de la fami-
lia y de su propiedad. Discurso de apertura de los Tribunales, Madrid, 1955.
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bres itiles, y no tiene garantia suficiente de que, por la sola actuacién
de sus familiares, puedan llegar a serlo» (3).

Se ha mantenido, con una concepcién individualista (4), que el De-
recho sélo debe proteger v tutelar al sujeto en el dmbito familiar y
limitar en lo posible su intervencion para que no coarte o falsee las
naturales exigencias humanas, morales y religiosas de las personas in-
tegradas en la familia.

La institucién de la familia no puede desarrollarse solamente me-
diante la proteccion de cada coényuge o de cada hijo aisladamente, sino
en relacién con la funcién social que cada componente de la familia
esta llamado y destinado a cumplir. Todo ello hace que «la metodolo-
gia que ha de utilizar el intérprete, en general, y el juez, en particular,
en los procesos del Derecho de familia sea muy diversa de la que uti-
liza en los procesos patrimoniales» (5).

El ordenamiento juridico no penetra, por regla general, en la «in-
terna corporis» de la familia. Dicta reglas para las situaciones de con-
flicto o establece guias abstractas de las conductas o del comporta-
miento familiar (deber de vida en comin y de respeto mutuc de los
esposos, de reverencia y respeto de los hijos, etc.)), por lo que la apli-
cacién -—y consiguiente interpretacién— de las normas, cuando los
conflictos trascienden, se valoran a través de criterios muchas veces
cambiantes, seglin las circunstancias,

Motivaciones y condicionamientos de tipo sociolégico son los que
han transformado la familia «extensa» o «patriarcal» en una «nuclear»
o «conyugal», constituida por padres e hijos (6); pero a nuestro sentir

{3) De BuUEN, Derecho civil espafiol comun; para oposiciones de Judicatura,
volumen II, 2° edicidn, pdgs. 7 y s.

{#) Bianca, voz «Famiglia», en Novissimo Digesto Italiano, vol. VII, pags. 72
y siguiente.

(3) Garcfa CanterRo, El Derecho de familia y el proceso, Santiago de Compos-
tela, 1971, cit. tomada de CasTAN ToBERAS, Derecho civil espafiol comiin y foral,
tomo V (vol. 1, Madrid, 1976, pig. 55).

(6) Esta transformacion, entre otras, se ha debido a que la familia «estricta»
permite una mayor movilidad fisica; la influencia de la migracién campo<ciudad
o las realizadas al extranjero; el proceso que ha sufrido la educacién: ahora es
mas facil para los hijos el encontrar emplec para vivir y no depender tanto de
su familia; el matrimonio entre miembros de distintas naciones; la reduccion de
la familia nuclear cada vez mads al hogar; el cambio del status relativo a los com-
ponentes de la familia: la tendencia a la igualacién del status de la madre, con
el del padre y la propia realizacién, sin condicionamientos, de los hijos; el cam-
bio de los amores sexuales: hay méas relaciones prematrimoniales y menos pros-
titucién; la mayor cantidad de rotura de hogares por separaciones de hecho o
de derecho; el abandono de los ancianos, aunque en teorfa exista una mayor aten-
cldén, por falta de espacio, de economia, de movilidad por trabajo, ete.

Sobre las transformaciones socioldgicas de la familia, v. Lacruz y Sancuo, De-
recho de familia, vol. I, Barcelona, 1974, pags. 18 y s.; Cast4N ToBERAS, Derecho
civil espafiol, comitin y foral, Madrid, 1976, pags. 36 a 43, y bibliografia alli citada;
SrroOIT, Grupos humanos, Buenos Aires, 1973, pégs. 62 y s. Sobre el modelo bur-
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este profundo cambio ha contribuido, de alguna manera, a mantener,
a su vez, mas cerrado el «ntcleo familiar» a toda ingerencia extrafia.
Cuanto mas reducido sea el grupo familiar mds fdcil es huir de normas
legales que disciplinen su gobierno y solucionen sus conflictos. .

En los tiempos actuales la conciencia social no desea intromisién
en el gobierno y direccién de la familia, ni la forma de actuacién de
sus componentes; sino que desea conservar la familia en su esencia,
aunque acomodada y adecuada al momento histérico por la fuerza del
impulso generacional, por el cambio ideolégico y por la mutacién de
las condiciones del medic econdmico. No es dable al legislador (7) im-
poner un ordenamiento que contraste con el modo de sentir de la ma-
yoria, o al intérprete y al juez, en particular, buscar la aplicacién del
existente fuera de aquel sentir. La realidad humana, cambiante como
el hombre, es la que impregna las situaciones e instituciones del De-
recho de familia, o al menos de muchas de ellas, y no es posible crear
una armadura juridica que la regule «in omne» y con rigurosa y ago-
tadora normativa; se hace necesaria la remisiéon a las facultades . dis-
crecionales decisorias del juez.

La prerrogativa legalmente concedida no debe sustituir el poder-
deber que correspondiera a la persona (8) en una concreta situacién
familiar, sino acomodarlo a las exigencias y realidades de la moderna
familia.

III. EL JUEZ EN LA REALIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA

En el Derecho de familia es donde con mayor intensidad se percibe
la llamada que hace la ley al juez en la actuacién y realizacién del De-
recho. La propia ley sefiala los principios directivos y deja al juez la
prudente apreciacién y justa valoracién de las circunstancias; le atri-
buye una potestad para constituir, meodificar o perfecciopar relaciones
juridicas entre las partes; o bien subordina la aplicacién de los prin-
cipios a conceptos inciertos u oscilantes de contenido y valor social que

%uég df:g 7f;u-nilir;\. cfr. ArRNAUD, Essai d'analyse structurale du Code civil francaise,
aris, .

(7) La familia no se reforma a golpes de leyes... en una reforma legislativa
no es posible gue el derecho antiguo sobreviva mas o menos tiempo en los sen-
timientos ¥y en la prictica, mientras no cambien las costumbres, mientras que la
derogacién sociolégica no coincida con la juridica {CARBONNIER, Derecho flexible,
traduccién de DIz Picazo, Madrid, 1974, pag. 158).

_(8) Berm {en «La riforma del diritto di famiglia», Quaderni della Rivista de
Diritto civile, Padova, 1967, pag. 137) muesira su temor de que la discrecionali-
dad judicta] pueda sustituir al poder-deber del familiar investide de la funcién
protectora. Vid nota 1. :
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hacen posible el contacto entre el Derecho y la vida (9). Asi, en el am-
bito familiar existen normas que facultan al juez a decidir segun las
circunstancias del caso, segiin las justas causas, segun los graves mo-
tivos o motivos especiales, etc. {(cfr. arts. 44, 67, 4~, 70, 6=, 74, 2.°, 85,
173, 164, 181, 184, etc.).

También se dan normas que completan la legalidad de ciertos actos
{cfr. arts. 164, 165, las de representacién del menor o incapaz, etc.).
Otras veces las normas operan con conceptos flexibles y elasticos y re-
sumen concepciones de la vida social {10). Nos referimos a los concep-
tos de formacién moral (art. 73), buena fe (arts. 69, 70), inocencia o
culpa (art. 73), interés (art. 292), interés de la familia (art. 58), conve-
niencia (art. 173, in fine), solvencia o buenos antecedentes (arts. 181
y 184), buen padre de familia (art. 264, 4°), caudal y necesidad (ar-
ticulo 164), posicién social de la familia o con arreglo a su condicion
(arts. 142, 264, 1.°); grave riesgo {art. 1.413); utilidad o necesidad (articu-
lo 164); etc. (11).

El legislador no ha enmarcado la actividad interpretativa en unos
cauces estrechos (12), pues como mantiene la Exposicién de Motivos
del nuevo texto del Titulo Preliminar del Cédigo, en ninglin caso es re-
comendable una férmula hermética cerrada y rigida, y con mayor mo-
tivo en aquellas normas, como gran parte de las familiares.

(9) Cfr. FERrRaARA, FRrRanNcesco, «Potere legislatore e funzione del giudices, en
Sgrittliglglirridici, vol. I, Milano, 1954, pag. 29 (estracto de la Rivista di Diritio ci-
vile, \

(10} Para la manera de operar del fenémeno jurisprudencial, llenando de con-
tenido estos conceptos, llamados por Poracco organos respiratorios del sistema
positivo, cfr. Diez Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil (prologo), vol. I,
Madrid, 1966; TorRRaLBa, Comentarios a las reformas del Codio civil, vol. 1, Ma-
drid, 1977, pags. 174 y s. Este ultimo autor cita, segin la doctrina, como concep-
tos indeterminados los contenidos en los articulos 44, 58, 85, 145, 147, 1.103, 1.124, 3,
1.392, 1.594, etc., del Cédigo civil, articulo 2 de la Ley de 23 de julic de 1908, v
articulo 53 de la Ley de Arrendamientos Rusticos. Cfr., igualmente, REVERTE Na-
VARRO, Los términos de gracia en el cumplimiento de las obligaciones, Madrid,
1975, pags. 83 y s.

(11) Es posible que la incorporacién de los conceptos valvulas o indetermi
nados al cuadro general del ordenamiento obedezca en el fondo a una especie
de toma de conciencia de que vivimos una etapa de crisis de adaptacidn de las
instituciones a los nuevos planteamientos socic-econdmicos, que exigiria una di-
ficil revisidn de la legislacion obediente a unas directrices definitivas atn no pre-
cisadas, mientras se percibe, simuitdneamente, gue la opinién comun intuye y
siente, ya, de manera que no coincide en muchos aspectos con el clima social
vigente cuando la nerma se produjo (Roca Juan, Comentarios a las reformas del
Codigo civil, art. 7, 2°, vol. I, Madrid, 1977, pag. 383).

ToRRALBA, Comentarios a las reformas del Cddigo civil, art. 3, 1°, vol. I, Ma-
drid, 1977, pég. 165. La idea de equidad «aparece con frecuencia implicada en si-
tuaciones’ de tensién social, de cambio: en nombre de la equidad se lucha por
un Derecho mdés justos.

(12) TorwaLBa, Comentarios a las reformds..., ob. cit., pag. 165.
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IV, DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN DERECHO DE FAMILIA

Las facultades atribuidas legalmente al juez entran en el ambito de
discrecionalidad que ha de moverse en los limites o datos establecidos
en la ley. El juez no actda con facultades delegadas, pues no actia en
lugar del legislador, sino que debe completar los presupuestos, en cada
caso, de las normas.

Ante el conflicto familiar el juez se enfrenta a un fenémeno real y
verdadero decidiendo sobre un case concreto, propio de la funcién ju-
dicial, debiendo, en consecuencia, buscar (de no existir en la ley expli-
citas prohibiciones y expresos limites) la solucién mas idénea y ética-
mente mas adaptada para regular la conducta humana en sus contin-
gentes hechos y comportamientos. El «bonus iudex», mantiene Coglio-
lo (13), no es ¢l que decide con arreglo a una mal entendida piedad,
sino «el juez practico que adapta la norma a las exigencias de la vida»,
a la necesidad practica o del caso.

Al juez se le provee mormativamente de facultad discrecional para
acomodar la decision a la ley; es un «arbitrio de juicio» y no un «ar-
bitrio de actuacién» (14). °

La incidencia judicial en el Derecho de familia puede presentar dos
alternativas. Una, que su decisién venga expresamente determinada y
reglada sin que pueda darse otro proceder que el predeterminado; el
juez actuaria sin margen alguno de libertad para conformar la situa-
cién familiar., La otra alternativa le viene dada al remitir, implicita o
explicitamente, la solucién a su discrecionalidad o arbitrio, como el me-
jor instrumento para la reintegracién del Derecho; la remisién a la dis-
crecionalidad supone que el juez ha de proceder dentro de los mérgenes
que la propia norma determina. Cuando la norma no sefale limite legal
alguno la actuacién judicial debera acomodarse al fin de la norma, que
obrara como limite genérico. De lo contrario la discrecionalidad se con-
vertiria en arbitrariedad.

Los limites expresamente impuestos al juez varian segin los supues-
tos en que incide su actuacién. Los mdrgenes de ésta son mas o menos
amplios segin la materia familiar: no tienen la misma trascendencia
decisiones que afecten a las personas que a bienes; ni cuando versen
sobre bienes muebles que sobre inmuebles. Lo mismo se puede afirmar
del momento en que el juez intervenga: reviste mayor importancia la

(13) CocLroLo, Scritti varii di Diritto Privato, vol. 1I, Torino, 1917, pag. 25, v
en el mismo volumen «El bonus pater familias e 'arbitrium boni virii», pag. 156.
(14) Cfr. para esta distincién LAReNZ, Metodologia de la Ciencia del Derecho,
traduccién de Gimeernat, Barcelona, 1966, pags. 235 y 5., y en especial pag. 240
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constitucién de una situacién juridicofamiliar (vgr.: adopcién o tutela)
que la llamada legal para intervenir en su desarrollo. Los margenes de
libertad son mayores para aprobar, por ejemplo, la adopcidn, que para
intervenir en la enajenacién de bienes de los menores o autorizar al
coényuge aquellos actos que excedan de la mera administracién.

Bajo la expresion comun de «discrecionalidads» se suelen comprender
fenémenos que son en si esencialmente diversos, como ha sefalado
Betti (15); de manera que la norma atribuye uno u otro tipo de dis
crecionalidad con la finalidad de la mejor satisfaccion de los intereses
protegidos.

a) DDISCRECIONALIDAD ABSOLUTA

Referida ésta al poder legislative no puede predicarse del judicial,
al menos en la aplicacidn de las normas juridicas familiares, pues aun
cuando el juez «al desarrollar una valoracién comparativa de los inte-
reses concurrentes deduzca de las exigencias de la equidad la maxima
de la decisidn haciendo de legislador en el caso concreto» (16}, en el
ambito familiar es la norma, v no el juez, la que determina aquella va-
loracién de los concurrentes intereses al subordinar el particular al
familiar (17).

b) IDDISCRECIONALIDAD PURA O CONDICIONADA AL INTERES A CONSEGUIR

Discrecionalidad en este supuesto es el margen de apreciacién del
interés superior para decidir la oportunidad de obrar ¢ el contenido
de la actividad cuando los limites dados por la norma a la potestad
de obrar sean imprecisos, o lo que es lo mismo, cuando se sefiale una
determinacion imprecisa del interés juridicamente protegido.

Es decir, margen de libertad, mas o menos limitada, para apreciar
el interés concreto suficiente para justificar su actuacién, segun cri-
terios de oportunidad y conveniencia practica, dentro del limite minimo
determinado por la ley. La ley establece la indicacién del interés mui-

(15} Cfr. BeITI, Interpretacion de la ley v de los actos juridicos, traduccidén
de J. L. pg Los Mozos, Madrid, 1975, pag. 143.

(18) BETTI, Interpretacidn de la..., ob, cit., pi:lgs. 144 y 145,

(17) Cfr. asi RuGGIER0 v MaRrol, Inastituzioni di Diritto civile, vol. 1, Milano-
Messina, 1961, pag. 243.

El «interés de la familia» que el articulo 57 del Cédigo ordena a tener en
cuenta para la actuacién de marido y mujer ha de ser, también, criterio inter-
- pretativo en toda actuacion o intervencién judicial. El dmbito contractual es mas
propicio para la valoracién de los concurrentes intereses y de entre los iguales
concurrentes, decidiendo en equidad, podrd hacer el juez de legislador para la
solucién del conflicto.
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ninto, cuya existencia, al menos, exige para justificar una actuacion
concreta. Pero la intencidén de la ley no es exigir solo la existencia de
un interés minimo, sino la existencia de un interés suficiente para des-
de un punto de vista de oportunidad y conveniencia practica justificar
la intervencion de los Tribunales y sus decisiones.

En el fenémeno de la discrecionalidad administrativa el espacio de
libertad, es decir, la eleccion entre las alternativas posibles, tampoco
ha de hacerse arbitrariamente. Debe procederse segin un «criterio de
racionalidad teleoldégica para la mejor idoneidad de los medios o fines
inmediatos, constituidos por lineas de conducta, para realizar la supe-
rior exigencia del interés piblico; precisamente, a través de una apre-
ciacidn de racionalidad teleoldgica, la autoridad administrativa pone de
su parte la méxima actuacion, colocdndose en el mismo plano que el
legislador al valorar qué es lo que exige el interés puiblico en la situa-
cién dada» (18), siendo propio de la potestad discrecional «la plurali-
dad de soluciones justas posibles, como consecuencia de su ejercicio» (19).

En la discrecionalidad judicial el juez no opera con criterios de
oportunidad sino de Justicia v «ésta exige que los casos similares sean
enjuiciados de manera iguals (20); en algunos supuestos del Derecho
de familia al juez no le estd vedado este tipo de discrecionalidad, pues
ésta no varia por su esencia sino por la especie o naturaleza de los
intereses que trate de satisfacer.

Si la discrecionalidad administrativa toma como premisa la conve-
niencia o la oportunidad, no significa que la judicial no tenga que re-
currir a la conveniencia para satisfacer la Justicia (21).

(18) BErTi, La interpretacicn de las leyes, ob. cit., pag. 145; cfr. ALessy, Sis-
tegm instituzionale del Diritto administrativo italiano, Milano, 1960, pags. 207,
208, 210.

(19) Garcian ENTERRIA, «La Jucha contra las inmunidades del poder en el De-
recho administrativo”, Cuaderno Civitas, Madrid, 1974, pag. 35.

(20) Que la Administracion en «un case haga un determinado uso de su ar-
bitrio no excluye que en otro caso, aungue sea andlogo, haga un uso diferente. .
mientras que la Justicia exige que los casos similares sean enjuiciados de ma-
nera igual. Todo enjuiciamiento establece aqui, en principio, una medida, un
«cjemplo» para futuros enjuiciamientos, reduciéndose asi el espacio libre de jui-
cio para el futuro, mientras que cuando se trata de un «arbitrio de actuacidns,
el campo de] arbiirio continua siendo el mismo para todos los casos futuros...
la decisitn dentro del espacio libre para juzgar del juez «actia interpretativa-
mente» —es decir, signe complementando el concepto también para casos futu-
ros—, mientras que la decisién dentro del espacic libre de actuacidn, nos (La-
RENZ, Metodologia de la ciencia del Derecho, ob. cit.,, pag. 240).

(21} Discrecionalidad judicial pura puede encontrarse en los supuestos: de la
adopcidn (aunque concurran todos los requisitos legales &£] juez la aprobard si
la estima conveniente al adoptado); en los alimentos (la fijacidn del quantum
queda a la proporcionalidad que fijara el juez a la vista de otros datos legales):
en la separacion y nulidad del matrimonio {(para determinar concretas medidas
en beneficio de los hijos); en la patria potestad (para autorizar la emancipacién
del articulo 168 o para el visto bueno en la detencién de los hijos); en la ausen-
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c} DISCRECIONALIDAD BASADA EN DATOS TECNICOS

Este tipo de discrecionalidad es la que opera sobre la base de un
presupuesto de hecho apreciable, segiin datos técnicos.

Dependera de los datos técnico-médicos la extension de la tutela, o
de cuestiones técnico-econdmicas la «utilidad» de la enajenacién de bie-
nes de menores.

Aun demostrada y probada, sin embargo, la utilidad, el juez podra
denegar la autorizacién cuando estime que, aun asi, no se protegeria
el interés del menor. De lo contrario podria pensarse que en este su-
puesto no habria discrecionalidad del juez, pues su actuacién estaria
condicionada a que se demostrara y probara técnicamente la «utilidad»
de la enajenacidn y, en consecuencia, proceder forzosamente a la auto-
rizacién. Este planteamiento es erréneo, pues el juez realiza una valo-
racién de la oportunidad (propia de la actividad discrecional) a través
de la apreciacion de que sea justificada la causa —en interés del me-
nor— la enajenacidn.

d) INTERVENCION CORRECTORA DEL JUEZ

Existen supuestos donde al juez se conceden facultades discrecio-
nales para examinar si la oportunidad y conveniencia de la actuacién
familiar es idénea para alcanzar el fin normativamente tutelado. Pen-
samos en los supuestos de los articulo 292 (poder examinar los Regis-
tros y adoptar determinaciones para defender los intereses de las per-
sonas sujetas a tutela), 155 y 171 (examinar el grado del castigo pater-
no) del Cadigo civil.

e) INTERVENCION JUDICIAL FRENTE A LOS CONCEPTOS INDETERMINADOS

Por iltimo, en la gran mayoria de situaciones, la norma faculta al
juez para llenar de contenido los conceptos indeterminados y que con-
dicicnan de algin modo las consecuencias juridicas al completar dis-
crecionalmente el presupuesto de hecho. En estas situaciones la acti-
vidad judicial, no desprovista de libre apreciacidn, realiza mas bien una
actividad interpretativa; ha de procurar aclarar conceptos, como «con-
veniencia del adoptado», «utilidad» o «necesidad» de la enajenacién de
bienes de menores, «defensa de los intereses» de las personas sometidas
a tutela, «intereses de la familia», etc., recurriendo al estado actual de

cia (nombramiento de defensor, designacion de representantc en persona solven-
te); etc.
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la «conciencia juridica de una sociedads», las «necesidades de la vida»,
las nociones vigentes de «la moral», la «naturaleza de las cosas», la
«realidad social», la «igualdad», etc. (22). En la actuacién del juez den-
tro del Derecho de familia es donde con mayor intensidad se aprecia
la unidn de la «tutela de los intereses» y el «fin de la normas.

No hay un solo tipo de discrecionalidad concedida al juez para in-
cidir en las distintas situaciones familiares. La norma ha estimado
aconsejable delegar en el juez diversa prerrogativa segin la materia,
el contenido, el ambito personal o patrimonial o el caracter normal o
anormal de la situacién familiar (0 matrimonial) para que se pueda en
cada momento, atendiendo a criterios de oportunidad, conveniencia o
circunstancias especiales, proteger ¢l interés que la norma tomara en
consideracion.

La discrecienalidad judicial supone siempre una actividad mas o
menos reglada. Lo discrecional y lo reglado no puede definirse «a prio-
ri», ni por la naturaleza del acto, sino confrontando con la legislacién
vigente cada uno de los elementos constitutivos de dicho acto (23). La
prerrogativa que ostenta el juez ha de moverse forzosamente en nues-
tro sistema continental de Derecho dentro del marco legal (24), por lo
cual es objeto de control por los Tribunales superiores (25).

(22) Cir. PERITCH y BLAGOIEVITCH, «Sulla limitazione dei poteri del giudicen,
Rivista Diritto Private, tomo IX, 1939, pag. 230; SteIN, El conocimiento privado
del juez, traduccidn de De ra OLiva, Pamplona, 1973, pags. 58 y 182,

(23) Cfr. desde el plano del Derecho Administrativo, ARTAs DE VELASCO, «<Lo
discrecional v lo reglado en los actos administrativoss, Rev. de Derecho Piiblico,
febrero, 1932, especialmente pags. 37 y s. .

(24) Toda actividad interpretativa ha de realizarse en atenciém a la finalidad
de lz norma, La prerrogativa concedida al juez no es ni puede ser usada segun
su capricho o arbitrariedad. Mantenia EscricHE (Diccionario razonado de Legis-
lacion. vy Jurisprudencia, voz «arbitrio judicial», tomo 1°, pag. 323) gue el arbitrio
judicial no es ni puede ser un arbitrio libre y absoluto; es un arbitrio regulado
por la Ciencia del Derecho.

(25) TORRALBA, siguiendo a GARcia pE ENTERRIA, mantiene respecto de los con-
ceptos indeterminados (dado que la constatacién de los mismos implica un pro-
ceso de juicio o estimacidn gue cabe con perfecta normalidad una fiscalizacidn
jurisdiccional de su aplicacién; parece posible afirmar que la apreciacién de la
existencia o no de un concepto indeterminado, asi como la determinacién valo-
rativa de un concepto normativo, realizada por los Tribunales inferiores, debe
poder ser examinado por el Tribunal Supremo a través de la casacién. Como
dice PRIETO CASTRO, &5 cuestidon juridica el trabajo de integracién de la norma
indeterminada, flexible o que contiene una cliausula general; por ello, aifiade,
debe ser objeto de control por el Tribunal Supremo. (ToRRALBA, Comentarios a
las reformas..., ob, cit, pag. 178. Las citas que hace de Garcia de Enterria y
Prieto Castro se pueden encontrar en: La lucha contra las inmunidades del po.
der en el Derecho administrativo, Madrid, 1974, pag. 38, v Derecho Procesal civil,
tomo II, Madrid, 1956, pag. 361, respectivamente).
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V. DISCRECIONALIDAD Y VALORACION DE LAS PRUEBAS

A propésito de la determinacién de la cuantia de los alimentos se
ha puesto de relieve (26) la necesidad de diferenciar y considerar se-
paradamente la conviccién del juez acerca de los hechos de la libre
apreciacién de las pruebas, lo que supone ya completar una situacién
ad arbitrium judicis como consecuencia de la valoracién de esos datos
de hecho...; asi el poder discrecional versa aparentemente sélo scbre
este extremo, porque la comprobacién de los datos de hecho no es mas
que la normal aplicacién del principio general de libertad en la apre-
ciacidon de las pruebas. Pero el autor, Roca Juan, se plantea la duda de
que acaso esa diferenciacién descanse solamente en algo mas aparente
que real, a pesar de la trascendencia que tiene, porque la ley al incor-
porar tales expresiones al texto positivo las «convierte en verdaderas
nociones legales, ya que constituyen elementos de la norma y participan
de su caricter» (27), y continda que como tales expresiones no son de-
finidas en ella, y encierran significados diversos y movedizos, «el cri-
terio que el juez adopte acerca de su significado parece que va mas
alld de la simple constatacién de los hechos, y cae también de lleno en
el drea del poder discrecionals.

La observacion puede aplicarse a otras expresiones legales; por
ejemplo, la «conveniencia del adoptado» es expresidn legal que entra
de lleno en el area del poder discrecional de los jueces. No se llegaria
al mismo resultado de entenderse que conveniencia del adoptado es
equivalente a vivir en familia, ¢ que lo sea en una que tiene descendencia,
si es tener holgados medios de subsistencia el adoptante o proporcio-
narle un hogar al adoptado, con el beneficio espiritual de vivir en una
familia aungque el adoptante obtuviera provecho de la adopcién; es tam-
bién conveniente la adopcién cuando sea medio de constituir una si-
tuacidn juridica «familiar», que de otra forma no podria operarse, etc

Cuando se trate de necesidad o «utilidad» como causa justificada
para la enajenacion de bienes de menores se podria decir otro tanto-
«utilidad» puede significar lo equivalente a obtener mayores rentas,
permutarlo por un bien mas productive o de mas dificil depreciacién
o de mayor revalorizacion, etc.; «necesidad» es sélo aquella que se cu-
bre con la enajenacion de forma inmediata, o también las que son cu-

(26) Roca JuaN, Notas sobre..., ob. cit, Anales de la Universidad de La La-
guna, 1971, pdgs. 8 v 2.

(27) Roca Juan, Notas sobre..., ob. cit., pag. 9, segin citas que hace de MARTY
(La distincion du fait er du droit devant la Court de Casation, Toulouse, 1929, pa-
gina 115) y Boranp (sLa notion d'urgence dans la Jurisprudence du Conseil d'Btat
de Belgique», en Le fait et le droit, Bruxelles, 1961, pag. 187).



Intervencion judicial en las situaciones familiores 17

biertas a large plazo (vg.: estudios universitarios); puede ser necesidad
la que atiende al titular de los bienes, pero también, en casos, a otro
miembro de su familia, etc. (28). De forma semejante procede el juez
en otras situaciones familiares: patria potestad, tutela, etc.

En conclusién, tiene que existir un margen de libertad o una esfera
de discrecionalidad cada vez que la ley atribuya al juez la potestad de
decidir basandose en presupuestos flexibles y, por tanto, dejandole la
posibilidad de determinar su decisién en atencién a la peculiaridad del
particular caso para la mejor satisfaccion de los fines, segin principios
de Justicia, a través de la apreciacion de la certeza de los hechos con-
trovertidos o alegados en el proceso (29).

Podria objetarse que el margen de libertad judicial estdA marcado
por la certeza de los hechos probados, pero también es verdad que en
los procesos del Derecho de familia la libertad dejada a los jueces y
Tribunales no lo es s6lo para apreciar la prueba con arreglo a los prin-
cipios de la libertad de apreciacién (30) propios de todo proceso con-
tencioso o no, sino para lograr el resultado material que la norma de-
sea vy persigue en cada una de las concretas situaciones familiares, la
ratio iuris del precepto legal (31). La prueba ha de enfocarse como

(28) La discrecionalidad del juez, en estos casos, no sighifica que pueda o
deba prescindir de los criterios deducidos de la Ciencia econémica. La Ciencia
econdmica puede demostrar la «utilidad» de la enajenacién del bien del menor,
pero la decisién judicial no gueda vinculada por ello; si asi fuera nos moveria-
mos en ¢l campo de la prueba v no de la discrecionalidad. En ésta, el proceder
judicial junto al heche probado ha de poner el dato legal de Ia justificacion de
ta causa de enajenacion a fin de emitir su decisién, gue por lo mismo se mueve
en ¢l dmbito de la discrecignalidad: podra haber utilidad, pero no por ello ven-
dri justificada la enajenacién.

Sobre discrecionalidad basada en datos técnicos, cfr. MORTATI, voz «Discrezio-
nalitdr, en Novissimo Digesto [taliano, tomo V, Torino, (1960, pdg. 1108; PIras,
«Discrezionalitéd amministrativas, Enciclopedia del Diritto, tomo XIII, Milano, 1964,
pagina 87; ALEsSI, Sistema Instituzionale del Diritto amnuinistrativo italiano, Mi-
lano, 1960, pags. 210 v s.

(29) Cir. MorraTi, «Discrezionalitas, Novissimo Digesto italiano, tomo V, To-
rino, 1960, pag. 1109. En este interesante trabajo (paginas 1098 a 1110} se intenta
acoger un concepio unifario de discrecionalidad que sirva para explica activi-
dades de los particulares, de los drganos judiciales v actividades normativas de
rango secundario {administrativas).

(30) SenTis MELENDO (Valoracion de la prueba, libro homenaje a Roca SASTRE,
volumen III, Madrid, 1976, pags. 862 y 863) afirma que no se trata que el juez
posea «profundos conocimientos de derecho, de conciencia juridica, de ese juez
especialista en cuestiones de Derecho... se trata del juez con buen criterio, de
aquel juez en quien predomina la rapida intuicién humana sobre las dotes de
inteligencia, el juez que posee el sentido de Ja justicia, mediante el cual se apre-
cian los hechos y se siente rapidamente de qué parte estd la razdn; e] juez debe
ser no hombre mediocre, pero si hombre medio... eso es lo que debe ser el juez,
més aun gque alto jurista, para llegar a apreciar las pruebas de acuerdo a reglas
de sana criticas.

(31} Come mantienen Diez Picazo y GULLON (Sisterna de Derecho civil, tomo I,
Madrid, 1975, pag. 186), la interpretacidn objetiva constituye ¢l sisterna mas idé-
neo para completar y facilitar el progreso del ordenamiento juridico. Sélo esta
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medio o camino que establecen los presupuestos; la discrecionalidad ha
de estudiarse desde el fin o la meia que persigue la norma.

Prueba, interpretacién y decisién estdn fusionadas en el mismo pro-
ceso légico, como actos de la aplicacién del Derecho y buisqueda de la
verdad material (32).

En el ambito familiar se hacen mis visibles las afirmaciones de Diez
Picazo (33) al destacar que «la distincién entre quaestio facti y quaestio
iuris no se produce casi nunca de una manera absoluta, ya que al in-
terpretar la questio facti se estd llevando a cabo muchas veces una ope-
racién de valoracién juridica, lo mismo que al interpretar las normas
no pueden perderse de vista los hechos... pues la escisién entre los he-

interpretacién es capaz de hacer frente a problemas planteados por fenémenos
y situaciones gue €] legislador histérico no ha conocido ni ha tenido por qué co-
nocer, El intérprete debe adaptar incesantemente el ordenamiento juridico, que
estd €] mismo en incesante renovacion, pues dentro de él cada nueva disposicidn
irradia una fuerza nueva sobre las anteriores vy, en definitiva, sobre ¢l entero
conjuntos.

a Ley, mantiene CocLioro (Scritti varii di Diritto Privato, vol. I, Milano, 1917,
pagina 43), debe ser inferpretada segun el pensamiento que ella revela v segan
las razones de Derecho que en ella se contienen. En el Derecho vigente la Ley
contiene su pensamiento vivo: la palabra del legislador esta viva y actual.

(32) La busqueda del interés familiar, por la esencia de la funcién judicial,
se realiza a través de la interpretacién. Es decir, a través de un procedimiento
de juicio y valoracién y no volitivo. El juez concretiza en su Sentencia la norma
general y abstracta, Acomoda la abstraccion de la decision o sentencia judicial,
como norma concreta, se ha de referir a la misma realidad gque la contenida en
las normas generales y absiractas a través de la propia naturaleza de las cosas
y en particular de la situacién familiar. Toda la sintesis de lo abstracto v de lo
concreto se percibe a través de la «valoraciéns, juicio de valor, que acompaifia
a toda interpretacion. El fin de los valores abstractos estin presentes en el caso
concreto (cfr. ANDRE-VICENT, I., «L’abstrait el le concret dans l'interprétation», en
Archives de Philosophi du Droit, tomo XVII, Paris, 1972, pags. 145 y 146), Como
afirmaba PucLIAaTTI (Conoscenza e diritto, Milano, 1961, pag. 51}, el acto legislativo
es un pasado, que el juez debe hacer presente, para dictar su decisién, v debe
hacerlo presente en relacién al caso concreto de la vida sometido a su decision
¥ a la realidad social en el momento en que se desarrolla y que debe de valorar ¥y
de juzgar.

El juicio de valor desarrollado por el juez debe hacerse, ante todo, referido
«a las concepciones dominantes en la conciencia social de la época en que la
norma fue promulgada y asf volver a encontrar la valoracién legisiativa en ella
inmanente y latente; después de tener en cuenta las modificaciones de las orien-
taciones normativas surgidas en el ambiente en que la norma ha tenido vigor,
s6lo asi estard en grado de entenderla y aplicarla segin su espiritu; por minis-
terio de los drganos jurisdiccionales se opera a un tiempo por via de integracidn
y con la aplicacidon del Derecho la indispensable aufointegracién del orden juri-
dico» (BeTTI, Interpretacidn de la Ley y de los negocios juridicos, traduccion de
De ros Mozos, Madrid, 1973, pags. 129 v 130).

(33) Diez Prcazo, Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Madrid, 1973,
paginas 201 y s.

La apreciacién de la prueba pertenece al fondo vy no a la forma del juicio,
cfr. CarerrE, Diccionaric de Jurisprudencia argentina, tomo 1V, Buenos Aires,
1910, pag. 232; Senrtis MELENDO, Valoracidn de la prueba, en libro homenaje a
Roca gASTRE, tomo III, Madrid, 1976, pag. 822.
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chos y la norma nunca se produce por completo y los hechos son te-
nidos en cuenta desde el punto de vista de las normas».

Los ¢rganos jurisdiccionales en lugar de valorar en términos gene-
rales tipos de situaciones, han de hacerlo (frente a la operatividad de
valorar tipos de situaciones hipotéticas en términos generales como
hace el legislador) en términos concretos de situaciones reales particu-
lares, aunque, como afirma Recasens Siches, mientras el legislador dis-
pone de un ambito de libertad relativamente amplio para elegir las
finalidades y propdésitos, por el contrario, el juez debe atenerse a los
criterios estimativos adaptados por el Derecho Positivo formalmente
valido v ademads vigente. Sin embargo, ¢l juez debe atenerse no tanto
al texto de la regla —lo cual frecuentemente le Ilevara a desatinos v a
injusticias—, sino sobre todo y principalmente a las valorizaciones efec-
tivas sobre las cuales la regla esta de hecho fundada —més o menos
correctamente—; y debe emplear esas mismas valoraciones en su de-
cisién sobre el caso particulars (34).

El juez, sobre todo cuando de Derecho de familia se trata, ha de
interpretar sus normas de manera que lleve a la individualizacién mas
justa entre todas las posibles, pues de la equidad ha de hacerse uso
siempre, como modo de determinar una interpretacién mas adecuada a
las concretas circunstancias del caso. La interpretacién por equidad,
en sentido aristotélico, se impone no sélo en aquellos casos en que la
norma pertinente llevaria a un resultado incorrecto o injusto, sino en
todos v cada uno de los casos, como regla universal que cabe ser ob-
servada siempre y sin excepcién (35-37).

(34) RecasenNs SicHES, «La “logica de lo razonable” en las decisiones politicas
v juridicas», en Estudios en homenaje al profesor Lipez Rodd, Madrid, 1972, vo-
lumen III, pags. 229, 209, 210.

Portalis en su Discurso preliminar del Code civil decia que «las leyes no son
actos de poder sinc actos de justicia, de sabiduria y de razon...», Que la ley
deje un cierto campo por llenar en que gquepa un espacio de libertad para la va-
loracién «discrecional» del juez de la concreta situacidon del caso no justifica las
«lagunas de la leys. Este margen o espacio de libertad judicial esta concedido
por la norma ante la imposibilidad légico-juridica o la_inoportunidad politico-
legislativa de concretar una solucién conforme a las exipencias de justicia del
particular ¥ concreto supuesto de la vida social, sometido a litigio.

V. BEerTI, Interpretacicon de la Ley y de los actos juridices. Traduccidn de
De los Mozos, Madrid, 1975, en especial pags. 133 y 134.

{35-37) R=EcASENS SICHES, Introduccion al estudio del Derecho, México, 1970,
pagina 216 y s.; cfr. TorrALBA, Comentarios a las reformas..., ob. cit,, art. 3, 2.°,
paginas 165 y s.

A través el criterio equitativo el legislador ha querido que sea el juez el que
decida directamente y no a iravés de las especificaciones legislativas, Cfr. Gazzo-
NI, Equitd e autonomiq private, Milano, 1970, pags. 168 y 169. Hablar de poderes
equitarisvos significa hablar de poderes discrecionales (cfr. Gazzowi, ob. cit., pa-
gina 165).
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VI. IMPORTANCIA DE SU FUNCION

La tutela de los intereses segtn el Derecho se acttia a través de la
realizacién y cumplimiento de actos juridicos; pero cuando se trata de
los familiares, por su trascendencia social, por su importancia o por
afectar a situaciones de estado, se hace necesaria una especial protec-
cién, no tanto en aquellos casos en que no hay persona capaz o legiti-
mada para proveer al cumplimiento de aquellos actos, sino también
trascendencia de sus efectos, y hace necesaria su vigilancia o su asis-
tencia.

Una garantia de actuacién, conforme a la ley, de cualguier negocio
juridico o de toda situacién es imposible; pero, como mantiene Car-
nelutti (38), cuando los negocios comprometen intereses de particular
importancia y pueden lesionar intereses ajenos, de manera que el ries-
go de la desobediencia a la ley presenta mayor gravedad, la interven-
cién del juez a los fines y con las formas del proceso voluntario es
manifiestamente 1til, por no decir necesaria, para la tutela del orden
social y del orden familiar en particular (39) (cfr. arts. 173, 49, 164,
165, etc.). La carencia, en principio, de control reciproco de las partes
sobre las respectivas alegaciones (jurisdiccién contenciosa) justificaria,
ya de por si, los poderes concedidos al juez en materia de jurisdiccidn
voluntaria {40).

(38) CarnELyTTI, Derecho y proceso. Traduccion esp. de Sentfs Melendo, Bue-
nos Aires, 1971, pag. 445. -

{39) Patrocinando el recurso al juez, pero a un juez mediador o conciliador,
no autoritario, que desenvolveria su actividad en proceso no contencioso, vid. San-
Tosvuosso, «I1 giudice della famiglia», fustitia, 1965, pags. 70 y s.; también en
Quaderni de Justicia, num. 17 (Persona e famiglia), Milano, 1966, pags. 253 a 298;
para un modelo del juez sugeridor o indicativo, cfr. MoscaRINI, Paritd coniugale
e governo della famiglia, Milano, 1974, pags. 146 vy s.

{40) El juez en jurisdiccién voluntaria no esta obligado a observar las reglas
legales de prueba. Debe de llegar a la conviccidn por cualquier medio, apreciar
libremente las declaraciones y mctivos de los solicitantes y los documentos y
justificaciones que se le ofrecieren (cfr. art. 1.816 L.E.C.; vid. HENRY, A, De [a
nature et de la portée des décisions judiciaires en matiére gracieuse, Paris, 1913,
especialmente pags. 47 y 68).

Prieto Castro (Derecho procesal civil, vol. II, Madrid, 1969, pags. 141 y 142)
al examinar el proceso mantiene gue se debe buscar la verdad material, por lo
que las normas de prueba legal —la ley da un valer tasado— no siempre sera
aplicable; se ajustan estos procesos de jurisdiccidon voluntaria al principio in-
quisitivo ¥y a la forma inquisitiva, en cierto grado, pues e] impulso para la ini-
ciacién no siempre proviene de los sujetos interesados y la aportacién de los
hpchols vy de las pruebas pueden pertenecer a las facultades del organo jurisdic-
cional.

En el Derecho la familia es predominante, por no decir exclusiva, la jurisdic-
<idn voluntaria respecto a la contenciosa. El mayor mimero de sus instituciones
(adopcidn, filiacidn, licencias, autcrizaciones, etc.} entran en el Ambito de actua-
cidén. La contenciosa se mueve en relacién a un interés protegido por el ordena-
miento, es decir, a un derecho subjetivo; mientras que la jurisdiccién voluntaria




Intervencion judicial en las situeciones familieres 21

La naturaleza propia de las normas de Derecho de familia, el her-
metismo propio del grupo familiar, la celeridad como han de ser solu-
cionados los conflictos profundamente humanos que en él se dan y las
graves repercusiones que puede acarrear, especialmente sobre los hi-
jos, ha suscitado en la doctrina la necesidad o al menos el deseo de
proveer a una adecuacion de las normas adjetivas o procesales a las
materiales ¢ sustantivas. Para ello se ha mantenido la posibilidad de
atribuir a una jurisdiccién especial o especializada el conocimiento de
aquellos asuntos que perteneciendo al ambito del Derecho de familia
hayan de llegar hasta los Tribunaies (41).

En Espaiia, partiendo de la especial metodologia que ha de utilizar
el intérprete o el aplicador de las normas del Derecho de familia, hay
quien patrocina la especializacién del érgano jurisdiccional (no espe-
cial) aun manteniendo el principio de unidad de jurisdiccicnes (42); y
siguiendo tal linea se ha creido necesario (43) la creacién de unos jueces

desenvuelve su actuacién en la voluntad de los sujetos (SaTTa, Diritto processuale
civile, Padova, 1959, pag. 600).

(41) Cfr. CasTAN ToBeRas, Derecho civil espaiiol, conuin y foral, 9* ed. revisa-
da y puesta al dia por Garcia Cantero, pdg. 55, vy las opiniones recogidas por
Castan Véazquez, de GeLs1 Bimvart (Enfogque procesal de la familia, Montevideo,
1958) ¥ AcHarRD (“La adopcién”, en el volumen Cursos de especializocion de jue-
ces de menores, Montevideo, 1973).

CARBONIER (Droit civil, tomo I, paragr. 89), después de destacar los rasgos
propios del Derecho de familia {derecho imbuido de la moral, cardcter natural ¥
biolégico de las relaciones de derecho, cardcter de orden publico de sus normas
o del mayor namero de ellas, ¢l hecho de que las teorfas generales del Derecho
civil no se aplican a priori}, destaca sobre el plano procesal la existencia de pro-
fesfos gigpeciales que deben ir dirigidos a preservar el secreto vy la intimidad de
a familia.

(42) Garcfa CanTERO, El derecho de familia y el proceso, Santiago de Com-
postela, 1971, cit. por CasTAN, ob. cit., pags. 57 v 538; con ello se conseguiria: ofre-
cer un criterio sistematico de clasificacion a la L.E.C. y al Codigo civil; plantear
la posibilidad de un proceso especial por razon de la materia; unificar, simplifi-
car y perfeccionar la jurisdiccidn voluntaria en este campe y permitir la im-
plantacion de la tutela de autoridad que podria atribuirse al juez de familia, que
lo serian tanto los organos de la Justicia Municipal como los jueces de Primera
Instancia; o bien transformar los actuales Tribunales Tutelares de Menores en
Tribunales de familia, aunque esta Gltima solucién exigiria alterar sustancialmen-
te el criterio gue hizo nacer a aquéllos, En cualquier caso, la especializacién del
drgano debe ser lograda no sélo a través de un estudio profundo de los aspecios
civiles, penales, candnicos, procesales, internacionales, etc., sino mediante amplios
conocimientos auxiliares de Sociologia y Medicina, que hoy resultan imprescin-
dibles en esta rama del Derecho civil.

(43} V. en CasTAN ToBENAS, Derecho civil espafiol, comuiin v foral, 9 ed. revi
sada y puesta al dia por Garcia Cantero, tomo V, vol. I, Madrid, 1976, pdgs. 55
y siguientes. El epigrafe: «Cuestién acerca de la jurisdiccitn del Derecho de fa-
milia», integramente redactado por Castan Vazquez.

Sobre juez de la familia, cfr. Satosuosso, “Il Giudice della famiglia”, en Quea-
derni di iustitia, dedicados a «persona e famiglia», Milano, 1966, pags. 253 y s.;
Civipall, «Prospettive per una concreta realizzazione del Tribunale per la fami-
glia», Riv. Trim. de Dirilto e Procedura civile, 1970, tomo 24, pags. 583 y ss.;
Moro, Valori della famiglia e riforma della legislazione vigente, Brescia, 1970, en
especial pags. 340 y s,
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o Tribunales especializados; pero en consideracién también al interés
familiar, y habida cuenta de la delicadeza de los conflictos que en el
interior de la familia surgen, hace conveniente que la actuacion de esos
eventuales dérganos se reduzca a los casos de imprescindible interven-
¢idon, procurando que en los restantes el conflicto se solucione en la
misma esfera interna de la familia y sin rupturas irreversibles.

El ilimitado recurso al juez en el ambito familiar y en el gobierno
de la familia es un medio inoportuno y poco eficaz. En materia fami-
liar mal se concilian, por la naturaleza y peculiaridad de sus relaciones,
la intervencién autoritaria y formal de un tercero con el gobierno de
la familia y de los hijos (44). Si la equiparacion juridica de los espo-
sos (45) supone acuerdo entre ellos, parece que mal podria llegarse a
éste si estd pendiente la controversia judicial (46). El recurso al juez,
en las situaciones familiares, puede dar al traste ¢on la vida matrimo-
nial y familiar y acentia la crisis de la familia (47). En palabras de
Jemolo, que no pierden actualidad, la familia ha de ser como una isla
que el mar del Derecho deberia acariciar solamente; su esencia es me-
tajuridica (48). Pero la norma juridica llama al juez en las situaciones
matrimoniales y familiares porque es consciente de que mas alla de
las relaciones, situaciones vy posiciones gque tipifica existen elementos
de otro género —afectivos, econdmicos, etc— que a menudo escapan
a la regulacién abstracta de las normas (pero no a su ratio), y en el
conflicto de intereses sélo pueden encontrar justa valoracién en el re-
curso al juez.

El juez, en principio, es un instrumento juridico que la norma toma
en consideracién para proteger el interés familiar (49). Su intervencién

(44) Cfr. JemoLo, «I1 diritto nella vita dell'uomos, Riv. italiana per le scienze
giurid, 1958, pags. 38y s.

(45) Para ver la distincién entre «igualdad orgadnica» e «igualdad mecénica»
de los esposos, cfr. DOLLE, «L'egalité de I'homme et de la femme dans le droit
de famille», Riv. intern. diritto comparato, 1950, pags. 2505 v s. SANTORO Passa-
RELLI, «Il governo della famiglia», en Saggi di dirftto civile, tomo I, Ndapoles,
1961, pags. 403 y s.

(46) CicaLa, «Il1 giudice, organo di ogni famiglia italiana», Giustizia civile,
parte IV, 1973, pag. 135.

(47) Por ello, OPro (en La Riforma del Diritto di famigli, Padova, 1972, pagi-
na 171) justifica la intervencién del juez sdélo cuando no exista familia: separa-
cién o divorcio, aunque en algunos supuestos puede «evitar lo peor».

(48) JemoLro, Pagine sparse di diritto e storiografia, Milano, 1957, pag. 241.

(49) Mantiene Roca JuaN, Comentarios a las reformas del Cédigo civil, vol. 11,
Madrid, 1977, art. 57, pags. 901 v 902, que con la expresién «actuaran siempre en
interés de la familia» se estd exprenando unha limitacién: la de que no se actuard
contra el interés comun de los convuges v de los hijos; limitacidn de flexible
aplicacién tanto en el area patrimonial como en la puramente moral, (Lo sub-
rayado es nuestro.)

Ya en la Ley francesa de 22 de septiembre de 1942 se hace de la nocién «in-
terés de la familia» el eje de la reglamentacidén de los efectos ¢lel matrimonio.
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no debe considerarse como una irrupcién en la intimidad del grupo
familiar, con objeto de imponer su criterio, al estar investido de auto-
ridad por el Estado, sino come un imparcial vigilante cuando la desunion
o el desacuerdo del grupo ponga en peligro su unidad representada por
el interés familiar, elemento configurador de la misma unidad. Es, por
tanto, un elemento de solucidén juridica del conflicto familiar y de pro-
teccion y defensa del concreto interés de cada uno de los componentes
del grupo (particularmente del de los hijos menores de edad) en fun-
cién del mas elevado y supraindividual interés familiar (50).

VII. LINEAS GENERALES DE LA INTERVENCION JUDICIAL

En dos direcciones se dirige ¢l estudio de la intervencién del juez
en la familia; una, manteniendo la independencia de la familia y su
autonomia decisoria, de tal suerte que no hay posibilidad de interven-
cién heterdnoma; la otra, admitiendo tal posibilidad (51).

El cambio de la conciencia social (o, si se prefiere, de la realidad) (52)
exige que se protejan el interés y los derechos de cada una de las per-

V. AULAGNON, «L’intervention du juge a propos de l'exercice des droits des epouxs»
en Etudes offertes 4 Georges Ripert (Le droit privé frangais au milieu du xx sié
cle), tomo I, Paris, 1950, pags. 390 y s.

{50y Los intereses familiares como interéds del grupo no puede entenderse eu
un criterio absoluto. Bl interés familiar tiene que encontrar su limite en la tu-
tela y garantia de los intereses y atributos fundamentales de todo individuo como
persona.

Para ver las distintas concepciones propuestas por el pensamiento catélico y
por la del socialismo laico de 1a valoracion juridica del grupo familiar como
una comunidad, v. BASILE, «La famiglia: comunitd chiusa o aperta?», en Stud:
sulla riforma del Diritto di Famiglia, Istituto di Diritto Privato de la Universidad
de Messina, Milano, 1973.

La intervencidn del juez conseguird «salvaguardar la auvtonomia de los miem-
bros de la familia, pues tal autonomia es consecuencia de la posibilidad de co-
particién en funcion de igualdad» (LETE DEL Rifo, <Algunas consideraciones sobre
la igualdad conyugal», Rev. Gen. de Leg. y Jurisp., 1976, pag. 136€).

