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EMANCIPACION JUDICIAL

Segun el articulo 168 del Coédigo, tras su modificacién por la Ley
de 24 de abril de 1958 (341), las ulteriores nupcias del padre o de la
madre no afectaran a la patria potestad; pero el juez podra conceder

(341) El derogado articulo 168 decia que «la madre que pase a segundas nup-

cias pierde la patria potestad sobre sus hijds, a no ser que el marido difunto,
padre de éstos, hubiera previsto expresamente en su testamento que su viuda
contrajera matrimonio y ordenando gque en tal caso conservase y ejerciese la
patria potestad sobre sus hijos».

Era de. justicia su derogacidn, pues suponfa no tanto la hispanica idea este-
reotipada del amor hasta la muerte, cuyo resultado era depresivo ¢ injurioso a
la diginidad de la mujer y de los hijos al verlos privados de la patria potestad
de la madre (cuande debia de haber sido a la inversa, jmater sempre certa est!),
C:[‘.)I’]l:llg en la idea de castigo a la madre viuda mas que en la verdadera proteccién
al hijo.

SeJ', pueden consultar sobre este articulo 168, antes de su modificacién, las sen-
tencias de 21 de febrero de 1893, 26 de diciembre de 1908, 10 de noviembre de 1902,
30 de agosto de 1901, 14 de diciembre de 1916, 2 de septiembre de 1921 v 3 de
octubre de 1953, esta tiltima de la Sala de lo Social; y las rescluciones de la Di-
reccién General de Registros de 31 de enero de 1935 y 17 de julio de 1940.
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la emancipacién de los hijos mayores de dieciséis afios {342}, si lo pi-
dieren, previa audiencia del padre o de la madre. Lo dispuesto en el
parrafo anterior, continda el citado articulo, es también aplicable en
el caso de hijos naturales reconocidos, cuando el padre o la madre con-
traigan nupcias.

La intervencién del juez en el dmbito de las situaciones familiares
llega al punto de facultarle para extinguir la situacién de patria potes-
tad, a peticiéon del sometido a ella, a través de la emancipacién decre-
tada judicialmente.

La materia de la emancipacién carece en nuestro Derecho de siste-
matica, pues el articulo 314 que enumera las causas de emancipacion
(matrimonic del menor, mayor de edad y concesion del padre o madre
que ejerza la patria potestad) no incluye la judicial, ni la realizada por
concesion de la Patria {Decreto-ley de 7 de marzo de 1937}, e igualmente
carece de sistemdtica en los efectos que parecen desprenderse de los
distintos tipos o clases de emancipacion.

No es nuestro objeto el estudio de los efectos, causas, naturaleza v
extension de este tipo de emancipacidén, sine tnicamente determinar
como, por qué v en qué medida interviene el juez con facultades dis-
crecionales.

I. SUPUESTOS DE LA INTéERVENCION JUDICIAL

Los requisitos para la emancipacién judicial son enumerados por la
doctrina (343): 1.9 El ulterior matrimonio del padre o madre. 2.°) Que
el hijo que va a ser emancipado tenga dieciséis aiios, estableciéndose
asi un criterio de analogia con la emancipacién del padre o de la madre.
3.°) Solicitud del hijo ¥ audiencia del padre o madre. 4°) Concesién
de la emancipaciéon por el juez. 5°) Inscripcion en el Registro Civil
para que la emancipacién produzca efectos contra terceros (art. 316);
aunque nuesira Ley de Registro Civil de 1958 no dispuso nada al res-
pecto, se deduce del articulo 176 del Reglamento del Registro Civil.

Ante el elenco de todos estos requisitos cabe preguntarse si todos
tienen la misma fuerza constitutiva para que se produzca la emanci-
pacioén y si alguno de ellos sdélo sirve para «orientar» o «guiar» la de-
cisién del juez o si le vincula al cumplimiento formal de todos y cada
uno de ellos, sin margen alguno de discrecionalidad. Veamos.

. (342) El R. D-L. de Ley de 16 de noviembre de 1978 reduce la edad a dieci-
séis anos.
{343) Cfr. Espin, Manual de Derecho civil espatiol, tomo 1V, Familia..., Ma-
drid, 1975, pédgs. 457 y 458
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A)  SEGUNDAS NUPCIAS, PRESUPUESTO DE HECHO DE LA EMANCIPACION

Caracter de presupuesto de hecho para la emancipacién judicial es
ta ulterior nupcia del padre o madre {art. 168 del Cédigo civil). No
puede en ningin caso el juez proceder a concederla sin que se diera
tal requisito (344).

B) SOLICITUD O PETICION DEL HIJO

Junto a aquel presupuesto de hecho la norma exige el requisito de
la solicitud o peticién del hijo mayor de dieciséis afios.

El requisito de la solicitud nos sugiere dos cuestiones. Una, el ca-
racter de la misma: es decir, su efecto, vinculante o no, para que el
juez proceda a conceder la emancipacién solicitada. Para dicha eman-
cipacidon es necesaria solicitud del hijo {art. 168 del Codigo civil) y sin
este requisito formal el juez no puede acordarla. Mas se trata de pe-
ticidén, de manera que el juez puede discrecionalmente estimar que no
procede la emancipacién. La concesién de ésta es consecuencia de la
facultad que la ley otorga al juez para que, segtin su prudente arbitrio,
estima lo mas conveniente al hijo v decide en consecuencia {345). De
tal suerte que su decisién no estara vinculada por la solicitud de eman-
cipacién que hiciera el menor de edad, ni incluso por la audiencia
exigida legalmente del padre o madre, aunque éstos se mostraran con-
formes a la emancipacion solicitada (346). La naturaleza unilateral d=
la emancipacién familiar o voluntaria hacen gque su «otorgamiento co-
rresponda al padre en forma discrecional» (347), v es ldgico que se
pueda predicar de la judicial la misma naturaleza unilateral y su otor-
gamiento discrecional, limitada dicha discrecionalidad a la convenien-
cia del menor.

La otra cuestion es determinar si procede la aplicacién analégica
del articulo 318 del Cédige civil que exige en la emancipacién familiar
el consentimiento del hijo mayor de dieciséis afios. Dicho consentimien-
to es también exigido en la emancipacién judicial;, pero tal consenti-
miento estd inmerso en la solicitud que se dirige al juez. La solicitud

{344) El compromiso formal del padre o madre de contraer posterior nupcia
no es causa o presupuesto de la concesion judicial de emancipacién.

(345) BoNET Ramdin, Cddigo civil comentado, Madrid, 1962, pig. 216; «la con-
cesién de esta emancipacién es discrecional del juezs,

(346) En la practica el deseo de cualquiera de los padres sobrevivientes de
no oponerse a los deseos emancipatorios del hijo es motive razonable para que
el juez la conceda.

(347) Cfr. CastinN ToBrRas, Derecho civil espafiol, comiin v foral, tomo V, vo-
umen II, Madrid, 1966, pag. 186.
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es presupuesto-en cuya virtud podra el juez promover la emancipacidén
del hijo.

C) AUDIENCIA DEL PADRE O MADRE

El articulo 168 exige del juez el conocimiento de la opinién paterna
o materna sobre la emancipacion solicitada por el hijo: «El juez podra
conceder la emancipacién... previa audiencia del padre o madre.» Esta
audiencia no vincula al juez. Es decir, el juez debe oir ¢l parecer del
padre o madre; es un requisito formal que por no observarse podria
impugnar la emancipacion concedida. Pero desde el punto de vista ma-
terial la opinién favorable o contraria de cualquiera de sus progenito-
res no es vinculante para el juez; el juez podrd conceder o denegar lo
solicitado independientemente del parecer paterno o materno. Aunque
es verdad que este parecer puede ser una gufa u orientacién de gran
utilidad para acceder o denegar la emancipacién pedida por el hijo.

II. CRITERIOS DEL JUEZ PARA CONCEDER LA EMANCIPACION

Los criterios en que podra apoyarse el juez para acceder a lo soli-
citado se derivan de la propia esencia de la institucién de la emanci-
pacidon, porque si en el «Derecho moderno se ha ampliado el concepto
de la emancipacién, ya que no es s6lo un medio de salir de la patria
potestad, sino un medio de extincién de las instituciones protectoras
(patria potestad o tutela) y de reconocimiento de una capacidad de
obrar, mas o menos limitada» (348), no cabe duda de que el juez apre-
ciara si el hijo tiene aptitud para vivir sin necesidad de esa proteccién
paterno-tutelar y puede ser habilitado para ampliarle su esfera de ac-
tuacion juridica (349).

El juez para conceder la emancipacién solicitada goza de discrecio-
nalidad, limitada por la funcién que la emancipacién desempeiia; si con
la emancipacién el hijo sale de la patria potestad es por presumirse
que se puede prescindir de la institucién protectora tanto desde un
plano personal como desde un plano patrimonial limitado.

(348) CastiN ToBiNas, Derecho civil espafiol, comiin y foral, tomo V, vol. 11,
ob. cit., pag. 185,

(349} Las limitaciones que imponen el articulo 317 deben extenderse a la
emancipacion judicial.

Sobre la capacidad del menor emanmpado puede verse: EDUARDG MENDEZ APE-
NELA, «La capacidad del menor emancipado mayor de dieciocho afos», en Revista
de Derecho Notarial, enero-marzo, 1974, pags. 397 a 501; DIz PICAZQ-GULDON, Sis-
tema de Derecho civil, vol. I, Madrid, 1975, pags. 247 y s.; EspiN, Manual de De-
recho civil espaniol, vol. I, Madrid, 1959, pags. 192 y s.. AuBaLapeio, Derecho civil,
tomo I, Barcelona, 1975, pags. 221 y s. i
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°

III.. FACULTAD JUDICIAL PARA DETERMINAR EL CONTENIDO
‘ DE LA EMANCIPACION, SU REVOCACION Y COMPLEMENTC
DE CAPACIDAD DEL EMANCIPADO

La facultad que la ley concede al juez para otorgar la emancipacién
no permite que la conceda de forma atipica. Es decir, que el contenido
de la emancipacién no se deja al juez sino a la ley. Es ésta la que con-
figura la situacion, y, en su consecuencia, la capacidad del emancipado.
La «extension de capacidad que experimenta el menor al concedérsele
la emancipacion, es inmodificable en el sentido de que no cabe, no ya
que el concedente quiera dar al menor una mas amplia de la que la
ley fija, sino tampoco que le otorgue una emancipacién mas reducida,
diriamos atipica, en la que con €l argumento de que quien puede lo
mas puede lo menos o de que puesto que estd en manc del otorgante
no conceder o conceder.la emancipacién, también puede concederla en
parte, v la capacidad, que se amplia al emancipado, sea mas estrecha
de la que la ley sefiala» (350).

. El juez, al igual que en la emancipacién familiar, no tiene facultad
para dejar sin efecto la realizada o concedida. Es de aplicacién el ar-
ticulo 319 del Codigo civil al sancionar que «concedida la emancipa-
¢idn, no podri ser revocada». De esta suerte, al ser la emancipacién
un acto esencialmente irrevocable, el juez, aun cuando el hijo menor y
el mayor de dieciséis afios que hubiera sido emancipado cayera con
posterioridad en incapacidad, no estari facultado para resurgir la patria
potestad, que con su decisién queda extinguida definitivamente; si el
menor emancipado cayera en incapacidad habria necesidad de consti-
tutr su tutela {351).

Por analogia entre las situaciones de la emancipacién familiar y la
judicial nuestra doctrina estima de aplicacion el articulo 317 del Co-
digo a ambas situaciones (352). Ante ello debe tenerse en cuenta lo si-
guiente: El emancipado judicialmente encuentra limitada su capacidad

{350} ALBALADEIO, Derecho civil, tomo I, Barcelona, 1975, pags. 217 y s. En apo-
yo de tal afirmacioén cita la interesante e importante Resolucién de 31 de enerc
de 1935. MEnpeEz APENELLA {«La capacidad del menor emancipado mayor de die
ciocho afios», en Revista de Derecho Notarial, enero-marzo, 1974, pag. 412, nota 6)
se lamenta de la nulidad de la emancipacién limitada o restringida como sancidn
excesivamente drastica, aunque sea mas conforme con el criteric de nuestro Co-
digo civil {ex art. 1.116).

{351) Cfr. en este senndo para la emancipacién familiar, Boner, Cddigo civil |
comeéntado, Madrid, 1962, pag. 304. La Ley 69 de la Compllamc')n del Derecho civil
de Navarra, sobre segundas nupcias, establece gue el padre o madre binubo re-
cuperari la potestad sobre sus hijos al quedar nuevamente viudoes.

(352) Cfr. en este sentido EseiN, Manual de Derecho civil espafiol, vol. L., 22 ed,,
péagina 194; CASTAN TOBERAS, Derecho civil espafiol, conuin y foral, tomo V volu-
men II, Madnd 1971, pag. 161.
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hasta que llegue a la mayor edad para tomar dinero a préstamo, gra-
var o vender bienes inmuebles o para comparecer en juicio; pero el
complemento de capacidad que el articulo 317 exige referido al padre,
madre o tutor me ofrece duda que pueda ser de aplicacién al eman-
cipado judicialmente.

En este tipo de emancipacién el juez desarrolla la funcién que, en
otro caso, estaria encomendada a la familia. Mal puede conciliarse el
consentimiento requerido por el articulo 317, del padre o madre, cuan-
do el juez acordara la emancipacién en contra de sus opiniones, pues
recordemos que puede acordarla sin gue le vinculen dichas manifes-
taciones. Tampoco es posible, una vez producida la emancipacion ju-
dicial ¥ negado el consentimiento familiar del articulo 317, el nombra-
miento de defensor judicial, pues el articulo 165 habla de «interés
opuesto al de sus hijos no emancipados».

La aplicacion analégica del articulo 317 a la emancipacién judicial,
aunque la emancipacién haya sido impuesta no altera las limitaciones
a su contenido, pero, acaso, suceda que si no hubiera interés contra-
puesto complementan la capacidad del menor los padres, y en caso de
que lo hubiera o injustificadamente nieguen el consentimiento solici-
tado quepa el recurso al juez {o el defensor judicial atendiendo a la
ratio, y no a la literalidad del articulo 165). En atencidén a las circuns-
tancias del caso autorizara el acto sustituyendo, de esta suerte, ¢l con-
sentimiento requerido por el articulo 317 (353); pensemos en la nega-
tiva familiar del consentimiento necesario para la defensa en juicio del
menor, en acciones que puedan redundar en su beneficio.

(353) La asistencia de las perscnas que recoge el articulo 317 del Cadigo no
lo es més que un complemento de capacidad de! emancipado para actuar con
egicgcia.s ‘%fr. Diez Picazo y GULLON, Sisterna de Derecho civil, vol. I, Madrid, 1975,
pagina X
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- CapriTuLo X
ADOPCION

El instituto de la adopcion responde a uno de los conceptos en los
que mas claramente puede apreciarse una notable evolucién en la idea
que lo preside, asi como, consecuentemente, en su funcién y estructura.

En efecto, en el Derecho antiguo la adopcién es, fundamentalmente,
un medio de conseguir un sucesor y, en ocasiones, un remedio de Ia
frustracién vital que supone la esterilidad. Al mismo tiempo fue —so-
bre todo en Roma— el remedio juridico a la necesidad social de res:
petar, ante todo, el principio de conservacién de la familia, con impli-
caciones generalmente de caricter hereditario familiar, pero también
politicas, a partir de Augusto (354).

La funcién del instituto evoluciona a lo largo de los tiempos para
ir progresivamente resaltidndose el caracter mas relevante de proteccién
del adoptado, que habria de manifestarse sobre todo con posterioridad
a la Codificacion, en que cada vez es mds evidente e] refuerzo del pa-
rentesco civil que crea, para equiparar, en lo posible, los efectos de la
adopcién con los de la filiacion bioldgica.

La evolucién de la legislacion espaiicla en este sentido es también
evidente, y asi el proceso culmina, por ahora, con la Ley de 4 de julio
de 1970, que modificé el capitulo V del titulo VII del libro I del Co-
digo civil.

En Espafia, si bien hasta la reforma llevada a cabo por la Ley de
23 de abril de 1958 el régimen de la adopcion permanecié inalterable
en €l Cédigo civil (355), algunas disposiciones especiales, como la Orden

(354) Cfr. ALvaro D'ORs, Introduccion al panegivico de Trajano, de Plinio el
Joven, Madrid, 1953, pags. XXXII y s.; sobre evolucién historica, v. OTER0, «la
adopcién en la historia del Derecho espanol», en Dos estudios histérico-juridicos,
Roma-Madrid, 1955.

(355} Con anterioridad, el Proyecto de Coédigo civil de 1836 habia configurado
la adopcién como un «acto solemne por el que uno recibe como hijo propio al
que naturalmente es de otro». Carecian los adoptados —en todo caso, mayores
de siete afios— de derechos sucesorios respecto del! adoptante, aunque tenian un
derecho a alimentos con cargo a la herencia.

El Proyecto de 1844 atribuyé al adoptado los apellidos del adoptante (pero no
los titulos de familia) y le concedia el derecho a sucederle aun cuando con pos-
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Ministerial de 1 de abril de 1937, sobre acogimiento familiar, la Ley
de 17 de octubre de 1941 y el Decreto de 2 de junio de 1944, [ueron
dictadas para paliar, en lo posible, las agudas necesidades planteadas
por la Guerra Civil.

La reforma de 1958, pese a su avance, se mostro insuficiente, y
pronto desfasada por otras reformas extranjeras como la francesa
de 1966, la portuguesa de 1966, la italiana de 1967 y la belga de 1969.
Asi, la adopcidn plena espaifiola no llegé a atribuir la plenitud de efec-
tos que, por ejemplo en Francia, tiene la legitimacién adoptiva. Ello
hizo que pronto se sintiera la necesidad de una nueva actualizacion de
las normas. La elaboracion parlamentaria del Proyecto de reforma de
la adopcién se inicié sobre bases doctrinales y cientificas, lo que pro-
dujo un resultado de caricter, en general, progresivo: la vigente Ley
de 4 de julioc de 1970. Cierto es que algunas materias quedarian inaca-
badas singularmente en materia sucesoria, y otras controvertidas, como
por ejemplo la prohibicion de adoptar impuesta a los clérigos por el
articulo 172; mas, en general, dicha Ley vino a ofrecer solucmnes po-
sitivas,

La reforma de 1970 ha consagrado la importancia que ha de con-
cederse a la autoridad judicial en un instituto de gran trascendencia
social (356). El articulo 173, in fine, recoge la importante funcién dis-
crecional dejada al juez al establecer como requisito genérico y fina-
lidad esencial para la aprobacién el dato legal de la «conveniencia del
adoptado». La convenicia v proteccion del adoptado se nos muestra en
todo caso y bajo cualquier circunstancia (357) y predominando sobre

terioridad hubiere éste tenido descendientes legitimos. El Proyectoc de 1831, que
a punto estuve de excluir de su lexto el Instituto, debido a lo escaso de su uti-
lizacion en Espafla, terminé por regular una adopcmn muy parecida a la «adop-
tio minus plena» del Derecho justiniano y de las Partidas, aunque con la dife-
rencia de atribuir al adoptante la patria potestad si el adoptado era menor de edad.

A favor del Proyecto de 1851 hay que apuntar cl dato de la simplificacion de
las formas —comparecencia en la alcaldia y otorgamiento de escritura publica—,
aunque se termind por no incluir a los adoptados en la sucesién abintestato del
adoptante, despuds de no pocas vacilaciones en este punto.

En la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 sdlo aparece en la base 5.2 una
alusién de tipo formalista al exigir €] doble requisito dec la escritura publica vy
la autorizacidén judicial.

(356) Para ver las coordenadas sociales actuales de la adopcidén y el auge de
este instituto, v. RoDRIGo BeRcoviTz, Comentarios al Codigo civil v Comentarios
'forales, tomo III, vol. IT, Madrid, 1978, pags. 230 a 234.

357} Es verdad que «convenicnte» a una persona, afirma Roca JuaN, Sobre
la nueva adopcidn, La Laguna, 1971, pag. 36, puede resultarle la adopclén fuera
de sus propias funciones: cémo obtener ventajas fiscales, continuar en ‘¢l disfrute
de una vivienda arrendada, etc... «Que el riesgo de que la adopcidn sea instrumen-
to de un excepcional fraude a la Ley no sea suficiente para anteponerlo a la sa-
tlsfaccwn del “clima afectivo del adoptante ., pues, como observag Vismard, el
juez podria valorar, ademds dej posible mévil de la adopc:on el conjunto de los
hechos y circunstancias que la rodean.s
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«todos los requisitos necesarios» (cfr. art. 173) incorporados a la norma,
entre los que se mueve la discrecionalidad.

La norma deja un amplio margen al arbitrio judicial para valorar
«segun las circunstancias del caso», deducidas del expediente de adop-
cién (358), la serie de heches que conduzcan a su aprobacién o dene-
gacién. En materia de adopcién deben ser valoradas motivaciones psi-
colégicas y humanitarias que la norma no puede determinar (359); v
es ésta la que remite a la discrecionalidad del juez el completar deter-
minados datos legales que constituyen su presupuesto de hecho, a fin
de alcanzar la ratio (360).

Con caracter general la ley delega en el juez la valoracién de la
conveniencia de la adopcion. Este dato legal incide de una forma mas
o menos directa en la valoracion de otros requisitos normativos mati-
zandolos y conformando, a su vez, el arbitrio judicial. Veamos.

I. FACULTADES DISCRECIONALES DEL JUEZ EN LA FASE
JUDICIAL DEL EXPEDIENTE DE ADOPCION

A) VALORACION DE LA EDAD PARA ADOPTAR Y PARA SER ADOPTADO

En la adopcion con tal de respetar el limite de dieciséis afios de di-
ferencia entre adoptando y adoptante, y siempre que éste tuviera, al

Igualmente hace notar Bercovitz {Comentarios al Cddigo civil..,, ob, cit., to-
mo III, vol. II, pag. 275) que la conveniencia del adoptado «implica, como es 16-
gico, una ponderacién equilibrada de todos los intereses en juego. En la medida
en que la adopcidn no responda a semejante equilibrio, repercutirda también de
forma negativa en el adoptado. En definitiva, se trata pues de valorar la oportu-
nidad de la adopcion, aunque ello va pensando principalmente en el interés del
adoptado. Un interés que deberd medirse, como sefala expresamente la ley ale-
mana (paragr. 1.741 del B. G. B.), en relacién con la posibilidad de que se cree
0 exista una auténtica relacion de filiacion (de padre a hijo v viceversa) entre
el adoptante y el adoptado. De donde se deduce gue los intereses econdmicos,
ni siquiera los méas importantes {al menos, siempre) que el juez habri de tener
en cuentar.

(358} Sobre tramitacién del expediente v sus requisitos, vid. Ley de Enjuicia-
miento Civil, articulos 63, 16.°, ¥ 1.825 y §,; Lacruz y Sancuo (Derecho de familia,
volumen III, Barcelona, 1975, pag. 36, nota 11) se lamentan que la reforma de 1970
no haya alcanzado a estos articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(359) <«El expediente de adopcién es un procedimiento inquisitorial, Puestin
que el juez ha de valorar discrecionalmente la conveniencia de la adopcidn, podra
y debera recabar todo tipo de informacién.» Bercovitz, Comentarios del Cddigo
civil,,., ob. cit., pdg. 278,

(360) En la adopcién de menores, abandonadeos o no, el juez valorard como
conveniente al adoptando cuando se dieran aquellas circunstancias que potencial-
mente contribuyan a alcanzar su realizacién personal en la sociedad y en el hogar
del adoptante {educacidn, en su mas amplic sentido, atencion de necesidades fi-
sicas y morales, etc.). En este caso los méviles del adoptante deberan pasar siem-
pre a un segundo plano en la valoracidén que de aquellas circunstancias haga cl
juez. . .



244 Antonio Reverte Novarro

menos, treinta afios cumplidos, puede adoptar cualguier persona inde-
pendientemente de su edad. La ley ha marcado un [imite minimo de
diferencia de edad, pero no ha previsto o querido preveer el maxime de
la misma. Ante ello se nos plantea la duda si el juez deberi aprobar
la adopcién cuando el adoptante por su avanzada edad pudiera presu-
mirse inepto para la adopcion solicitada o una cierta incompatibilidad
generacional.

La ley no ha desconocido la posibilidad de adopcién por ancianos
o en el ocaso de su vida. Esta afirmacion la deducimos del parrafo 5.°
del articulo 173, segin el mismo «aun cuando concurran todos los re-
quisitos necesarios para la adopcidn», puede el juez discrecionalmente
valorar aquello que sea madas conveniente para el adoptando; segin esta
conveniencia, unas veces el juez, atendiendo a las circunstancias del
caso concreto, aprobard la adopcién y otras la denegara cuando consi-
dere que no es favorable al adoptado la enorme diferencia de edad con
el adoptante (361).

Es verdad que las condiciones desfavorables a la adopc¢ién o la no
conveniencia no deben desprenderse unicamente de que el adoptante
entrara en su senectud. Puede ser conveniente la adopcidn para la
constitucion de un status familiar que no podria llevarse a cabo sino
a través de dicho instrumento juridico; pero no es menos cierto que
el juez debe, ante tales situaciones, apreciar con mayor rigor las cir-
cunstancias y hechos que rodean a la adopcién. Parece adecuada una
interpretacion resfrictiva de la conveniencia del adoptando, si el adop-
tante supera cierta edad.

Con la actual redaccién del parrafo 20 del articulo 178 se abre la
posibilidad de ampliar el ambito de aplicacidn subjetiva de los adopta-
dos plenamente (362); pero, por otro lado, la discrecionalidad judicial

(361) Castin Vazquez («La edad del adoptado», en Revista General de Legis-
lacidn y Jurisprudencia, 1970, péags. 588 y s., y concretamente en pags. 610 y 611)
afirma que cuando circunstancias aconsejen que la adopcién no es favorable al
adoptado €] juez podrd denegarla conforme a las facultades discrecionales que
establece el apartado ultimo del articulo 173 del Cédigo civil, Cfr. en igual sen-
tido LAcrRUZ v SaNCHO, Derecho de familia, ob. cit., pag. 126. Esrin CANovVAs, Ma-
rual de Derecho civil espafiol, vol. IV, Familia, Madrid, 1975, pag. 391.

Si en un primer momento de nuestra evolucién histdrica la adopcién podia ser
el consuelo y remedio de matrimonios estériles {como lo pone de manifiesto que
la edad del adoptante se fijaba en la originaria redaccion del Cédigo civil en
cuarenta K cinco aifios), en el actual momento de dicha evolucion la funcién del
instituto ha evolucionado hacia la real vy verdadera esencia de esta institucién:
la proteccion de la infancia; ¥y mal puedc protegerse al adoptado cuando se le
encuadra en una familia de viejos despreocupados y egoistas.

(362) En este sentido, Castan Vazquez (La edad..., ob. cit., pag. 613) manifies-
ta que «el nuevo precepto —se refiere al articulo 178, 2.°, al que ¢l Preambulo de
la Ley considera como una de las normas de mayor importancia y trascendencia
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se ve limitada por la existencia de determinados hechos que habran
de valorarse conjuntamente con la conveniencia del adoptado. Nos re-
ferimos: a que éste estuviera viviendo, antes de alcanzar la edad de
catorce afios, en el «hogar y compania» del adoptante, y a los «vinculos
familiares o afectivos» que unan a adoptante y adoptado, independien-
temente de su edad.

Con la expresion «vivir en el hogar y compaiia del adoptante» pa-
rece el Cddigo traducir una situacién permanente y convivida de padre
e hijo; en la consolidacién juridica de una situacién de hecho dura-
dera; por ello el juez habria de valorar la conducta y el trato del que
lo tiene en compaifiia, es decir, valorar el comportamiento que hubiera
demostrado «un buen padre de familias (363).

La expresién «vinculos familiares» es fAcilmente demostrable y difi-
cilmente falseable. Asi, pueden ser «vinculos familiares» los que unan
al hijo con su coényuge (legitimo, legitimado, natural, reconocido o
adoptivo) o con el propio adoptante {natural, o adoptado simplemente)
—cfr. par. 12, art. 178-—. Sin embargo, la de «vinculos afectivos» fa-
vorece el arbitrio judicial. Por ello aunque el «clima afectivo del adop-
tante» es un fin licito y atendible (segin el propio argumento de la
Ponencia que discutié el Proyecto de Ley en la Comision de Justicia
de las Cortes) (364), se «hace especialmente delicado el uso que se haga
del arbitrio judicial (pues normaimente todo mayor que se adopte es-
tard unido por vinculos familiares o afectivos), atendiendo, ademas, que
no se trata de un mero arbitrio sino cualificadamente teleclégico» (365).

