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Notas sobre la reforma del Codigo civil
en materia de patria potestad
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1. Aunque constituye uno de los capitulos bésicos de la extensa
reforma del Derecho de familia, ha quedado un poco oculto por otros
temas con mayor pegada pata atraer la atencién del gran pidblico, como
pueden ser el mattimonio y el estatuto de los hijos ilegitimos. Es ver-
dad que se trata de un tema menor, pero no creo que en modo alguno
pueda decirse que es banal,

La reforma tenfa por objetivo bdsico establecer la llamada patria
potestad conjunta, esto es, la igual participacién de ambos proenitores
en su titularidad y en su ejetcicio. Sin embatgo, al mismo tiempo el
legislador ha introducido, en el texto del Cédigo civil algunas modifi-
caciones que no dejan de ser significativas. El objetivo de hacer por
igual participes a ambos progenitores en la titularidad y en el ejercicio
de la patria potestad se encontraba prefigurado en la Ley de 2 de
mayo de 1975, que consagré el principio de igualdad de los cényages
dentro del matrimonio del que la patria potestad cenjunta es una ine-
vitable secuela. Después, con mayor fuerza, el articulo 32 de 'a Cons-
titucién ha hablado de «matrimonio con plena igualdad juridica». La
finalidad de igualar a los progenitores en la patria potestad traté de ser
obtenida por una Proposicién de Ley de la Minoria Catalana, a las pocas
semanas de haber entrado en funcionamiento las primeras Cortes Gene-
rales después de las elecciones del 15 de junio de 1977. Madtugaron los
catalanes y justo es decitlo. Y es justo decit que lo hicieron para pro-
pugnas una reforma del Cédigo civil en un punto en el que es Derecho
general de todo el Estado. Sin mengua de su cardctet bien intencionado y
progtesivo, la Proposicién de Ley de la Minotfa Catalana era probable-
mente demasiado simple y planteaba més problemas de los que resolvia.
De hecho se limitaba a sustituir la férmula o expresién «el padres o «el
padte y en su defecto la madre» por «el padte y la madre». No se cui-
daba de esclarecer de qué forma se llevaba a cabo el ejercicio conjunto,

El Gobietno de 1977 aceptd el espititu de la Proposicién de Ley,
pero sefial6 la conveniencia de disponer de un texto mds completo, que
él mismo se oftecié a presentar en corto plazo. Cumplié el Gobietno
su compromiso en el mes de septiembre de 1978 y en el «Boletin Ofi-
cial de las Cortes», niim. 148 publicé un «Proyecto de Ley sobre Re-
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forma del Cédigo civil en materia de patria potestad», al que llamaremos
Proyecto 78. Al disolverse las Cortes Generales tras la aprobacién de la
Constitucién, aprovechd el Gobierno la ocasién para retirar los dos
proyectos de reforma del Derecho de Familia ptesentados hasta entonces
(patria potestad y régimen econdmico conyugal) y redactar un nuevo
Proyecto de Ley recogiendo y simplificando con los dos citados el que
entre tanto habfa aprobado el Consejo de Ministtos sobre reforma de
filiacién. Todo ello dio origen al llamado «Proyecto de Ley de modifi-
cacién del Cédigo civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen
econémico del matrimonio», que fue publicado en el «B. O. de las Cortes
Generales», niim. 71, el 14 de septiembre de 1979, al que en lo sucesivo
llamaremos Proyecto 79.

2. La Reforma del Titulo VII del Libro I ha estado guiado por el
objetivo primordial de instautar en nuestto Detecho la patria potestad
conjunta. Este punto, a cuyo comentario a partit de ahota nos dedica-
remos, es sin duda el fundamental. No es, sin embargo, el dnico. No es
por ello impertinente tratar de analizar el régimen juridico de la patria
potestad que tras la reforma aparece y exttaer lo que es posible llamat
sus caracterfsticas generales o sus lineas de tendencia. No son féciles
de identificar, pero vale la pena intentar la tarea.