(51) Para ver las distintas concepciones gue en el Derecho italiano ha plan-
teado la doctrina sobre la distinta mision y funcién del juez en el ambito de la
familia, apoyando posiciones decisorias o simplemente indicativas y sugeridoras,
cfr. SANTORO PASARELLI, Il significato attuale del diritto mell’'organizzazione en
ella vita della famiglia», en La riforma del diritto di famiglia, Pado—a, 1972, pa-
ginas 11 y s, y TrapuccHr, «Il governo della famiglia», en La riforma del diritto
di famiglia, Padova, 1972, pags. 50 y s., y para apoyar la tesis de] juez conciliador
de intereses familiares, cfr. MonTESaNO, “Eguaglianza dei coniugi e intervente
del giudice», en el tomo Eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, Napoli, 1973,
que contiene las relaciones presentadas en el Convenio de Napoles de 14 v 15 de
diciembre de 1973

(52) El Cédigo civil (en su art. 3.°, parr, 1., después de la modiflcacién del
titulo preliminar, introduce como elemento de interpretacién de las normas «la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas». Ante las interrogantes
de cudndo y donde se puede entender que ha variado este elemento dinadmico
de interpretacién, TorraLBA (Comentarios a las reformas del Cédigo civil, Madrid,
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sonas gue componen el grupo familiar. La norma civil no se confia en
todo momento a dejar al grupo la posibilidad de su propia concilia-
cién, sino que da entrada a la autoridad judicial para intervenir, con
medidas terapéuticas o represivas, preventivas o sustitutorias (53), en
aquellos supuestos de disfuncién de la misidn y potestades que la nor-
ma confiere a la familia.

En una etapa anterior de la evolucién juridica la intervencién judi-
cial operaba en supuestos excepcionales y actuaba en un plano secun-
dario, fruto de construirse la estructura juridica de la familia con arre-
glo a las ideas politico-sociales de los tiempos de la Regente Maria
Cristina, reflejadas en un Cddigo civil «de matiz liberal, individualista
y moderado» (54).

De tal suerte se plasmaria una familia bajo la firme autoridad del
marido, que se manifestaba a través de la licencia marital, flegando la
mujer a configurarse, por parte «de nuestra doctrina tradicional, como
una incapaz, como un verdaderc menor de edads (55).

El juez intervendria en caso de ausencia o impesibilidad de hecho
del marido (sustituyendo a éste en la funcion protectora de la mujer)
o en supuesto de abuso grave en la denegaciéon de la licencia marital;
la sumision de la mujer se patentizaba en el deber de obediencia y en
la obligacién de seguir al varon donde quiera que fijara su residencia,
y solo por causas justas o traslado a Ultramar se hacia intervenir a
los Tribunales. .

Al padre confia nuestro Codigo civil la vigilancia, educacién, etc.,
de sus hijos, atribuyéndole el instituto juridico de la patria potestad,
que sélo por defecto puede ostentar la madre. El juez, excepcionalmen-
te era Ilamado cuando el Derecho estimaba que habia base suficiente
para que quebrara aquella confianza que deposité en el progenitor

1977, vol. 1, pag. 163) responde gque se opera el cambio de la realidad social cuan-
do cambia la conciencia social: «la realidad social, gue interesa al jurista, no
cambia por el solo hecho de que se modifiquen las estructuras econdmicas, ni
tampoco porque se produzcan grandes innovaciones técnicas. El cambio se pro-
duce s6lo cuando dichas modificaciones e innovaciones influyen en la conciencia
v en las valoraciones de las gentes, esto es, cuando cambia Ja conciencia socials,

(53) Dre ta CAMARA, Reflexiones sobre la filiacion ilegitima en el Derecho es-
pasiol, Real Academia de Jurisprudencia v Legislacién, Madrid, 1975, pag. 23%:
«La familia para sobrevivir necesita mucho mds de la medicina preventiva que
de la curativa. Si la vida familiar evoluciona hacia situaciones gravemente pato-
logicas, la enfermedad no tiene casi nunca remedio. Los estudiosos del Derecho
hemos de conformarnos con buscar soluciones justas para supuestos, no gueri-
dos, pero irreversibles. En presencia de estos supuestos, es licito afirmar, aunque
la %‘ase suene a paradoja, que el Derecho de familia empieza cuando la familia
acaba.»

(54) De CasTrRO, Derecho civil de Espaiia, Madrid, 1949, pig. 207, v Compendio
Derecho civil, tomo I, vol. 11, 1°, Madrid, 1964, pag. 54.

(35) Cfr. las citas que hace D CastRo..., ob. cit., pag. 244.
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Pero es que aun en aquellas situaciones juridicas, no derivadas de la
sangre, la posicién del juez ha side muy secundaria.

En los tiempos actuales la realidad social y juridica estd4 cambiando
Ha desaparecido la sumisién formal de la mujer al marido; aquélla
desea desempeiiar un papel activo en la sociedad y frente a su marido y
lograr el desarrollo integral de si misma; han desaparecido gran nime-
ro de principios v concepciones morales de hace casi un siglo; el ni-
mero de separaciones y divorcios —disfrazados de nulidad de matri-
monic en muchos casos— aumenta; se suprirhe la antigua licencia
marital; se iguala juridicamente la capacidad de los cényuges, etc. La
solucién ante el desacuerdo no puede ser otra que el recurso al juez

Cuando se trata de las relaciones paterno-filiales, desde el punto de
vista material y social, padre y madre ostentan realmente igual potes
tad, e incide la preocupacién general por la educacién y formacién de
los menores, en cuya adolescencia se plantean peculiares problemas
actuales de desarrollo social y econdmico muy acusados.

La tutela se intenta reconducirla a su anterior fuente: la de auto-
ridad o judicial. La adopcién no piensa en la persona del adoptante,
sino unica y exclusivamente en los beneficios, ventajas ¢ conveniencia
que puede reportar al adeptado.

Al paso, evoluciona la valoracién de las relaciones extra y prema
trimoniales; se transforma el papel de la mujer en sociedad; evolucio-
nan las técnicas educativas y pedagdgicas; se inienta el desarrollo de
la propia personalidad fuera de la familia, etc. La sociologia constata
estos hechos, y estadisticamente se demuestra el mayor nimero de ve-
ces que se insta el recurso al juez y cémo ha evolucionado la forma y
la intensidad de su intervencién. La funcién encomendada al juez en
el ambito del Derecho de familia ha ido transforméandose y evolucio-
nando a la par que lo hacian las instituciones propias del Derecho Pri-
vado (36), pero esta transformacién ha puesto de manifiesto su mayor
intervencidn, la cual evoluciona cualitativamente (se le exige un papel
no secundario y excepcional) y aumenta cuantitativamente.

En este trabajo se estudia la incidencia judicial en determinadas si-
tuaciones familiares a la vista de la discrecionalidad de los jueces. Asi:

(56} La determinacién de la funcidén del juez en la evolucion del Derecho pri-
vado es un dato que nos viene dado histéricamente (cfr. Punzi, «La funzione del
giudice nell'attuale evoluzione del Diritto privator, en Studi in orere di Giacomo
Scaduto, vol. V, Padova, 1970, pags. 95 a 118,
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A) EN LA SITUACION JURIDICA MATRIMONIAL

a) La promesa de matrimonio. Se estudia el margen de la autonomia
que el ordenamiento concede al juez para fijar los dafios a que se re-
fiere el articulo 44 del Cédigo civil v de cuil deberfa ser el criterio que
deba seguir en la determinacién de las justas causas para eximir de
indemnizacion. Se ha creido oportuno introducir el estudio del articu-
lo 44 no obstante ser materia propia de la responsabilidad contractual,
por entender que, normalmente, es una fase preparatoria de la situa
cién juridica del matrimonio.

b} La intervencién judicial en la fijacién del domicilioc conyugal
viene dada, no tanto por suponer una discrepancia, sino por ir refe
rida a la ruptura que supone el incumplimiento de los deberes que con-
lleva el matrimonio y la paternidad; entendiendo que la prevalencia
que da el articulo 50 del Cédigo a la patria potestad para la solucion
es, para el juez, sélo un médulo o criterio orientador que debe conju-
garse con el superior del interés de la familia. La norma ha querido
conceder un gran margen de discrecionalidad al juez al someter su
decisién al interés familiar. Este es parecido a las justas causas de que
hablaba la anterior redaccién; pero es algo mas, pues entra en el go-
bierno de la familia, como forma de valorar el interés familiar del caso
concreto, por un lado, y de mantener la unidad de la familia, por otro;
no como valoraciones independientes, sino subordinadas.

c) Dispensa de impedimentos en el matrimonio civil; aun cuando
corresponda la resolucién de la dispensa (art. 85 Cédigo civil) a un
6rgano administrativo y no judicial, lo incluyo en este trabajo por las
razones que en su lugar se manifiestan.

d} Por lo que se refiere al régimen econémico matrimonial no pasa
desapercibida para el legislador la posibilidad de que haya que remitir
al juez determinados conflictos de intereses que no encuentran su so-
lucién en la esfera intima de la familia. En esta materia, nuestro Co-
digo deja la intervencion judicial sélo para supuestos excepcionales.
Por ello se alude solamente a aquellas remisiones que afectan a la ad-
ministracién de los gananciales, a la reparacién judicial de bienes y al
alcance de las facultades judiciales para transferir la administracién
a la mujer en situaciones anormales.

e) Mayor discrecionalidad se encuentra en las situaciones dende
no existe verdadera y ordinaria familia; la norma, en estos casos, en-
comienda al juez que provea de la manera que estime mas procedente
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a fin de proteger el interés familiar mds digno de defensa: el de los
hijos (57).

Una de las innovaciones mas importantes que introdujo la nueva
legislacion francesa sobre la familia (Ley de 11 de julio de 1975 y De-
creto de 5 de diciembre de 1975) y en concreto sobre el divorcio, ha
sido la creacién del «Juge aux affaires matrimoniales», con una ampli-
tud de poderes, decisiones y atribuciones, que no nos parece desorbi
tado que se le denomine «el hombre-orquesta» (58); su principal acti
vidad la desarrolla sobre los hijos: decisién sobre su guarda y custo-
dia, pensién alimenticia o su variacién, ete., busca la conciliacién entre
los esposos, decide las cuestiones mis urgentes que requiera el caso
concreto, decide excepciones de incompetencia, etc. Se le atribuyen fa-
cultades tal vez excesivas segin parte de la doctrina francesa; pero to-
das sus decisiones son recurribles en apelacion, salvo la homologacion
del convenio de los esposos para su divorcio por mutuo disenso, articu-
lo 231 Code (art. 34 del Decreto de 5 de diciembre de 1975).

B) EN LA STTUACION DE PATRIA POTESTAD

Poco permeable es el instituto de la patria potestad para una in-
tervencidén del juez. El Cédigo lo regula con arreglo a las concepcio-
nes politicas liberales burguesas de finales del siglo xix. Deja a los
padres (desde un punic formal, al padre y, en su adefecto», a la madre?
la direccién, gobierno v educacién de su prole. Esta tiene la obligacién
de obedecerles mientras permanezcan en su potestad y de tributarles
respeto y reverencia siempre (art. 154 Cdédigo civil).

Dejar el cuidado, la representacién, la educacién, etc., de los hijos
a los padres es exigencia de la propia naturaleza de las cosas. La pro-
pia familia es la que debe decidir su «rol» frente a los demas y ante si
misma. La «potestas» que el padre ostenta se convierte de hecho en
«soberania», y como tal incuestionable. Tan sélo cuando la soberania
se convierte «en tirania» hay una intervencién de los érganos estatales.
El Cédigo pensaba que apartar al juez de la familia era la unica forma
de conservar la parcela de intimidad que le corresponde. La Ley

(57) Mantiene MenpizApal, Osgs, «Peculiaridades que presenta el examen del
menor en los diferentes procedimientos seguidos ante los organismos de la Ad-
ministracion de Justicia», Pretor, enero-marzo, 1977, pig. 38, que en las actuacio-
nes procesales de separacién (a semejanza del Codex, c¢. 1.648) debia tener una
defensa y representacién el interés del menor; pues aun cuando se sea un buen
esposa (coOnyuge inocente —separacién— o de buena fe —nulidad—) se puede ser
un mal padre. .

(58) Cfr. GosLIERE, «Le juge aux affaires matrimoniales {ou IYhomme-orchestre
du divorce)», Rev. Dalloz, Paris, 1976, pags. 73 v s.
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deja al padre el arbitrio para ser el juez de las decisiones que puedan
afectar a los que estdn bajo su potestad; es, pues, el padre el que va-
lorara el interés de sus hijos. S6lo cuando de tal valoracién o de una
actuacién abusiva se perjudicara el interés de los hijos, que debe ele-
varse a la categoria del interés prevalente, podra intervenir la «potes-
tas» del Estado. De esta suerte habran de interpretarse las vigentes
normas reguladoras de la relacidon paterno-filial.

La patria potestad, al ser una funcién, implica, de alguna forma, la
intervencién —o el intervencionismo— del Estado, ya auxiliando al pa-
dre (correccién), ya sancionando el incumplimiento genérico (abandono
cde familia), ya limitado y dirigiendo el ejercicio de la misma (autoriza-
ciones). No obstante, en nuestro ordenamiento juridico la remisién al
juez en asuntos de patria potestad (que no afecten a relaciones patri-
moniales) es muy escasa.

La equiparacion juridica de los padres, con plena identidad de obli-
gaciones y derechos en cuanto afectan al mantenimiento, a la instruc-
cidn y a la educacién, como ocurre en Italia por la Ley de 19 de mayo
de 1975 (cuyo articulo 138 modifica el 316 del Codice civile), ha plan-
teado una mayor intervencion del juez, al tener que decidir, en caso
de desacuerdo, lo mas conveniente «en interés del hijo y de la unidad
de la familia» (art. 139 de la Ley italiana de 1975), o bien conferir po-
testad decisoria a uno de los cényuges: una «delegatio potestatis ex ju-
dice» (59)

En la Ley francesa de 4 de junio de 1970 (que entré en vigor el pri-
mer dia del afo 1971} se transforma la «puissance paternelle» al tomar
su puesto la «autorité parentale» y conferirse conjuntamente al padre
y a la madre como una funcién, cuya finalidad concreta la norma (ar-
ticulo 371 Code civil): «proteger al hijo en su seguridad, salud y mo-
ralidad». Cuando a juicio de uno de los progenitores el otro no viniera
actuando en interés del menor, podra recurrirse al juez de tutela, que
adoptara la decisién después de intentar conciliar a los padres y diri-
girlos hacia un acuerdo conjunto. Igual que en el Derecho italiano, el
francés confiere mayores facultades al juez cuando se trata de situa-
ciones matrimoniales anémaias o en crisis.

En el Derecho espafiol vigente hemos dedicado nuestra atencién: a
la licencia para el matrimonio y la emancipacién judicial; a los articu-
los 156 y 157 {juez auxiliador en la funcién correcta); y en la esfera
patrimonial a otros supuestos, donde de una forma mas o menos ex-

{(59) Son acertadas las orientaciones gue STELLA RICHTER («Prospettive di ri-
forma del diritto di familia», en Giustizia Civile, 1970, parte IV, pags. 270 y 271)
vierte como guia de las relaciones con los hijos.
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plicita la norma recurre al juez para conformar la relacién o para com-
pletar la capacidad de obrar. Asi, sefialamos la intervencidn judicial en
la formacién de inventario, en la enajenacién de determinados bienes,
en el nombramiento del defensor judicial v en la intervencion del ar-
ticulo 166 del Cddigo, sin que pasemos por alto aguella intervencién
en el ejercicio funcional de la patria potestad a que se refiere el ar-
ticulo 171 del Cddigo.

C) EN MATERIA DE FILTACION

En estas cuestiones de estado la intervencién judicial tiene también
reconocida su determinada libertad. Unas veces en el ambito de la libre
valoracion de la prueba; otras para determinar la conveniencia, opor-
tunidad o proteccién del interés del reconocido.

En materia de filiacién, sin perder de vista loseprincipios progra-
maticos de la Constitucion de 1978, he dedicado el estudio a la pose-
sion constante de hijo legitimo, a la aprobacion judicial en el reconoci-
miento v a la declaraciéon judicial de paternidad.

D) ALIMENTOS ENTRE PARIENTES

Queda a la apreciacién discrecional del juez la determinacion de
la cuantia de la prestacién de alimentos, valorando libremente el cau-
dal, la necesidad y la posicién social de la familia. Igualmente, con
mayor ¢ menor intensidad, se le reconocen facultades decisorias, ba-
sadas en su arbitrio para la variacién de los alimentos fijados, forma
de prestarlos e, incluso, en la extincién de la obligacion.

En los alimentos naturales al acomodar la estructura formal de la
decision judicial al solo dato de la «necesidad del alimentista», la dis-
crecionalidad del juez adquiere, para nosotros, nuevos matices inter-
pretativos.

E) EN LA ADOPCIGN

En el instituto de la adopcién puede apreciarse claramente una no-
table evolucién en la idea que lo preside, asi como de su funcién y es-
tructura. En el Derecho antiguo la adopcién fue un medio de conseguir
un sucesor, un remedio de su frustracion; después ha pasado a conver-
tirse en un mecanismo de integracién de la infancia en una familia vy,
en todo caso, en beneficio del adoptado. La conveniencia de la adop-
cion es dato legal que no encuentra su demostracion en un hecho, sino
en la discrecionalidad del juez.
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F) EN LA TUTELA

Aun no siendo la tutela necesariamente Derecho de familia, y ser
en nuestro derecho positivo de organizacién familiar, el juez lo encon-
tramos con facultades discrecionales en las fases de promocién, ins-
peccién y, en casos determinados, en su ejercicio; igualmente queda a
la autoridad judicial la extensién de los efectos en algunos supuestos
tutelares (60).

La ley no confia en el tutor, protector o Consejo de familia e ins-
pira de una intensa discrecionalidad toda la regulacién de la tutela,
Regular Ia tutela en interés del tutelado y ejercerse en su beneficio es
el principio inspirador de la intervencién judicial: Su razén de ser v a
su vez su limite.

4

G) EN LA AUSENCIA

También hemos estudiado la intervencién del juez en la ausencia.
Se podra objetar que el tema de la ausencia entra en el estudio de la
parte general del Derecho civil y mas concretamente en el Derecho de
la Persona. Es cierto; pero es conveniente su inclusion y tratamiento
por la implicacién que tiene en la esfera del Derecho de familia. Es en
dicho dmbito donde hay que localizar al representante, pues la decla-
racion de ausencia ocasiona la alteracién de la situacién juridico-fami-
liar: pérdida de la patria potestad, traspaso de facultades dispositivas
o administradoras de los bienes de la sociedad conyugal, etc.

Facultades decisorias ostenta el juez en la designacién del defensor
0 en determinados supuestos de la ausencia declarada.

{60} En Francia se operd por Ley de 3 de enero de 1968 (que entiré en vigor
el 1 de noviembre) una profunda transformacién de la tutela de los incapaces
mayores de edad que no puedan proceder por si a sus propios intereses no ya
s6lo desde el punto de vista organico, sino reconociéndose legalmente la posibi-
lidad de que e} juez establezca una graduacion del instituto con objeto de ade-
cuarlo al caso concreto: no existe el principio de un rigido juicio de incapacidad
general sino referido a la realidad para la concreta proteccion de los intereses
de la persona y de un patrimonio a través de la «suavegarde de justices, Ia
tutela o curatela. La primera, como una proteccién temporal y provisoria, nece-
sitando ¢l incapaz complemento de su capacidad (cfr. art. 491 Code); la segunda,
la mis plena incapacidad, necesita la actuacién a través de representante {cfr.
articulo 491 Code); v la curatela, que estd entre las dos anteriores ¥ que viene
a ser una tutela menor, donde se engloba la prodigalidad (cfr. art. 508 Code).
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VIII. RECAPITULACION GENERAL

La remisién al juez es siempre subsidiaria de la decision de la fa-
milia sobre su propio gobierno y direccion, entendiendo esta afirma-
cion en situaciones normales de matrimonic y paternidad y filiacidn.

Fuera de estas situaciones, la llamada al juez se hace con la inten-
cién de homologar el acuerdo de las personas o de proteger el interés
que la norma toma como prevalente para hacerle objeto de proteccién
juridica. En estos casos la intervencién judicial no puede temer cardc-
ter subsidiario, sino preferente v principal.

Las prerrogativas del juez, como ya dije anteriormente, no deben
confundirse con la libertad de apreciacidn, segin principio de la sana
critica, que rige la prueba (61). Es una vez probados los hechos cuando
'la prerrogativa o discrecionalidad del juez deba entrar en juego. La
norma asigna tal discrecionalidad a datos que se examinarian particu-
larizadamente en la segunda parte de este trabajo. No obstante, a
modo de resumen, podriamos mantener que los cauces por donde dis-
curre aquella prerrogativa estdan impuestos, en unas ocasiones, por la
proporcionalidad (entre caudal y necesidad, en los alimentos; actitud
del hijo y correccién paterna; bienes de los cényuges vy obligaciones fa-
miliares, en el supuesto de separacién de bienes a que se refiere el
art. 1.436); en otras ocasiones por la justa causa (como en la licencia
para matrimonio del art. 49, en la exoneracién de indemnizacién del
articulo 44, o en la dispensa de impedimentos del art. 85); la mayoria
de las veces en la consecucién de la conveniencia y proteccion del hijo
o del menor —o de sus bienes— (adopcidn, emancipacién judicial del
articulo 168, tutela, habilitacion de edad del art. 322, separacion o re-
conocimiento voluntario) y en otros estd limitada su actuacién por el
interés familiar o el interés comuin de la familia (designacién de do-

{61} Cuando se decidan cuestiones de indole familiar no se puede someter
la prueba a los rigidos canones establecidos en la ley para su valoracién (prueba
legal), sino a criterios de libre valoraciém del juez. Valorar libremente la prueba
no gquiere decir arbitrariedad, pues el juicio ldgico que deba desarrollar el juez
debe hacerse sobre la prueba. Mantiene SEnNTis MELENDO (Valoracidn de la prueba,
tomo III del! libro homenaje a Roca Sastre, Madrid, 1976, pag. 825) que la prueba
es libertad, pero es libertad con la prueba, libertad de apreciacién de la prueba,
en manera alguna prescindiendo de la prueba.

La libre valoracién de la prueba en asuntos familiares no quiere decir gue al
juez le sea concedido «un absoluto e incondicionado poder de valoracién» (Ra-
SELLL, Il potere discrezionale del giudice civile, tomo 1I, Padova, 1935, pags. 64
a 66), sino la suficiente libertad para que pueda llegar al convencimiento, a tra-
vés de los reales hechos, de cudl sea el «interés familiar» que deba ser protegido
en cada momento y en la situacidn concreta. E]l «interés familiar» (art. 57 Cadi-
go civil) debe ser criterio interpretativo no sélo de la norma positiva, sino tam-
bién de valoracién de los hechos afectantes a situaciones vy relaciones familiares
v matrimoniales.
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micilio familiar, o supuestos afectantes a los bienes del matrimonio:
gananciales, separacion de bienes —1.435— o determinados casos de la
separacion o nulidad de matrimonio —68, 4.°—).

Deseo, finalmente, dejar constancia de que los estudios sobre Dere-
cho de familia, entire cllos este trabajo, quedan afectados por los cam-
bios legislativos, constitucionales o no; lo que no puede extraftarnos, y
menos en Espafia donde el Codigo civil responde a esquemas de la so-
ciedad espafola del siglo xIx.

En tal situacidn, el legislador espaiiol esta considerando la modifi-
cacidén de las normas legales sobre filiacion, patria potestad, matrimo-
nio y su disolucién, régimen econdmico matrimonial, etc. Cualquier
referencia sobre los trabajos al respecto estarfan fuera de lugar, aun-
que la perspectiva de un avance legislativo no suprimira sino, por el
conhtrario, acaso acentue la intervencién judicial en el Derecho de fa-
milia.

Sin olvido de todo ello, en la parte que sigue he estudiado sobre la
base de la vigente —todavia— legislacién ciertos supuestos y determi-
nadas situaciones familiares donde la discrecionalidad judicial influye
de alguna manera. Se ha preferido seguir en la exposicion el orden de
su colocacidén en el Cédigo civil, para su mds rapida localizacién, sin
perjuicio del estudio conjunto cuando la semejanza de la incidencia
judicial lo aconseje.
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PARTE SEGUNDA

LAS SITUACIONES FAMILIARES CONCRETAS

CAPITULO PRIMERO
PROMESA DE MATRIMONIO

Pasados los tiempos en que la celebracién de los esponsales dege-
neraba en el encarcelamiento del novio incumplidor (62) o que los «no-
vios estaban obligados, bajo pecado mortal, a contraer el matrimonio
prometido» (63), queda actualmente en una simple accién de resarci-
miento (64).

Valgan estas razones para no detenernos en el estudio de los espon-
sales (65) y si en determinar la autonomia que el ordenamiento con-
cede al juez para fijar los dasios y qué criterio debe seguirse para la
localizacién de las justas causas aludidas en el articulo 44 del Codi-
go civil.

(62) Ver referencia que hace GARCIA GOYENA en sus Concordancias, motivos
y comentarios al Cddigo civil espariol, tomo I, Madrid, 1852, pags. 56 y 57.

{63) Ver GIMENEz PERNANDEZ, La institucion matrimonial, Madrid, 1943, pagi-
na 136. Decia Aucusto Comas, en su Revision del Codigo civil espariol, Madnd,
1895, tomo I, pags. 201 v ss., que no se-crefa dispensado de explicar por gqué en
su proyecto no se contiene disposicién ni precepto alguno referente a los espon-
sales; alegaba que el no incluir esta institucion en aquél no ha sido consecuen-
cia involuntaria sino que ha sido deliberado e intencional, por ser mdas perjudi-
cial ::11ue beneficioso su inclusién en el Cadigo.

(64) Ver articulos 43 y 44 del Codigo civil.

(65) Sobre los esponsales, pueden verse: COGLIOLO, «Se la rottura degl spon-
sali obblighi ai danni», en Scrifti vari, tomo I, pigs. 177 y ss.; NIN pE CARDONA,
«Crisis en el contrato de esponsales», Rev. de Derecho Privado, abril, 1973, pagi-
na 309; TepescH1, «In Tema di promessa di matrimonio», Riv. di Diriito Privaio,
I, 2.2, 1931, pag. &81; MIRETE, «Sobre la escritura de esponsales de futuro», Rev. Ge-
neral de Legislacion y Turisprudencia, tomo 14, pag. 234; ORUE, «Nueva disciplina
sobre esponsales y matrimonios candnicoss, Rev. de Derecho Privado, 1915, pagi-
na 18; RIiera Aisa, «El noviazgo ante el Derecho civils, en Estudios juridicos del
Colegio Notarial de Barcelona, Conferencias<ursillos, 1950-1951, pag. 169; GUBERN
SaLISACHS, La ruptura de promesa matrimonial y la seduccion de la mujer ante
el Derecho v la Ley, Barcelona, 1947; ORTEGA PARDO, «La ruptura de esponsales
en el Derecho espanol vigente», Rev. General de Legislacion y Jurisprudencia,
tomo 177, 1944, pag. 611, v bibliografia alli citada; SancHo0 REBULLIDA, Comentarios
al Cddigo civil y Compilaciones forales, tomo II, Madrid, 1978, pdgs. 23 y s.
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I. RUPTURA SIN JUSTA CAUSA. DANOS INDEMNIZABLES
Y DETERMINACION DE CUANTIA

‘

La fijacién de los dafios realizados («gastos hechos») es siempre un
«posterius» a la apreciacion por el juez de la «justa causa para rehusar
el matrimonio»; ¢sta es una excepcidén de la accién de dafios.

La norma no ha querido conceder al juez discrecionalidad en la fi-
jacion del dafio: viene determinado por «los gastos que se hubiesen
hecho por razon del matrimonio prometido» (art. 44).

El fundamento de esta afirmacién estd en la propia esencia de los
esponsales: el mantenimiento y defensa del principio intangible de li-
bertad del consentimiento en el matrimonio. La indemnizacién, obli-
gada por incumplimiento de la promesa esponsalicia, se reduce al quan-
tum de lo invertido en vista al matrimonio proyectado (66). Debe con-
siderarse nula la cldusula penal incorporada a los esponsales, pues pro-
ducirfa una agravacion de responsabilidad (67), y de forma indirecta

(66) En este sentido se manifiesta la generalidad de la doctrina. Citemos
como ejemplo las palabras de Royo Martinez (Derecho de familia, Sevilla, 1949,
pagina 35): «Los esponsales no producen sino el muy tasado efecto de originar
una accién enderezada al resarcimiento de los gastos causados con vistas al ma-
trimonio prometido (canon 1.017 vy arts, 43 v 44 del Codigo civil).

(67) El juez en uso de sus facultades tendrfa que declarar nula dicha cldu.
sula penal.

Desde el Derecho romano viene predicdndose la improcedencia de esta clau-
sula penal. «Salvo en épocas muy antiguas, de donde arranca su nombre de
“sponsalia”, los esponsales no estin sujetos a forma alguna de celebracién ni
producen obligacidn juridica de contraer el matrimonio prometido; y para ase-
gurar la libertad de los futuros contrayentes en la celebracidn del mismo, se con-
sidera ineficaz la cldusula penal agregada a los esponsales (estipulatio poenae),
por estimar “inhonestum” el provocar tal coaccidn indirecta» (EspiN, Manual de
Derecho civil espafiol, Madrid, 1975, pag. 13). :

Aprovechamos la dltima expresién del profesor Espin Cancvas para poner de
relieve gue, a nuestro juicio, e] afiadir una cldusula penal a la promesa de con-
traer matrimonio, representaria «una coaccion indirectar que atentarfa al prin-
cipio de libertad matrimonial. -

Desde un punto de vista general se rechaza la posibilidad de una cldusula
penal adscrita a los esponsales, apoyandose en la imposibilidad de coartar la li-
bertad matrimonial (Rovyo MARTINEZ, Derecho de familia, Sevilla, 1949, pag. 35);
¥ desde un punte de vista técnico-juridico, en la accesoriedad de la citada clau-
sula (LACRUZ-ALBALADEJO, Derecho de familia, el matrimonio y su economia, Bar-
celona, 1963, pag. 32) al afirmar que comeo la obligacién principal es nula {se re-
fiere a la de contraer matrimonio), lo seran también la obligacién que de ella
dependan, y concretamente la cldusula penal, ya por tratarse de obligacidn acce-
soria, ya porgue la libertad matrimonial es un principio general del Derecho.

Hay quien opina lo conirario, supuesto que la cliusula penal cae dentro del
campo de lo licitc vy lo juridico y el Cédigo civil no la prohibe expresamente.
Pero nétese que si se admitiera la clausula penal se irfa mas alld de la voluntad
de] legislador espaiiol el cual quiso que los esponsales no produjeran otra obli-
gacion que la restitucidn de los gastos hechos; por otra parte, parece oponerse
a la cliusula penal el articulo 1.255, al fijar los Limites de la autonomia de la
voluntad.

Por todo ello, creemos infundada la afirmacién que hace la sentencia de 13 de
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atentaria a la libertad matrimonial. Esto no es dbice para afirmar (68)
que el resarcimiento, a que alude el articulo 44 del Codigo civil, «no
destruya la libertad de consentimiento, pues no se da como una com-
pensacién por el matrimonio frustrado; por el contrario, es una pro-
teccion a la buena fe, constancia y lealtad; el fundamento de la obli-
gacion de resarcir, en casc de ruptura, se debe a la naturaleza contrac-
tual de los esponsales» (69), El novio que se niegue a la celebracion del
matrimonio no incurre en conducta ilicita, pues no es ilicito no con.
traer el matrimonio prometido. La ilicitud, causa de la sancién de in-
demnizacién, consiste en la ruptura injustificada («causas justificadas»)
de la declaracién de voluntad contractual. Acarrea los consecuentes gas-
tos que se hubieran realizado en atencion a la situacién generada por
la declaracién esponsalicia (70).

No se pueden incluir los dafios morales porque el legislador quiso
reducir las consecuencias en el articulo 44 (71), considerando que era

enero de 1878 (que puede verse comentada en LACRUZ-ALBALADEJO, Derecho de Fa-
milia, el matrimonio..., ob. cit, pag. 52), en la cual se afirma la validez de una
cldusula penal inserta en una promesa de matrimonio futuro. La sentencia, que
sin duda estd fundada en la mentalidad de su época, la consideramos como un
caso aislado y por tanto irrelevante a la hora de tenerla en cuenta para afirmar
la posible validez de dicha cliusula.

(68) ORTEGA PARDO, GREGORIO, «La ruptura de esponsales en e] Derecho espa-
fiol vigente», Rev. General de Legislacion y Jurisprudencia, junio, 1945, pag. 621.

(69} Continta QOrtega Pardo, ob. v lugar cit., que si el deudor se opone, «la
prestacion se transforma en un deber de indemnizar, vy en el caso concreto de
los esponsales, en un simple resarcimiento de los gastos, hechos, debido a que
si bien se trata de un contrato, con prestacién de hacer, sometido a las reglas
de los mismos, las particularidades de su objeto y fin imponen esta peculiaridad
que no es suficiente para alterar su naturaleza contractuals.

{70) Para SaNcHO REeBULLIDA, Comentarios al Cddigo civil..., tomo II, ob. cit,
pagina 32, el verdadero fundamento de la obligacidn de resarcir los gastos estri-
ba en que éstos se hayan producido por razén de un proyvectado matrimonio...
pero que, a la vez, s¢ estima no justificada. En este elemento, mds bien que en
el caricter contractual de los esponsales... hay que poner el mayor énfasis al
considerar el alcance del articulo 44, Lacruz y SancHo {(Derecho de Familia, tomo I,
pagina 37): «El articulo 44 no elimina la posibilidad de una accién de enriqueci-
miento sin causa cuando no concurran sus presupuestos formales, ni, acaso, la
injustificacién de la ruptura; como dice la sentencia de 27 de marzo de 1958
“al romperse las relaciones prematrimoniales, desapareciendo asi la razén de
dichas obras (en casa de la novia demandada y costeadas por el novio deman-
dante) surge un enriquecimiento para el demangado al incorporar a su patrimo-
nio la obra realizada por el actor de buena fe, la que no puede ponerse en duda
dado €l motive de las mismas; también existe un empobrecimiento de] deman-
dante, porque al no haber percibide ¢l importe de la obra y materiales incorpo-
rados a la misma, surge una disminucidn en su patrimonio; y hay un nexo causal
entre dicho enriquecimiento y empobrecimiento, pues conformes los litigantes
en que las obras las costed. el actor con consentimiento explicito del demandado
¥ con vista a la boda concertada al no celebrarse ésta, quedan como mejora de
la finca".»

. (71) Mantienen los profesores LAcRUz y SaNcHo (Derecho dé Familia, tomo I,
pagina 37) que «¢l articulo 44 no elimina la vigencia del articulo 1902, aunque
la accion derivada de este dltimo precepto, precisamente porque no se trata de
culpa contractual (a cuyo concepto se aproxima la ruptura del articulo 44), obli-
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de «equidad que el desistimiento inmotivado originara el resarcimiento
de los gastos causados» (72).

Partiendo de este principio el juez debe excluir cualquier otra in-
demnizacién que no sea la de los gastos causados: es decir, todo aque-
llo que no se hubiera desembolsado de no existir la promesa matrimo-
nial formalmente realizada (ejemplo, compra o alquiler de piso, adqui-
sicién de muebles o de ajuar doméstico, viaje del demandante o de sus
familiares para concretar los detalles de 1a boda, gastos de pedida, etc...).
Digo formalmente realizada para excluir aquellos gastos derivados de
una relacién social de convivencia, amistad y afecto (73). Determinados
regalos, muestra de dicho afecto, quedarin condicionados en cuanto a
su devolucién a la discrecionalidad judicial, atendiendo a su valor, per-
durabilidad, y si fueron hechos o no en consideracion del futuro ma-
trimonio {74).

Parece que el criterio del juez al fijar el alcance de la indemnizacion
del articulo 44 del Cédigo civil debe estar dirigido a restringir al ma-
ximo posible la justa cuantia indemnizatoria. Seria extralimitacién ju-
dicial, recurrible en casacién, la condena a otros gastos que aunque
pudieran estar conexos no se hacen en razén al futuro matrimonio (75).

gan al demandante a probar la culpa del prometido que rehusara casarse. En
cambio (utilizando la accién del articulo 1.902), la reclamacion puede extenderse
a cualesquicra dafios patrimoniales y moraless.

(72) Cfr. Rovyo MARTINEZ, Derecho de Familia, Sevilla, 1949, pag. 35

{73} Se puede ver en la sentencia de 14 de enero de 1913 un supuesto de gas-
tos resarcibles en consideracidn del matrimonio prometido: «Los gastos hechos
para trasladarse al lugar donde habria de celebrarse el matrimonio.» En la sen-
tencia de 27 de marzo de 1958 (mim. 233, pag. 949, tomo LXVII de la coleccion
del Ministerio de Justicia) se estima que las invitaciones a Ia casa de los padres
de la prometida son incompatibles con la teoria del enriquecimiento injusto, pues
es costumbre generalizada en nuesiro pais de ser invitados v pasar temporadas
en casa de los futuros suegros, pues es indudable la voluntad de agasajar y ob-
sequiar. De donde se puede deducir que estas invitaciones entran dentro de los
gag{os derivados de las normas de convivencia social v no de gastos indemni-
zables.

En cuanto a la formalizacién de la promesa, cfr. sentencia de 6 de abril de 1929,
cuando establece que «es notorio que quien rompe la promesa de matrimonio
s6lo esti obligado a resarcir a la otra parte cuando por entrambas se haya pres-
tado el consentimiento en documentio publico o privado, dando el valor de docu-
mentos de esta indole a las proclamas ¢ amonestaciones si éstas se hubieren pu-
blicado, pero es obvio que siempre a base de que a tales amonestaciones hubie-
ran prestado su asentimiento y de algin modo expresade su voluntad de que
las mismas tuvieren efectos, los dos probables contrayentes»,

(74) HArRTMANN, Der Riickritt vom Verlibnis und seine Rechisfolgen, Berlin,
1921, pag. 23, cit. por ORTEGA PARDO, ob. cit, pdg. 629, establece que en el caso
de que los esponsales se disuelvan por muerte de uno de -Jos prometidos no pro-
cede la restitucién de los regalos; una razonable presuncién de la voluntad del
difunto en el sentido de ogue el supérstite los conserve como recuerdo.

(75) No puede servir de maodulo al juez la disposicidn contenida en el articu-
lo 1.106 del Cédigo civil. Mantienen LACRUZ ¥ SaNCHO (Derecho de Familia, tomo 1,
paginas 36 y 37) que mientras el articulo 1.106 establece amplios mdérgenes para
fijar la indemnizacién, se observa en el articulo 44 el criterio restrictivo del le-
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Determinados estos presupuestos, el margen de discrecionalidad ju-
dicial se mueve entre lo que denominariamos «proporcionalidad de
los gastos», «Gastoss por razén del matrimonio ne pueden ser los des-
mesurados, o arbitrariamente realizados. Han de serlo aquellos satis-
fechos en proporcion a la posicién econdémico-social del que los hace y
no los basados en simples motivos particulares.

El juez tiene que atender a criterios objetivos: gastos normales, se-
gln el uso, posicidn social, posicion econdmica, etc. Juega, en este punto,
la causa del gasto y el motivo del gasto (vg.: simple e innecesaria va-
nidad u ostentacién). Con ello queremos significar que no todo gasto
entra en el concepto de indemnizable, sino sélo aquél que, en atencion
al caso concreto, es normal o usual en proporcidn a la posicién socio-
economica del que realizé el gasto por razon del matrimonio.

II. JUSTAS CAUSAS DE RUPTURA DE LA PROMESA

El Cddigo civil guarda silencio sobre los criterios que se han de
tomar como validos para desligarse de la reciproca promesa de futuro
matrimonio. Con este «silencio intencionado» (76) se pone de mani-
Fiesto la amplitud de esta solucién.

Con un criterio enumerativo se pronunciaron las Partidas (77). La-
cruz y Albaladejo (78) entienden que «no cabe hacer una lista exhaus-
tiva; pero en términos generales lo seria toda alteracién grave de los
presupuestos de los esponsales, producida o conocida después de éstos,
que con arreglo a los principios sociales y religiosos actuales sea obs-
tativa para la celebracion del matrimonio prometidos.

En vista de que la ley no marca cudles sean las justas causas, sélo
nos queda un criterio valido para determinarlas €n cada caso concreto:
el criterio judicial (79).

Esta remision que la generalidad de la doctrina hace al arbitrio ju-
dicial para la determinacion de la causa justificada obedece, segin la

gislador; en el sentido de que en base al articulo 44, solo se estd cbligado a re-
sarcir los gastos que se hubieran hecho por razén del matrimonio prometido.
3(2?‘7t':) Scaevora, Comentarios al Codigo civil, tomo 11, arts, 42 a 107, pags. 326

{77y Cfr. Partida IV, tit. 1.7, ley 9.2

(78) Lacruz-ALBALADEIO, Derecho de Familia, El matrimonio..., ob. cit.,, pagi-
na 52.

(79} Scaevora, Comentarios..., ob. cit., pdg. 326, «sélo a los Tribunales de jus-
ticia, en cada caso concreto, les incumbird decidir si la causa alegada por el
contrayente que s¢ niega a la celebracion del matrimonio prometido cae o no en
los ambitos del articulo 44»,

En igual sentido, Royo MAaRTINEZ, Derecho de Familia, ob. cit., pag. 35.
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sentencia de 19 de febrerc de 1959, al «deseo del legislador de que el
juez se desvincule de las normas rigidas de sus textos, para dar paso
a decisiones encauzadas en principios de justicia y de equidad». El juez
no es soberano para decidir si se dan o no las causas justificadas de
ruptura; pues éstas estan supeditadas a que se alegue y pruebe por la
parte la causa de ruptura (80). La actuacidn judicial se somete a los
principios de apreciacién de la prueba. '

Hace acto de presencia la discrecionalidad del juez, no en la apre-
ciacion de la existencia de la causa, sino en la apreciacion de si ella
estd o no justificada. Se puede probar una «causa» de ruptura y no ser
«causa justas.

La «justicia» de la causa o mwofivo determinante de la ruptura ha
de ser ético-social. No tal y como sea entendido por el juez, sino ma-
tizado por la conciencia objetiva de como lo entenderia el comiin de
los miembros de una comunidad social en un concreto momento his-
torico y lugar geografico. No es necesario que el motivo ético-social
tenga que darse en momento posterior a la reciproca promesa de ma-
trimonio. Puede darse con anterioridad; mas para que excluya la accién
de dafios es necesario que el conocimiento (de tal motivo) se produzca
con posterioridad (81). Tal es la aplicaciéon del principio de ejercicio
del derecho con arreglo a la buena fe {(cfr. art. 7, par. 1.°, Cédigo ci-
vil). Es decir, que el motivo gue da contenido a la causa tiene la vir-
tualidad de hacer a ésta justa o injusta (de cumplimiento), entendién-
dose con arreglo a criterios ético-sociales.

Estos motivos hardn que unas veces la causa de la ruptura sea justa
(y excluya, su consecuencia, la indemnizacién) en virtud de cierta «fi-
picidad» de los motivos: como el supuesto de mutuo acuerdo de rup-

(80) Para ver cudndo existe causa que obliga a resarcir, ver ORTEGA ParDo,
La ruptura..., ob. cit., pags. 622 a 627. BEste autor cita como causas justas: ausen-
cia del.futuro contrayente, descubrimiento de defectos fisicos o morales, cono-
cimiento de acciones deshonrosas, malos tratos v ofensas graves al prometido, etc.

(81) Pensemos en caso de enfermedad hereditaria o vida licenciosa de uno
de los futuros contrayentes. Si es conocida la enfermedad antes de la promesa
vy conocida se realiza ésta, harda que el hecho del incumplimiento sea considerado
como «causa no justificada»; mientras que el conocimiento posterior hard del
mismo hecho su calificacién como «causa justificadas. VaLverpe (Tratado de De-
recho civil, tomo IV, 42 ed., pags. 80 y s.) mantiene que la causa ha de ser pos-
terior a los esponsales, o anterior, pero conocida en momento posterior.
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tura de esponsales, o de muerte de uno de los prometidos. Otras veces
se podra hablar de causa que tiene motivos atipicos, campo donde la
funcién calificadora y discrecional del juez (82) adquiriria mayor relieve.

(82) La indeterminacién legal de las causas (atipicidad) hace decir a CoMas,
La revisidn del Codigo civil espasiol, tomo I, Madrid, 1895, pag. 204, que «es in-
evitable tratandose de materia tan delicada, pues la ley enirega este asunto de
la indeterminacién de las causas a la mera apreciacién judicial, y ha de ser, por
tanto, de tal latitud en la discusitn, que la incertidumbre acompanara casi siem-
pre al escandalos,

En nuestro Derecho histérico (Partidas, 4, 1, VIII) se inclufan como causas
justificadas: Si alguno de los desposados entra-en Orden de Religién; cuando al
gunc se va a otra tierra ¥ nc lo pueden fallar, sin saber do es; si aguno se face
gafo, ¢ contrecho, 6 cegasse, ¢ perdiesse las narizes ¢ le aviniesse alguna oira
cosa, mas desaguisada que alguna destas sobredichas; si ante que oniessen de
ser en uno, acaesciesse cufiadia entre ellos, de manera que alguno dellos se ayun-
tasse carnalmente con pariente, é con pariente del oiro;, si consintien amos para
deportirse; si alguno faze fornicio; si se desposase alguno dellos con otro 6 con
otra; si liencan rcbada esposa de alguno e yazen con ella, si non quisiere; quando
algunos sc desposan ante que sean de hedad»,
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CapiftuLo IT
LA AUTORIZACION JUDICIAL PARA CONTRAER MATRIMONIO

Con la modificacién del Caodigo civil por Ley de 24 de abril de 1958
queda redactado el articulo 49 en forma de hacer posible que la licen-
cia familiar o privada para contraer matrimonio los hijos menores de
edad no emancipados puedasser sustituida, en caso de denegacion, por
otra piblica o extrafamiliar.

El vigente articulo 49 establece: «Ninguno de los llamados a otor-
gar la licencia estid obligado a manifestar las razones en que se funda
para concederla ¢ negarla.

No obstante, si la licencia fuera negada, el matrimonio podra cele-
brarse si se autoriza por el ordinario del lugar o por el Presidente de
la Audiencia Territorial, segan fuere candnico ¢ civil. A todos los efec-
tos, la autorizacion equivaldrd a la licencia.

El Presidente de la Audiencia, oido el Ministerio Fiscal, adoptara su
resolucién en expediente que se instruira por el juez encargado del Re-
gistro Civil del domicilio del solicitante, en el que se oird a los padres
y a las personas que juzgue conveniente.»

La modificacién de la Ley de 1958 no supuso una innovacién des-
conocida en el Derecho antiguo. El Derecho romano hacifa necesario «el
consentimiento, para contraer matrimonio los alieni iuris, de los padres
en cuya potestad se hallan los novios» (83). No obstante ser imprescin-
dible la licencia, se encuentran excepciones a la denegacidn del con-
sentimiento paterno; en el Digesto se admite que contra el principio de
que «las nupcias no pueden subsistir si no media el consentimiento de
todos, esto es, los que se unen y de aquellas personas bajo cuya potes-
tad estdn» (84), se pueda recurrir contra la decisién paterna ante las
autoridades publicas (85). Este recurso se concede ante el magistrado

(83) D'Ors, Derecho Privado Romano, Pamplona, 1973, pdg. 251.

(84) L. 23, tit. 2, L. 2.

{85) Establece el Digesto, L. 23, t. TI, L. 19, que «Por el capitulo 35 de la Ley
Julia los que contra derecho hubieren prohibido que tomen mujer, ¢ que se ca-
sen, los descendientes que tienen en su potestad, 6 los que no quieran darles
dote, son eobligados en virtud de Constitucién de los Divines Severo y Antonino
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cuando la decision paterna es injustificada (iniuria prohibuerint), y se
entendia prohibido el matrimonio que no obtenia la autorizaciéon «ex-
trafamiliarmentes.

En nuestro Derecho historico se admite la posibilidad de obtener la
autorizacion extrafamiliar en la Pragmatica de Carlos III de 23 de mar-
zo de 1776, que derogé la legislacién nuevamente restaurada por la Ley
de Disenso. Paterno de 20 de jumio de 1862 (86).

El articulo 49 del Codigo civil, con base en la Ley de Disenso Pa-
terno (87), establecia que «ninguno de los llamados a prestar su con-
sentimiento o consejo estd obligado a manifestar las razones en que
se funda para concederlo o negarlo, ni contra su disenso se darad re-
cursc alguno». Con estas ultimas palabras la anterior redaccién del pre-
cepto dejaba abierto el camino para una arbitrariedad familiar, fruto
de la mentalidad proteccionista y patriarcal que inspir6é la época de-
cimonénica en que se redacté el Coédige civil (88). La modificacién
de 1958 da entrada a los Tribunales de justicia, no sélo para poner en
armonia nuestro Derecho positivo con el canénice (89), que sélo afec-
taria al matrimonio sujeto a la regulacién del Codex, sino para no de-
jar al menor indefenso en supuestos de justicia y equidad (90).

por los Proconsules y los Presidentes de las provincias a colocarlos en matrimo-
nio, ¥ a dotarlos; vy s¢ entienden que lo prohiben los que no lo procuran», Cfr.
Garcfa pEL CowrRral, «Cuerpo del Derecho Civil romano», Digesto, tomo II, Barce
lona, 1892, pag, 115; D'Ors, HERNANDEZ-TEJERO, FUENTESECA, GARCiA GARRIDO y Bu-
riLLO, El Digesto de Justiniano, Pamplona, 1972, pag. 105.

(86) «Declaro y mando —dice la Pragmdtica— gue los padres, abuelos, deu-
dos, tutores y curadores, en su respectivo caso, deban precisamente prestar su
consentimicnto si no tuvieran justa y racional causa para negarlo...» (ap. 8) «...y
contra el irracional disenso... debe admitirse libremente recurso... a fin de que
no se dilate la celebracion de los matrimonios racionales y justos» {ap. 9).

La pragmatica de Carlos ITI, de 1776, puede verse integra en la Rev. Gerneral
de Legislacion y Jurisprudencia, tomo XXVI, afio 1863, «Observaciones sobre la
inteligencia y aplicacidn de la Ley de disenso paterno, respecto a los matrimonios
de los menores de edadr», de NORBERTO SANTAREN.

(87) E] articulo 49 del Cddigo encuentra su precedente en el articulo 14 de
la Ley de 20 de junio de 1862, sobre disenso paterno, que suprimié toda interven-
cién de autoridad en el matrimonioc de los menores,

(83) Garcia Goyena (Concordancias, motivos y comentarios del Codiga civil
espafiol, toma 1, Madrid, 1852, pig. 64) afirmard al comentar el articulo 51 del
proyecte que basta pedir y obtener el consentimiento del padre «como jefe y
cabeza que es de la familia».