En principio, por tanto, como mantiene Bercovitz {366), «la refe-
rencia a los vinculos afectivos junto con la ausencia de limites de edad
dota a este supuesto de una mayor laxitud. Con €] cualquier persona
puede ser adoptada plenamente en principio... no sélo ya por la fa-
cilidad que puede existir en probar el afecto, sino porque, en cierto
sentido, €l mismo deseo de adoptar y de ser adoptado, respectivamente,
puede ser considerado como prueba para ello».

inspiradoras de los puntos de vista de la ordenacién modificadora— esta en linea
de las legislacionen contempordneas y parece realmente elogiable»,

(363) Para Bircovitz (Comentarios al Cédigo civil..., ob, cit., pag. 349) implica
el recibir el trato propio de un hijo gque implica «una especie de posesién de es-
tado, aunqgue se¢ limite al trato recibido y no se extienda al nombre ni a la fama.
No se especifica el periodo de tiempc minimo para poder reunir este requisito;
pero parece que no podri ser tan corto (varios dias) que no permita hablar de
la mencionada posesién de estados.

(364) Cir. Roca Juan, Sobre la nueva adopcidn..., ob. cit., pags. 36 y 37.

(365) Nuestra doctrina se ha preocupado de] problema. Cfr. LACRUZ-SANCHO,
Derecho de familia, Barcelona, 1975, pédg. 155, con las referencias que hace dc
Garcia Cantero, Fernandez Martin-Granizo, Manieca, Castro Luchini, etc.

(368) BercoviTz, Comentarios al Cddigo civil..., ob. cit., pag. 349,
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A la vista de lo expuesto para la valoracién del afecto, el juez no
tendra mas elementos de juicio que el examen de los motivos deter-
minantes de la adopcidn (367} para la comprobacion de su conveniencia.

B) VALORACION DEL DATO DE TENER FAMILIA EL ADOPTANTE

Consecuente con la finalidad atribuida a la intervencién judicial, el
tltimo parrafo del propio articulo 173 establece que el juez valorara
siempre la conveniencia para el adoptando, conforme a las circunstan-
cias de cada caso, y muy especialmente si el adoptante tuviera hijos
legitimos, legitimados, naturales reconocidos u otros adoptivos.

La finalidad del establecimiento de un control judicial de este tipo
supone la atribucién al juez de una facultad decisoria, que responde a
una necesidad de la que el Tegislador de 1970 parece haber sido conss-
cuente con la dificultad de insertar en el seno de una familia con hijos,
por los problemas de adaptacién e inevitables fricciones que la convi-
vencia de un hijo adoptivo puede acarrear. Estos problemas se verin
evidentemente agravados en el caso de intereses econémicos de cual-
quier clase, como sucederia, por ejemplo, a la hora de la sucesién o
de tener que compartir el disfrute de los bienes familiares (368).

Estas razones han tenido que ser las que llevaron al legislador
de 1958 a mantener la prohibicién de adoptar a quienes tuvieran des-
cendientes legitimos, legitimados o hijos naturales reconocidos, como
decia el numero 2.° del articulo 172. Sin embargo, la Ley de 1970, cree-
mos que con acertado criterio, se ha hecho cargo de la realidad que
supone la existencia de familias bien avenidas que podrian perfecta-
mente constituir un hogar para aquellos que, careciendo de uno propio,
retnen las condiciones que la ley entiende como convenientes para
poder ser adoptado, con las mdximas garantias de que la finalidad de
proteccidén se vera cumplida. Se hace realidad aquella afirmacion de
Carbonnier (369} de que.la familia no es ya una invisible red tejida
«lure sanguiniss, sino que es un medio educativo, que no existe mas
que a condicidn de ser cotidianamente vivido.

Claro es que una ley no puede v no debe descender al detalle, pero
si debe prever, aunque sea de manera mas o menos abstracta, los con-

(367) Aunque la verdadera causa de la adopcidn fuera el propdsito de la adop-
tantes de conseguir en favor del adoptado una importante bonificacidn en el pago
del 1mpucst0 de Derechos Reales, tal propésito no podria determinar la nulidad
de la adopcidn (scntencia de 30 de mayo de 1951, R. A, 1.636).

(368) Cfr. Bercovitz, Comentarios al Cdédigo civil.. ., ob. cit,, pag.

(369) CARBONNIER, Derecho flexible, traduccién de Diez Ptcam, Madrld 1974,
pagina 170.
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flictos posibles- que en casos concretos pueden derivarse de la norma
permisiva.. Por eso, de acuerdo con un avanzado criterio se hace des-
aparecer la prohibicién de adoptar a quienes ya tienen otros descen-
dientes. Pero, al mismo tiempo, con una visién realista, se intenta cor-
tar, en la medida de lo posible, cualquier clase de conflicto previsible,
del tipo de los ya expuestos, que en definitiva vendria a desvirtuar la
finalidad de la adopcién.

En este punto la intervencién del Ministerio Fiscal adquiere un pa-
pel de la maxima importancia, que lleva a la necesidad de reglamen-
tarla, tal como hace la circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo
de 20 de abril de 1971 (puntos 2.° y 5. El Fiscal debe emitir su infor-
me al juez sobre las circunstancias determinantes de la conveniencia
o inconveniencia de la adopcion. Para la elaboracion de dicho informe
establece genéricamente la citada circular (punto 2° A) que el fiscal
podra instar del Juzgado los antecedentes que estime necesarios y de-
berd considerar siempre las alegaciones que sobre el caso hubieren
hecho los referidos hijos legitimos, legitimados, naturales reconocidos
u otros adoptivos a los que se refiere el precepto legal.

Creemos que la redaccién de un informe de este tipo es necesaria
en cuanto contribuird, en gran medida, a proporcionar elementos de
juicio necesarios para formar su propia conviccién. Sin embargo, pare-
ce conveniente apuntar que tal vez la circular de 1971 no deberia ha-
berse detenido en la simple consideracién de las alegaciones de los
descendientes del adoptante a que se refiere el articulo 173, sino que
deberia imponer al fiscal la necesidad de acudir a otras fuentes de in-
formacién, posiblemente mas imparciales, como pudieran ser otras per-
sonas afines a la familia, dentro de un ambito de «comunidad familiars,
entendiendo por tal no sélo la familia propiamente dicha, sino también
ese circulo de personas allegadas que existen y conviven con familiari-
dad, incluso vecinos, amigos y empleados, etc. Tal vez se echa de
menos en este punto la existencia de un servicio social de los menores
abandonados, a cuyo cargo quedaria la redaccién de un informe previo
sobre. la conveniencia o no de la adopcién que con posterioridad debe-
ria ser sometido a la consideracién del juez junto con el informe del
Ministeric Fiscal.

De todo lo expuesto se han de deducir dos consecuencias: una, que
al juez no le vinculan las motivaciones o comportamientos que la fa-
milia del adoptante pudiera manifestar, aun cuando sea evidente
que de todo ello el juez y el Ministerio Fiscal valoraran, en todo caso,
la conveniencia de la adopcién; la otra consecuencia es que la aprecia-
cién «muy especial» de la conveniencia para el adoptado, cuando el
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adoptante tuviera familia, es una indicacién al juez para que «valore
este dato en interds del adoptando, no de la familia del adoptante» (370).

C) VALORACION DE LAS DECLARACIONES DE VOLUNTAD EN EL PROCESO
FORMATIVO DE LA ADOPCION

«B] juez carece, como es patural, de facultades decisorias en contra
del consentimiento de determinadas personas o ante la falta del mis-
mo.» Estas palabras de la Expaosicion de Motivos de a Ley de 1970 (371)
nos llevan a la afirmacion de la irrelevancia de la intervencién judicial
en la fase del expediente de prestacién del consentimiento.

Es verdad que «careceria de sentido pensar en la adopcién» (pream-
bulo de la ley) sin el consentimiento de las personas gue tienen o de-
ben prestarlo; pero estaria desprovista de contenido la exigencia del
Cddigo de que aun cuando concurran todos los requisitos necesarios
(y el consentimiento es uno de ellos) el juez la pueda denegar.

No entramos en el andlisis del momento en que se perfecciona la
adopcidn, aunque sefialamos el de la aprobacién judicial (372). Sdélo

(370) Roca JuaN, Sobre la nueva adopcidn..., ob, cil, pag. 30. Lo destacado
es nuestro.

(371) Sobre el valor juridico del Preambulo o Exposicion de Motives de la
Ley de Adopcién de 1970, Cfr. Garcis CANIERD, «De nuevo sobre e] momento per-
fectiva de la adopcién (Comentario a Ia Resolucion de la D. G. R. ¥y N. de 8§ de
junio de 1973)», en Estudion juridicos en homenaje al profesor Federico de Cas-
tro, tomo I, Madrid, 1976, pags. 625 y s.

(372) Cfr. las agudas observaciones que al respecto hacia Roca JUAN, Sobre la
nueva adopcion..., ob. cit, pig. 39 y s.; Garcia Cantero («De nuevo sobre el mo-
mento perfectivo de la adopcions, en Estudios juridicos en homenaje al profesor
D. de Castro, tomo 1, Madrid, 1976, pag. 628), comentando la Resolucién D. G. R.
y N. de 8 de junio de 1972, afirma guc: «Entiendo que la nueva Ley ofrece base
para considerar como momento perfectivo de la adopcién el de la aprobacién
Judicial después del intercambio de consentimientos entre adoptante y adoptado.»
Cfr., igualmente, Lacruz-SancHo, Derecho de familia, tomo II, Barcelona, 1975,
péginas 1319 a 145,

Nuestra jurisprudencia ha establecido, en sentencia de 29 de septiembre de 1975
(R. A. 3406), ante un supuesto de poder para otorgar la encritura, que antes de
su otorgamiento fallece el mandante, la necesidad de la escritura publica para
perfeccionar la adopcion, «pues cua]qulera que sea el criteric que se tenga en
Derecho constituyente sobre la conveniencia de cambiar el sistema y que por afec-
tar al “status” personal y familiar fuere mas propio resolveric por decision es-
trictamente judicial, es lo cierto que tal criterio no pasa de plantear un problema
de "lege ferenda”, que no es éste el cauce idoneo para resoiver y que en Derecho
constituido es la escritura publica la tnica que contiene la manifestacién de la
voluntad vinculante de las partess».

La Resolucidn de 16 de mayo de 1974 establece que muerio el marido de la
adoptante, luego de haber solicitado con su mujer la adopcidn piena y antes de
otargar la escritura, puede permitirse que la adoptada lleve el apellido del ma-
rido de la adaptante que, por designar a un familiar concreto, o es también de
la mujer casada, aunque enviude.
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nos interesa el examen de la facultad decisoria del juez ante las decla-
raciones de voluntad de las personas mencionadas en la ley.

De la lectura de los parrafos 2°, 3.2 y 4.2 del articulo 173 se deduce
que dependerd la mayor o menor discrecionalidad del juez para apro-
bar la adopcién de la persona llamada al expediente (373).

Hay un consentimiento negocial que la Exposicién de Motivos de-
nomina «basico» y que han de prestarlo el adoptante v adoptado ma-
yor de catorce afios (art. 173, 2.° A). En este caso ¢l juez carece de fa-
cultad decisoria. La conveniencia de la adopcién no puede esgrimirse
cuando cualquiera de dichas personas, retractandose, rechaza el deve-
nir de la situacion juridica adoptiva (374).

Existe, igualmente, lo que la doctrina configura como consentimien-
to-asentimiento: del cényuge de adoptado mayor de catorce afios, que
en caso de separacién legal no serd necesario; el del padre o madre,
conjunta o separadamente, del adoptando menor de edad sujeto a pa-
tria potestad; el del tutor si la tutela estuviera constituida. Las mani-
festaciones de voluntad de estas personas no asintiendo a la adopcién
solicitada impide al juez su aprobacién. No obstante, la ley permite al
juez, con un criterio flexible, estimar lo conveniente al adoptando cuan-
de no comparecieren, habiendo sido citadas al expediente, o no pudiera
citdarseles (cfr. art. 173, pdr. 4.7.

En caso de incomparecencia (circular de la Fiscalia del Tribunal
Supremo de 20 de abril de 1971), €l fiscal, en defensa del vinculo adop-
tivo, debe vigilar para que se cumpla con todos los requisitos que la
Ley de Enjuiciamiento Civil establece para las citaciones judiciales (ar-
ticulos 269, 271 y ss. y concordantes}, ya que el articulo 177 del Codigo
civil permite al padre o a la madre (legitimos o naturales) pedir se¢
declare judicialmente extinguida la adopcién, en el caso de que no hu-
bieren intervenido en el expediente, ni prestado consentimiento, si pro-
baren que fue por culpa ajena a su voluntad.

Estimamos, con Lacruz y Sancho (375), que «si concurren y su con-

(373} Queremos poner de manifiesto, para evitar la nulidad de la adopcién,
que deberin comparecer o haber sido citados cumplidamente (cfr. arts. 269, 271
v siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil) las personas mencionadas en el
articulo 173, 2°: Deberdn obhservarse en el expediente las normas de trimite pro-
cesales, que por su cardcter vinculan en todo momento, el Juez. La citacién debe
ser personal

Sobre el distinto aleance de las declaraciones de las personas llamadas al ex-
pediente, cfr., por todos, ARCE y FLOREZ-VALDES, «En torno al consentimiento para
la adopc16n a tenor de la Ley de 4 de julio de 1970», en Rev. Gen. Leg. y Jurisp.,
1970 pag. 613; R. Bercovirz, Comentarios al Cddigo ctvil..., ob. cit., pdgs. 262 a 275.

(374) Sobre si daria lugar a responsabilidad, cfr. GARCIa CANTFRO De nuevo
sobre el momento perfectivo..., ob. cit., pags. 636 y 637. -

(375) LACRUZ-SANCHO, Derecho de farmha tomo I1, ob. cit., pdg, 138,
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sentimiento es negativo, parece que ello serd obstativo de la aproba-
cion judicial; asi se deduce, a contrario sensu, de lo dispuesto en el
mismo parrafo legal en cuanto a las audiencias», pues en otro caso la
diferenciacién entre asentimiento y audiencia, que sefiala el preambulo,
careceria de sentido (376). Esta misma posicion adopta la circular de
20 de abril de 1971.

La ley no sélo llama a las personas que han de dar validez al nego-
cio familiar. Llama igualmente a otras personas, con objeto de que
suministren datos de conocimiento y elementos de juicio para que el
juez decida sobre la conveniencia de la adopcion, El juez goza de ab-
soluta facultad decisoria, aun manifestandose por estas personas su
criterio o voluntad contraria a la adopcién. El juez o el Ministerio Fis-
cal, como defenser del vinculo adoptivo, puedan llamar al expediente
a cualquier persona que estimara conveniente «oir», hallase o mno in-
cluida su mencién en la ley (377).

La voluntad de las personas que la ley llama al expediente pueden
plasmarse de forma judicial o notarial. No se exige en el vigente texto
del Cédigo civil su manifestacion ante el juez, pero asi debe hacerse
durante la fase judicial del expediente.

Arce y Florez-Valdés (378) se manifiesta partidario de que Ia ma-
nifestacién del consentimiento del adoptante, adoptado, padre y madre
de éste, en su caso, y exploracién de voluntad del adoptando mayor de
siete afos, se deben hacer en fase judicial. Los demas consentimientos,
cualquiera que fuera su grado, pueden expresarse por cualquier medio
fehaciente y aportados al expediente (379).

D) VALORACION DEL HECHO DEL ABANDONADO DE MENORES

El abandono, dice el articulo 174, in fine, sera apreciada y decla-
rada por el juez competente para conocer €l expediente de abandono.
La ley «no consigna otra cosa que una descripcién y ni siquiera una

(376) Arce, «En lorno al consentimiento para la adopcion», Rev. Gral, de Le-
gislacidn y Jurisprudencia, tomo XXII, 1970, pag. 654. En este articulo, de valiosa
construccién juridica, se examinan el consentimiento, el asentimiento y la audien-
cia de las peisonas citadas en la Ley y la de otras que deberian haberse incluide
con objeto de formar acertadamente la conviccidn judicial de la conveniencia de
la adopcién.

{(377) Cfr. Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1971
{R. A. 1.164), apartado 2.° B, esta audiencia, agrega la citada Circular, la debe
pedir el Ministerio Fiscal;, cfr., igualmente, Arce, En torno al consentimiento...,
ob. cit., pags. 63% vy ss.

(378) ARCE, En torno al consentimienio..., ob. cit., pag. 648.

(379) Sobre este punto, ¥ sobre la colisién entre los articulos 173 del Cdédigo
civil v 1.826 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cfr. Circular de la Fiscalia del Tri-
bunal Supremo de 20 de abril de 1971, apartado 2° B.
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descripcién del “hecho del abandono”, sino tan sélo una enumeracién
de datos a tener en cuenta para que la situacién de abandono, con
todas sus consecuencias, pueda ser judicialmente apreciada» (380).

De la enumeracion de estos daios que hace nuestro Cédigo (381) se
traduce la distinta valoracién que ha querido atribuirse al juez, segin
se trate de un abandono simple o de uno cualificado (382).

En la situacion de abandonado simple (par. 2.° del art. 174) el juez
no tiene por qué valorar si dicha situacién obedece a causa imputable
o no a los progenitores; para apreciar la situacién de abandono, dice
el Codigo, sera irrelevante que se haya producido por causas volunta-
rias o involuntarias (383).

El juez lo tnico que valorara es el hecho del abandono, prescin-
diendo de cualquier estimacion subjetiva (384). Como hace notar Roca
Juan (383), nuestro Cédigo muestra la valoracién del hecho del aban-
dono, considerado en % mismo... esa simple apreciacién del hecho del
abandono, prescindiendo del «porqué» de tal hecho, destaca a mi juicio
la finalidad de proteccion del menor, que se antepone a cualquier con-
sideracién sobre la causa del abandono, suficiente para excluir —si
conviene al menor— los derechos fundados sobre la naturaleza. El le-

(380) Roca Juan, Sobre la nueva adopcion..., ob. cit, pig. 43. Lo subrayada
es nuestro.

(381) V. art. 174 del Coédigo civil.

(382) Cfr., para la distincidn, LacrRuUz-SaNcHQ, Derecho de familia, tomo II,
ob. cit., pig. 132.

(383) Esta situacién de abandono puedc producirse por causas diversas: el
abandono punible que ponc en peligro la vida del menor (art. 488 del Cdédigo pe-
nal); involuntariamente, gue puede surgir con motivo de catistrofe o guerras;
por abandono normal cuando se prive del ejercicio de la patria potestad o tutela
(art. 487 det Codigo penal yv 169 a 171 y 283 del Cédigo civil) sin proveer a la
tutela del menor; o ante la entrega del menor al cuidade de tercera persona,
desentendiéndose después en absoluto del hijo; la sitvacién dcl hijo de padres
desconocidos (Circular Fiscalia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1971).

Ante esta situacion de abandono la represcntacidn y defensa del menor corres-
ponde al Ministerio Fiscal.

{384) En general, «la 1inica ventaja que se deriva de la irrelevancia dc la vo-
luntad o la involuntariedad del abandono radica en la facilidad de la prueba con
respeclio a la situacion de abandono» {(BErRcoviTZ, Comentarios al Cddigo civil...,
ob. cit., pag. 283); aunque esta ventaja no compensa de los inconvenientes que el
propio autor enumera, : .

(383} Roca JuaN, Sobre la nueva adopcion..., ob. cit, pags. 42 y 43. Lo subra-
yado es nuestro. Esta imposibilidad que la norma abre a la valoracion del jucz
fuera del hecho del abandono se manifiesta con mayor acritud si tenemos pre-
sentes que la reforma del 1958 permitia pedir judicialmente Ja exlincidén de la si-
tuacion adoptiva a los padres de origen {legitimos o naturales) del hijo adoptivo
(que hubiera sido abandonado o exposito) cuando probaran su «falta total de
culpabilidad en el abandono y su buena conducta a partir de éstes (art. 175, 1.7,
derogado). En la nueva reforma la valoracion de la conducta ¢ comportamiento
patcrnos se sustituye, a estos fines, por unos plazos de caducidad cuando no hu-
bieran intervenido en el expediente o inimputablemente no hubieran prestado su
consentimiento. :
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gislador en- su laudable deseo de favorecer la adopcién ha ido dema-
siado lejos. Debe ser funcion delicada e indeclinable de los Tribunales
matizar y perfilar el concepto legal de abandono (386).

En la situacién de abandono cualificado 1a valoracién del juez ha
de partir de los datos gque de alguna manera supone una «inmissio»
de la voluntad de los progenitores o guardadores del menor.

El abandono, en este caso, siemipre supone una renuncia a realizar
la guarda, alimento y educacién por si mismo, confiandola a los res-
ponsables de la «casa» o «establecimiento benéfico»; voluntariedad de
abandono tdcitamente expresada cuando el menor es «entregado sin
datos que revelan su filiacién» (apartado a), par. 3.°, art. 174) o expresa
o presuntamente {apartado b), par. 3°, art. 174) cuando es conocida
la filiacién (387).

Por esta razén no vemos c6mo se puede compaginar esta «voluntad
de abandono», que implica una «dejacion de asistencia por si», para
encomendarla a otro («la casa o establecimiento de asistencia») con la
voluntad de asistencia al menor, Roca Juan (388) mantiene que «volun-
tad de asistencia se contradice con la propia dejacion de asistencia,
lo que sdlo es comprensible porque ésta sea involuntaria. De donde
este abandono involuntario —caso impuesto por las circunstancias—
si puede influir en la situacién del menor, a los efectos del articu-
lo 174».

No obstante, esta voluntad de abandono puede quedar subsanada
o anulada cuando «el padre, madre, tutor u otros familiares del menor
se interesen por €l de modo efective, mediante actos que demuestren
su voluntad de asistencia» (par. 4° del art. 174). De tal forma, que el
juez debera valorar si las manifestaciones y actuaciones, dentro de los
seis meses siguientes al hecho del abandono, demuestran voluntad con-
traria al mismo. Los meses deben ser «continuos» {par. 4.2 del art. 174),
sin que «interrumpan por si sola el referido plazo la mera peticién de
noticias» (par. 4., in fine, del art. 174).

Con ello se contrapone en el texto legal «voluntad de asistencia» y
«mera peticion de noticias». La primera significa, a nuesiro entender,
que no se quiere dejar al menor en la situacion de abandono; pero al
no poder disponer de recursos econémicos suficientes para su «asis-
tencia» se prefiere dejarlo en el establecimiento benéfico, por estimar

{386) Asi, LACRUZ-SANCHO, Derecho de familia, tomo 1I, Barcelona, 1975, pa-
gina 133.

(387) Articulo 174, parrafo 3., apartado b): «Cuando, aun siendo ccnocida la
filiacidn, constare la voluntad de los padres o guardadores de abandonar al menor
manifestada con simultaneidad a su entrega o inferida de actos posteriores.»

(388) Roca JuaN, Sobre la nueva adopcion..., ob. cit., pag. 45.
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que estard mejor cuidado y atendido. La mera peticiéon de noticias su-
pone el buen deseo de conocer, pero no la intencién de poner los me-
dios para que cese la situacién de abandone.

La calificacién del abandono se hard por el juez, normalmente, va-
lorando en su justa medida los datos suministrados por el estableci-
miento benéfico (389), con objeto de no proceder en discrepancia con
el deseo contrario de los padres a la adopcion de su hijo (390).

II. INTERVENCION DEL JUEZ EN LA ADOPCION CONSTITUIDA

La intervencién del juez se manifiesta no solo en el proceso forma-
tivo de la situacién de adopcidn, sino también una vez creada ésta. Asi
puede comprobarse del examen del articulo 175 v de determinadas cau-
sas de extincién del vinculo adoptivo.

La intervencion del juez es requerida a fin de que «el Registro Ci-
vil no publique, a partir de la adopcién, dato alguno que revele el ori-
gen del adoptado, ni su condicién de tal» (art. 175, par. 2.°). Con ello
se consigue el robustecimiento del vinculo adoptivoe y el contrario de-
bilitamiento del de la familia de origen (391).

Requiere, por tanto, autorizacién judicial la publicidad de la adop-
cién «cuando el adoptado lleve como primer apelhdo el del adoptante»
{art. 21, 2°, R.R.C) (392).

(389) Los establecimientos benéficos promocionaran y promoverdn la adopcidn
practicando la informacién acerca de la adopcidn solicitada (¢fr. Circular Fisca.
lia Tribunal Supremo de 20 de abril de 1971, apartado 32

(390} No se ha previsto tramite para la oposicién de los padres a la calificacién
que haga el juez del abandono del menor, cuya tunica oportunidad, como afirma
Roca Juan (Sobre la_nueva adopeidn, pag. 44), consistird en manifestar en el tra-
mite de audiencia, sin poder aportar prueba. alguna, su negativa de haber aban-
donado. Para BERCOVITZ (Comentario al Cédigo civil..., pag. 280) el juez habri de
concederles audiencia a los padres del abandonado, pues de lo contrario el expe-
diente seria nulo. Pero el juez apreciara discrecionalmente su opinién.

{391) En este sentido, Espin (Manual de Derecho civil, pag. 400) manifiesta
que: «Como norma especifica de la constatacion en el Reglstro Civil de la adop-
cién, y de acuerdo con el espiritu que inspira la institucién de extinguir los lazos
familiares con la familia natural para conseguir una mayor efectividad de los
vinculos adopcionales, se evita trascienda el hecho de la adopeidn del Registro.s

(392) No requerirdn autorizacién judicial en la adopcién plena el adoptado
mayor de edad, v de la menos plena (debe entenderse la simple que por olvido
técnico no se corrigid ccherentemente por la reforma de 1970) el adoptante, el
adoptado v los descendientes o herederos de uno y otro (art. 22, namero 2.°, del
Reglamento del Registro Civil, modificado por Decreto de 22 de mayc de 1969)
Se supone por la Ley que el mayor de edad puede por si mismo proteger sus
intereses y calibrar su propia conveniencia y se legitima a un circulo méas amplio
de personas en la adopcidn simple por entender que el vinculo entre adoplante,
y adoptado no es tan fuerte como para «asimilarlos al de la filiacién legitima.

Fuera de los casos taxativamente establecidos en la legislacion del Registro
Civil no podrid expedirse certificacién literal (art. 175, parr. 2° in fine, del Cé-
digo civil), La prohibicién de expedir en.la actual regulacién se entiende a los
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La restriccidon a la publicidad registral que supone la mencién del
parrafo 2.° del articulo 175 del Cédigo al exigir la autorizacién judicial,
nos hace pensar que el requisito general del articulo 173, in fine (con-
veniencia del adoptando), es también el que habra de presidir dicha
autorizacion.

La adopcion ha de gozar de estabilidad, pues afectando profunda-
mente al estado y condicién de las personas, seria perturbador dejar
su subsistencia supeditada a la voluntad concorde unilateral de los in-
teresados (cfr. Preambulo de la Ley de 1977). De ahi que el articulo 177
del Codigo civil siente el principio de que la adopcién constituida es
irrevocable: La extincién de la adopcién habra de ser pedida judicial-
mente.

La extincion pedida (393), que ha de ventilarse en el juicio decla-
rativo de mayor cuantia por versar scbre cuestiones de estado (394),
queda circunscrita para el juez a la libre apreciaciéon y valoracién de
la prueba de los hechos que pongan en peligro la finalidad del instituto.

El Ministerio Fiscal, como «el mis celoso defensors (art. 5, 2.2, del
Reglamento Organico del Ministerio Fiscal) de menores e incapacita
dos, estd legitimado cuando lleguen a su conocimiento (ya por si, ya
por persona ajena o no a la adopeién} motivos graves que afecten al
cuidado del adoptado (cfr. art. 177, num. 3.°). El Ministerio Fiscal es
parte principal en el proceso civil cuando solicite la extincion de la
adopcién de menores e incapacitados, si llegare al conocimiento de mo-
tivos graves (395).