1.°) En la redaccién que el Cddigo civil tenfa desde 1889, se di-
bujaba una potestad del padre. Potestad se escribe casi como majestad.
El padre en el que los textos pensaban era un dios. Era un Jdpiter to-
nante o un dios del Sinaf, La definicién de los poderes punitivos re-
sultaba especialmente grafica. El jefe de la familia, segiin la concepcién
patriatcal que encuentra reflejo en los textos de aquellos viejos articulos
154 al 168, era al mismo tiempo un legislador y un juez. Podfa ser
también el pattén a cuyo servicio se coloca la fuerza de trabajo de los
hijos. M4s hijos constitufan mayor tiqueza en el sentido estricto de la
palabra. Cuando hoy se recuerda la idea de Marx de que proletatio es
el que no tiene mds riqueza que su prole, no se alcanza a comprender
bien la frase, que no deja de parecer un contrasentido, porque hoy la
prole se concibe en términos de carga o de peso. Sin embargo, es verdad
que era estrictamente tiqueza y riqueza que se usufructuaba. El régimen
de trabajo de los hijos no se encontraba explicitady en el Cédigo civil
¥, COmo en tantas otras ocasiones, sélo resulta inteligible a través del
régimen de la propiedad. En este sentido, el articulo 160 era bien
significativo: «Los bienes que el hijo no emancipado haya adquirido
o adquiera con su trabajo o industria, petrtenecen al hijo en propiedad
y en usufructo al padte o a la madre que le tenga en su potestad y
compafifa», Es verdad que este articulo hablaba de los bienes que se
adquieren con el trabajo, pero no hay dificultad en considerat como bien
que con el trabajo se adquiere el salatio o la rettibucién del trabajo.

. Que la patria potestad de nuestro Cédigo y de los cédigos civiles
seguidores del modelo francés es un podet autoritario, que, como todos
los verdaderos podetes, puede llegar a ser arbitrario y attabiliario, lo
demuestra la regla del articulo 1.903, que no tiene correspondencia en
los sistemas jutidicos de origen anglosajén. El padre es responsable de
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los perjuicios que causan los hijos menores de edad que viven en su
compafifa. Fs verdad que el inciso final del artfculo 1.903 modula la
responsabilidad haciéndola cesar cuando se pruebe que se ha obser
vado la diligencia necesaria para prevenir un dafio. Mas no por ello
deja de ser cierto que el articulo 1.903 estd presuponiendo un padre
que controla todo lo que ocuttre dentro de su familia y que tiene en su
mano los resortes necesarios para que las cosas ocurran o no ocurran.
Vuelve a ser una especie de dios providente. En la 1edaccién inicial, la
tesponsabilidad comprendfa los dafios causados por los hijos menotes
que eran —no se olvide— todos los que se encontraban por debajo de
los jveintitrés afios! La autoridad tiene que ser muy importante para
que tal responsabilidad se dé. En una sociedad como la nuestra, Ia
pregunta relativa a cudl es la diligencia que el padre debe poner para
evitar el dafio y excusar la responsabilidad carece casi de sentido. Y
suprimitfa el «casi», si pudiera subtrayat que la diligencia se mide de
acuerdo con los «standardss usuales, pues la diligencia objetivamente
usual es mds bien escasa.

Tras la reforma, la figura del padre-Jépiter tonante pasa a ser
historia. He dicho alguna vez, medio en broma medio en setrio, que el
dibujo robot del padre que cruza a través de la reforma es el que los
actuales legisladores hubieran deseado tener cuando en vez de legislado-
res eran nifios, potrque lo fueron alguna vez. La primera vez que avancé
esta idea alguien replicé que en esta regulacién de la patria potestad
podia existir un freudiano sacrificio ritual del padre. Y atin se podtia
afiadir que tal vez se ha producido una traslacién encarnando en el
padte autotitario los demds seres autoritarios que padecimos aungue no
fueran en rigor padres nuestros. Ahora aparece un padre llenc de ter-
nura y de preocupaciones por sus hijos. La patria potestad no es un
poder que satisfaga las aspiraciones del titular. Se ejerce en beneficio
de los hijos. El padte deja de set un legislador y un juez y se convierte
en un probo funcionatio que puede «recabar el auxilio de la autoridads.
Y no es desacertado sefialar que esa «autoridad» no es, por supuesto,
la suya. Puede parecer un puro juego semdntico, pero es exacto decir
que desaparece el ius puniendi. En el antiguo articulo 155, entre los
poderes del padte se mencionaba la facultad de cotregir a los hijos y
castigarlos moderadamente. Ahora se dice «imponer a los hijos modera-
damente medidas de correccién». Decfa que no es un juego semiéntico,
porque el ius puniendi tiene por objeto extraer las consecuencias de
un hecho ilicito y la facultad de castigar es el derecho de sefialar una
pena, con las funciones satisfactivas, represivas y preventivas de toda
pena, mientras que la cotreccién tiene una dnica funcién pedagégica
que no tiene por qué ligarse necesariamente con una previa falta. Hay
algo, sin embargo, que ha quedado intacto: la potestad exberedandi que
ala larga es el verdadero y tinico ius puniendi Cel pater familias. En este
sentido, no es disparatado ver sociedades autoritarias y atistocrdticas
donde rige la libertad de testar y sociedades mesocriticas donde los po-
d.eres_testatorios. se encuentran trestringidos o I'mitados. Fl sistema legi-
timario del Cédigo civil, con las legftimas individuales y un sistema de
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desheredacién tan dificil que no debe haber prosperado nunca (la deshe-
tedacién debe ser fundada en causa legal, cierta y probada), conduce 2
un tipo de hijos que no tienen por qué encontrarse a las 6rdenes del
padre. Si se mira bien, tienen que ser mucho més obedientes los sobrinos.