(89) Cfr. CastiN ToBERAS, Derecho civil espafiol comin vy foral, vol. V, tomo I,
Madrid, 1961, pag. 123. Por otro lado, como mantiene ConNpomINEs («La reciente
reforma del Codigo civile, Rev, Juridica de Catalusia, 1959, pag. 301), 1a adaptacion
ha sido manifiestamente timida, puesto que se mantiene el principio general de
prohibicién del matrimonio de los menores de edad, sin licencia, mientras que
en el Derecho Canénico, canon 1.034, no se contiene tal prohibicién.

(90) F. pe Castro, =El matrimonio de los hijos {con motivo del Concordato
con la Santa Sede)r, Anuario de Derecho Civil, 1954, pag. 54, dice que el abuso
en la denegacion familiar de la licencia se puede deber a error, a malquerencia,
arbitrariedad o hasta por un egoista carifio, y también por motivos interesados
o inconfesados; y que el dafio al menor puede no ser sélo el de un aplazamiento
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Ante este hecho, el Cédigo opta por remitir el problema al poder
judicial (Presidente de la Audiencia Territorial), cuando de matrimonio
civil se tratara, con objeto de solucionar el conflicto entre la decisién
familiar y los intereses del hijo menor.de edad no emancipado (91).

Se justifica la intervencién judicial porque el matrimonio ya no sz
configura como una cuestién privada y doméstica sino de interés pu-
blico, en beneficio de los propios contraventes v del Estado.

I. AUTORIZACION jUDICIAL SUBSIDIARIA

Al juez no se puede recurrir mas que en ¢l supuesto de que la li-
cencia familiar (padre, madre, abuelos, reconocedores, adoptantes, etc...;
cfr. arts. 46 y 47 del Cédigo civil) haya sido desfavorable al matrimonio
proyectado. El Cédigo asi io recoge cuando dice: «No obstante, si la
licencia fuera negada, el matrimonio podri celebrarse si se autoriza
por el presidente de la Audiencia Territorial...» (art. 49, 2°). En el ex-
pediente de licencia debera el solicitante demostrar que se pidido y que
fue denegada por las personas de la familia a las que les correspon-
deria concederla (92).

El Cédigo se limita a recoger la subsidiariedad de la autorizacién
judicial, sin determinar si ésta puede ir contra una justificada negativa
familiar de la licencia.

La Exposicién de Motivos de la Ley de 1958 sienta que la «unidn
seria ilicita sélo en el caso en que, siendo los hijos menores de edad,
no se pida el parecer de los padres o éstos se muestren contrarios con
justa causa al matrimonio proyectado. Corresponde al Ordinario exa-
minar en dltimo instancia si existe 0 no en la negativa paterna una
causa razonable. Y si se tratara de matrimonio civil, es el presidente
de la Audiencia, oido el Ministerio Fiscal, a quien compete conceder la
autorizacién, que equivaldria a la licencia, si estimare injustificada la
negativa de los llamados a otorgar éstas.

El Derecho histérico (Pragmética de Carlos III, de 23 de marzo
de 1776, arts. 8 y 9) expresé que los familiares «deben precisamente
prestar su consentimiento, si no tuvieren fusta y racional causa para

azaroso, sino iener cardcter irremediable y decisivo para la persona (tomado de
Sancro, Comentarios al Cddigo..., ob. cit., pags. 71 y s.).

(91) No se nos oculta que estas cuestiones familiares tienen una naturaleza
tal que afectan a una esfera de vida en la cual es muy dificil que penetre la fria
objetividad de las normas Jundlcas y ¢l rigido v oticial criterio del juzgador.

(92) Para ver la jerarquia familiar que establece nuestro Cddigo y los supues
tos en que el primer llamado a otorgar la licencia no pudiera prestarla, vid. Cas-
TAN ToBeRaAs, Derecho civil espafiol comiin y foral, Madrid, 1961, pigs. 121 v s.;
EspiN, Manual de Derecho civil espadol, tomo IV, Madrid, 19‘!5 pags 30 v s.
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negarlo, como lo seria, si el tal matrimonio ofendiese gravemente al
honor de la familia o perjudicase al Estado; y as{ contra el irraciona!
disenso de los padres, abuelos... deben haber y admitirse libremente re-
curso sumario a la justicia Real ordinaria...».

En la misma Pragmatica se puede leer que «considerando los gra-
visimos perjuicios temporales que resultan a la republica civil y cris-
tiana de impedirse los matrimonios justos y honesios, o de celebrarse
sin la debida libertad y reciproco afecto de los contrayentes, obligd a
los padres, abuelos, deudos y tutores y curadores a prestar su consen-
timiento, si no tuvieren causa racional y justa para negarlos.

En el Derecho [rancés predominan los mismos criterios de nuestro
Derecho histérico. Pothier (93) afirma que la ausencia o la lejania dc
los padres, siempre que se conociera el lugar de su residencia, no habi-
litara al juez para suplir el efecto del consentimiento paterno y que
aun cuando el menor hubiera pedido el citado consentimiento de sus
padres y éstos se negaran sin alegar «razén alguna o alegando malas»
tienen que ser tales las ventajas y tan evidentes -—del matrimonio pro-
yectado— y tal la «injusticia de la repulsa de los padres que sélo en
estos casos el juez podra suplir el consentimiento oyendo siempre a los
parientes». ‘ :

La modificacién que introdujo la reforma legislativa de 1958 (al con-
ceder recurso al juez) no anula la ratic de la norma que impone la
necesidad de la licencia familiar: la licencia debe prestarla aquelia per-
sona ligada por relacion de filiacién, parentesco o, incluse, custodia,
que es, en definitiva, quien conocera las razones o motivaciones que
hacen aconsejable su negativa o concesidn.

- Podemos concluir afirmando que al juez se puede recurrir para el
caso de negativa de la licencia por padres (parientes o jefes de casas
de Expdsitos), como cuando sea infustificada, La Exposicién de Moti-
vos de la Ley de 1958 afirma que la autorizacidén judicial «equivaldria
a la licencia si estimare injustificada la negativa de los llamados a otor-
gar ésta», ,

- El juez apreciard si la negativa familiar al proyectado matrimonio
estd o no justificada en el oportunc expediente (94).

(93) TPoTHIER, Deuvres, puesto al dia por M. Dupin, tomo V, Paris, 1835, pa-
gina 177, nam. 328; pdg. 179, nam. 332, El legislador francés de 1927 permitia el
matrimonio de los menores con el consentimiento de la madre contra la voluntad
del padre (CARBONNTIER, Derecho flexible, traduccién de Diez Picazo, Madrid, 1974,
pagina 168). S

(94) Dice el parrafo 3~ del articulo 49: «El presidente de la Audiencia Te-
rritorial, oido el Ministerio Fiscal, adoptard su resolucién en expediente que se
instruird por el juez encargado del Registro civil del domicilio del solicitante en
el gue se oird a los padres y a las personas que juzgue conveniente.» Se trata de

-]
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No puede ser justificada la negativa familiar que se apoye en aque-
llas razones que lo fueran en momentos histéricos pasados: en el lla-
mado «decoro social», en «cortar los matrimonios desiguales y la con-
fusién de clases», en «quedar malparada la autoridad del padre» cuan-
do no fuera éste el que decidiera la conveniencia del matrimonio pro-
yectado (95) o en que el «matrimonio ofendiese gravemente al honor
de la familia o perjudicase al Estado» (96).

Parece innegable que «se ha de otorgar la licencia no de un modo
genérico, sino con relacidn a un proyecto de determinado matrimo-
no» (97). Y en relacién al concreto proyecto de matrimonio, el juez
oird a padres, amigos, vecinos v deinds personas que tengan interés o
relacion en el futuro matrimonio, y examinara las circunstancias so-
ciales, econémicas, personales, juridicas o de cualquier otro tipo que
hagan aconsejable la unién proyectada o, por el contrario, la desacon-
sejen. Actuara el juez como un «buen padre de familia»; no obstante,
en los actuales tiempos debera favorecer, en la medida de lo posible,
el deseo del menor a la celebracién del matrimonio proyectado.

II. MOTIVOS DE LA DENEGACION DE LA LICENCIA

Establece el parrafo 1.° del articulo 49 del Cédigo civil que «nin-
guno de los llamados a otorgar la licencia esta cobligado a manifestar
las razones en que se funda para concederla o denegarla». La redac-
cidn de este parrafo nos sugiere estas preguntas: ¢Es extensible esta
facultad al juez que debe resolver subsidiariamente? ;Estin obligados
los llamados a conceder la licencia para manifestar las razones en gque
fundan su negativa al juez instructor del expediente?

Respondiendo a esta segunda cuestién, en base al parrafo antes
transcrito, ninguno de los llamados esta obligado a manifestar los mo-
tivos de su negativa frente al menor gue solicité la licencia (98), pero

un expediente de jurisdiccion voluntaria que se inicia por solicitud del menor al
gue se leéhaya negado la licencia: SancrHO, Comentarios al Cddigo..., tomo II,
ob. cit,, . 72,

{95} (E‘,frg MaNRrEsa, Codigo civil espafiol, tomo I, Madrid, 1943, pag. 370.

(96) Cir. articulo & de la Pragmética de Carlos III, de 23 de marzo de 1776,
en Rev. Genera] de Legislacion y Jurisprudencia, tomo XXVI, Madrid, 1865, pa-
gina 194. (Observaciones sobre la Ley de Disenso paterno, de NORBERTO SANTAREN.}

(97) CastAN ToBENAS, Derecho civil espafiol, comuin y foral, tomo IV, vol. 1,
Madrid, 1961, pag. 123, .

{98) Se trata de una «declaracién discrecional, por cuanto no necesita moti-
varse, lo cual es de particular importancia en el caso de que sea negativa. Nada
impide, sin embargo, que se expresen las razones para otorgar o negar la licen-
cia, 1o cual puede ser muy convenjente si la licencia es negada, en cuanto pueden
contribuir a que la negaitva sea aceptada por el menor, disuadiéndole de recurrir
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considero, no obstante, que si estdn obligados a exponerios ante el juez.
En el articulo 49, in fine, se dice que, en el expediente, el juez «oird»
a los padres o a las personas que juzgue conveniente; ;con qué finali-
dad?, ¢sdlo con la de corroborar que denegaron la licencia solicitada?,
¢s6lo para examinar, no los motivos de la negativa familiar, sino para
examinar los de su conveniencia? Nos parece que la manifestacién de
los motivos determinantes de la negativa familiar entran dentro del
juego de la subsidiariedad judicial para autorizar el matrimonio.

Resulta contradictorio el mantenimiento de la reserva del secreto
familiar (99) y la subsidiariedad judicial por la injustificada negativa
de licencia; ante la exposicion de los motivos determinantes de dicha
negativa, el juez habra de valorar discrecionalmente la justificacién de
la misma. Esta afirmacion tiene un doble interés: no desplazar el cen-
tro de gravedad de la licencia familiar hacia una autorizaciéon publica
o extrafamiliar y, por otro lado, centrar la actuaciéon de los jueces en la
libre valoracidon de los hechos determinantes de la negativa familiar.

Cuando el Cddigo hace referencia a los «padres» lo hace impropia
mente para mencionar a todas las personas que sehala el articulo 47,
y cuando lo hace «y a las personas que juzgue convenientes» se refiere
a toda persona —familiar 0 #no— que pudiera contribuir al exacto cri-
terio y a la justa conviccion del juez.

Respecto a la otra cuestién planteada estimo que el juez que ins-
truye el expediente debe manifestar las razones que abonan para con-
cederse o denegarse la autorizaciém, con objeto de gque el presidente
de la Audiencia tenga base suficiente para su resolucién (100).

contra ellas, SANCHO REBULLIDA, Comentarios al Codigo..., tomo II, pag. 71. (Lo
subrayado es nuestro.}

(99) BATLLE SaLEs (E! derecho a la intimidad privada y su regulacidén, Alcoy,
1972, pag. 135) al comentar la permisién legal de no manifestarse las razones en
que se funda Ia concesién o denegacidn, mantiecne que «nc es sino en razén de
que pueden ser conocedores de hechos o circunstancias por las cuales les parezca
desaconsejable ¢l matrimonio, cuya exposicién pudiese dafiar la intimidad de la
familia... o se considere que la exposicién de unos motivos no va a ser guardada
con discrecion y por esto calle, prefiriendo protegerlos con su reserva.

(100) No entendemos muy bien el porque la resclucién judicial sea adoptada
por el presidente de la Audiencia Territorial, cuando en verdad es el juez instruc-
tor del expediente ¢l que formard la conviceién acerca de la conveniencia o no
de otorgar la autorizacién y en consecuencia de la situacién concreta del menor;
creemos que lo querido al no admitirse recurso alguno contra la decisién judicial
es que sea el oOrgano superior (presidente de la Audiencia) el que fiscalice la
«justicia» y «conveniencia» de la decisidn del inferior, sin otorgar el posterior
tramite procesal de revisidon o recurso. Para mantener el principio de inmedia-
cidn, de observancia en el proceso civil (cfr, ALFonso pE Paura PErgz, «El prin-
cipio de inmediacién y el Anteproyecto de Bases para el Cdédige procesal civily,
Rev. de Derecho Procesal, abril-junio, 1969, pags. 490 y 5.) debia haberse otorgado
competencia al propio juez instructor del expediente.
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El auto que ponga fin al expediente podra v deberd motivar la re-
solucion, siempre que de la exposicion de los motives no se deduzca
lesién a la intimidad familiar.

La autorizacion judicial, por «equivaler a la licencia» y responder
al mismo fin, debe darse antes de la celebracién del matrimonio pro-
vectado: «El matrimonic podra celebrarse si se autoriza por el presi-
dente de la Audiencia Territorial.» De no darse dicha autorizacién en
momento anterior, los esposos incurriran en las sanciones del articu-
lo 50 del Codigo civil (101).

{101) Sobre el caricter de sancién o no de las prohibiciones del articulo 30
y el cambio de significacion que puede suponer en aquél la Ley de 2 de mayo
de 1975, cfr. SiLvia Diaz AraBarT, «Modificabilidad de] régimen de separacién de
bienes impuesto por la Ley a los esposos que se casaron contraviniendo las pro-
hibiciones del articulo 45 del Codigo civils, Rev. de Derecho Privado, junio, 1976,
paginas 516 y s.; SancHo ResuLnipa, Comentarios al Cddigo..., tome II, ob, cit,
pagina 75; y Roca GuiLiamon, «Notas sobre los articulos 45-50 del Coédigo civils,
en Libro homenaje a Batlle Vdzquez, Madrid, 1977,

En una futura reforma del Derecho de familia deberfa suprimirse el tono san-
cionador de aquellos que se casaran sin licencia.
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CariTUuLo IIT

DOMICILIO FAMILIAR

La circunstancia del domicilio como residencia habitual y real de-
termina el dAmbito de la actuacion judicial en la fijacién del domicilio
conyugal (102).

En el domicilio conyugal hemos de partir de la realidad de la vida
en comun de los espasos: Los cdnyuges, dice el articulo 36 del Cddigo
civil, «estdn obligados a vivir juntos» (103).

. Con la reforma de la Ley de 2 de mayo de 1975 se suprimen los tér-
minos «vejatorios» que contenia el articulo 58 (104). En una interpre-
tacion del viejo articulo 58 la mujer solo podia ser eximida de seguir
a su marido «donde quiera que aqué! fijase su residencia» (incluso
cuando fuera en Ultramar o en pafs extranjero) por mediar una «juste
causa». Esta norma, calificada de injusta y poco razonable (105), con-
cedia al marido el derecho de eleccién.

El articulo 58 tras la reforma dice asi: «Los cdnyuges fijaran de
comtin acuerdo el lugar de su residencia. En su defecto, si hubiere hijos
comunes, prevalecerd la decision del que ejerza la patria potestad, sin
perjuicio de que a instancia del otro cényuge pueda el juez determinar
lo procedente en interés de la familia. En los demds casos resolveran
los Tribunales.»

(102) Sobre domicilio, cfr. Castro, Dereche civil de Esparna, tomo II, Madrid,
1952, pag. 452, v sentencias del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1972, 23 de
abril de 1970 y 16 de junio de 1966, entre otras.

(103) «La interpretacién gramatical del articulo 58 no puede contradecir al 56
que es, en principio, de orden puiblico», SANCHO REBULLIDA, Comentarios al Cddi-
go..., ob, cit, tomo II, pag. 133. .

[(l04) E| texto del cnado articulo imponfa que: «La mujer estd obligada a se-
guir a su maride donde quiera que fije su residencia. Los Tribunales, sin embar-
0, podian con justa causa eximiria de esta obligacién cuando el marido traslade
su residencia a Ultramar o a pais extranjero.»

(105) LacrRvz ¥ ALBALADEJO (Derecho de Familia, el matritmonio y su econontia,
Barcelona, 1963, pdg. 168) manticnen que dada la redaccién del anterior articu-
lo 58, la exclusién de seguir al marido ni siquiera obedecia a una medida de dis-
tancias: Gerona se halla mas cerca de Francia que de Huelva, y es el traslado
al extranjero, sin embargo, lo que cuenta.
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I. DEBER DE VIDA EN COMUN DE LOS ESPOSOS: DOMICILIO
FAMILIAR

En principio, la obligacién de «vivir juntos» que impone a los cén-
vuges el articulo 56 del Cddige civil se ve matizada por el «comun
acuerdo» del articulo 58. Esta matizacidn no la entendemos en el sen-
tido de que por pacto se fijara una distinta residencia a cada uno de
los cényuges. Tal pacto creemos que, por atentair a los fines del ma-
trimonio, seria nulo. El arbitrio y libertad de los cényuges llega sola-
mente hasta el cdmo ha de cumplirse el deber de vivir juntos, pero no
a evadir su observancia. El domicilio conyugal no es sélo un lugar geo-
grafico determinado exactamente, sino que esta en relacidn con la clase
y forma de los derechos y deberes que una persona tiene que cumplir;
el domicilioc conuin viene impuesto por consideraciones de orden moral
v de orden practico, ttiles v necesarias para la vida material de los
esposos y de la familia.

El articulo 38 viene a exigir la obligatoriedad de fijar conjuntamente
la residencia conyugal o familiar en base a la finalidad de la situacién
matrimonial.

Cuando el Cdédigo civil dice que «los conyuges fijardn de comin
acuerdo el lugar de su residencia», debe entenderse no como determi-
nacién de un domicilio cualificado para las respectivas esferas profe-
sionales, sino como residencia habitual para vivir con su familia, es
decir, de localizacién del hogar familiar en el sentido amplio del tér-
mino; de fijar la sede material (106) donde se cumplirdn los deberes
de mutua asistencia, educacién y vida en comun de los miembros que
componen la familia (107).

(106) La sentencia de 19 de junio de 1963 {coleccidn Legislativa del Ministerio
de Justicia, ndm. 591) establece que hogar familiar equivale a tanto como a sede
fisica de laz familia donde se halle establecida para el cumplimiento normal de
sus fines propios de mutua asistencia, sin que pueda decirse gue esta vida en
comiin desaparece. por el hecho de gue no se puede desarroilar dentro de un
mismo edificio en todas sus manifestaciones, pues por la amplitud de la familia,
de sus actividades, de la falta de espacio en un local tinico y adecuado, o por
otras causas, puede verse obligada aguélla a servirse de varias dependencias uni-
das o separadas, sin que por ello pierda la unidad organica natural y juridica,
que Ja caracteriza, como se ha dicho repetidamente y de distintas formas por
este Tribunal en sentencia como las de 28 de febrero de 1933, 7 de febrero de 1961,
i9 de febrero de 1962 y otras.

{107y EI Tribunal Supremo ha establecide que «el abandono del hogar no
debe interpretarse como el abandono fisico del domicilio familiar, sino gue debe
comprender al cényuge que deja de cumplir los deberes legales de asistencia in-
herentes a la patria potestad y al matrimoenio, aunque permanezca ¢l marido en
el domicilio familiar (sentencia de 18 de noviembre de 1974).

Las relaciones personales entre los conyvuges son «de dificil sancién juridica,
precisamente por sus acusados presupuestos éticos y sociales» (Exposicion de
Motivos de la Ley de 2 de mayo de 1975), contra las que no caben efectos pecu-
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II. CRITERIOS PARA LA FIJACION DEL DOMICILIO

El Cédigo deja a los futuros cényuges libertad para que de consuno
fijen su domicilio conyugal, ya sea de forma expresa (108), ya por he-
chos concluyentes, que prueben el acuerdo.

En el caso de que los cényuges no lleguen al acuerdo sobre cudl
deba ser su domicilio comun, prevé el Coédigo civil que «si hubieren
hijos comunes, prevalecerd la decisién de quien ejerza la patria potes-
tad». Pero si no hay hijos comunes el criterio de la patria potestad no
sirve para la fijacion del domicilio conyugal o familiar, lo cual no con-
fiere poder de decisién a ninguno de los cényuges y hace posible la
existencia de dos domicilios distintos (109), v, en todo caso, €l recurso
a los jueces o Tribunales (110).

La equiparacién de los conyuges que sanciona la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley de 1975 y la «igualdad» juridica de los sexos que esta-
blece la Constitucién de 1978 implican que ante el «desacuerdo» sea ne-
cesario recurrir a un elemento heterdonomo a la familia para decidir la
solucién del conflicto. Este elemento heterénomo no debe ser otro que
el juez.

El juez, en la funcién decisoria de la discrepancia conyugal, esta
sometido a determinadas condiciones. Unas, impuestas legalmente; otras,
derivadas de la propia razén de la norma:

a) Es necesaria la falta de acuerdo de los cényuges. Toda actuacion
judicial tiene siempre caracter subsidiario y a instancia de parte. No
intervendra el juez cuando los esposos acttien legitimamente de consuno.

niarios directos sino penales (art. 437 del Cédige penal) o civiles (separacion, des-
heredacidn).

Vid, Marfa DEL Rosario Disco Dfaz-Siant0s, Los delitos contra la familia, Ma-
drid, 1973, pdgs. 323 a 346.

(108) Puede hacerse, entre otros, bajo la forma de capitulaciones, pues es
sinstrumento nwpma] donde caben pactos de muy diversa indole» (LACRUZ-ALBA-
LADEJO, ob, cit., pag. 272).

(109) En repetidas ocasiones ¢l Tribunal Supremo ha contemplado la realidad
de dos domicilios distintos: sentencias de 29 de diciembre de 1952, 15 de eneroc
de 1946, 20 de febrero de 1945 y 7 de gctubre de 1949, entre otras.

{110) Nétese que e! texto propuesto por la Ponencia del «Proyecto de Ley
sobre reforma de determinados articulos del Cddigo civil y del Cédigo de comer-
cio, relativos a la situacién juridica de la mujer casada y los derechos y deberes
de los cdnyuges», no hace esta distincién sino unicamente remite al juez en de-
fecto de comun acuerdo conyugal: «Si hubiere hijos prevaleceri la decisién de
aquel conyuge que tenga la patria potestad, y, si no los hubiere, resolverdn los
Tribunales.»

Sobre este punto, cfr. Lacruz, El nuevo Derecho civil de la mujer casada, Ma-
drid, 1975, pag. 44; GULLON, Comentarios a las reformas del Cddigo civil, Madrid,
1977, vol. TI, pag. 905.
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b} El Cédigo establece como criterio preferente para la fijacién
del domicilio comin el de quien ejercite la patria potestad sobre los
hijos comunes. Por ello estimo que cuando en el altimo parrafo del
articulo 58 se alude a «los demas casos» se refiere a aquellos conflic-
tos en que no haya posibilidad de atribucién de la patria potestad (111}

La patria potestad sélo es un mddulo o un criterio orientador para
el juez. Ha de valorarlo conjuntamente con el llamado «interés de la
familia», que a su vez es uno de los medios que la ley concede al cén-
yuge que no estuviera de acuerdo con la fijacion domiciliaria. Por otro
lado, este cinterés de familia» impide al cényuge disidente oponerse
por razones estrictamente subjetivas.

El Cédigo ha querido dejar al juez un amplio margen de discrecio-
nalidad al someterse sélo a decidir en interés de la familia. Es tan am-
plio el término y tan genérico que tiene el inconveniente de no poder
precisar «a priori» cudl sea dicho interés. Se podria hacer un «baremo
de intereses» en el que ocuparan los puestos preferentes la vida de los
miembros familiares, la atencién de sus necesidades primarias, su edu-
cacién, etc..., pero la tnica solucién posible y, sin duda, la que ha que-
rido el legislador al expresarse en términos tan vagos (112), es la de dejar
al juez, a la vista del caso concreto, la apreciacién discrecional del in-
terés familiar. _ '

Afirma Lacruz Berdejo (113) que este interés familiar es la antigua
«justa causa», y Gullon Ballesteros, que es el interés de los hijos «in
potestate»; hay que considerar qué interés familiar existiria atn no
habiéndolos, y, no obstante, €l nuevo articulo 58 no sujeta 1a decisién
del juez entonces, para solucionar la discrepancia al mismo, como se-
ria lo logico (114).

Como se ha dicho anteriormente, el interés familiar ha de deducirlo
el juez del caso concreto: Unas veces serd determinante de dicho inte-
rés el de los hijos «in potestate»; otras, razones de tipo econémico: el
seleccionado por el cényuge que obtenga los ingresos familiares o donde
radicara su profesién o su trabajo o industria; o de tipo moral o per-

(111) Nuestro Cddigo, sin desprenderse de la concepcién del padre como jefe
de la familia y titular de la patria potestad {a la madre sélo subsidiariamente,
cfr. arts. 154 v s.), le estd de hecho atribuyendo la primacia de la fijacién domi-
ciliaria. .

Hubiera sido mas sincero gue la falta de acuerdo de los cényuges sobre la fi-
jacién del domicilio se hubiera dejado ésta al marido, como asi hace expresamente
el articulo 215 del Code civil en su nueva redaccién de 4 de junio de 1970.

(112) El «interés de la familia» de nuesiro articulo 58 es un término que con-
cede una mayor libertad al juzgador que los «inconvenientes graves» a que hace
referencia el articulo 215 del Code. :

(113) J. Luis, Lacruz BERDEIG, El nuevo..., ob. cit, pag. 43.

(114) GuiLLoN BaLLESTEROS, Comentarios a las reformas..., ob, cit., pdg. 904.
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sonal: enfermedad de un miembro familiar, clima pernicioso para la
salud, atencién a padres viejos o enfermos, lugar inadecitado para la
educacién de la prole, etc. (115).

En el caso de contraposicién de intereses entre marido y mujer, si
no hay hijos, el juez podra, valorando la respectiva profesién, cultura,
edad, etc., preferir una opinidn frente a otra; mientras que si hubiera
hijos, la contraposicién de intereses de los padres ceden ante el interés
de los hijos.

No puede existir un interés familiar, sino el interés familiar que Ia
concreta situacion requiera. El articulo 68, 2.°, que podriamos traer a
colacidn, habla de «intereses familiares mas urgentemente necesitados
de proteccién», con lo que reconoce la existencia de varios y variados
intereses necesitados de proteger, en la situacién concreta y real que
se nos presente.

Por todo ello, entiendo que cuando el altimo inciso del articulo 58
alude a que «en los demads casos resolveran los Tribunales» no es una
remision a la arbitraria fijacién judicial del domicilio, pues ésta se ha
de someter a un doble condicionamiento legal: que no existan hijos, v
al «interés de la familia», que siempre ha de darse, aunque no existan
aquéllos, y se traduce, en suma, en control objetivo de la discreciona-
lidad judicial {116).

¢} Sobre la base de la libertad de los cényuges y de su equipara-
cién dentro del matrimonio, el juez ha de actuar mds como mediador
que como decisor. Por ello creemos que no podri sefialar un domicilio
distinto al propuesto por alguno de los cényuges, es decir, no queda
facultado para fijar un tercer domicilio. En todo caso, ha de decidir
cual de los propuestos por los cényvuges es el mas ventajoso para la
familia y satisface el interés familiar de la concreta situacion.

De todas formas, es poco imaginable ver en la realidad a un ma-
trimonio litigando acerca de cudl va a ser su domicilio a través de los

(115) El juez cdebe valorar para fijar el domicilio conyugal que éste es real
y serio, tiene cierta estabilidad y puede abrigar dignamente a la familta, reunien-
do las condiciones de moralidad propia de cada familia; atenderd 1gualmer1te a
los motivos profesionales que hagan necesario el cambio o la fijacién «ex novon
del domicilio. Cfr. asi YvEs CHARTIER, «Domicilie conjugal et vie familial», Revue
Trim. de Droit civil, 1971, pags. 510 y s. Ver igualmente ANDREE MAYER-JACK, «Sin-
gularités du domicilie conjugal et avénement du domicilie familials, Revue Trim.
du Droit civil, 1972, pags. 1 vy s.

(116) EI juez acomodard la aplicacion a criterios legales ¥ no por su personal
criterio; cfr. LETE DEL Rio, «Alpunas consideraciones sobre la igualdad conyugals,
Rev. Gen. de Leg. v ]unsp, febrero, 1976, paps. 111 vy s.
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tramites del juicio ordinario de mayor cuantia, que es el procedimiento
valido para ello, al no haber sefialado ninguno especial ni estar deter-
minada la cuantia (117).

(117) Cfr. asi SancuHo ResuLLipa, Comentarios al Cddigo civil. .., ob cit,, tomo I,
paginas 134 y 135; Lacruz, E! nuevo Derecho..., ob. cit., pag. 41.

Podria aventurarse, dada la finalidad de urgencia que pucde revestir la fija-
cién del domicilio, la utilizacién del procedimiento incidental en base a los ar-
ticulos 741, 490, 494 y 491 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aunque encuentra
obsticulo en el 483, 3.° de la misma Ley, ¥ numerosas sentencias del Tribunal Su-
premo, entre ofras la de 3 de junio de 1966 (R. A, 2.875).
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CapitTuLo IV
SEPARACION JUDICIAL Y NULIDAD DEL MATRIMONIO

Para proteger, con eficacia y justicia, el elemento mas débil en las
situaciones donde la convivencia matrimonial es imposible, o donde el
matrimonio es sélo una apariencia, la ley concede al juez un cierto
margen de libertad para la mas adecuada satisfaccién del interés tu-
telado. :

El campo de discrecionalidad del juzgador se amplia en la reforma
del Cédigo civil de 24 de abril de 1958 y lo confirma la de 2 de mayo
de 1975; sin perjuicio de que se vea reforzado y aumentado en la fu-
tura y préxima reforma del Derecho de familia, por exigencia de la Cons-
titucién de 1978.

En el Derecho vigente, las medidas judiciales que pueden adoptarse
en la separacién y nulidad del matrimonio estdn, en la mayoria, pre
sididas por la discrecionalidad judicial, a fin de poder conjugar los
factores morales y personales con los econdémicos y materiales que
las circunstancias del caso requieran. Pero que en el proceder judicial
existe discrecionalidad no significa que se realice fuera de los limites
legales, pues estara presidido, en ultimo caso, por la realizacién del
interés contemplado por la norma de entre los existentes en el con-
flicto (118).

(118) Segin GoONZALEZ ALEGRE («Sistematizacién procesal de las medidas pro-
visionales en relacién con la mujer casada y separacién de los cényuges. Estima-
cién critica de las reguladas con este caracter en los articulos 67 v 68 del Cédigo
civils, Revista General de Legislacidn vy Jurisprudencia, 1968, tomo 224, pags. 50
y siguientes) al examinar las medidas previas afirma que la relacién que debe
existir entre lo que se solicita v lo que el juez acuerde conforme a ello, el Co-
digo, por una parte, v la Ley de Enjuiciamiento Civil, por otra, no pueden me-
recer sino la mas severa critica en cuanto al sentido imperativo con que aparecen
redactados los articulos &7 1.881. Por el contraric, el artfculo 68 del Cédigo
civil, que repite Ja Ley de E);ljuiciamiento Civil, se advierte «dados los términos
en que estd redactado, con respecto a cada una de las medidas que va anuncian-
do, el amplio campo que al arbitrio judicial queda encomendado, en contraposi-
cién o la formia casi mecdnica que en la adopcion de 1as rmedldas do agquella fase
previa el juez gquedaba constrefiido, quizd debido a la urgencia con la que se
adoptan, a la falta de contradiccién e interinidad de las mismas. No obstante,
en todas las medidas por la aplicacidn particular al caso concreto precisa de ese
arbitrio judicial que el factor humano no sélo aconseja, sino exige.
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I. MEDIDAS PRELIMINARES A LA INTERPOSICION
DE LA DEMANDA DE SEPARACION O DE NULIDAD

Estas medidas intentan asegurar la libertad de determinacién per-
sonal de la esposa cuando se proponga demandar de separacién o de
nulidad de su matrimonto. Su razén estd, a partir de la Ley de 2 de
mayo de 1975, no en sustraerla a la «autoridad del marido» (119}, sino
en el mantenimiento de la propia libertad ¢ independencia de la per-
sona que, como atributo de la misma, debe predicarse en términos ge-
nerales.

Quedaran sin efecto las medidas preliminares si en los treinta dias
siguientes no se acreditara la interposicién de la demanda o en cuanto
se justifique la inadmisién de ésta (art, 67 Cadigo civil). No obstante
el caracter caducable de estas medidas, pueden ser prorrogadas si se
acreditara a satisfaccidén del juez que han sido causas no imputables a
la mujer las que hacen imposible interponer la demanda {(cfr. articu-
lo 1.885, 22 L.E.C).

La libre voluntad de la mujer excluye, en consecuencia, la facultad
del juez para prorrogar las medidas.

Existe un problema factico donde el arbitrio judicial juega su papel,
consistente en averiguar hasta dénde las coacciones, el miedo, la inti-
midacién, la confianza de la mujer en las promesas engafiosas de su
marido de no atentar contra su libertad; de no efectuar malos tratos,
injurias o corrupcién (cfr. art. 105, 2, 3 y 5) afectara a la capacidad de
decision de la mujer para excluir su responsabilidad; es a las facultades
discrecionales del juez a quien se confia la norma para apreciar las
circunstancias de edad, cultura, dependencia econdmica, influencia mo-
ral del esposo, estado animico, etc., que determinara la causa justifi-
cada de Ia no interposicién de la demanda, y en consecuencia conceder
la prorroga; pero entiendo que sélo cabe una interpretacidn restrictiva
de facultad judicial, no sélo por la nota de urgencia de las medidas (120},
sino también porque, aun dadas en proteccién de la mujer, tienen el
cardcter de sancién civil preventiva.

(119) Dfez P1cazo, en un interesanie y sugestivo articulo sobre «La situacidn
juridica del matrimonio separados (Revista de Derecho Notarial, nim. 31, 1961,
pdgina 11), establece e] fundamento de estas medidas en «la garantia de la liber-
tad personal de la mujer en orden a la preparacién del procedimiento de sepa-
racidn, sustrayéndola a la autoridad del marido». Ndétese que es anterior a la
Ley de 1975, o
- 11200 Por ello no poded ol jucz adoptar medlda alguna que afectora al régi-
men econdémico matrimonial. Cfr. GarRcia CANTERO, E! vinculo de matrimonio civil
en el Derecho espafiol, Roma-Madrid, 1959, pag. 240; Dfez G6MEz, «La Ley de re-
forma del Cédigo civil de 24 de abril de 1958, con una breve exégesis», Revista
de Derecha Notarial, julio-diciembre, 1958, pdgs. 327 y s,
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Estas medidas, segtiin el interés que protejan, pueden.agruparse:
A) MEDIDAS EN RELACION CON LA MUJER CASADA

1. Se le separe provisionalmente de su marido y se le sefiale
un domicilio

La intervencién del juez para la fijacion del domilio queda relegada
a un plano subsidiario a falta de eleccién por la mujer. Esta posicién
es méas acorde (cfr. art. 1.882 L. E. C.) con la finalidad de la medida (121).
Debe el juez respetar, por tanto, el domicilio elegido por-la mujer, aun-
que estuviera separada de hecho, pues no se opone a que se acuerde
la separacion la circunstancia de que la mujer esté en dicha situacién
de hecho (sentencia de 31 de octubre de 1958), legalizando, de esta for-
ma, el domicilio que tuviera la mujer. Igualmente creemos que la elec-
cién por la mujer puede recaer en el domicilio «comuin» ¢ conyugal,
aunque en tal caso el juez valorara con estricto criterio la convenien-
cia para la mujer y los hijos, que -hubieran de quedar bajo su custo-
dia (122). El juez valorard, con rigido criterio, la adscripcién del do-
micilio comun elegido por la esposa, pues ello implicaria, la mayoria
de las veces, que salga de él el marido; lo que de lege data supone una
privacién de derecho que unide al cardcter de «urgencia preventiva» de
esta medida es de insoslayable gravedad.

(121) Diez Picazo, «La situacién juridica del matrimonio separador, Revista
de Derecho Notarial, 1961, pag. 17, nota 13, compagina la antinomia existente en-
tre el Codigo civil v la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el sentide que la diccién
del articuleo 67 del Cédigo civil po e¢s probablemente exacta: No se trata de gue
la mujer «pueda» pedir que se le sefiale su domicilio de tal manera que este se-
fialamiento quede a su arbitrio ¥ voluntad, sino de que si la mujer solicita Ia
separacién provisional «tiene ques» pedir al mismo tiempo que se le sefiale un
domicilio. La peticidn de sefialamiento de domicilio es contenido necesario de la
solicitud de separacién provisional {(art. 1.882 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).
Cfr., igualmente, Gonz&LEZ ALEGRE, Sistematizacidn procesal..., ob. ¢it, pdg. 57.

- (122) Esta posibilidad es mas acorde con la urgencia del caso (art. 1.881 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil) a fin de proteger e] interés de los hijos que se
verian obligados a cambiar del lugar donde fisica y psicolégicamente estin acos-
tumbrados; por otra parte, el articulo 1.894 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
dice que la mujer se restituird «a la vivienda commin si hubiere salido de ella».

Sobre este punio, v. FERRER, «El nuevo procedimiento para la separacién pro-
visional de los cényugess, Revista General de Derecho, 1959, pags. 9 y 220: De
CastrRo, Compendio de Derecho civil, Madrid, 1964, pag. 300; GOnNzALEz ALEGRE,
Sistematizacion procesal de las medidas..., ob. cit., pdg. 52, mantiene que la de-
signacion por la mujer debe recaer en el que no sea comun, «pues en esta pri-
mera fase, como no existe contienda entre ambos cényuges, no puede quedarse
en el que sea del matrimenio, como puede ocurrir en la segunda fase».
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La discrecionalidad judicial versa sobre la valoracidn de los moti-
vos (123) que la mujer haya tenido para realizar la eleccién. En esia
valoracién predominara el interés particular de la mujer, o el de los
hijos en su caso (124).

La aprobaciéon judicial del domicilio tiene la virtualidad de esta-
blecer el «domicilio legal» de la mujer en tramite de separacién o nu-
lidad de su matrimonio. La Ley de Enjuiciamiento Civil, en su articu.
lo 1.882, 2~, establece la obligacién de «residir» en el domicilio fijado
mientras subsiste la separacién (125); pero ello no es obstaculo para
que la mujer altere a su conveniencia y la de sus hijos, si los tuviere,
el domicilio designado, aun cuando haya de requerir nueva aprobacion
judicial (cfr. art. 1.893 Ley de Enjuiciamiento Civil). Ante la falta de
sancién juridica por el incumplimiento de la obligacién de residencia
exigido por la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 1.882), el juez deberd
aprobar el nuevo domicilio solicitado cuando de la causa alegada por
la mujer no se deduzca perjuicio alguno para los hijos, debiendo, en
todo caso, «homologar» con su aprobacién el deseo de la mujer (126).

2. Designacion de persona bajo cuya custodia deba quedar la mujer
casada menor de edad

El articulo 1.882, 1.7, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, complemen-
tario del 67 del Cddigo civil, establece que «si la mujer fuese menor de
edad quedari confiada a su padre, madre, persona a quien, en su caso,
corresponda la tutela, a otro pariente o a un extrafio designado por el
juez entre los que la interesada proponga».

Esta custodia legal plantea el problema de si la designacidon judicial
puede recaer indistintamente en cualquiera de las personas menciona-

(123) Articulo 1.882, 2°: «Si fuese mayor de edad, sefialard en su solicitud de
separacién el domicilic en que habra de residir mientras aguélla subsista, espe-
cificando las razones de su ¢leccidn que el juez aprobara o denegard. En el se-
gundo supuesto repetird aquella designacién hasta que recaiga aprobacién judi-
cial.»

(124) Pensamos que estamos ante el supuesto de mujer casada mayor de edad
cuyo interés propic sabrd ponderar, Sélo cuando haya hifos que hubieran de que-
dar bajo su custodia el juez preferira el interés de éstos al de su madre.

{125) A[:rma Diez Picazo, La situacion juridica del matrimonio separado,
ob. cit.,, pag. 20, que «la colocacién de la mujer bajo custodia o depésito vy la
conceslén de plena libertad son soluciones que tienen un claro sentido, pero esta
designacidn judicial de domicilio es un término medio vacic de contenido y, aun-
qQue oira cosa se crca, vejatoria para la mujers.

(126) lLas causas alegadas pueden ser de todo tipo: alejarse de la poblacién
donde es conocida, proximidad al colegio de sus hijos, cercania al domicilio de
parientes, razones de salud, etc. V. EsPIN, Manual de Derecho civil espafiol, tomo 1V,
«Familia», Madrid, 1972, pag. 145; Diez Picazo, La situacidn de matrimonio se-
parado, ob, cit., pags. 20 y 21.
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das en el propio articulo o si por el contrario la facultad del juez para
designar a «otro pariente o un extrafio» es so6lo en defecto del orden
gradual del padre, madre o del tutor evemtual o presunto. Nuestra
doctrina (127) es partidaria de esta segunda solucién interpretativa;
pero para que el juez realice la valoracion de los intereses en juego
(vg., posible enemistad de la mujer con sus padres a causa de la se-
paracién) deberia hacerse una interpretaciéon extensiva de las faculta
des judiciales (128).

B) MEDIDAS EN RELACION A LOS HIIOS

La redaccion del articulo 67 del Codigo civil («se le confien los hi-
jos menores de siete anos») y la del 1.881, 2.°, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil («colocara el juez en poder de la mujer los hijos del ma-
trimonio menores de siete afos»}, permite que hagamos dos puntuali-
zaciones. Primera, que el juez no puede conferir la patria potestad a
la madre; «confiar» y «colocar» no suponen facultad para que el juez
atribuya la patria potestad a la madre, con la consecuente pérdida por
el padre (129).

Segunda, que la limitaciéon de que se le confien a la madre los hijos
menores de siete afios no debe ser interpretada en sentido restrictivo;
es decir, que no tiene que sujetarse el juez a confiar a la madre los
hijos menores de siete afios y al padre los mayores de esta edad (130);

(127) AviBapaLElo y LacrRuz, Derecho de Familia. E! matrimonio y su economia,
Barcelona, 1963, pdg. 133; Diez Picazo, La situacion juridica del matrimonio...
ob. cit., pdg. 23. Para este autor «tal vez hubiera sido el camino mdis adecuado
para enfocar el problema de la proteccién de la mujer menor de edad el resucitar
limitadamente la autoridad paterna de no existir una justa causa para establecer
una limitada tutelas.

(128) Si con DiEz Picazo (Lo situgcidn juridiea de matrimonio..., ob. cit., pa-
gina 23) hay que entender que la «custodia» de que habla el articulo 67 del Cé-
digo civil ¥ el quedar «confiada» a que se refiere al 1.882 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil no puede entenderse mids que en el sentido de tener a la mujer
menor de edad en su compafiia y la persona encargada de la custodia es un guar-
dador en este limitado sentido, es de légica que el juez indague la eficacia, vali-
dez y realismo de esta cumpanis. A mayor abundamiento las reformas de 1958
vy 1975 han deseado potenciar la discrecionalidad del juez. El articulo 1.882, 17,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil no sanciona expresamente su orden gradual
defectivo, ¥ la mujer, en todo caso, goza de la facultad de eleccién con la per-
sona que ha de quedar «en compafia».

(129) CFr. asi Diez Prcazo, La situacion juridica del matrimonio..., ob. cil.,
pigina 24; LACRUZ-ALBALADENO, Derecho de Familia. El matrimonio y su econontia,
Barcelona, 1963, pag. 133; SancHo ResuLLipa, Comeniarios al Cddigo civil..., to-
mo 11, ob. cit.,, pag. 173.

(130) Parece deducirse asi de GoNzZALEZ ALEGRE (La sistematizacidon procesal de
las medidas..., ob. cit., pag. 58) cuando establece gtie «no se determina por la
Ley en esta fase régimen alguno de visitas que pueda ser acordado por el juez,
y, por tanto, de no ponerse de acuerdo las partes, o mejor los cényuges, el ma-
rido quedara privado de ver o visitar a los menores de siete afios y la mujer a
los mayores de esta edad.
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pues entiendo que el juez, valorando «discrecionalmente la necesidad
y urgencia del caso» (cfr. art. 1.881 Ley de Enjuiciamiento Civil), po-
dra confiar a la madre todos los hijos, mayores o menores de siete afios.
No podra, sin embargo, privar del cuidado de la madre a los menores
de esa edad.

C) MEDIDAS ECONOMICAS

La fijacidon judicial de los «auxilios econdmicos necesarios» (articu-
fo 67 Codige civil) versara sobre lo «necesaric para la subsistencia»
{art. 1.883 Ley de Enjuiciamiento Civil).

Hay quien mantiene que estos «auxilios econdémicos» entran en el
concepto de alimentos restringidos (131); éstos los concreta la ley a
los hermanos y a supuestos de filiacién ilegitima (cfr. art. 143), por lo
que la situacién matrimonial que contemplamos no tiene cabida en
aquel concepto.

El gquantum a fijar como «auxilios econdmicos» sera determinado
por el juez a la vista del deber de mantenimientoe familiar; es decir,
respetando las cargas y obligaciones que se soportaran en un momento
anterior; no podra el juer desligarse, en consecuencia, de la posicién
econdmica familiar, sin perjuicio de que el marido, en tramite de audien-
cia, demostrara la carencia de caudal para hacer frente a la pensién
solicitada o la faita de necesidad en los términos exigidos (cfr. articu-
lo 1.883 Ley de Enjuiciamiento Civil).

II. MEDIDAS PROVISIONALES DURANTE EL PROCESO

Estas medidas, aunque la facultad discrecional del juzgador adquie-
re un mayor relieve después de la reforma de 1958 (cfr. sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1959), podrian no adoptarse
durante la sustanciacién del proceso por falta de peticidén (132).

(131) Diez Picazo, La situacidn juridica del matrimonio..., ob. cit, pag. 25,
entiende gque son los alimentos restringidos y gue como compensacién por tal
caracler minimo tiene la mujer derecho a percibir, bajo inveniario, ropas, ense-
res y muebles para ella y para sus hijos (art. 1.881, 3° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil); vid. también, GARCIA LAVERNIA, «Medidas provisionales en relacién
con la mujer casada», Revista Juridica de Cataiufia, 1959, pags. 642 v s.

. (132) Asi, DIez Picazo, La situacion juridica..., ob. cit., pag 27, nota 25; SaN
cHo REBuLLIDA, Comentarios al Cddigo civil..., tomo II, ob. cit., pag. 179, legiti-
mados activamente estin los conyuges, el Ministerio Fiscal y el tercero interasado,

Apoyan legalmente e] caricter rogado de estas medidas los articulos 1.895, 1.°
(«pueden solicitar»), ¥ 1.893 («podrin ser meodificadas a peticidon») de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La actuacién de oficio solo viene sancionada en el articu-
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A) MEDIDAS JUDICIALES EN RELACION A LOS CONYUGES

El juez ante el mandato legal de «separar a los cényuges en todo
caso» (133) carece de juicio valorativo para denegarla, consecuencia
ineludible del reciproco interés de ambos cényuges.

Por el contrario, para «determinar cual de los cényuges ha de con-
tinuar en el uso de la vivienda comun», €l juez ostenta cierta discre-
cionalidad con tal de acomodar su proceder a la satisfaccion del inte-
rés familiar que requiera proteccion (cfr. art. 68, 2°, Cédigo civil y
1.887, 2.°, Ley de Enjuiciamiento Civil). Este interés es el de los hi-

lo 1.891 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para determinadas medidas de asegu-
ramiento y corraoborran determinadas sentencias, como la del Tribunal Supremo
de 11 de mayo de 1960 (R, A. 2.282).

La efectiva proteccidon del interés mas necesitado de proteccién en estas anor-
males situaciones matrimoniales (los hijos) se conseguiria potenciando la actua-
¢cién de oficio cuando lo requieran las circunstancias. La mala fe, el error o el
mal planteamiento del pleito puede causar un perjuicic que llegue a ser irrepa-
rable, por lo dilatado en el tiempo que, en la practica, suelen tener estas medidas
provisionales.

{133} La interpretacion de este parrafo ha suscitado controversia doctrinal.
Para Castin ToBENAS, Derecho civil espaniol, comiin y foral, tomo V, vol. I, Ma-
drid, 1961, pag. 698, con las frases «en todo caso» lo gue $e guiere significar cs
que la medida es indefectible, en el sentido de que no puede adoptarse las demads
enumeradas en el articulo 68 del Codigo civil, sin gue al mismo tiempo se acuerde
la separacién de los cényuges, pues aun en £l supuesto gque estuvieran separados
de hecho no deja de ser procedente esta scparacién legal

Para SANCHEZ ROMAN (Derecho civil, tomo V, vol, I, pag. 902), criteric que si-
gue GaRcia CanTero (El virculo de matrimonio civil en el Derecho espaiiol, Roma-
Madrid, 1959, pdg. 241) —el primero en la versién originaria del precepto y ¢l
segundo en la va reformada—, quiere significar que deberia acordarse Ia sepa-
racién cualguiera que sea la causa en que se funde la accién; ManrEesa, Cddigo
civil espafiol, tomo 1, 6.2 ed., pag. 426, entiende gue se ha de adoptar la separa-
cién sea la mujer o el marido quien interponga demanda; GARciA LAVERNIA, Me-
didas provisionales en relacidn con la mujer casada, ob. cit., pag. 650, afirma
que «la medida referida ya venfa establecida en la anterior legislacién en térmi-
nos idénticos respondiendo a la necesidad de garantizar la seguridad de la mujer
cuando ejercite acciones contra su marido. Como decimos, en esta materia no
tiene el juez la facultad discrecional de resolucién como en las restantes medi-
das coetdneas y como en la propia separacién provisional en funcidn del proce-
dimiento de medidas previas». Esta afirmacién la apoya en la interpretaciéon
gramatical del articulo 68 del Cédigo civil: «El juez acordard separar a los cén-
yuges en todo casos, y en la reiterativa e innecesaria diccién del articulo 1.887
de la Ley de Enjuiciamiento Civil: «El juez acordard la separacién de los cén-
yuges en todo caso, y en lo que concierne a la mujer, aplicard lo dispuestio en
el articulo 1882 La designacién de domicilio o custodia (art. 1.882 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) se adoptardn «ex novo» si no se hubiera hecho en la fase
anterior o preliminar, pues mientras que en ésta es facultad reservada a la mujer
{por regla general), en aquélla es preceptiva para el juez hacer la separacidn
legal, aunque provisional mientras dure la sustanciacion del proceso de separa-
cién o nulidad.