Los «motivos graves» es concepto de tal elasticidad que favorece la
facultad discrecional del juez. Se incluye por Bercovitz la extincidn de
la adopcién cuando el adoptante haya fallecido, con vistas a permitir
una ulterior adopcién, pues podria encontrarse el adoptado en una si-
tuacién de abandono o desamparo que podria subsumirse en los mo-
tivos graves que afecten al cuidado del menor o del incapacitado (396).

La circular de 20 de abril de 1971 de la Fiscalia del Tribunal Su-
premo (397) establece que son motivos graves que afectan al cuidado

dos tipos de adopcién. En la anterior solo se extendia a la plena. Postura legal
ue en su espiritu corrobora lo afirmado por nosotros en el texto.

(393) Cir. articulo 177 del Cédigo civil. Espin (Manual de Derecho civil, ob, cit.,
pagina 410) se lamenta de que no se legitime al adoptante para pedir sea decla-
raga leél extincidn de la adopcidén por las mismas causas que puede pedirla el
adoptade,

(394) Cfr. Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 483.

(395) Cfr. FairReN, «El papel del Ministerie Fiscal espafiol en el proceso civils,
Rev. Gen. de Legislacién y Jurisprudencia, diciembre, 1974, pdgs. 666 v 664,

(396) BEercovitz, Comentarios al Cddigo civil..., ob. cit.,, pag. 330. Para el autor
los motivos graves no encajan en las causas de desheredacion (pag. 331).

{397) Refs Aranzadi numero 1.164/1971, o en Boletin Informacion Ministerio
de Justicia, 15 de junio de 1971, num, 881.
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del adoptado menor de edad o incapacitado los establecidos en la le-
gislacién sobre pérdida, privacion y suspension de la patria potestad
{arts. 169, 170 y 171 del Cédigo civil), los que se deriven de los delitos
de abandono de familia, los relativos a la prostitucion, ¢ cuando se
imponga pena por delitos que lleven consigo la interdiccidn civil del
penado (arts. 487, 452 bis, letra g) y 45 del Cédigo Penal).

En general, son motivos contrarios: no proporcionar al menor am-
biente de carific y los medios necesarios para su desarrollo fisico y
moral: alimentos y educacién. Sin perjuicio de que el Ministerio Fiscal,
atendiendo a las circunstancias de cada caso, actuara de la forma que
estime mas beneficiosa para el adoptado menor de edad o incapacitado.

El péarrafo 4. del articulo 176 del Cédigo (398) remite a las normas
contenidas en los Capitulos II y IV del Titulo IX, Libro, I, para la cons-
titucién por el juez del mecanismo de guarda del menor adoptado en
el supuesto de extincién de la patria potestad del adoptante. El pre-
cepto es consecuente con la pretension de mdxima equiparacién de la
filiacion adoptiva con la legitima, v al mismo tiempo (iltimo inciso
del propio articulo 176) una tendencia general de procurar el robuste-
cimiento del vinculo adoptivo y una progresiva desvinculacién del adop-
tado de su familia natural. En efecto, el legislador podria haberse re-
mitido en bloque al articulo 204 para la constitucion del Consejo de
Familia del adoptado, pero esto supondria el tener que recurrir, en
defecto de personas directamente designadas por el adoptante, a los
parientes naturales (ascendientes, descendientes y hermanos) del adop-
tado menor o incapacitado. Por eso, ordena al juez que a falta de pet-
sonas designadas por el padre o madre adoptantes en su testamento
constituya el Consejo de Familia con cinco personas honradas, prefi-
riendo a los amigos de los adoptantes.

Hemos de notar como la intervencién judicial no queda marginada
cuando se extinga la patria potestad del adoptante. Es el juez el que
conformara la tutela con «personas honradas, prefiriendo amigos de
los adoptantes», aunque su conformacion sea subsidiaria de la testa-
mentaria que «hagan el padre o madre adoptantes», acorde con la
«guarda del menor» que legalmente se establece.

Parte de nuestra doctrina entiende que la delacién legitima es la

. {398) «Extinguida la patria potestad del adoptante, el juez proveera a la guar-

da del! menor, conforme a lo cstablecide en los capitulos IT v IV del titulo IX,
libro I. El Consejo de Familia se compondrid de las personas que el padre o la
madre adoptantes hubiesen designado ¢n su testamento o, en su caso, de cinco
personas honradas, prefiriendo a los amigos-de los adoptantes.»
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que deberia predominar (399). Esta posicidon y las razones que la apo-
yan, no desprovistas de rigor técnico, estimo que no cuadran con la
esencia, finalidad y funcién del instituto que estudiamos, Es mas acor-
de dejar al adoptante la fijaciéon de la persona a cuya guarda ha de
quedar el menor y sélo cuando no se hubiera establecido dejar al juez
tal cometido: a falta de conformacién testamentaria de la tutela sdlo
procede la dativa o judicial.

De esta suerte la ley (art. 176, 4. deja la composicion del érgano
tutelar al arbitrio judicial, siempre que la designacién recayera en
«cinco personas honradas, prefiriendo a los amigos del adoptantes.

Con tan genérica indicacién se deja a la discrecionalidad del juez
el poder designar a las personas honradas a las que les corresponde-
ria la tutela legitima.
~ Pueden conformar la tutela del adoptado incapaz las personas que
por ley corresponde la tutela de incapaces en general (descendientes
del adoptado, su cényuge, miembro de su familia de origen o por na-
turaleza, etc.), pero no a través de la delacidn: legitima sino de la da-
tiva o judicial (400).

El dato de su amistad con los adoptantes es una preferencia que
la ley recomienda, pero no impone. Entre amistad y honradez el juez
ha de escoger entre esta ultima.

(399) RobpriGuez CARRETERO, La persona adoptada, Madrid, 1973, pag. 539. Y man-
tiene que no puede guedar excluida para todoés los supuestos adopcionales la po-
sibilidad de Ilegar a conformarse la tutela en la forma legitima, apoyando sus
argumentos en las siguientes consideraciones: 12 Porgque el sometimiento a Ia
tutela por parte del adoptado no encuentra su causa en la menor edad y si en
cambio cualquiera de las manifestaciones de la incapacidad de ia perscna que
acarrean este efecto, nada obsta a que teniendo dicho adoptado descendientes
legitimos o cényuges sean éstos los llamados al desempefio de los cargos tute-
lares. 2.2 Porque al no desaparecer totalmente las relaciones juridicas entre adop-
tade y familia de origen es posible atender subsistente la legitimacién para que
dichos parientes por naturaleza del menor adoptado desempeiie los cargos tute-
lares. 32 Porque caso -de adoptado hijo natural reconocido del adoptante se pue-
de aplicar lo dispuesto en el articulo 302 del Cdédigo civil en cuanto a la forma-
cién del Consejo de Familia. 42 También es posible constituir la tutela legitima
cuando el adoptado sea hijo legitimo, legitimado ¢ natural reconocido del cén-
vuge del adoptante. Atendiendo a un criterio puramente finalista de la norma,
mantiene Rodriguez Carretero, sea obligado sustentar la posibilidad de confor-
macion legitima de la tutela del asi adoptado.

(400) Cfr. EspiN, Manual de Derecho civil, tomo IV, Madrid, 1975, pidgs. 404,
FernANDEZ MARTIN GraNIZO, «La adopcidns, Anuario de Derechio civil, tomo XXIV,
1971, pags. 692 y ss.: Cossio, Instituciones de Derecho civil, tomo 11, Madrid, 1975,
paginas 834 y 835; LacRUZ y SANCHO REBULLIDA, Derecho de familia, tomo II, Bar-
celona, 1975, pag. 147; Bercovitz, Comentarios al Cddigo civil..., ob. cit,, pag. 320
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CarirvLo XI
AUSENCIA

La represién familiar que puede tener la desconexidén entre el ausen-
te y la esfera juridica en que antes se desenvolvia {pérdida de patria
potestad, traspaso de facultades administradoras o dispositivas de bie-
nes de la sociedad conyugal, etc) v ser en el dmbito familiar donde
normalmente ha de localizarse al representante del ausente ha moti.
vado que se incluyan en este trabajo aquellos supuestos de ausencia
en que al juez le vengan atribuidas facultades discrecionales.

I. INTERVENCION JUDICIAL EN LA DEFENSA
DEL DESAPARECIDO

La situacién regulada en el articulo 181 contempla la intervencidn
del juez con distinta intensidad, en cuanto a su arbitrio, segin se trate
de la esfera personal o de la patrimonial,

A. EN LA ESFERA PERSONAL

El juez, dados los requisitos que conforman la defensa del desapa-
recido (401), ostenta legalmente facultad para proceder al nombramien-

(401) Estos presupuestos son:

a) Desaparicién de una persona dc su domicilio o del lugar de su ultima re-
sidencia sin haberse tenido en ellas mas noticias.

b) Instancia o peticién de parte interesada o del Ministerio Fiscal.

¢) Que la persona desaparccida no estuviera legitimamente representada ©
voluntariamente por medio de apoderado (cfr. arts. 181 y 183, 1.°). Igualmente en
este segundo caso también- procede el nombramiento cuando el apoderado haya
cesado voluntaria o involuntariamente (renuncia, muerte, expiracién del poder)
o las facultades concedidas no sean las habiles para defender al desaparecido.

d) Que no haya pasado un afio desde las tltimas noticias de su desaparicién
o de tres si dejé apoderado (art. 193), Las ultimas noticias van referidas al remi-
tente, no al simple hecho de que no se hayan recibide en el domicilio o dltima
residencia. Cfr. Diez Picazo vy GULLON, Sistema de Derecho civil, tomo I, Madrid,
1975, pag. 275; SERRANO SERRANO, La ausencia en el Derecho espafiol, Madrid, 1943,
pigina 109. Para Puig Pefia (Infroduccion al Derecho civil espatiol, comtin y foral,
Barcelona, 1942, pap. 280) la falta de noticias no se da desde que se carece de
noticias, sino desde el momento en que se debieran de tener noticias.
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to del defensor, cuando lo requieran las circunstancias del caso (402).

El nombramiento, de exclusiva competencia judicial, debe recaer
en las personas que marca el parrafo 22 del articulo 181; y por este
orden: conyuge presente mayor de edad no separado legalmente y pa-
rientes mdas proximos hasta el cuarto grado, también con mayoria de
edad. No obstante el orden jerarquico que establece el Cédigo civil, el
juez puede nombrar —cuando las personas mencionadas no estin pre-
sentes (403) o exista urgencia notoria— persona solvente y de buenos
antecedentes. La Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo 2.063 habla
solo de que «en defecto» de las personas mencionadas (cényuges, hijos,
ascendientes, hermanos) el juez podra nombrar pariente o amigo que
estime conveniente, idénec y digno para el cargo que se le confiere.

El sentido y alcance que debe predominar es el de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (404): El juez sélo podria nombrar defensor dative (405)
cuando no estén presentes las personas que complementariamente se
enuncian en el Cédigo civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil. En
este casc podrd ser nombrado un amigo del desaparecido, idéneo y
digno para el cargo (cfr. art. 2.083 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
o persona solvente y de buenos antecedentes (cfr. art. 181 del Cédigo
civil), previa audiencia, en ambos casos, del Ministerio Fiscal.

La idoneidad y dignidad o solvencia y los buenos antecedentes son

o

circunstancias que apreciara discrecionalmente el juez, pero que el
Ministerio Fiscal vigilard concurran en la persona en quien recaiga la
eleccion.

Consecuentemente, podemos decir que el arbitrio judicial, en cuan-
to al ambito personal de la ausencia presunta, de hecho o de defensa

(402) El articulo 181 no tiene caracter imperativo ¢ vinculante, sino potesta-
tivo o facuitativo. El juez hecha la informacién necesaria {cfr. art. 2032 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil) podra realizar el nombramiento del defensor cuando se
diera el perjuicio grave para el desaparecido.

(403) Ej término «presente» va referido a gue se encuentre en el fugar donde
se requiera su presencia la defensa del desaparecido.

(404) En caso de contradiccion entre la Ley de Enjuiciamiento Civil vy el C6-
digo civil debe estarse siempre a la armonizacién de ambos cuerpos legales.
SERRANO SERRANG, La ausencia en el Derecho espaviol, Madrid, 1943, pag. 80.

La sentencia de 23 de octubre de 1914 (Col. Legislativa, tomo 49, pag. 547) fa-
culta al juez, en uso de las facultades que le confiere el articule 181, para desig-
nar con las debidas seguridades administrador (defensor) de los bienes a un ex-
trafio.

(405) EI auto del juez nombrando el defensor debe hacerse siguiendo los tra-
mites del juicio verbal, pues asi lo exige el articulo 2.032 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil tanto para las solicitudes como para las oposiciones que se deduz-
can en esta materia; siendo «juez competente el del ultimo Iugar en que haya
vivido el ausente durante un afo dentro del territoric espafiol, v en su defecto
el del altimo domicilio» (asi el art. 63, regla 24, de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, reformada por Ley de 30 de diciembre de 1939),
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del desaparecido, sélo se concreta en cuanto al «nomine» al coordinar
la no presencia del desaparecido con la «urgencia notorias.

Ligado al nombramiento del defensor (406) esta la fijacién del plazo
de desaparicién. Es cuestion dejada a la apreciacién judicial, pues el
Cédigo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil guardan silencio al res-
pecto. La fijacion del plazo de desaparicién (o de las dltimas noticias
recibidas) dependeri de las circunstancias que hayan rodeado dicha
desaparicién, lo cual se compagina con el cardcter facultativo que para
el juez tiene el nombramiento del defensor; aunque se haya pedido di-
cho nombramiento (por persona interesada ¢ Ministeric Fiscal) el juez
puede denegar lo solicitado cuande apreciara que no se da el «per-
juicio grave», tanto en la conservacion del patrimonio del desaparecido
como de su comparecencia en juicio. El juez, en este caso, se opone de
forma indirecta, a través de la apreciaciéon de que no se da la urgencia
de lo solicitado.

B. EN LA ESFERA PATRIMONIAL

El arbitric es amplio al conferir al juez (Ultimo apartado del ar
ticulo 181) la posibilidad de adoptar cuantas providencias estime ne-
cesarias a la conservacién del patrimonio del desaparecido.

Dichas providencias o medidas podran adoptar las formas y con-
tenidos que el prudente arbitric judicial estime oportuno para consc-
guir la finalidad conservativa del patrimonio del desaparecido. Serrano
Serrano (407} cita, a titulo de ejemplo: la publicidad de la designacién
por la anotacidon del nombramiento en los Registros de la Propiedad
v en €l Mercantil, incitacién al celo del defensor acordando una re-
muneracién, revocacion del nombramiento del defensor y sustitucién
por otre mas idéneo, fianza, depdsito, divisién de la cosa comun en
que participe el ausente, inscripcién del inmueble en el Registro de la
Propiedad, etc... (408).

Ante el silencio del Cédigo podrian extenderse analégicamente las
medidas que pudiera dictar el juez para el representante del ausente

(406) Mantiene OGAYaR AYLLON (Comentarios al Cédige civil y Ceompilaciones
forales (arts., 181 a 198), tomo IV, Madrid, 1978, pig. 18) que la Ley no prevé la
posibilidad de nombrar mas de un defensor al aunsente, peroc, en cambio, no hay
obstaculo para que se nombre uno solo para dos o mds ausentes de hecho, como,
por ejemplo, un matrimonio, dos o mas hermanos, etc.

. (4(;?5)7 SERRANO SERRANO, La wusencia en el Derecho espaficl, Madrid, 1943, pa-
gina . )

(408) Con arreglo al. articulo 2.031 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil puede
de oficio, con intervencidén del Ministerio Fiscal, adoptar cuanias medidas de ave-
riguacién e investigacién considere procedentes, asi como todas las de proteccién
que juzgue 1tiles el ausente,
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(cfr. art. 2.037 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), las del tutor y las
adoptadas en las testamentarias y abintestatos, aunque sin olvidar que
estas diligencias precautorias y cautelares del juez deben limitarse a
lo necesario y preciso para la proteccién del patrimonio del desapars-
cido y su defensa en juicio (409), quedando excluida cualquier inter-
venciéon en su ambito familiar (410).

Estas medidas tienden —es su ratio legis— a que los bienes del
desaparecido no estén «vacui possesionis»; pues sobre ello confluyen
los intereses del desaparecido, de los familiares que a su muerte po-
drian sucederle como herencia, el de los acreedores por significar, en
cierta medida, la garantia de su crédito y el de la ley, representada
por el Ministerio Fiscal, para que las fuentes de riqueza no permanez-
can improductivas (411).

Los criterios que pueden inspirar al juez en las medidas no se mue-
ven en el campo de la absoluta v total discrecionalidad, sino que al
tamizarse por la actuacidn del juez se convierten en algo gue objeti-
vamente puede ser valorable: es decir, que el juez deberd actuar como
actuaria el desaparecido si estuviera en condiciones de decidir sus pro-
pios intereses (412), y por otro lado debe decidir con arreglo a la ratio

(409) Cir. Manresa, Codigo civil espariol, tomo II, Madrid, 1944, pag. 157.

{410) La Ley de Enjuiciamiento Civil establece en su articulo 2.034 que «si el
padre desaparecido tuviera hijos menores de edad recaerd en la madre el ejer-
cicic de la patria potestad, a no ser que el juzgado aprecie la concurrencia de
razones graves para no acceder a dicha solicitud». En tal supuesto parece des-
prenderse gue cuando sea declarada la situacion de defensa del desaparecido el
traspaso de la patria potestad a la mujer es automatico, salvo las razones graves
que el juez pueda estimar para denegar el efecto auntomatico de la peticion..

Estas razones graves se concretan a las del articulo 171 del Cédigo civil y
nunca razones de conveniencia econémica (SERRANO SERRANO, La ausencia..., ob. cit.,
pagina 119).

Por otro lado, el articulo 2.035 de la ley de Enjuiciamiento Civil establece que
si el desaparecido fuera viudo y tuviera hijos menores, a instancia de cualquier
pariente o del Ministerio Fiscal, proveerd a aquéllos de un tutor, que actuara por
si ¥ sélo sin necesidad de protutor ni de Consejo de Familia.

(411) En la ratio del 181 también se tienen en consideracién los intereses de
los terceros ligados por relaciones juridicas con el desaparecido. De ahi que el
propio articulo 181 permita que los titulares de intereses «(interesados)» puedan
instar el nombramiento del desaparecido; pues son intereses susceptibles de ser
o servir de fundamento a la situacidn de defensa del desaparecido. El término
«interesados», es decir, los legitimados para pedir al juez el nombramiento del
defensor, debe ser interpretado de forma extensiva. )

Sobre las personas «interesadas» en el nombramiento, v. MANREsa, Cédigo ci-
vil, tomo II, ob. cit.,, pags. 149 y s., ¥ Scevora, Cédigo civil, tomo III, Madrid, 1942,
paginas 766 y s. «Son interesados todos aguellos que tengan un derecho depen-
diente de la personalidad de] ausente o del hecho de su muertes, pig. 763; Oc4.
YaR AYLLON, Comentarios al Cddigo civil..., ob. cit., pags. 15 y 16.

(412) De ahi que el nombramiento judicial del defensor tenga siempre un ca-
racter supletorio y sea imposible tal decisién cuando el desaparecide dejé repre-
sentante (voluntario o legal) que lo defienda y represente en juicio y en sus ne-
gocios. :
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de la norma y a la finalidad que la ley exige al construir la situacién
de hecho de defensa del desaparecido. Por ello, la sentencia de 31 de
marzo de 1959 (R. A. 1.527) establece que el prudente arbitrio otorga-
do al juez no puede extenderse hasta el punto de prescindir de toda
clase de garantias, en defensa de los intereses del ausente.

En tal situacién de defensa del desaparecido, el verdadero defensor
del mismo es el juez, pues el defensor nombrado «limita su actitud al
asuntoc o negocio para el que fue nombrado y desenvuelve su activi-
dad bajo la intervencién y direccién del juez» (413).

El limite judicial viene determinado por la necesidad. El juez tiene
que apreciar que es necesario el nombramiento del defensor y nece-
sarias también las medidas conservativas del patrimonio, convenientes
para conseguir el resultado perseguide normativamente. El principio
legitimador de la actuacién judicial es pura y simplemente la necesi-
dad patrimonial que se caracteriza por la ocasionalidad. Esa necesidad
puede contemplarla el juez como «damnus emergens» ¢ como «lucrum
cessans». Una postura restrictiva parece ser la seguida por nuestro
Cadigo: wurgencia, demora sin perjuicio grave, limitarian el término
«necesidad», Unica y exclusivamente para evitar el «damnum emergens»;
realmente es lo méis importante. Pero dado los plazos considerables
desde el punto de vista econémico que tendrd que esperar el patrimo-
nio del desaparecido, también deberd el juez proveer a medidas diri-
gidas a evitar el «lucrum cessans» (al ordenar al defensor preocupa-
cion y esmero en la defensa de los intereses econdmicos) (414).

II. INTERVENCION JUDICIAL EN LA SITUACION DE AUSENCIA
LEGAL

Una vez declarada la ausencia por la concurrencia de determinados
presupuestos (415), nos interesa examinar en qué momentos interviene
y qué funcién corresponde a la autoridad judicial.

(413) DfEz Picazo, Lecciones de Derecho civil, Valencia, 1967, pag. 144. Las fa-
cultades del defensor las determina el juez, las del representante las conforma
la Ley.

(41%) Quedara a la apreciacion de los Tribunales la graduacion de la respon-
sabilidad del defensor en su actuacién, por aplicacidn analdgica del articulo 1.739
del Cédigo civil. Para la equiparaciéon del defensor al mandatorio particular, aun-
que sea distinta la fuente de su actuacion. Cfr. SERRANO SERRANO, La aqusencia...,
ob. cit., pigs. 124 y s .

(415) Cfr. ALBADALESO, Derecho civil, tomo I, Barcelona, 1975, pags. 309 y 310.
Segin una parte doctrinal Ja concurrencia de las circunstancias determinadas por
la Ley (paso de un afio desde las tiltimas noticias si ne hubiera dejado apode-
rado c¢on facultades .de administrar todos sus bienes ¢ paso de tres si los hu-
biera dejado) no tiene mas efecto gue el de hacer posible la obtencidn de la de-
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A) INTERVENCION JUDICIAL EN EL NOMBRAMIENTO DEL REPRESENTANTE

El articulo 184 establece una doble categoria de representantes: los
legitimos y los dativos. Los primeros encuentran sus fuentes en la ley;
los segundos, en el juez.

Segun el citado articulo: «Salve motivo grave apreciado por el juez,
corresponde la representacion del declarado ausente... 1) al cényuge,
2} al hijo, 3) al ascendiente, 4) a los hermanos... En defecto de las per-
sonas expresadas corresponde en toda su extensién a la persona sol-
vente de buenos antecedentes que el juez, oido el Ministerio Fiscal,
designe a su prudente arbitrio».

Una doble facultad se concede al juez: la de nombrar un represen-
tante del ausente, en defecto de los legitimos, y Ja de alterar el orden
que marca el articulo 184 para los legitimos cuando exista «motivo
graves.

a) La discrecionalidad la sanciona e! articulo 184 cuando establece
que «salvo motivo grave apreciado por el juez corresponde la repre-
sentacion de! causente...». La norma estA remitiendo al juez la califi-
cacion del representante legitimo a través de la apreciacién del moti-
VO grave.

Los «motivos graves» aludidos en el articulo no los encontramos
en las disposiciones sobre esta materia de la ausencia sino de forma
indirecta. Asi, el articulo 185, in fine, establece que «seran aplicables
a los representados dativos del ausente... los preceptos que regulan
el ejercicio de la tutela...». Creemos que pueden encuadrarse dentro
de los motivos graves aquellos supuestos que inhabilitan para el ejer-
cicio de la tutela, asi como los de excusas y remocidon de tutores (416).

Al igual que estos «motivos graves» deciden el nombramiento de
representate dativo del ausente, también pueden influir para revo-
car el nombramiento ya realizado.

Segun el articulo 2,038 de la Ley de Enjuiciamiento C1v1l en su pa-
rrafo 2.2, el juez podra acordar la practica de cuantas pruebas considere
oportunas, a fin de adquirir el convencimiento de la procedencia o im-

claracion de ausencia; siendo esta declaracién la que opera el cambio en la con-
dicién del sujeto: de desaparecido pasa a ser ausente en sentido estricto (decla-
rado ausente), Segin otro punto de vista doctrinal, Ia situacion de ausencia legal,
que se produce automaticamente cuando concurren aguellas circunstancias, da
lugar de por si a ciertos efectos, aunque para que se produzcan los principales, ¥
con ellos Ja totalidad de los propios de la ausencia {en sentido estricto), hace
falta Ia declaracién de la misma.

(416) En ente sentido, Diez Picazo (Lecciores de Dereche civil, Valencia, 1967,
pégina 147} al hablar de la administracion de los bienes del ausente nos dice que
son aplicabies las causas de inhabilidad, excusas y remocion de los tutores.
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procedencia de la declaracién de ausencia; por tanto, «los motivos
graves» se podran deducir no sélo de las pruebas aportadas por los
interesados {art. 2.038, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil) sino tam-
bién de las practicadas de oficio.

No soy partidario de que el juez deba seguir el orden que estable-
ce el articulo 184. Me baso en una interpretacién légica y gramatical.
El articuloe 184 menciona un conjunto de personas que la ley presume
idéneas para representar al ausente, pero deja al juez la confirmacion
de idoneidad; de ahi el ultimo inciso facultando al juez para nombrar
a cualquier persona solvente (417).

b) El articulo 184, in fine, confiere facultades de arbitrio para la
eleccion de la persona que ha de ejercer la representacién.

Esta eleccion judicial o dativa la somete la ley a dos condiciones
objetivas, las cuales, como en el caso del defensor judicial, serédn re-
caer el nombramiento en persona solvente y existencia de buenos an.
tecedentes (418).

La solvencia habra de regularse por la cuantia de la fortuna del
ausente, sin perjuicio, como mantiene Serranc Serrano (419), de que
el juez pueda entender, en algin caso, para mejor proteger los intere-
ses del ausente, la solvencia moral, anteponiéndola a la econdmica.
La exigencia de los «buenos antecedentes» hace referencia a la bondad
del «bonus virs.

La posibilidad de esta eleccién judiciai est4 limitada a solo el caso
de que falten o en defecto de las personas llamadas por la ley (comn-
yuge, hijo, ascendiente o hermano); sin que a nuestro entender pueda
entrar en juego la leccién, cuando simplemente no estén presentes
las personas citadas o cuando no existan motivos graves o de urgen-
cia. La razén de que la eleccidn dativa del representante sélo sea sub-
sidiaria radica seguramente en el caricter estable y duradero de la
situacién de ausencia legal frente al provisional u ocasional que tiene
la del simplemente desaparecido.

(417) Segiin Serrano Serrano (La ausencia..., ob. cit, pigs. 166 y 167) dentro
de esa omnmmada libertad que corresponde aj juez para designar representante
debe guardar fidelidad a las orientaciones gue preside el articulo 184; es decir,
guardando la preferencia de vardn sobre hembra y de mayor de edad al de menor,
Sin que haya inconveniente en que el juez prefiera a los familiares no incluidos
en el elence que hace la Ley.

(418) La Ley de Enjuiciamiento Civil no establece en el supuesto de ausencia
legal a diferencia del de defensa del desaparecido que el nombramienio pueda
recaer en «pariente» ¢ «amigo» del ausente. De ello se¢ puede deducir la mayor
discrecionalidad gue en la defensa del desaparecido la Ley ha querido confiar
al juez.

{419) SerrANG SERRANO, La gusencia, ob. cit., pag. 166.
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El juez, al designar al representante dativo, ha de atender razones
de amistad con el ausente o con los familiares de éste, por analogia
con lo que establece el articulo 294 para ¢l Consejo de Familia dativo
al preferir los amigos de los padres del menor incapacitado (420).

B) ACTUACION DEL REPRESENTANTE

a) De las obligaciones (421) que competen al representante se con-
fiere discrecionalidad al juez en el supuesto del articulo 185, 2.*: de-
cidir sobre la modalidad y cuantia de la garantia a prestar por el re-
presentante legitimo no privilegiado (hermano), sin otro limite que el
que marque su prudencia.