2°) La preponderancia de la esfera personal y de los derechos de
la personalidad constituirfa una segunda posible nota a destacar en la
reforma. Frente al sistema del Cédigo que sélo trata del cuidado de
las fortunas, apatece ahora una pattia potestad més volcada hacia la
esfera estricta de la personalidad. La esttecha relacién entte patria
potestad y educacién ha sido puesta de relieve muchas veces, Lo estaba
ya en la Ley General de Educacién. Lo estd en el articulo 27 de la
Constitucién o en la Ley de Centros Escolares. Hay, en este campo,
algtin punto de reflexién. Se considera que constituye un detecho de
los padtes la eleccién de la educacién, que es eleccién de un sistema
educativo y de un ideatio, entendido como una filosofia religiosa y
moral. El tema, entendido de modo absoluto, es discutible, En la re-
forma del Cédigo civil portugués se sefiala que, a partir de un cierto
momento, atdn antes de la llegada a la mayoria de edad legal, la profe-
sién de modelos ideolégicos constituye un detecho estricto de la per-
sonalidad.

Un dato significativo en relacién con la pérdida de relevancia del
autoritarismo se encuentra en la definicién de las obligaciones de los
hijos. El viejo articulo 154 decfa que los hijos tienen, respecto de los
padtes, la obligacién de obedecerles mientras permanezcan en su po-
testad 'y de tributarles respeto y reverencia siempre. El actual articulo
155 dice que los hijos deben obedecer a sus padres mientras perma-
nezcan bajo su potestad y respetarles siempre. Se puede sacat de ello
la conclusién de que desaparece la «teverencia» y que el respeto se
obsetva como deber pero no se «tributay.

Sin embargo, no se ha modificado en absoluto el deber de obe-
diencia, cuyos limites no han estado nunca definidos por la doctrina
civilista, que apenas se ha ocupado de estos temas. El viejo artfculo
171 hablaba de las érdenes cotruptoras, al mencionar las causas pot
las cuales se extingufa la patria potestad. Puede ser significativo que
esta enumeracién de causas haya también desaparecido. Por lo demds,
es dudoso que la obediencia del hijo al padre pueda encuadrarse dentto
del marco de la obediencia debida del Cédigo penal y la desobediencia
no figura entre las causas de desheredacién.

3°) La patria potestad del Cédigo civil y del antiguo Derecho
codificado era en verdad un instituto autoritario y era, al mismo tiem-
po, un instituto perteneciente en su totalidad al Detecho privado, Una
relectura de los antiguos artfculos 156 y 157 es llamativa, Cuando el
padre recaba el suxilio de la autoridad gubernativa y cuando reclama
un arresto, no tiene necesidad alguna de manifestar los motivos en
que se funda. El asticulo 157 lo exigfa asi tnicamente para el caso
de padre o madre que hubieten pasado a segundas nupcias. Estd claro
que un sistema radicalmente autotitario tiene que ser un sistema de



La reforma del C. c. en materia de patria potestad 7

Derecho privado en que no hay intervenciones piblicas. Por esto, una
de las caracterfsticas del sistema de la reforma es el incremento de
los controles ptblicos. Parece que hay como una desconfianza gene-
ralizada hacia los malos padres.