Para analizar las diversas vicisitudes de la situacidn de custodia pendiente
¢l proceso de separacién {(llegar la mujer a la mayoria de edad, fallecimiento o
incapacitacién de la Eersona encargada de la custodia, incapacitacién de la mu-
jer), v. Diez Picazo, La situacion juridica..., ob cit,, pags. 27 a 29.
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jos (134}, si bien ha de conjugarse con otros factores, y de las circuns-
tancias concurrentes, valoradas en su justa medida, decidir lo proce-
dente (135).

Corresponderd determinar a los cényuges, con su comun asentimien-
to, las ropas, objetos y muebles que podrad levar consigo el cdnyuge
que haya de salir de la vivienda comun; no obstante podra el juez in-
cluir en la relacion inventariada otros enseres que a su libre discreccién
sean necesarios para el normal desenvolvimiento de la vida del cényuge
v de los hijos que se le confian fuera del hogar conmin (136).

B} MEDIDAS EN RELACION A LOS HIJOS

De la lectura del ntmero tercero del articulo 68 del Cédigo (137) se
destaca una serie de medidas judiciales que pueden agruparse segun
afecten: al ejercicio de la patria potestad, a la tutela o a la comunica-
cién y compania de los hijos.

a) Ejercicio de la patria potestad

Antes de la reforma de 1958, la practica judicial, siguiendo el crite-
rio de la ley procesal (art. 1.887), colocaba los hijos menores de tres
afios bajo el cuidado (138) de la madre y los mayores de esta edad en
la potestad del padre (139).

(134) En la Exposicién de Motivos de la Ley de 24 de abril de 1958 se dice
que los hijos encarnan el més estimable bien que debe salvarse cuando la familia
hace c¢risis en su base matrimonial, .

(135) GoNzZiLEZ ALEGRE, Sistemmatizacidn procesal de las medidas..., ob. cit,
pédgina 68, De la afirmacién de Gonzalex Alegre se ha de destacar que el juez no
puede supeditar el interés familiar a otros factores, sino que a través de éstos
ha de buscar y atender aquél,

{136) Esta facultad del juerz no se¢ podrda ampliar a una interpretacién am-
plia de la palabra «muebles» para englobar, por ejemplo, acciones de Sociedad
Anénima y sin que la atribucién que haga salga fuera de la constitucién de un
simple derecho de uso y posesion sobre las cosas que en nada afecten a la pro-
piedad o comunidad que cada esposo tuviera schre los mismaos.

(137) La reforma de 1975 no alcanzé a la Ley de Enjuiciamiento Civil, articu-
lo 1.888 {que reproduce el 68 del Codige), por lo que aguél ha de interpretarse
con arreglo a éste. Igual se puede predicar, en lo que afecta a la patria potestad,
de los articulos 169 y 170 del Cédigo civil.

{138) Sobre el cuidado de los hijos, cfr. SIMLER, «La notion de garde de l'en-
fant (Sa signification et son role au regard de l'autorité parentale»), en Revue
Trim. de Droit Civil, 1972, pags. 685 a 728; CasSTAN VAzQuEz, La patria porestad,
Madrid, 1960; SaFar, «La garde des enfants en droit musulman chiité et dans la
legislation iraniennes, en Rev. Internationale de Droit comparé, 1972, pags. 551
vy siguiente.

(132) La primitiva redaccién del precepto establecia que los hijos se pondran
«al cuidado de uno de los cényuges o de los dos segin procedas. Sobre la inter-
pretacién doctrinal de tal precepto, v. EspiN, Manual de Derecho civil espariol,
Madrid, 1936, péigs. 97 v s.; BatuLg, voz «Divorcios, Nueva Enciclopedia Juridica,
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Era necesario buscar criterios mas flexibiles de interpretacién pen-
sados en beneficio de los hijos y no de sus padres. Por esto, sin duda,
la reforma consagré la facultad decisoria del juez basada en su arbi-
trio (140): sera el juez quien decidird sobre el cuidado a la vista de la

Barcelona, 1955, pag. 667; Manresa, Codigo civil espariol, 6.2 ed., tomo I, pag. 428;
ScaevoLra, Cddigo civil, tomo 11, Madrid, 1942, pag. 504.

(140) Nuestra doctrina unanimemente sienta los postulados de discrecionali-
dad judicial, cfr. AuBaLapEro y Lacruz, Derecho de Familia, ob. cit., pag. 137;
Dicz Picazo, La situacién juridica del matrimonio separado, ob. cit, pag. 38;
subraya la amplitud del poder discrecional que la nueva redaccién, a diferencia
de la primitiva, otorga al juez, CasTAN TOBERAS, Derecho civil espafiol comiin y
foral, tomo V, vol. I, Madrid, 1961, pdgs. 695 y 702, y dltima edicién de 1976, pa-
gina 883; Puic PeRa, Tratado de Derecho civil espariol, tomo II, vol. I, Madrid,
1974, pag. 542.

Nuestra jurisprudencia en sentencia de 27 de octubre de 1961 (R. A. 3.319) es-
tablece «que el estudio de la evolucidén de la lepislacién patria en materia de de-
posito de los hijos en el caso de separacidn de sus padres, se desprende que el
principio taxativo del articulo 1.B87 de la Ley de Enjuiciamiento Civil segtn el
cual quedardn en poder de la madre los menores de tres afios de edad, pasando
los restantes a poder del padre, fue modificado por el articulo 63, nimero 3.°. del
Codigo civil en su redaceién anterior, que estatuia gue se pondria a los hijos
al cuidado de uno de los cdnyuges o de los dos, segiun procediese, llegando rtal
precepto en la redaccién actualmente vigente por la Ley de 24 de abril de 1958
a determinar que el juez fijard en poder de cual de los coényuges han de quedar
los hijos y quién de aquellps ejercera la patria potestad, precepto que aun cuan-
do no fuera aplicable al caso controvertido por su fecha representa el criterio de
evolucidén legal que no cabe desconocer... y es evidente que al no haberse pro-
bado en el proceso la existencia de circunstancias en la actuacién de la madre
que pudieran perjudicar al desarrollo fisico, moral o intclectual de la hija, en
cuyo exclusivo beneficio se ha constituido su depdsito y guarda, debe respetarse
la facultad discrecional del juzgador de Instancia, que ha aplicado rectamente e
interpretado conforme a sus facultades .legales los preceptos citados. En andlogo
sentido, la sentencia de 26 de abril de 1963 (R. A. 2.420), v basindose en que la

atria potestad, como ya hubo de puntualizar esta Sala en las sentencias de
4 de junio de 1921, «forma una red o constelacion de facultades vy deberes mu-
tuamente unidoss ¥ que, por tanto, pueden desmembrarse esas facultades por
decisién de los Tribunales cuando exista causa para ello, de donde se infiere
que, aun sin privar al padre de la patria potestad plena, se le pucde desmembrar
algunas de las funciones o deberes vy derechos que la integran, y atribuirlas a la
madre establece que la disposicién de la Ley Procesal (art. 1.887) que tenia en
cuenta la edad de los hijos, para resolver a quién debian ser entregados, podria
reputarse derogada por el aludido articulo 68, regla 3.», del Cddigo civil —de fe-
cha posterior—, que disponia que mientras durase el juicio de divorcio —hoy
de separacidon— el juez pondra los hijos al cuidado de uno de los cdnyuges, o
de los dos, segun procediese.

«El nimero 3. del articulo &8 de nuestro Cddigo civil, al estatuir que, inter-
puesta y admitida la demanda de divorcio, se pongan a los hijos al cuidade de
uno de los cdényuges o de los dos, segin proceda, abrié un paréntesis para que
la autoridad paterna, respecto de esa convivencia, no se ejerza de una manera
discrecional y arbitraria capaz de poner en peligro su cardcter moral, juridico v
social ¥ e] derecho indiscutible que sobre su educacion y subsistencia tienen los
hijos procreados. Asi entendido ¢! concepto de la patria potestad, no puede sos-
tenerse que la Sala sentenciadora haya infringido los articulos 143 y 145 del Coé-
digo civil cuando para acordar que un nific contintte, como hasta aqui, en com-
pafiia de su madre, se atempera a la prueba practicada, que el recurrente no
impugna debidamente, resultado de lo cual a la vez que algo padece la persona-
lidad del marido, tampoco aparece que cuente éste, como su mujer, con los me-
dios necesarios para cumplir sus deberes. Para que fuese aplicable la doctrina
de las sentencias del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1884, 12 de abril de 1893
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conducta de los padres, el interés de los hijos y la voluntad de éstos,
que conviene explorar cuando su edad lo permita y las circunstancias
lo aconsejen (141). En ningiin caso el juez podrd delegar en tercera
persona para que ésta sefiale si serd el padre o la madre quien se en-
cargue de la custodia de los hijos, ni el contenido y modalidades a las
que tal custodia puede someterse {vg., visitas, educacion, asistencia, etc.).

Al facultar la norma al juez para que decida «quién de los padres
ejercerd la patria potestad», puede atribuir el cuidado del hijo a uno
de los padres y al otro la patria potestad. No obstante, hay que tener
presente que estas medidas judiciales estdn dadas en exclusivo interés
del hijo (142) y por ello hay que admitir, con palabras de Diez Pi-

¥ 6 abril 1894 seria preciso que se tratara de un incidente derivado de un deposito
provisional, no como en el presente gue se discute el preferenie derecho de con-
vivencia del nifio utilizando el juicio plenario» (sentencia de 26 de junio de 1916).
Es confirmada doctrina por la sentencia de 14 'de diciembre de 1931 (R. A. 2.313),
que declara que «es forzoso reconocer que las modernas orientaciones del Dere-
cho dan al juzgador de instancia faculitades discrecionales para resolver en cada
caso v momento del depdsito de personas lo mas conveniente al interds de los
hijos, sin caracter definitivo, a los efectos de casacidn».

La sentencia de 3 de mavo de 1958 (R. A, 1.708) dictada con posterioridad a
la reforma del 24 de abri]l de 1958, pero para un supuesto litigioso anterior, no
ha dudado en aplicar el efecto retroactivo de la discrecionalidad judicial, aunque
sea causa consagracion de la doctrina jurisprudencial ¥ no con aplicacidn de la
norma nueva con cbjeto de entregar los menores de veintitin afios a aquel de
los progenitores que ofrezca mayores garantias para cumplir la delicada misién
de asistencia, formacién y cuidado que ¢l recto ejercicio de los poderes paterna-
les lleva consigo.

Manteniendo el rigido automatismo de la edad: cfr. sentencias de 12 de febre-
ro de 1909, 20 de noviembre de 1912 v 3 de marzo de 1950 (R. A. 703): asiste al
padre cuando hayan quedado los hijos al cuidade de la madre, a reclamar los
mayores de tres afios constante el depdsito, en juicio declarativo de mayor cuan-
tia si la madre se niega a entregarlos; sentencias de 13 de diciembre de 1954 y
24 de enero de 1958 (R. A. 547): es indudable que asiste al padre el derecho de
reclamar a los hijos mayores de tres afios al no haber motivos demosirados gue
aconsejen su continuacion en poder de la madre.

(141) Cfr. FErreRr, «El nuevo procedimiento para la separacion provisiona! e
los coényugess, Revista de Derecho Privado, 1959, pags. 224 p 225, v GONZALEZ
ALEGRE, Ststematizacicn procesal de las medidas, ob. cit., pdg. 73, que aboga por-
que se eleve discrecionalmente la edad a catorce o quince afios, pues 'se trata,
en resumen, que el juez agote la investigacién dentro del cauce para ello mar-
cado y resuelva, en definitiva, en el sentido que crea mas favorable para los hi-
jos, dejando aparte toda posible o aparente sensibleria.

En sentencias de Audiencia y Juzgados se ha establecido la conveniencia de
que no se separen los hermanos dada su corta diferencia de edad vy que se ha-
llan en la etapa mas formativa v educativa de su vida y el que sea ahora cuando
conviene desarrollar entre ellos los vinculos fraternales, sometiéndolos a idénti-
cas condiciones de vida y formacién, la enfermmedad que aqueja al menor que
aconseja la conveniencia de que resida en determinade ambiente climatolégico v
en su consecuencia donde reside uno de los conyuges, ¢ el estado psiquico de
uno de los conyuges que aconseja encomendar los hijos al otro: cfr. Jarefio Da-
RANAS, Manual de medidas provisionales, Barcelona, 1963, pdgs. 75 y ss.

(142) El interés del hijo se reduce en ultimo término al interés de vivir se-
glin los principios morales y religiosos propios de la sociedad a la que pertenece.
Cfr. Sarra, «Laffidamente della prole nei poteri e nei doveri del giudice», en
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cazo (143), que «el ejercicio de la patria potestad deba unirse al hecho
de tener a los hijos en poder y compaiiia, ya que en otro caso se pro-
duciria una divisién del contenido de las facultades que componen el
poder paterno, pues con todo el llamado contenido personal de la pa-
tria potestad estd ligado intimamente con el hecho de tener cuidado
de los hijos. Sin embargo, en caso de necesidad, no existe obstdculo
insuperable para dividirlo, residiendo, por ejemplo, las facultades per-
sonales en la madre y las patrimoniales en el padre».

En la redaccion de 1958 se suprimen de la originaria expresiones
como «quedar al cuidado» o «suerte de los hijos» (144} v se sustituyen
por la de «patria potestad», tal vez con la intencién de posibilitar el
unirla al titular que tenga el cuidado y guarda de sus hijos (145).

Giurisprudence It., 1949, pag. 33, cit. por Boccianti, La patria porestad nei suof
profili attuali, Milano, 1971, pag. 75, nota 46.

(143) DiEz Prcazo, La situacidn juridica, ob. cit., pag. 39.

(144) Royo afirmaba en 1949 (Derecho de Familia, Sevilla, 1949, pags. 122 y 123}
que «epn cuanto a los derechos y deberes respecto de los hijos el Codigo es cier-
tamente confuso, pues en lugar de emplear la expresion técnica “patria potes-
tad”, que eliminaria dudas, se sirva de expresiones como la de “quedar al cuida-
do” o “El Tribunal resolverd sobre la suerte de los hijos”, que en verdad distan
de ser terminantes». .

(145) GONZALEZ ALEGRE (Sistematizacion procesal..., ob. cit., pags. 74 y 75) es
partidario, ante los articulos 169 y 170, de gue al padre no puede privarsele de la
patria potestad, sino sélo dejar en suspenso aquellas facultades de la misma de
orden domeéstico-familiar cuando a la madre se le hayan confiado los hijos.

A partir de la sentencia de 24 de junio de 1931 (R. A. 1.037) se tiene en cuen-
la que [a patria potestad forma una red o constelacion de facultades y deberes
mutuamente unidos y que, por tanto, pueden desmembrarse algunas de esas fa-
cultades por cuestién de los Tribunales cuando exista causa para ello; de donde
gse inflere, mantiene la sentencia de 2§ de abril de 1963 (R. A, 2.420), gque aun
sin privar al padre de la patria potestad, plena, se le puede desmembrar algunas
de las funciones o deberes y derechos gue la integran y atribuirselas a la madre
cuando las relaciones matrimoniales de los padres entren en crisis o cuando cir-
cunstancias especiales lo aconsejen.

La sentencia de 9 de junio de 1961 (R. A, 3.004) entendié que el titular de 12
patria potestad puede reclamar los hijos pasada la edad esiablecida normativa
mente, pues en la accidn reconvencional no se probd que el padre viriera incurso
en actos que implicaran la pérdida o suspensién de la patria potestad {art. 171
del Coddigo civil) y la Ley confiere al padre las facultades como jefe de 1a fami-
lia en beneficio precisamente de ella.

E! cuidado encomendado a la madre no supone privar al padre de la patria
potestad si mo se encuentra razdn justificada, dice la sentencia de 26 de abril
de 1963 (R. A. 2420), a] no cometerse infracciones inmersas en el articulo 171 del
Codigo civil, por Io que no debfa privarsele de la patria potestad, sin perjuicio
que por estimar el juez discrecionalmente las probabilidades de atender mejor
a los hijos, se confiara la custodia a la madre, aun pasados los limites de edad,
pues éstos se tendrdn en cuenta cuando se trate de adopcidon de medidas provi-
sionales, ya que cuando se siga el juicio ordinario correspondiente podra el juez
decidir «lo que proceda», entendiéndose que la regla de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (art. 1.887) podria reputarse derogada por el articulo 68, regla 3.s

No es &bice para alterar la regla general de que los menores de siete afios
quedan a la custodia temporal de la madre el que ésta sea extranjera, en nuli-
dad de matrimonic con buena fe de ambos contrayentes, y atribuir la patria po-
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b) Sobre su rutela

Al juez se le faculta para que pueda encomendar los hijos a otra
persona o institucién adecuada, gue asumird las funciones tutelares
(art. 68, 3., par. 2.°, Cédigo civil). El margen de arbitrio dejado al juez
es mas limitado: dada la «vis atractiva» de la patria potestad, sdlo pue-
de ejercitarse en «casos excepcionales». Equivale a que el juez no pueda
privar o suspender de la patria potestad a ambos padres mas que por
una causa muy justificada (146), que se traduce en que los padres in-
currieran en algunos de los «tipos» del articulo 171 del Codigo civil (147).

El juez adquiere un alto poder de discrecionalidad para la designa-

_cidn del tutor —«persona o institucién adecuada»— (148} en esta tutela
especial. La discrecionalidad del juez, ante la ausencia de cualquier re-
quisito normativo, ilega al punto de poder designar a cualquier persona
que estime conveniente, con ¢l sélo limite de que sea «adecuada para
asumir las funciones tutelares» (149).

testad plena por imperativo legal a] padre hasta que cumpla el hijo aquella edad
(sentencia de 8 de abril de 1975, R. A, 1.514).

Pendiente pleito sobre separacidn, la hija cumple tres afios y el marido recla-
ma la entrega, a lo que se opone su esposa. El juez y la Audiencia condena a la
demandada a entregarla al actor y padre, pues durante la tramitacion del juicio
de separacién es facultad discrecional del juzgador en poder de cuil de los cén-
vuges ha de gquedar todos o alguno de los hijos; v a mayor abundamiento en el
caso de autos no concurre minguna circunstancia que aconscje la desviacion del
principio general de que el padre tiene el derecho y el deber de tener en su
compaiiia a los hijos no emancipados gque solo excepcionalmente puede negarse-
le, pues la conducta del padre, lo mismo publica que privada, moral que religiosa,
aparece exenta de tachas, lo que no puede decirse de la madre (sentencia de
20 de octubre de 1960, R. A. 3428). En parecido sentido, cfr. sentencia de 13 de
diciembre de 1954, (R. A. 3.161).

(146} Cfr, Diez Prcazo, La situacion furidica de matrimonio..., ob cit., pigs. 39
y 40, y en el mismo sentido, Dirz GdéMmEez, «La Ley de Reforma del Cédigo civil
de 24 de abril de 1958», con una breve exégesis, Revista Derecho Notarial, julio-
diciembre, 1958, pags. 336 y ss,

(147) Diez Proazo (Lo situacion juridice de matrimonio..., ob. cit., pags. 40 ¥ 41
establece que la «finalidad de la norma, dirigida, como es evidente, a impedir
que Ia convivencia de los hijos con sus padres pueda surtir en ellos efectos co-
rruptores, puesto que no parece, en principio, aplicable a otros hipdesis. Se tra-
ta, en definitiva, de los «ejemplos corruptores» de que habla el articulo 171, que
han de consistir, como ha dicho la jurisprudencia, en una conducta también de
reconocida inmoralidad. Poniendo estas ideas con la excepcionalidad antes aludi-
da parece preciso, para dar paso a la tutela especial de gue habla el articulo 68,
gue concurran dos circunstancias: una notoria inmoralidad en la conducta de
ambos padres y la actualidad de vida licenciosa, puesto que sélo con la concu-
rrencia de ambas circunstancias deriva el peligro de corrupcidn de los hijos que
la Ley trata de prevenir. Por falta del primer requisito no parece bastante una
conducta en que no haya notoriedad de lo inmoral; por falta de la segunda cir
cunstancia no serd suficiente una conducta inmoral anterior ya corregidas.

{148) Cfr. sobre este punto DiEz Picazo, La situacion juridica de matrimaonio,
ob. cit.,, pags. 41 y ss.

(149) En este tipo de tutela se puede encontrar una reminiscencia de la an-
tigua tutela judicial. SakcH O RepuLLiDa, Comentarios al Cddige..., tomoe 11, ob. cit.,
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Las funciones de protutor y Consejo de Familia que han de ser ejer-
cidas por la autoridad judicial, entendemos que, ante el silencio legal,
seran encomendadas al juez que conozca de las medidas provisionales.
Una razén de economia procesal y de eficaz proteccién de! menor asi
lo aconsejan. Por ello nuestra jurisprudencia excluye de la competencia
de los Tribunales de Menores (Texto Refundido de 11 de junio de 1948)
a los menores que se encuentran comprendidos en una situacién anor-
mal del matrimonio y atribuye la competencia al juez ordinario (150).

c) Régimen de visitas

El Cédigo civil establece que «el juez discrecionalmente determinara
el tiempo, modo y lugar en que el cényuge apartado de sus hijos podra
visitarlos y comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia» (art. 68,
regla 3° in fine, modificada por Ley de 2 de mayo de 1975). Con elle
se consagra legalmente lo que la practica judicial y la doctrina proce-
salista denominaba «régimen de visitas», impuesto ea un primer meo-
mento por clausulas de estilo {(151).

El sistema o régimen de visitas se encuentra inmerso en la concep-
cién individualista de la patria potestad que conlleva la nota de que
salvo circunstancias extremas no puede privarsele a los padres de Ia
comunicacién filial, y desde un punto de vista extrajuridico en la que
considera al nifio como fuente de satisfacciones, alegria y felicidad
para los que le rodean (152).

Esta doble fundamentacién no debe levarnos al equivoco de con-
figurar las visitas como facultad del «visitante», sino como instrumento
en interés del menor y en lo que le sea mas beneficioso (153), pues en

pagina 183: el régimen de tutela serd solamente supletorio de las disposicionés
judiciales adoptadas al decretar esta medida; en segundo lugar, no cabe la refe-

-, rencia de las incapacidades a la persona © institucién designada por el juez, desde

el momento que ha de ser «adecuada»; si cabe, en cambic, las excusas.

(150) Cfr. sentencias de 29 de septiembre de 1960 (R. A. 2.833), 27 de abril
de 1963 (R. A. 2.971), 9 de abril de 1964 (R. A. 3.854), 3 de julio de 1964 (R. A. 3.835),
11 de diciembre de 1964 (R. A. 318), 24 de diciembre de 1965 (R. A. 6.003), entre
otras.

{(151) La derogada Ley de divorcio, de 12 de marzo de 1932, articulo 20, esta-
blecia el derecho de comunicacién al establecer que aquel de los padres que no
tenga en su poder a los hijos, conservard el derecho de comunicar con elles.

152) VINeEYy (Genevieve), «Du Droit de visiter, Revue Trim. de Droit civil,
1965, pags. 225 y s, configura el fundamentoe del Derecho de visita en su valor de
afeccién y carifio con respecto al menor; asi dird en la pagina 234 que «el dere-
cho de visita, relacidn esencialmente afectiva, se funda sobre un sentimiento de
amistad mutua entre el nifio y el visitante», fundamento que apoyan frecuente-
mente las decisiones judiciales.

(133) Por eso son loables las frases de VINEY (Du droit de wvisite, ob. cit., pa-
gina 259) cuando mantiene que «junto al derecho de visita, tradicionalmente re-
servado exclusivamente a los ascendientes no decaidos en derecho v que queda-
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general las visitas, como todas las medidas adoptadas en pleito de se-
paracién o nulidad de matrimonio, deben solucionarse a la luz de aquel
prevalente interés (154). Por elio, aunque la comunicacién entre padres
e hijos sea la materializacion de una facultad del progenitor que no
tenga la guarda y cuidado de sus hijos —ostentara o no la patria po-
testad {155)—, han de entenderse las visitas no ianto comeo la comu-
nicacién paterno-filial sino también instrumento tendente a la educa-
cién y desarrollo integral del menor (156).

1) Reglamentacion de las visitas—La regulacion de éstas ha de
tener por objeto una doble finalidad: dar satisfaccién al mutuo afecto
que el progenitor separado y el menor se pudieran tener, y evitar, en
lo posible, que las circunstancias o causas que motivaron la desunién
de los padres, ya por separacidon o nulidad de matrimonio, graviten
sobre los hijos (157).

ria como un derecho comnin, se organizaria una «misidn de visita» en gue el juez
de los nifios tendria libertad de confiar a toda persona inspirdndose tnicamente
en las necesidades de la proteccién del menors.

(154) Cfr. ENRIQUE Dfaz GUIJARRO, «Las limitaciones del Derecho de los pa-
jL:‘lrc-':ls“((:)lgjworciadc:s. a ver a sus hijoss, en Jurisprudencia Argentina, niim, 25, parra-
o

(155) Observa CaAparSo, en el comentario del articulo 68 del Cédigo civil (Ceo-
mentarios a las reformas del Cddigo civil, Madrid, 1977, pag. 1006), que la previ-
sion contenida en el parrafo 3.°, in fine, no admite ser analizada como una atri-
bucién temporal de la guarda, pues esta guarda no es admisible atribuirla con-
juntamente a los dos esposos v sobre los mismos hijos.

La patria potestad «forma una red o constelacién de facultades y deberes mu-
tuamente unidos», ¥ gque, por tanto, pucde desmembrarse esas facultades por de-
cisién de los tribunales cuando exista causa para ello; de donde se infiere que,
aun sin privar al padre de la patria potestad plena, se le pueden desmembrar
algunas de las funciones o deberes y derechos que la integran y atribuirla a la
madre (sentencia de 26 de abril de 1963, R. A. 2.420).

La pairia potestad ha sufride una honda transformacién, dejando de ser un
poder para pasar a constituir un cargo, una funcién, que viene integrada por una
red o constelacidn de facultades y deberes intimamente unidos, los cuales pueden
ejercitarse en su totalidad por el padre o pueden otorgarse algunos de e¢llos a Ia
madre cuando las relaciones matrimoniales de los padres entren en crisis ¢ cuan-
dRo A:irciu(%s_}t)ancias especiales lo aconsejen (sentencia de 24 de junio de 1931,

(156) Cfr. CasTAN VAzuoez, La patria potestad, Madrid, 1960, pags. 189 y ss.;
CamacHO, «El Derecho de visita vy comunicacion con los hijos en caso de divor-
cio», en Revista Estudios Juridicos, Politicos y Sociales, Bolivia, 1949, tomo XXI,
paginas 72 y s.; FuenMaYOR, «La educacién en las causas de separacién y de nu-
lidad matrimonial», Homenaje a Pérez Serrano, tomo I, Madrid, 1959, pédgs. 460
vy siguiente, y VivEs VILLAMAZARES, <El Derecho de los ascendientes al trato y co-
municacidén con sus descendientess, Publicactones del Tribunal Tutelar de Meno-
res de Valencia, s.f...

(157) La sentencia de 26 de enero de 1974 (R. A. 262), en declarativo de ma-
yor cuantia planteado por el padre contra su rujer sobre declaracidén de su de-
recho a visitar a sus hijos, establecié que si bien es cierto gue a virtud de lo
dispuesto en el nimero 1.° del articulo 155 del Cédigo civil en relacién con lo
acordado en la ejecucién de la sentencia de separacion del matrimonio, corres-
ponde a la recurrente, respecto a sus dos hijos no emancipados, el deber de te-
nerlos en su compafita, no lo es menos gque este deber es perfectamente conci-
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La concrecion del régimen de visitas puede realizarse por una doble
via. Una, por acuerdo, en la comparecencia de los padres que tienen
planteado pleito de separacidn o nulidad de matrimonio; otra, por de-
cisién judicial (158); podria suscitarse la duda de si el juez debe pasar
por la reglamentacion hecha por los padres (o uno de ellos sin la opo-
sicién del otro) o, por el contrario, es aquél el que debe establecerla.
El cardcter subsidiario de las normas del articulo 68 conducen, en prin-
cipio, a mantener que la decisién de los conyuges vincula al juez. Esta
posicién entiendo que ha de ser rechazada. La materia de visitas en
tanto en cuanto afecta al interés de los hijos es Derecho necesario y
las partes no pueden pactar nada en su contra. Los padres pueden pre-
sentar escrito solicitando lo que c¢rean eoportuno, pero el juez viene
obligado a denegar lo que perjudique al menor; y es indudable que la
naturaleza de la causa que ha dado lugar a la separacién o nulidad serd
considerado por el juez para autorizar una mayor o menor autonomia
a los padres en este punto de la reglamentacién de las visitas, a través
de la homologacion de aquel acuerdo.

El régimen establecera los elementos de tiempo, modo y lugar en
que el cényuge separado de sus hijos puede visitarlos, comunicarse con
ellos y tenerlos en su compafiia.

El lugar en que se han de celebrar las visitas serA normalmente el
del progenitor, en cuyo favor se hubieran establecido, con objeto de

Hable con la facultad del padre, aunque sea el culpable de la separacién, de vi-
sitarlos, comunicarse con ellos v aun tenerlos en su compaiiia, durante periodos
prudenciales de tiempo, siempre que ello no redunde en perjuicio de los hijos,
que son, en este supuesto, los portadores del interés familiar més necesitado de
proteccién, compatibilidad que se deriva no sdélo de los principios generales del
derecho natural, sino de lo dispuesto en el articulo 68, regla 3.2, altimo parrafo,
del mismo Cddigo, respecto a las llamadas medidas provisionales, que, caso ne-
cesario, serfa aplicable analégicamente por obedecer a !a misma razdn, corres.
pondiendo, en ultimo término, al organo jurisdiccional civil determinar el tiempo,
modo y lugar en que el cényuge apartado de los hijos podrd ejercitar dicha
facultad; vy como a estos principios se atuvo e! juzgador de instancia en la sen-
tencia combanda debe rechazarse también el terceroc y ultimo motivo, ¥y con él,
Ia totalidad del recurso, con la condena en costas preceptuada en ¢l articulo 1748
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(158) La competencia para la adopcién de las visitas, al igual que cualquier
otra medida en pleito de crisis matrimonial, corresponde a los Tribunales ordi-
narios v no a los Tutelares de Menores. Cir. sobre conflicto entre estas jurisdic-
ciones, sentencias de 9 de abril de 1964 (R. A, 1.854), 20 de abril de 1960 {R. A. 2.833},
11 de diciembre de 1964 (R.A. 318), 24 de diciembre de 1965 (R. A, 6.003), v en es-
pecial sobre visitas, v. sentencias de 3 de julic de 1964 (R. A. 3.855) y 27 de abril
de 1963 (R. A, 2971), Cfr. competencia de los Tribunales Tutelares de Menores y
Jurisdiecién Ordinaria, respecto a medidas previas y provisionales en casos de
separacién y nulidad de matrimonio, Ponencia presentada a la XIX Asamblea de
la Unién Nacional de Tribunales Tutelares de Menores, celebrada en Bilbao, oc-
tubre, 1963,

V. el sistema de concretar el régimen de visitas en GonzALEz ALECRE, Sistema-
tizacion procesal..., ob. cit.,, pags. 75 y 76.
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mantener en lo posible la intimidad y confianza de la convivencia pa-
terno-filial. No creemos que sea conveniente la celebracién de las vi-
sitas ni en la casa del cényuge a cuya tenencia hubieran quedado los
hijos, salvo que fueran de corta edad (por razones cbvias), ni estable.
cimientos publicos (Juzgado, colegio, escuela, cafeterias, etc...). Cuando
el domicilio del padre no fuera recomendable por vivir en concubinato
o radicara en distinta cindad donde habite el menor podrid asignarse
algin otro domicilio diferente, como el de los abuelos, amigos comu-
.nes de los cényuges, etc.

El tiempo en que se ha de celebrar esta comunidad paterno-filial,
dada la nueva redaccién de la Ley de 1975 («tenerlo en su compaiiia»),
implica que las visitas no tienen por qué concretarse a un corto perio-
do de tiempo. Antes era frecuente la indicacién del nfimero de ho-
ras (159) o de dias en que el progenitor pudiera visitarlos, fijando un
régimen especial para las fiestas de verano, Navidad o Pascua de Re-
surreccién. Actualmente podrin establecerse fracciones de tiempo mas
amplias (vg., meses); y no cabe duda que lugar, tiempo y modo pueden
estar muchas veces combinados (vg., época de estudios, vacaciones). En
cuanto a! modo de visitarlos y comunicarse con sus hijos, estimo que
la ley da entrada no sélo a la forma en que podra realizarse la comu-
nicacién (carta, teléfono, personal, etc.), sino también la posibilidad
de poner cortapisas a que el padre o madre visitante pueda ser acom-
pafiado de personas de dudoesa reputacion o solvencia moral. En cues-
tién tan delicada y debatida como las visitas se han de tener puestas
las miras en el supremo interés del hijo, que ajeno a las causas de
separacion o nulidad del matrimonio y victima inocente de sus conse-
cuencias ha de intentarse que consiga progresar en la formacién y des-
arrollo de una personalidad integral dentro del contexto afectivo, fa-
miliar y social que lo condiciona.

La eleccién de la persona o cuyo favor se hubiera establecido el ré-
gimen de visitas es otro de los puntos en que incide la discrecionalidad
judicial. En principio, y como medida provisional, contenida en el ar-
ticulo 68, sélo puede estar facultado el padre o madre («cényuge») al
que no se le hubiera concedido la custodia; pero también pueden serlo

(159} Referente al horario de visitas de los hijos se trata de criterio basado
en el libre arbitrio que para estas cuestiones concede al juzgador el articulo 68§,
arbitrio que revierte integramente al Tribunal de apelacién, v por ende facultado
para revisar los criterios de equidad, tenidos en cuenta en la primera instancia
(sentencia de 26 de febrero de 1963 de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife, tomada de Broca y Maava, Manual de Formularios Civiles, tomo III,
Barcelona, 1966, pags. 2640 y 2641).
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ambos progenitores cuando el menor hubiera sido encomendado «a otra
persona o institucién adecuada» (art. 68 Codigo civil).

La discrecionalidad del juez, en materia de visitas, ha de estar pre-
sidida por el exclusivo interés del menor, por lo que la medida judi-
cialmente decretada hace que la visita tenga un caracter personal (no
es delegable en otra persona). La falta de acuerdo de los esposos y pa-
dres sobre las visitas potenciardn la discrecionalidad judicial (160).

El control de las visitas s6lo puede referirse al padre ¢ madre que
no tiene a los hijos; podran visitar al menor otras personas (abuelos,
amigos, etc.) siempre que no perjudiquen al menor, pues en tal su-
puesto podra ser privado de las visitas, 0 en otro caso, el padre o ma-
dre que lo tenga en su compaiiia estard incumpliendo su deber de guar-
da y cuidado.

El cényuge al que se le atribuya la custodia debe favorecer la prac-
tica de las visitas, pues la oposicién a las mismas, sin motivo justifi-
cado, puede ser. causa de desobediencia grave a la autoridad judi-
cial (161).

(160) En principio, sometiéndose a la discrecionalidad judicial hay base para
la peticién al juez de que junto a los ascendientes puedan ser beneficiarios vir
tuales otras personas como ascendientes, colaterales o terceras personas unidas
al menor por vinculos afectivos y de sincera amistad. V. Compilacién de Derecho
civil de Aragdn, art. 10.

(161) Se establecid un régimen de visitas semanales al nifio por parte de su
madre, v en un convento de la ciudad, pero después de determinada fecha el
procesado dejé de presentar al nifioc para que efectuase las visitas decretadas, en
cuya actitud persistié voluntariamente a pesar de haber side requerido a dicho
efecto por el Juzgade de Primera Instancia y del auto de procesamiento, que por
su constante negativa a cumplir el mandato judicial hubo de dictarse, Se le pre-
viene que incurrira en desobediencia grave st no presenta nuevamente al nifio en
el improrrogable plaze de ocho dias, cosa que no hize ni justificé la imposibili-
dad de hacerlo, por lo que el marido inculpado fue condenado por el delito de
desobediencia grave a la Autoridad (sentencia de 23 de julio de 1964, R. A. 3.198).
En igual sentido puede verse la sentencia de 27 de octubre de 1962 (R. A. 3.783),
en cuyo fallo se condena a la mujer que promovié separacidén contra su marido
y a cuya custodia quedaron los hijos. El marido, ante el incumplimiento por la
mujer de la obligacién de llevar a los hijos al domicilio del esposo para realizar
las visitas, a través de su procurador, pidié al Juzgado que éste requiriera a la
madre a que entregara a los hijos. Asi lo hizo el Juzgado con apercibimiento de
que de no hacerlo serfa procesada por delito de desobediencia. La madre no
acatd la orden judicial ni el posterior requerimiento con el mismo apercibimien-
to. El fallo fue condenatorio, pese a que la mujer inculpada habia presentado de-
nuncia ante el Juzgado de Instruccién contra su esposo, acusandole de la comi-
sién de abusos deshonestos en la persona de sus hijos durante el tiempo que los
tenia en su domicilio por orden judicial, sumario que fue sobreseido por la
Audiencia ¥ en el que se apova el fallo para condenar a la mujer, pues en tal
caso bastard presentar denuncias para dejar sin efecto las visitas, asi como que
las alegaciones objeto de la denuncia pudieron hacerse ante el juez de Primera
Instancia que ordend el régimen de visitas por si éste estimaba oportuno modi-
ficar la resolucidon adoptada en cuanto al régimen de visitas del padre a sus hi-
jos. Tomadas tales sentencias de Broca y Majans, Manual de formularios civiles,
tomo III, Barcelona, 1966, pag. 2642.
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2) Suspension del régimen de visitas acordado por los padres o
fijado judicialmente~—La privacién de la patria potestad o de la cus-
todia de los hijos no debe suponer ruptura de toda conexién entre pa-
dres e hijos, sin llegar a mantener con Jarefio, Broca y Majada (162)
que la prioridad en cuanto a la jefatura familiar «no priva del derecho
de visita del otro cényuge a sus hijos, pues la continuacién de la re-
lacién con ellos ha de entenderse que constituye un principio de De-
recho natural». De esta afirmacién se desprende que el juez no osten-
tard discrecionalidad para suprimir las visitas, al ser un derecho ab-
soluto el que ostente el progenitor separado de sus hijos.

Sin embargo, parece ser mds aconsejable y humano suspender tem-
poralmente a los progenitores la comunicacion con sus hijos cuando
ésta pueda ser para ellos causa de graves perjuicios (163).

Si el quedar los hijos al cuidado de los padres no puede realizarse
con un puro criterio legal (164), sino con un criterio de flexible arbi-
trio judicial (163), también en armonia con las modernas orientaciones
y el interés de los hijos, se considera el régimen de visitas suspendido
segin la conveniencia del caso concreto (166), pues sdlo a través de
esta suspensién podra alcanzarse la proteccién del hijo. La suspension
podra adoptarse por el juez, previa peticion «del cdnyuge o de persona
o institucién adecuada» con quien quedaran los hijos cuando su estado
psiquico se alterara con las visitas, cuando por el padre ¢ la madre no
se hubiera realizado las visitas en un gran lapso de tiempo, pues revela
su falta de interés o propésito de no comunicarse; cuando el padre o
madre, en la visita, fuera acompafiado de personas de dudosa repu-
tacién que influyera en los menores; cuando se demostrara que el con-
yuge o ascendiente visitante calumniara o desprestigiara ante el menor
al coényuge a quien el juez concedié la custodia; cuando se incurriera

{162) Jareno, Manual de Medidas Provisionales, Barcelona, 1963, pag. 42; Bru-
cA vy Masaoa, Manual de Formularios Civiles, tomo 111, Barcelona, 1966, pag. 2640.

(163) Sélo por razones O causas muy graves que ocasiona con las visitas o
con Ja comunicacién un peligro para su seguridad o salud fisica, moral o psi-
quica pueden los padres ser privados de este derecho, por lo que con acierto se
ha de mantener que ni siquiera la pérdida de la patria potestad es suficiente
para excluir el derecho de visita, cuando aquélla se debe al abandono del menor
y mucho menos la sola culpa del divorcie (cfr. asi GUILLERMO BoRrRDpa, Tratado de
Derecho civil argentino, tomo 1, Buenos Aires, 1955, num. 518, pag. 345).

El arbitrio judicial podrd entrar en juego cuando se demuesire los graves in-
convenientes que la educacién y formacidon del menor sufre con la wvisita. Co-
rrespondera al demandante la carga de la prueba, pues el atacade no tiene que
probar las pretendidas imputaciones.

(164) Como han pretendido Sinchezr Romadan, De Diego, Manresa, Scacvola, to-
mado de BATLLE, voz «Divorcios, Nueva enciclopedia juridica, pég. 667.

. (16_:'51)9 Cfr. Castdn, Derecho civil espafiol comuin y foral, tomo III, 62 ed., pa-
gina .
(166) Cfr. BaTLLE, voz «Divorcio», ob. cit, pag. 667.
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por el «visitante» en alguno de los tipos del articulo 171 del Cdédigo
civil o, incluso, cuando se incumpliera, sin causa, la obligacién de ali-
mentos {167). Procederd, en general, la suspensién cuando la visita,
comunicacién o compafiia es perjudicial al menor o se utiliza con fines
contrarios a los que se establecieran.

3) El régimen de visitas en la ejecutoria de separacion o nulidad.—
Afirman Broca vy Majada (168) que «se ha desperdiciado la oportunidad
de la reforma —se refieren a la de 24 de abril de 1958— para regular
de manera expresa el derecho de visita del cényuge culpable respecto
de los hijos que queden o sean puestos bajo la potestad y proteccién
del conyuge inocente o cuando sean provistos de tutor (arts. 70 y 73,
namero 2.°)». '

(167) En la doctrina y jurisprudencia extranjera, principalmente sudamerica-
na, se ha mantenido la relacién que guarda el régimen de visitas con el cumpl-
miento de la obligacién de alimentos vy sobre este punio se han establecido tres
corrientes: a} No era admisible la suspensién de las visitas en tanto no se le hu-
biera privado al padre de la patria potestad. b) Admitia la supresién en caso de
incumplimiento de la prestacion alimenticia derivado por exclusiva culpa del pa-
dre. ¢) La privacién o suspensién de las visitas no es una sancién necesaria del
incumplimiento de dar alimentos sino dependiente del arbitrio judicial en cada
caso. ge inclinan por considerar gque las visitas en favor del padre pueden ser
suspendidas cuandc no se da cumplimiente por € a su obligacién alimentaria
(salvo que se deba a causas ajenas, como absoluta falta de trabajo), pues se
trata de una obligacién primordial sin cuyo cumplimicnto ne puede pretender
ejercer los derechos correlativos, ni alegar un carifio cuya inexistencia se deman-
da. En nuestro derecho este dato no puede por sf solo ser base para suspender
las visitas, pero serd un elemento més para que el juzgador formule su criterio
de suspensién. Realmente no creo que exista una verdadera correlacién entre vi-
sita-alimento; Io que sucede es que ante el incumplimiento de la obligacién ali-
menticia y la imposibilidad de acudir a otros expedientes para hacer cumplir
sus consecuencias, la doctrina ha encontrado el medio de coaccionar con la re-
tirada de las visitas que tenga a su favor el padre.

Cfr. HEcror MasNATTA, «Suspension del régimen de visitas a_los hijos ante la
falta de cumplimiento de la prestacion alimenticia», en Enciclopedia juridica
OMEBA, Buenocs Aires; Boroa, Tratado de Derecho civil argentino, tomo 1, ob. cit.,
paginas 347 y s.; Busse, Cddigo civil anotado, Buenos Aires, 1945, art. 265, pag, 548,
y art. 76 de la Ley de matrimonio civil, pdg. 274; Dieco Lucio BARROETAVENA, El
divarcio en ¢l Derecho argentino, Edit, La Ley, Buenos Aires, 1967, pag. 118.

Nuestra jurisprudencia no ha sancionado este supuesto. No obstanie, en la
sentencia de 24 de enero de 1958 (R. A. 547) se alega por el actor para reclamar
al hijo que ha superado los tres afios de edad, que <ha cumplido fielmente las
obligaciones impuestas especialmente en cuanto a la pensién alimenticia», y aun-
que no verse la ratio decidendi sobre tal supuesto se sanciona gque «no aparecen
motivos demostrados que aconsejen la continuacidén del hijo en poder de la ma-
dre», Nos preguntamos si se hubiera juzgado igual en caso de que el padre no
hubiera satisfecho los alimentos.

(168) Broca v Manpa, Manual de Formularios..., ob. cit.,, pag. 2623.

Estos autores apoyan su afirmacion en la sentencia de la Audiencia Territorial
de Barcelona, de 7 de marzo de 1958, cuya doctrina declaran aplicable a la lega-
lidad vigente, a pesar de ser anterior su fecha a la de los preceptos sustantivos
y procesales reformados por la Ley de 24 de abril de 1953. Scbre visitas se puede
confrontar sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona de 6 de julio de
1IVEINE.O yl Auto de la misma Audiencia de 7 de noviembre de 1963, en el mismo

anual.
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Es cierto que no se contiene norma aplicable a estos supuestos de
comunicacién y contacto entre padres e hijos, pero no es menos cierto
que dada la mayor discrecionalidad que las reformas de 1938 y 1975
han concedido al juez para proteccion y defensa del interés del menor
puede, si asi lo creyera oportuno, establecer el régimen de visitas. La
aorma, de forma implicita, le faculta para ello segun el ntmero 2.°,
parrafos 4° y 5.° del articulo 73: «8i se hubiera proveido acerca del
cuidado de los hijos, debera estarse en todo caso a lo decretado», y
cuando «no se haya proveido, el juez encargado de la ejecucion podrd
también aplicar su criterio discrecional, segun las particularidades del
casos (169).

C) OTRAS MEDIDAS

a) Relativas a la administracion de los bienes de los conyuges.—
En la nueva redaccién del namero cuarto del articulo 68 del Codigo
civil se contienen reglas sobre el régimen economico matrimonial que
potencian la facultad discrecional del juez:

1. Transferir a la mujer la administracion de los bienes de la dote
inestimada cuando el juez lo juzgue conveniente.

La conveniencia que ha de valorarse, dado que «se mantendri, en
cuanto a los bienes dotales, el régimen anterior a la presentacion de
la demanda», no es tanto la posibilidad de que se perdieran por una
mala ¢ negligente administracién del marido como la posibilidad de
que cumplan el verdadero fin: levantamiento de las cargas familiares
y satisfaccion del interés familiar mas digno de proteccién. De tal suer-
te, si los hijos quedaran bajo la custodia y la patria potestad de la
madre, la conveniencia de la transferencia de los dotales inestimados
estaria mas que justificada.

2. Atendiendo «a las circunstancias del caso», el juez determinard
a cual de los cdnyuges se atribuye la administracion de los gananciales
o parte de elos.

Con este precepto pierde la transferencia a la mujer de la adminis-
tracién ganancial su caracter excepcional (170) para dejar al juez am-
plio arbitric en la adopcién de esta medida.

(169) El Tribunal Supremo en sentencia de 26 de noviembre de 1957 (R. A. 3.419)
declard haber lugar al recurso interpuesto y dictd segunda sentencia declarando
nulo el matrimonio civil objeto de la litis, quedando los hijos nacidos de ese ma-
trimonio al cuidado de la madre, sin perjuicio del derecho del padre a comunicar
con ellos en los {érminos que se fijen en efecucion de sentencia.

(170) Dice la Exposicion de Motivos de la Ley de 1975, que «la atribucidn a
la mujer de la administracion de los gananciales se deja al arbitrio judicial,
perdiende la norma el cardcter excepcional que proclamaba el texto anteriors.
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En las «circunstancias del caso» encuentra el arbitrio judicial su
fundamento y su limite.

Entre las «circunstancias del caso» el juez podria ponderar el ca-
riacter abulico, inactivo del cényuge en la administracién de los ganan-
ciales o alterar la medida cuando el cényuge al que se le atribuye la
administracién disminuyera el capital ganancial por no desempefiar ia
gestion econdmica encomendada (cfr. sobre disminuciéon de capital,
sentencia de 14 de octubre de 1971}, la insuficiencia o la escasa pension
alimenticia (171), la educacion vy asistencia de los hijos, el ostentar o no
la patria potestad, etc.

El articulo 68, 4.°, posibilita la transferencia de la administracion
2 la mujer de todos o de algunos de los bienes gananciales; no obstante
el caracter excepcional de la transferencia que el precepto establece
permita al juez, bajo el espiritu de la Ley de 2 de mayo de 1975, reali-
zar una indicacion de los bienes gananciales que puedan quedar bajo
administracién de cada cényuge, sometidos, claro es, al fin para el que
estan dedicados; no existe obsticulo legal que prohiba al juez determi-
nar las reglas que deban temerse en cuenta en dicha administracién,
que la transferencia se haga con avalio de los bienes y que éstos pue-
dan ser inventariados, en todo caso.

Mantienen Lacruz y Sancho que «el juez ——salvo que las partes se
muestren de acuerdo en un determinado reparto de atribuciones o modo
de gestién que entonces le vincule— habra de razonar la concesién de
las facultades de administracion a uno u otro de los cényuges apoyan-
dola en las conveniencias y circunstancias familiares. Podra repartir
tales facultades entre ambos, asignandolas a cada uno respecto de de-
terminados grupos de bienes; e incluso exigir el acuerdo de los dos

En la redaccidn de 1958 se establecia que «el juez, atendidas las circunstan-
cias del caso, podra, excepcionalmente, conferir a la mujer la administracién
de los bienes gananciales o de alguno de ellos». La excepcionalidad radicaba en
que el supuesto de hecho normal era la atribucidn normativa al marido de la
administracion de los gananciales.

Es verdad que en la anterior redaccién el Codigo habla de «excepcionalmentes,
pero no lo es menos gque debia ponerse en conexidn con las «circunstancias del
caso», ¥ en ¢éstas podia haberlas tan poderosas que el juez, en uso de sus facul-
tades discrecionales —el Cdédigo no especificaba en qué casos, por lo que era
materia dejada’a la libre apreciacién del juzgador (asi DIz Prcazo, La situacion
juridica del matrimonio..., ob. cit,, pdg. 53)—, podia conceder la administracion
de los gananciales a la mujer, Sobre este punto, cfr. GoNZALEZ ALEGRE, Sistema-
tizacion procesal..., ob. cit., pags. 78 y 79; Broca y Marapa, Manual de Formula-
rios Civiles, tome III, 17 ed., pag. 2681; JarnNo DaranNas, Manual de Medidas
Provisionales, ob .cit,, pag. 76.

(171) LacRuz-SANCHO, Derecho de familia, tomo II, Barcelona, 1975, pag. 335:
aLa decisidn del juez en relacién a la administracidon de los bienes gananciales
debera extenderse a la percepcién y atribucidén de los frutos de éstas, ¥ por
tanto tendrd repercusion inmediata sobre el scfialamiento de alimentos.»
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para los actos més graves; lo que no cabria, en opinién de los profe-
sores citados, es conferir la ordinaria administracién conjuntamente y
en mano comun a unos cényuges que viven separados y en pleito, salvo
que ellos lo soliciten asi (la hipdtesis no es del todo imposible, en un
procesc «convenido)» (172). Entiendo, no obstante, que el acuerdo de
las partes en un determinado reparto de atribuciones ¢ modo de ges-
tién no excluiria la intervencién del juez; el acuerde ha de ponerse,
por exigencia legal, en conexién con «las circunstancias del caso», lo
que supondria, al menos, que deba ser homologado judicialmente.