El juez fijara la modalidad (hipotecaria, pignoraticia ¢ personal)
de la garantia v su cuantia, La ley quiere destacar que al juez le esta
vedado la posibilidad de exonerar de garantia a los representantes le-
gitimos no privilegiados o a los dativos. De la interpretacién grama-
tical del articulo 185, 2, asi parece deducirse al decir que «gquedan
exceptuados» de tal garantia los privilegiados, y sélo queda a la fun-
cion prudencial del juez el quantum vy la clase o modalidad (422);
«sensu contrario» estaran obligados a prestarla los que no estan ex-
presamente excluidos, v la no prestacién de la garantia puede ser te-
nida como una causa de remocién del representante (423).

Se ha mantenido (424) que en la representacidon dativa, el juez, en
aplicacién del 253 del Cédigo, deberd exigir que la garantia sea hipo-
tecaria o pignoraticia, admitiendo solamente la personal cuando fuese
imposible constituir alguna de las anteriores. Tal vez no estd despro-
vista de fundamento esta posicién por la remisién que a las normas
que regulan la tutela hace el articule 185, in fine; pero estimo que la
mencidén «prestar la garantia que el juez prudencialmente fije» hace
referencia no sélo al quantum, sino también a la clase o modalidad
de la garantia, conservacién y defensa del patrimonio del ausente,

La obligacion del representante de defender y conservar el patri-
monio del ausente implica una gestién sobre bienes ajenos que con-
lleva a su vez a la intervencién judicial en los actos de administracién
y de disposicion sobre el patrimonio ajeno.

(420} SerranNO SERRANO, ob, cit, pag. 167.

(421) Cfr. arts. 185 y 186 del Cadigo civil, y 2.045 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

{422) EIl articulo 2.046, 2°: «Si fuere otra persona (se refiere a los que no
enumera en el apartado t.°, es decir, a los representantes legitimos privilegiadaos),
el juez le seiialard la clase de fianza (cstimo que esta referencia no se emplea
en un sentido técnico, sino en el de garantfa), asi como la cuantia de !a misma...»

(423) Cfr, Serirang Suerrane, La ausencia..., ob. cit, pags. 186 y 191,

(424) ManRrEsa, Cddigo civil comentado, tomo II, Madrid, 1944, pag. 181.
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B) En lo referente a la administracion de- los bienes del ausente
la ley sefiala en el articulo 185, 4.°, del Cédigo civil que el represen-
tante habra de ajustarse a las normas que en orden a la posesién y
administracién de los bienes del. ausente se establecen en la- Ley Pro-
cesal Civil.

Estas normas estan comprendidas en el articulo 2.046 de dicha Ley
procesal, que establece un distinto alcance de las facultades adminis-
tradoras, segun el tipo de representante. Si el representante es de los
privilegiados (cémyuge, hijo, ascendientes) se le conceden «las mdis am-
plias facultades para la administraciéon de los bienes sin necesidad de
rendir cuentas...», salvo que el juez «aprecie circunstancias singulares
que aconsejen imponerle alguna limitacién» (cfr. art. 2.046, par. 1.°).
Si el representante es de los no privilegidos (hermanos) o de los
dativos, «el juez», al nombrar al representante, fijard prudencialmente
la cuantia a que puedan ascender los actos de administracién que le
sea licito ejecutar sin necesidad de licencia judicial; teniendo en cuenta
la importancia del caudal, la naturaleza de los bienes y las convenien-
cias para su eficaz protecciéns.

La discrecionalidad judicial interviene en la administracién del pa-
trimonio del ausente en un doble sentido: apreciando qué «circunstan-
cia» impone limitacién a la administracién y «fijando, prudenciafmente;
la cuantia a que ascienden los actos de administracion».

Dado que la administracion corresponde autométicamente a los
representantes privilegiados, el juez sélo podra configurar como cir-
cunstancia singular aquella en que el nombrado no pueda ni sepa ad-
ministrar (presumiéndose de la administracidén dilapiladora que haya
realizado de su patrimonio y fracasado en sus negocios... o estuviera
incapacitado por prédigo, que es «motivo grave» a que alude el ar-
ticulo 184, 1°). Podemos decir que el juez no puede imponer limita-
ciones a los representantes privilegiados que se hubieren comportado
en sus actuaciones propias y ajenas como un «buen padre de familia».
Las limitaciones que puede imponer el juez tanto para este supuesto
como para el caso de no ser representantes privilegiados son las nor-
males (425). En todo caso, las ecircunstancias singularess de que ha-
bla el Cédigo son de interepretacion restrictiva.

La exigencia de la licencia judicial tiene el condicionamiento de «la

{425) Asi se manifiesta ALBALADEIO, Derechto civil, tomo I, vol. I, Barcelona,
1975, pag. 313. Mantiene Scaevola {Céd’igo civil, tomo III, Madrid, 1942, pag. 810)
que el articulo 2.046 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por la forma de su redac-
cion, motivard en orden a los actos que deben ser. considerados. como adminis-
tracién y aquellos otros que han de estimarse como de enajenacion y gravamen.
las mismas dudas que el articule 164 del Cédigo civil.
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importancia del caudal», «la naturaleza de los bienes» y las «conve-
niencias para su eficaz proteccién». La fijacién prudencial a que se
refiere el articulo 2.046 es sélo un concepto que responde a procurar
la conservacion y defensa del patrimonio del ausente. De esta forma
si no existe caudal, si los bienes son inmuebles improductivos o si
estd el patrimonio suficientemente garantizado, no hay obstaculo al-
guno para que el juez exima de licencia en la realizacion de actos de
administracién (426) que no comprometan dicho patrimonio.

No creemos pueda considerarse como manifestaciéon del arbitrio
judicial las intervenciones de la autoridad judicial que preconiza el
tltimo apartado del articulo 183, pues al sustituir el acuerdo del Con-
sejo de Familia por la decisién del juez no hace el Cédigo mas que un
traspasc de funciones de un érgano (Consejo de Familia) a otro (auto-
ridad judicial), que, como tales, no consisten en facultades sino en
deberes y funciones propias de un normal desenvolvimiento de la ins-
titucién. Ademds, para esta intervencién judicial hay que estar al ar-
ticulo 2.046 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que contiene normas
concretas al respecto, las cuales, aun estando incorporadas a un texto
procesal por estar establecidas con posterioridad a la reforma del Co-
digo civil en la materia, han supuesto, en cierta medida, la inaplicacién
practica de ciertas declaraciones genéricas del Cédigo civil, entre ellas
la que ahora nos acupa del citado articulo 185 (427).

¢) Por lo que respecta a los actos de disposicion entendidos estos
como actos tendentes a «defender» v «conservar» el patrimonio del
ausente (488), preceptiia el articulo 186, parrafo ultimo, que «los po-
seedores temporales de los bienes de] ausente no podran gravarlos, ven-
derlos, hipotecarlos o darlos en prenda sino en caso de necesidad o
utilidad evidente, reconocida y declarada por el juez, quien, al autori-
zar dichos actos, determinari el empleo de la cantidad obtenidas.

(426} ScaevoLa {(Cddigo civil, tomo III, Madrid, 1942, pag. 816) es de la opinién
que el no cumplimiento por parte del representante de la autorizacién da lugar
a la anulabilidad del acto. Mantienen Diez Picazo y Gullon (Sistema de Derecho
civil, tomo I, Madrid, 1975, pag. 281) que el representante dativo, fuera de la fi-
jacion de la cuantia a que pueden ascender los actos de administracién y de Ia
vigencia del articulo 186, in fine, es equiparado a un tutor que administra ¢l pa-
trimonio de la persona sometida a tutela, sustituyendo la licencia judicial y el
informe del Ministerio Fiscal los requisitos de la intervencion del protutor v
autorizacién del Consejo de Familia, cuando se exijan legalmente para la actua-
cién del tutor {art. 185, 2.°).

(427) Téngase presente que el Cédigo civil —articulo 185, 4°— remite a la
Ley de Enjuiciamiento Civil. -

(428} E! articulo 186, in fine, dicen Disz Picazo y GuLLON (Sistema de Derecho
civil, tomo I, ob. cit., pag. 281), hay que interpretarle en el sentido de que se pro-
hibe al representante disponer del capital, pero no de realizar actos de disposi-
cibén que entren en las facultades de un buen administrador (como, por ejemplo,
la venta de cosechas).
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Por la semejanza con los supuestos de enajenacién de menores por
el que ostente la patria potestad o el de pupilo por su tutor, nos re-
mitimos a lo que en estos apartados se dice en otro lugar de este tra-
bajo. No solo por los criterios de urgencia o necesidad, sino también
por exigirlo, implicitamente, el inciso ultimo del pdarrafo transcrito
(«determinar el empleo de la cantidad obtenida»}, el juez sélo podra
autorizar actos de disposicidén a titulo oneroso. ‘ :

El juez para autorizar tales actos ha de examinar si se da la nece-
sidad o utilidad del acto de enajenacion o gravamen; pero entendiendo
estas calificaciones de necesidad o urgencia como exigencias de la vida
real que reclamen la defensa y tutela de los intereses del ausente. De
ahi que la autorizacién debe indicar, con tal finalidad, el destino de la
cantidad obtenida. : : o

'd) La intervenciéon judicial en materia de remuneracion del repre-
sentante del ausente es diferente segiin la persona en que haya recaido
el nombramiento. ‘

Si el representante es de los lHamados privilegiados (conyuge, hijo
o ascendiente), segin el articulo 186, 1°, disfrutaran de la posesion
temporal del patrimonio del ausente y harin suyos los productos li-
guidos en la cuantia que el juez sefiale, habida consideracion del im-
porte de los frutos, rentas y aprovechamientos, niumero de hijos del
ausente y obligaciones alimenticias para con los mismos, cuidados y
actuaciones gue la representacion requiera, afecciones que graven el
patrimonio y demas circunstancias de la propia indole.

Cuando el representante es también legitimo, pero no privilegiado
(hermano), también se le concede la posesién temporal y el juez fijara
la cuantia de la remuneracidn, pero sin que pueda en ninguin caso re-
tener mas de dos tercios de los productos liquidos (art. 186, 2.%).

Estimo que cuando el Cédigo civil (art. 186) habla de que el juez
fijard la cuantia de la remuneracion patrimonial acepta la teoria de
la remuneracién por administracién (429), que ademas es mas acords
con la finalidad de la institucién y la de las situaciones familiares que
con la ausencia pueden verse afectadas. Asi, si el ausente dejo hijos
sometidos a la patria potestad es légico que la posesién temporal (ter-
minologia del Cddigo italiano) o provisional (terminologia del Cddigo
francés) viene a cumplir los fines de un usufructo legal que sirve para
que ¢l representante titular de la patria potestad pueda cumplir las
Euncxones atrrbmdas ]egalmente lo mismo. puede afirmarse para €l-su-

(429) Sobre remuneracion, cfr. SERRANO SERRANO, La ausencia..., ob. cit., pa
gina 196; De CastrRo, «La remuneracién del representante legftlmo del ausentew
Anuario de Derecho cwu’ marzo. 1948,
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puesto de' que el representante fuera hermano del ausente vy contribuya
all mantenimiento de sus restantes hermanos menores de edad.

Con todo ello hemos querido indicar que en la discrecionalidad del
guantum encomendada al juez debe prioritariamente tener presente el
cumplimiente de los fines familiares 0 matrimoniales y, en segundo
lugar, la verdadera retribucidén o remuneracién de representante-admi-
nistrador de bienes ajenos (del ausente) (430):

La remuneraciéon de los representantes dativos no se menciona ex-
presamente en las normas que regulan la ausencia; pero por la remi-
sién. que hace el articulo 185, in fine, a las que regulan la tutela ten-
dran una: remuneracién semejante a la que el articulo 276 establece
para el tutor. El juez también fijara en este caso el quantum, teniendo
a la vista la proporcionalidad entre el caudal y el trabajo de la admi-
nistracién. sin: que en ningin momento pueda. bajar del cuatro ni- ex-
ceder del diez por ciento de la renta o productos liquidos de los bienes
del ausente.

(430) Dice Cossio{«El patrimonio del ausente», en Rev. Derecho Privado, 1942,
pagina 382) que el poseedor temporal es un representante legal cuyas. facultades
ne-difieren. esencialmente de las de cualquier otro administrador- espléndidamente
retribuide y- que en. esto se diferencia del representante dativo aparte de la am-
plitud de su gestidn.
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CarfTurLo XII
TUTELA

Se pone .de manifiesto la discrecionalidad judicidl en una de las
instituciones de mas sefialada importancia: la :tutela (431).:La confusa
y prolija regulacién se achaca -en parte a la .derogacion ;por nuestro
Codigo civil de la tutela de autoridad o judicial para ser sustituida
por la de familia, siguiendo -el modelo francés; mas en todo momento
histérico el pensamiento del legislador ha estado puesto en la protec-
cion del débil o indefenso.

No puede el legislador en .todo .momento salvar la mala ‘fe, la .in-
curia o el fraude con que el individuc vulnera la finalidad de las nor-
mas juridicas y que hacen ciertas las palabras de Menéndez Pidal:
«Para nadie eswn secreto -que:aun en las tutelas donde mejor se actiia
el cargo de protutor es meramente decorativo, y los .Consejos de Fa-
milia no suelen reunirse, como dice Morell, sino cuando se trata .de
enajenar bienes raices, y esto porque los notarios y registradores no
transigen.con la mera intervencién del tutor, que es de hecho el nico
y soberano arbitro de la fortuna de un ‘menor o incapaz» (432).

‘Roma mediatizé las estructuras juridicas por razones politicas. Es
viva muestra de ello la definicién de Servio transmitida -por Paulo (433):
«Tutela ut Servius definit vis.ac :potestas in capite libero.ad tuendum

(431) Aun cuando la tutela venga a satisfacer una funcién protectora de los
incapaces, y, tal vez, su estudio corresponderia con unos criterios estrictamente
dogmadticos a la parte general del Derecho civil {asi lo -hace parte de la doctrina
francesa y alemana), no.es menos cierto que la tutela, en decir de Esrin (Manual
de Derecho civil, vol. IV, Madrid, 1975, pag. 478), tiende a suplir las relaciones
familiares, siendo como un complemento de la familia, y en este sentido, muchos
autores, la estudian dentre del cuadro de las relaciones familiares. Este criterio
se halla -plenamente confirmado por nuestra doctrina (De Castro nos habla de
que la tutela esta organizada siguiendo moldes de la familia, incluso en su varie-
dad de tutela dativa, Derecho civil de Espafia, Madrid, 1949, Parte General, vol. 1,
pagina 136) y nuestra jurisprudencia (la sentencia de 17 de junico de '1943) -dice
que la tutela estd concebida como institucién familiar; cfr. PIRarR LoPEZ, «La tu-
tela: llréx;incipios y Organos», en Rev. de Derecho Notarial, nums. 53 y 54, 1966, .pa-
gina .

{432} MengnpeEz Pipan y .DE Montes, «La mala fe en las.relaciones rtutelares»,
Rev. General de Legislacion y Jurisprudencia, tomo 134, afio 1929, pég. 180,

(433) Digesto, libro .26, titulo 1, .ley .1,
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eum qui propter aetatem sua sponte se defendere nequit iure civile
data ac permisa.» En la definicién se sefiala la finalidad protectora
del pupilo («ad tuendums»); no habian desaparecido todavia los impul-
sos del poder como se sefiala en «vis ac potestas», La tutela era como
una patria potestad prolongada, un «vitae nacisque» retrasado, y la
intervencién publica fue precisamente la que la hizo evolucionar para
ir desplazando el aspecto interesado de la tuicién por el aspecto de
deber o carga publica (434).

Posteriormente continué politizandose la estructura juridica de la
tutela, y en la Edad Moderna la tutela de autoridad hizo acto de pre-
sencia, encomendandose al poder judicial la guarda de la persona vy
bienes de quienes por si mismos no podian gobernarse.

El legislador espafiol tal vez impresionado por los jurisconsultos
del Cédigo civil francés y por nuestro Proyecto de 1851, complicé la
tutela y modificé el esquema pasando de eje judicial a eje familiar.
Confié en el «ius sanguinis» por el carifio familiar expreso y directo
en la tutela testamentaria y presunto en la legitima. Mas como dice
Menéndez Pidal: «Ni el rico preocupado con sus negocios, ni el pobre
sometido a su trabajo, suele tener tiempo ni humor, especialmente hoy,
dada la celeridad con que transita la vida humana; para dedicar sus
cada dia mas escasos ocios a la administraciéon y cuidado de los bienes
de un pariente menor ¢ incapacitado, y precisamente para vigilar, fis-
calizar e indisponerse, quizd, con otro pariente que ejerce de tutor,
por eso los casos de abandono de funciones son frecuentisimos, y de
hecho las tutelas son manejadas con buena o mala fe, por un solo in-
dividuo que pueda aprovechar la pereza de los demas, para redactar
las actas del Consejo que tenga por convenientes, incluse tomando
acuerdos ilegales y hasta disponiendo la enajenacién del patrimonio
del pupilo en la seguridad de que todas ellas seran firmadas sin pro-
testa por los vocales del Consejo, pacificos ciudadanos, posiblemente
ignorantes de las complicadas disposiciones del Cédigo civil en es-
tos menesteres y siempre propicios para abandonar el cargo, pues-
to que en definitiva suele tenerles muy sin cuidado los intereses del
pupllo» (435). ’
~ Nuestro Cédigo dedica a la tutela buen numero de disposiciones,
reflejando su preocupacién por la proteccién del menor o incapaz y,
sobre. todo, de sus bienes; estas premisas son las que han de servir

(434) La tutela en Roma era una funcién viril; solo ejercitable por el varén

y . provista de un caracter socio-econémico patr1m0rua1 sin per]mcm a las analo
gias y diferencias con la curatela.
SyS) MENENDEZ PioaL, La mala fe..., ob. cit, pag. 184. .

il
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para valorar e interpretar el alcance de las facultades discrecionales
del juez.

I. FUNCION DE LA INTERVENCION JUDICIAL

La complejidad de la tutela se traduce en el binomio Autoridad-
Amistad (juez-familia). Lo que se pone de manifiesto en determinadas
situaciones familiares.

Cuando la confianza se acerca a la plenitud, como sucede en la rela-
cién paterno-filial, el ordenamiento positivo se mantiene a la expecta-
tiva, deja al padreé el libre y discrecional ejercicio de la patria potestad
y s6lo hace acto de presencia para regular ciertos actos dispositivos
que estima graves (art. 164); eludir perjuicios que al menor puedan
ocasionarse por intereses contradictorios (art. 165), vy evitar que en
situaciones que no pueden calificarse de normales, sufran dafio en su
persona o bienes los que a dicha patria potestad se hallen sujetos (ar-
ticulos 157 y 166}. Cuando la funcién tuitiva no se inscribe en el marco
de la patria potestad, sino en el de la tutela, la confianze disminuye
y éntonces el Derecho se ve precisado a ampliar su intervencién, limi-
tando las facultades discrecionales, aumentando las regladas e incluso
acotando «a priori» una esfera de inactividad o ineficacia juridica (436).

Pues bien, con estas presuposiones se desenvuelve en el derecho
patrio la figura de la representacién de los menores e incapaces. Patria
potestad, tutela y demds representaciones legales son los mecanismos
que el ordenamiento positivo, con un reparto mas o menos complicado
de competencias, establece con Ia recta intencién de proteger los inte-
reses del posible perjudicado.

La dualidad autoridad-amistad se puede deducir de la sentencia de
16 de octubre de 1908 (437) al afirmar que «cuanto hace referencia al or-
ganismo tutelar debe tener como base de interpretacién el principio de
interés y afecto», y de la sentencia de 30 de enero de 1914 (438) al man-
tener que «la tutela, dado su origen y fundamento familiar y social,
constituye mas bien un deber que un derecho en el llamado a desem-
pefiarla». En tales resoluciones judiciales se pone de manifiesto la ten-
sién entre el «interés» y «fundamento social» (cuya vigilancia y protec-
cién se confian al juez) y el «afecto» o «fundamento familiar» (a cuyo

{436) PiRar Ldrez, «La tutela, principios y érganos», Rev. de Derecho Notarial,
paginas 192 y 193,

(437) Col, Leg, tomo 30, pag. 218.

(438) Col. Leg., tomo 47, pag. 256.
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cargo .estdn aquellos que por la amistad y la familia tienen relacién
con ¢l pupilo). En este conflicto debe darse primacia a la fundamen-
tacién social sobre la familiar. Tal afirmacién es consecuencia de que
en materia de guarda tutelar la intervencién judicial reviste un carac-
ter activo, pudiendo ser €jercitada por iniciativa propia en defensa de
las personas necesitadas de proteccién tutelar (sentencia de 5 de mar-
zo de 1947), :

La tutela de familia ha .sido mirada con recelo; tal vez por la falta
de confianza que se tenfa en el tutor. Se afirmaba que «si se preten-
diese hacer una estadistica sobre las tutelas que funcionan prescin-
diendo .de los .innumerables .casos en que los menores e incapacitados
se :encuentran abandonados de amparo legalmente organizado, podrian
conocerse infinidad de.anomalias, verdaderas enormidades, y no esca-
sos abusos, pues los organismos tutelares ordinariamente funcionan
de un modo bien distinto a las previsiones del Codigo civil» (439).

Ante westa situacion de la vida real nuestro Cédigo civil no pudo
prescindir de la intervencién judicial.

Pero .¢scudl es el papel que el Codigo civil atribuye, en la tutela, a
la autoridad -judicial?

Las funciones tutelares, en un complejo entramado de competen-
cias, se atribuyen casi .en su totalidad al tutor, protutor vy Consejo de
Familia. ¢Dénde colocar, entonces, la figura del juez? Su lugar estd
formalmente tras el tutor, protutor y Consejo de Familia. La ley no
se ‘fia de ellos y con una légica .discrecionalidad inspira toda la regu-
lacion de ‘la tutela; hasta el punto de que podemos mantener que el
juez estd presente en todo el funcionamiento tutelar.

Se ‘hace -cierto lo que el Tribunal Supremo, en sentencia de 2 de
julio de 1953, sentd: «Que la ley encarga a la autoridad judicial hacer
lo que por incuria, negligencia 0 mala fe no haga o haga en perjuicio
del pupilo el ‘tutor, :protutor o Consejo» (440).

Es en este .principio donde la intervencion judicial encuentra su
razén de ser y, a su vez, su limite. Nuestra jurisprudencia consecuente
con este postulado manifiesta que «dado el cardcter del sistema tute-
lar -establecido -por :nuestro -Cédigo civil, la intervencion que a la auto-
ridad judicial concede en la constitucién y funcionamiento del Consejo
de Familia, ni alcanza a inmiscuirse en sus actuaciones privativas, ni
permite alterar susidecisiones, -sin .oira razén que la de imponer una

(439) MeneNDEz PIpaL, Lg -mala fe..., ob. cit, pag. 180

(440) Repertoric Aranzadi, mim. 2.009/53. En igual sentido, cfr. sentencias de
7 de diciembre de 1901 (Rf. Col. Leg., tomo 92, pag. 137), 19 de junio de 1901 ¥y
17 de junio de 1943 (R. A, 729),
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mas acertada, lo que en manera alguna le estd atribuido, ni le autoriza
a dejar sin efecto los acuerdos del organismo tutelar, aun defectuosa-
mente formado, sino en los limitados casos en que por obvias razones
de nulidad radical o .defensa de los intereses del tutelado se impo-
ne» (441). El interés del pupile aconseja, incluso, la actuacién de ofi-
cio del juez (sentencia de 5 de marzo de 1947 y 17 de junio de 1943).

Llegados a este punto procederia decidir si nuestro sistema tutelar
debe ser de familia o de autoridad. Mas no es nuestro propdsito plan-
tearnos ahora la .cuestidn de si nuestro ordenamiento positivo acoge
o deberia escoger uno u otro de los sistemas, pues ¢l tema escaparia
de los concretos limites de este trabajo. Sélo apuntamos que el cam-
bio operado por el Codigo civil se realizé al «reducir las funciones de
la autoridad judicial y crear, siguiendo al Coédigo napoleénico, la pro-
tutela y el Consejo de Familia, transfiriéndose a éste todas, absoluta-
mente todas, las facultades que antes eran propias de dicha autori-
dad» (442).

Mas no parece, sin -embargo, que al desarrollar el Cédigo las atri-
buciones que corresponden a cada uno de los érganos (tutor, protutor
y consejo de familia) se haya relegado al juez a un extremo ajeno a
la institucidn.

Es verdad que el juez, en la estructuracién personal de la tutela, no
tiene el caracter de organo tutelar; pero la importancia o no de los
elementos personales que intervienen en una instituciéon debe conside-
rarse no desde el punto de vista organico sino desde el «punto de vista
funcional»; es decir, de las funciones que la ley ha querido encomendar
a cada uno de dichos elementos (443).

(441) Sentencia de 17 de febrero de 1962 {R. A. 1.642). Sobre actuacion de la
autoridad judicial en interés del menor ¢ incapaz, cfr. sentencias de I7 de junio
de 1943 (R. A. 729), 28 de abril de 1965 (R. A, 2.373), 16 de octubre de 1908, 21 de
mayg de 1959 (R. A, 2.463), referida a las costas procesales que se imponen al
tutor ¥ no al patrimonio del pupile; 29 de noviembre de 1975 (R. A. 4315}, en un
supuesto de remocién del presidente del Consejo de Familia por mal desempefo
de sus funciones; 20 de enero de 1904 {C. L., tomo 15, pag. 1535), en un supuesto
de aplicacidon de! articulo 216; 8 de abril de 1954 (R. A. 1.014).

(442) EscoBarR b LA Riva, Laq turela, Madrid, 1943, pag. 17,

(443) EscoeaR pE LA Riva (La tutela, ob. cit, pag. 17) afirma que «en realidad
son las funciones que le quepan a la autoridad judicial las que verdaderamente
deben decidir, afirmativa o negativamente, sobre su caricter como érgano tute-
lar», Diez Picazo .considera a la autoridad judicial como €l cuarto drgano de la
tutela (cfr. su trabajo «Notas sobre la institucién tutelars, Rev. Critica de Derecho
Inmobiliario, 1973, pags. 1389 y ss.; LETE peL Rio, Comentarios al Cddige civil v
las Compilaciones forales (arts. 181-332), tomo IV, pag. 238: «la autoridad judicial
es un érgano de la tutela, al que el propio Codigo reconoce muy importantes fun-
ciones», .Esta posicién es .también compartida por nuestra jurisprudencia. Asi en
sentencias.-de 7 de.diciembre de 11901, 17 de junio de 1947 (R. A, 729} v la de 28 de
abril de 1965 (R.A.2.373) se mantiene que «3i bien en nuestro Derecho la tutela
estd concebida como institucién familiar, es indudable que el .organismo consti
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El examen conjunto de la normativa sobre la tutela nos muestra
que el juez estd formalmente solo en algunos lugares o momentos del
desarrollo tedrico de la tutela. En realidad -se le atribuyen explicita-
mente por la ley funciones importantisimas y de fondo en la vida tu-
telar. No queremos caer en el error de fijarnos en el nimero mayor o
menor, ¢ en la clase de las determinaciones que se someten al control
de la autoridad judicial; ni que dichas y atribuidas facultades puedan
o no llevarse a la practica; basta, como bien dice Escobar de la Riva,
con que figuren en el elenco de la ley v le estén atribuidas a la auto-
ridad judicial (444).

II. INTERVENCION DEL JUEZ EN LA FASE DE PROMOCION
DE LA TUTELA

Al juez se le encomienda por la ley, aun antes de la constitucién
del Consejo de Familia y del completo organismo tutelar, el preocupar-
se de la persona y bienes del menor o mcapac1tado somet1d0 a tu-
tela (445).

El articulo 293 establece «si el Ministerio piblico o el juez munici-
pal tuvieren conocimiento de que existe en el territoric de su jurisdic-
cién alguna de las personas a que se refiere el articulo 200, pedira el
primero y ordenari el segundo, de oficio o a excitacidn fiscal, segun
los casos, la constitucién del Consejo de Familia» (par. 1°); en el pa
rrafo segundo sefiala las personas que estdn obligadas a poner en co-
nocimiento del juez municipal el hecho que da lugar a la tutela: el
tutor testamentario, los parientes llamados a la tutela legitima y los
que por ley son vocales del Consejo, sancionando con dafios y perjui-
cios su incumplimiento; y en el parrafo tercero se limita a decir
que «el juez municipal citara a las personas que deban formar el Con-

tuido de la misma se halla integrado no s0lo por el tutor, el protutor vy el Con-
sejo de Familia, sino ademds por la autoridad judicial.