Tres normas son muy impottantes en relacién con lo que estamos
diciendo. Se encuentra en primer lugar el articulo 158. Segiin este
articulo el juez puede: adoptar medidas cautelares para asegurar la
prestacién de alimentos; dictar disposiciones a fin de evitar a los
hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de titularidad de
la potestad de guarda; y disposiciones a fin de evitar un peligro grave.
La segunda norma en la que querfa hacer hincapié es el articulo 173 y
la amplitud que en &l recibe la figura del defensor judicial. La ter-
cera norma es el artfculo 177: cuando la administracién de los padres
ponga en peligto el patrimonio del hijo se pueden adoptar providen-
cias para la seguridad y recaudo de los bienes, tales como exigir
caucibn para seguir en la administracién, imponer una rendicién pe-
riédica de cuentas o incluso nombrar un administrador. Por todas estas
vias aparece un control pdblico del ejercicio de la potestad, que, al
ser piblicamente controlada, deja de ser una potestad de Derecho pri-
vado. La adopcién de las medidas (disposiciones y providencias se
las llama) se pone en manos de la autoridad judicial (juez ordinaric o
juez tutelar de menores). La adopcién de tales providencias o dispo-
siciones es el tesultado final de una pretensidén, de suerte que el con-
trol es previo y no sélo de la autoridad judicial. Para comprenderlo
debidamente no hay que preguntarse quién toma las medidas, sino a
quién otorga la ley legitimacién pata poner en murcha tan delicados
mecanismos. Y es aqui donde también expetrimentamos alguna sorpre-
sa. En el artfculo 158, cuando se trata de impedit a los hijos petturba-
ciones dolosas o evitar al menot un peligro grave, pueden presentar
la solicitud al juzgado el hijo, cualquier pariente y el Ministerio Fiscal.
Como se verd, la legitimacién es amplisima. No llega a la categorfa de
una accién popular, pero casi, si se tiene en cuentz que no se mide
(cualquier pariente) el grado de parentesco. En la regulacién del defen-
sot judicial la generosidad es todavia mayor, pues se habla de cual-
quier persona capaz de comparecer en juicio y en los casos de peligro
econémico se teitera el propio hijo, el Ministerio Fiscal y cualquier
pariente. En el Proyecto 78 la legitimacién era muy amplia pero las
hip6tesis de control ofrecfan un mayor rigor. Asf, se exigfa que la
vida, la seguridad o la salud del hijo se enconttatan en peligto o que
la administracién de los padtes pusiera en peligto el entero patrimonio
de los hijos. Observaré finalmente que la puesta en juego de todos
estds delicados mecanismos depende exclusivamente de la idea de
peligro y que, aun cuando tal concepto se pueda en los casos concretos
objetivar, su_mensuracién tiene siempte un notable elemento de ar-
bitrariedad. Para saber si alguien es peligroso es decisivo el conjunto
de las valoraciones sociales, Se puede recordar aqui el ejemplo de las
transfusiones de sangre de los Testigos de Jehovi,

El pérrafo 3.° del artfculo 154 dice que «si los hijos tuvieren su-
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ficiente juicio deberdn ser ofdos siempre antes de adoptar las decisio-
nes que les afecten». Esta necesaria audiencia previa a la adopcién de
decisiones no la refiere el Cédigo en el articulo 154 a audiencia del
juez, sino del érgano familiar que va a adoptar la decisién. Es una
audiencia del titular de la patria potestad a la persona sometida a
ella. Se encuentra rigurosamente enlazada con la idea de que esta pa-
tria potestad se haga siempre en beneficio de los hijos y de acuyerdo
con su personalidad, Es obvio que no se trata de un requisito formal
como puede ser la audiencia en justicia dentto del proceso, pues de
esta «audienciay no parece probable que quede rasgo documental.
Como consecuencia de la norma podrd establecerse que una patria
potestad reiteradamente ejercitada sin ningdn tipo de audiencia cons-
tituye incumplimiento de los deberes legales en el sentido del art. 170
y podrd también dar lugar a cualquier otro tipo de reclamacién,

El Cédigo hace depender esta audiencia del hecho de que el hijo
tenga «suficiente juicio». Significa ello que no se liga de manera auto-
mética con ninguna edad, sino con lo que antiguamente se llamaba
el uso de la razén, capacidad de raciocinio o grado de inteligencia, que
se resuelve en una casufstica que ha de ser objeto de calificacién en su
caso por el juez.

