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Conveniencia de incorporar al Derecho civil espaiiol general el
frincipio de Derecho foral aragonés de que la madre vinda que con-
trae segundas 0 wulterioves- nupcias no pierde la patria potéstad sobre
sus hijos.

Las Observancias del Justicia Martin Diaz Daux afirman: De
consuetudine Regni non hcbemus patriam potestatem, lo que significa
la negacién del concepto romano (poder absoluto del padre) de la
patria potestad. '

El Derecho -histérico espafiol presenta una dualidad en la regula-
cién de la patria potestad. En el Fuero Juzgo y sobre todo en el sis-
tema juridico familiar desenvuelto en los Fueros municipales se halla
la raiz de Ia patria potestad como poder conjunto y solidario del padre
v de la madre; en el Cédigo de las Siete Partidas se adopta el sistema.
de la patria potestad romana.

En nuestro Derecho corresponde-la patria potestad, en primer
término, al padre, y sélo en. su defecto a la madre, principio rigido
que, gracias a la elaboracién jurisprudencial,” se interpreta,” adaptin-
dolo a la realidad de la vida, en el sentido de no desconocer la aufo-
ridad de la madre para ejercer todos aguellos actos conducentes a la
educacién y formacién de los hijos, es decir, los jueces y magistra-
dos espafioles—honor y gloria de la ciericia juridica espafiola—, al
interpretar los preceptos de la ley, han recogido el séntido de la patria
potestad como autoridad conjunta del padre y de la madre, represen—
tacién suprema de la intima comunidad de vida entre marido y mujer,
que constituye la hase fundamental de la familia.

Fl concepto romano de la patria potestad que informa nuesiro
Cédigo civil se refleja en el articulo 168, que subordina la patria po-
testad de la madre viuda a la condicién de que no pase a segundas (I)
pupcias. Esta severidad tiende mis a castigar a la viuda que contrae

(1) Mis precisa hubiera sido Ia redaccién del articulo 168 si afiadiera: o

ulteriores ™.
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nuevo matrimonio que a proteger la persona del menor; prueba de
ello no sélo la excepcién que el propio articulo 168 ha establecido al
principio en €l gonsagrado, cuyo inico fundamento se encuentra en
un perdon, a nuestro juicio prematuro y poco elegante, del marido
difunto, sino que dicho precepto no alcanza a los casos en que al con-
fraer matrimonio la mujer tuviere descendencia natural (2).

Los derechos y deberes que la relacién necesaria de la maternidad
produce entre hijo y madre, al hacerla depender de la voluntad del
padre difunto, crea una confusién absoluta entre las relaciones nece-
sarias reguladas por el Derecho natural, con las relaciones volunta-
rias reguladas en el Derecho positivo; asi lo hizo notar en la discu-
sion parlamentaria a que di6 lugar el Proyecto de Cédigo civil el se-
fior Azcarate, y aunque pretendié negarlo D. German Gamazo al
defender el Proyecto, mostré su conformidad al declarar que el pro-
blema de si debia o no reconocerse la patria potestad sucesiva de la
mujer lo habia resuelto la Ley de 1870 “de completo acuerde” con
su modo de pensar. En ella se introdujo por primera vez en nuestro
Derecho comiin la patria potestad de la madre, aun en el caso de
ulterior matrimonio. . _