(444) EscoBAR DE LA Riva, La (utela, ob. cit., pag. 17.

(445) Podemos hablar de una tutela provisional o interina en los siguientes
momentos:

1) Antes de gue se cumpla con lo dispuesto en el articulo 293 del Cddigo civil.

2} Una vez cumplido, con dicho precepto, y antes de constituirse ia tutela
en su totalidad.

3) Cunando algunos de sus 6rganos «falla» (remocidn de tutor, incapacidad,
etcétera).

El legislador de 1889, durante el supuesto primerco {(art. 293 del Cédigo civil),
no conflando en la familia, yuxtapone al juez el deber u obligacidn legal de iniciar
el proceso tutelar. Vid. LETE pEL Rio, «Tutela provisional», en Anuario Derecho
Civil, 1967, pags. 153 y s, .
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sejo-de familia, haci¢ndoles. saber el objeto de la reunidn, el dia, hora
y sitio en que ha de tener lugar». )

Ante esta actividad judicial podriamos preguntarnos ;existe arbi-
trio judicial en la obligacién de ordenar la constitucidén del Consejo
de Familia y de citar a las personas L'léue deban constituirlo? La res-
puesta creemos que debe ser negativa. Este articulo 293 lo que hace
es respetar el criterico legal de acudir al juez y al Ministerio Fiscal como
ultimos baluartes de promocién y constitucién de la tutela (446).

~ El Cédigo civil ha guerido que siguiendo el modelo francés, la tu-
tela se rija por el criterio de la «organicidad» (tutor, protutor, Consejo
de Familia}, [imitandose a imponer al juez un deber de celo (447) para
promover «ex officio» o a instancia de parte la formacién del Consejo.

No hay arbitrio, porque ¢! juez se limita a cumplimentar una orden
legal. Si tiene conocimiento (de oficio, a instancia del Ministerio Fiscal
o de parte) no puede actuar mas que en un solo sentido: citar y con-
vocar al Consejo de Familia. Que no hay arbitrio y simplemente es una
norma de apoyo al celo publice lo corrobora el hecho de que deberan
coadyuvar al cumplimiento de dicho articulo 293, en cuanto se trate

(446) Unicamenie se podria hablar de cierta discrecionalidad para elegir la
compaosicién del Consejo de Familia (art. 294 del Cédigo civil, medificado por Ia
Ley de 24 de abril de 1958).

A nuestro entender, el articulo 294 responde a la idea de que el juez no se vea
en ningin momento obstaculizado en la obligacién legal de constituir el Consejo
de Familia, dejando a su cleccién, cuando no haya ascendientes, descendientes,
hermanos o parientes, la designacion de las personas «amigas» y «honradass.

Creemos con Manresa (Cddigo civil espaiiol, tomo II, Madrid, 1943, pags. 570
¥ 571) que €l juez en su determinacién dcbe preferir enire dos personas honradas
la més amiga de los padres, pero entre una honrada y no amiga y otra amiga
pero nc honrada debe optar por la primera, prescindiendo de la amistad, pues
la fipalidad de la tutela es la proteccidon y defensa de la persona y bicnes dél
incafaz ¥ es claro que una persona honrada cumplird mejor tales fines.

{447) La obligacién que impone el parrafo 2.° del articulo 293 responde 3 la
prontitud y urgencia con que debe proveerse al menor o incapacitado del Con-
sejo de Familia, amparc y garantia de la persona e intereses de aquél, por lo cual
ya se atienda al sentido gramatical de ia frase adverbial gue usa {a Ley y al fun-
damento legal que la dicta el espacio de tiempo que medie entre ¢l momento en
que las indicadas personas tengan noticia del hecho que determine la tutela y
e¢n el que cumpla el precepto de la Ley ha de ser tan préximo e inmediato como
aconseja la prudencia del hombre méas escrupulosamente exacto en el cumplimien-
to de sus obligaciones (sentencia de 1 de mayo de 1894, Colec. Leg., tomo 75, 2.9,
pagina 277). Pero debe armonizarse la urgencia con que ¢l legislador quiere que
se provea a la proteccion de la persona y bienes del menor o incapacitado con
la posible realidad de las cosas, y, por tanto, sujeta, segiin las circunstancias de
cada caso, a aquellas diligencias previas que hayan necesariamente de practicarse
para saber las disposicicnes del testador, si las hubiera, respecto a la tutela, y
aquellas otras diligencias relativas a conocer los parientes llamados también por
la Ley a constituir el Consejo de Familia y cuantos otros antecedentes sean in-
dispensables para que dicho organisme tutelar quede formado; y todo ello dentro
de un breve término { realizado con la mas exacta diligencia (sentencia de 18 de
junio de 1923, Colec, Leg, toma 77, pag. 497).
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de locos o dementes los gobernadores civiles {Real Orden de 2 de .agos-
to de 1906, 6.°).

Ademads de la funciéon de promocién que al juez municipal le com-
pete para instar la formacién gel Consejo de Familia, desde que se
produce el presupuesto de hetho que motiva Ja tutela hasta que se
constituye el Consejo (448) y éste nombra (en delacion activa) al tutor
y le posesiona del cargo, puede transcurrir un largo periodo de tiempo.
Por ello, establece el Cédigo civil en el articulo 203: «los jueces mu-
nicipales del lugar en que residan las personas sujetas a tutela provee-
ran al cuidado de éstas y de sus bienes muebles hasta el nombramiento
de tutor, cuando por la ley no hubiese otras encargadas de esta obli-
gacién. Si no lo hicieren, serdn responsables de los dafios que por esta
causa sobrevenga a los menores o incapacitados».

Del articulo 203, que hay que coordinarlo con el 293, se desprende
que la obligacion y facultad del juez afecta al cuidado de la tutela per-
sonal y real sobre sus bienes muebles.

La tutela interina del articulo 203 responde a la finalidad de que
ninguna persona carezca de amparo y representacion juridica em nin-
gin momento de su vida (449). ;Pero cémo actda aqui la autoridad
judicial?, ;con el caracter de tal o como tutor? En principio, como
futor, aunque su mandato sea provisional o interino y por ministerio
de la ley {450).

Desde el punto de vista temporal estid limitado al tiempo que real-
mente es muy breve, en que se constituye el Consejo de ‘Familia (ar-
ticulo 301 del Cédigo civil), y sélo mientras que no haya otras personas
encargadas de cumplir las obligaciones que impone a aquéllos (cfr. ar-
ticulo 203); o sea, personas obligadas a dar alimentos y en general las
llamadas al desempefio de la tutela (451). Durante su actuacion el juez
queda sometido a responsabilidad civil .cuando no provea adecuada-
mente.

Esta tutela (452), ejercida por la autoridad judicial (juez municipal),
proveera por un lado al cuidado de la persona. “Su ambito de aplica-

(448} La certificacién expedida ‘por el secretario del Juzgado Municipal acre-
dita la constitucién del Consejo de Familia, como tiene declarado nuestira juris-
prudencia.

(449) Cfr, sentencia de] Tribunal Supremo de 20 de enero de 1904.

(450) El juez no puede alegar las excusas del nimero 4.° del articulo -244.

(451) Cfr. VALVERDE, Derecho civil, tomo IV, pag. 97; EScoBaR DE 1A Riva,
La tutela, Madrid, 1943, pdg. 96, LeTe DEL Rfo, Comentarios al Cadigo civil ¥ Com:
ptlaczones forales (arts. 199 a 333) tomo IV, pags. 160 y 141.

(452) ‘Es llamada, en nuestra doctrma provisional, provisoria o interina,
Cfr. LETE DEL Rio, «Tutela provisionals, Anuario de Derecho civil, 1967, pags. 153
vy s..Entiendo que quizd el término mas preciso seria e}l de tutela interina, pues
no hay precepto legal que conceda .dl tutor facultades -provisionales. iEl juez a
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cién afecta, a nuestro entender, a su educacién, cultura, residencia,
oficio, estudio, estado mental, etc. El Ambito de aplicaciénr del juez
afectard también a todas aquellas personas que dependiesen del inca-
paz. Los limites con los que debera actuar el juez, creemos, seran los
mismos que los de un buen padre. Actia el juez de buen padre, de
«bonus vir», lo sustituye y actia como lo haria su representante legal,
sometido incluso a las limitaciones de los articulos 156; 157 y 263 (co-
rregir moderadamente).

Por otro lado, en cuanto a la esfera patrimonial, se observa que
habla de bienes rmuebles. La ley quiere que el juez «mantenga» la si-
tuacién, que se espera sea transitoria y provisional, razén por la que
no habla de inmuebles.

Los criterios de provisionalidad y ocultaciéon de los bienes mue
bles (453) tienen hoy mas razén de ser por el creciente valor de los
mismos; pero si la ley limita al juez la actuacién sobre los mismos,
creo que es pensando no en la distincién bienes muebles-inmuebles
sino en la posibilidad de la dificultad de que los inmuebles salgan del
patrimonio del incapaz en la breve duracién de la fase interina de
este tipo especial de tutela. La ratio del precepto, asi interpretado, po-
dra servir al juez para actuar sobre los inmuebles (vg.: ejecucién hi-
potecaria sobre inmuebles del incapaz), cosa imposible de mantener
la absurda tajante separacion de los bienes.

En la situacién de tutela interina que surge durante la aplicacién
del articulo 301 del Cédigo civil, es decir, mientras se nombra tutor y
protutor y éstos entran en funciones y durante la cual el Consejo de
Familia procederd a dictar todas las medidas necesarias para atender
a la. persona y bienes del menor o incapaz, la doctrina reconoce que
no hay limitacién en cuanto a los bienes, porque la fase puede ser de
mayor duracién que- la contemplada en el articulo 203 durante la cual
la autoridad judicial ostenta la tutela (454); ello confirtna nuestra
posicién de que en el articulo- 203 las limitaciones que se imponen al

tutor, en su caso, lo que ejercen es una tutela, ng con facultades provisionales,
sino de forma interina hasta la normal constitucién de la situacion juridica tu-
telar.

(453) Lete pEL Rio («La tutela provisional», Anuario de Derecho civil, 1967, pa-
gire 157) afirma que el juez municipal ve lMmitadas sus facultades como tutor
ad hoc, en cuanto a la persona v a los bienes muebles, callando el legislador res-
pecto a los inmuebles en razén a su provisionalidad v posible ocultacidn de agué-
llos: en igual sentido, Comentarios al Cdédige civil..., ob, cit, pdg. 162.

(454) Asf, Lete peL. Rio, Comentarios al Cddigo civil..., ob. cit., pag. 366, v
La tutela provisional, ob. cit., pags. 157 y 138. Para Sancho Rebullida «peodria, aca-
s0, rutenderse gue hay, en este espacio de tiempo, un ejercicio solidario o una
supervisién judicial de la- gestién del Consejo» {Derecho- de familia, conjuntamen-
te con Lacruz Berpero, tomo II, Barcelona, 1975, pag. 293).
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]

juez no vienen determinadas por la ocultacion, sino por la duracidn,
corta o breve.

Al hablar de la tutela dativa, el Codlgo civil en el articulo 232 es-
tablece que «el juez municipal que descuidase la reunién del Consejo
de Familia en cualquier caso en que- deba proveerse de tutor a los me-
nores o incapacitados, sera responsable de los dafios v perjuicios a -que
diere lugar su negligencias.

Vuelve este articulo a la linea del articulo 203. La ley obliga al juez
a velar por el menor e incapacitado y no le concede discrecionalidad,
sino- que le impone un deber, sancionado con responsabilidad civil.
Con una diferencia: que el articulo 203 sefiala «cuando por la ley no
hubiese otras personas encargadas», mientras el mencionado articu-
lo 232 dice «en cualquier caso» (sancionando de esta forma mas fuerte
la responsabilidad judicial). Por otra parte, la diferencia real radica
en que segin el caso del 203 la obligacién del juez se impone para
cuidar de las personas sujetas a tutela, asi como de sus bienes mue-
bles; mientras que en el supuesto del articulo 232 lo es para promover
la constitucidn del Consejo de Familia.

En el articulo 232 no cabe discrecionalidad judicial al ser una nor-
ma de garantia del presunto tutelado; cuando llegue a conocimiento
del juez la existencia de personas sujetas a tutela proveera a su cui-
dado, a la guarda de sus bienes muebles (cfr. art. 203) y a constituir
inmediatamente el Consejo de Familia (455), aqui es donde entra la
responsabilidad del juez cuando descuidase dicha constitucién (456).

{455y Sirve también para el supuesto que conlempla el articulo 232, lo que
Manresa (Cddigo civil espafiol, tomo II, ob. cit., pag. 273) dice para el del articu-
lo 203: «Dcurrida una defuncién, con objeto de formalizar la inscripcién corres-
pondiente y dar la licencia de enterramiento, recibe el juez municipal -datos va-
liosos para realizar con cficaz rapidez sus funciones. Sabe en seguida si ef difun-
to ha testado o no, cuintos hijos deja, si estaba casado o ro..., redne, en fin,
cuantos datos le som indispensables para determinar, en primer lugar, Ia proce-
dencia de su intervencidén, y acordar, en segundo, con conocimiento de causa,
cuanto necesita para Mevarlo a efecto en condiciones de éxito. Han de proveer al
cuidado del huérfano -y al de sus bienes muebles, constituyendo inmediatamente
el Consejo de Familia, que con el tutor [y el protutor que este mismo designa,
forman un solo organismo realizador de las funciones protectoras, antes atribui-
das a diversas personas, que habrian de -cumplirse mediante procedimientos tar-
dios y de dudosa eficacia.»

Como puede apreciarse, debe e] juez «constituir mmed1atamente el Consejo
de Familia, y-es aqui donde entra en juego el articulo 232 del Cddigo civil.

(456) Afirma Bonet (Cddigo civil comentado, art. 232) que este articulo «re--
presenta una garantia en favor de los menores ¢ incapacilados, extendiéndose la
renponsabilidad (salvo lo dificil que serd en muchos casos probarla) no sélo a
los dafios y perjuicios que se les causen, sino también a los que se produjeren
por igual causa a terceras personas»,

Dado que para exigir Ja responsabilidad a que alude el artfcule 232 se re-
quiere, segin Lete del Rio (Comentarios del Cddigo civil..., ob. cit., pdg. 227),
que: el juez conozca el hecho que da lugar a la formacién del ConseJo que des-
cuide constituirlo por negligencia y que se produzcan dados y perjuicios para el
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Constituido el Consejo, cesan las atribuciones judiciales y acaban, igual-
mente, sus responsabilidades.

III. INTERVENCION JUDICIAL EN SU MISION INSPECTORA
Y FISCALIZADORA

El juez, dice €l articulo 296, esta facultado para «subsanar la nuli-
dad que resulte de . la inobservancia de los articulos anteriores, si no
se debiere al dolo, ni causare perjuicio a la persona o bienes del su-
jeto a tutela, pero reparanda el error cometido en la formacién del

Consejo»r.

El Tribunal aprecia si ha habido inobservancia de lo dispuesto por
la ley, como de orden piiblico en materia de constitucién de tutela,
tanto de oficio como a instancia de parte. En esta fase se puede sos-
tener que no hay arbitrio judicial alguno. Solamente se exige del juez
que cuide del interés que tuvieron o debian de haber tenido en cuenta
los familiares a la hora de la constitucién del Consejo de Familia. Hay
equilibrio entre excitacién del celo judicial e intereses de los familia-
res para la exacta constitucién del Consejo.

En la segunda fase, es decir, una vez que el Tribunal observa que
se ha contravenido las normas de constitucién de la tutela, entonces
entramos en el-campo de un cierto arbitrio, porque el juez puede rec-
tificar el acuerdo del Consejo si lo estimara perjudicial para el interés

del tutelado.
Que «los Tribunales pueden subsanar la nulidad»... (457) hay que

menor o incapacitado, «serd muy facil que al amparo de una falta {bien cierta o
supuesta) de conocimiento del hecho el juez se excuse alegando ignorancia de
que en el territorio de su jurisdiccién existe alguna de las personas a que el
articulo 200 se refiere. De ahi que haya quien, con acierte, comenta el articu-
lo 232, v dice que se trata de una pena que resulta ilusoria por dificultades de
prueba v, a veces, excesiva si se practican.

ManResa (Cédigo civil Espafiol, tomo II, ob, cit., pdg. 334) mantiene que los
dafios y perjuicios no sélo se extienden a los causados al menor, sino también
a los que se produjeren por igual causa a terceras personas {vgr., los contratan-
tes con e] menor). Quien ha motivado el dano debe responder de todas sus con-
secuencias. Las personas, pues, que se hallasen en aquella situacién haran bien
en pedir el cumplimiento del articulo 232 y con mayor motivo si instaron opor-
tunamente al juez para que cumpliese su misidn, -

Creo que la distinta responsabilidad de los jueces {(municipales) de Distrito a

ue hacen referencia los articulos 203, 2.°, y 232 (¢l primero habla de «dafios» y
el segundo agrega «perjuicios») radica en que al ser tiempo que los jueces de-
ben proveer a los cuidados de la tutela a que se refiere el articulo 203 muy breve
y limitada su gestién haga imposible hablar de «perjuicios» del tutelado, en su
sentido técnico-juridico.

(457) BoxEer (Cddigo civil comentado, art. 296, pag. 293) afirma que la Ley or-
dena que se forme el Consejo por determinado juez vy con determinadas perso-
nas, por lo que faltando alguno de estos requisitos lo disuelve y reconstituye,
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entenderlo en el sentido de que los Tribunales no sen arbitros en negar
tal subsanacién, concurriendo las dos circunstancias que el Codigo
menciona para su intervencién. Cuando por parte legitima se haga
valer la nulidad en la composiciéon del Consejo, los Tribunales apre-
ciardn si hay o no causa para declararla. La nulidad de que se trata
no se produce «ipso iure», ni se presume «a priori», por la sola decla-
racion de la ley, sino que es preciso que los Tribunales la declaren en
cada caso (458).

No obstante, aunque la constitucion del Consejo es materia de or-
den publico, los Tribunales sélo pueden intervenir a instancia- de parte
legitimada que ejercite la oportuna accién y pruebe:

a) Que el Consejo adolece de vicio de forma en su constitucién. (459);
vicios que tienen caracter de «numerus apertuss.

b) Que el vicio se debié a dolo ¢ a que el acuerdo se adopté en
condiciones dudosas, erréneas o perjudiciales para el menor o inca-
paz (460).

Realmente, los limites que tiene el juez competente (Primera Instan-
cia y en apelacién la Audiencia) son: formales, ejercicio de la accién

pero no anula los acuerdos que ya hubiesen surtido efecto cuande, sin dolo, con
ellos no se ha perjudicado ¢l interés de] tutelado.

La intervenciéon que a la autoridad judicial concede en la- constitucién y fun-
cionamiento del Consejo de Familia ni alcanza a inmiscuirse en sus actuaciones
privativas mi permite alterar sus decisiones, sin otra razén que la de imponer una
mas acertada, lo que en manera alguna le estd atribuido, ni le autoriza a dejar
sin efecto los acuerdos del organismo tutelar, atin defectuosamente- formado, sino
en los limitados casos en que por obvias razones de nulidad radica] o defensa
de los intereses del tutelado se impone (sentencia de 17 de. febrero de 1960,
R. A. 1.642). V., igual, sentencia de 28 de abril de 1965. Para que las irregulari-
dades cometidas en la formacidn o composicién del Consejo de Familia determi-
nen nulidad de sus acuerdos, haciendo imposible su subsanacion, basta. la existen-
cia de cualquiera de los supuestos que este articulo menciona, sin que sea ne-
cesaria |a concurrencia de ambas circunstancias.. Cfr. sentencias. de 1 de marzo
de 1945 (R, A. 270y 17 de junio de 1943 (R. A. 729).

(458) MaNresa, Cadigo civil espafiol, tomo II, ob. cit.,, pag. 577.

(459) En Manresa (Cddigo civil espafiol, tomo- II, ob: cit., pags. 375 y s.) po-
demos encontrar las causas que pueden producir la nulidad a que se refiere este
articulo 296 al constituir el Consejo.

(460). 8i el vicio se debe a d]olo no podra subsanarse la nulidad, sino que
debe procederse a la formacién de otro Consejo, v aunque esto no: lo exprese el
Codigo se deduce de las ultimas palabras del articulo. 296... «pero reparando el
error cometido en la formacion del Consejos.

Si el vicio resulta debido a simple error deben examinarse los actos juridicos
para ver si son beneflciosos o perjudiciales al menor; si le son. beneficiosos al
menor podrian los acuerdos ser convalidados, si bien reparando el error come
tido en la formacion del Consejo. Si no son beneficiosos (perjudiciales), no ha
lugar a convalidacidon y procedera declarar la nulidad del Consejo y la constitu-
cion de otro.

El articulo 296 del Codigo civil, indica la sentencia de 6. de- abril de: 1916 (con-
firmada por oira de 17 de  junio de 1943), autoriza. a los Tribunales de la manéra
mds absolute para subsanar las nulidades en que se hubiese incurride. y reparar
el error cometido.
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ante juez competente y demanda por persona legitimada, y materiales,
hay que probar la causa de nulidad. El vocablo nulidad no esta emplea-
do en este caso en su sentido técnico, sino en el de irregularidades (461),
en la constitucion del Consejo, por razones de tiempo, lugar, personas,
capacidad, forma, etc... También se ha de probar que no ha habido
dolo, v que no es perjudicial al menor. En esto ultimo tiene el -juez
facultades amplisimas, entendiéndose el término perjudicial para el
menor comprensivo de su persona y sus bienes, pues se da entrada,
otra vez, en materia de tutela, a la buena o mala fe (462).

La facultad que a los Tribunales reconoce el articulo 296 del Co-
digo civil es un poder del que aquéllos pueden o no hacer uso, dado el
caricter especial que revisten las disposiciones que, como la citada,
regulan las funciones de los Tribunales en materia tutelar, por lo que
nunca podria calificarse de incongruente su ejercicio, pues la aprecia-
cién de las irregularidades corresponde libremente a los Tribunales de
Instancia (sentencia de 31 de diciembre de 1912).

Podriamos preguntar si una vez declarada la nulidad del Consejo
o declarado el error (que debe repararse), la sentencia influye en los
demds actos juridicos que no fueron objeto de la sentencia ni del Ii-
tigio. Cuando hay error parece que habria que examinar todos los
actos del Consejo «viciado», para determinar si el «resultado del con-
junto de ello» ha sido perjudicial o beneficioso al menor; pero como
dice Calderén (463), apreciar si todos los actos consecuencia de la
constitucion del Consejo han dado resultados favorables o perjudicia-
les al menor sera facil si aquella constitucién es reciente y la adminis-
tracién sencilla; pero si los negocios son muchos y complicados y la
constitucion remota, puede ser muy dificil y quiza imposible. Por ello,
nuestra reiterada jurisprudencia sanciona el criterio de amplitud de
facultades en materia de constitucién del Consejo de Familia, decla-
rando gue el articulo 296 del Cdédigo civil autoriza a los Tribunales de
la manera mds absoluta para subsanar las nulidades y reparar los erro-
res en que se hubiera incurrido (464).

(461) «Las irregularidades en la constitucién del Consejo de Familia acarrea-
ran, como es logico, la nulidad del acto de su constitucidn y, también, la invaii-
dez de sus actuaciones». LETE DEL Rfo, Comentarios al Cddigo civil..., ob. cit., pa-
gmz(146325)8. Asi se manifiesta la sentencia de 1 de marzo de 1945 (R. A. 278), espe-
cifficamente que tal facultad estd condicionada a dos circunstancias: que no haya
intervenido dolo y que no se haya producido perjuicio.

(463) CaLDERGN, «La cosa- juzgada y el Consejo de Famila», Rev. Gral. de Le-
gislacion y Jurisprudencia, 1903, tomo 102, pag. 290. Esle autor mantiene que hay
motivos para dudar de cudl sea la inteligencia que deba darse a la interpreta-
cion del articulo 296.

(464) Cfr. sentencias de 6 de abril de 1916, 7 de diciembre de 1901 y 17 de
junio de 1943.
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En la funcién inspectora y fiscalizadora concedida al juez se le
conceden facultades basadas en su arbitrio para remediar y evitar abu-
sos en la gestién de la tutela: «los jueces examinarin anualmente es-
tos registros —registros tutelares— (463) y adoptaran las determing-
ciones necesarias en cada caso para defender los intereses de las per-
sonas sujetas a tutela» (art. 292). Este articulo, en su primera parte,
impone un deber, de orden publico, de inspeccién y vigilancia (466).

Es, en verdad, una «reaccién» del antiguo sistema tutelar, que deja
al juez las dltimas obligaciones y actuaciones; y en el fondo responde
al deseo del legislador de no suprimir de un golpe, por lo menos en la
letra de la ley, los poderes y la influencia que en la situacion tutelar
antes posefa.

Se reserva al juez la suprema inspeccion y vigilancia para remediar
los actos de la tutela, omisién, negligencia o abuso, pudiendo, de oficio,
adoptar las disposiciones necesarias en cada caso.

¢Cudles pueden ser estas determinaciones o disposiciones? Las que
astime precisas desde aquellas de orden penal-criminal hasta las del
mas puro orden civil: auto de procesamiento contra tutor o conseje-
ros, paralizacién de tramites de ventas, subastas, solicitar depésitos;
en fin, todo lo que, en ¢l mas amplio sentide, le sea «necesario» para
«proteger los intereses del sometido a tutelar (467).

El limmite de las medidas a adoptar viene dado por el mismo fun-
damento de las mismas: el interés del menor o incapaz, pues no puede
protegerse por si mismo, y la necesidad o utilidad de la medida a adop-
tar. Para que el juez aprecie los actos que vayan contra los intereses
del sometido a tutela tiene unos medios: el examen de los libros del
Registro de tutelas; el examen de las cuentas anuales que se depositen
en €l Juzgado; peticion de informes oficiales y particulares que estime
necesarios; examen de los libros de la administracién del tutor y todo
cuanto se refiera a la tutela, pues nada hay reservado para el juez» (468).

(465) Los articulos sobre Registro de tutelas han -sido derogados por la Ley
de 8 de junio de 1957, que han incorporado al Registro Civil el de las tutelas.

(466) Reformado por el articulo 91 de la Ley de 8 de junio de 1957, del Re-
gistro Civil, que encomienda al encargado la misién de examinar anualmente los
asientos vigentes de esa seccidon IV (Tutelas y demds representaciones legales).
viniendo obligado a dar cuenta al Ministerio Fiscal de lo que juzgue convenien-
te a la mejor defensa de los intereses de la tutela o representacién.

(467) Dentro de las medidas judiciales se puede encontrar la rectificacion de
acuerdos de los 6rgancs judiciales que tengan la sancidén de nulos. Estimo que
en ¢l orden pragmatico pueden resultar actos nulos que beneficien al menor o
incapaz {a semejanza del perjuicio de la mujer o sus herederos del art. 1.413),
en cuyo caso deberfa seguirse la postura de la simulacién en materia de efectos
frente a terceros; es decir, lo que les beneficie al menor ¢ incapaz no se¢ rectifi-
card; solo lo que le perjudique.

(468) Cfr. Manresa, Codigo civil espafiol, tomo II, Madrid, pag. 496.
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El juez, en esta misién de vigilancia, correccidn e inspeccién, goza
de gran discrecionalidad para utilizar el medio que creyera por con-
veniente (sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1943) (469);
para la salvaguarda de la persona sujeta a tutela y de sus bienes, en
previsién de la negligencia, dolo ¢ indigencia de los érganos tutelares,
siendo responsable de los dafios y perjuicios que a aquélla se irrogaran
por el mal cumplimiento de la misién encomendada a los jueces (470).

Realmente, aqui el legislador estd manteniendo el antiguo sistema
de la tutela de autoridad (471); aunque reiterada doctrina y jurispru-
dencia insistan en que el Cédigo civil ha buscado el principal apoyo de
Ia institucidn tutelar en el elemento familiar, en cierta medida es mas
cierto que al juez de Primera Instancia o al de Distrito, segin los ca-
s0s, se le concede la decision definitiva,

No estd sélo el juez cuando acttia en esta funcién de inspeccién v
vigilancia v correccién, sino que le apoyan el Ministerio Fiscal y los
Tribunales Tutelares de Menores (472).

(469) R. A. 729.

(470) Cfr. MaNRESA, Cédigo civil espaifiol, ob, cit.,, pag. 406.