El inciso final del articulo 154 dice que los padres podtdn, en el
ejercicio de su potestad, recabar el auxilio de la autoridad. Coincide
esta regla con algo que decfa ya, en forma més prolija, el antiguo
attfculo 156 cuando habla de «impetrar el auxilio de la autoridad
gubetnativa». El precepto establece, no obstante su forma gramatical,
un podet de los padres y un deber de las autoridades. Expresamente
el antiguo articulo 156 decfa que «deberd serles prestados, pero la
supresién de esta frase no significa supresién de la idea de deber
de la autoridad. Ello no significa una necesaria tespuesta de la autori-
dad al requerimiento paterno, pues légicamente habrd que calificarse,
con una preliminar calificacién, si los padres se encuentran, como el
precepto requiete, «en el ejercicio de su potestads, lo que significa
que estdn actuando dentto del marco de las competencias que la ley
les atribuye. Potr ejemplo, hacet volver a casa al hijo que la ha aban-
donado, etc. Lo que la autoridad presta es un «auxilio» o una colabo-
racién. Se pone al servicio de la autoridad patetha para reforzar ésta
o hacetla posible.

No es fécil determinar quién es esta «autotidad» a la que se puede
tecurrit. En el antiguo articulo 156 se hablaba de «autoridad guber-
nativa», lo que indica claramente dtganos de la Administracién Pd-
blica, Pienso que pueden ser Stganos de la Administracién con auto-
tidad propia o con autoridad simplemente delegada v que puede ser la
autoridad o sus agentes,

El artfculo 154 concluye diciendo que pueden los padres también
corregir razonable y moderadamente a los hijos.

La facultad de cotreccién mencionada en el dltimo inciso del ar-
ticulo 154 puede entenderse como el dltimo resto de lo que en su
tiempo fue el ius puniendi del pater familias. No creo que sea esa la
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intetpretacién. El padre de familia no es ya un juez, ni puede imponer
ningdn tipo de sanciones. No se trata de aplicar la consecuencia juridica
que la comisién por el filius de un acto ilicito deba acarrear. La fa-
cultad prevista en el inciso final del articulo 154 no tiene catdcter
punitivo sino pedagdgico. Lo que se permite a los padtes y aquello
para lo que se les faculta es corregir y cotregir significa modificar un
rumbo o una direccién estableciendo la més recta o la cotrecta. Por
eso, toda correccidén cumple una funcién pedagdgica y educativa. Puede
decirse que para ese viaje no se necesitan alforjas y que esa funcién
educativa estd ya prevista. Sin embargo, hay que recordar un viejo
aforismo de acuerdo con el cual la letra con sangre entra. Lo que
significa que en funcién educativa es licita alguna forma de lesién o
de injuria. De este modo lo que el inciso final establece es una causa
de justificacién del ilicito objetivo que en otro caso el padre cometerfa.
La causa de justificacién se liga con la apreciacién del catdcter objeti-
vamente moderado o razonable.

El deber de los hijos de obedecer a los padres lo define el Cédigo
y lo sitfia especificamente dentto del marco de la potestad (mienttas
permanezcan bajo su potestad), lo que quiere decir, obviamente, que
no existe este especifico deber respecto de aquel progenitor que no sea
titular de la patria potestad y que no existe tampoco cuando la patria
potestad se ha extinguido, La obediencia significa el acatamiento, la
obsetvancia y el cumplimiento de un mandato. En principio ello supone
la capacidad de emanar estos mandatos en cuanto reglas juridicas de
necesaria observancia y significa, en segundo lugar, la necesidad de
llevar a cabo un comportamiento de ejecucién ajustado a las previsio-
nes del mandato. El hecho de que exista un deber de obediencia no
excluye la posibilidad de examen de la licitud y de la cotreccién del
mandato. La personalidad del hijo no queda anulada. La ley le otorga
medidas de especial proteccién. Es consecuencia de ello que no puede
ampararse en la «obediencia debida» de la que habla el Cédigo penal
como circunstancia eximente. El hijo que ejecuta una orden ilicita del
padre no actda en funcidén de la obediencia y sélo podrd eximirse
de responsabilidad por algtn otto tipo de circunstancias.