3. Necesidad de dar licencia para los actos que excedan de la mera
administracién de los gananciales.

Se entiende por «mera administracién» aquellos actos que no exce-
dan de la conservacién y normal aprovechamiento de los bienes. Aque-
Hos actos en que la actividad del conyuge no va dirigida a conservar y
aprovechar los bienes, actos de uso y disfrute o actos que no afecten
al capital escapan a la «mera» u «ordinaria» administracién; es decir,
actos de enajenaciéon y gravamen, o en general, de disposicién gue no
sean de conservacién o de administracion por via de disposicién.

Esta excluida la licencia judicial de aquellos casos en que los cén-
yuges actuen de consuno sobre los bienes gananciales (173).

b) Relativas al deber de mantenimiento.—Con la redaccién de la
Ley de 1958 (que confirmé la de 1975), el nimero quinto del articulo 68
del Codigo civil {(174) introduce la innovacién de que el juez podra se-
fialar alimentos a la mujer o al marido.

Antes de la modificacion de 1958, no era potestativo en el Juzgado
constituirios ¢ no atendiendo a las circunstancias del caso, sino que
forzosamente tenia que constituir los alimentos (sentencia de 3 de ju-
nio de 1950); actualmente es una medida mdas de las dejadas a la ini-
ciativa judicial (sentencia de 11 de mayo de 1970, R. A. 2.282), sin mas
limite legal que su cumplimiento no puede hacerse en casa del alimen-
tante.

En estos alimentos, por el caracter especial que tienen (175), el juez
habrd de tener en cuenta para la fijacién de la cuantia el dato del le-

(172) LACRUZ-SANCHO, Derecho de familia, ob. cnt pags. 334 y 335,

(173) Diez Picazo, La situacion..., ob. cit., pigs. 51, 53 y 54.

(174) En igual sentldo articulo 1.890, 1" Ley de Enjuiciamiento Civil.

(175) EI deber de alimentos «tiene un cardcter gspecial, porque la deuca de
alimentos se origina en estos casos por transformacion en deuda de alimentos
de un deber inserto en la posicién juridica de padre ¢ esposo, cuyos deheres
permanecen aunque se haya roto la vida en comin y no en el principio dv so-
lidaridad familiar en sentido mas amplios. Roca Yuan, «Notas scbre Ila determi.
nacion de cuantia en la prestacién de alimentoss, Awnales Universidad La Lag ina,
1971, pAg. 18 de la separata.
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vantamiento de las cargas familiares y la atencién de los hijos (176), y
en el otro lado de la proporcionalidad el dato de la posicién econémica
del obligado, buscando en todo momento el principio de equidad que
preside estas medidas (177).

c) Determinacion de litis expensas (178).—El juez podr4 determi-
nar libremente la cuantia y la persona obligada al pago (art. 68, regla
tltima, Cédigo civil, y art. 1.890, 2.°, Ley de Enjuiciamiento Civil) in-

(176) Diez Picazo, La situacidn juridica del matrimionio..., ob. cit, pag 62,
afirma que la «via del derecho de alimentos no era seguramente ¢l camino idé-
neo para resolver el problema, que debfa previamente haberse planteado en otro
terreno: En la obligacién de los conyuges de atender las cargas familiare~ en
proporcién a la fortuna de cada uno de ellos (cfr. arts, 5¢, 1°, y 1434..). Por
esto acaso la regla quinta del articulo 68 hubiera adquiride un mas acusado sen-
tido, si se hublera formulado diciendo que durante la tramitacién del procadi-
miento de separacién cada uno de los conyuges debe contribuir al sostenimiento
de las cargas familiares y que si cualquiera de ellos se encontrase en el caso de
pedir alimentos, debe su consorte prestar los suficientes para atender a sus ne-
cesidades v a las de los hijos que hubieren quedado en poder del alimentistas,

GonzALEZ ALEGRE, Lo sistematizacion procesal de las medidas..., ob. cit.,, pa-
gina 84, establece que no puede serle de aplicacién da regulacién general sobre el
derecho de alimentos previsto en el Cédigo, no sélo por el estado pateldgico de
esta situacidon matrimonial, sino por el dato de regularse en la Ley Procesal un
procedimiento especial para estos «alimentos provisionales», sin perjuicio de de-
jar a salvp el derecho de las partes para promover el juicio plenario de alimen-
tos definitivos.

(177) La reciprocidad de]l deber de prestarse alimentos entre los esposos 1o
es tan absoluta que haga aplicable a la mujer esta doctrina para imponerle la
carga de la pruecba de su imposibilidad de atender a su subsistencia dedicidndose
al trabajo, lo cual equivaldria a eximir al marido, jefe de la familia sobre el
qtte principalmente pesan las cargas del matrimonic del deber de proteccién
que el articulo 57 del Cédigo civil le impone (sentencia de 24 de octubre de 1951,
R. A. 2351). No cesa la obligacién alimenticia aunque el alimentista ejerza un
oficio, profesién o industria, si las condiciones de estrechez en que se ve obliga-
gado a vivir y Ja posicién del llamado a dar los alimentos estime el Tribunal

ue las necesidades del alimentisia pueden y deben ser mas holgadamente satis-
echas (sentencias de 15 de diciembre de 1942, R. A. 1.412, y 24 de febrero de 1955,
R. A, 745), o cuando se poseen <algunos bienes» con «insignificantes beneficioss,
pues ha de entenderse que la necesidad de alimentos no es s6lo una mera capa-
cidad subjetiva, sino como posibilidad concreta y eficaz de no necesitarlos {sen-
tencias de 31 de diciembre de 1942, R. A. 1,548, v 9 de diciembre de 1972, R. A. 4.944).

(178) V. Casso, Las litis expensas, Barcelona, 1964. La doctrina de las litis
expensas, cuidadosamente elaborada por la jurisprudencia, tiene su fundamento
en el derecho de la mujer para solicitar y obtener de su marido lo necesario para
poder litigar contra €], cuando, careciendo de bienes, no puede obtener el bene-
ficio de defensa gratuita por impedirlo el cémputo de los ingresos procedentes
de los bienes de su consorte; obligacién del maride vy derecho de la mujer que
subsisten mientras no se suspenda o cese legalimente el vincuyo conyugal, dado
que la separacién de hecho por voluntad de los esposos es una situacidon anor-
mal del matrimonio que no tiene respaldo alguno legal y puede terminarse en
cualquier momento en que ¢] esposo quiera hacer uso de los derechos que le
confieren las leyes, obligando a la esposa a reintegrarse al hogar conyugal bajo
su autoridad, y la apreciacion de la necesidad de las pretensiones de la esposa,
as{ como su alcance y cuantia, corresponde al discernimiento de hecho, v deben
ser respetadas en casacidn sus valoraciones mientras no se combaten en forma
adecuada para acusar su evidente error (sentencia de 25 de marzo de 1966,
R. A. 2671}). Cfr., igualmente, sentencias de 18 de diciembre de 1944 (R. A. 1.389),
25 de junio de 1946 (R. A, 720) v 24 de enerc de 1959 (R. A. 441),
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dependientemente de que la mujer reciba pension como alimentan.
te (179); pero esta discrecional actuacién judicial (180) se encuentra
limitada. En primer lugar, porque la cuantia (181) vendri determinada
por los gastos judiciales realmente ocasionados, sin que puedan entrar
en los mismos los injustificados o con 4nimo de perjudicar al otro cén-
vuge (182) (en este caso hay una determinacidn cuantitativa de la litis
expensas realizada «a posteriori»), v, en segundo lugar, que el juez, de
acordar «a priori» el abono de litis expensas cuya cuantia ha de ser
«aproximada» al gasto, no podri, en ningin caso, eximir de ulterior
rendicion de cuentas (183).

III. EFECTOS CIVILES EN LA EJECUTORIA DE SEPARACION

En este caso (184), la discrecionalidad del juez, segin el articulo 73
del Cdédigo, se aprecia en la serie de medidas que afectan a los hijos,

(179) Los alimentos legales no afectan a la prestacion de litis expensas, al
ser compatibles ambas obligacicnes (sentencia de 24 de enero de 1959, R. A. 441),
y éstas se deben bajo cualquier régimen econdmico matrimonial (sentencias de
30 de enero de 1957, R. A. 1.137, v 28 de octubre de 1957, R. A. 3.022).

(180) La sentencia de 11 de mayo (R. A. 2.282) establece que hasta la refor-
ma del articulo 68 del Cdédigo civil por la Ley de 24 de abril de 1958, las litis
expensas no se podian cbtener por la esposa mas que a peticidn propia para
litigar con su marido en los pleitos a que se refiere el articulo 60 del propio
Cddigo, sobre cuyos gastos habia declarado la jurisprudencia que al amparo del
namero 1.° del articulos 1408 las deudas contraidas por la mujer cuando legal-
mente puedan obligar a la sociedad serdn a cargo de los gananciales; pero a tra-
vés de las litis expensas por tener que apreciar los tribunales la necesidad, na-
turaleza v extension del gasto para autorizarlos y graduarlo (sentencias de 18 de
diciembre de 1944, R. A, 1.390, y 16 de junio de 1920} mas con posterioridad a
la reforma, las litis expensas, al igual que los alimentos en el caso concreto
aue contempla el articulo 68, tienen el mismo caracter de medidas provisionales
que puede adoptar el juez por propia iniciativa, si estima que proceden y con
vigencia limitada al tiempo que dure la sustanciacién del proceso canénico o ci-
vil, es decir, mientras po recaiga solucién definitiva en el mismo; con lo que
basta para rechazar el recurso de casacién por improcedente conforme a lo dis-
puesto en el nttmero 3° del articulo 1,729, por no tener la sentencia recurrida el
cardcter de definitiva por su naturaleza y en su virtud hay que desestimarlo por
haberse convertido en este tradmite en causa de desestimacién las que lo sean de
inadmisién.

(181) Sobre fijacion de litis expensas, ofr. entre oiras las sentencias de 27 de
raayo de 1955 (R. A. 1.712), 9 de abril de 1954 (R. A. 1.553), 27 de abril de 1961
(R.A. 1.843) ¥y 4 de enero de 1955 (R, A, 168).

(182) En limite y pgenérico a las litis expensas vendrid determinado por el
abuso del derecho.

(183) Sobre ta rendicién de cuentas, aunque no contemple el supuesto adu-
cido por mosotros, v. EsPINGSA, La rendicidn de cuentas en el Derecho privado,
Madrid, 1975.

En la sentencia de 10 de octubre de 1967 (R. A. 4.478) se condena a satisfacer
110.889 pesetas en concepto de litis expensas, sin perjuicio de su posterior liqui-
dacion activa o pasiva a la terminacidén de la contienda judicial planteada por
mujer separada.

(184) Cfr. Digz Picazo, La sitwacion juridica del wmatrimonio..., ob. cit., pa-
ginas 66 a 111; LACRUZ-SANCHO, Derecho de familia, tomo I, Barcelona, 1974, pa-
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con la finalidad de acomodar los intereses y la proteccién del menor
a las concretas circunstancias del caso (185).

A) SOBRE LA PATRIA POTESTAD Y CUIDADC DE LOS HIIOs {pdr. 2.°, art. 73)

Escaso margen de discrecionalidad queda al proceder judicial en
esta medida; el precepto, consecuente con el articulo 169, vincula a
que el padre inocente siga en la patria potestad («quedar») o si fuera
la madre la inocente la transfiera a la misma («ser puestos»); «la ma-
dre tendra a su cuidado, en todo case, a los hijos menores de siete
afios» (186).

ginas 725 y ss.; EsSPiN, Manual de Derecho civil espaiiol, tomo 1V, Madrid, 1975;
ALBADALEJO-Lacruz, Derecho de familia, el marrimonio y su econcsnia, Barcelona,
1968, pags. 148 v ss.; CasTAN ToBeNAs, Derecho civil espafiol cowmuin y foral, Ma-
drid, 1976, pag. 901, v la bibliografia en estos lugares citada.

Cfr. articulos 82 y 104 del Cédigo civil ¥ canon 1.132. En este dltimo se esta-
blece que la sentencia candmica de separacidn lleva aparejados los efectos de que
los hijos deben educarse al lado del cényuge inocente, ¥ si uno es acatolico, al
del catdlico, salvo que el Ordinario haya previsto otra cosa atendiendo al bien
de los hijos y salvande en todo momento la educacién catdlica.

Sobre la educacion de los hijos, v. FUENMAYOR, «<La educacién de los hijos en
las causas de separacion v de nulidad matrimonial», en Homenafe a Pérez Se
rrano, tomo I, Madrid, 1959, pags. 460 y ss.

«En caso de separacién de los cdnyuges, la educacion del hijo corresponderid
a aquel e! cual le haya sido confiado, seglin una valoracién discrecional que ¢l
juez debera realizar en interés del hijo, que es en ultimo término el interés a
vivir segin los principios morales y religiosos propios de la sociedad a la que
pertenece.» SaTTA, «L'affidamento della prole nei poteri e nei doveri del giudice»,
en Giurisp. vital, 1949, pardgrafo 53: cit. por BuUccrante, La patria potestd sei
suoi profili attuali, Milano, 1971, pag. 75, nota 46.

(185) Cuando no se ejercieran estas facultades discrecionales por los Tribu-
nales se aplicaran las normas legales del articulo 73, Cfr. asi EseiN, Manual de
Derecho civil espafiol, tomo IV, Madrid, 1972, pag. 149,

(186) La jurisprudencia entendia que las causas de separacién son crimino-
l6gicas, basadas esencialmente en la infraccién de los deberes matrimoniales,
cuya sancion es la separacidn. Cényuge inocenie es el no culpable de la infrac-
cién y en su consecuencia inimputable del acto ilicito realizado. (Cfr. sentencia
de 14 de marzo de 1899, Coleccion Legislacién, tomo IV, pag. 456.) La reforma
del Derecho de familia de 1975 ha traido como consecuencia, entre otras, una
disminucion de la valoracién de la culpa en los efectos de la separacién, y hay
una tendencia a prescindir de la misma en la préxima regulacién que exige la
Constitucién de 1978.

DiEz Picazo (La situacion juridica del matrimonio, ob. cit., pags. 107 y 108)
plantea el deslinde de las facultades que componen lo que ia Ley llama cuidado
de los hijos de aquellas otras que son contenido de la patria potestad. Afirma
que no suscita problema las facultades referentes al contenido econdmico o pa-
trimonial de la patria potestad; serd titular de ellas el cénvuge que ostente la
patria potestad (la patria potestad corresponde al cényuge inocente vy e] cuidado
de los hijos a la madre culpable). La cuestion surge en orden al llamado conte-
nide perscnal de la patria potestad. Sin ser exhaustivo y por via de ejemplo,
hace las siguientes indicaciones: La facultad de representar a los hijos en el
ejercicio de_todos los derechos y acciones que pudieran redundar en su prove-
cho (art. 155) corresponde al titular de la patria potestad, la facultad de tener a
los hijos al que ostente el cuidado; el deber de alimentos al que lo tenga los
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Puede apreciarse la discrecionalidad judicial cuando cesen los «mo-
tivos especiales» que hubieran servido para proveer al cuidado de los
hijos por el juez que conocié de la separacion.

B) EN CUANTO A SU TUTELA

Dos son los supuestos legales que autorizan al juez, con diferentes
margenes de discrecionalidad, para constituir la tutela de los hijos del
matrimonio separado:

a) La culpabilidad de ambos padres.

b) La imposibilidad de recuperar la patria potestad el cényuge
culpable —a la muerte del cényuge inocente— por afectar la causa de
separacién a la formacién moral de los hijos.

Con la reforma de 1958 se introduce un dato de flexibilidad en con-
tra del rigido automatismo anterior (187) para que el juez a su discre-
cionalidad provea o no de tutela a los hijos én caso de culpa de ambos
convuges en la separacidn. De esta suerte, el juez, ante la ausencia de
datos o criterio legal, podra decretar la conservacién de la patria po-
testad en el que la ostentara, conferirsela a la mujer o constituir la tu-
tela; se permite el juez «sopesar y valorar en cada caso el concreto in-
terés de los hijos, fundamental en las medidas que a ellos conciernen,
que es en muchas ocasiones independiente de la culpabilidad o ino-
cencia de los padres en sus relaciones mutuas» (188).

La facultad del juez para que «discrecionalmente pueda proveer de
tutor» es mas restringida de lo que parece de la lectura del texto legal;
aunque ambos padres fueren culpables de la separacién considero gue
la tutela a los hijos sdlo procedera cuando la causa que la origind si
«afectare a la formacion moral de los hijos». Parece desprenderse del
contexto del parrafo 2.° del articulo 73; cuando a la muerte (189) del

prestard en especie, mientras que el otro, aunque ostente la patria potestad,
habra de limitarse a contribuir pecuniariamente a la alimentacion.

En cuanto a las facultades de educacién, instruccién y moderada correccion,
problema dificil de resolver, pues pueden ir unidos tanto a la patria potestad
como del hecho de tener los hijos en compafifa reconduce el problema, estima-
mos con acierto, al no existir solucién clara, a la unica que puede haber: «con-
siderar la patria potestad como poder preferente y remitir en todo caso los con-
flictos a la decision de la autcridad judiciale.

(187) Para antes de la reforma de 1958, cfr. Mangrrsa, Cddigo civil espafiol,
tomo 1, Madrid, 1924, pag. 443.

(188) Diez Picazo, La situacion juridica del matrimowmio..., ob. cit.,, pag. 111

{189) La muerte del conyuge inocenie a que se refiere el Codigo ha de inter-
pretarse en un sentido amplio, abarcando aquellos supuestos de suspensién o ex-
tinciéon de la patria potestad que ostentara. Asi, DIEz Picazo, La situacion juri-
dica del matrimonio..., ob. cit., pags. 108 v 109.
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cényuge inocente el culpable recupera la patria potestad «si la causa
que dio origen a la separacién no afectare a la formacién moral del
hijo», no parece coherente que el juez cualquiera que fuera la causa,
aunque imputable a ambos cényuges, quede facultado para proveer de
tutor.

La férmula actual —causa que afecte a la formacién moral—, en
decir de Diez Picazo (190}, «es indudablemente mas inconcreta que la
de la primitiva redaccién, pero su misma inconcrecion evita el automa-
tismo que antes tenia la norma y permite enjuiciar las circunstancias
de cada caso. La alusién a la formacién moral parece, por esto, en
gran medida independiente del caracter tipico de la causa. Un mismo
hecho, encuadrable siempre como causa de separacién, puede afectar
o no a la formaciéon moral de los hijos, segan las circunstancias con-
currentes y la repercusion que haya tenido o pueda tener en el ambito
de la familia. En la separacién por condena del cényuge a reclusién
mayor, habrd de tenerse en cuenta la naturaleza del delito. En la se-
paracién por adulterio, las circunstancias que lo han rodeado, su pu-
blicidad o secreto, etc.».

Sin perjuicio de la conexidn necesaria entre causa de separacién v
formacion moral del hijo, considero que cuando el Cédigo se refiere
a «la causa que origine la separacién no afectare a la formacién moral
del hijo», es a este dato y no a la causa de separacion a lo que deberd
atender el juez para proveer de tutor, ¢ por el contrario producir la
recuperacién de la patria potestad. La formacién moral del hijo ha de
estimarse y valorarse en €l medio o ambiente social de sus padres (pro-
fesién, antecedentes penales, civiles, e, incluso, matrimoniales, etc.). De-
pende, en suma, la incidencia del «habitat social» en la formacién moral
del hijo.

E! juez también ha de atender al comportamiento del padre cul-
pable (anterior, coetineo y posterior a la situacién de matrimonio se-
parado) para decidir si aquél influye en la formacién moral del hijo;
puede darse el caso de padre arrepentido de su anterior conducta. La
recuperacion de la patria potestad o, en su caso, proveer de tutor a la

(190} Dicz Picazo, La situacion juridica del matrimonio, ob. cit. pags. 109
y 110: En la primitiva redaccidn de! Cédigo, el padre culpable recuperaba la pa-
tria potestad cuando la scparacién habia tenido per causa el adulterio, los ma-
los tratamientos de obra o las injurias graves, no la recuperaba, en cambio,
cuando Ja separacién habia tenido una causa distinta (violencia para cambiar de
religién, condena penal, prostituciéon o corrupcion, etc.).

En este sentido la vieja sentencia de 9 de noviembre de 1898 (Coleccién Le.
gislativa, tomo III, pdg. 246) establecia que «sobre ser facultativa la disposicién
del articulo 171, el adulterio anterior de la madre no debe considerarse compren-
dido ¢n aquellos casos que en virtud del articulo 73 pueden los Tribunales privar
de la patria potestad.
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muerte del padre inocente debe llevarse a cabo a través de un nuevo
decreto judicial (191), dnico modo de poder valorarse la conducta y
comportamiento del culpable.

Con la reconciliacion (192) se restaura la situacién juridica matri-
monial existente en momento anterior a generarse la situacién de ma-
trimonic separado.

Pero aunque se establezca la «misma situacion» (193), subsisten de-
terminados efectos de la situacidn anormal del matrimonio. La ley, te-
niendo en cuenta el elemento mas débil y digno de proteccién, estable-
ce que «subsistirdn, en cuanto a los hijos, los efectos de la separacién
cuando ésta se funde en el conato ¢ la connivencia del marido o de la
mujer para corromper a sus hijos o prostituir a sus hijas; caso en el
que, si atn los unos v las otras estan bajo la patria potestad, los Tri-
bunales adoptarin las medidas convenientes para preservarlos de la
corrupcién o prostitucion» (art. 74, ap. 2.%).

Esta medida es oportuna, aunque sea defectuosa la redaccién del
articulo; cuando el articulo 73 establece que «a la muerte del cényuge
inocente volverd el culpable a la patria potestad, y sus derechos si la
causa no afectase a la formacién moral de los hijos esti preveniendo
el hecho de Ia muerte antes de que los hijos salgan de la patria potes-
tad. Cuando el articulo 74 se expresa en los términos antes indicados
estd contemplando una situacién que no sabe si se dari: la reconci-
liacion y la posibilidad de que el culpable recupere la patria potestad.
Sélo asi tiene sentido cuando dice: «caso en el que, si atn los unos
y los otros (se refiere a los hijos e hijas), estdn bajo la patria potestad,
los Tribunales adoptarin las medidas convenientes para preservarlos
de la corrupcién o prostitucidén».

Estas medidas que pueden adoptar los Tribunales apreciandose su
facultad discrecional, no requiere mayor comentario, pues serin aque-

(191) Diez Picazo, La situacidon juridica del matrimonio..., ob. cit, pag 110,
nota 160.

La vieja sentencia de 9 de junio de 1916 (Coleccion Legislativa, tomo 55, pa-
gina 80) —tal vez por no imperar en aguel entonces las nuevas corrientes nor-
mativas que potencian la facultad discrecicnal del juez— establece que «fallecido
el cényuge inocente, separado legalmente en virtud de sentencia firme de divor-
cio, recupera el conyuge culpable por este sclo hecho la patria potestad que ha-
bia perdido, siendo, por ello, improcedente la constitucidn del organismo tutelar
de los hijos menores, nombrado para que actuase hasta que recayese ejecutoria
que rehabilitase al culpable».

(192) La reconciliacién, articulo 74 del Cddigo civil, por estar incluida en el
capitulo de las «disposiciones generales del matrimonio» se refiere tante al ca-
nénico como al civil. Asi, Lacruz v SancHo, Derecho de familia, tomo I, Barce-
lona, 1974, pag. 93; en contra, FUENMAYOR CHAMPIN, E! matrimonio y el Concor-
dato espavicl, Madrid, 1963, pag. 124,

(193) Cfr. articulos 74 v 1439 del Cddigo civil que responden a la idea de
restauracion de la situacidén matrimonial en su aspecto personal v patrimonial
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llos que defienden «el bien mas estimable del matrimonio». Para su
defensa sirven los datos y criterios en la fase del proceso de separa-
ciéon o nulidad referidas anteriormente. El Tribunal puede adoptar las
medidas que crea oportunas, entre éstas, la continuacién de la tutela
si se les hubiera proveido de tutores. No obstante, creemos que sdlo
la causa 57 del articulo 105 del Codigo pueda servir de base al juez
para continuar la tutela.

IV. EFECTOS DE LA EJECUTORIA DE NULIDAD RESPECTO
DE LOS HIJOS Y DEL CONYUGE DE BUENA FE

En este apartado sefialamos los puntos de intervencién del juez con
un arbitrio que no registramos al examinar las medidas judiciales en
la situacion del matrimonio separado.

En los articulos 70 y 71 se faculta al juez para que utilice su arbi-
trio a fin de proteger a los hijos del matrimonio anulado, «segun las
particularvidades del casor» (art. 70 in fine). Es por esta misma razon
por lo que las normas contenidas en el articulo 70 (194) son para el
juez criterios orientativos que deben presidir su proceder. No obstan.
te se debe puntualizar:

a) Solo el conyuge que actué de buena fe puede ostentar los de-
rechos y deberes derivados de la patria potestad, quedando el otro so-
metido al cumplimiento de los deberes nacidos de la misma (195).

b) Si la mala fe hubiera existido en los dos cényuges, el juez podra
proveer de tutor al menor (cfr. art. 70, par. 3.°); pero ello no significa,

(194) Lacruz y SancHo, Derecho de familia, tomo I, ob. cit,, pdg. 86: «la an.
teposicion del acuerdo privado (art. 71) a las normas automdticas legales (pé-
rrafos 1.° y 2.° del art. 70) exige buena fe por parte de ambos contrayentes o,
al menos, de unc de ellos»,

{195) Cfr. Garcia Cantero, El vinculo de matrimonio civil en el Derecho es-
panol, Roma-Madrid, 1959, pags. 266 v 267: «Si los dos contrayentes son de buena
fe, conservan después de la anulacién del matrimonio la patria potestad sobre
los hijos habidos en el mismo con plenitud de derechos y obligaciones, pero
como al quedar firme la sentencia de nulidad no existe ya un domicilio familiar
en el gue puedan cumplirse frente a los hijos el deber de alimentos y los demas
que sefiala el articulo 155, 1.°, debe designarse la persona especialmente encarga-
da de hacerlo, bien entendido gque el otre progenitor no quedari privade de ejer-
cer los derechos (por ejemplo, la licencia para el matrimonio) ¥y cumplir los de-
beres (alimentos, educacién) en la parte que le corresponda. Si uno solo de los
supuestos conyuges contrajo el matrimonio de buena fe, dnicamente ¢l podra ejer-
citar los derechos derivados de la patria potestad, pudiendo exigir al otiro con-
trayente €l cumplimiento de los deberes que la misma impone., Si ambos fueran
de mala fe, ninguno de ellos podrad invocar a su favor un derecho que tenga su
origen en la patria potestad, pero los hijos podrin reclamarle el cumplimiento
de los deberes gue le incumben como padres legitimos.
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creemos, que sea vinculante esta regla (196). Nos remitimos a cuanto
dijimos sobre la provisién de tutor a los hijos del matrimonio separado.

¢) El «comun» acuerdo que pueden hacer los padres, cuando al
menos unc lo sea de buena fe, sobre el cuidado de los hijos, creemos
debera quedar subordinado a la homologacidn judicial, pues es al juez
a quien se le encomienda, a través de su discrecienalidad, la protec-
cién del interés mas débil: el de los hijos.

(196) La sentencia de 16 de marzo de 1967 (R. A. 1.521}, asi parece confirmar-
lo al mantener que aun cuando «ambos cényuges procedieran con mala fe al
centraer el matrimonio en cuestion, la mujer al firmar la declaraciéon jurada de
no haber sido bautizada ¥ al ingresar y practicar en otra religién; y el esposo
al extender dicha declaracién y demas documentos precisos para su celebracién,
ocultando los demicilios de ambos y resefiando otros que no respondian a la
realidad y demds actos por los dos efectos, por todo lo cual haciendo uso de la
autorizacién concedida en los articulos 70 vy 73 del Cdédigo civil v con miras solo
al beneficio del hijo del matrimonio, dad!z(t su edad del momento de presenta-
cién de la demanda y en la actualidad, su estado de salud y las atenciones que
1equiere, procede decretar que el hijo quede bajo el poder y cuidado de la madre.
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CapiTuLO V
DISPENSA DE IMPEDIMENTOS EN EL MATRIMONIO CIVIL

Parece que un estudio del articule 85 del Cddigo civil escapa a los
limites propuestos en este trabajo, por cuanto la actuacién no corres-
ponde a autoridad judicial sino a administrativa (197): al Ministerio
de Justicia, a propuesta de la Direccitén General de los Registros y del
Notariado, previo informe de la Seccién respectiva (arts. 74 L. Reg. Civ.
y 367 del Reglamento). Mds no he podido sustraerme al comentario
—aunque breve— por una doble justificacién. En primer lugar, la auto-
ridad judicial no se encuentira ausente, toda vez que la instruccién del
expediente le corresponde al juez de Distrito o Comarcal, como encar-
gado del Registro principal, del domicilio de cualquiera de los promo-
tores (art. 365 del Reglamento del Registro Civil, redactado conforme
al Decreto de 22 de mayo de 1969) (198); v en segundo término, la auto-
rvizacién del Ministerio de Justicia se encuentra condicionada a que
exista una justa causa (art. 85 Coédigo civil), una causa grave (art. 92
Cédigo civil) o una justa causa de indole particular familiar o social
que se invogue por el interesado (art. 258 del Reglamento de Registro
Civil). En consecuencia, la actividad del Ministerio de Justicia al dictar
su resolucion es semejante —desde el punto de vista funcional— a la
que desarrolla el juez. A estas dos alegaciones afiadiria una tercera,
deducir -~como se hace en la parte primera de este trabajo— cémo los
esquemas generales de aplicacién e interpretacion normativa, sea cual-
quiera el organo encargado, pueden servirnos para llegar a unas con-
clusiones acordes con la vida real.

(197) El articulo 85 del Codigo civil establece que: «El Gobierno, con justa
causa, puede dispensar, a instancia de parte, el impedimento comprendide en el
namero 2.° del articulo 45; los grados tercero y cuarto de los colaterales por
consanguinidad legitima; los impedimentos nacidos de afinidad legitima o natu-
ral entre colaterales, vy los que se refieren a los descendientes del adoptante.»

(198} Con arreglo al articulo 365 del Reglamento del Registro Civil, si todos
fos peticionarios estuvieran domiciliados en pais extranjero, se instruirdn por el
cénsul del domicilio de cualquiera de los peticionarios o, en su defecto, por el
encargado del Registro Central.
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La dispensa de los impedimentos recogidos en el articulo 85 (199)
no se produce por el solo hecho de solicitarla sino que ha de mediar,
ademads, justa causa para concederla.

Alptin autor (200) ha mantenido que el régimen de dispensa es de
«gran flexibilidad, amplisimo, y que ¢l arbitrio ministerial es practi-
camente ilimitado», en razén a que los textos legales son poco expli-
citos por limitar su alusién a la justa causa (arts. 85 y 92 Cédigo Civil
y 258 del Reglamento del Registro Civil); pero es, por el contrario, en
la justa causa donde se encuentra el fundamento y a su vez el limite
del «arbitrio ilimitado».

El antiguo Reglamento del Registro Civil de 1870 dejaba constan-
cia de las circunstancias que se considerarian favorables o desfavora-
bles para conceder o denegar la dispensa (201),

La vigente normativa remite a un concepto general: la «causa justa»
de «indole particular, familiar o social que se invoque por el intere-
sado» (art. 258 del Reglamento del Revistro Civil). El Ministerio de
Justicia habra de valorar el interés particular, familiar o social mas

(199) En la primitiva edicion del articulo 85 se produjo ¢l error de parecer
necesaria la dispensa del impedimento existente entre suegro y nuera o suegra
vy yerno, al no existir la palabra, que luego fueron afadidas, de «entre colate-
rales».

La Exposicién de Motivos de la segunda edicidn del Cédigo gue se mando
hacer por Ley de 26 de mayc de 1889, explica la omision del decir que «la omi-
s5ién de dos palabras cometida en la copia o en la impresién del Codigo, dio
lugar a que se creyera que el articulo 85 autorizaba al Gobierno para dispensar
en el matrimonio civil el impedimento de afinidad en linea recta. De ahi la ne-
cesidad de afiadir las palabras omitidas, quedando asi restablecido el texto ver-
dadero y desvanecido €l error a que habia dado lugar este articulo.» Cfr. JERG-
NIM0 LopeEz LorEz v CarLoS MELON INFANTE, Cddige civil, tomo I, Madrid, 1934,
péginas 494 a 501; ScaevoLra, Cddigo civil, tomo II, Madrid, 1946, pags. 667 v ss.

(‘32(())3) PerEz RaLuy, Derecho del Registro Civil, tomo II, Madrid, 1962, pdgi-
na .

(201) Se consideraban circunstancias favorables para la concesién de la dis-
pensa de los impedimentos en ¢] matrimonio civil las siguientes: La de convenir
la dispensa a los hijos de anteriores matrimonios, por la fundada esperanza de
hallar en el cényuge que pretenda entrar en la familia la proteccién y el cuidado
de que se vieron privados por €l fallecimiento de un padre o madre; la de pro-
porcionarse, por consecuencia del matrimonio, medios de subsistencia para los
solicitantes, para alguno de ellos o para sus padres necesitados o enfermos; la
de facilitarse arreglos de familia que pongan término a cuestiones o pleitos o
produzcan ventajas andlogas; la de evilarse escandalo, por haber mediado largas
y estrechas relaciones enire los solicitantes, con existencia de prole o embarazo;
la de haber gran dificultad de matrimonios por escasez de poblacién o por otrac
causas generales o especiales de cada caso; la razén de Estado, si el matrimonic
fuera entre principes; y las demas causas que, conforme a un recto criterio, se
estimen de interés publico o particular de las familias de los solicitantes.

Se entiende, por el propio Reglamento de 1870, que son circunstancias desfa-
vorables: la falta absoluta de motivos que demostrasen la necesidad o utilidad
de la dispensa y cualquier otra circunstancia que con arreglo a un recto criterio
se estimase justa causa de denegacién. Tomado de PErez RaALUY, Derecho del
Registro Civil, ob. cit., pag. 702.
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digno de proteccién. En una época anterior (Reglamento del Registro
Civil de 1870) podia determinarse por razones econdmicas o de protec-
cién personal. Actualmente la justa causa debe seitalarse como el deseo
y la voluntad de unirse matrimonialmente, con respeto a los principios
comunitariamente sentides de moral, orden piiblico ¥y buenas costum-
bres. Aun tratdndose la dispensa del articulo 85 (202) de un supuesto
de no aplicacién de la ley general (la general de impedimento) y el be-
neficio, en consecuencia, ser restrictivamente concedido, estimo que la
«causa» para dispensas se entenderi como «justificada» no por aque-
llas circunstancias o motives que aconsejaran el matrimonio (como
parecia deducirse de la derogada legislacién del Registro Civil) sino
por aquellas otras que no lo aconsejasen en atencién a la futura des-
cendencia (fuerte presuncién de taras hereditarias), o de conmixtio
sanguinis, aunque en este caso me inclinaria por la concesién de la dis-
pensa solicitada, pues independientemente de la sancién civil del ar-
ticulo 50 quedarfa el ejercicio de las acciones de impugnacién o de
defensa, en su caso, de la paternidad.

|

(202) Las «causas graves» a que se refiere el articulo 92 del Cédigo civil para
dispensar la publicacién de los edictos no deben ser equiparadas con las scau.
sas justass a que el articulo 85 del Coédigo civil se refiere. La dispensa de los
edictos sélo se concretan a aquellas circunstancias que tengan por objeto un per-
juicio social para los guec intentan contraer matrimonio (vg.: poner ante la so-
ciedad una situacién de hecho que la misma crefa juridica), o cuando no se ha
Fodldo probar con exactitud el estado juridico de alguno de los contrayentés
vg.: soltero, viudo, etc.). .
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CarfTuro VI
FILTACION

La materia de filiacién merece, en los momentos actuales, un anali-
sis y un éstudio detenido a la vista de la préxima reforma legislativa
que ponga de acuerdo el precepto constitucional sancionador de la igual-
dad de los hijos ante la ley, con independencia de su filiacién (articu-
yo 39, 2°), con los preceptos recogidos en el Titulo V del Libro I del
Cédigo civil. No es cuestién esta, por sugestiva que sea, que deba abor-
darse ahora, pues quedaria desdibujado el objeto concreto de nuestro
trabajo, ¥ por otro lado careceria de sentido una detenida y detallada
investigaciéon de dicha discrecionalidad en unas normas sometidas, ne-
cesariamente, a proxima revisién (203).

Por ello sélo haré aquellas consideraciones que suscita la interven-
cién discrecional de los jueces, sin perder de vista los postulados pro-
graméticos —o no tan programadticos, cfr. disposicion derogatoria ter-
cera— de la Constitucién de 1978,

La ley, en materia de filiacién, no delega en el juez facultades dis-
crecionales para completar el presupuesto de hecho o graduar las con-
secuencias juridicas de la norma. El arbitrio judicial sélo se mueve
en el flexible principio de la estricta valoracién de los hechos que cons-
tituyan prueba de la filiacién matrimonial o extramatrimonial, y en
consecuencia en la libre apreciacion de los mismos. Tal vez en la pré-
xima reforma legislativa que desarrolle la investigacién de la paterni-
dad (art. 39, 2.°, de la Constitucién), dado que la demostracién de la
misma ha de fundarse en presunciones mientras la ciencia no llegue a
consolidar un procedimiento biolégico que permita afirmarla positiva-

(203} Se hacen realidad las palabras de Lacruz Berdejo cuando en el Prélogo
del libro de RivEro (Lo presuncidén de paternidad legitima, Madrid, 1971, pag. 20}
afirmaba que: «La ley no es un (relativamente} inmutable tecrema matemaético,
sino un mandate enunciado en un tiempo concreto, para una serie de circuns-
tancias y dudas de un conspectus social determinados y con vigencia mds o me-
nos limitada, sobre una tabla de valores igualmente temporal y también mucho
mas mudable de lo que pudo pensar el legislador. Cuando cambian, o el orden
de la tabla, o las circunstancias, la ratio puede devenir incongrua, e incluso im-
perar solucidn contraria a la del texto.»
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mente (204), tal vez, digo, haya de concederse legalmente un mayor
dmbito al arbitrio judicial, en atencién a las circunstancias del caso o
a la defensa de la esfera de la intimidad privada, a fin de admitir sélo
las demandas dirigidas a obtener la declaracion judicial de paternidad
cuando existieran «indicios» serios de la realidad de los hechos en que
pretende fundarse la accién.

En el Cédigo civil, prima facie, pudiera parecer que al juez le estdn
concedidas facultades discrecionales en la valoracién de los requisitos
constitutivos de la posesién de estado de hijo legitimo, en aprobar o
denegar el reconocimiento voluntario de menor de edad y en la decla-
racién judicial de paternidad. Veamos.

I. EL HECHO DE LA POSESION CONSTANTE DE HIJO LEGITIMO

La posesién de estado de hijo legitimo no adquiere caracter juridico
dentro de la situacién familiar creada hasta que se cumplan determi-
nados requisitos; es decir, que el hijo no adquiere el estado de tal hasta
el cumplimiento de los requisitos (nomen, fama, tractatus) que le con-
Fieren la caracteristica principal del concepto «estado», que no es otra
que <«estabilidad»; lo cual no se consigue hasta que la posicién juridica
de hijo no se haya desenvuelto en el terreno de los hechos. Por ello se
nos presenta el juez constatando la existencia de los mismos (205); va-
lorando la prueba del hecho posesorio.

Nuestro Cédigo civil no establece cuales son los requisitos consti-
tutivos de tal posesidén. Se limita a exigir que sea «constante». Hubiera
sido mas acertado transcribir el articulo 110 del Proyecto de 1851, que
establecia que «la posesién de estado de hijo legitimo se acredita por

{(204) V., por todos, CAMaARA, Reflexiones sobre la filiacidn ilegitima en Dere-
cho esparipl, Madrid, 1975, pags. 183 vy s.; RivEro HERN4NDEZ, La presuncidn de...,
ob. cit,, pags. 496 y s., v en especial la valoracién judicial de las pruebas biold-
gicas en pags. 538 y s, v la bibliografia en estos libros citada.

{205) Angel Lépez Lépez (La posesion de estado familiar, ob. cit., pag. 109)
habla de «la identidad de funcion entre posesidén de estado y acta de nacimiento,
pero existen diferencias entre dos pruebas consistentes, una en un documento,
otra en una serie de hechos, correspondientes a Ia tenencia de un estado,

CasTAN ToBENas (Derecho civil espaficl, comin y foral, tomo V, vol. II, Ma-
drid, 1966, pags. 10 y 11), identificando los conceptos de estado vy posicién, nos
dice que «s1 por estado se entiende la condicidn en que se halla la persona “la
condicion la manera en que los ommes viven o estdn», decian nuestras Partidas,
es evidente que la filiacién, que supone una posiciébn que la persona ostenta
ante todos y de la que derivan derechos vy obligaciones implica un estado». «Hay
un estado de filiacién —contimia diciendo el profesor Castdn— que es, como dice
Cicu, la posicién que el individuo ocupa en la familia como hijo; su significado

valor juridico radica en que la ley vincula a él una serie de derechos y de-

eres.»
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una reunién de circunstancias que concurran a probarla, tales como el
uso constante del apellido del padre, con ausencia de éste, y el trato
que como tal hijo ha recibido de su padre, de su familia y del pu
blico» (206). A este respecto, Scevola (207) critica el Cédigo civil por
su poco acierto en no determinar en qué consiste.

Los hechos constituyentes de la posesion es indudable que entran
en la esfera de apreciaciéon del juez. Cicu advierte que «debe dejarse
a la apreciacién del juez la prueba de cada uno de sus elementos, pero
en la valoracién de tales pruebas él es el drbitro, lo cual tiene especial
importancia para probar la continuidad que la Ley exige en la posesion
de estado» (208).

En el Derecho espafiol sera valido llevar al juez la conviccién de
que una persona goza de modo continuado, sin interrupcién ni contra-
diccién suficiente, de la consideracién de hijo legitimo. Los hechos po-
dran probarse por los medios ordinarios, valorando el juez a su arbi-
trio las pruebas (209).

El Codigo reconoce en el articulo 115 la fuerza probatoria de las
partidas registrales como medio genuine de patentizar la filiacién le-
gitima; pero, a renglén seguido, se refiere al documento auténtico o
sentencia firme, para los casos que desbordan la presuncién de legiti-
midad que establece el articulo 108 (prueba especial); en el articulo 1186,
y como medio subsidiario de prueba, de primer grado, establece el de
posesion constante del estado de hijo legitimo que, por su propia na-
turaleza, no ha de entenderse limitado en cuanto al acreditamiento de

(206) Afirmaba Garcia Goyena (Concordancias, motivos y comentarios del
Cddigo civil espafiol, Madrid, 1852, pag. 128) al comentar el articulo 110, afirma-
ciones que sirven igualmente para el vigenie Cédigo, que «la reunidén de circuns-
tancias» implica que la posesién no resullta de un hecho solo y aislado, pero
tampoco es necesarto que se refnan todas las circunstancias o hechos propuestos
por via de ejemplo; via de ¢jemplo gue se deduce de la palabra «tales comos,
En el sentido de que las circunstancias o hecchos se proponen como lista, no
taxativa, de ejemplos para ilusirar €l animo del juez. El vigente Codice italiano
de 1342 en su articulo 237 establece los hechos constitutivos de la posesién de
estado.

{207) Scevora, Cddige civil, tomo III, Madrid, 1942, pag. 318.

(208) Cicu, La filiacidn, ob. cit., pags. 31 a 33.

(209) Cfr. Castan ToBefas, Derecho civil espafol, comiin vy foral, tomo V,
volumen II, Madrid, 1966, pag. 43.

Afirman LacRuz BeRpiJo y SancHo ResvurLLida (Derecho de femilie, Barcelona,
1966, pag. 369) que «el ordemamienio no puede limitarse con respecto al estado
civil de las perscnas a proveerlo de medios de prueba ordinarios o especificos,
que le hagan prevalecer a través de la libre apreciacién del juez cuando sea des-
conocido o negado, sino que debe dotarlo de un titulo preconstituide, facilmente
demosirable y dificilmente falseable, que los acredite extrajudicialmente v «erga
omnes» con caracter impositivo y validez oficial, sin que su apreciacidén quede
al arbitrio de los particulares, ni de los funcionarios; en suma, de un titulo de-
clarativo por estado o, dado que la terminologia no estd consagrada, de una
prueba habitual en e} traficos.
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los actos que la constituyen (prueba libre); y en el articulo 117 admite
como medio subsidiario de prueba de segundo grado cualquiera otro,
pero subordinando la libertad de apreciacién a que haya un principio
de prueba, por escrito, que provenga de ambos padres, conjunta o se-
paradamente (prueba condicionada) (210).

Los articulos 115, 116 y 117 del Cédigo civil se refieren a los dis-
tintos «medios» con que puede acreditarse la filiacién legitima, pero no
contiene, respecto a ninguno de ellos, norma especial que haga refe-
rencia a su valor probatorio, cuestién que ha de estimarse deferida a
los preceptos sustantivos y procesales de caracter general (211), es por
todo ello que la apreciacién y valoracién de la prueba corresponde, en
principio, a los jueces v tribunales de Instancia, en uso de sus facultades
privativas y bajo su propia y estricta responsabilidad, siendo libre, den-
tro del marco legal, para apreciarla como suficiente o no, al fijar los
hechos sobre que ha de recaer la aplicacién de la ley (212).

En’ resumen, podemos afirmar que la intervencién del juez en la
posesion de estado de hijo legitimo sélo esta limitada a la libre valo-
racion y apreciacién de lo alegado y probado por aquel que intentara
demostrar la posicién juridica de hijo legitimo, apoyandose en la po-
sesion constante de tal situacién y, en consecuencia, determinar si se
dan o no sus presupuestos facticos, :

II. LA APROBACION JUDICIAL EN EL RECONOCIMIENTO

En el reconocimiento voluntario (formal o solemne) la autorizacién
o aprobacién judicial a que se refiere el articulo 133 del Cédige es un
posterius al reconocimiento que de su paternidad (o maternidad) haga
uno o ambos padres.

Si la autorizacién judicial no es un requisite estructural del reco-
nocimiento de los padres, ¢qué finalidad tiene habida cuenta de que
el reconocimiento voluntario ya no es, como lo fue antes de las Leyes
de Toro, sblo una prueba mas de la filiacién, sino un acto juridico
con substantividad propia?

(210) CIr. en este sentido la sentencia de 5 de abril de 1963 (R. A. 2.158).

(211} Cfr. la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1965
(R. A. 5.383), por lo que la posible violacién de los articulos citados en el texto
s6lo puede denunciarse en casacién a través del numero 1.° de) articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Dentro de los efectos de la cosa juzgada frente
a terceros, a que se refiere el parrafo 2° del articulo 1.252 del Cédigo civil, esta
incluido ¢l referente al estado de hijo natural segun la sentencia de 9 de marzo
de 1968 (Colec. Leg., num. 193),

(212) Sentencia de 28 de junio de 1968 (R. A. 4.672).
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El Cédigo no dicta una regla a la que podamos acogernos para es-
tablecer el fundamento de la aprobacién judicial, determinando, en con-
secuencia, sus limites y alcance.

Peré Raluy dice que «ni en el articulo 133 ni en ningan otro ple-
cepto se arroja la menor luz sobre si a efectos de tal decisién debe
tenerse en cuenta [a conveniencia del menor, la necesidad de evitar
fraudes, la probabilidad de que el reconocimiento de filiacién responda
a la realidad fisica, etc.; ante tal oscuridad y habida cuenta de lo poco
propicio que el legislador se ha mostrado a la investigacién de la fi-
liacién y de la indiferencia del mismo acerca de la correlacién entre
la filiacién real y la filiacion legal, parece que sélo cabe admitir, como
materia del juicio que ha de formularse en el expediente de aprobacidén
judicial, Ia conveniencia o inconveniencia que, para el menor, suponga
¢l reconocimiento» (213).

Albaladejo (214), mas ampliamente, establece que la aprobacién ju-
dicial «es util y justa ya que sirve para proteger tanto al que se pre-
tende reconocer como, muchas veces, al que reconoce (preferentemente
si el reconocedor es un menor)s». En el mismo sentido se manifiestan
otros autores (215).

Salvaguardia (Royo), conveniencia (Peré Rulay), proteccién (Alba-
ladejo} son las razones motivadoras de la intervencién judicial. De
«garantias» [(obiter dicta) habla alguna sentencia del Tribunal Supre-
mo (216), o de su necesidad para atender «el interés y conveniencia del
reconocido» se habla en algunas resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado (217).

(213) PEr: RarLuy, Registro Civil, tomo I, Madrid, 1962, pags. 440 y 441,

(214) ALgALapEro, El reconocimmiento de la filiacidn natural, Barcelona, 1954,
pagina 167,

(215) Asi, Rovo Martinez (Derecho de familia, Sevxlla, 1949, pag. 274) estable-
ce que en cuanto al menor, la causa de que se exija la aprobacion judicial es la
salvaguarda de los intereses del hijo y la evitacién de reconocimientos por inte.
reses o nocivos para el menor. Sentado esto, preciso resulta tachar de ildgica la
exencién de este requisito para el reconocimiento hecho en testamento, sdlo ex-
plicable si el legislador, como debié de suceder, no tuve en cuenta que el reco-
nocimiento por testamento es eficaz sin necesidad de esperar a que el padre
que reconocid muera,

(216) Si bien este articulo 133 requiere, cuando el reconocimiento del menor
de edad no tenga lugar en e] acta de nacimiento o testamento, la aprobacion
judicial con audiencia del Ministeric Fiscal, estas garantias quedan cumplidas
en el juicip de reconocimienio promovido por la madre en nombre de su hijo
menor, porque en dicho juicio es parte obligada el fiscal (sentencia de 26 de mar-
zo de 1904 ¥, en andlogo sentido, sentencia de 5 de diciembre de 1964).

(217) La Resolucién de 9 de septiembre de 1989 (R. A. 4.182) mantiene que
«aun teniendo la aprobacién judicial por finalidad la de atender al interés pu-
blico en la legalidad de los tftulos inscribibles o la de revisar en nuevo expe-
dierte lo que estd ya competentemente decidido en 1ltima instancia (si bien
siempre sin perjuicio de la via judicial ordinaria), va dirigida exclusivamente a
atender al interés y conveniencia del reconocido, en tanto que éste, por su edad,
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La aprobacion judicial, por estas razones y por evitar la posibilidad
de reconocimientos contrarios a la realidad biolégica (218}, es un pre-
supuesto de eficacia del acto juridico de reconocimiento (219), que no
se integra en el supuesto de hecho del mismo. Esta es la posicién de
nuestro Tribunal Supremo al mantener que «la exigencia de la apro-
bacién judicial, con audiencia del Ministerio Fiscal, es un requisito que
n¢ es meramente complementario ni dispensable en ningn caso, que
tiene sustantividad al efecto de que los Tribunales, aun habiendo exis-
tido el reconocimiento voluntario, no pueden concederle efectos legales
hasta que aquél no aparezca debidamente cumplido» (sentencia de 28 de
septiembre de 1966).