(471) Si bien en nuestro Derccho estd concebida como institucidn familiar la
tutela, es indudable que ¢l organismo que la constituye estd integrade no sélo
por el tutor, el protutor y el Consejo de Familia, sino, ademas, por la Autoridad
Judicial, ¢cemo ya declaré el Tribunal Supremo en sentencia de 7 de diciembre
de 1901, y a dicha Autoridad compete adoptar aquellas resoluciones que estime
necesarias en cada caso para defender los intereses del menor o incapaz, segun
terminante dlSpOSlClOH de este articulo, criterio de amplisimas facultades que en
materia de constitucion del Consejo de Familia aplica la de 6 de abril de 1914,
interpretando el articulo 296 (sentencia de 17 de junic deé 1943, R. 729). En ana.
logo sentido’ las sentencias de 6 de abril ¥ 7 de diciembre de 1901, y resolucién
de 3 de marzo de 1946.

(472) Dispone el articulo 13 de la Ley de 11 de junio de 1948 gue «la facul-
tad de suspender el derecho a la guarda y educacidén de los menores de dieciséis
afios v la accién tutelar sobre las personas de 1os menores protegidos con dicha
suspension quedard exclusivamente encomendada a la competencia de los Tribu-
naies Tutelares de Menores, sin perjuicio de las demas facultades que en el orden
civil puedan corresponder a los Tribunales ordinarios, a tenor del contemdo del
articulo 171 del Cadigo civil.

Las facultades de tales Tribunales Tutelares alcanzan no solo a los menores
som]etldos a la patria potestad de sus padres, sino también a los sometidos a
tutela

El articulo 14 de la misma Ley dice que «en los supuestos en que los Tribu-
nales suspendan el derecho de los padres o “‘tutores” solo se referira a la guarda
o educacion de la persona del menor, no produciendo efectos civiles en cuanto
a sus bienes. El Consejo de Familia, conforme al articule 238 del Cddigo civil,
procedera a la remocion en el supuesto del tutor mdlgno

La Ley otorga al Ministerio Flsca] intervencién en la tutela. Segin el articu-
lo 293 del Cédigo civil, tiene la misidn de promover la constitucién del Consejo
de Familia, v el Estatuto del Ministerio Fiscal en su articulo 29, 5° Je encarga
«representar y defender a los menores, incapacitados y ausentes o impedidos
para administrar sus bienes, hasta que se les provea de las instituciones tutela-
res previstas por las leyes en cada caso para la defensa de sus propiedades y
derechos». También en la legislacién penal se encuentran preceptos que suponen
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El deseo del nuevo sistema argdnico y funcional de la tutela es de-
jar a la autonomia de las voluntades el juego de las decisiones inmer-
sas en la situacién tutelar; pero la realidad es que ha concedido al juez
fa «tltima palabra».

IV, INTERVENCION JUDICIAL EN EL EJERCICIC DE LA TUTELA
Y RECURSOS

El Codigo civil no habla para nada de jueces o Tribunales en los
articulos dedicados al «ejercicio de la tutela» {arts. 261 a 278).

La razdon de ello radica en que el funcionamiento de la tutela que-
da encomendado a la familia a través de su Consejo, excluyendo la in-
tervencién judicial en el funcionamiento, salvo en los supuestos en
que por la, ley se concede a los Tribunales su intervencién; pero estas
funciones atribuidas son mas bien inspectoras que decisorias en el fun-
cionamiento de la tutela.

El funcicnamiento de la tutela queda encomendado fundamental-
mente al Consejo de Familia (473) que es el 6rgano supremo del sis-
tema tutelar adoptado en el Cédigo civil, una cierta légica de princi-
pios parece que habria debido conducir, igualmente, a que fueran sus
decisiones inapelables o por lo menos que se hubiera reducido al ma-
ximo la materia de recursos a la autoridad judicial .contra sus deci-
siones.

En cuanto al primer punte (funcionamiento), es coherente nuestro
Derecho positivo con el sistema adoptado; no lo es igualmente con el
segundo (recursos). .

En verdad la ley no permite al juez su intervencién en el desarrolio
funcional de la tutela mAs que en el caso contemplado en el articu-
lo 243, parrafo 27, del Cdédigo: «Si el tutor hubiese ya entrado en el
ejercicio del cargo y el Consejo de Familia declarase la incapacidad o
acordare la remocion del tutor, las determinaciones que adopte para
proveer los cuidados de la tutela, en el caso de promoverse litigio, no
podrin ejecutarse sin la previa aprobacion judicial.»

Como se desprende de este articulo, la intervencién judicial esta en
el funcionamiento, condicionada por un limite formal: gque se promue-

una intervencién de la autoridad judicial en la institucidn tutelar (cfr. artc. 443
y 446 del Cédigo penal).

(473) Cuando es removido el tutor conforme a lo dispuesto en el articulo 243,
«s¢ entiende se traspasa al Consejo todas las facultades propias y exclusivas de
aquél» (sentencia de 21 de emero de 1930, R. A. 1930-31, nam. 593).
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va litigio por el tutor, al que el Consejo de Familia declara incapaz o
desea removerlo de su cargo.

a) Si el Consejo de Familia considera que el tutor es incapaz o
lo remueve y ante ello éste no entabla litigio, dando implicita razén
al Consejo, éste pasarda a ejercer de tutor en la practica, puesto que
«adoptar las determinaciones para proveer a los cuidados de la tutela
significa lo mismo que ejercer dicha tutelas (sentencias de 27 de oc-
tubre de 1898 y 28 de junio de 1913) (474).

b) Pero si el tutor no acepta las decisiones del Consejo de Fami-
lia y promueve litigio (y siempre que hubiera entrado en el ejercicio
del cargo), aunque ¢l Conscjo de Familia debe adoptar las medidas,
no puede ejecutarlas sin la previa aprobacion judicial. El juez debera
oir en este incidente al tutor que se cree perjudicado. Asi quedan ga-
rantizados los derechos e intereses de una y otra parte (475).

En este caso, al desconfiar la ley del Consejo de Familia (no se le
da la razén por el tutor), deja al juez el papel de decisor (el papel real-
mente de Consejo de Familia), con €l limite, no vinculante, de oir al
tutor.

Esta es la tmica vez, a mi entender, en que al juez se deja, o mejor
dicho, se le obliga a intervenir en el ejercicic o funcionamiento «activo»
(no inspector) de la tutela. Hay un traspaso de funciones porque es el
Consejo de Familia el que hace las veces de tutor (476), sin posibilidad
de que el Consejo nombre a un tutor interino (477) y a su vez actia
de Consejo de Familia, pero con la fuerza correspondiente de la apro-
bacién judicial, que es la que determina sobre la ejecucién o no del
acuerde (478).

(474) Sentencias citadas por Manresa (Codigo civi]l espafiol, tome II, ob. cit,
pagina 367), por lo que «no cabe admitir —continia Manresa— en el caso del ar-
ticulo 243 que el Consejo mombre un tutor interino, ya que no le es licito a la
persona a quien la Ley confiere un cargo desprenderse de €l en todo o en parte».
Cfr., igualmente, la sentencia de 8 de octubre de 1898 (Col. Leg., tomo 85, nam. 12)
que establece: Proveer a los cuidados de la tutela significa lo mismo que ejer
cer €sta, y encomendados dichos cuidados al Consejo de Familia, la Audiencia
lo ha interpretado rectamente al desaprobar el acuerdo del Consejo en virtud del
que se nombraba tutor interino para determinados actos a favor de don C., por-
que la tutela sélo puede desempefiarse por la persona u organismo a quien la
Lev Ila confiere. .

(475) En este punto el Cédigo ha seguido no el Proyecto de 1851, sino, como
dice Manresa (Cddige civil espariol, tomo II, ob. cit., pig. 366), el artfculo 1.839
de la_Ley de Enjuiciamiento Civil.

(476) Se distingue en el articulo 243 «dos supuestos de tutela provisional a
cargo del Consejo de Familia». LETE piEL Rio, Comentarios al Cédigo civil._., ob. cit,
paginas 275 y s., y Tutela provisional, ob, cit,, pag. 162.

{477) Cfr. Mangresa, Codigo civil espadiol, tomo II, oh. cit., pag. 367, ¥ senten-
cia de 8 de octubre de 1898 (Colec. Leg., tomo 85, mam. 12). -

(478) Cuando el tutor removido por el Consejo de Familia impugna este
acuerdo ante la Autoridad judicial, se crea una situacién interina, durante la cual

1
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La interina actuacidn judicial por el tiempo que dure el litigio plan-
teado por el tutor, hace recurrible €l auto aprobando el acuerdo del
Consejo (479). _ ,

La decisién del juez, con facultades de caracter discrecional (480),
encuentra sus limites en una interpretacion gramatical del precepto:
ha de adoptarse para «proveer a los cuidados de la tutela». Por la
trasmutacion de puestos que se opera en este caso del articulo 243, 2.2,
de la unién que se realiza entre Consejo de Familia y juez (pues umni-
dos son el érgano de representacién de la capacidad de obrar del pu-
pilo) y de lo mantenide por nuestra jurisprudencia que proveer a los
cuidados de la tutela significa lo mismo que ejercer ésta (sentercia
citada de 1901), entiendo que la intervencién del juez, por razén de la
materia, no se limita sélo a los bienes; su intervencién abarca a todo
lo que la tutela comporta: la proteccién de la persona y bienes del tu-
telado (481).

En materia de recursos judiciales nuestro Codigo ha dado una gran
importancia a la intervencién judicial. Aparte de los casos especificos
concedidos al tutor para recurrir contra las decisiones del Consejo de
Familia (482), con un criterio general y flexible, la ley ha querido con-

v hasta que el juicio termine, el organismo tutelar no puede funcionar normal-
mente, puesto que, llegado agquel caso, este precepto encomienda al Consejo de
Familia ¥ no al tutor las determinaciones que deban tomarse para proveer al
cuidado de la tutela. Si bien para ser ejecutivas necesitan la aprobacion judicial
(sentencia de 15 de enero de 1901, Col. Leg., tomo 91, num. 12).

(479) No cabe recurso de alzada ante la autoridad judicial porque no siendo
los acuerdos del Consejo ejecutivos sin la aprobacién de dicha autoridad, cuando
conoce del asunto deben alegarse razones gue aconsejan en interés del menor
la no ejecucidn del acuerdo (sentencia de 27 de octubre de 1898); cit. por Man-
rResa, Codigo civil espafiol, tomo 11, ob. cit., pags. 367 y 368. ’ .

(480) La sentencia de 10 de mayoc de 1899 (Colec. Leg., lomo 87, ntim. 51) es-
tablece que «atendiendo al caricter discreciona{ de las facultades de la autoridad
judicial para conceder o denegar la aprobacidn a las determinaciones del Consejo
de Familia, es de todo punto indudable que para dictar rescluciones acerca de
ellas pudo la Sala, y aun debidé estimar, no solo si estaban comprendidas en Jlas
atribuciones del Consejo, sino también si éste habia procedido v tomado €l acuer-
do en la forma y con los requisitos por la Ley prefijados y que contra el auto
de aprobacién por el Juzgado pueden, en cambio, utilizarse todos los recursos
establecidos en la Ley contra las resoluciones judiciales, no quedando firmes,
desde luego, las determinaciones del Consejo. .

(481) ]g_ETE DEL Rto (Comentarios al Cddigo civil..,, ob. cit, pags. 258 v 259),
en contra de Castdn, mantiene que.con el expediente de aprobacidon «puede evi-
tarse un mayor inconveniente, cual es que el tutor confirmado en el cargo in-
tente impugnar las decisionen adoptadas por el Consejo mientras él estaba pen-
diente del litigio; por otra parte, si las medidas gue el Consejo deba tomar fue-
ren urgentes no encuentro obstdculo, pues entiende que el interds y proteccidn
del sometido a tutela lo justificar. (Lo subrayado es nuestro.) Noétese cdmo
mantiene el autor «interés» y «proteccion» del pupilo, por lo que creo que no hay
incéon)veniente a la afirmacién del texto: «personas» (proteccién) y «bienes» in-
teres ). .

{482) Vgr., art. 240, contra la declaracién de incapacidad o decisién de remo-
verlo del cargo; art. 249, sobre su excusa; art, 276, contra fijacién de retribucién;
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ceder al juez la «dltima palabra» en materia tutelar: «De las decisiones
del Consejo de Familia pueden alzarse ante el juez de Primera Instan-
cia los vocales que hayan disentido de la mayoria al votarse el acuerdo,
asi como también el tutor, protutor o cualquier pariente del menor u
otro interesado en la decision, salve el caso del articulo 242». De la
vasta problematica (483) que ha suscitado doctrinal y jurisprudencial-
mente este articulo, sélo deseo abordar, aunque sea sumariamente, dos
cuestiones.

Una, la gran importancia que en la tutela representa la autoridad
judicial. En principio, como ya se ha dicho, la regla general es que
todas las decisiones del Consejo de Familia son recurribles ante la
autoridad judicial (484), sin duda por querer dejar a la autoridad ju-
dicial el prestigio que tenia en el sisterna tutelar histérico. No cabe
duda de que la remisién al juez de todo acuerdo y por toda persona
(pensamos que el articulo 310 se refiere a los tutores, protutores, vo-
cales, parientes e interesados en el acuerdo que se impugna) hace pen-
sar en una ampliacidon de la actividad del juez en el funcionamiento
de la tutela (por via indirecta). Esta actividad v la btisqueda del inte-
rés del tutelado hacen que al juez se conceda unos grandes mdrgenes
de discrecionalidad, aunque siempre operando sobre realidades de he-
cho. Por ello, creemos con parte de nuestra doctrina (485) que la fa-

art. 225, contra acuerdo de fijacién y calificacion de fanza; art, 46, licencia para
matrimonio del menor; arts. 204 v 289, nombramiento de tutor y protutor; articu-
lo 216, declaracién de incapacidad de locos y sordomudos; art. 221, declaracién
de prodigalidad; art. 231, nombramiento de tutor dativo; art. 233, nombramiento
de protutor; art. 255, fianza de tutores; art. 261, puesta en posesién de tutores y
protutores; arts. 264, 265, 266 y 268, alimentos, inventario depdsito de bienes; ar-
ticulo 274, transacciones; art. 279, 280 y 282, cuentas de la tutela; art. 285, denun-
cia de delitos; art. 301, medidas necesarias; art. 312, responsabilidad de vocales;
art. 322, concesiéon de mayoria de edad.

{483y No es nuestro objetc el estudio del procedimiento; de los plazos para
interponer o alzarse contra los acuerdos del Consejo; la potencial contradiccién
entre Ley de Enjuiciamiento Civil y Cédigo civil; etc... Sobre estos puntos y otros
puede verse MaNREsA, Cddigo civil espafiol, tomo 11, ob. cit., pags. 701 y s.; Marsa
VancrLLs, «Tutela de familia, tutela de autoridad», Rev. Jea. de Catalufia, 1966,
paginas 721 vy s.; Lacruz-SancHo, Derecho de familia, tomo II, Barcelona, 1975,
pagina 307, Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil, tomo IV, vol. II, Barce-
lona, 1970, pags. 466 vy s.; EscoBaR DE La Riva, La tutela, Madrid, 1943, pags. 199 vy s;
EspfN, Manual de Derecho civil espasiol, tomo IV, Madrid, 1973, pags. 519 y s;
CastAN ToBENAS, Derecho civil espafiol, comiin v foral, tomo V, vol. II, Madrid,
1966, pdgs. 352 ¥ s.; Lete nen Rio, Comentarios al Cddigo civil..., ob. cit, pégi-
nas 2% y 257.

(484) La jurisprudencia ha side la que ha configurado a la autoridad judicial
como el cuarto drgano de la tutela, basidndose fundamentalmente en este articulo;
e incluso se ha limitado por aquélla el principio de rogacién de Ja jurisdiccién
civil para que el juez pueda, aunque no le haya sido perdida, la nulidad de los
acuerdos del Consejo de Familia, cuando conocen de ellos. Cfr. ESCOBAR DE LA
Riva, La tufela, Madrid, 1943, pags. 17 y ss., donde se destacan las importantes
funciones, incluso-en el fondo de la vida tutelar, encomendadas a los jueces.

(485) Cfr. EscoBaAR DE L& Riva, La tutela, ob. cit, pag. 208,
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cultad del juez no sélo se limita, cosa indiscutible, a confirmar o re-
vocar el acuerdo, sino también a introducir en él alguna modalidad
en pro del sometido a tutela. La importante sentencia de 7 de diciem-
bre de 1901 asi se manifiesta: «La autoridad judicial puede y debe ha-
cer en pro del menor todo lo que, por error, incuria o mala fe deje de
hacer el Consejo de Familia, imponiendo a éste el cumplimiento de sus
obligaciones» (486).

En conclusidn, creemos que cuando se planteara litigio sobre al-
guno de los acuerdos del Consejo de Familia, 6rgano soberano del sis-
tema tutelar (487), el juez goza de discrecionalidad para alterar o mo-
dificar el acuerdo del Consejo en la medida que beneficie al pupilo (488).

La otra cuestidon es examinar si la excepcién, expresa y unica, que
se hace del articulo 242 esta justificada (489). Obsérvese que en este
asunto no s6lo no interviene la autoridad judicial, sino que tampoco
hay recurso. El motivo de esta exclusiéon radica en que los recursos
se dan contra actos o decisiones del Consejo de Familia «en funciona-
miento» y el Unico acto que permite el funcionamiento de la tutela es
el que por unanimidad acuerda que no hay incapacidad ni causa de
remocién del tutor. El legislador presume que funcionalidad y unani-
midad del acuerdo ofrecen suficientes garantias para el tutelado.

En cuanio a la incapacidad nada tenemos que decir porque son su-
puestos concretos y determinados gque se dan o no se dan, sin que in-
tervenga para nada el arbitrio del juez.

’

(486) Comentando esta sentencia, Escobar de la Riva (ob. cit, pag. 209) des-
taca su importancia, pues refleja una vision tan elevada como certera de Ia in-
terpretacidon de la tutela, por cuanto su doctrina se identifica con los fines mas
esenciales de ella: la asistencia y proteccion de los intereses del pupilo, sin que
jamds, a titulo de un autonomisme inerte o mal actuante, puedan una y otra
quedar enervadas, si siquiera por error, menos alin por incuria ni por mala fe.

En esta sentencia se ordend al Consejo de Familla & que aceptase ¢l legado
hecho al pupilo, aunque se mantenia por aquél que era funcién de su exclusiva
competencia a tenor de]l articulo 269, 10. Cfr., en igual sentido que la sentencia
de 1901, la de 2 de julic de 1953 (R. A. 2.009).

(487) En caso de no promoverse litigio, el juez, a no ser por el mecanismo
de sus funciones inspectoras y fiscalizadoras (arts. 292 y 296), no puede interfe-
rir los acuerdos del Consejo.

(488) LAcrRUZ-SANCH O (Derecho de familia, ob. cit., pag. 307), aunque manticne
gue es dudosa la posibilidad de que el juez pueda adoptar otra resclucién en pro
del pupilo que no sea la de adoptar la aprobacidon o reprobacién del acuerdo del
Consejo, tampoco niegan tal posibilidad.

Admitido a tramite el incidente, dice GoNzALEz ALEGRE (Teoria de la tutela y
formularios de su prdctica, Teruel, 1956, pag. 187), «por su carécter de recurso
parece légico que lo sea a ambos efectos; pero si la indole de la cuestién lo acon-
seja, no hay inconveniente en gue lo sea a un solo efecto, lo que ha de quedar
a la mas hbre apreciacién del juzgador». (Lo subrayado es nuestro.)

(489) La excepcidn del articulo 242 hace referencia a aquellos acuerdos que
resuelven por unanimidad que no existe incapacidad o causa de remocién en el
tutor o protutor (este tltimo por analogia, pues el citado articulo 242 sélo hace
referencia al tutor). . ’
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En cuanto a la remocién del tutor se podria decir otro tanto, pues
sus causas son fijas y tasadas; pero en cuanto a la ultima causa de
remocién: «los que se conduzcan mal en el desempefic de la tutela»
(art, 238, 4°) al ser causa abierta y flexible deberia someterse a la apre-
ciacién judicial; creo que hay peligro de que exista un mal desempefio
de la tutela por parte del tutor, aunque el Consejo acordara el acuerdo
por unanimidad; por lo que para este solo caso, v aunque la resolucién
del Consejo fuera favorable al tutor (como dice el art. 242) deberia
haberse admitido recurso, por cualquier interesado, a la autoridad ju-
dicial, cosa que resulta imposible dada la diccidn del citado articulo 242.

V. DELACION DEL CARGO DE TUTOR POR AUTORIDAD JUDICIAL

En nuestro sistema de tutela familiar el nombramiento de tutor se
realiza por el Consejo de Familia, a falta de tutor testamentario ¢ de
persona llamada por la ley a ejercer la tutela vacante (cfr. arts. 204
y 231).

Este principio general del sistema familiar de orpanizar la tutela
quiebra en determinados casos o supuestos que la doctrina agrupa bajo
la denominacién de tutela restringida, menos plena, unipersonal o tran-
sitoria, para establecer la distincién con la tutela a que se refieren los
supuestos que contempla el articulo 200 del Codigo civil.

Fuera de estos supuestos,-la ley exige la asistencia del tutor en los
siguientes casos:

1. El del menor emancipado por matrimonio (art. 39).

2. El del menor de edad, mayor de dieciséis afios, emancipado por
concesion del padre o madre {art. 317).

3. El del emancipado por concesién de la patria potestad (articu-
lo 2° del Decreto-ley de 7 de marzo de 1937).

4. El del hijo menor, mayor de dieciséis afios, emancipado po-r el
juez cuando el padre o madre pasaron a segundas o ulteriores
nupcias (art. 168, 1.7).

5. El de los menores habilitados de edad (art. 324).

6. El de los hijos menores de edad de padre desaparecido que fue-
ra viudo (art. 2.035 de la Ley de Enjuiciamientc Civil).

En todos estos casos exige la ley la intervencidén de tutor para que
el menor emancipado o el habilitado de edad pueda tomar dinero a
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préstamo, gravar o vender bienes inmuebles o comparecer en juicio.

El nombramiento del tutor a que se refiere la tutela restringida no
entra dentro de las facultades del Consejo de Familia, pues ésie por
expresa disposicién del articulo 231 sélo esta facultado para nombrar
tutor en caso de tutela completa, es decir, la del articulo 200. El nom-
bramiento de tutor es facultad que corresponde al juez (490). La ley
en estos supuestos de restriccion tutelar no quiso condicionar al eman-
cipado o habilitado, en su actuacién juridica, a la carga orgdnica del
sistema ordinario de tutela (491); de haberlo queride los hubiera in-
cluido en los supuestos de hecho de la tutela completa que se recogen
en el articulo 200.

Por otro lado, existen diferencias esenciales entre la tutela completa
y la restringida de los menores emancipados: en la primera, la situa-
cion de representacicn es constante y el representante lo es el tutor,
va que-la ley no priva que en ningiin momento el incapaz 0 menor se
encuentren sin representacién legal; mientras que en la tutela incom-
pleta, el «representante» es el propio menor y el tutor completa la ca-
pacidad sélo en situaciones tramsitorias y para actos juridicos aislados.
Pero asi como el tutor lo nombra el Consejo de Familia en la tutela
completa, en la incompleta es la autoridad judicial (juez de Primera
Instancia} la que ha de proceder al nombramiento.

El juez no goza de total discrecionalidad en dicho nombramiento.
Le vincula, por una razon analdgica, la designacidon gque por testamento
hubiera realizado el padre, madre o persona que hubiera hecho legado
o manda de importancia (aqui si podria valorar el juez la importancia
del legado o manda a fin de deferir el cargo al designado testamenta-
riamente); en defecto, al pariente al que correspondiera la tutela le-
gitima v a falta de ambos a otro pariente, a amigo de los padres o per-
sona extrafia a la familia (492).

El tutor nombrado no necesita en su actuacidén permiso del Conse-

(490) Cfr. GONZALEZ ALEGRE, Teoria de la tutela y formularios de su prdctica,
Teruel 1956, 52.

(49 ) Lacruz—Sancho (Derecho de familia, tomo 1I, Barcelona 1975, pag. 273)
hablan de tutela unipersonal v citan la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
febrero de 1902 en que se dice gue en estos casos de tutela restringida la tutela
funciona sin intervencion del Consecjo de Familia; cfr. en el sentido de que bas-
tard el nombramento del tutor, DfEzZ Picazo-GULLON, Sistema de Derecho civil,
tomo I, Madrid, 1975, pag. 248, y sentencia del Tribunal Supremo de 28 de sep-
tiembre de 1968,

(492) Aunque haya tutor testamentario ha de intervenir el juez defiriendo el
cargo. Una cosa es designacion de tutor que hace el padre, madre o quien haga
legado 0 manda de importancia y otra diferente la delacién que la hard el Con-
sejo de Familia en la tutela plena y el 3ue7 en la restringida,

Exigiendo el refrendo y toma de posesidn por el juez, cfr. GONZALEZ ALEGRE,
Teoria de la tutela y formularios de su prdctica, Teruel, 1956, pag. 33.
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jo de Familia. Asi lo ha declarado el Tribunal Supremo en sentencia
de 12 de febrero de 1902: «La intervencion obligada del tutor, en de-
fecto del padre o de la madre, cuando el menor. de.edad, casado, in-
tenta tomar dinere a préstamo y gravar o enajenar bienes raices, es
absolutamente idéntica a la de éstos, toda vez que la ley no distingue
ni exige que el tutor a su vez impetre para ello del Consejo de Familia
la correspondiente autorizacién, como la requiere expresamente para
casos distintos; pues la restriccion del articulo 269, nuimerc 9, viene
establecida exclusivamente para el tutor, cuando la tutela funciona en’
toda su integridad y el tutor absorbe por compleio la personalidad del -
menor...». La ley ha querido equiparar al tutor, en estas concretas si-
tuaciones, al padre o madre del emancipado (493).

Entonces surge la duda de si el tutor necesitarid autorizacién judi-
cial para intervenir en el acto a realizar por el menor. La cuestién se
contesta negativamente: el tutor, una vez realizado el nombramiento
o refrendo judicial, se halla habilitado para intervenir legitimamente.

No obstante esta regla general, hay una excepcion: la que se con-
tiene en el articulo 2.035 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Dicha Ley,
por la reforma que sufrié en 1939, establece que «si el desaparecido
fuera viudo y tuviera hijos menores, el Juzgado, a instancia de cualquier
pariente o del Ministerio Fiscal, proveerda a aquélles de un tutor, que
actuard por si solo sin necesidad de protutor ni de Consejo de Familia,
supliendo la licencia judicial las autorizaciones que en sus casos res-
pectivos corresponderian a dicho Consejo». En este caso, a pesar de
que la doctrina la considera como incompleta —razon por la que la
hemos incluido en dicho apartado—, seria conveniente distinguir entre
forma y fondo.

Formalmente, esta tutela es incompleta porque no concurren tutor,
protutor y Consejo de Familia, sino tutor y juez; pero, materialmente,
la tutela es completa porque hay cumplimiento de todo el fondo del
organismo tutelar, con la diferencia de que en vez de seguir la autori-
zacion del Consejo de Familia se requiere la de la autoridad judicial.

La propia idea de funcionalidad determina que el tutor no necesite
autorizacion judicial para cada caso, pues se entiende que la dio ge-
nérica cuando hace el nombramiento.

(473) Gran parte de nuestra doctrina coincide en afirmar que la actuaciéon de
este tutor «ad hoc» o «sui generis» es muy similar a la de un defensor judicial:
nombrado por el juez, para casos concretos y determinados, y resultaria indiscu-
tible mantiene Gonzalez Alegre {ob. cit., pag. 532)— aplicar llenando la laguna le-
gal —ya que no tiene normativa legal propia— las normas del defensor judicial
a este tutor de la tutela incompleta. En el mismo sentido, MaNrREsa, Cddigo civil
espafied, art. 317. .
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En la tutela del articulo 2.035 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (494)
al actuar el juez, de oficio, en lugar del Consejo de Familia, o mejor
dicho, con la funcién que tendria el Consejo: de Familia, podria plan-
tearse si contra la decisidn del juez puede recurrirse, en base al articu-
lo 310 del Cddigo, ante el de Primera Instancia. No creo que haya base
para posible apelacién, pues la razén del recurso general del 310 ra-
dica en la desconfianza hacia la familia, cosa que no sucede en esta
tutela judicial o de autoridad; pero ello no guiere decir que no pueda
dirigirse accién contra el juez para exigir responsabilidades como «Con-
sejo de Familia» actuante.