LLos Motivos de la Tey de 18 de junio de 1870, redactados por el
éntonces Ministro de Justicia D. Eugenio Montero Rios, dicen de
manera inmejorable a este proposito: “Consiste la segunda innova-
cion en otorgar a la madre, en defecto del padre, la potestad sobre
sus hijos. Tiempo es ya de borrar en nuestra legislacién las huellas
del derecho pagano de Roma, que vino a herir de muerte €l Evarige-
lio, elevando a la mujer al puesto que le corresponde el el seno de
la familia. Sea o no derto que la legislacidon visigoda otorgase a la
madre la potestad sobre sus hijos, es innegable que en aquel Codigo
se aspira una més elevada doctrina sobre la mujer que la modelada
en las leyes romanas, y que esa misma doctrina vaga en nuestra le-
gislacién foral con formas méas o menos concretas. Mas que de inno-
vacién, por lo tanto, la disposicién del Proyecto bien merece el nom-
bre de Gltimo desarrollo de la teoria que tiene por objeto la emanci-
pacién juridica de la mujer y el reconocimiento de sus derechos en el
senio de la familia; teoria cuyo germen fué arrojado al mundo con el
Evangelio, desarrollindose después lentamente en nuestra legislacién
nacional con la institucién de los gananciales y con los derechos otor-
gados a la madre sobre los hijos y sus bienes, hasta legar a su ple-
nitud con lo que se dispone en el Proyecto, que no rechazarid nadie
que conozca cuinta ternura, cuinta previsibén, cudnta prfudencia puede
atesorarse en el corazéon de una madre, cuya vida se encuentra en el
bienestar y en el porvenir de sus hijos.” Concepto bien diferente al
sustentado por Alfonso X al decir en su Cédigo: “Si el huérfano
tuviese madre que fuese mujer de buena fama, bien podra el juez

{2) Sentencia de 18 de octubre de 194y, dictada por la Sala primera del
Tribunal Supremo, siendo ponente D. Vicente Marin Garrido.



En torno al articulo 168 del Cédigo civil 643

darla el hijo para que lo crie, y ella lo tendrd mientras permanezca
viuda. Si se casare, se sacara aquél, desde luego, de su poder; porque,
seghn los sabios, la mujer suele amar tanto al nuevo marido, que no
tan solamente le darfa los bienes de sus fijos, mas alin que consintiera
en la muerte dellos, por facer plazer a su marido.”

Las razones alegadas por el sefior Gamazo al defender la pérdida
por la madre de la patria potestad al pasar a nuevas nupcias fueron
bien débiles (acababa de confesar noblemente su completo acuerdo
con la Ley de 1870 en esta materia). Dijo: La patria potestad, aun
en el caso de segundo matrimonio, dentro de la Ley de 1870, “no dejb
de suscitar reclamaciones y de ofrecer complicaciones y dificultades
el ejercicio de esta patria potestad a la unidad familiar y a la sumi-
sibn que la mujer debe por nuestra legislacién a las 6rdenes del ma-
rido. Y a este problema responden los autores del Cédigo volviendo
a nuestro Fuero Juzgo, manteniendo la patria potestad sucesiva, pero
s6lo durante la viudez, v todavia adicionaron el Fuero Juzgo, estable-
ciendo por una presuncién racional la patria potestad en el caso de
segundo matrimonio, cuando el padre de los hijos del primero, pre-
visor y conocedor del cardcter de su mwjer, no temiera que ésta, al
pasar a segundas bodas, pudiera perjudicar a sus hijos”. Estas pa-
labras de D. German Gamazo nos afirman en nuestra posicidn de esti-
mar la excepcién del articulo 168 como un perdén del marido y el
principio que él consagra como un castigo a la viuda; pues acaso, por
la previsién del padre de los hijos del primer matrimonio, ;desapa-
recen las complicaciones y dificultades, en que se ha pretendido fun-
damentar la pérdida de la patria potestad de la madre binuba?

Mas la potestad materna no es falsa creacidon del legislader, sino
que brota por la fuerza misma de los hechos. El que fué Presidente
del Tribunal Supremo de Justicia, D. José de Aldecoa, refiriéndose
a ella, dice: “... tales obligaciones no son ni pueden ser subsidiarias
para con la madre cuando el padre no exista, siendo, como son, natu-
rales, superiores en tal sentido a todo precepto positivo, inherentes
al consorcio establecido para la generacién humana y conformes con
lz privativa influencia que dentro del hogar ejerce la madre”; por
esta razdn, a los profesionales del Derecho nos consta el escasisimo
arraigo que ha-tenido en nuestras costumbres el precepto del ar-
ticulo 168 del Coddigo civil y en la realidad, con incumplimiento del
mismo, la madre al contraer nuevo matrimonio ha continuado ejer-
ciendo Ia antoridad sobre sus hijos, ¥ son escasisimos los casos €n que
se constituye la tutela, lo que crea una sifuacién mucho mas dificul-
tosa que la pretendida evitar.