Tal criterio se sostiene, igualmente, en Resoluciones de la Direccién
General de Registros y Notariado, como la de 27 de enero de 1970,
donde en su considerando cuarto se dice: «Ciertamente, la plena efi-
cacia del reconocimiento requiere, en determinados supuestos, la con-
currencia de otros requisitos distintos del acte de recenocer, como son,
bien la aprobacidon judicial, pero no cabe deducir de ahi que la consti-
tucidn del estado de hijo natural reconocido sea efecto de un concierto
de voluntades, como puede ocurrir con el matrimonio, materia que la
ley deja al mero arbitrio de las partes interesadas; el reconocimiento
es ante todo la manifestacién solemne que de determinada paternidad
hace una persona a fin de que los deberes y potestades que le impone
el derecho natural tenga su total reflejo juridico; asi, pues, a efectos
de vincular el reconoscente, es el acto de reconocer —y no el acuerdo
de voluntades— el fundamental, y por eso, para su plena eficacia, tal
acto es suficiente por acta de nacimiento o en testamento, y si en otros
supuestos se exige todavia la concurrencia de otras voluntades, es sdlo
para atender al interés y conveniencia del reconocido».

La aprobacidn judicial del reconocimiento, sea cualquiera la posi-
cién que sobre el mismo se tuviera {220}, ha de estar presidida por un
doble criterio, que a su vez sirve de limite en el proceder del juez:

no pueda personalmente proveer por si» Criterio gue corrobora la Resolucidn
de 27 de enero de 1970 (R. A. 3.003).

(218) AuBsLaDENO, El reconocimiento..., ¢b. cit., pag. 168.

{219) ALBALADEIO, El reconocimiento.... ob, cit., pags. 165 y 168. Es una «con-
dictio iuris» a la que se somete el reconocimiento.

{220) No podemos entrar en el estudic de la naturaleza juridica de] recono-
cimiento. Sélo aceptar como toma de postura que el reconocimiento formal o
sclemne se concreta a dejar establecida la paternidad (o maternidad), cumplien-
do una funcién consistente en perfeccionar la filiacion como hecho juridico
(CAMARA ALVAREZ, Reflexiones sobre la filiacidn ., ob. cit., pag. 46), a través del
acto voluntario de «fijacién», aunque no incontestable, del hecho bioldgico. Sobre
negocios de fijacién, cfr. GIORGIANNI, voz «Accertamentos, Enciclopedia Giuridi-
ca ftalia, tomo 1, pag. 232; Diez Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil,
tomo I, pag. 290.
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a) El primero es la comprobacién de la naturalidad presunta que
se deduce de los articulos 119, 129 y 130 del Cédigo civil. No obstante
me ofrece duda, después de la Constitucién, que no pudiera el juez
aprobar el reconocimiento, al menos frente a reconocedor y reconocido,
cuando de alguna manera se revelara «el nombre de la perscna con la
que hubiera tenido el hijo o expresa circunstancia por donde pueda ser
reconocida» (art. 132), y pudiera constatarse la imposibilidad del «ha-
bilis nuptia». De lege ferendae asi debiera regularse, sin perjuicio
de detallar la preferencia por una u otra de las filiaciones y de las ac-
ciones de impugnaciéon o de desconocimiento de la paternidad (pense-
mos que el vigente sistema «cerradisimo», como denomina Rivero, de
la imposibilidad fisica de acceso, se hace mas abierto con la investiga-
cidn de la paternidad).

b) E| segundo que ha de observar, aunque no se exprese en tales
términos nuesiro Codigo, el limite material y fundamento de la protec-
cion, defensa, interés... del reconocido. Y es para atender ¢l piiblico
interés del reconocimiento y el privado del reconocimiento por lo que el
juez deba oir inexcusablemente al Ministerio Fiscal y a toda persona
que pueda contribuir a formar su conviccidén (221).

La aprobacidén judicial, siendo un requisito externo al reconocimien-
to, tiende a homologario para el control de los dos anteriores condicio-
namientos; tramitdndose en jurisdiccién voluntaria, siendo competente
el juez de Primera Instancia del domicilio del solicitante, o bien en ex-
pediente registral (222).

No obstante la finalidad para la que se establece la aprobacién ju-
dicial, la ley, por estimar que aquélla queda de una u otra forma sa-
tisfecha, condiciona la intervencidén judicial a la forma en que se declare
la paternidad y a la edad y capacidad del reconocido.

(221) En la sentencia de 26 de marzo de 1904 se precisa el cardcter de la in-
tervencién del Ministerio Fiscal: es parte obligada el citado Ministerio, lo cual
significa que actiia en concepto de verdadera parte a todos los efectos legales,
debido a la naturaleza propia de las relaciones juridicas familiares, V. también
en este sentido sentencia de 5 de diciembre de 1964 (R. A. 5.685). Sobre las per-
sonas que el juez deba oir para formar su conviccidn, cfr. ALBADALEIO, EI recono-
cimiento..., ob. cit, pags. 168 y 169

(222) Cfr. Pere Rawuy, Registro civil, tomo 1, ob. cit., pdg. 441. No obstante
ser posible la tramitacién acumulada con expedientes registrales regidos por la
legislacion del Registro Civil en tanto incida la competencia en el mismo érgano,
el decidir si procede la aprobacion judicial de un reconocimiento es cuestidn to-
talmente ajena a la materia propia de dichos expedientes y, por el contrario, tf
pica de la jurisdicciéon voluntaria y de los Organos judiciales, por lo cual no
cabe que Ia Direccidn General de los Registros pueda admitir recurso alguno
contra &l auto del juez de Primera Instancia por el que se decide no haber lugar
a aprobar el reconocimento de un menor (cfr. Resolucidn de 9 de septiembre
de 1969 y 6 de agosto de 1970),
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A) LA EDAD Y CAPACIDAD DEL. RECONOCIDO

Dada la redaccion del articulo 155, la aprobacion judicial es sélo
subsidiaria para el supuesto que el reconocido fuera menor de edad.

Si es mayor de edad, a é] y sdlo a él correspondera dar el asenti-
miento al reconocimiento hecho por los padres; la claridad del Cdédigo
solo va referida al supuesto de hijo mayor reconocido que sea capaz.
No obstante, el Cédigo debiera haber establecido el recurso judicial
subsidiario ante la negativa al reconocimiento del hijo mayor de edad.

En el momento actual, ante la negativa del hijo mayor de edad, los
padres podrin reclamar en juicio ordinaric de mayor cuantia la pater-
nidad o maternidad contestada (cfr. art. 39 Constitucién de 1978).

El menor de edad emancipado legalmente debera prestar por si
mismo el asentimiento al acto de reconocimiento sin que pueda suplirlo
el juez (223). Lo mismo afirmamos respecto de aquel que hubiera ob-
tenido la habilitacién de edad. El menor emancipado esta legitimado
para regir su persona y bienes como si fuera mayor y las limitaciones
que se le imponen son de arden mas bien patrimonial v econdémico
(cfr. arts. 317 y 324 del Codigo civil). La limitacién de caracter proce-
sal «comparecer en juicio», no debe extenderse al de jurisdiccién vo-
luntaria donde ha de tramitarse la aprobacién judicial (el art. 1.811 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil habla de «solicitar»).

El menor de vida independiente del articulo 160, al no ostentar una
legal emancipacion, requerird la aprobacidén judicial, pues la ratio ds
este articulo debe ser interpretada como una «emancipacién» a efectos
patrimoniales (peculio propio) (224) y el asentimiento al reconocimiento
no se encuentra entre dichos efectos.

El reconocimiento de concebidos requerird igualmente aprobacion
judicial. Si el concebido se tiene por nacido a todos los efectos que le
sean favorables (art. 29 del Cédigo civil), es al juez a quien corresponde
calificar este «favor nasciturus» mediante su aprobacién (225),

(223) PErRe Ravuy (ob. cit., tomo I, pig. 439) se maniflesta en igual sentido,

(224) Que la emancipacién aformal o tacita a que se refiere el articulo 160
sdlo tiene efectos en cuanto a los bienes de los hijos lo atestiguan las distintas
disposiciones legales que inciden scbre este punto (vg.: art. ]l de la Compila-
cién del Derecho Foral de Aragdn, Ley de Relaciones Laborales, articulo 26 d=
los Estatutos de las Cajas de Ahorro, articulo 17 del Reglamento de la Caja Pos-
tal de Ahorros, etc.) v la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo.

(225) En el sistema de] Cddigo civil tal supuesto s6lo podria referirse a la
hipdtesis de ser la madre la que haga la declaracidn de maternidad o cuando se
realice un reconccimiento conjunto {cfr. art. 132 del Cédigo civil); perc me ofre-
ce duda, como digo en el texto, que dado el espiritu de la Constitucién (cfr. ar-
ticul% 39) en la préxima reforma de la filiacion sea posible mantener tal afir-
macion.



94 Antonio Reverte Navarro

Cuando la declaracién de paternidad se hace respecto de hijo pre-
muerto en su menor de edad serd siempre necesaria, para que surtan
plenos efectos juridicos, la aprobacion judicial. Esta aprobacién debe-
ra tener presente el beneficio, salvaguarda o garantia de los intereses
de la descendencia, debiendo, en consecuencia, controlar, para que fue-
ra afirmativa, gue no haya un mayor beneficio para el reconocedor (226),
pues los efectos del reconocimiento pueden serles beneficiosos a sus
descendientes «como si el reconocimiento se hubiera realizado normal-
mente» (227). Con una equitativa interpretacién del articulo 133 tam-
bién procederi la aprobacion judicial en reconocimiento del mayor de
edad premuerto con descendencia (228).

La duda de si procederd la aprobacién del juez o el asentimiento
del hijo puede venir dada en el caso de alcanzar el reconocido Ja mayor
edad durante la sustanciacién de la aprobacién judicial. La sentencia
de! Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1964 se inclina por la apro-
bacion judicial por entender que ha de estarse al momento en que se
hubiera iniciado la solicitud o el expediente (229).

(226) «No seria licito, sino opuesto a los buenos principios de moral juridica,
privar del ejercicio de este derecho a la impugnacién del reconocimiento a los
sucescres del que aparece reconocido en virtud de un testamento que se ha otor-
gado después de fallecido el que habia sido reconocido como hijo natural, cuan-
do va carecian de toda utilidad los derechos que al mismo reconocido concede
el articulo 134 del Cédigo civil, y é] mismo no habia pretendido durante su vida
la efectividad de aquéllos, para lo que le concedfa accidn el articulo 136 en re-
lacidén con el articulo 135 del propio Cddigo, que es manifestacion implicita de
su voluntad, contraria al reconocimiento con gue se quicre favorecerle; y ha-
biendo e] Tribunal de instancia declarado sin contradiccién en el recurso inter-
puesto contra su fallo que a la madre y demandante no le impulsa otro mévil
al hacer dicho testamento y el reconocimiento en el mismo expresado que el de
adquirir la herencia del que como hijo intentaba reconocer y poder anular la
postrimera voluntad del mismo reflefada en el testamento, por el gque habia
instituido tinica heredera a su esposa, faltan requisitos que la Ley supone previos
a la eficacia juridica del reconocimiento y necesarios para su validez y concu-
rren en cambio circunstancias que se oponen a la eficacia de un reconocimiento
que se declara encaminado a desviar la rigueza ajena de los cauces que le ha-
bia trazado con plena capacidad su legitimo duefio, propdsito que la Ley no debe
amparar» (sentencia de 22 de marzo de 1828, nium. 37, pag. 559 del tomo 100 de
Jurisprudencia civil).

(227) V. AvrpapaLero, El reconomiento |, ob. oit., pigs. 157, 161 y 162.

(228) Para De Buen, en el reconocimiento del hijo premuerto haria falta la
aprobacién judicial. Realmente y en puro rigor, cuando el reconccimiento del
premuerto (prescindiendo del caso, posible, de reconocimiento ep acta de naci-
miento) tenga lugar en testamento, no haria falta, segtin el articulo 132, 2° 1la
autorizacién judicial. Pero segiin De Buen, mejor exigirla, lo mismo si el pre-
muerto era menor que si era mayor, ya que el precisar en este hltimo caso que
por aplicacién del articulo 131, 1.°, haria falta no la autorizacién judicial, sino
el consentimiento de los herederos del premuerto, aunque solucién mas apegada
quizas a la letra de la Ley, estaria pricticamente llena de inconvenientes (asi en
el caso de que sean varios los herederos ¥y unos quieran consentir ¥ otros no).
Cit. por ALBALADEYQ, El recomocimiento..., ob. cit., pag. 168.

(229) No puede prosperar el recurso «porque aquel requisito de la mayoria
de edad necesario para ¢l consentimientv auténome del hijo no concurre aqui
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B) FORMA DE DECLARARSE

El consentimiento del hijo mayor de edad y la aprobacién judicial
en el caso de hijo menor de edad cumplen la misma finalidad: dar efec-
tividad a la declaracién de paternidad hecha por el padre o madre bien
aisladamente o bien conjuntamente; es una condictio juris. No obstan-
te, la aprobacién sélo procederd cuando el reconocimiento no tenga
lugar en acta de nacimiento o en testamento (art. 133, 2.°).

Parece que la «mens legislatoris» entendié que la proteccidn del re-
conocido estaba garantizada cuando el reconocimiento era un acto de
«ltima voluntad». No es el momento de detenernos en todas las cues-
tiones del reconocimiento hecho en testamento (230). Me inclino por
atribuir al testamento que no contenga ninguna disposicién de bienes
para después de la muerte mas valor que el de un documento publico,
requiriendo, por tanto, aprobacidén judicial (231). La posicién de nues-
tra jurisprudencia es mantener la validez del testamento (232).

hasta el dia & de agosto de 1961, en que dicho hijo cumple los veintitun afios,
siendo asi que el juicio se inicié con la demanda que presenta la madre el 5 de
diciembre de 1958, por lo que dicho hijo, menor en el momento del inicio de so-
licitud de reconocimiento, lo tinico que puede hacer al llegar a su mayoria de
edad posterior no habiéndose personado en el proceso para alegar entonces lo
ue estimase conveniente a su derecho es, a tenor de lo dispuesto en el parra-
o 3* del articulo 133 del Cédigo civil, impugnar el referido reconocimiento den-
tro de los cuatro afios siguientes a la obtencién de su plena capacidad; siendo,
por tanto, la madre la 1inica que en aquel instante inicial estaba en condicicnes
de ejercitar la accién frente al padre por el tramite del articulo 135 del Céodigo
en virtud de las facultades que, como auténticos poderes-deberes, le concede el
nimero 1.° del articule 155, aplicable, en cuanto integrante de la patria potestad,
a los hijos naturales, segan determina el parrafo 2.° del articulo 154, todos ellos
del mismo Cddige civil ¥ Ia unica también que podia estar legitimada para toda
la tramitacién subsiguiente, careciendo por ello de fundamento de la pretendida
nulidad de lo actuado al respecto». En esta sentencia se sienta la inictacidn de
la solicitud para determinar la necesidad de aprobacion judicial. Pero deja cierta
incertidumbre sobre la necesidad de consentimiento del hijo al afirmar: «no ha-
biéndose personado en el proceso para alegar entonces lo que estime conveniente
& su derechowr.

(230) Sobre estas cuestiones, v., sobre todo, ALBALADEIO, E! reconocimiento...,
ob. cit.,, pags. 118 v s.; Jost BELTRAN pE HEREDIA, «Reconocimiento de hijo natural
en testamento», Rev. de Derecho Privado, 1965, pags. 183 y s.; MARTINEZ CALCE
RRADA, «E] testamento y su pretendida patrimonialidad. Su emplec en el recono-
cimiento de hijos naturales», Rev. Derecho Privado, 1966, pags. 466 v s, v «E! De-
recho espafol ante la filiacién extramatrimonials, Rev. Derecho Notarial, abril
junio, 1974, pag. 59; DE Dieco, Instituciones de Derecho civil, tomo III, pag. 25;
GiamreiccoLo, El contenuto atipico del testamento.

(231) Cfr. ALBAaLAnEIO, El reconocimiento..., ob. cit., pags. 118, 119, ¥y su nota 242.
Mantiene este autor (pag. 117) que el testamento olografo nulo sirva, en Ia clau-
sula referente al reconocimiento, como escrite indubitado del padre en que ex-
presamente reconozca su paternidad (art. 135, 1.°).

(232) Cfr. sentencia de 22 de diciembre de 1964 (R. A, 5.906). Esta sentencia
se aduce por nuestra doctrina como prototipo de las que reconocen validez al
testamento en que sélo se contiene la declaracién de reconocimiento de hijo na-
tural. Cfr. igualmente sentencia de 4 de diciembre de 1958.
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Hay quien afirma (233) que por el juego de los articulos 131, inter-
pretacidn «a sensu contrario del 741, cardcter enunciativo del 667, y
todas las razones de humanidad muy respetable tuitivas de los huér-
fanos, debe apreciarse la validez de un testamento como tal cuando
contenga sélo un reconocimiento a favor de un hijo natural». Pero en-
tiendo que una cosa es que se reconozca y «aprecie la validez de un
testamento como tal cuando contenga sélo un reconocimiento a favor
de un hijo natural» y otra diferente que el acto —contenido— de reco-
nocimiento hecho en forma testamentaria —continente— se le prive de
validez. Sélo con la aprobacién judicial se conseguirian «todas esas ra-
zones de humanidad muy respetable tuitivas de los huérfanos», pues
la proteccién del menor se soslayaria con que sus padres naturales hi-
cieran un testamento en gque su unica disposicion fuera la declaracion
de paternidad.

El reconocimiento en documento publico (art. 133} necesitard, en
tode caso, aprobacién del juez, a fin de valorar el interés del menor
reconocido (234).

Diez Pircazo y GULLON (Instituciones de Derecho civil, vol, II, Madrid, 1974, pa-
gina 429), comentando la sentencia de 22 de diciembre de 1964, dicen que el cri-
terio de ésta no pueden compartirlo, «entre otras razones, por oponerse a la de-
finicién que da el articulo 667, en el que se evidencia que el testamento es ne-
gocio de disposicién de bienes para después de la muerte. Distinto es que pueda
contener ademds otras declaraciones de voluntads. ALBALADETO (E! reconocimien-
to..., ob. cit., pag. 119) dice que la duda sobre «el reconocimiento hecho en tes-
tamento que no contenga disposicidn de bienes... se resuelve en base al presu-
puesto de que no es posible un testamento sin disposicién de bienes», ya sean
estos bienes de hecho o potencialmente distribuidos con la declaracidn negocial
testamentaria (vg.. instituyo herederos por mitad a mis hijos).

(233) Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, «E] Derecho espaiiol ante...», Rev. Derecho
Notarial, abril, 1974, pag. 59. Traviesas (Rev. Derecho Privado, 1935, pag. 104)
dice que el «Codigo civil, en su articulo 667, sélo expresa que no cabe mas acto
“mortis causa” de disposicién de bienes que mediante el testamento, no que el
testamento haya de comprender necesariamente bienes. Y no hay duda que un
acto en forma testamentaria puede tener validez sin que contenpa disposicién
de bienes. Un acto testamentario puede comprender meramente, por ejemplo, el
reconocimiento de un hijo natural del articulo 133 del Cédigo civil».

(234) Para reconocimiento en documento publico, cfr. arts. 131, 133, 1.216 del
Codigo civil, 596 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 185 del Reglamento Régimen
Civil v sus concordantes. Sobre caricter restrictivo en la interpretacion del ar-
ticulo 131, cfr, sentencias de 1 de julio de 1895, 7 de junio de 1949, 11 de diciemn-
bre de 1965 (R. A. 5.813), 28 de septiembrc de 1966 (R. A. 4.180) v 27 de febrero
de 1964 (R. A. 811). Para Manresa (Cddige civil espafiol, tomo 1, Madrid, 1943, pa-
gina 626) no es nccesaria la aprobacidén judicial en la declaracién de paternidad
en acta de matrimonio. En contra, ALsatavere, E! reconocimiento..., ob. cit., pé-
ginalgllt;l y Resoluciones D. G, R, de 25 de octubre de 1902 v 7 de noviembre

e .
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II1. DECLARACION JUDICIAL DE PATERNIDAD

Preferimos la terminologia de declaracién judicial de paternidad a
aquella de reconocimiento forzoso (235) por creerla mdas acorde a la
posicion de nuestro Cédigo.

Dentro de la declaracién judicial de paternidad (o maternidad) se
distingue la verdadera investigacién de la paternidad de la investigacion
del reconocimiento ticito, no solemne. En la primera hipdtesis la ley
ordena al juez que averigiie si pudo ser y probablemente fue este hom-
bre padre de este hijo (236); en la segunda lo que la ley ordena al juez
es si quiso este vardn tener a esta criatura como su hijo.

La diferencia no es baladi, ni se pierde en un prurito de conceptua-
lismo. Antes al contrario; tiene una gran importancia para apreciar el
sistema que es propio de cada derecho positivo y para dar debido en-
foque a problemas tan delicados como son todos los de filiacién. Tan
s6lo quien tenga clara nocién respecto a lo que pueda ser discutido
segin la ley, sabra también qué ha de alegar, qué ha de probar y de
qué medios de prueba podra valerse. '

En el primer supuesto el juez constata un hecho biolégico, en el se-
gundo el juez constata un comportamiento o conducta —en algin caso
con trascendencia social- independientemente del hecho bioldgico de
no mediar impugnacién del reconocimiento y siempre que exista habi-
lis nuptia con dispensa o sin ella (art. 119 del Codigo civil).

La diferente motivacién de las normas sobre declaracién judicial de
filiacion natural, segiin se trate de maternidad o paternidad, radica en
que «el embarazo y el parto son hechos exteriores y positivos que, aun-
que se traten de ocultar, pueden probarse ficilmente, y el escindalo
que de la investigacién pueda resultar es menor que el que produce
la investigacién de la partenidad y se compensa con la certeza del re-
sultado» (237). Pero si estas motivaciones tuvieron entrada en las nor-
mas de nuestro Cédigo civil no por la puerta de nuestro Derecho his-
térico sino del Derecho vecino (238) y pudieran estar justificadas en

(235) Cfr. Espin, Manual de Derecho civil espafiol, vol. IV, 3.2 ed., pag. 347;
Diez Picazo y GULLGN, Instituciones de Derecho civil, vol. II, Madrid, 1974, p4-
gina 429. Para ver la distincidén entre investigacién judicial de la paternidad, de-
claracién judicial de la paternidad e imposicién judicial de la paternidad. vid. Ba-
posa CoLi, «Comentario a la Res, Direc. Gral. Reg.sy del Notariado de 26 de abril
de 1968», Rev. Juridica de Catalufta, 1969, pags. 635 a 639; CastAN Tosefas, Dere-
cho civil espafol, comiin v foral, tomo V, Madrid, 1966, pag. 65.

(236) Rovo MARTINEZ, Derecho de familia, Sevilla, 1949, pags. 262 y 263.

(237} CasTiNn, Derecho civil espafiol, comiin y foral, ob. cit.,, tome V, pag. 74;
en el mismo sentido, sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1943.

(238) Afirma PuiGg Brutau (Fundamentos de Derecho civil, tomo IV, vol. II,
Barcelona, 1970, pdg. 101) gue la interpretacidén que prevalié de la dudosa Ley 11



08 Co C . Antonio Reverte Nauvarro

una época anterior, en el momento actual est4n sometidas a seria y
fundada critica. Basta citar, entre otros, a Diez Picazo (239) cuando
afirma que «el temor al escandalo no pasa-de sér un pretexto fundado
en una moral hipdcrita y burguesa, pues para evitar las falsas imputacio-
nes de paternidad el mejor camino serda sancionarlas de manera espe-
cial, pero nunca yugular las verdaderas» (240).

La préxima reforma de la filiacién, ya anunciada, no debera yugular
las verdaderas imputaciones de paternidad desarrollando el precepto
constitucional (art. 39) de su investigacién. Con ello, qué duda cabe,
al juez le vendra dado, en ciertos casos, un dmbito mayor de discrecio-
nalidad para poder compaginar las pruebas que se refieran a los gru-
pos sanguineos y caracteristicas biolégicas, en general, de las personas
con la presuncién razonable de que el padre ha tenido relaciones se-
xuales con la madre en tiempo habil de concepcidn, ¢ para poder de-
terminar la paternidad cuando la madre haya tenido acceso con va-
rios hombres a través de una valoracién racional de las pruebas. Del
mismo modo, es indudable que las causas recogidas en los articulos 135
y 136 del Cédigo seran también presupuestos validos para la declara-
cién judicial de paternidad (o maternidad), matizadas, igualmente, por
las caracteristicas biolégicas de las personas (241) al servir de prueba
tanto para la impugnacién coro para la defensa de dicha paternidad
reclamada. '

De la lectura de los articulos 135 y 136 podria, en principio, man-
tenerse qué poco margen de discrecionalidad conceden al juez en esta
materia de filiacién natural. Pero no debemos olvidar que el arbitrio
judicial aparece no sélo cuando completa el presupuesto de hecho de
la norma, sino también cuando los contornos de su aplicacién no apa-
recen perfilados con nitidez. Refiriéndose al apartado 1° del articu-
lo 135, nuestra doctrina afirma gque sus «términos son lo suficientemen-

de las de Toro, era que no hacia falta gque el reconocimiento fuera expresc y quec
era posible la investigacién judicial de la paternidad, en cuyo sentide se pronun-
ciaron las sentencias de 16 de octubre de 1865 y 18 de marzo de 1873, pues fue la
influencia francesa —como dice Diez Picazo-- la que prchibié de manera abso-
luta de investigacién de la paternidad y admitié tnicamente el reconocimiento vo-
luntario y solemne. ' ‘

(239) Diez Picazo, «De nuevo sobre reclamacion de la filiacidn natural», en
Anuario de Derecho Civil, 1962, pag. 219. :

(240) Para ver la diferencia entre el distinto tratamiento del sistema del Cé-
digo civil y el de la Compilacién de Catalufa, v. DIez Picazo, «La filiacién en el
Derecho civil de Catalufa», Anuario de Derecho civil, 1962, pags. 81 v ss., y Ba-
posas Coir, en su «Comentario a la Resolucién de la Direccién General de jos Re-
gistros y del Notariado de 26 de abril de 1968», en Revista Juridica de Catalufia,
© 1969, pAgs. 634 a 669 y 915 a 929,

(241) Cfr, sobre pruebas bioldgicas en la impugnacién- de la paternidad (o en
corroborarla), RiverRo HERNANDEZ, La presuncidn de paternidad..., ob. cit., pagi-
nas 496 vy s.
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te -amplios que dejan un gran margen de inseguridad y de arbitrio ju-
dicial» (242).

Nuestra jurisprudencia ha oscilado entre la interpretacién restric-
tiva v extensiva (243) de la forma de prueba por escrito que establece
el articulo 135 del Cadigo y de los requisitos de indubitado y «suyo»
que han de concurrir. En términos generales se adopta una postura
rigida, tal vez por una mala interpretacion de la base 5. de la Ley de
11 de mayo de 1888 (244), o como dice Albaladejo (245), por confundir
entre el reconocimiento-admisidn y el reconocimiento-confesion expreso.
Diez Picazo afirma la inseguridad en la interpretacion del articulo 135,
por lo que «convendria deiar en esta materia asentada sobre unas bases
que fueran al mismo tiempo firmes y justas. En pocas materias como

(242) Diez Picazo v GULLON, [mstituciones de Derecho civil, vol. II, Madrid,
1974, pag. 430.

(243) Para ver las oscilacionen de la jurisprudencia, v. Puic BRruUTAU, Funda-
mentos..., ob. cit,, tomo IV, pags. 109 y s. Admiten un criteric restrictivo, como
escritoc en que se manifieste expresamente la voluntad de reconocer las senten-
cias de 17 de junio de 1927, 23 de junio de 1922 y 7 de gbril de 1924, Cambia pos-
teriormente a un criterio mAis amplio y flexible en las sentencias de § de diciem-
bre de 1933, 27 de abril y 21 de diciembre de 1934 v 9 de mayo de 1935. Vuelven
al anterior criterio las sentencias de 8 de febrero de 1943 {(comentada por HER-
NANDEZ GIL, Rev, Gral. de Legisiacion v Jurisprudencia, 1944, pigs. 79 y ss.), 22 de
enero de 1948, 26 de abril de 1951, 8 de mayo de 1953, 28 de octubre de 1954, 29 de
noviembre de 1958, etc. En algunas sentencias aisladas se revcla ¢l propdésito no
del reconocimiento, sino de declarar la paternidad, como las sentencias de 16 de
mayo de 19463, 30 de junio de 1958, 27 de febrero de 1923 y 7 de abril de 1924,
entre otras. Para quc ¢l padre venga obligade a reconocer al hijo natural se pre-
cisa que, en escrito indubitado, exteriorice la voluntad de tenerle como tal hijo
propie, aun cuando no llegue a expresar su decidide propdsito de reconocerlo
legalmente, si bien sean inoperantes dichos efectos, todas aquellas otras manifes-
taciones «que se limiten» 2 revelar un afecto o una proteccién al supuesto hijo
o las que sclamente indiquen un conocimiento del estado de gestacidn de la ma-
dre y el proposite de sufragar los gastos derivados de tal estado, y consecuen-
temente alumbramiento (sentencia de 16 de mayo de 1963), v es preciso que el
documento revele de una expresa vy deliberada manifestacién de paternidad (sen-
tencia de 30 de jumio de 1958), no implicando esta manifestacién las frases «tu
padre» (sentencia de 27 de febrero de 1923) ni «mi querida hija» en un retrato
del padre (sentencia de 7 de abril de 1924). Modernamente se resuelve, con acier-
to, a que el escrito indubitado revele a través de una confesién, como se deduce
del Codigo civil, una paternidad natural (sentencia de 2 de diciembre de 1970):
«no es preciso que el escrito indubitado haya sido hecho con el deliberado pro-
posite de reconocer legalmente al hijo, puesto que el Cédigo no exige que en el
escrito conste una voluntad de reconocer legalmente al hijo como suyo, delibe-
radamenie expresada con este fin, debiendo imperar una interpretacién declara-
tiva de este articulo 135, por ser ésta la que mas se acomoda al propio texto
legals. En semejante sentido, manteniendo una interpretacidén declarativa, se en-
cuentran numerosas sentencias del Tribunal Supremo de fecha relativamente re-
ciente: 14 de junio de 1967, 24 de febrero de 1966 v 14 de marzo de 1954, entre
otras.

(244) «No se admitira la investigacion de la paternidad sinc e¢n los casos de
delito o cuando exista escritc del padre en el que conste su voluntad indubitada
de reconocer por suyo al hijo, deliberadamente expresada con ese fin, o cuando
medie posesion de estado.»

(245) Avparaneyo, El reconocimiento..., ob. cit,, pag. 30.
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ésta (se estda refiriendo a la reclamacion de la filiacién natural) queda
patente el valor humano del Derecho; en pocas materias como ésta la
labor de la jurisprudencia puede llegar a ser verdaderamente eficaz v
constructiva con relacion al orden social» (246).

La valoracién de los hechos constitutivos de la posesidn de estado
gqueda inmersa en los principios de libertad de apreciacion de la prue-
ba propios de todo proceso contenciosoe o no, v, en consecuencia, el
juez llegado al convencimiento de la existencia de los datos legalments
establecidos {247) sélo puede proceder en la forma que la norma esta-
blece: declarar la paternidad reclamada.

(246) Digz Picazo, «De nuevo sobre reclamacion de Ia filiacién natural», Anua-
rip Derecho Civil, 1962, pdg. 205. Este autor en dicho trabajo comenta las senten-
cias de 3 de diciembre de 1960 v 4 vy 7 de noviembre de 1961. En momento ante-
rior, ¥ también en el Anuario de Derecho Civil, 1959, pags. 1415 vy ss., comentd la
de 29 de noviembre de 1958; todas sobre esta materia de filiacién. Para este autor
el documento —escrito indubitado— estara sometido a las normas que regulan
la apreciacién de la prueba y no a las de la interpretacién de los negocios juridi-
cos. Concretamente a la prueba por confesidn a que se refieren los articulos 1,231
y siguiente del Cddigo civil y 587 y siguiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Asf, en su comentario a la sentencia de 29 de noviembre de 1958 {Anuario de De-
recho civil, 1959, pags. 1419 y s.), se puede leer que: «el problema desapareceria
si se considera el documento como confesidn, pues en tal caso guedaria someti-
do, comg hemos dicho, no a las normas generales de la interpretacién de los ne-
gocios, sino a las normas generales sobre apreciacidén de la prusba»... «la confe-
sién, por si sola, hace prueba plena en contra de su autor, lo gque no excluye,
sin embargo, la posibilidad de demostrar la inexactitud del hecho confesadon.

(247) De CasTtrRo (Derecho civil de Espafna, tomo II, Madrid, 1949, pag. 83) se-
fiala que «el Codigo civil no define precisamente la posesion de estado; mas el
nomera 2.° del articulo 135 indica gque mantiene la antigua diccion que sefialaba
su naturaleza cuasi posesoria. En efecto, la posesion de estado ha de reunir estas
tres notas: a) Ejercicio por €l titular, o respecto del titular, de las facultades y
obligaciones peculiares del estado civil correspondiente manifestado por los ac-
tos de todos en general y, en especial, por los de las personas que estin en mds
estrecha relacién juridica (del mismo padre o de su familia). 5} Ha de ser pibli-
camente reconocible por actos nt ocultos ni clandestinos {actos directos). ¢) Que
tenga caricter estable y Firme {(continda)s».

La sentencia de 24 de febrero de 1966 (R. A. 815) establece que: «la posesion
de estado de hijo natural se deriva de un conjunto o serie de actos reiterados
que, por su naturaleza y circunsiancias, determinan una situacidn de hecho de
caracter permanente, en principio, de la libre aprectacién de los Tribunales de
Instancia, aunque los elementos probatorios sean combatibles en casacién por
la via del numerc 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; elemen-
tos que pueden resurmnirse, segin la doctrina cldsica, en los conceptos “nomen”,
“tractatus”, “fama" o “reputatio”, si bien los dos dltimoes son les que tienen en
el orden probatorio especial importancia y relieve, ya que equivalen a los requi-
sitos de continuidad y publicidad, pero en cuanto al ultimoe (“fama o reputatio’)
debe admitirse que, de acuerdo con la doctrina cientifica, no cabe exigir que los
actos demostrativos de la paternidad natural sean tan ostentosos como en los
propios de la familia legitima, ya que en ésta los cényuges nada tienen gque es-
conder u ocultar en las relaciones paternofiliales; pero, en cambio, es normal y
corriente que el padre natural no suela alardear de su paternidad, y en lo que
atafie al “nomen” es légico se prescinda del apellido por las razones que se ex-
presan en la sentencia de 24 de mayo de 1956».

En la familia ilegitima no se debe exigir que los actos reveladores de esta po-
sesidn de estado sean muy numerosos, ni practicados absolutamente con plena
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La posicién de la jurisprudencia es considerar que la intervencién
del juez en el supuesto del nimero 2.° del articulo 135 del Cédigo civil
queda circunscrita a la libre apreciacién de la prueba, debiendo valorar
a través del comportamiento paternc {0 materno, art. 136, 1.°) de tener
al hijo en la posesion de estado natural. Que la posesién de estado sea
una situacién de hecho (sentencias de 10 de febrero de 1897, 27 de fe-
breroc de 1927, 29 de noviembre de 1958, entre otras muchas) excluido
de la casacion por la via del parrafo 1° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (sentencia de 7 de noviembre de 1961) y si a través
de su parrafo 7.° (sentencias de 22 de marzo de 1969, 8 de octubre
de 1951, etc.), es lo que hace que para los Tribunales de Instancia se
establezca el principio de la libre apreciacién de la prueba, prevalecien-
do esta apreciacién en casacién (sentencia de 22 de diciembre de 1955);
pues aunque «la posesién de estado de hijo natural implica un concepto
juridico, que por tanto puede ser revisado en casacién por el juzgador,
no es menos evidente que su afirmacion o negacién se funda en hechos
que el Tribunal ha de dar ¢ no como probados, v, por tanto, para im-
pugnar la negacion de la posesion de estado llevado a cabo por el Tri-
bunal de Instancia, es indispensable combatir los hechos sentados por
el Tribunal por el cauce del nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil» (sentencia de 8 de octubre de 1951) (248).

Diez Picazo, criticando la posicién del Tribunal Supremo por la
«inseguridad gravemente peligrosa» que ocasiona la acentuacién del
rigor formal de la casacién, es partidaric de la via del parrafo 1.° del

publicidad, pues. seria absurdo que tuviera gue alardear el padre de esas relacio-
nes inmorales y del hijo en ellas concebido para que éste pudiera gozar de tal
posesidn (sentencia de 24 de mayo de 1964, R. A. 2.201), Elemento de singular
valor es el «tractatus» o comportamiento del padre para con el hijo, el trato dis-
pensado por éste a aquél, caracterizado por fres extremos: el mantenimiento, la
educacién y la colocacidon en calidad de padre, en cualquier forma que haga pre-
sumible la voluntad de éste de tratar como hijo al reclamante (sentencia de 1 de
junio de 1962, R, A, 2.662). .

No basta la opinidon publica, si no se coneretan los actos en que se funda, pro-
cedentes del padre o de su familia (sentencia de 19 de enerc de 1931). Consiste
la posesion de estado en el «concepto publico» en que es tenido un hijo con re-
lacidén a su padre natural (sentencia de 26 de abril de 1951}, cuando este concepto
se forma por actos directos del mismo padre o de su familia, demostrativos de
un verdadero reconocimiento perfectamente voluntario, libre y espontinee, sin
que sea preciso que tales actos se hagan tan ostentosamente como si se tratara
de un hijo legitimo, habida cuenta de las ideas consideraciones que pueden
existir en las relaciones sociales (sentencias de 26 c{e junio de 1903 y 24 de marzo
de 1927), pudiendo bastar, para que se repute constituida la posesién de ésta
con que el presunto padre se haya mostrado en su calidad de tal a quienes se
encuentren alrededor de la madre o a quienes se hayan encargado de criar ¥y
educar al hijo (sentencia de 15 de junio de 1936).

(248) Cfr., igualmente, sentencias de 2 de marzo de 1929, 25 de febrero ¥
314 c}gs{narzo de 1927, 7 de noviembre de 1896, 26 de marzo de 1920 y 26 de abril

e .
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articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil mas que la del pérra-
fo 7.°; «en puridad —dice este autor— son “questioni facti” los hechos
sobre los que intente montarse la idea de posesién de estado, vegr., si
el padre tenia al hijo consigo, si lo alimentaba, si atendia a' su educa-
cién, si sufragaba los gastos, etc.; pero la valoracién y la calificacién
juridica de estos hechos no es ya una pura “questioni facti”. La consi-
deracién juridica de los hechos, eladeterminar si pueden ser o no cali-
ficados como constitutivas de posesién de estado, es ya una “questiont
juris”, y su alcance procesal en casacion debe ser el del nimero 1.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil» (249).

(249) Diez Picazo, De nuevo sobre la reclamacion..., ob. cit., pags, 230 v s.
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CarfTULO VH
DEUDA DE ALIMENTOS

I. FUNDAMENTOS Y CONCEPTO SOCIOLOGICO-ECONOMICO
DE ALIMENTOS

Incluimos los alimentos en el presente trabajo por derivar, en tér-
minos generales, de relaciéon matrimonial o de ius sanguinis (230).

La palabra alimentos induce a pensar en algo vital o indispensable
para la vida. En numerosas legislaciones cuando fijan el concepto de
alimentos se hace enumeracién de lo que suele entenderse por nece-
sidades vitales (sustento, vestido, educacion, etc.) que deben cubrirse
o satisfacerse, reciprocamente, por miembros de una familia. _

El Cédigo civil espafiol entiende que son alimentos lo indispensable
para el sustento, habitacién, vestido y asistencia médica, segnn la po-
sicion de la familia (cfr. art. 142, 1.°). La nocién legal no adopta sélo
un concepto fisiclégico de alimentos (de necesidad «indispensables),
sino también una nocién sociolégica-econémica (posicién de le fami-
lia) (251). :

La posicién social debe entenderse, en el momento actual, por posi-
cién econémica. El juez tiene facultad de apreciar las posibilidades eco-
ndmicas que dicha posicidn social le revele, puesto que, en definitiva,
la obligacién alimenticia tiene un contenido esencialmente econémico
(in praeteritum non vivitur). Por ello afirma Roca Juan, que realmente
«en la sociedad moderna no parece que la entidad familiar, como grupo;

(250) Este fundamento de solidaridad familiar que impera en el deber de ali-
mentos no quiere decir que no pueda generarse por oira fuente contractual, tes-
tamentaria o legal (cfr. art. 153 del Coadigo civil), pero en estos casos el «tipos
alimentos (arts. 142 y ss.) no se producird en su pureza, al faltarle alguno de sus
presupuestos formales (pensemos que los alimentos debidos por fuente negocial
pueden no estar sometidos al criterio de proporcionalidad).

(251) El concepto de alimentos no lo es fisiolégico, sino social, € implica e
criterio establecido por la Ley de que en determinados supuestos de aguda nece-
nidad padecida por quien es miembro de una familia vienen obligados los demas
componentes de la misma, comprendidos dentro de cierto grado, a prestarle la
asistencia proporcionada al rango social de la familia. Rovyo MaRTINEZ, Derecho
de familia, Sevilla, 1949, pag. 315. : ‘
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goce de una posicion social que no sea la que sus miembros posean
individualmente considerados... la posicién social de la familia no es
mds que la proyeccién de la situacidn personal del que ostenta la je-
fatura doméstica en el circule familiar mas intimo... contemplando el
deber de alimentos, como deuda familiar, parece que cuando el obli-
gado es, precisamente, la persona que marca la posicidén social del grupo
familiar, las necesidades del alimentista han de medirse segin el nivel
de vida que corresponde a la situacién creada por el propio alimen-
tante» (252).

La posicién social de la familia (lo mismo que las expresiones lega-
les de caudal, necesidad, auxilios, etc.) ha de ser apreciada por la asun-
cién de criterios de contenido sociolégico al caso concreto, lo que im-
plica la concesién al juez de amplias facultades para solucionar los in-
tereses en conflicto.

II. ALCANCE DE LIMITES DE LAS FACULTADES CONCEDIDAS
AL JUEZ

A) IMPORTANCIA DE DISTINGUIR, A ESTOS EFECTOS, ENTRE ALIMENTOS
NATURALES Y ALIMENTOS CIVILES

Es tradicional en la doctrina partir de la distincién entre alimen-
tos naturales o estrictos y alimentos civiles (0 amplios) para hacer
referencia, respectivamente, a «los auxilios necesarios para la subsis-
tencia» (cfr. art. 143, pars. 2° v 3°) o a los que «no consisten en dar
manutencién tan solo, sino también en capacitar al alimentista, y hacerle
participe de la posicion social del obligado» (cfr. arts. 142 y 146) (253).
En el caso de los alimentos amplios o civiles, el juez ha de valorar la
posicion social de la familia y guardar la proporcionalidad entre caudal
y necesidades, por expresa imposicién del texto legal; para los alimen-
tos naturales o estrictos el Cédigo silencia el requisito de la proporcio-
nalidad, y su cuantia, en consecuencia, quedaria a la decisién judicial.
La solucién, por tanto, habria que buscarla en cada caso concreto, y
aquella posibilidad de solucién la tiene solamente el juez, que es «guien
marcard los auxilios, segin su prudente arbitrio» (254).

(252) Roca Juan, «Notas sobre la determinacién de cuantia en la prestacién
de alimentoss, Anales de la Universidad de La Laguna, Facultad de Derecho, 1971,
separata, Eégs. 29 y 30.

(253) Lacruz-SaNcHO, Derecho de familia, tomo II, ob. cit., pag. 210.

{254} Sentencias de 24 de diciembre de 1902, 12 de marzo de 1910, 12 de no-
viembre de 1947 y 2 de diciembre de 1970 (Col. Leg., nam. 564), entre otras.
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La distincion entre estos dos tipos de alimentos tieme importancia
para nuestro trabajo, pues la intervencién judicial goza de un mayor
o menor campo de discrecionalidad.

En el supuesto de alimentos civiles el juez ha de introducir en la
estructura formal de su fallo los datos o conceptos legales de caudal,
necesidad y proporcionalidad entre éstos. En el de los alimentos na-
turales se deja a su prudente arbitrio la valoracidn de las necesidades
del alimentista {255), unico dato a tener en cuenta en la estructura
formal de su decisién.

En esta valoracién de necesidad no puede atenderse, para fijar el
quantum de los auxilios necesarios, exclusivamente a lo «necesario ab-
soluto» para satisfacer las necesidades indispensables de la vida, sino
también a lo «relativo», por el estado y circunstancias de la persona
en el caso concreto (256). Por auxilios necesarios debe entenderse la
manutencion, la instruccién elemental v la ensefianza de una profesidn,
arte u oficio, sino también aquel concepto de lo indispensable a que se
refiere el articulo 142, pues ello también es auxilio necesario indispen-
sable para la subsistencia (257).

El juez en los alimentos civiles ha de respetar el dato legal de la
proporcionalidad en el proceso légico de su cuantificacién; en los ali-
mentos naturales, no obstante vincularle sélo el dato legal de la nece-
sidad del alimentista, ve reducido el d4mbito de su actuacién.

El arbitrio judicial ha de moverse dentro de aquellos presupuestos
que la opinidén social estima como necesarios para la «vida» o para la
«subsistencia» (cfr. art. 143): salario minimo, costes de alimentacion, de
vivienda, gastos de transporte, etc.

El juez al fijar los «auxilios necesarios para la subsistencia o para
la vida» pone en relacién la «necesidad» del alimentista con el caudal
del alimentante, lo mismo que hace para fijar el guantum de los ali-
mentos civiles; pero a diferencia de éstos que se verdn aumentados o
disminuidos por aplicacidn del criterio de la proporcionalidad, en aque-

(235) «La necesidad es una nocioén relativamente precisa en la medida donde
toma en consideracién la satisfacciéon de una necesidad inmediata, es decir, una
aspiracién a un cierto nivel de consumo material que aparece como minimo exi-
gible. en un grupo social determinado» (BELAID, Essai sur le pouvoir createur et
normatif du fuge, Paris, 1974, pag. 121).

(256) Garcia-GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil
espafiol, tomo I, Madrid, 1852, pag. 85; el necesario relativo no es igual para todos
los hombres, ¥ ni atin 1o es el absoluto: Ja vejez tiene mds necesidades que la
infancia; enfermedad, mas que la salud. Los limites del necesario absoluto son
muy reducidos; basta un poco de justicia y buena fe para conccerlos; la opinién
vy la equidad son los que deben regular el necesario relativo,

(257) Cfr. ScevoLa, Cédigo civil, tomo III, Madrid, 1942, pag. 452, que patro-
cina esta interpretacion de las propias palabras del Cédigo de la equidad y de la
Justicia,
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llos, los naturales, el guantum no vendra determinado en base al caudal
del obligado ni podra fijarse cantidad superior por ser cuantioso su
patrimonio. La relacién entre «auxilios» y «caudal» ha de ponerse en
relacién para determinar si podrén satisfacerse, en primer lugar, las
necesidades del alimentante v de su familia o si habra de completar
dichos auxilios cuando con anterioridad sélo se abonaran en parte (258).
Por todo ello, la distincién legal entre un tipo y otro de alimentos hay
que buscarla exclusivamente en el criterio de la proporcionalidad que
hace al alimentista participar de la posicién social-econémica del
obligado.

Los alimentos entre hermanos legitimos, aunque sean uterinos o
consanguineos, quedan reducidos al igual que para los hijos ilegitimos
no naturales a los «auxilios necesarios» (259), pero deben condicionarse
a la existencia de determinadas circunstancias: defecto fisico o moral
O causa que no sea imputable al alimentista. Estas circunstancias, ma-
tizadas jurisprudencialmente (260), quedan circunscritas al campo de
la prueba; es una cuestién de hecho a valorar y decidir por el Tribu-
nal de Instancia.

La Constitucion de 1978 sanciona’ la ‘igualdad de los hijos ante la
ley, con independencia de su filiacién (art. 39, 2.9, lo que permitiria
también a los hijos ilegitimos no naturales participar de la posesidén
social-econémica del alimentante; pensemos que el trato discriminato-
rio del Cédigo va en contra del precepto constitucional {(cfr: disposicién
derogator_ia tercera de la Constitucion).

(258) El proyecto de 1851 no establecia la distinta cuantificacién de los ali-
mentos segin fuera el alimentista descendiente legitimo o ilegitimo. El articu-
lo 71 del Proyecto citado se limitaba a decir que «los alimentos han de ser pro-
porcignados al caudal de guien los da v a las necesidades del guien los recibes
{criterio que ha prevalecido en el Cédigo para los alimentistas no ilegitimos o
colaterales). ’ '

(259) Aunque el Cadigo en el 143, in fine, hable de «auxilios necesarios para
la vida» v en el parrafo anterior lo haga de «auxilios necesarios para la subsis.
tenciar, no creemos que se haya intentado atribuir ni cualitativa ni cuantitativa-
mente diferencia alguna. Por otro lado, no creemos que cuandeo el Cédigo se ex-
presa en estos términos lo haga para establecer una tajante distincién con la
de alimentos, a que se refiere el articulo 142, entre otras razones porque en el
articulo 143, parrafo 2.°, dice: «...se deben, por razén de alimentos, los auxilios
necesarios...». Por tanto no se puede prescindir en el caso de alimentos ertre
hermanos de la valoracién, a efectos de su cuantia, de la posicidén de la familia,
es decir, d¢ la posicién econdmica del hermano obligado a satisfacerlos. .-

(260) No tiene derecho a exigir alimentos de sus hermancs aquellas personas
cuya situacién angustiosa se debe exclusivamente a sus vicios y mala conducta
probadas (sentencias de 16 de mayc de 1883 y 24 de diciembre de 1902). El her-
mano que disfruta pensidn alimenticia cesarid en su percibo, a costa de su her-
mano, tan pronto logre un titulo profesional (sentencias de 17 de, diciembre de 1901
y 12 de marzo de 1510). Coo
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B) VARIOS OBLIGADOS: DETERMINACION. DEL SUJETO PAGADOR -

El juez no puede individualizar la obligacién de entre los varios
obligados: se repartird entre ellos el pago de la pensién (art. 145, 1.9
y en su consecuencia la cuantificard en proporcién al respectivo caudal
de los deudores, cuando el alimentista hubiera exigido conjuntamente
alimentos a todos los co-obligados,

No obstante para no defraudarse la finalidad de la norma sobre
alimentos, el Cédigo faculta al juez para transformar esta mancomu-
nidad, propercional al caudal y por tanto de contenido desigual, en so-
lidaridad (261): «en caso de urgente necesidad o por circunstancias es-
peciales, podra el juez obligar a una sola de las personas a que preste
los alimentos provisionalmente» (art. 145, 2.9).