(494) También podemos notar en csta tutela del articulo 2.035 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil una mayor discrecionalidad judicial para designar el nom-
bramiento del tuter. Al no disponer nada el citado articulo, €l juez tiene libertad
para designar la persona que ocupe el cargo de tutor.
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CarftuLo XIII
HABILITACION DE EDAD

El articulo 322 (495) somete la «venia aetatis» a la aprobacién ju-
dicial. La identidad de razén con la emancipacién familiar (496) nos
hace pensar qué papel desempeiiaria la autoridad judicial cuando el
Consejo de Familia es el que concede la habilitacion al pupilo a seme-
janza del padre a su hijo menor de edad la emancipacion.

La ley entiende que no basta un simple acuerdo del Consejo de Fa-
milia, sino que «el acuerdo solemne del Consejo familiar se eleva a Ia
aprobacién del presidente de la Audiencia, quien oido el fiscal, y pre-
vias las informaciones que crea necesarias, lo confirma o desaprueba,
sin ulterior recurso» {497).

Parece ser que, en ultima instancia, la habilitacién del menor que
sea «huérfano de padre y madre» (498) corresponderia a la autoridad
judicial, a quien se le confieren facultades discrecionales y controlado-
ras del acuerdo del Consejo de Familia para «si se considera conve-
niente al menor» (art. 323, 3°) confirmarlo o denegarlo sin ulterior
recurso.

Fl problema vendria determinado si entran en las facultades judi-
ciales aprobar, en contra de la negativa del Consejo, la habilitacién so-
licitada por pupilo o persona incluida en el articulo 310. Manresa (499)

{495) El articulo 322 del Cédigo civil establece que «el menor de edad, huér-
fano de padre ¥y madre, pueda obtener el beneflcio de la mayor edad por conce-
sién del Consejo de Familia, aprobada por el presidente de la Audiencia Territo-
rial del distrito, oido el fiscals.

(496) En el Anteproyecto de i882 entre las causas de extincién de la tutela
se inclufa la emancipacién (art. 224), correspondiendo al Consejo de Familia el
concederla (art. 280). Diez Picazo (Lecciones de Derecho civil, Valencia, 1967, péa-
gina 110) habla de emancipacién por concesion del Consejo de Familia.

(497) Manresa, Cddigo civil espadiol, tomo 11, Madrid, 1944, pag. 790.

(498) Sobre esta incorrecta expresién y como debe interpretarse, cfr. LEfE DEL
Rto, Comentarios al Codigo civil..., ob. cit., pdg. 416, y las citas alli recogidas de
De BueN, Derecho civil espaiiol coruin, Madrid, 1922, pag. 246, vy DE Castro, Com-
pendio de Derecho civil, tomo II, vol. 1, Madrid, 1964, pag. 215.

(499) MAanRESA, Cadigo civil..., ob. cit., pag. 791: Si fuera negativo el acuerdo
—el] de la habilitacién solicitada—, aunque el articulo 310 concede el recurso de
alzada ante el juez de Primera Instancia contra todas las decisiones del Consejo,
creemos que no podrd prosperar este recurso por corresponder a fas facultades
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afirma que contra el acuerdo denegatorio del Consejo de Familia la
habilitacién de edad solicitada no pueda prosperar recurso judicial por
«corresponder dicha resolucién a las facultades discrecionales del Con-
sejo de Familia». Scaevola (500) afirma que «el acuerdo negativo del
Consejo no es susceptible de recurso alguno. Lete del Rio se manifiesta
en igual sentido, en razén a que «si fuese apelable y se revoca el acuer-
do del Consejo, ya no seria concedida la habilitacién por el Consejo de
Familia, sino por la autoridad judicial, lo que estd en abierta contra-
diccién con lo dispuesto en el articulo 322 y'con el fundamento de la
institucién misma» {501).

La imposibilidad de recurso judicial por acuerdo denegatorio del
Consejo radica, en mi opinidn, en que la concesién (por el Consejo),
como la aprobacion (por el presidente de Audiencia), son presupuestos
de validez de la habilitacién. El articulo 323, 3.°, del Cddigo exige que
tanto la concesién como la aprobacién se consideren convenientes al
menor; es una apreciacion de la conveniencia, sucesivamente, por dos
drgangs. .

En consecuencia, puede darse en hipétesis que el Consejo de Fa-
milia considerara conveniente conceder la habilitacién, v que el érgano
judicial estimara no conveniente su aprobacién. Ante este conflicto de
apreciacion de la conveniencia ;qué criterio debe prevalecer? Manre-
sa (502) estima que si el acuerdo del Consejo de Familia fuera favora-
bleé a la habilitacién del menor, el presidente del Consejo de Familia
librard certificacién del acta, para remitirla, por conducto del juez
municipal, para que por medio del de Primera Instancia se eleve al
presidente de la Audiencia Territorial a quien corresponda su aproba-
cién. Luego que el presidente de la Audiencia Territorial la reciba, junto
con otros documentos {vgr.: certificacién de nacimiento), la pasara al
Ministerio Fiscal para que emita su dictamen por escrito. A peticién
de éste o de oficio podra acordar la ampliacién del expediente cuando
lo crea necesario «para que resulten justificados los tres requisitos que
exige el articulo 323, aunque respecto de la conveniencia para el menor
habrd de atenerse a la apreciacidn del Consejo de Familia», Para Man-

discrecionales del Consejo de Familia»; en igual sentido Bonet {Cddige civil co-
mentado, Madrid, 1962, pag..306) mantiene el caracter discrecional —irrecurrible—
del acuerdo del Consejo.

(500) Scaevora, Cddigo civil, tomo V, ob. cit., pag. 529,

(501) Lete peL Rfo, Comentarios al Codigo civil..., ob. cit.,, pag. 4146. Continaa
el autor manifestando que «lo que si puede hacerse, si sc ha discutido de la ma-
yoria, es informar al presidente de la Audiencia, o denunciar al Ministerio Fiscal,
antes de su aprobacion, las razones por las que se considera que la habilitacién
no €s conveniente al menors.

(502) Mangresa, Cddigo..., ob. cit., pag. 791,
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resa, por tanto, la intervencién judicial se concreta a la «apreciacién
calificatoria» de si el Consejo tiene en cuenta, al conceder la habilita-
cién, la conveniencia para el menor. Posicién que confirma cuando
mantiene que contra el acuerdo negativo de la habilitacién no procede
recurso alguno, por corresponder dicha resolucién a las facultades dis-
crecionales del Consejo de Familia, No comparto que el érgano judi-
cial <habrd de atenerse respecto de la conveniencia del menor a la
apreciacion del Consejo»; ;cémo, pues, se satisfara por el presidente
de ia Audiencia el requisito legal (art. 323, 3°) de «que se considere
conveniente al menor?

Estimo que la funcién que se ha querido encomendar por la ley al
juez es algo méas que la mera calificacién y homologacién de haber cum-
plido el Consejo todos los requisitos legales. Es atribuir una instancia
superior de vigilancia y control de la habilitacién concedida por el
Consejo de Familia. Sé6lo asi puede entenderse el encabezamiento del
articulo 323, que exige los requisitos de la habilitacién de edad al decir:
«Para la concesién (por el Consejo) v la aprobacién {por el presidente
de la Andiencia)... se necesita... que se considere conveniente al menor.»
Notese que la concesién y la aprobacién van unidos, lo que hace que
los requisitos exigidos por el articulo 323 se aprecien conjuntamente
por uno y por otro érgano, familiar y judicial, respectivamente.

Podrd dudarse si la habilitacién es competencia, en dltima instan-
cia, de la autoridad judicial que podra aprobar o denegar la «solicitud»
(concesion) del Consejo, o si éste y aquélla actian en un mismo plano
de igualdad. Lo que parece cierto es que el Consejo, por si solo, no
" puede legitimar la habilitacién. Me inclino por pensar que juez y Con-
sejo son platillos de una misma balanza que tienen por fiel la conve-
niencia del menor.
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CarfruLo XIV
REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

En el régimen econémico matrimonial la intervencién judicial que-
da reducida, en términos generales, a un plano secundario y subsidia-
rio, por entender que han de encontrar solucién determinados conflic-
tos de intéreses en la esfera intima de la familia y en la decisién del
que ostentara la jefatura familiar,

No obstante el principio de igualdad, mejor dicho de equiparacién,
juridica de los esposos que fue recogido en la Ley de 2 de mayo
de 1975 (503) vy lo ha sancionado la Constitucién de 1978 (art. 32, 1.%),
determinara que a falta de acuerdo conyugal la decision del conflicto
haya de recurrirse al juez.

I. INTERVENCION JUDICIAL EN LA ADMINISTRACION
Y DISPOSICION DE BIENES GANANCIALES

En el presente momento el marido es el administrador de la socie-
dad de gananciales, salvo pacto en contraric (cfr. arts. 1.412 y 1413,
59 y 60 del Codigo civil).

La potestad es atribuida al maride en funcién de la atribucién de
derechos y correlativas obligaciones para el cumplimiento de la fina-
lidad propia de la masa ganancial; levantamiento de las cargas matri-
moniales y satisfaccion de las necesidades de los miembros de la fa-
milia como unidad.

{503) En el Boletin Oficial de las Cortes, nimero 155, de 4 de octubre de 1978,
se publica el Proyecto de Ley sobre régimen econémico matrimonial en el Codigo
civil, concluyendo el plazo de enmiendas por los grupos parlamentarios y dipu-
tados el 23 de cctubre; otro texto se ha publicado nuevamente en septiembre de 1979.

No es, a mi entender, el andlisis critico de estos proyectos el gue tenga cabi-
da en el presente trabajo, sino sdlo constatar que en aquéllos se contienen pre-
ceptos que apuntan hacia una mayor discrecionalidad judicial.

El régimen econdmico del matrimonio del Proyecto de ley sobre modificacion del
Cadigo civil en materia de filiacidn, patria potestad y régimen econémico del matri-
monio (B.O.C.G. 14 sept. 1979), ha sido comentado por el prof. LaCRuz BERDEJO, en
La Reforma del Derecho de Familia del Cddigo civil espasiol, fase, I, Madrid, 1980,
pags, 15 a 98,
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En el desarrollo normal de la situacién matrimonial no se conce-
den al juez facultades para controlar la administracion de la masa
ganancial por el marido ¢ por la mujer, cuando asi se hubiera pactado.

No puede darse intervencion judicial en la administracion de ga-
nanciales recogida en nuestro Derecho positivo vigente, tal vez por la
atribucién que de ¢sta se hace al marido. Los conflictos que puedan
existir quedan dentro de la intimidad de la familia (504}. A la mujer
no le queda mas cauce legal —y es a posteriori—— que las medidas ase-
gurativas o la impugnacién de los actos fraudulentos de los parrafos 2.°
y 3° del articulo 1.413.

De haberse regulado una administracién conjunta la intervencién
judicial estaria justificada. Piénsese en los casos de imposibilidad de
uno de los cényuges para prestar el consentimiento; la negativa para
autorizar gastos extraordinarios y necesarios, ya sobre bienes ganan-
ciales, ya sobre propios; las facultades moderadoras que pudiera tener
cuando se realizaran actos de administracion por uno solo de los con-
yuges y se hubiere obtenido un beneficio: ¢qué ineficacia procederia a
pesar del beneficio obtenido?, ;v si de este acto obtuviera ganancia
uno sclo de los esposos y un dafio para el consorcio ganancial o se hu-
biera hecho en fraude de los derechos del otro?, eic.

Las facultades dispositivas que el articulo 1413 (505) concede al
marido no entran en un concepto de poder absoluto ni discrecional,
sino que lo condicionan elementos de orden formal (naturaleza de los
bienes, de los actos dispositivos onerosos que no contravengan el Coé-
digo, ni defraude a la mujer o sus herederos) y datos de orden mate-
rial (realizarse en provecho o interés de la familia).

La ley somete al control de la mujer, a través de su consentimiento,
aquellos actos sobre bienes (inmuebles y establecimientos mercantiles)
que se presume de importancia en la economia familiar. Cuando dicho
consentimiento no puede o no quiera prestarse la norma recurre al
juez para «controlar» el acto dispositivo del marido; su intervencién
es siempre subsidiaria.

(504) Tal vez por aquellas afirmaciones que hacia CarLiEs (L’habilitation judi-
ciarre des époux, pag. 112, cit. por REYES MONTERREAL, E! régimen Jegal de ganan-
ciales, Madrid, 1962, pag. 262, nota) que cuando la justicia interviene, la concilia-
cién viene a hacerse imposible v la discordia amenaza con destruir la vida de
todo hogar, pues mientras el mal permanece oculto, interno en la vida conyugal,
queda una esperanza de solucidn.

(505) En su redaccién originaria este articulo establecia que «ademds de Ias
facultades que tiene el marido como administrador podria enajenar y obligar a
titulo onerosc los bienes de la sociedad de gananciales sin el consentimiento de
la mujer. Sin embargo, toda enajenacién o convenio que sobre dichos bienes haga
el marido, en contravencion a este Cédigo o en fraude de la mujer, no perjuds-
card a ésta ni a sus herederos».
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Para el supuesto que la mujer no quiera prestar el consentimiento,
resulta coherente que la autorizacion judicial sélo pucda darse para
el acto concreto en que se solicita dicha autorizacién. En la oposicién
de la mujer (506) al acto del marido el juez decidird el conflicto de in-
tereses a la vista de la proteccion y defensa de los comunes intereses
de la familia (507).

Pudiera parecer que para el supuesto de que la mujer no pudlera
prestar su consentimiento el juez estaria facultado para conceder auto-
rizacién con caréacter general, atribuyendo al marido una legitimacién
abstracta para que administre por si solo. El juez, en la concesién de
esta autorizacién subsidiaria, goza de «una gran amplitud de arbitrio,
que no tiene otra limitacién que la que resulte de la necesidad o con-
veniencia de «los intereses comunes de la familia» (508); pero ello no
permite la autorizacién general, pues «supone dejar al marido carente
de control cuando por ausencia, incapacidad fisica ¢ legal, la mujer
no va a poder fiscalizar, por si, los actos de aquél» (509). Que la mujer
pudiera, en su caso, dar autorizacion general al marido para enajenar
o gravar los bienes gananciales no significa que el juez pueda conce-
derla; éste, al conceder, en el Derecho vigente, la autorizacién, resol-
vera acerca de si la enajenacion o gravamen es til v conveniente,
habida cuenta de los factores econémicos y familiares —dato mate-
rial— (510), vy mal puede velar con una autorizacién general las cir-
cunstancias cambiantes que experimente la familia (511).

La autorizacion judicial supletoria del articulo 1.413, entiendo que
entra dentro de las facultades discrecionales del juez. La ley sélo k-
mita el proceder judicial del dato legal de que la solicitud del marido
«sea fundada» (512) y del «modo previsto» en el parrafo siguiente. Es-

(506) Lacruz BERDETO ¥ SancHo REBULLIDA, Derecho de famzl:a, tomo I, Bar-
celona, 1974, pag. 318: «No parece posible prescindir del consentimiento de la mu-
jer, cuando ésta pueda prestarle, y solicitar directamente la autcrizacién judicial.»

(507) Criterio que puede mantenerse con la nueva redaccion del articulo 57
del Codigo civil («Marido y mujer actuardan siempre en interés de la familia»)
v de la finalidad contributiva a que estidn afectos los bienes gananciales.

(508) Cossio, La sociedad de gananc:ales Madrid, 1963, pag. 189.

(509) REvVES MONTERRFAI El régimen legal de gananctal‘es Madrid, 1962, pd-
gina 365.

(510) Lacruz y ALnpavarrio, El matvimonio y su economia, pag. 540; Cossio,
La sociedad de ganancmles Madrid, 1963, pag. 18%; Roca SasTRE, Derecho hipote-
cario, tomo I, pags. 74 y 75.

(5 11) En circunstancias excepcmnales el juez, aludidas las circunstancias del
caso, podria conceder una autorizacidén general; pensemos el supuesto que la
profesién del marido sea la de comprar y revender fincas urbanas, y podria, igual-
mente, exigir determinadas medidas cautelares en garantia del flexible interés
familiar del articulo 57.

(512) La solicitud ha de ser expuesta v fundada por el marido, pero la opo-
sicidn ha de ser también fundada por parte de la mujer, porque aun cuando de-
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tas revisiones, que se traducen en elementos estructurales de la norma,
aun siendo sumamente amplios y poteciadores de la discrecionalidad
judicial, sirven también para enmarcar los supuestos en que procede-
ria conceder la autorizacion solicitada, como ha reconocido nuestra doc-
trina (513).

fienda sus intereses no puede evitar la movilidad de la sociedad legal de ganan-
ciales.

- (513) De Castro (Compendio de Derecho civil, tomo I, vol. II, 1., Madrid, 1964,
pdgina 241) mantiene el fundamento gue debe presidir la concesidn o denegacion
de la autorizacion solicitada; viene determinado por la remisién que el parrafo 1.°
del articulo 1.413 hace al segundo del mismo: en éste se habla de otra solicitud
fundada (de la mujer) y de actos que «entrafien grave riesgo para la sociedad
de gananciales, Parece consecuente que el juez deberd autorizar el acto al mari-
do cuando no exista consentimiento uxoris y el acto de disposicién suponga un
dafio o peligro de dafio, grave para la sociedad de gananciales.

Diez Picazo-GULLON, [nstituciones de Derecho civil, vol. 11T, Madrid, 1974, pé-
gina 397; para la autorizacién judicial basta que ¢l acto sea util o comveniente
0 gue no constituya una amenaza grave para los intereses de la sociedad; Fer-
NANDEZ MaRTIN-GRANIZO, «En torno al articulo 1413 del Cédigo civile, Rev. de De-
recho Judicial, 1960, numn. 5, pag. 79, en andlogo sentido; LACRUZ-SANCHO, Derecho
de familia, ob, cit., pag. 318; darse la autorizacién, si la enajenacidn es 1util vy
conveniente, habida cuenta de los diversos factores econdmicos y familiares. Se-
gun CastAN ToBERAS, Derecho civil espariol, comtin y foral, tomo V, vol. I, Ma-
drid, 1976, pag. 419; el fundamento de la autorizaciéon habra de residir en que,
de hecho, sea necesaric o conveniente la disposicion en vista del interés de la
familia. CAMARA, El. nuevo articulo 1413 del Cddigo civil, ob. cit., p&g. 474; con la
peticién al juez de la autorizacidn se persigue que del acto no se siga perjuicio
para la sociedad de gananciales; sin que el perjuicio, en decir de Bonet Ramon
{(Cddigo civil comentado, Madrid, 1962, pag. 1098), necesariamente se trate de uno
econdmico, pues puede serlo moral para justificar la negativa del juez. Aunque
sea la autorizacidn judicial subsidiaria del consentimiento de la mujer, no debe
el juez contemplar primordialmente el interés de ésta, ni siquiera el del marido,
sino ¢l interés total de la familia, primando €l de los hijos, como se deduce del
fin del matrimonio (cfr. REyes MONTERREAL, E! réginten legal de gananciales, Ma-
drid, 1962, pag. 364, que sigue a Rodriguez Adrades). La fundamentacién de la
conveniencia o de la utilidad del acto ha de venir condicionada a su vez por la
exigencia de que no contraviene al Cédige v de que no constituye fraude de la
mujer o de sus heredercs, De esta suerte los conceptos de «contravencione y
«fraude» sirven también para enmarcar la «discrecional» autorizacion judicial.
Siguiendo a Roca Juan («Proteccidn del interés de la mujer en el patrimonio ga-
nancial», Anuqrio de Derecha civil, tomo XII, 1959, pags. 520 y s.), la idea de con-
travencién al Codigo «hay que extraerla de toda actuacion que se aparte de los
cauces por los que discurre la autoridad marital, que son la adquisicidén o susti-
tucion de valores en el patrimonio ganancial y la aplicacién de los bienes al cum-
plimiento de los fines de los articulos 1408 y 1.409»... y por fraude toda aquella
actuacién del maride que perjudicara a la mujer o sus herederos, ya de modo
directo va indirecto a través del beneficio o provecho del marido ¢ de una ter-
cera pernecna, pues como afirma Roca Juan (Proieccion del interés de la mujer. ..,
oh. cit,, pag. 527), la intencién dolosa del marido «puedce dirigirse inmediatamente
no contra la mujer, sino contra la organizacién de los gananciales a fin de eludir
los efectos normales del sistema o para salvaguardar un interés no licito a la
hora de la liquidacién del patrimonio».

Segun nuestra jurisprudencia, en sentencia de 27 de mayo de 1969 {R. A., 2.980),
sobre un asunto en que se limita la disposicién de!l marido en el sentido de que
s¢ invierta la mitad del importe de la venta en otros bienes conservables, esta-
blecid: «que la autorizacién judicial debera conccderse siempre que el juez llegue
al convencimiento de que el acto no constituye una amenaza grave para los in-
tereses de la sociedad de gananciales o al menos cuando se demuestre su utili-



300 Antonio Reverte Navarro

Con una interpretacién extensiva del parrafo segundo del articu-
lo 1413, la autorizacion judicial podria imponer determinadas limita-
ciones al marido (modo de invertir lo obtenido por la enajenacién, pos-
terior rendicidn de cuentas, etc) a la vista de ciertas circunstancias
(vg.: pensemos el supuesto de que sélo haya un bien inmueble en el
consorcio ganancial y la mujer se opusiera a la enajenacién por tenerlo
en «reserva» para la educacién de un hijo). La interpretacién que pro-
pugnamos podria venir indicada cuando estuvieran razonablemente fun-
dadas la peticién del marido y la oposicién de la mujer.

La autorizacién ha de ser previa al acto dispositivo a titulo one-
roso que pretenda el marido (514); pero si la anulabilidad es sancidn
protectora de la parte que es arbitro para decidir si le conviene la im-
pugnacién ¢ la confirmacién (515), no hay obstdculo técnico para que
la licencia judicial pueda otorgarse a modo de ratificacion (516).

La duda puede surgir de mediar decisién del juez contraria a la
peticién del marido y éste realizara el acto pretendio, o una vez rea-
lizado y solicitada, dicha autorizacién confirmatoria fuera igualmente
contraria. La sancién del acto realizado por el marido debe ser igual
que la realizada sin el consentimiento de la mujer o con su oposicién.
La autorizacién judicial del articulo 1.413 no estid exigida por norma
de orden pitblico, ni hace nulo el acto realizado contra su prohibicion

dad ¢ conveniencia. Sin quec sea precisa la concurrencia de circunstancias gue
lo hagan aparecer necesario, evitando el perjuicio posible que puede venir deter-
minado por el acto en si, por las condiciones en que vaya a realizarse o por la
inversién que el marido proyecte dar a lo que obtenga a cambio de la enajena-
cidn o gravamen, para lo cual le faculta el parrafo 2. del articulo 1.413 del Cé6-
digo civil al que se remite expresamente el pdrrafo 1° —del modo previsto en
el parrafo siguiente— para adoptar aquellas medidas de aseguramiento que es-
time procedentes»., También puede darse la autorizacion- judicial cuando del po-
der dispositivo atribuido a! marido se hace un uso arbitrario del mismo (cfr. sen-
tencias de 7 de junio de 1972, R. A. 3.215, ¥ 3 de marzo de 1969, R. A, 1.138).

(514) Camara (E!l nuevo articulo 1413 del Codigo civil, ob. cit., pags. 476 y 477}
entiende que hay razones muy atendibles para apoyar la opinidn de que la auto-
rizacién judicial deba obtenerse previamente; Bonet Ramédn (Cddigo civil comen-
tado, ob. cit., pag. 1089) mantiene que «la autorizacidn judicial debe obtenerse
previamente, como acurre con la habilitacién judicial que precisa la mujer cuan-
do administra en los casos de los articulos 1442 v 1444 del Codigo civils, ¥ Re-
yes Monterreal (El régimen legal de gananciales, ob. cit., pag. 364), siguiendo
Castan Tobefias y Rodriguez Adrados, por entender que no estarfa «legitimados
el marido para el acto de disposicidn, no obstante, no habra inconveniente al-
guno en que verificade aquél, la mujer lo consienta de un modo exprese —sobre
todo a efectos registrales— o que el juez preste su asenso, excepcionalmente,
aunque entonces, mas que de autorizacidén, deberia hablarse de una cespecie de
aprobacién judicial.

(515 Diez Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, tomo I, ob. cit., pag. 554.

{516) Sancho estima, al igual que Escrivd de Romani, que no hay obstaculo
a que la autorizacién judicial pueda ser ulterior, «en verdad no veo razones de
pesg para impedirlo, a modo de ratificacidn», en LACRUZ-SaANCH 0, Derecho de fa-
milia, tomo I, Barcelona, 1974, pag. 319.
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por no formar parte de los requisitos estructurales del acto sino gue
la dicta una norma protectora de los intereses de la mujer y no tienc
otra virtualidad que dejar abierto o cerrado el camino a la impugna-
cién de los efectos del acto por la mujer o sus herederos. Viene a «su-
plir» el consentimiento de la mujer con el solo objeto de cumplir «la
exigencia legal» (0 de presupuesto de total eficacia del acto) que im-
pone el articulo 1413, 1°

De interpretarse el consentimiento uxoris del articulo 1.413 como
necesario conjuntamente con el del marido (517), transformando, en
consecuencia, la anulabilidad del acto o la inoponibilidad de sus efec-
tos en una nulidad radical o una «inexistencia del negocio» {Castro),
la falta de autorizacion judicial (o su negativa) producird los mismos
efectos en el acto realizado sélo por el marido,

La autorizacién judicial habra de tramitarse en jurisdiccién volun-
taria (518), siendo competente el juez del domicilio del maride en base
al parrafo 23 del articulo 63 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (519).

La discrecionalidad del juez aparece con mayor nitidez, ante el si-
lencio legal, para la adopcién del tipo de «medidas de aseguramiento»

(517) Ctr. De Castro, Compendio de Derecho civil, 52 ed., pags. 266 v s. Desde
el punto de vista registral manteniendo la codisposicion, cfr. arts. 96 y 144 del
Reglamento Hipotecario y Resolucién de 11 de febrero de 1964 (R. A. 847), entre
otras. En contra de la codisposicién, cfr., entre otros, Coss1o, La sociedad de ga-
nanciales, Madrid, pags. 189 v s., y CAMARA, «E| nuevo articulo 1413 del Codigo
civil», Anuario de Derecho civil, pags. 474 v s.

En la reforma de 24 de abril de 1958 se entendid que no se debfa-introducir
modificacién alguna en la estructura del sistema econdmico matrimonial de ga-
nanciales a pesar de introducir en ¢l articulo 1413 lacexigencia del consentimiento
uxoris (Exposicion de Motivos), sin duda pensando gque la jefatura familiar la
ostenta ¢l marido «por la naturaleza, la religion y la historia» (BoNET, Cddigo
civil comentado, Madrid, 1962, pag. 1095); pero en la actualidad es necesario mo-
dificar la estructura del régimen ganancial y equiparar a los esposos: «Si las li-
mitaciones de la capacidad de la mujer tuvieran explicacién en otros tiempos,
en la actualidad la han perdido (Preambulo de la Ley de 2 de mayo de 1975).
Cen la Ley de 1975 el principio de «la jefatura doméstica del marido ha queda-
do oscurecide y quebrantado (Diez Picazo y Gulldn) y totalmente diluide con la
Constitucién de 1978.

La Resolucion de 8 de febrero de 1977 parece iniciar el camino hacia la equi-
paracién de los esposos, pero no aborda el problema, pues muy diferente es que
la mujer pueda obligar a la sociedad de gananciales comprando (presupuesto de
la Resolucién de la D. G. R. N.} y otra diferente que pueda obiigarla vendiendo
(presupucsto que contempla el art. 1.413). :

(518} En este sentido, Rryes MoNTERREAL, El régimen legal de gananciales,
ob. cit., pags. 359 y s. Cossio mantenia que el procedimiento no es el normal de
jurisdiccién veluntaria, sino mdas bien contencioso de caricter sumario {La socie-
dad de gananciales, ob, cit., pdg. 190}, mientras que en sus instituciones de Dere-
cho civil (tomo III, Madrid, 1975, pag. 791) sostiene que la solicitud de licencia
se hace a través de un acto de jurisdiccion veoluntaria, ya que la intervencion de
la mujer tiene inicamente la finalidad de garantia de los intereses comunes y
de %obierno propiamente dicho de los bienes gananciales.