. La Ley del Divorcio de 2 de marzo de 1932, en su articulo 21,
dispuso: “El hecho de contraer segundas o ulteriores nupcias el con-
yuge divorciado, en cuya guarda hubieren quedado las personas y los
bienes de los hijos por & habidos en anterior rmatrimogio disuelto,
no serd por si solo causa para modificar la situacién establecida al
respecto de dicha prole. Esto no obstante, el juez podrd determinar
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lo contrario, a virtud de instancia de parte y cuando, a consecuencia
del nuevo matriménio celebrado por el conyuge binubo. sobrevengan
motivos que racionalmente justifiquen esta resolucién. En todo caso
en que el segundo o ulterior matrimonio fuere contraido bajo cual-
quier género de comunidad de bienes, absoluta o relativa, el padre o
madre binubos perderdn la administracién y el usufructo de los bie-
nes de los hijos sometidos a su guarda. En este supuesto, se nom-
brara judicialmente un gestor del patrimonio de los hijos.” En franca
oposicion este articulo de la Ley del Divorcio con el articulo 168 del
Codigo civil, resultaba de peor condicién la viuda que contraia nuevo
matrimonio que la divorciada; mientras que aguélla perdia la patria
potestad sobre sus hijos, ésta la conservaba. Por Orden de 4 de oc-
tubre de 1932, el Ministro de Justicia resolvié con caricter general el
conflicto, en el sentido de que la madre binuba viuda conservaba Ia
patria potestad sobre sus hijos con arreglo a lo establecido en el ar-
ticulo citado de la Ley del Divorcio. Derogada esta Ley y las dispo-
siciones complementarias de la misma por la de 23 de septxembre
de 1939, se halla vigente el articulo 168 del Cédigo civil.

“Es preciso admitir de buen grado y con recchocimiento cuanto:
haya de sabio y ftil, sea quien quiera el que lo haya investigado o
pensado” (3); tal ocurre con la disposicién del articulo 21 de la Ley
del Divorcio referida a la madre viuda que contrae nuevo matrimonio,

El Derecho foral de .Aragdn, en el que con tanta amplitud se des-
envuelven las relaciones juridico familiares, reconoce la potestad ma-
terna aunque la viuda pase a otro matrimonio; principio que debe
reincorporarse al Derecho civil espafiol general. La actual redaccién
del articulo 168 del Codigo civil podria sustituirse por la siguiente, en
la que, teniendo en cuenta los precedentes citados, se procura dar am-
plio campo al arbitrio judicial y respetar los derechos y deberes natu-
rales que nacen de las relaciones paterno filiales:

El padre o la madre viudos que pasen a segundas o ulteriores
nupcias conservan la patria potesiad sobre sus hijos. Esto no obs—
tante, el juez podrd determinar en todo momenio, a virtud de instan-
cia de parte o del Ministerio fzscai o cuando a consecuencia del nuevo
matrimonio celebrado por el conyuge vindo sobrevengan razones o mo-
fHiwos que a su juicio lo justifiquen, la pérdida de la patria potestad o de
Ie’ administracién de los bienes de sus hijos; en este #ltimo caso se
nombrard ]udzczalmente gestor del patrimonio de los hijos a lo per-
somg a quien corresponderio. desempeiior el cargo de iutor.

El padre o la madre windos gue contraigen wierior Aty ionio
perderdn £l usufrucio legel sobre los bienes de sus hijos, vy al cesor
en Ii administracién dardn cuenfa de su gestién a bstos o a quienes
representen su derecho.

{3} Ledéx XII1: Enciclica Aeferni Pairis, de 4 de agosto de 1869.