Dicha transformacién debe ser restrictivamente interpretada. Nor-
malmente serd la perentoriedad en el cumplimiento de ciertas obliga-
ciones, las mayores o especiales garantias que rodean a uno de los deu-
dores co-obligados; pero la transformacién supone detrimento para el
patrimonio sobre el que se individualiza la obligacion.

El proceder judicial ha de ajustarse al dato legal «urgencia» o al
de «circunstancias especiales». El primero ha de estar presidido por
la necesidad del alimentista, el segundo habra de valorarse por el juez
ante el peligro de no satisfacerse en todo o en parte la prestacién ali-
mén’tiéia (262). No se puede determinar a priori en qué consiste la ne-
cesidad urgente ni la especial circunstancia de que habla el Cédigo.
Pero parece deducirse que la apreciacién por el juez de tales supuestos
quedan encomendados al sentido comun y a la «légica de lo razonable».

Por ello creemos acértadas las palabras de Manresa (263) de que
el «juez apreciara esa circunstancia por la prueba de que ella habra
de hacerse en el juicio, y si la estima justa y procedente, obligara al
demandado a que provisionalmente dé los alimentos».

El Tribunal Supremo ha establecido que no se infringe el articulo 145
cuando la Sala sentenciadora al establecer las cuotas que por alimentos
habrian de satisfacer los demandados, aprecié el estado de fortuna de
cada uno de ellos, en uso de las facultades que exclusivamente le co-

- (261} La sentencia de 2 de marzo de 1967 (R. A, 1.239) establece que la deuda
en el caso del articulo 145, 2.°, se traduce en «solidaridad». ‘

(262) ManrEsa {Cddigo civil, tomo I, ob. cit., pag. 701) afirma que de seguirse
con absoluto rigor el principio de distribuciéon proporcional entre los coobligados
«podria darse el caso de que por desconocerse su domicilio o paradero o por otros
varios motivos, se viera imposibilitado el alimentista de exigirlo en su integridad
o.en su total importe, sino en la cuantia correspondiente a los que estuviesen
presentes o en aptitud de suministrarlos», - ‘ .

{263) Manresa, Cddigo civil, tomo 1, ob, cit., pdg. 701
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rresponden (sentencia de 18 de marzo de 1916) (264). La misma facultad
discrecional existe para apreciar la necesidad de que preste provisio-
nalmente los alimentos uno solo de los obligados, pues el parrafo 2.°
del articulo 145 establece un arbitrio o potestad del Tribunal, cuyo uso
nunca puede ser constitutivo de una infraccién legal que motive el re-
curso de casacion (sentencia de 24 de mavo de 1933) (265).

C) TFujacION DE LA CUANTIA DE LOS ALIMENTOS

La intervencidn del juez, en facultades discrecionales, no opera en
el nacimiento del derecho a los alimentos.

La obligacién nace «ex lege», quedando el juez mero aplicador de
la norma: el parentesco o matrimonio es dato que escapa a cualquier
facultad discrecional. Esta facultad, sin embargo, le viene dada por la
norma para establecer la cuantificacion de la deuda; cuantificacion que
se producird cuando el que teniendo derecho a alimentos los exigiere
judicialmente (cfr. art. 148) (266).

La fijacién de la cuantia de los alimentos queda al prudente arbi-
trio de los Tribunales, siempre gue subordinen su calculo a las dos bases
expresadas en el articulo 146 (267).

El articulo 146 del Codigo civil establece que «la cuantia de los ali-
mentos, en los casos comprendidos en los cuatro numeros del articu-
lo 143, serd proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las
necesidades de quien los recibes.

De este articulo se deduce que el Juez debe establecer las bases (cau-
dal y necesidad) y, aplicando el criterio de la proporcicnalidad, deducir
el «guantums» de los alimentos.

Queremos significar que la proporcionalidad engloba un criterio o
ideal de flexibilidad, que el juez ha de matizar para acoplarla al caso
concreto de quien necesita alimentos y de quien debe satisfacerlos.

(264) Col. Leg., tomo 53, pag. 764.

(265) R. A. 1.932.1.933, num. 1.700.

(266) Nos referimos a que debe exigirse en juicio para dar cumplimiento a
lo patrocinado por nuestro Céddigo civil, con ello no queremos significar que sea
la sentencia la que constituye la obligacién de alimentos ni que esta sea una ma-
teria que solo la intervencidn judicial provee de coercibilidad. Creo muy acerta-
das las observaciones de Delgado Echevarria (cit. por LACRUZ SANCHO, Derecho
de familia, tomo II, Barcelona, 1975, pag. 226, nota) al afirmar que «es verdad
que no se puede exigir ante el juez el cumplimiento de la obligacidn de alimen-
tos para el pasado, pere de esto no se deduce que tal cumplimiento no sea coer-
cible: no es ya coercible (porque se refiere al pasado), pero no hay duda alguna
de que era coercible en aguel momentio, es decir, que se podia entonces exigir
judicialmente su cumplimiento.

(267) Roca JuaN, Notas sobre la determinacion..., ob. cit., pag. 21.
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Esta flexibilidad exige que se deje al arbitrio del juez la determina-
cién del quantum de los alimentos (268).

Mantiene acertadamente Roca Juan que no parece que la ley atri-
buya a los jueces el fijar un «tipo» de proporcionalidad entre el caudal
v las necesidades, como fraccién abstracta, sino el determinar un quan-
tum concreto, suficiente en cada caso, que cumpla la finalidad sustan-
cial que la norma sefiala». Y para fijar ese «quantum» hay que separar
los dos elementos sobre los que tiene que decidir el juez:

1} El caudal o las necesidades del alimentista que serd de aprecia-
ci6n libre del juez, valorando los hechos; lo cual no es mas que plasmar
el principio de libre apreciacién de la prueba.

2) La fijacidn efectiva del quantum de la prestacidn; acto que se
mueve solamente en los limites de la norma, aunque el juicio descansa
en la libre conviccién sobre los hechos basicos contenidos en el pre-
cepto.

Ahora bien, eso no quiere decir que el juzgador, al fijar la cuantia
mediante el manejo de los presupuestos legales, segin su criterio, pueda
llegar a un resultado arbitrario o fantdstico, porque levaria a la im-
pugnabilidad del fallo a través de otro camino, a saber: el que ofrece
el hecho de que la fantasia o arbitrariedad del juzgador al apreciar los
presupuestos legales, conduzca a fijar una cuantia que infrinja la «pro-
porcion» a uno y otro dato (necesidad y medios), que la ley manda
observar, produciendo un fallo «ilégico», y apartado de los fines de la
norma. Y es que la ley ordena una determinacion de la cantidad que
sea proporcional a los medios y a las necesidades, y la idea de propor-
cidn entrafia un razonamiento légico (269).

En la misma linea, el Tribunal Supremo ha declarado que como no
se sefala en los articulos 146 y 147 el tipo de proporcionalidad que
debe guardarse, corresponde la determinaciéon de la cuota alimenticia
al prudente arbitrio de los Tribunales y siemipre que subordinen sus
cdleulos a las bases indicadas de caudal o medios del obligado y ne-
cesidades de quien los recibe. Habiéndolas tenido prudencialmente en
cuenta, lo cual debe resultar de las pruebas aportadas, la decisidon ju-
dicial no es impugnable (270).

(268) Cir. P. BELTRAN DE HEREDIA, Comentarios al Codigo civil ¥ Compilaciones
forales, tomo III, vol. IT, Madrid, 1978, pag. 27.

(269) Roca Juan, Notas..., ob. cit, pags. 7, §, 9, 13 v 14. En esta obra se pue-
den consultar aquellas circunstancias que a juicio de Roca pueden conducir a la
ilegalidad del fallo.

{270) Cfr. sentencias de 24 de mayo de 1933, 5 de junio de 1900, 6 de febrero
de 1942, 24 de junio de 1946 (R. A. 718}, 8 de marzo de 1961 (R. A. 943), 20 de abril
de 1967 (R. A.1.94%9) v 9 de junio de 1971 (R. A. 3.158).

Es 1a proporcionalidad una cuestion de hecho de la libre apreciacién del Tri-



110 : BRI - Antonio Reverte -Novarro

El concepto de necesidad es relativo, puesto que sélo desde el plano
de la propia necesidad es posible determinarlo. No obstante podemos
configurar la necesidad como la «imposibilidad de proveer a la subsis-
tencia, en todo o en parte, sea con los propios bienes, sea con su tra-
bajo» (271). ‘

La necesidad del alimentista es concepto -que queda circunscrito a
una libre valoracién judicial de la prueba aportada, iinico modo de
Henar de contenido fijo la relatividad del concepto al tener que mati-
zarse las condiciones personales y sociales del alimentado con la situa-
cién del caso concrete (272).

bunal de Instancia, que sdlo puede impugnarse al amparo del numerc 7.° del ar-
ticulo 1.962 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (sentencia de 28 de junio de 1951,
R. A. 1.888). Corresponde al prudente arbitrio de los Tribunales de Instancia de-
terminar la cuantia de la pension a satisfacer en conceptos de alimentos, no pu-
diendo impugnarse en casacion Ja sentencia que la sefiala, salvo cuando atendidos
los recursos del obligado a prestarlos v las necesidades del favorecido, segun la
posicion social de la familia, sea notoria la desproporcién de la cantidad fijada,
extremo este que debera acreditarse de manera cumplida para que pueda pros-
perar el recurso de casacidén (sentencia de 2 de diciembre de 1973, R. A 5253, v,
en igual sentido, sentencia de 28 de junio de 1968) (Colec. Legislativa M. T., ni-
mero 533).

(271) Cfr. SavaTiER, «Aliments», en Reperioire de Droit civil, Dalloz, tomo I,
pagina 229. .

. El término subsistencia no ha de entenderse restrictivamente. Es decir, puede
subsistirse cubriendo necesidades que son limitadas en relacién con In que la
prestacién de alimento cubre; pues no hay que olvidar que esas necesidades son
apreciadas dentro de un contexto social, y no dentro de la més restringida acep-
cion de «minimo vital indispensables.

En la definicién de SavaTiER se hace referencia a la subsistencia, en todo o en
parte. En este sentido coincidimos con la opinién de Roca Juan, cuando establece
la posibilidad de que el concepto de alimentos pueda comprender una sola de
las acepciones del articulo 142, Por ejemplo, puede pedirse por via de alimentos
lo necesario para curarse una enfermedad, sin necesidad de reclamar, porque nc
hace falta, vestide, habitacidén, etc... (Notas sobre la determinacidn..., ob. cit,
paginas 45 v ss., en el comentario que hace a la sentencia de 28 de enero de 1913.)
Sobre necesidad del alimentista, cfr. LacRuz SancH 0, Derecho de familia, ob. cit.,
paginas 227 y ss. El Tribunal Supremo ha establecido que el ejercicio de una
profesién, oficio o industria no ha de entenderse como una mera capacidad sub-
jetiva, sino como posibilidad concreta y eficaz en funcién con las circunstancias
gegte?%i&s) de 9 de diciembre de 1972, R. A. 4944, v 31 de diciembre de 1942,

En relacidn al trabajo hay que tener en cuenta que el tomado en considera-
cién serd aquel para el que el alimentado esté capacitado. De esta forma no puede
compelerse al alimentado a cambiar de trabajo, si este cambio no es acorde.con
sus facultades, ni ¢con su posicidn social, . .

También en relacidn al trabajo del alimentade ha dicho el Tribunal Supremo
quc «no desaparecce la obligaciéon alimenticia, aunque el alimentista ejerza un ofi.
cio, profesién e industria, si por las condiciones de estrechez en que se ve obli-
gado a vivir, y la posicién social de] llamado a dar los alimentos, estima el sen-
tenciador que las necesidades del alimentista pueden y deben ser mas deshago-
damente satisfechas (sentencia de 27 de marzo de 1900). La necesidad del ali-
mentado es un concepto que estd por encima de la posible indigencia de éste y
de su posible prodigalidad. (V. Roca Juan, Notas sobre la determinacion..., ob. cit.,
péaginas 39 y ss., 'y el comentario a la sentencia de 22 de mayo de 1928).

{272) Beltrdn de Heredia de Onis (La obligacion legal de alimentos entre pa-
rientes, Universidad de Salamanca, 1958, separata, pag. 37) establece gue «el esta-
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Igualmente el concepto caudal ¢ medios del obligado a prestar ali-
mentos queda dentro del marco probatorio. Bl Cédigo deja a la libre
apreciacion del juez la capacidad econdmico-patrimonial del alimentan-
te, pues la norma no sujeta todos los medios que posea el obligado (la
propia norma obliga al juez a que tenga en cuenta las necesidades del
alimentante, cfr. art. 147), sino solo aquellos que restaran al obligado
después de haber provisto-a sus propias necesidades y de las personas
que de él dependan (273).

Con caracter general no pueden afectarse al pago de la obligacion
concretos biénes, porque el baremo de la proporcionalidad lo impide;
aungue en alglin caso podran serlo los sueldos o rentas.

El deudor ha de obrar diligentemente para el cumplimiento de su
obligacién, pues si por negligencia quedara incumplida puede exigirse
responsabilidad (274).

En conclusion, en esta materia de la determinacién cuoantitativa de
los alimentos, el Cédigo (art. 146) maneja expresiones —caudal, medios,
necesidad, posicién de la familia—, que si bien son usuales, al ser asu-
midas por la norma, se convierten en verdaderas nociones legales, las
cuales han de ser manejadas por el juez, teniendo en cuenta gue el
criterio que éste adopte acerca de su significado serd decisivo a la hora
de fijar la cantidad v que, por tanto, por una parte, no va mas alld de

do de necesidad no debe identificarse siempre v en todos los casos con un estado
de absoluta indigencia, es decir, de pobreza “in extremis”. No es un estado de
necesidad absoluto, sino relativo. Basta que lo sea en relacién con las condicio-
nes personales y sociales del alimentado. Serd pues una cuestidon de hecho a de-
cidir caso por caso y, en consecuencia, de apreciacién judicial.»

El Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que «corresponde al pru-
dente arbitrio de los tribunales de instancia determinar la cuantia de la pensién
a satisfacer en concepto de alimentos, salvo cuando atendidos los recursos del
obligado a prestarlos y como necesidades del favorecido, segiin la posicion social
de la familia, sea notoria la desproporcién de la cantidad fijada, extremo este gue
deberd acreditarse de manera cumplida para que pueda prosperar el recurso de
caracién (sentencia de 2 de diciembre de 1970). En igual sentido, sentencias de
15 de diciembre de 1896, 24 de febrerc de 1925, 5 de junio de 1906, efc...

(273 La Ley impone deberes —como los paterno-filiares— que priman sobre
el ‘de alimentos. Cfr. Roca Juan, Notas sobre..., ob. cit., pag. 7.

(274) La doctrina se ha planteado el concreto problema de si ¢l deudor de
la prestacién alimenticia estara obligado a trabajar para disponer de los medios
que le permitan realizar dicha prestacidon. Varios autores (Tedeschi, Secco y Re-
buttati v Beltrdn de Heredia de Onis) se inclinan a creer que no existe, como
obligacion juridica, ese deber de trabajo (CAsTAN, Derecho civil espaiiol, comiin
¥ foral, tomo V, Derecho de familia, vol. II, 8.2 ed., pag. 267). Desde nuestro punto
de vista, el obligado a prestar alimenios tiene obligacién de trabajar, siempre
que esta obligacidn se derive de lo que puede exigirsele normalmente a un «<buen
padre de familia»; es decir, cuando pueda exigirsele desde la referencia de un
obrar diligente. Pero coincidimos con la generalidad de la doctrina, en que no
puede exigirsele que trabaje para —sélo y exclusivamente— proporcionar. alimen-
tos a un pariente, Tampoco puede pedirsele que cambie de trabajo para dedicarse
a profesiones mas lucrativas, '
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la simple constatacién de los hechos y, por otra, entra en el ambito de
su discrecionalidad (275}.

D) VARIABILIDAD DE LOS ALIMENTOS FIJADOS

Los alimentos, .en los casos a que se refiere el articulo 146, se re-
duciran o aumentaran proporcionalmente, segtin el aumento o dismi-
nucién que sufran las necesidades del alimentista y la fortuna del qusz
hubiere de satisfacerlos. Asi se expresa el articulo 147 del Codigo civil,
gue no hace sino sancionar la variabilidad que siempre acompana a
toda prestacion de alimentos al cambiar las circunstancias iniciales o
presupuestos facticos de fijacion de la cuantia (276) y el criterio legal
de la proporcionalidad entre dichos presupuestos.

En los alimentos naturales la variabilidad de los mismos es igual-
mente posible; ésta vendra impuesta por la necesidad (cfr. arts. 143
y 146), no por la proporcionalidad; ésta es esencial a la estructura for-
mal del juicio de alimentos amplios (cfr. art. 146) y no se da en los
«auxilios necesarios para la vida o la subsistencia».

Albaladejo (277) partiendo del silencio legal en este punto deduce
gue los alimentos de esta naturaleza no admiten oscilaciones; pero ello
no excluye que puedan aumentar las necesidades minimas vitales del
alimentista restringido (enfermedad, por ejemplo), o disminuir {(en-
cuentra trabajo que le permite mantenerse en parte), o que pueda dis-
minuir los medios de! alimentante (hasta no poder cubrir del todo el
minimo vital del alimentista), o aumentar (poder pagar por entero ese
minimum que antes no podia cubrir por completo). La unica diferencia
es que, alcanzando ese minimum vital, no crecen, y si los civiles o am-
plios, por el crecimiento de necesidades no esenciales del alimentista

(275} Roca Juan, «Notas sobre la determinacién de cuantia en la prestacion
de alimentos», Anales de la Universidad de La Laguna, Facultad de Derecho, 1971,
separata, pag. 9.

Sobre este punto pueden cfr. las sentencias del Tribunal Supremo: 19 de di-
ciembre de 1959, 18 de diciembre de 1952, 2 de junio de 1950, 13 de abril de 951,
28 de junio de 1951, 22 de diciembre de 1951, 24 de febrero de 1925, 16 de noviem-
bre de 1975, 27 de marzo de 1906 v 22 de diciembre de 1906. Tedas ellas coinci-
dentes en que «la determinacién del “quantum” de la pensidén alimenticia no es
recurrible en casacién, v ¢s5 cuestion de mero hecho que el Tribunal Supremo
“a quo” ha de examinar libremente, teniendo en cuenta la posicidn social de la
familia, el caudal o medio de quien los da y las necesidades de quien recibe los
alimentosn,

(276) Hernandez Gil (cit. por Lacruz y SAncHo, Derecho de familia, ob. cit.,
pagina 215) nos dice que «la modificacién puede presentar dificultades procesa-
les cuando la cuantia se haya fijado en sentencia firme (cfr. art. 363 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil); pero el Derecho procesal debe plegarse a las exigencias
del material en todo cuanto incumbe determinar a éstes,

(277} Cit. por Lacruz-SancHo, Derecho de familia, ob. cit., pags. 233 y 234.
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0 por el crecimiento de las posibilidades del cbligado. Por ello estimo
que al juez le estd vedada no la variabilidad del quantum de los auxi-
lios, sino que se haga siguiendo el criterio de proporcionalidad al caudal.

E) INTERVENCIGN JUDICIAL EN LA ELECCION DE LA FORMA DE REALIZAR
LA PRESTACION DE ALIMENTOS HECHA POR EL DEUDOR

El articulo 149 del Cédigo civil establece que «el obligado a prestar
alimentos podra, a su eleccién, satisfacerlos, pagando la pensién que se
fija o recibiendo y mantemendo en su propia casa al que tiene derecho
a ellos».

En principio, de este articulo parece desprenderse la no ingerencia
del poder judicial: es una facultad de opcidén que corresponde al obli-
gado, v a €l sélo compete el cumplimiento de la prestacién en una u
otra forma.

De optar el deudor por satisfacer los alimentos «en su propia
casa» (278), estimamos que al juez le estin encomendadas facultades:

@) Para fijar el quantum de la deuda alimenticia, aun a pesar de op-
tar el obligado por esta forma de cumplimiento.

b) Para dejar sin efecto el derecho de opcién concedido ai ali-
mentante,

La primera cuestién la resuelve acertadamente Roca Juan (279) cuan-
do afirma comentando la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de di-
ciembre de 1909, que es de observar que la sentencia recurrida fija la
cuantia de la pensién y concede ademas al obligado la facultad de pres-
tarlos en su propio domicilio, lo que podra ocurrir siempre que la parte
que demanda los alimentos no oponga, también inicialmente, ningtn
obstiaculo al ejercicio de la facultad de optar por prestarlos en esta
forma. La sugestién que se ofrece es concretamente ésta: Si judicial-
mente el obligado opta por prestar los alimentos en el propio domi-
cilio lo que la ley le concede directamente, aceptando con ello su deber
de prestarlos, sin mas que esta manifestacién, ha excluido la necesidad
de que se determine la cuantia de los alimentos. Creemos que el ejer-
cicio aprioristico de la opcién por el demandado a prestar los alimen-
tos en el propio domicilio, lo que la ley le concede directamente, acep-
tando con ello su deber de prestar los alimentos en su propia casa, no
exime necesariamente al juzgador de tener que fijar la cuantia de la

(278) Entendemos que con esta expresion legal se hace referencia al «hogars,
al lugar donde se reside habitualmente y se cumplen las funciones y finalidades
propias de la vida. No se puede entender en el sentido técnico-formal de domicilio.

(279) Roca Juan, Notas sobre la determinacion..., ob. cit, pags. 20 y 21.
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pensién. Por dos razones: la primera consiste en que, como la facultad
de optar es del obligado, el actor solicitard como peticién expresa que
se fije una cuantia de la prestacién a percibir, salvo que el demandado
opte por no pagar la pensién. La otra circunstancia a tener en cuenta
es que la facultad de opcién puede ser ejercitada por el obligado en
cualquier momento; ¥, en tal caso, la falta de determinacién en la sen-
tencia llevaria a que el alimentista, o el alimentante, tuvieran que re-
producir necesariamente el juicio, a los solos efectos de fijar el quan-
tum, cuando €] alimentante quisiera optar por pagar la pensién o cuan-
do la prestacién en la propia casa se hiciera imposible o no conveniente,
por circunstancias surgidas con posterioridad a iniciarse la prestacién
de alimentos en esta forma.

La segunda cuestion, o sea, la posibilidad de dejar sin efecto la fa-
cultad de opcion, queda a la discrecionalidad del juez, cuando de las
alegaciones hechas por el alimentista llegara al convencimiento de que
se frustraria la finalidad de los alimentos, © que no es posible la -con-
vivencia. , '

Desde el punto de vista del alimentante, el recibir en su propia casa
al alimentado puede suponer una forma menos gravosa de cumplimiento
de su obligacién (280). Parece evidente que el articulo 149 estd pensan-
do en la conveniencia econdmica del obligado, al concederle este dere-
cho de optar por una u otra forma de cumplimiento.

Y es por esta misma razén por lo que su decision ha de ser mati-
zada por el criterio del juez, para que en vista de las circunstancias
subjetivas del caso concreto la sola valoracidn econdmica no sea de-
cisiva. Habra el juez de valorar, esencialmente, si el recibir al alimen-
tado en su casa es conciliable con la vida en comin del alimentante
y alimentista (281).

(280) Pensemos que desde el momento gque los alimentos incluyen la habita-
cién, esta forma de darles cumplimiento no haria necesario ¢l mantenimiento de
una habitacién distinta para el acreedor, lo cual, considerando el precio que la
habitacién ha alcanzado actualmente, hace menos gravosa la prestacidén al mismo
tiempo que cumple el requisito de lo «indispensable» que marca la Ley.

(281) MaNREsA, Comentarios al Cédiga civil, tomo I, ob. cit., pag. 710. Aun
cuando manifiesta que si el alimentista no quiere sujetarse a vivir en la casa del
alimentante perderd un derecho a los alimentos, manifiesta que «no debe acep-
tarse en absoluto el principio, pues existen casos en que el alimentante no puede
hacer uso del derecho de elecciéon concedido por el articulo 149, por ser imposible
que el alimentista viva en su casa y compafifa»,

El Tribunal Supremo ha establecido que el derecho de opcién que concede el
articulo 149 no es absoluto ¢ inflexible, sino que se haya subordinado a la con-
dicién de que no exista estorbo moral ni legal para que el alimentista se traslade
a casa del alimentante (sentencias de 21 de diciembre de 1953, R. A. 676/1954, v
24 de junio de 1946, R. A. 718), pues permite un amplio examen por los Tribuna-
les de las circunstancias del caso para ver si es posible la opcién (sentencias de
29 de noviembre de 1934, R. A. 1851, y 8 de marzo de 1952, R. A. 805), siendo este
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F) LAS CAUSAS DE EXTINCION

La obligacién de alimentos cesa en los supuestos que contempla €l
Cédigo en el articulo 152, los cuales no implican siempre extincién de
los alimentos, sino s6lo modificacion de su contenido, consecuencia del
caracter provisional de la prestacién alimentaria.

'El juez, én los supuestos de los niimeros 2.°, 3° y 5:° del articulo 152,
deber4 valorar: «La reduccién de la fortuna del obligado, hasta el punto
de no poder sus propias necesidades y las de su familia»; «si el alimen-
tista puede ejercer su oficio, profesién o industria o haya adquirido
destino ¢ mejorado fortuna»; «o cuando la necesidad del alimentista
provenga de mala conducta o de falta de aplicacién al trabajo».

En cuanto a la reduccion del caudal del obligado, el juez no tiene
mas que aplicar los criterios de proporcionalidad de la fijacién de
quantumy de la deuda o el traspaso de la obligacion al que siga en el
orden establecido en el articulo 144 (282).

examen apreciacién de los motives una cuestién de hecho que ha de discernir
el Tribunal! sentenciador (sentencia de 13 de noviembre de 1929), guedando en
consecuencia a su prudente arbitrio (sentencias de 23 de noviembre de 1899, 24 de
cnero de 1927 y 15 de noviembre de 1960). No tienen derecho de opci6n el abuelo
obligado a pasar alimentos a sus nietos, que de llevarlos a su propia casa, sepa
randolos de su madre, haria imposible para ésta el ejercicio de los derechos de
patria potestad (sentem:la de 25 de noviembre de 1899); ni el padre natural que
no ha reclamado ni ejercitado el derecho de patria potestad, habiendo tenido
abandonado a su hijo (sentencia de 5 de diciembre de 1903), pero el Tribunal a
quo puede autorizar el dereche de opcidn, aun tratandose de alimentos debidos
por un padre a su hija natural menor de edad, que venia viviendo con la madre,
si estima que no concurren circunstancias bastante podercsas que lo 1mp1dan
(sentencia de 27 de abril de 1956).

No puede ejercitarse el derecho de opcidn si el marido y su mujer viven se-
parados de hecho, en domicilios distintos, el primerc en el domicilio de una her-
mana (sentencia de 21 de diciembre de 1953), pues la aplicacién del derecho de
opeidn, consagrado en este articulo, a los casos en que por mutuo consentimiento
existe una separacion de hecho y un rompimiento de la vida comun, que sblo
puede restablecerse con todas sus consecuencias cuando cesa la justificada sepa-
racién, constituiria una contradiccién in terminis (sentencia de 27 de abril de 1956},

No son causa bastante para privar al obligado a dar alimentos del derecho de
optar por mantener en su propia casa al alimentista: el mero relajamiento de los
vinculos de carifio entre padres e hijos (sentencia de 6 de octubre de 1904); ni la
existencia de un litigio entre el alimentante v el alimentado (sentencia de I7 de
noviembre de 1914 y de 13 de noviembre de 1926); ni el mero proposito de enta-
blar un pleito, no realizado en mucho tiempo (sentencia de 11 de mayo de 1897).

(282) La graduacién establecida en el articulo 144 del Codigo civil entre los
obligados a prestar alimentos no lleva consigo la necesidad de que se guarde el
misme orden y en procedimientos sucesivos para pedir el cumplimiento de tal
deber, pudiendo dirigirse la accién contra cualquiera de los comprendidos en la
escala, con tal que se justifique que los Ulamados antes aue él carecen de medios
para satisfacerlos, porque ademas de requerirlo asi los apremios de la deuda ali-
menticia, ] orden en aquel precepto contenide se halla subordinado a la proce-
dencia de la reclamacidén, v si, conforme al nimeroc 2° del articulo 152, cesa la
obligacién de que se trata cuando la fortuna del obligado se hubiese reducido
hasta el punto de no poder abonar los alimentos sin desatender otras necesida-
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El juez ha de deducir de las pruebas aportadas, que el obligado no
puede atender a sus propias y familiares necesidades por haberse re-
ducido su fortuna «hasta el punto» de no poder atenderles. Ese «punto»
queda a la libre discrecicnalidad judicial. Pudiéndose, en consecuencia,
no producirse la extincién de la situacién de alimentos, sino sélo va-
riaciéon del quantum de la deuda.

Igualmente, podemos decir para el supuesto de variacion de las ne-
cesidades del alimentista, por venir éste a mejor fortuna (283). Este
paso a mejor fortuna podra producir la extincién de la situacién o
s6lo una modificacién del gquantum.

En lo que respecta al caso de que la necesidad del alimentista pro-
venga de mala conducta o de falta de aplicacion al trabajo, puede ser
causa no sélo de cesacién de la situacién ya constituida, sino también
de que el derecho no surja; la necesidad, requisito indispensable del
presupuesto material de los alimentos, aun existiendo, no puede ser
considerada por ser imputable exclusivamente al alimentista (284).

des preferentes, se extingue de igual modo o no procede la reclammacién respecto
de que se pruebe que se¢ encuentra en tal caso, hdllese o no disminuida su for-
tuna, y porque interpretando de otra suerte el articulo 144 se impondria al ali-
mentista el gravamen, a la vez dispendioso y estéril, de promover una serie de
procedimientos escalonados hasta llegar al que por sus recursos econémicos pu-
diera levantar la carga (sentencia de 5 de abril de 1902, C. L., tomo XI, pag. 5531).

(283) Afirman LaCRUz y SaNcHo (Dereche de familia, ob. cit., pag. 237) que
«cuando puede ejercer un trabajo el alimentista, se deducirda de las circunstan-
cias de cada caso. Para que se dé la causa de extincidn no es preciso que el ali-
mentista esté ya trabajando, o que obtenga ya frutos de un trabajo, sino que
pueda trabajar (sentencias de 24 de octubre de 1951 y 29 de noviembre de 1938),
entendida esta posibilidad no como “mera capacidad” o “habilidad subjetiva”,
sino como posibilidad concreta y eficaz en relacion con las circunstancias (sen-
tencia de 31 de diciembre de 1942), porque el que no trabaja porque no puede
encontrar trabajo le son necesarios los alimentos, a pesar de haberlo intentado
con la disciplina o medios a su alcance» (sentencia de 24 de junio de 1950).

(284) En Francia (cfr. Juris Classeur Civil, arts. 34215, Aliments), los hijos
quedan obligados para con sus padres, aunque éstos sean responsables de su es-
tado de necesidad; pero se dan casos, segin establece la jurisprudencia, de hijos
que se ven amenazados de prestar alimentos a padres que se han desinteresado
de su suerte, en cuyo caso el juez puede descargar al deudor de prestar los ali-
men’tlos cuande el acreedor haya faltado gravemente a sus obligaciones para con
aquél.

Nuestra jurisprudencia ha declarado que «la sentencia que deniega los alimen-
tos a un hermano, por atribuir su estado a errores y vicios del mismo, interpreta
rectamente el articulo 143 en su dltimo parrafo» {sentencia de 24 de diciembre
de 1902); aunque la demandada observara respecto a su progenitor una conducta
incorrecta, destrozando muebles de la casa e insultdndole, tal actitud mo es de
estimar lo suficientemente grave para tenerla como determinante de la extincidn
de la obligacién de prestacidn alimenticia, ha de estarse a dicha apreciacién, si
no se combate por el cauce adecuado (sentencia de 27 de diciembre de 1957); que
el padre estd en su derecho al negar alimentos a un hijo cuando éste, abando-
nando un destino, dando lugar con sus faltas a ser despedido de otras coloca-
ciones y observando mala conducta, crea la situacién en que se encuentra (sen-
tencia de 12 de julio de 1904). La gravedad de la injuria ha de ser apreciada por
el Tribunal de Instancia para considerarla comprendida en este ndimero (senten-
cia de 27 de diciembre de 1957). :
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CarfTurLo VIII

PATRIA POTESTAD

La regulacién legal de la patria potestad sélo permite la interven-
cién judicial cuando el gobierno paterno no cumple o se desvia de la
«funcién» encomendada. El fundamento, por tanto, de dicha interven-
cién hay que buscarlo en la proteccion del interés ajeno para cuya sa-
tisfaccién se atribuye la patria potestad (285). El padre ostenta facul-
tades legalmente concedidas para corregir, castigar, educar, etc., a sus
hijos no en su propio interés sino en el de éstos. Frente al «ius» de los
progenitores se debe contraponer el interéds de los hijos, que debe ser
elevado a la categoria de interés prevalente o preeminente frente al que
ostentara el titular del derecho (286}, porque es un «derecho-funcidn».

En nuestra legislacién el padre es el arbitro de las decisiones que
afecten a sus hijos, presumiéndose beneficiosas al interés filial, mien-
tras no se demuestre lo contrario. Sélo asi, es decir, dejando al padre
ser drbitro para valorar el interés del hijo (y subsidiariamente al juez),
se deben interpretar las normas juridicas del campo que ahora estu-
diamos. :

I. INTERVENCION JUDICIAL EN EL AMBITO PERSONAL
DE LA PATRIA POTESTAD

En la esfera personal de la patria potestad la intervencién del juez
aparece a proposito de la facultad de corregir y castigar que al pro-

(285) Cfr. sobre la naturaleza de la patria potestad, CASTAN VAzZouez, La pa-
tria potestad, Madrid, 1960, pags. 15 a 37, y en Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones forales, Madrid, 1978, tomo II, vol. II, pag. 33; Cicu, Derecho de
familia, Buenos Aires, 1947; GiseLa ZeNK, «Zur Reform der Elter lichen Gewalts,
Archiv fiir die Civ. Praxis, 1973, pag. 527; AvrrEDO Bucciantg, La pairia potesta
nei suol profili attuali, Milano, 1971; MAURICETT CRAFFE, La puissance paternelle
en Droit anglais, Paris, 1971; PrLosi, La patria potestd, Milano, 1965.

(286) La patria potestad, como todos los demis poderes-deberes {o derechos
funcidn, si se prefiere), se distingue de un derecho subjetive por lo ajeno del
interés protegido. En el derecho subjetivo también existe un poder, pero norma-
tivamente conferide para la tutela de un interés propio. En los derechos funcién
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genitor le confiere el articulo 155, 2.%: «el padre, y en su defecto la
madre, tienen, respecto de sus hijos no emancipados... la facultad de
corregirlos y castigarlos moderadamente»; cuando esta facultad correc-
tora no pueda ejercitarse con eficacia, ¢l Cédigo, en sus articulos 156,
157 y 158, permite impetrar el auxilio de la autoridad gobernativa o
judicial (287).

Escribe Sancho Rebuliida (288) que «el caracter arbitrario e irre-
versible de la orden paterna, fuera de los casos del articulo 157, es
ciertamente criticable»; y parece cierto —sobre todo— si atendemos
a la presente realidad social, la cual esta desfigurada en la regulacién
actual.

La remisién judicial, debemos tenerlo presente, no es algo que se
ponga antes de o junto a la autoridad paterna; es s6lo un remedio, un
recurso subsidiario, para supuestos excepcionales o extraordinarios, y
puesta siempre después, para el caso de que existiera por parte del ti-
tular de la patria potestad un abuso en su ejercicio, un perjuicio grave
para el menor... y, en resumidas cuentas, diriamos con terminologia
administrativa, cuando exista una desviacion de poder por parte de
guien ostente la patria potestad.

Parece desafortunado el articulo 156 cuando dice que el padre, 0 en
su defecto la madre, pueden impetrar el auxilio gubernativo, «que de-
berd» serles prestado, en apoyo de su propia auroridad, sobre sus hijos.
Las facultades correctoras no se ejercitan en si y por si en apoyo de
la propia autoridad paterna, sino por y para poder favorecer las inte-
reses del hijo. De no ser asi, ¢qué sentido tiene el deber del padre de
representar al hijo en el ejercicio de todas las acciones que puedan
redundar en su provecho? (art. 156, 1°).

La facultad correctora podra ser utilizada cuando lo requiere la
educacion del hijo (289). El juez no puede intervenir en el #modo o en
el como de dicha educacién a fin de proporcionar al menor una nueva
orientacién, porque el padre, legalmente, es el juez de los intereses fi-
liales v sélo cuando usa sus facultades excepcionales {correccién o cas-
tigo) deja de serlo. Es sélo el ejercicio anormal de la patria potestad

el interés tutelado tiene distinto sujeto. Frente al derecho del padre o madre se
debe contraponer el interés del hijo menor, que por su contenido social debe
ser elevado a interés preeminente o primario. De ahi que cuando dicho interés
se vea disminuido o pierda, por la actuacién del padre, su cardcter de preemi-
nente se haga necesaria la intervencién estatal (judicial).

(287) Cfr. articulos 156, 157 y 158 del Cédigo civil.

(288) LaAcruz y SANCHO Derecho de familia, tomo 11, Barcelona, 1975, pag. 176.

{289) Lacruz y SANCHO Derecho de familia, ob. c:t tomo II, pag. 176: «La
facultad correctora es correlativa al deber de educar.»
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o el uso excepcional de facultades los que requieren-la actuacién ju-
dicial {290).

Al ser el titular de la patria potestad el que establece la direccidn
familiar, y en su caso el castigo .del hijo, se justifica la escasa partici-
pacién que tiene el juez en la correccién paterna.

A) EXAMEN DEL ARTICULO 156
a} Intervencion gubernativa

El padre que ostente la-patria potestad puede impetrar el auxilio
de la autoridad gubernativa en apoyo de su propia autoridad para la
correccién de sus hijos no emancipados en una triple situacién:

— Para poder ejercitar la patria potestad en el interior del hogar
doméstico.

— Para la detencién de los mismos. ,

— Para la retencién en establecimientos de instruccién o en insti-
tutos legalmente autorizados que los recibieren (cfr. art. 156, 1.°).

Se deduce del parrafo primero del articulo 156 que la intervencién
judicial queda limitada a prestar «apoyo» a la decisién paterna. La re-
daccion del precepto («que debera serles prestado») hace pensar que
el padre o madre, en su caso, son arbitros unicos de la correccidén y
castigo. No obstante, se puede mantener que la autoridad gubernativa
no «debera prestarle apoyo» al padre cuando aprecie que el castigo que
se pretende infligir no es moderado, es decir, acorde con la falta co-
metida por el hijo (cfr. arts. 155 y 171 a sensu contraric).

Este parrafo primero del articulo 156 pone de manifiesto, una vez
mas, la falta de adecuacion entre realidad y norma. Inadecuacién que
se evidencia ante el hecho incomprensible de cémo podra la autoridad
gubernaiiva auxiliar al padre dentro del hogar doméstico. Se comenta
si junto a cada padre que solicite el citado auxilio ¢se sentard a la
mesa familiar un policia?; igualmente encontramos sin contenido y sig-
nificado las expresiones «detencién» y «retencién en establecimiento
que los recibieres: la detencidn s6lo el juez -—y no autoridad guber-
nativa— podrd decretarla en fortha, pues los «reos» son siempre «pues-
tos a disposicién judicial», sea cualquiera la comision de su delito o

(290) Castan Tobefias (Derecho civil espaftol comtin y foral, tomo V, vol. II,
Madrid, 1966) en la pagina 181 habla de unas facultades excepcionales de los pa-
dres cuando hace referencia a las correctivas y punitivas, y en la pagina 157 se.
refiere a una representacién ancrmal o excepcional de los hijos cuando ésta no
ae-lgaceépt}r el padre sino .por el defensor- judicial cuando haya contraposicién

e interéds.
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falta, y «la retencion en establecimiento» podra quedar .sin efecto si
no los recibiesen (pues a sensu contrario la retencién se produce cuan-
do «los establecimientos legalmente. autorizados los recibiesen») (291).

Nuestra Codigo no ha sido afortunado en la redaccién de este pa-
rrafo primero del articulo 156.

b) Intervencicn judicial

A mi entender, el Visto Bueno judicial (par. 2.°, art. 156) supone
una limitacion a la discrecionalidad total del padre para la detencién
de su hijo y a la vez un margen de arbitrio confiado en la decision ju-
dicial. Es la suma de la orden del padre( o madre) y el Visto Bueno
del juez los que legitiman la detencién. Se desprende de nuestro orde-
namiento juridico familiar que el Visto Bueno del Juez de Distrito de-
bera siempre darse cuando el padre en su facultad correctora no ex-
ceda lo moderado; pero igualmente se deduce que dicho visto bueno
no procederd, a sensu contrario, cuando se aprecie falta de modera-
cién, seguin la expresion legal (cfr. art. 155, 2.9, o incluse, a nuestro
entender, otro perjuicio para el hijo (292).

Scaevola (293) mantiene que «esta intervencién, meramente formal
y externa del juez, no parece acertada, creyendo gue, a semejanza de
lo dispuesto en el Cédigo francés, aquél debia dictar la orden fundada
de detencién en vista de la peticién de los padress.

Nos permitimos discrepar. Una cosa es que la intervencién del juez
sea externa o formal y otra diferente que no exista «control» de la pe-
ticién; para el comentarista del Cédigo la intervencién del juez queda
relegada a una actitud meramente pasiva: poner el Visto a la peticion
de los padres. La afirmacién que hace nuestra doctrina de que no existe
control judicial en la facultad punitiva que corresponde a los padres
en base el articulo 156 del Cddigo, parte, a nuestro modo de ver, de
configurar que el parrafo 2° del citado articulo es un complemento
del 1% en el sentido de que mediando el Visto Bueno del juez el «es-
tablecimiento de instruccién» o los «institutos legalmente autorizados»
no podrdn negarse al ingreso del mengr en éstos; cosa que si podrian,
de mediar sélo orden gubernativa.

(291) Scaevola, Cddige civil tomo 1II, Madrid, 1942, pag. 536.

(292) Pensemos en los supuestos en que por el estado psiquico del menor o
por la deficitaria atencién del establecimiento hicieran pocoe aconsejable la reten-
cién en los mismos de los hijos.

(293} Scaevola, Cddigo civil, tomo III, arts. 108 a 109, 52 ed., Madrid, 1942,
pagina 537.
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Se puede afirmar, de la interpretacion conjunta de ambos pérrafos,
que ¢l «asimismo» con que se inicia el segundo no va referido sola-
mente a conceder un recurso judicial cuando se le niegue el ingreso
del hijo en el establecimiento o institucién, sino también a otorgar al
padre una doble posibilidad para apoyar su facultad correctora o pu-
nitiva: la via gubernativa (par. 1.%) o la via judicial (par. 2.7).
~ Del articulo 156 se desprende que el padre corrige y aprecia la con-
veniencia e interés de la correccién, detencién o internamiento; la dis-
crecionalidad del juez aparece en la apreciacion de si esa correccidn,
detencién o internamiento es o no moderada. El arbitrio judicial esti
en la «moderacién» (proporcionalidad), que es a su vez limite de la
actuacion del juez, como se verd mas adelante,

B) ExaMEN DEL artfcuLo 157

La norma positiva ha querido conceder al juez una intervencién que
mas bien es una ingerencia y un control en la dindmica de la patria
potestad, cuando se trate de padres que habiendo pasado a segundas
nupcias tuvieran hijos de anterior matrimonio o cuando sin serlo ejer-
zan algin cargo u oficio, limitdandose este control cuando se ejerciten
facultades punitivas por el titular.

El juez debe examinar los »otivos en que el padre funda su acuerdo
de castigarle y oir, en comparecencia personal, al hijo.

En base al articulo 156, el juez no puede entrar en el fondo del
asunto mds que para comprobar que no existe castigo desproporciona-
do, y de no existir debera dar su Visto Bueno. Por el contrario, el ar-
ticulo 157 reconoce discrecionalidad al juez cuando se den los presu-
puestos que en el mismo se contienen. El juez, que sera el de Distrito
del domicilio conyugal o familiar, una vez compulsadas las motivacio-
nes de los padres y las alegaciones del hijo dictard acuerdo denegatorio
o aprobatorio de la peticién sin que quepa ultertor recurso.

Se ha cimentado la intervencién del juez en la «falta de carifio de
los padres respecto de los hijos habidos en anterior matrimonio, cuan-
do contraen segundas o posteriores nupcias» (294), pero si esto es asi
lo es en cuanto ha de buscarse la proteccidn y conveniencia del menor,
y en el discernimiento del hijo para valorar la actuacién paterna. El
juez deberi atender més que a los motivos de los padres a la alega-
cién que hapa el sometido a la patria potestad, pues se supone que una
persona que ejerce cargo u oficio puede defenderse socialmente por si

(294) Asi se manifiesta ScaevoLa, Cddigo civil, ob. cit., pag. 537.
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y tener concepciones sobre la vida diferentes, y por esto no reproba-
bles, de las de sus progenitores (295).

C) Los.LIMITES A LA ACTUACION JUDICIAL -

De los distintos supuestos de hecho que hemos visto anteriormente
se deducen unas limitaciones en el proceder judicial. De entre ellas se
ha de destacar:

a) En todos los supuestos la intervencion judicial, salvo en aque-
llos donde la actividad del progenitor pueda ser constitutiva de delito
o falta por atender a la integridad fisica o espiritual del menor (malos
l1atos, ejemplos corruptores, etc.), es una intervencién que se produce
como consecuencia de rogaciéon por parte del titular de la patria po-
testad. No hay intervenciéon de oficio: el padre o madre «podrdn re-
clamar la intervencién del Juez municipal...» (art. 157).

La actuacién de oficio estd igualmente vedada para hacer cesar la
situacién correctora del hijo detenido. La detencidn del menor sélo
puede levantarla el padre o madre «cuando lo estimen oportuno» (ar-
ticulo 158).

La intervencién del juez es, en todo caso, subsidiaria (como se des-
prende del principio de rogacién) del mandato paterno. Cuando el hijo
no obedezca el mandato del padre, en orden a su educacién, instruc-
cién... el padre podr, dada la naturaleza de la patria potestad, actuar
la correccién como complemento necesario de la educacién, entendida
en su mas amplio sentido; solo en el caso de conducta desobediente,
discola, irreversible o perniciosa se justifica la intervencién del juez.

Ante el silencio legal de los actos que determinan el «auxilio» que
pueda solicitar el padre, Castan (296) entiende que deben concretarse
a aquellos en que «no pueda contener de otro modo la mala conducta
del hijo o resultare imposible vencer de otra manera la resistencia
opuestas por éste a las 6rdenes paternas; no procederan las medidas del
articulo 156, sin embargo, en los casos en que el hijo no esta obligado
a obedecer las érdenes del padre; parece igualmente que procedera en
la conducta de la hija menor que se dedique a la prostitucidn».

{295} No encontramos justificaciéon en el actual momento de la evolucidn
juridico-familiar porque en los supuestos del articulo 157 debe motivar el padre
¢l acuerdo de castigar v en los del 156 no se requiere tal motivacidn, pues aun
cuando suponga ingerencia en el desarrollo normal de la patria potestad no ol-
videmos que ésta estd atribuida a su titular en beneficio de los sometidos, o
como dice la Constitucidn (art. 39) en la proteccién integral de los hijos.

(296) CastAN VAzQuEz, Comenmnos atl g ddigo civil..., tomo IT, vol. II, ob. cit.,
paginas 156 v 157, . .
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b). Arbitrio judicial propiamente dicho existe en la valoracién de
los «mpotivos» que se refiere el articulo 157 del Codigo civil. Pero res-
pecto de esta valoracién se ha de puntualizar:

.Que tal valoracién sélo puede hacerse caso por caso, y. para
uno concreto en particular. No se.pueden dar reglas aprioristicas de
comportamiento judicial. No hay motivos idéneos o legitimos y moti-
vos esplreos o ilegitimos, méds que despuds de examinar la distinta si-
tuacion. El juez no puede —cuando no se le justifique por.los padres—
acordar la detencién del hijo, alegando la conveniencia.de su supe-
rior -educacién o seguridad personal. - :

2. La conducta del hijo debe ponerse en relacién con el compor-
tamiento paterno; de tal suerte que un acto sin grave trascendencia,
donde ‘los padres no han intentado siquiera corregir al hijo, no debe
ser causa para que el juez determine su colocacién o detencidén en es-
tablecimiento correccional; lo misme que una falta de «respeto o des-
‘avenencia» (art. 154) al progenitor, salvo que estuviera incursa en ca-
lumnia o difamacién, tampoco es base para que el juez use de la facul-
tad concedida en el articulo 156.

3. En la valoracién que se haga por el juez han de tenerse en
cuenta si el titular de la patria potestad ejercita un castigo moderado
(cfr. art. 155, 2.°). Abusa del poder correccional el titular que hace del
mismip un empleo no moderado, ne proporcionado. Moderado equivale
a justo. No justo es lo que en la concreta situacién familiar se aparta
del normal trato filial. El interés y conveniencia del menor radica en
ser tratado normalmente. Lo normal es, a su vez, lo proporcional, y
para saber en qué puede consistir lo que excede de lo moderado el
juez ha de recurrir a principios de buena fe, buenas costumbres y «a
los habitos de la. singular y concreta familia, teniendo en cuenta en un
cierto grado las distintas clases sociales» (297) a que permanezca la fa-
milia; todo lo demas, es causistica, esto es, valoracién de las circuns-
tancias del caso concreto, en base a los criterios antes dichos.

IL INTERVENCION JUDICIAL EN EL AMBITO PATRIMONIAL
DE LA PATRIA POTESTAD

Con mayor amplitud se aprecia la intervencion del juez en la esfera
patrimonial de la patria potestad, debido al 4mbito de participacién
que histéricamente tenian los hijos sobre determinados bienes.

(297) BuccIaNTE, La patria potestd nei- suoi pmf:h attuali, Milano, 1971 pa-
ginas 105 y 106. ‘
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La intervencién judicial en el ambito patrimonial de la patria po-
testad se pueden concretar a los siguientes supuestos:

A) INTERVENCIGN JUDICIAL EN LA FORMACION DE INVENTARICG DE LOS SIENES
DE LOS HIIOS EN QUE SUS PADRES TENGAN LA ADMINISTRACIGN
0 USUFRUCTO

El articulo 163 del Cédigo civil establece que: «los padres tienen,
relativamente a los bienes del hijo en que les corresponde el usufructo
o administracién, las obligaciones establecidas en la seccidn 3. del ti-
tulo V de la Ley Hipotecaria.

Se formara inventario, con intervencién del Ministerio Fiscal, de
los bienes de los hijos en que los padres tengan sélo la administracién;
y, a propuesta del mismo Ministerio, podra decretarse por el juez el
depdsito de valores mobiliarios propios del hijo».