(319) Cfr. Parra GTMENEZ, «Actos de disposicidn sobre bienes inmuebles ga-
na;aciiaies», Rev. Gral. de Legislacidn y Jurisprudencia, tomo 208, 1960, pags, 232
¥ .
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a que se refiere el parrafc 2.° del articulo 1.413. Que la discrecionalidad
vaya referida a cdmo podria imponerlas no significa que su discrecio-
nalidad se extienda a cudndo; esto ultimo viene determinado por el
concierto de los requisitos legalmente establecidos: que se le pidan por
la mujer («solicitud fundada») (520); que se refiera a actos dispositi-
vos sobre bienes muebles («actos sobre bienes no comprendidos en el
parrafo anteriors) (521), vy que entrafiaran «grave riesgo» para la so-
ciedad de gananciales. El dato legal del grave riesgo no podemos decir
que quede circunscrito al Ambito o campo de la valoracién de la prue-
ba, pues lo es de los que entran en la apreciacion discrecional de los
jueces; no es lo mismo que el juez valore como «grave riesgo» las ac-
tuaciones especulativas del marido que ha colocado el patrimonio ga-
nancial en trance de desaparecer, ¢ el que no actud como el tipo «buen
padre de familia», 0 que el «grave riesgo» lo deduzca de una conducta
positiva o de una negativa (dejar de cobrar créditos, dejar prescribir
derechos) o, incluso, cuando presuma racionalmente que no realizara
una determinada conducta en beneficio de «lo ganancioso» (522}.

{520) La adopcion de las medidas cautelares sélo podra adoptarse a solicitud
fundada de la mujer, aunque para menor de edad (cfr. LACRUZ BERDEIO ¥ SaNCH O
REBULLIDA, Derecho de familia, ob. cil., pag. 324 n); los heredercs de la mujer no
tienen tal legitimacién mientras viviera, por ser, afirma Bowner Ramén (Cddigo
civil comentado, Madrid, 1962, pag. 1099), una consecuencia del cardcter intimo de
las relaciones matrimoniales y del principio de interpretacién restrictiva; cuando
estuviera incapacitada, legitimado lo seria el protutor, pues tutor lo seria el ma-
rido no separado legalmente; cfr., en este sentido, BoNgT, Cddigo civil..., ob. cit,,
pagina 1100; Lacruz y SaNcHo, Derecho de familia, ob. cit, pag. 324; BATLLE,
«Observaciones sabre la reforma del Codigo civil (la Ley de 24 de abril de 1958)»,
en Revista General de Leg. v Jurisp., 1958, tomo 205, pags. 44 vy 45.

(521} Lacruz-SaNcHO, Derecho de familia, ob. cit., pag. 323: «la orientacion
hacta el futuro de las medidas judiciales que pueden adoptarse confirma este
concepto amplio del acto de disposicién como acto de gestidn que puede entra-
fiar grave riesgo para la comunidad; acto que puede ser negocio juridico o sim-
ple hecho material, pues la posibilidad de poner en riesgo tales intereses no se
limita a negocios». En este mismo sentido, LACRUZ-ALBALADEIO, El matrimonio y
su economia, Barcelona, 1963, pag. 545.

(522) En contra de que dentro del riesgo entre la sospecha o presuncion de
la mujer de que su marido realizard el acto perjudicial, Dfez GémEez, «La Ley de
reforma del Cddigo civil de 24 de abril de 1958», con una breve exégesis, Rev, de
Derecho Notarial, julio-diciembre, 1958, pags. 385 y s.

Cossio, Lg sociedad de gananciales, ob. cil., pags, 193 y 194: «no parece que
basta para dar lugar a dicho régimen cautelar la mera pasividad o abandono de
la administracion, sino que es precisa la actuacién positiva en cuanto el articu-
lo 1413 habla de quien produce el riesgo mediante sus “actos dispositivos”. La
especulacion impremeditada, el arbitrarismo notorio, la ingénua confianza otor-
gada a personas no merecedoras de ella, mediante asociaciones, o a través de
otorgamiento de poderes, v otros acios semejantes, pueden justificar la solicitud
de las limitaciones y garantias de! articulo 1413 del Codigo civil y junto a ellos,
naturalmente, todos y cada uno de los casos de despilfarro a que se extiende el
concepto de prodigalidad»... «el supuesto de hecho que sirve de base a la adop-
cién del régimen cautelar, comprende todos los casos de prodigalidad, y ademis
algunos excluidos de dicho concepto por la jurisprudencia, concretamente, los
supuestos de administracidén desacertada que cuando ponen en grave riesgo cl
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Las medidas que pueda adoptar quedan al arbitric judicial, esco-
giendo aquellas que satisfagan la cautela a que estan llamadas. No
obstante, por la finalidad de las mismas, el juez deberd ajustar su
proceder a los siguientes extremos:

a) El juez ha de dictar las medidas que aseguren el consorcio para
¢l futuro. Es un sistema de medidas cautelares que tiende a evitar lo
que de aleatorio o arriesgado pueda existir en la gestién marital.
Batlle (523) mantiene que el fraude, respecto de las enajenaciones de
muebles, no se evita sino por los actos futuros en virtud de lo que el
juez determine. Las medidas no afectaran lo mas minimo a la validez
de los actos anteriores a su adopcion (524). De tal suerte que si se
deseara impugnar los actores anteriores a la adopcién de las medidas
judiciales deberi hacerse en base al parrafo 3.° del articulo 1.413 (frau-
dulentos), pero nunca podrin enmarcarse dentro del cuadro de apli-
cacién de tales medidas (525).

b) Las medidas, por su cardcter cautelar, no podrin en ningin
momento alterar el régimen de bienes del matrimonio; ni transferir
la administracién de los bienes gananciales, en todo en parte, a la
mujer (526), o a un tercerg; ni declarar la prodigalidad del mar1d0 en
base a este parrafo del 1413 (528).

¢) El juez no tiene por qué sujetarse a adoptar las medidas «pe-
didas por las partes o a las ordenadas por los textos legales para.casos
analogos» (528). En general podrd adoptar toda concreta medida que
vaya dirigida a remediar los perjuicios derivados de la conducta del
marido, Cita Cossio, entre las posibles medidas a adoptar judicialmen-
te: sustraccion material de determinados bienes a la inmediata dispo-
sicion del marido; prohibicion de proceder a la enajenacién sin el

interés comun, basian para determinar la adopcién del referido régimen excep-
cional, aunque en ellos no concurran los restantes requisitos de la prodigalidad».

Diez Picaze vy GuLLON (Instituciones de Derecho civil, tomo II, Madrid, 1974,
pagina 398): «s¢ trata de una conducta no de un acto aislado, gue entrafia_un
riesgo graver,

(523) BATLLE Observaciones sobre la reforma del Cddigo civil..., ob. cit.,, pa-
ginas 443 y ’

(524) DIEz PIcazO GULLGN, Instituciones.. T ob. cit.,, pag. 398; CAaSTAN, Dere-
cho civil espafiol, comiin y foral tomo V, vol. I, Madrid, 1976, pag. 424; DE Cas-
TRO, Compendic de Derecho_civil, Madrid, 1964, pag 241; Espin CAnovas, Manual
de Derecho civil, Madrid, 1975, pags. 252 y 253; "LACRUZ Y SANCHO Derecho de fa-
milia, ob. cit,, pag. 324.

(525) Coss10, La sociedad de gananciales, ob. cit., pag. 224,

(326) DfEz GdMFA «La Ley de reforma del Cddigo civil de 24 de abril de 1958»,
con una breve exégesis, Rev. Derecho Notarial, julio-diciembre, 1958, pag. 386;
cfr, igualmente, LACRUZ-SaNCHoO, Derecho de famrlm ob. cit.,, pag. 324; BONET
Cadlgo civil comentado, ob. cit,; pég 1100,

(527) DEe CaASTRO, Derecho civil de Espaiia, tomo 1I, Madrld, 1949, pag, 50.

(528) LACRUZ~SANCHO, Derecho de familia, ob. cit,, pig. 324. ]
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consentimiento de la mujer vy obligacién subsiguiente de depositar su
importe; exigirle prenda, hipoteca o cualquier forma de afianzamiento
para responder del resultado de su administracién; inversién de capi-
tal en valores seguros y su depdsito consiguiente; que ciertos ganan-
ciales, como los sueldos de la mujer funcionaria, sean percibidos por
ésta (segtin lo sugerido por Batlle); intervencién de determinados cré-
ditos de la sociedad mediante el oportuno requerimiento a los deudo-
res, etc. (529).

IT. ALCANCE DE LA FACULTAD JUDICIAL EN LA SEPARACION
JUDICIAL DE BIENES

La separacion de bienes no procedera judicialmente mas que por
las causas enumeradas en el articulo 1.433 del Cédigo civil (530); no
pueden ser ampliadas discrecionalmente por el juez por tener caricter
de numerus clausus (531). La intervencién de los Tribunales queda re-
legada al plano meramente formal; constatada la existencia de la causa
en que se basa la solicitud o demanda (cfr. arts. 1.433 y 1.437) (532} de

(529) Cit. por Puic BRuUTAU, Fundamentos de Derecho civil, tomo 1V, vol. I,
Madrid, 1967, pags. 765 y 766; BatLLg, Observaciones sobre la reforma..., ob, cit,
paginas 445 y 446. Afirma REYES MONTERREAL (El régimen legal de gananciales...,
ob. cit., pag. 294) que cl juez deberd proveer en el sentido de constatar efectiva-
mente el requisito de un control de la mujer para ulteriores enajenamientos de
muehles, titulos, valores u otra clase de ellos que se encuentren depositados en
establecimientos publicos o privados. También podra el juer adoptar la medida
de rendir cuentas el marido de la administracion en determinado tiempo y sobre
concretos bienes.

{530) Para examinar si los articulos 1432 y siguientes contienen un régimen
econdmico o sélo un «modus vivendi» econémico del matrimonio, cfr. Lacruz y
SancHO REBULLIDA, Derecho de familia, Barcelona, 1974, pag. 363; LACRUZ y ALBA-
LADEJO, Derecho de familia, el matrimonio y su economia, Barcelona, 1963, pagi-
na 63‘{65DIEZ Picazo y GULLON, Instituciones de Derecho civil, Madrid, 1974, pa-
gina .

Numerosos problemas que suscitaron las normas sobre separacion de bienes
(arts. 1,432 y s.) encuentran solucién en la Ley de 2 de mayo de 1975. Basta para
comprobarlo examinar la problematica planteada por nuestros tratados o manua-
les 0 en los trabajos especializados, como el de R. BERcoviTZ, «La capacidad de
la mujer casada en las situaciones anormales del matrimonio», Rev. Derecho Pri-
vado, septiembre, 1974, pdgs. 700 v s.

(531) LacrUZ-SaNcHO, Derechode familia..., ob. cit., pag. 633. No pueden ser
causa de separacién de bienes la mala administracidon del marido, la separacion
de hecho, la incapacidad o ]a prodigalidd.

(532) No hay inconvenicnte forma! en que la demanda o solicitud de separa-
cidn de bienes se inste por ambos conyuges en el supuesio de darse la causa de
separacién personal. La interpretacidn gramatical del articulo 1433 que inserta
'a conjuncion copulativa «y» y la legitimacidén concedida para pedir la separacion
de bicnes a los cdnyuges separados sin distincién entre culpable o inocente, des-
pués de la reforma de 1975, parece apovar aquella afirmacion superando la auto-
nomia anterior entre los articulos 1.433 v 73.

Ni la sentencia penal, ni el auto declarando ausente, ni la sentencia de sepa-
racién de cuerpos producen por si solo la separacion de bienes en el matrimonia.
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separacion de bienes procederd resolucidén judicial decretandola (533).

No obstante, en la separacién judicial podemos encontrar cierta
discrecionalidad a fin de dar cumplida satisfaccién a las reciprocas
obligaciones que a los cdnyuges imponen los articulos 1.435 y 1.436 del
Cédigo. Entran en el campo de la apreciacién de la prueba la consta-
tacidn de los datos legales «bienes respectivos» y «reciproco sosteni-
miento de los cédnyuges y de sus hijos»; los calificativos «respectivosa»
referido a los bienes y «reciproco» aludido al sostenimiento se traducen
para el juez en observar la proporcionalidad (534) adecuada para sa-
tisfacer los deberes matrimoniales y familiares exigidos legalmente. Las
bases para la fijacién proporcional de la contribucién de cada con-
yuge no es mera «quaestio facti» sino mas bien «quaestio iuris» al ser
incorporadas a los presupuestos legales e inmersos, en consecuencia,
en la discrecionalidad de los jueces. La fijacién de estas bases depen-
derd de lo que el juez estime, segun las circunstancias del caso; asi
para la proporcionalidad, el juez atenderd en unos casos a los bienes
existentes, otros a los frutos de los mismos, otros a los ingresos y
sueldos de los respectivos cényuges, etc. (635); para el levantamiento
de las cargas de la familia el juez debe tener presente, en todo mo-
mento, la «educacién de los hijos» y «sostenimiento de éstos y de los
conyuges» por exigencia legal; pero dependerd, en cada caso, qué en-
tienda por sostenimiento o educacién: ¢lo suficiente para una profesion
universitaria, o para la instruccién de un arte u oficio, o para ir al
extranjero a estudiar idiomas, etc.?; en el sostenimiento ;se engloba
lo necesario ¢ también lo supérfluo?; ;abarca las necesidades ordina-
rias de la familia o también las extraordinarias? El juez para deter-
minar las cargas de la familia atendera, en suma, a las que se deriven
del deber de mantenimiento insito en la situacién matrimonial y filial.

Deberia dejarse a los conyuges, evitando la costosa investigacion
judicial de los «bienes respectivos» (y demas datos legales), para que
por pacto acordaran la contribucién que les impone el articulo 1.436.
Esta posibilidad podria basarse en que el citado articulo no la prohibe,
en la norma dispositiva del articulo 73, 6.°, ¥ en una razén de economia

{533) Providencia (cfr. art. 1.432), decreto (cfr. art. 1.433), acuerdo (cfr. ar-
ticulo 1.434) o sentencia firme {cfr. art. 1.437}, Sobre el procedimiento para decrs-
tar la separacién, cfr. LAcRUZ-ALBALADEIO, Derecho de famiilia..., ob. cit.,, pag. 634,
y LACRUZ-SANCHO, Derecho de familia, tomo I, Barcelona, 1974, pigs. 365 y 366, v
las sentencias alli citadas.

(534) Para la vinculacién del juez a la proporcionalidad entre obligaciones’y
bienes, confréntese, por analogia, lo que establecimos al examinar la intervencién
judicial en los alimentos entre parientes.

(535) Cfr. en este sentido CasSTAN ToBERas, Derecha civil espafiol, comuin y fo-
ral, Madrid, 1961, pag. 355, ¥ la bibliografia alli citada.
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procesal. Con ello queremos significar que la proporcionalidad que
deba observar el juez se traduce —cuando son los esposos los que de-
terminan su contribucién al sostenimiento reciproco— en la fijaciéon
de un guantum. Queda, por tanto, desplazado el dato legal de la pro-
porcionalidad (cfr. art. 1.436, in fine) judicial al acuerdo de los cén-
yuges. No obstante, considero que dicho pacto deberia ser homologado
por el juez cuando existieran hijos a fin de apreciar si la contribucién
es «suficiente» para el sostenimiento y educacion de los mismos.

1II. TRANSFERENCIA DE LA ADMINISTRACION A LA MUJER

E]l marido es el normal administrador de los bienes de la sociedad
conyugal en una situacién normal del matrimonio. La mujer pasa a
ser la normal administradora de dichos bienes en una situacién anor-
mal del matrimonio producida por el marido al romper voluntaria o
involuntariamente la vida en commin gue preside el concierto matrimo-
nial. Es el caso de «ineptitud del marido el que reclama un estatuto
juridico especial, establecido en los articulos 1.441 v siguientes, que
dan opcidén a la mujer, en lugar de pedir las medidas mas severas de
la interrupcién del régimen econémico del matrimonio, a ocupar, con
pequeiias diferencias, la posicién que en el legal tenia su esposo» (536).

Segun el pdrrafo 1° del articulo 1.441 en los supuestos que la mu-
jer sea tutora de su marido (537), haya solicitado o pedido la decla-
racién de ausencia o cuando haya sido declarado préfugo o rebelde
en causa criminal, la «administracion de los bienes del matrimonio
se transferird a la mujer por ministerio de la ley». Con los términos
«por ministerio de la ley» que agrega al citado articulo la reforma de
2 de mayo de 1975, sin variar el sistema anterior, ha introducido una
nota de claridad: por un lado, soluciona la duda interpretativa.entre
los dos parrafos del citado articulo (538) y, por otro, sanciona el auto-
matismo en la transferencia de gestién de los bienes de la sociedad
conyugal: dade el principic de rogacién, basta que la mujer alegue
una de las causas enumeradas en ¢l parrafo 1° del articulo 1.441 para
que el juez transfiera automaticamente la administracion a la mujer.
El juez no puede hacer una constatacion material de la causa: es la

(536) LACRUZ-SaANCHO, Derecho de fumilia, Barcelona, 1974, pag. 372, En igual
sentido, LACRUZ-ALBALADETO, Derecho de familia, el matrimonio v su economia,
Barcelona, 1963, pig. 644. Las pequeiias diferencias de que hablan estos autores
ll'uﬁaqueldggf oscurecidas con la reforma de 2 de maye de 1975, Cfr. arts. 1.442,

(53% Cfr. arts. 220 vy 230 del Cdédigo civil.

(538) Cfr. Manresa, Cddigo civil espafiol, tomo 9, Madrid, 1950, pags. 810 y ..
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forma (declaracion de tutela, peticidon de la declaracién de ausencia o
declaracion de profugo o de rebelde) la que determina el automatismo
judicial. :

En los supuestos del pdrrafo 2.° del articulo 1.441, aun cuando igual-
mente sea el juez el que confiere la administraciéon de los bienes del
matrimonio a la mujer, le compete la indagaciéon y averiguacién, a tra-
vés de las pruebas aportadas por la esposa, de la constancia material
de la existencia de aquellos supuestos (abandono de familia o encon-
trarse absolutamente impedido el marido para la administracién).

En los casos enumerados en el primer parrafo el juez no puede
denegar la peticién de transferencia de administracién porque ope legis
asi viene realizada por la mera existencia de las causas. En los esta-
blecidos en el parrafo dltimo el juez podra denegarla cuando no haya
llegade a su convencimiento la necesidad de tal transferencia, al no
darse «todos» los requisitos del abandono familiar por el marido (539)
0 porque éste no se hallare «<absolutamente» impedido para administrar.

Esta parece ser la interpretacién que quiso dar la reforma cuando
en la Exposicidn de Motivos de la Ley de 2 de mayo de 1975 estable-
cia que «se ha mantenido la distincidén del articulo 1.441, entre una
atribucién automdtica a la mujer de tal administracién y una atribu-
cién realizada judicialmente» (540). '

El parrafo 2° del articulo 1.441 establece que «los Tribunales con-
feriran también la administracion a la mujer si el marido hubiere aban-
donado a la familia, o si, hallandose absolutamente impedido para la
administracion, no hubiera proveido sobre ellas. En su anterior redac-
cidon se incluian los supuestos de que «el marido estuviere préfugo o
declarado rebelde en causa criminal» (que ha pasado a ser el niimero 3.°
del parrafo 1° y, por tanto, de transferencia automatica de la adminis-
traciéon) y no incluia el supuesto de abandono de familia, que con
acierto se establece en la vigente redaccién. Con palabras de Manre-
sa (541) podemos plantearnos si “éste también gse rcfiere a la admi-
nistracién o a los Tribunales? ¢Quiere decir el articulo que en los ul-
timos casos, como en los anteriores, son los Tribunales los que han
de conferir la administracién, o que la administracién se transfiere
también a la mujer en los tres (ahora dos) ultimos casos, perc.no por
simple ministerio de la ley, sino precisamente a instancia de parte y
por los Tribunales?» El citado comentarista agrega que «la palabra

(539) Cfr. MaRrfa pEL Rosarro Digco Diaz-Santos, Los delitos contra la familia,
Madrid, 1973, pags. 323 a 346.

(540) Exposicidn de Motivos, apart. V. Lo subravado es nuestro.

(541) Manresa, Cddigo civil espafiol, tomo IX, Madrid, 1950, pag. 810.
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también no tiene mas que este ultimo alcance, es decir, que la admi-
nistracién se transfiere a la mujer a instancia de parte y por los Tri-
bunales». '

Es mas acertado diferenciar la intervencién judicial segin las cau-
sas del citado articulo 1.44] para mantener una intervencién que se
mueve en el ambito de la justicia reglada (par. 1.°) o discrecional (pa-
rrafo 2.9 (542).

Esto nos lleva a concretar en los supuestos de abandono familiar
o de imposibilidad para la administracién el cauce por el que discurre
el arbitrio judicial.

a) Si el marido hubiere abandonado a la familia. Estimo que éste
«abandono a la familia» no debe equipararse al tipo penal de «aban-
dono de familia» (543) (cfr. art. 487, 1.°, del Cédigo penal).

Basta con que el marido sin razén ni explicacién alguna no cumpla
los deberes que como padre y marido le incumbe. El Cédigo civil no
hace referencia a un abandono de familia, sino que hubiere abando-
nado a su familia. Pero qué duda cabe que podri prosperar la trans-
ferencia cuando el marido abandona maliciosamente el domicilio con-
yugal, pues el abandonoc delictivo supone de por si las consecuencias
derivadas de su ausencia maliciosa.

Cuando se dieran los requisitos del abandono de familia (arts. 487
y siguientes) el juez civil deberd proceder a la transferencia de la ad-
ministracion a la mujer. En caso de no darse todos los requisitos, el
juez procederd a la transferencia segin su prudente arbitrio en vista

(542) Se puede establecer una doble forma de intervencién judicial. Cuando
el juez transfiere la administracion en base a cualquiera de las causas enumera-
das en el parrafo 1.° del articulo 1.441 su intervencidén se produce en el solo sen-
tido de que basta la existencia de la causa, que fue comprobada, verificada o de-
clarada anteriormente por el juzgador para que el juez al que se le solicite la
transferencia de administracién tenga que proceder a concederla. Bastara en este
supuesto, presentacién de escrito solicitdndose por la mujer la administracién
de los bienes del matrimonio y justificacidén de cualquiera de las causas mencio-
nadas en los tres nameros del parrafo 1.° Por el contrario, cuando la causa sea
de las enumeradas en el parrafo 2" del mismo articulo el juez goza de discre-
cionalidad para comprcbarla. Conceder la administracion a la mujer es pofesta-
tivo. El juez debe examinar v verificar la existencia de las causas en procedi-
miento de jurisdiccion voluntaria, al no haber partes determinadas y conocidas
(cfr. MANRESa, cit. por LACRUZ-ALBALADEIO, Derecho de familia, el matrimonio v su
economia, Barcelona, 1963, pag. 648) o por los tramites de los incidentes si exis-
tiera oposicién.

(543) Sobre el abandono de familia, v. J. BELTRAN DE HEREDIA, «Aspectos civil
y penal del abandono de familia», Rev. de Derecho Privado, 1955, pags. 21 v s.;
QuiNnTaNO, «Incumplimiento de las obligaciones sancionado criminalmentes, Revis-
ta de Derecho Privado, septiembre, 1944, pdgs. 727 vy s.; BASTERC ARCHANDO, «La
Ley sobre incumplimiento de los deberes de asistencia familiars, Anuario Derecho
Penal, 1952, pags. 440 y s.
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del bien juridico protegido, que como observa Cuello Calén (544) al
hablar del delito de abandono de familia, es la proteccién y garantia
del cumplimiento de los deberes de asistencia familiar que la ley im-
pone, en este caso, al marido.

b) Si el marido se hallare absolutamente impedido para adminis-
trar.

Entendemos que el Cddigo engloba con estos términos a «quien
aun conservando en parte sus facultades, sin embargo no puede des-
empefiar una administraciéon regular y medianamente diligente; la pa-
labra «absolutamente» pretende evitar que pueda desplazarse al ma-
rido de la administracién por simple falta de habilidad o fortuna en
el manejo de los negocios comunes, o aun de diligencia, pero no dejar
a la mujer indefensa ante la incapacidad temporal del marido» (545).
Se entendera que «ha proveido a la administracién» cuando en sus pre-
visiones respeta la posicién de la mujer en el consorcio, de modo que
no valdrd el nombramiento de un administrador extrafio en el patri-
monio ganancial, ni, en general, ningiin apoderamiento u otra medida
que sea depresiva para la esposa, bien entendido que tal cualidad po-
dra apreciarse con mayor facilidad todavia en caso de ausencia o in-
habilidad del marido» (546).

Son los hechos determinantes de la irregular y negligente adminis-
tracion del marido —cuando no haya proveido sobre ella— los que ha-
bra de valorar ¢l juez con arreglo a los principios de la libre apre-
ciacién de la prueba.

La facultad del Tribunal en los supuestos del parrafo 2.° del articu-
lo 1441, lo es solamente para indagar si existe 0 no causa de transfe-
rencia, pero no el alcance de la administracion conferida a la mujer.
Los efectos y facultades de dicha administracién, por reciprocidad, vie-
nen determinados en la ley (547).

Surgiria la duda de si los Tribunales estan facultados para no trans-
ferir a la mujer la administracién de su dote —salvo el caso del ar
ticulo 225—, dado que el 1.443 establece que «se transferird a la mujer
la administracién de su dote... cuando les Tribunales lo ordenaran en
virtud de lo dispuesto en el articulo 1.441, pero quedando sujeta a lo
determinado en el articulo 1.435». A esta duda hay que contestar ne-

(54;) CUEBLLO CALON, El delito de abandono de familia, Barcelona, 1946, pagi-
na 698.

{545) Lacruz-SancHO, Derecho de familia, Barcelona, 1974, pag. 373,

(546) LaACRUZ-ALBALADEIO, Derecho de familia, el matrimonio..., ob. cit., pag. 647.

(547) Cfr. arts. 1442 y 1.444 del Cédigo civil, donde constatan las idénticas fa-
cultades gque tuviera el marido.
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gativamente; parece incongruente la remision que se hace al articu-
lo 1.441. Esta incongruencia se deduce:

1.2 Porque tendria su razén de ser la remisién si en el articulo 1.441
(par. 2.°) no se hubiera suprimido en la reforma de 1975 «las limita-
ciones que los Tribunales estimaran convenientess.

2° Que si por bienes de la sociedad conyugal (como dice la Expo-
sicion de Motives de la Ley numero 14/1975) se han de entender los
comunes, parece de todo punto ildgico que se transfiera a la mujer la
administracion de los bienes comunes y quedase la administracion de
los dotales —aun cuando tengan una peculiar finalidad y un distinto
estatuto jurfidico— en manos del marido o de su tutor.

La transferencia a la mujer de la administracién de los bienes de
la sociedad conyugal obedece a situaciones anormales del matrimonio,
es de logica que al producirse esta situacién la mujer administre los
mismos nucleos patrimoniales que administrara el marido con anterio-
ridad (548).

La resolucion del Tribunal que transfiera la administracion a la
mujer, no podra imponer a la administracién de ésta mas limitacio-
nes que las que legalmente podria imponer si la tuviera el marido. La
remisién del articulo 1.444 (disposicién general) al 1.413 no facultara
en consecuencia a que pudiera imponerse algin tipo de las medidas o
aseguramientos cautelares a que se refiere el parrafo 2.° del mismo.
No obstante, con una interpretacién extensiva de dicho parrafo v ha-
bida cuenta de que la transferencia obedece a situaciones de anormali-
dad en la sociedad conyugal, no nos atreveriamos a mantener con rigido
criterio esta negativa.

(548) Los bienes comunes, los propios de la mujer (parafernales con adminis-
tracién entregada o dotales) y los privativos del maride, aungue sobre estos ul-
timos tal vez sea mas discutido la transferencia de administracidn a la mujer,
puesto que en principio no estdn afectos al levantamiento de las cargas familiares
a diferencia de los dotales. V. BERcovIiTZ, «La administracién...», Rev, de Derecho
Privado, 1974, pag. 717,
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