Los padres como wusufructuarios estin obligados por el nimero 1.°
del articulo 491 del Codigo civil a formar inventaric de los bienes usu-
fructuados, haciendo tasar los bienes muebles y describiendo los in-
muebles, dispensandoles, por disposicion de los articulos 492 y 491, 2.2,
de prestar fianza, salvo que contraigan segundas nupcias; en este su-
puesto podra exigirse hipoteca legal en garantia de los bienes de Jos
hijos de anterior matrimonio (cfr. arts. 168, 190, 191 de la Ley Hipote-
caria, y 266 y 267 del Reglamento Hipotecario).

En este supuesto, a que se refiere el articulo 168, 3°, de la Ley Hi-
potecaria, el Ministerio Fiscal como defensor y protector del sometido
a patria potestad, puede pedir en nombre de éstos que se inscriban
los bienes inmuebles y se constituya la hipoteca legal (arts. 190 y 191
de la Ley Hipotecaria), pero queda relegada a que la efectividad de
estos derechos no se pida por las personas citadas en los tres primeros
apartados del articulo 191 de la Ley Hipotecaria: personas de quienes
procedan los bienes, los herederos o albaceas de dichas personas y los
ascendientes del menor (298).

La intervencién judicial (del Ministerio Fiscal) es una intervencion
subsidiaria y en general derivada del principio general de defensa y
proteccion que en todo caso presta el Ministerio Publico. Es una in-
tervencién de control legal.

La obligacién de inventario abarca también al supuesto de que el
padre tuviera tnicamente la administracién de los bienes del sometido
g patria potestad. Esta obligacién impuesta a los padres es loable, pues

(298) Cfr. sobre este punto Roca SASTRE, Derecho hipotecario, tormno IV, vol. IT
Barcelona, 1968, pags. 886 y ss,
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va en interés del hijo, y la intervencién del Ministerio Fiscal intenta
conciliar o proteger los distintos intereses contrapuestos que pudieran
existir entre hijo y padre.

La intervencién del Ministerio Fiscal en la formacidén del inventa-
rio, asi como su propuesta para que el juez decrete el depésito de va-
lores mobiliarios, de propiedad del hijo, no tiene mayor efectividad
que la de exigir las garantias pedidas; pero no afectan a la administra-
cién por el padre ya que esta facultad legal de administracién no

se condiciona a que se presten las garantias de que habla el articu-
lo 163 (299).

La facultad que tiene el juez para decretar el depdsito de valores
mobiliarios no puede extenderse a los casos en que al padre correspon-
diera =l usufructo de los bienes y no hubiera prestado la fianza a que
viene obligado por el articulo 492.

No se desprende del articulo 163 que el juez esté obligade a decre-
tar el depésito; pero si vendra obligado cuando por el Ministerio Fiscal
asi se proponga en beneficio del menor no emancipado.

En resumen, la intervencién del érgano judicial queda limitada al
control de determinadas garantias de la administraciéon de los bienes
de los hijos; es decir, de una gestién provechosa, para conservar el
«potencial» patrimonio de aquéllos (300).

Todo lo que exceda de la facultad administradora (301} del padre
0 madre, en su caso, requiere un mayor control judicial, manifestado
a través de la necesaria autorizacién.

B) AUTORTZACIGN JUDICTAL PARA 1A ENAJENACION DE DETERMINADOS BIENES

El articulo 164 de! Cédigo establece un importante supuesto de la
intervencién del juez en el desarrollo de la funcién de la patria potes-
tad, con el fin de proteger los intereses del menor (302).

(299) Cfr. Cossio, Instituciones de Derecho civil, tomo II, Madrid, 1975, pa-
gina 841.

(300) Lacruz-SaNcHO, Derecho de familia, ob. cit, Barcelona, 1975, pag. 181.

(301) Sancho-Lacruz (Derecho de familia, ob. cit,, pags. 181 y 182} establecen
que «se trata, en suma, de una administracion ordinaria que no comprende los
actos de disposicién de inmuebless,

(302) EIl articulo 164 se aplica también a la proteccidn v garantia de derechos
de los hijos nacederos (cfr. Resolucidn de 13 de enero de 1965, R. A. 184), siempre
que se dé el supuesto de que existan bienes (cfr. sentencia de 30 de abril de 1896,
Coleccidon Legislativa, vol. 11, pag. 234).
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a) Condictonantes de la intervencidn del juez en la enajenacion de
bienes de menores, del articulo 164 del Cédigo

La autorizacién judicial constituye presupuesto de validez de la
enajenacion de los bienes, necesaria, en consecuencia, so pena de nu-
lidad radical del acto (303) y sin que pueda ser titulo para evadir.las
limitaciones del dominio.

Es la autorizacion el que legmma el ejercicio del poder dlspos1t1vo
que ostenta el titular de la patria potestad.

La intervencién del juez se ve condicionada:

-1. A que sea pedida por el padre, o la madre en su caso. No puede
el juez de oficio decretar la enajenaciéon o gravamen, aunque por cual-
quier forma llegara a conocimiento del juez la necesidad o utilidad del
acto dispositivo. Tampoco estd habilitado para pedir tal autorizacion
el Ministerio Fiscal (305).

2. La autorizacién del articulo 164 sélo puede darse por el juez
cuando se trate de enajenaciones en situaciones o hipotesis normales;
pues de existir contraposicion de intereses corresponderd la designa-
cion de defensor judicial del menor.

3. El juez autorizara el acto unicamente cuando se trate de ena-
jenacién. Es decir, en todos aquellos actos que no sean constitutivos
de mera o simple administracién. Queda reducido al concepto de ad-
ministracién (306) «tinicamente al goce, conservacién y uso de la cosa
o patrimonioc administrado, alcanzando sélo a lo que ésta produce
—como el empleo de las rentas que dé, la venta de los frutos que se
le obtengan—, o si alcanzan a ella misma, no enajendndola ni constitu-

(303) Cfr. CasTAN VAzqUEZ, La patria potestad, ob. cit.,, péags. 308 y 309, y las
sent~ncias del Tribunal Supremo y Resolucidn de la Direccidn General de Regis-
tros que alli se incluyen; Puic Bruray, Fundamenzos de Derecho civil, tomo IV,
volumen II, Barcelona, 1970, pags. 212 y

(304) Para levantar la prohlblcmn dc enaJenar es insuficiente la autorizacitn
judicial obtenida al amparc del articulo 164 del Cddigo civil, come si se tratara
de bienes que se hallen en el patrimonio de¢ los menores, sin sujecién a limita-
ciones del poder dispositivo (Resolucion de 22 de junio de 1943, R, A, 832), Ver
en este sentide Resoluciones de 15 de junio de 1884, 23 de julio de 1924 y 23 de
marzo de 1926. Confirmada por sentencia de 7 de mayo)

En contra del criterio sentado por la resolucién de 22 de junio de 1943, al me-
nos en los efectos frente a terceros, la sentencia de 21 de junio de 1943 mantiene
como doctrina: «que, concedida la autorizacién judicial (aun cuando existiere
prohibicién testamentaria de énajenar), dicha -autorizacién ampara a los que, fia-
dos en el acto jurisdiccional, contrataren ante notoria con la madre de los me
nores»,

(305) La falta de notificacion al Ministerio Fiscal del auto de autorizacién
no constltuye nulidad (sentencia de 28 de octubre de 1907, Colec. Legislativa,
tomo 108, ntim. 115).

(306) ALBADALEJO Derecho civil, tomo I, Barcelona, 1970, pags. 441 y ss.
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vendo sobre ella derechos reales». Este debe ser el criterio delimitador
para que el juez realice con arreglo a Derecho una intervencion vélida
en los actos a que se refiere el articulo 164,

Los actos a que se refiere este precepto han quedado suficientemente
matizados por la doctrina y la jurisprudencia (307) como actos de ena-
jenacién o disposicién voluntaria (308). - '

Sobre dos tipos de actos quierc hacer mencién especial: la transac-

cidn y la donacién.
- La transaccion, por su semejanza a la enajenacidén (transigere est
~ alienare) y por ser operacién que puede disminuir sensiblemente el pa-
trimonio del menor, ha de someterse a autorizacion judicial. El Cédigo
civil en su articulo 1.810, 2.°, establece que «el padre, y en su caso Ia
madre, pueden transigir sobre los bienes y derechos del hijo que tu-
vieren bajo su potestad, pero si el valor del objeto sobre que recaiga
la transaccion excediera de 2.000 pesetas, no surtird ésta efecto sin la
aprobacién judicial» (309).

Entre el articulo 164 y el 1.810 del Cddigo se hace notar las siguien-
tes peculiaridades: Una, que el articulo 164 habla de una previa auto-
rizacidn judicial, requisito que no se contiene en el articulo 1.810; en
segundo lugar, que la sancién por la falta del requisito de la autoriza-
cién. judicial es diferente, pues el articulo 164 requiere la autorizacion
judicial como presupuesto de validez del acto, mientras en el articu-
lo 1.810 se requiere como- presupuesto de eficacia (310).

(307) El Codigo italiano, articulo 320, establece una pormenorizada enumera-
cién de los actos que necesitan la intervencién del juez. En nuestro Derecho hay
que recurrir a la doctrinag v la jurisprudencia. Necesitardn autorizacion judicial el
arrendamiento de fincas rusticas (art. 9, 5.°, L. A. R., a sensu contrario), el de
fincas urbanas {(cfr. asi MaRIANO ALoNso PEREZ, «El patrimonio de Jos hijos so-
metidos a la patria potestads, Revista de Derecho Privado, 1973, pégs. 7 a 39).
Para otros supuestos pueden cfr. nuestra jurisprudencia muy abundante al res-
pecto. : :
(308) No se precisa autorizacién judicial para las ventas de bienes que haya
gue enajenar para pago de deudas en via de apremio, ¥ en fase de ejecucion de
sentencia vy en todos ios demds supuestos a que se refiere CAMY SANCHEZ-CARETE,
Comentarios a la legislacidn hipotecaria, tomo I, Pamplona, 1975, pags. 614 v ss.

(309) El procedimiento para conseguir tal aprobacién judicial se regula de
los articulos 2025 a 2022 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; cfr. Puc BRruTtau,
Fundamentos..., ob. cit,, tomo IV, vol, TI, pigs. 212 y ss,

(310) Sobre anulabilidad de transaccion otorgada por el padre sin autoriza-
cidn judicial, cfr. senténcia de 21 de mayo de 1940 (R. A. 421). Sobre transaccion,
cfr. sentencia de 3 de mayo de 1958 (R. A. 1.717), y sobre renuncia de indemniza-
cién de perjuicios por imprudencia en conduccién de vehiculos atribuyéndole el
cardcter de transaccion, cfr. sentencia crim. de 19 de febrero de 1974 (R. A. 787).

Sobre nulidad de actos sin la autorizacidon del articulo 164, cfr. sentencias de
21 de junio de 1943 (R. A. 980), 10 de octubre de 1932, 28 de mayo de 1965
(R. A. 3.083), 25 de junio de 1939 (R. A. 2.933), 9 de diciembre de 1954 (R. A. 284).
La razén de esta sancién radica en que el articulo 164, norma de caricter fami-
liar, amparadora de los derechos de los menores, afecta a un interés y garantia
pliblicos que ha ‘sido transgredida,
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La donacion de bienes del menor requiere la autorizacion judicial.
No obstante encuentro dificil explicar cémo podra satisfacer los presu-
puestos de «utilidad» o «necesidad» de la donacién. La finalidad de la
autorizacién del juez radica, como dije antes, en la proteccién y defensa
del menor, por lo que no encontramos justificacién que el articulo 1.060
del Cédigo (311) la exima para repudiar una herencia, pues de dicho
acto pudiera, en ocasiones, derivar un perjuicio (pensemos el caso de
que el padre renunciara, siendo beneficiosa para el menor) (312).

4, La intervencién judicial se concreta a la enajenacién y grava-
men de los bienes inmuebles; se ha pensado que el Codigo civil derogé
el articulo 2.011 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (313).

Con un criterio realista deberfa de extenderse esta intervencién a
todo tipo de bienes muebles o inmuebles de cierto valor econdmico.
La ratio del precepto que comentamos se basa en la estimacién de los
muebles como res viles, lo cual tenia una adecuada justificacién en la
época de publicarse el Cddigo, muy distinta del afio 1958, cuando se
reforma v en tal tiempo debia haberse rectificado. En el actual mo-
mento social se ha llegado a decir que son «viles» los inmuebles por-
que entre otras razones tienen peor estimacién que los muebles (314).

La nulidad del acto sin autorizacidon no cabe subsanarla obteniendc posterior-
mente la autorizacién judicial, pues ésta solo daria validez a la enajenacién ve-
rificada con posterioridad a la misma, pero no convalida la enajenacion anterior-
mente estipulada sin que precediera ese requisito que indispensablemente se exige
como previo (sentencia de 9 de diciembre de 1954, R. A, 284). La previa autoriza-
cién judicial ha de preceder a la inscripeidn de Ja venta (Resolucién de 10 de
marzo de 1944, R, A. 517), puesto gque el juez debe normalmente conocer con an-
telacién las causas de necesidad y utilidad en que se funda y su dictamen favo-
rable debera ser elemento ine!u-dible para la calilicacién de la escritura.

(311) Dlspensando la autorizacion, cfr. Resclucién de 25 de septiembre de 1943

y 25 de noviembre de 1945,

(312) Que la renuncia de herencia no entre los aclos de enajenacién (la re-
nuncia de los derechos del menor si tienen esta cualificacién y requieren, por
tanto, autorizacién judicial) no significa que no pueda repercutir en perjuicio de
los intereses patrimoniales del sujeto a la patria potestad. La autorizacion judi-
cial deberia extenderse no sélo al acto por el que salgan bienes --aunque sea con
el contravalor—, sino también a aquel por el que dejen de enfrar en el patrimo-
nio del menor, por la finalidad protectora que aquélla tiene; al menos asi debiera
entenderse como recurso subsidiario ante negligente actuacién del titular de la
patria potestad,

(313} La Direccién General de los Registros y del Notariado ha declarado que
los tnicos requisitos vigentes del 164 del Cddigo civil y 2.011 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil son:

1. Que la autorizacidon ha de darla el juez de Primera Instancia.

2. Que serai el juez de Primera Instancia del domicilio del titular a Ia patria
potestad.

Los demas requisitos, entre ellos que la enajenacidn se haga en puablica su-
basta, no estan vigentes, Cfr. CastAN VAzquez, La pafria pofestad..., ob. cit., pa-
gina 302, v Comentarios al Codigo civil..., tomo III, vol. II, pag. 190.

(314} Nuestra jurisprudencia ha sentenciado la no intervencidn del juez en
la enajenacion de un buque, que segun el articule 585 del Cédigo de Comercio
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Acertadamente, la compilacién de Aragdén en su articulo 13, 2.°, pone
limite a la facultad dispositiva del titular de la patria potestad y hace
intervenir al juez de Primera Instancia o a la Junta de Parientes, en
defecto de lo ordenado por la persona de quien procedan los bienes,
cuando se tratara de actos de disposicién de bienes raices, negocios
mercantiles o industriales, valores mobiliarios v objetos preciosos.

La intervencién del juez serd necesaria siempre que afecten los ac-
tos a los bienes inmuebles, independientemente de que lo fueran a ti-
tulo oneroso o lucrativo (315).

5. El padre, la madre o el defensor judicial (como representante
de los intereses del menor vy para el caso de que fueran contrapuestos
a los del titular de la patria potestad) necesitan justificar la utilidad o
necesidad del acto; la autorizacién del juez estd prohibida, salvo que
mediare «causa de utilidad o necesidad», y asi se justificare.

La necesidad o la utilidad son los presupuestos imprescindibles de
la autorizacidon. Esta no puede mediar sin aquéllos.

Son diferentes los conceptos de utilidad o de necesidad. La utilidad
hace referencia al objeto que se pretende enajenar; utilidad, contrapues-
ta a perjuiciu econdmico irreparable que produciria la no enajenacion
solicitada.

La necesidad va referida a un concepto vital, es decir, a la subsis-
tencia —fisica o moral— del ser humano. Esta obedece a un concepto
sociolégico, mientras que la utilidad lo es econdmico.

Con los conceptos utilidad y necesidad el Cédigo ha pretendido com-
prender las situaciones posibles sobre venta de bienes de menores; va
se refieran al propio bien o a la persona titular del mismo.

La justificacién de la utilidad o necesidad para el gravamen o ena-
jenacion deberd ser libremente apreciada por el juez.

La justificacion debe de ser de tal naturaleza que la necesidad lo
fuera absoluta o imperiosa y la utilidad lo fuera de tal grado que de-
mostrara ser evidente y grande.

En la valoracién judicial de las causas justificadas para autorizar
el acto pretendido se han de observar los siguientes criterios:

tienen la consideracién de muebles, considerade como inmueble del solo efecto
de ser hipotecado (sentencia de 17 de marzo de 1939, R. A_ 1.510).

En el sentido de atender al valor del bien vy no a su calificacion entre mueble
€ inmueble, ver Marrano Aronso PErez, «El patrimonio de los hijos sometidos
a la patria potestads, en Rev. de Derecho Privado, 1973, pag. 23.

(315) Para Castdn Vazquez (La patria poiestad, ob. cit., pag. 302) el acento
debe ponerse mds que en la naturaleza de las cosas enajenadas, en la indole de
los actos de enajenacion, tendiendo a impedir que el padre realice por si solo
actos que --como Jos gratuitos o los gque impligquen asuncién de obligaciones—
supongan desaparicién de bienes o impongan una responsabilidad al! patrimonio.
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12 El juez puede discrepar de las peticiones, alegaciones o infor-
maciones que deban evacuarse, pues son medio de llevar a la convic-
cion del juez la justificacién de la necesidad o utilidad de la autori-
zacion (316).

2° Se exige legalmente la expresién del motivo de la enajenacidn;
el objeto a que deba aplicarse la suma obtenida y la justificacion de
la necesidad o utilidad de la enajenacion (art. 2.012, 3° y 4°, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil). Son en estas expresiones donde el juez halla
los verdaderos limites y condicionamientos de su autorizacidn. '

Por el juez, pues, se han de valorar los criterios de «proporcionali-
dad relativa» entre los motivos determinantes de la peticidén (que sa-
tisfagan la enajenacién como «necesaria» o «utils} y el objeto a que
se aplicard el importe o beneficios de la enajenacién o gravamen.

El criterio de proporcionalidad, no impuesto expresamente por la
ley, se deduce de la finalidad de la autorizacién exigida por el articu-
lo 164; necesidad o utilidad de Ia enajenacién para atender las nece-
sidades sociales y humanas o el incremento (utilidad) del patrimonio
del menor. -

Por tanto; si’el «objeto» a que se destinase la suma o importe de
la enajenacién se puede atender por oiro conducto diferente del de la
enajenacion, el juez, motivando su decision, denegara la autorizacion
solicitada. El cauce por el que ha de discurrir el proceder judicial con-
sistirdA en observar la proporcionalidad entre el motivo alegado y la
finalidad que se atenderia con la enajenacién.

Por ello estimo que el precepto alude a la sustitucion de valores
en el patrimonio del menor, o hace desaparecer un pasivo patrimonial
(vgr.: pago de una deuda). Sobre este presupuesto es importante de-
terminar el objeto a que se aplica la suma obtenida.

32 El juez ha de actuar con aquellos criterios con que haria un
«buen padre de familia» la enajenacion o gravamen de los bienes del
peculio de su hijo; llenando de contenido, estas nociones asumidas le-
galmente, de acuerdo al sentir comiin, a la opinidn social.

La autorizacién judicial tiene por finalidad el interés del menor,
pero el juez, en circunstancias excepcionales, podrd aplicar Ja suma

(316) El informe de los testigos (cfr. art. 2013 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil} lo tendra en cuenta el juez como elemento justificativo de la utilidad o de
la necesidad, pero la apreciacion de las mismas queda a la dincrecionalidad ju-
dicial. Lo mismo debemos mantener respecto al informe del Ministerio Fiscal
aun cuando éste sea defensor de las personas incapaces (cfr. art. 2 del Estatuto
del Ministerio Fincal). Por lo que respecta a la firma de los hijos mayores de
doce o catorce afios, segiin su sexo -que debe acompafiarse a la peticién de auto-
rizacién judicial sirve de un elemento mas de juicio, sin que ello signifique el
condicionar la concesién favorable de la peticion.
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obtenida en beneficio de otro miembro de la familia (vg.: operacién
quirurgica de la madre), pues la opinién social indica que ello también
repercute en su beneficio.

b} Efectos de la intervencion judicial

La autorizacidn judicial legitima la actuacion del titular de la patria
potestad en aquellos actos a que se refiere el articulo 164. Si el padre
enajena sin autorizacién judicial, el acto es nulo, sin posibilidad de
confirmacién (sentencia de 9 de diciembre de 1953); estd incursc el
contrato en el articulo 1.259 del Cédigo civil y sin que la nulidad pueda
ser subsanada por una posterior autorizacién judicial, por cuanto el
requisito de la autorizacién judicial se exige como previo, a diferencia
de la ratificacion contemplada en el parrafo 2° del articulo 1.259.

La nulidad del acto realizado por el representante del menor sin
la autorizacién no radica en que ésta se exija como previa; la enajena-
cién de los bienes del pupilo hecho por el tutor, sin la previa autoriza-
cién del consejo de familia (art. 269) la hace sélo anulable. Por tanto,
la distinta ineficacia juridica no hay que buscarla en el momento en
que se exige la autorizacién correspondiente, sino en la legitimacién
exigida.

C) INTERVENCION JUDICIAL EN EL NOMBRAMIENTO DEL DEFENSOR
DEL MENOR A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 165

Administracién y representacion legales, afirma Cossio (317), «cons-
tituyen dos facetas distintas de una misma funcidn; el padre adminis-
tra al hijo, en cuanto le representa legalmente, y esta representacién
legal no tiene mas limites que los establecidos para la realizacién de
los actos de disposicidn, que exigen la autorizacién judicial previa cuan-
do se dé oposicidn de su propio interés con el interés del hijo, que de-
termina la designacién de defensor judicials.

La proteccién del menor a que el articulo 165 se dirige, se funda
en un interés de caricter publico que hace necesaria la intervencion
publica judicial, «sin que ello suponga de manera alguna merma de
la- autoridad paterna que ha de ejercerse siempre con espiritu de im-
parcialidad, sacrificando si €3 necesario en aras de sus deberes para
con los hijos, sus intereses propios y cabalmente para ello establece la
ley la defensa publica de los menores encomendada en su caso al Mi-

(317) Cossio, Instituciones de Derecho civil, tomo II, Madrid, 1975, pag. 841,
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nisterio Fiscal y a los Tribunales, que han de proveerle de un defensor
cuando se dé la contraposicién de intereses» (318).

El arbitrio judicial se concreta en la apreciacion del contrapuesto
interés v en qué persona ha de recaer el nombramiento.

a) Nombramiento y designacion del defensor—El articulo 165 del
Cdédigo civil (319) conduce a la afirmacién de que la actuacién judicial
en el nombramiento del defensor queda relegada a un mero automa-
tismo: nombrar como defensor, y por el orden jerarquico establecido
en el articulo 211 del Cddigo civil, a los parientes que les correspon-
diera la tutela legitima. No obstante, se puede mantener cierta facultad
discrecional manifestada en la posibilidad de elegir entre otro pariente
0 un extraiio, cuando no existan persomas de los mencionados en el
articulo 211, o cuando entre éstos v el menor apreciara la posibilidad
de intereses contrapuestos. En esta eleccién el arbitrio del juez queda
sometido a los limites de que la persona que nombre sea «de probada
independencia, honorabilidad e imparciabilidad» (320); no concurran
en ella alguna de las causas sobre «inhabilidad, excusa o remocién de
la tutela» (321); tener capacidad para actuar en juicio y extrajudicial-
mente, y, en suma, que no haya ni actual ni potencialmente una con-
traposicién de intereses.

El nombramiento debe realizarlo siempre el juez en forma de auto
v mediante el procedimiento de jurisdiccién voluntaria. Pueden instar
el citado procedimiento las personas que enumera el articulo 165: pa-
dre, madre, Ministerio Fiscal, o cualquier otra persona capaz para com-
parecer en juicio (322). La propuesta de quien deba ser nombrado de-
fensor judicial hecha en la peticién o testamento (323) no vinculara al
juez, que podra si lo estima conveniente, después de valorar la impar-
cialidad del propuesto y la defensa de los intereses patrimoniales del

(318) Sentencia de 30 de noviembre de 1961 (R. A, 4.445).

(319) «El juez, a peticién de... conferird el nombramiento de defensor al pa-
riente del menor a quien en su caso corresponderia la tutela legitima, y a falta
de éste...» (parr. 2.°).

{320) R. BercovITZ, Derecho de lo persona, Madrid, 1976, pags. 29 y 30.

(321) Lacruz-Sanciio, Derecho de familia, ob. cit., pag. 184,

(322) La sentencia de 9 de mayo de 1968 (mim. 358 de la Colec. Jurisp. Minis-
terio de Justicia} establece que la protecciéon de]l menor que el articulo 165 en-
carna ampara un interés de cardcter publico, lIo que se pone de relieve por el
hecho de que la peticién de su nombramiento no sélo pueda partir del menor ¥
de los propios padres, sino también del Ministerio Fiscal y «de cualquier persona
capaz de comparecer en juicios, asi como porque su designacidn es atributo ex-
clusivo de la autoridad judicial, hanta el punto de que, segin las sentencias de
9 de octubre de 1908 y 30 de mayo de 1920, dicha autoridad puede nombrar a un
extrafio cuando los mas préximos parientes llamados por el articule 165 del Cé-
digo civil tengan idéntico interés que los padres.

(323) El nombramiento lo hace el juez en forma de auto, aunque el padre
haya designado al defensor en testamento (Resolucidn de 27 de julio de 1924).
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menor, confirmar la propuesta o denegarla y nombrar persona que a
su juicio sea un auiéntico defensor del menor (324).

Las facultades del defensor no nacen de la designacién y, consi-
guiente, nombramiento judicial sino de la ley, vy mientras no se deje
sin efecto o se anule el nombramiento hay que respetar el estado
creado por virtud de la representacion que la autoridad judicial com-
petente le atribuye (325).

La representacién legal que se le confiere por el titulo judicial de
nombramiento soélo se contrae al caso especifico y concreto para el
que se constituye (326), sin que esto signifique que el defensor no pueda
actuar en todo lo relacionado con la misién confiada judicialmente (327).

b) La apreciacién del interés contrapuesto.—Para que el juez pro-
ceda al nombramiento del defensor es necesaria la oposicién de inte-
reses enire el representante legal v el menor.

La contraposicion de intereses es un problema de hecho que debe
resolverse, caso por caso, ponderando las concretas circunstancias que
puedan concurrir en el especial supuesto (328); sin que olvidemos gque

(324) La ratio del nombramiento obedece a la posible existencia de un per
juicio del menor y evitar que la potencial ambicién del titular de la patria po-
testad perjudique el patrimonio del sometido a ésta.

Para Federicoe de Cantro {(«El autocontrato en el Derecho privado espafiol»,
en Revista General de Legislacidn y Jurisprudencia, 1927, pag. 417, cit. por ALONSO
Perez, El patrimonio..., ob. cit., pag. 26) el evitar el peligro de lucro fue el que
origind la creacién del defensor judicial; Jerénimo Gonzalez («El defensor judi-
cial», en Revista Crit. de Derecho Immobiliario, 1930, pags. 193 v s.) establece que
la defenisa judicial viene impuesta para no limitar la participacién ttil del hijo;
Francisco Herndndez Gil («Sobre la figura del defensor judicial de menores»,
Revista Derecho Privado, 1961, pag. 210) habla de un provecho, ventaja patrimo-
nial para el padre y un perjuicio o gravamen para el hijo.

8513:125) Cossto, I'mstituciones de Derecho civil, tomo II, Madrid, 1975, pdps. 843
' .

En igual sentido se manifestaron [as sentencias del Tribunal Supremo de 1 de
julio de 1901, 9 de octubre y 14 de marzo de 1955 (R. A, 765) al mantener que la
intervencién del defensor judicial no puede negiarsele eficacia una vez nombrado,
mientras no se¢ anule ¢l nombramiento,

(326) El nombramiento sélo es procedente para un asunto determinado, ¢ sea,
cuando el interés del menor es opuesto al del padre o de la madre, siendo, en
cambio, la regla general que el padre y, en su defecto la madre, representen a
sus hijos no emancipados en el ejercicio de todas las acciones gque puedan re-
dundar en su provecho, representacién que la Ley les impone como un deber
(seritgezr;cj‘ias de 29 de abril de 1964, 8 de enero de 1917 v Resolucidén de 27 de julio
de .

Aunque e] articulo 165 parece referido a las situaciones normales del matri-
monio, también es de aplicacién a las situaciones anormales del mismo {sepa-
racién convencional o medidas previas provisionales o definitivas de la separa-
cién), cfr. en este sentido Broca Masapa, Manual de Formularios Civiles, tomo III,
Barcelona, 1966, pag. 2555.

(327} Cfr. sentencia de 28 de octubre de 1965 (R. A. 4756); aunque en ningiin
modo se extiende a la administracién permanente (sentencia de 17 de abril de 1933).
Cfr. ALonso Prrez, El patrimonio..., ob. cit, pag, 26.

(328) Cfr. LacrRUZ-SaNCHO, Derecho de familia, ob. cit., pag. 183, v el resumen
doctrinal del concepto general de oposicién de intereses que alli se hace.
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el articulo 165 contiene una disposicién imperativa de ineludible obser-
vancia, cuya aplicacidon «debera ser interpretada con la necesaria am-
plitud que permita la vigencia del principio, impidiendo quede impli-
cado por criterios extremadamente restrictivos y con un sentido mar-
cadamente publico, antes que individualista y privado» (329).

La ley dice que se nombrara defensor judicial siempre que el padre
o la madre tengan intereses contrapuestos a los de sus hijos en algian
asunto. Como se ha dicho antes, esta norma tiene que interpretarse con
suficiente amplitud para conseguir la finalidad que persigue. De esta
suerte, estimamos que si fuera el padre el que tuviese intereses con-
trapuestos a sus hijos no necesitard la designacién de defensor cuando
sea la madre la que los defiende frente a su padre (sentencia de 6 de
marzo de 1976). Cuando sea la madre la que tenga intereses conirapues-
tos a su hijo y no lo tuviere su padre, no necesitarda nombramiento de
especial defensor, por entenderse que el padre es el representante legal
de su hijo y como tal defenderd, en cumplimiento de la funcién asig-
nada, los intereses de su menor (330).

En férmula orientadora, de tipo general, la defensa del menor ven-
dra determinada en aquellos supuestos en que se perjudiquen -—por
contraposicion y no por concurrencia— los intereses del menor; pues
como afirma la sentencia de 18 de febrero de 1969, exige un cuidado
especial el tratamiento de la patria potestad como poder, deber o fun-
cién y justifica las medidas que las «legislaciones dictan en esta direc-
cién en el sentido de proteger y tutelar como més digno de ello el in-

{329) Sentencias de 18 de febrero de 1969 (R. A. 928), siendo ponente Beltrdn
de Heredia y Castafio. En igual sentido, v. sentencia de 15 de octubre de 1973
(R. A. 3557).

(330) La jurisprudencia ha establecido gue no es necesaria la designacién de
defensor judicial cuando la madre defiende a sus hijos frente a su padre (sen-
tencia de 6 de marzo de 1976, R. A. 1.175, v 9 de junio de 1909); cuando aquélla
no tenga intereses opuestos al del hijo, aunque el padre exista (sentencia de 15 de
diciernbre de 19460, g A. 1478); pero es inadmisible que ¢l padre, teniendo inte-
reses opuestos al de su hija conceda autorizacién a su esposa para representar a
los hijos comunes sin recurrir al mecanismo del defensor judicial (sentencia de
18 de febrero de 1969): cuando se oponen conjuntamente al pago de una deuda
que se supone contraida por el comin causante (sentencia de 17 de junio de 1903);
cuando se trata de disolucién y liquidacién de una sociedad (sentencia de 9 de
encero de 1912), La existencia de intereses contrapuestos hace que los actos en
que los padres intervengan en representacién de los hijos no sean anulables, sino
nulos de pleno derecho (sentencia de 9 de mayo de 1968, R. A. 3.721), y se puede
encontrar: en la particion hereditaria (sentencia de 26 de noviembre de 1955,
R. A, 3588, v 30 de noviembre de 1961, R. A. 4.443), en los autocontratos (senten-
cia de 5 de noviembre de 1956, R. A. 3.430), cuando el padre es heredero y ¢l hijo
acreedor de la herencia {(sentencia de 12 de octubre de 1895) si el hijo, heredero
del padre, liguida herencia en la que la madre tiene derecho a sus gananciales
(sentencia de 25 de mayo de 1906), si se trata de divisién de herencia en la que
la madre y el hijo legitimario (sentencia de 6 de noviembre de 1930), cuando se
limita la participacién 1til del hijo (sentencia de 9 de mayc de 1968).
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terés de la familia abstracta y genéricamente considerada, evitando al
maximo los posibles conflictos de otra clase de intereses, que deben
estar subordinados a aquél, aunque intercedan entre padres e hijos,
que si entonces la ley parece amparar a éstos especialmente, lo que
en verdad tutela es el referido inzerés superior, personificado en los
hijos por la necesidad de proteger, incluso frente a sus genitores, los
derechos de los que por su edad, u otra circunstancia que restrinja su
capacidad, no estan en condiciones de solicitar directamente la protec-
cidn legal, ideas todas ellas elementales en un régimen juridice normal
a las que responde el sistema de que se hace eco el articulo 165 de
nuesiro Cédigo civils.

D) La INTERVENCION JUDICIAL DEL ARTICULO 166 DEL cOpIGO cIviL

En este articulo se establece que: «Los padres que reconocieren o
adoptaren en forma menos plena no adquieren el usufructo de los bie-
nes de los hijos reconocidos o adoptivos, y tampoco tendrdn la admi-
nistracién, si no aseguran con fianza sus resultados a satisfaccién del
Juez del domicilio del menor o de las personas que deban concurrir
a la adopcidn.»

Prescindiendo de la vigencia de este precepto (331) destacamos cémo
en tal supuesto la intervencién del juez queda relegada a un plano sub-
sidiario; cuando no se presten garantias suficientes a la administracién
o usufructo de los bienes del hijo reconocido o adoptado. Y que tal
intervencion queda, por otro lado, relegada a criterios objetivos, aun-
que el articulo 166 se refiera «a satisfaccién del juez». Puesto que la
finalidad del precepto es buscar suficiente garantia de los resultados
de la administracién (332).

(331) Cfr. Lacruz-Sancr o, Dereche de familia, Madrid, 1975, tomo I, pag. 130.
E! precepto, redactado asi en la reforma de 1958, pasa desapercibido en la de 1970.
Habrd que entender modificada, por lo menos, su terminologia y referido a la
adopcion simple. Pero incluso respecto de ella resulta dudosa su vigencia, dado
que el nuevo articulo 176 afirma que «la adopcién confiere al adoptante la patria
potestad respecto del adoptado menor de edad», sin salvedad alguna en ¢l arti-
culo 130. En estas condiciones tanto vale argumentar que la regla especial (ar-
ticulo 166) excepciona a la general {art. 176) cuando gue la norma posterior (ar-
ticulo 176, negun Ley de 1970) deroga a la anterior (art. 166, segiin Ley de 1958).

(332) No se les prohibe a los albaceas, por este articulo 168, el que entreguen
los bienes a los hijos que en el mismo se indican en tanto garanticen los resul-
tados de la administracion (sentencia de 8 de febrero de 1917). No ha cometido
el Tribunal de Instancia la infraccion del articulo 168, porque el que la fianza
insuficientemente prestada por el recurrente haya sido aprobada en diligencia de
jurisdiccién voluntaria por el juez de Primera Instancia para que se hiciera
cargo de la administracién de los bienes de sus hijos adoptivos, no es obstaculo
a que en €l juicio contradictorio, actualmente sustanciado, lan deficiencias de que
adolece la fianza sean subsanadas y corregidas a instancia de la defensora judi-
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HI. INTERVENCION DEL JUEZ EN EL EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD: EXAMEN DEL ARTICULO 171 DEL CODIGO CIVIL

Actualmente la patria potestad se configura como un oficio, como
una funcion de los padres para la proteccién, beneficio y utilidad de
los intereses de sus hijos mencres de edad; la intervencién del juez
en el ejercicio de la patria potestad queda relegada tnica y exclusiva-
mente a que el progenitor use de la patria potesiad como si de un de-
recho subjetivo se tratara, prescindiendo de su funcién. Por eso no
puede intervenir «a priori» en la valoracién de los criterios del go-
bierno familiar, ni en aquellos intereses que mas beneficien al hijo.

El control judicial de la actuacidn de los progenitores en el des-
arrollo de la patria potestad lo es siempre «a posteriori». Es decir,
cuando se produce una alteracién en lo que mormalmente constituye
la situacion juridica de patria potestad. Por todo ello la privacién o la
suspensién de la patria potestad —no la pérdida-- tiene un carécter
sancionador; es una sancién, impuesta por resolucidn judicial cuando
se vulneran los esquemas normales de la situacién juridica (333). Baste
pensar en aquellos supuestos en que se «imponga como pena la pri-
vacién de la patria potestad por sentencia firme en causa criminal»
(art. 169, 1°, del Codigo civil); por condena en delito contra la hones-
tidad (cfr. art. 452 bis, letra g, Codigo penal, segin la modificacion
introducida por la Ley de Bases de 23 de diciembre de 1961, articulada
por Decreto de 24 de enero de 1963); por ser culpables los padres del
delito de abandono de famiiia (art. 487 del Cédigo penal); «cuando por
sentencia firme en pleito de separacién personal asi se declare, mientras
duren los efectos de la misma» (art. 169, 2.°, del Cddigo civil); en el
matrimonio putativo para el cényuge culpable o de mala fe (cfr. ar-
ticulos 69, 2°, y 70, 2°); o cuando se trate de las causas consideradas
en el articulo 171 del Cédigo civil.

La privacion o suspensién de la patria potestad, en base al articu-
Io 171, no opera-de forma automatica o ex lege, sino a través de la

cial de los menores que por carecer de capacidad legal para intervenir en aque-
Has actuaciones no pueden estar ligados a las mismas pof ningin vincule de de-
recho (sentencia de 25 de junio de 1927). .

{333) Por privacion debe cntenderse, come mantienen Sancho Rebullida (en
su obra conjunta con LACRUZ BERDEIO, Derecho de familia, 1975, pags. 192 y s.),
la sanci6n civil al ejercicio inadecuado de la patria potestad que requiere reso-
lucién judicial a diferencia de la pérdida (vg.. adopcidn del hijo, gque se opera
ex lege), ¥y por suspensién debe entenderse la privacién o pérdida temporal del
ejercicio de la patria potestad que pueda producirse de modo automatico —vgr.:
articulo 170— o mediando resolucion judicial,
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comprobacidn del ejercicio de la patria potestad, a fin de examinar la
falta de adecuacién a su funcién {334).

Al juez le estd vedada toda ingerencia en el ejercicio de la patria
potestad que no sea fundada en alguno de los supuestos tipicos o causas
especificadas en el articulo 171 del Cédigo o articulos 9 y siguientes
de la Ley sobre Tribunales Tutelares de Menores (Texto Refundido de
11 de junio de 1948); es decir, por aquellas causas que no son legal-
mente forzosas sino legalmente discrecionales (335).

Constancia de que el juez goza de gran discrecionalidad en la ca-
lificacién de los tipos y en la privacién y suspensiéon de la patria po-
testad lo corrobora el parrafo 2.° del art. 171 (336). Segin éste, los Tri-
bunales pueden, cuando no se derive grave perjuicio para la educacién
o formacion del hijo, resolver discrecionalmente que no ha lugar a la
suspensién o privacién de todo el entramado juridico o situacidon legal
que conlleva la patria potestad, sino solamente una modificacion en

(334) Decian las Partidas que entre «las razones porque pueden constrefiir al
padre que sagque de su poder a su hijo, es una de ellas cuando €l padre castiga
al fijo muy cruelmente o sin aquella piedad quel deve aver segund natura, y tam-
bién si ¢] padre fiziese tan grand maldad que diesse carreras a sus hijas de ser
malas mugeres de sus cuerpos, apremiandolas que fiziesen a tan grande pecado”.
Tomado de Manresa, Cddigo civil espariol, Madrid, 1944, tomo II, pags. §7, 38
v 89, donde se puede ver la regulacién en el Derecho comparado del ejercicio
abusivo de la patria potestad.

De igual modo, Garcla Goyena (Concordancias, motivos y comentarios del Co-
digo civil espariol, Madrid, 1852, pags. 172 y 173) mantiene que el abuso grave del
padre en el ejercicio de la facultad de criar v educar a los hijos, puede ser causa
de gran peligro en el orden fisico o moral para el hijo menor porque los Tribu-
nales deben protegerle v proveer segin las circunstancias a su prudente arbitrio,
quitar o meodificar los derechos de la patria potestad.

(335) Cfr. EsriN, Manual de Derecho civil espariol, vol. IV, Madrid, 1975, pd-
ginas 451 vy 452

«Por tanto, el Codigo establece unas causas de suspensién que podrfamos lla-
mar forzosas por venir impuestas legalmente en vista de la imposibilidad del que
ejerce la patria potestad de desempefiarla, por su incapacidad, ausencia o inter
diccién y otras discrecionales gque pueden acordarse judicialmente en vista de Ja
imposibilidad moral de ejercer la patria potestad por el que trata con dureza a
sus hijos o les dé malos ejemplos.»

{336) Nuestra jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sentenciado que el in-
currir el padre y la madre en caso de indignidad es suficiente para pretender la
suspensién de la patria potestad respectc de ambos cényuges (sentencia de 23 de
junio de 1905); dentro de la dureza excesiva se comprende no soélo la material
caracterizada por los castigos corporales inmoderados, sino toda clase de acto
que signifiquen crueldad o abuso de autcridad en dafio de los infereses morales
de los hijos (sentencia de 14 de octubre de 1935, R. A. 1.858); se¢ dan e¢jemplos
corruptores por ejercer clandestinamente la prostitucién acudiendo a casos de
recibir v tener amante que es casado (sentencia de 30 de septiembre de 1930,
R. A. 1.146); no es e¢jemplo corruptor el adulterio anterior de la madre {senten-
cia de 9 de noviembre d 1898), cuando la conducta del padre ponga en peligro la
formacién o educacién moral del hijo, por lo que no es necesaric actos coeta-
neos (obiter dicta) (sentencia de 30 de octubre de 1963, R. A. 4.275). Es igualmente
ejemplo corruptor la vida licenciosa, de reconocida inmoralidad, no siendo el
hecho de tener un hijo ilegitimo, sobre todo cuando no vive hajo el mismo techo
familiar (sentencia de 25 de junio de 1923) o la embriaguez habitual (sentencia
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su contenido. Asi, pueden privar a los padres, total o parcialmente, del
usufructo de los bienes del hijo, o adoptar las providencias que esti-
men convenientes a sus intereses (337).

La doctrina espafiola, apoydndose en la jurisprudencia, establece
que el precepto del articulo 171 es facultativo y no preceptivo y en
consecuencia el juez puede o bien privar o bien suspender a los pa-
dres de la patria potestad sobre sus hijos (338); facultades judiciales

de 17 de marzo de 1928). El abandono de familia estd incluido entre los ¢jemplos
corruptores (sentencia de 24 de junio de 1931), no subsandndola la legitimacién
por subsiguiente matrimonio cuando el reconocimiento tardfo estd influenciado
por moviles interesados, razén por la que procede denegar la potestad por el
abandono en que los padres han tenido a su hija (sentencia de 7 de julic de 15975,
R. A. 2.945). Pues no se cumpliria la funcién tutelar de la patria potestad en be-
neficio de los hijos (sentencia de 18 de febrero de 1969, R, A. 926, y 15 de octubre
de 1973, R. A. 3.557).

(337) Pues cuando quiebra la confianza que el legislador deposité en el padre
para la administracién del patrimonio de los hijos, los Tribunales vienen facul-
tados conforme al precepto del articulo 171 del Cédigo civil no sélo para privar-
les del usufructo de los bienes de éstos, sino también cuantas medidas o provi-
dencias estime convenientes, en defensa de los intereses y patrimonio de los mis-
mos {sentencia de 30 de octubre de 1963, R. A. 4.257).

La facultad sobre los bienes no la tienen los Tribunales Tulelares de Meno-
res, los cuales sélo podran decidir sobre la guarda y educacién; en suma, sobre
el aspecto personal de la patria potestad. A Jos Tribunales Tutelares de Menores
corresponde decretar la suspension de la patria potestad sobre los hijos menores
de dieciséis afios contra el indigno ejercicio del derecho de guarda y educacién
en los casos previstos cn el Cadige civil por malos tratos, drdenes, consejos o
ejernplos corruptores y en los consignados en los nimeros 5.5, 6.°, 8.°, 10 v 12 dei
articulo 584 del Codigo penal y articulo 3.° de la Ley de 23 de julio de 1903 (ar-
ticulo 9, 3., de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, Texto Refundido de
11 de junio de 1948). En su articulo 13, parrafo 1.°, establece que «la facultad de
suspender e] derecho a la guarda y educacién de los menores de dieciséis afos
y la accidn tutelar sobre las personas de tos menores protegidos con dicha sus-
pensién, quedardn exclusivamente encomendadas a la competencia de los Tribu-
nales de Menores sin perjuicio de las demas facultades que, en el orden civil,
puedan corresponder a los Tribunales ordinarios a tenor de lo dispuesto en el
articulo 171 del Codigo civil; ¥ en ¢l articulo 14, parrafo 3.°, que «los acuerdos
de los Tribunales de Menores en que se suspenda el derecho de los padres (o
tutores) sélo se referirdn a la guarda y educacién de la persona del menor, y no
producirdn efectos civiles en cuanto a sus bienes. 81 el Tribunal Tutelar adqui-
riese el convencimiento de la necesidad de suspender el derecho a la administra-
cidén de tales bicnes, participard al Ministerio Fiscal los hechos en que se funde
dicha conviccidn, al efecto de que éste promueva el procedimiento gque corres-
ponda ante el Tribunal Civil». Se puede cfr. en este sentido, sentencia de 29 de
septiembre de 1960 (R. A, 2.833).

Por otro lado, la competencia de los Tribunales Tutelares de Menores sélo se
ejercerd en aquella situaciéon de normal matrimonio, en su consecuencia la com-
petencia para decidir sobre los hijos es del Tribunal ordinario que conozca de
la anormalidad de la situacion matrimonial (separacién). Asi, cfr. sentencias de
24 de diciembre de 1965 (R. A, 6.003), 3 de julio dec 1964 {R. A. 3.835), 11 de di-
ciembre y 18 de diciembre de 1964 (R. A. 318 y 320).

(338) Cfr. Mangresa, Codigo civil espafiol, tomo II, Madrid, 1944, pag. 89; $an-
¢Ho REBULLIDA, en Derechoe de familia, conjunto con LaCRUZ, Barcelona, 1975, pa-
ginas 193 y 194; Scaevora, Codigo civil, tomo IIN, pags. 625 y 626; Purxc BRUTAU,
Fundamentos de Derecho civil, Barcelona, 1970, pdgs. 248, 249 y 250,
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derivadas de la norma para apreciar si se dan los ejemplos, los malos
tratos, etc.

Para la apreciacion y calificacién de las causas del articulo 171, el
juez ha de atender a las siguientes consideraciones: -

@) La conducta de los padres sea culposa ¢ dolesa. No puede san-
cionarse a quien inconscientemente trata duramente 6 da orden inmo-
ral, salvo reiteracion.

b} Los términas «excesiva» —referido a la dureza en el trato— y
«corrupcién» —en los ejemplos, 6rdenes o consejos— suponen que el
comportamiento o actividad del titular de la patria potestad sea grave,
real y trascendente para la formacién, educacién y desarrollo del me-
nor en un orden fisico o moral; es decir, que el juez, con su interven-
cién, procure la «proteccidon integral del menor» que sanciona el ar-
ticulo 39 de la Constitucién de 1978.

Por ello, la resolucién por la cual se priva al padre del ejercicio de
la patria potestad tiene la virtud de transferir a la madre la titulari-
dad de Ia misma; no obstante podra impedir dicha transferencia cuan-
do de las pruebas practicadas en el proceso (aunque la demanda se
haya dirigido sélo contra el padre) se desprendiese una actitud com-
prendida en el articulo 171 (339).

¢} La intervencién judicial sélo puede darse cuando han mediado
malos tratos con exoesiva dureza o corrupcion de los hijos (a través
de consejos, drdenes o ejemplos).

Por el cardcter de sancién que reviste la privacién o suspension
decretada se hace necesario que el comportamiento o actitud de los
padres sea anterior al planteamiento de la accién o de la denuncia por
incurrir en alguna de las causas del articulo 171.

A la discrecionalidad judicial queda no tanto constancia del ejerci-
cio abusivo, inadecuado o desproporcionado de la patria potestad, que
son muchos a deducir de las pruebas practicadas (340), como si de los

(339) Cfr. MaNreSa, Cédigo civil gspariol, tomo II, Madrid, 1944, pag, 94. De-
clara la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1906, que siendo in-
dignos el padre y la madre es légico y hasta necesario dirigir la demanda de sus-
pensidn contra ambos, ya que aunque la madre no ejerce la patria potestad sino
en defecto del padre, en ella habra de recaer si sélo el padre se le suspendiese
de ese derecho, siendo redundante exigir un nuevo juicio posterior para arrebatar
a la madre facultades que desde luego consta que es indigna de ejercer.

{340) Atribuye el articule 171 a los Tribunales la potestad de privar a los
padres de la patria potestad o de suspender el ejercicio de ésta, apreciando dis-
crecionalmente en cada caso los supuestos originadores de la privacién o sus-
pensién de la patria potestad v en doctrina establecida en las sentencias de 28 de
enero de 1913, 25 de junio de 1963, 30 de enero y 17 de marzo de 1958, 30 de sep-
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mismos se ha ocasionado un perjuicio al menor; perjuicio no sélo real
y actual, sino también poiencial, porque aunque no hayan sido real-
mente dafiados, si pueden serlo potencialmente; pues «por el ejemplo»
de los padres puede producirse un dafio, no actual, sino para el futuro.

La valoracién erronea de los hechos probados hace posible recurrir
la decisién judicial,

tiembre de 1930 y 14 de octubre de 1933, entre otras, que no cabe impugnar en
casacidn el uso de esas facultades discrecionales (cfr, asi la sentencia de 8§ de oc-
tubre de 1971, R. A. 3.821).

No cabe impugnar en casacion el uso de las facultades discrecionales, pero si
es casable la sentencia que no tuviera en cuenta la prueba practicada; pues como
establece la sentencia de 14 de marzo de 1899 (Colec. Legislativa, tomo IV, pagi-
na 456), es manifiesto que los Tribunales pueden usar discrecionalmente de las
facultades concedidas por el articulo 171 cuando en vista de las pruebas suminis-
tradas estimen que asi procede en justicia. Cabe la casacion sdélo cuando la esti-
macion de| juzgador de Instancia se basd en patente error de hecho o de derecho
cometido en la apreciacién de la prueba (sentencias de 24 de junmio de 193i,
R. A. 2.102; 25 de enero de 1923 v 25 de junio de 1963).