En el sentido en el que movemos ahota nuestras reflexiones es
también digno de atencién el hecho de que la reforms del Cédigo, como
hemos venido sefialando, haya rebajado en vatios grados la jerarquia
y el poder de mando de cardcter patriatcal. Ello no obstante se ha
mantenido, tal vez por su cardcter anecdético o porque el legislador
no la records, la regla final del artfculo 1.267, que tecoge la vieja
figura del llamado metus reverentialis, definiéndolo como «temor de
desagradar a- las personas o gudenes se debe sumisién y respeto: El

deber que define el artfculo 155 es un deber de obediencia, peto no
un deber de agrado.

El debqr de respeto forma parte del actual articulo 155, que con
esta_expresién sustituye la que contenfa el antiguo artfculo 154 cuan-
do hablaba de «tributatles respeto y reverencia». Se produce una
rebaja o reduccién que en gran parte es lingiifstica. El tedactor del
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texto actual ha parecido entender que la reverencia supone una situa-
cién cuasirreligiosa y que la situacién de tributaric .es también de
profunda subordinacién jerdrquica. Sin el tributo y sin la reverencia
queda el respeto. El respeto parece que es un standard o canon jurfdi-
co que se encuentra muy en relacién con los usos generalizados en
este tipo de relaciones y al cual se puede aplicar también, como en
la diligencia, un criteric de cardcter subjetivo (el que el padre ha
tratado de imbuir). La obligacién de respeto enttafia un posible mayor
rigor en la consideracién de los hechos injutiosos,

3. En el Derecho anterior a la reforma, era undnime la doctrina
y la jurisprudencia en el sentido de que el instituto de la patria po-
testad forma parte del orden pdblico familiat de manera que no se
puede someter a ningdn tipo de negocios juridicos, ni ser transferido,
ni renunciado. Es posible plantearse la cuestién telativa a si, en el
Detecho postetior a la reforma, subsiste el anterior planteamiento con
las agudas aristas y el inquebrantable catdcter con que antes venia
dibujado. Los argumentos utilizables para tratar de quebrantar la mo-
nolitica tesis anterior pueden ser de vario cardcter. Puede pensarse —y
yo lo he repetido en un buen ndmero de ocasiones— que una de las
lineas del ordenamiento espafiol y de los ordenamientos modernos es
el cada vez mayor despliegue del Derecho de familia hacia la 6rbita del
Detecho privado. Se podra contraargumentar en otden a la funcién tui-
tiva que la patria potestad tiene, que la reforma destaca diciendo que
se ejercerd siempre en beneficio de los hijos y que se subraya a través
de los controles a los que la somete. Sin embargo, el contraargumento
lleva sélo a rechazar la viabilidad de aquellos actos o negocios realiza-
dos en contra o en perjuicio de la funcién tuitiva, pero no la de aque-
llos otros que se realicen en favor de la misma. Es evidente que no
tienen valor la renuncia o la transferencia. Deberd, sin embargo, ob-
servarse que en el Detecho anterior la renuncia lo era del titular
Gnico, mientras que ahora, en la normal situacién de cotitularidad, la
renuncia de uno de los cotitulates llevatia a la acumulacién de la po-
testad en el otro.

El planteamiento del campo de los actos dispositivos debe limi-
tarse al terreno de los cotitulates. La pregunta es si los cotitulares
pueden reorganizar entre ellos el sistema de ejetcicio, siempre que al
negocio que para conseguirlo celebren no se le pueda poner un reparo
causal por aparecer movido o enderezado al fraude o petjuicio de los
intereses del beneficiatio.

Las preguntas por las posibilidades de disposicién se pueden, se-
gin entiendo, escalonar en tres planos diferentes:

a) El articulo 156 permite que la patria potestad se ejetcite por
uno solo de los progenitores, slempre que actde con el consentimiento
del otro. La pregunta es si es admisible un consentimiento previo,
que, ademds, se produzca en bloque y en blanco, con o sin limitacién
temporal, de modo similar a lo que hasta ahora han venido siendo en
el exclusivo plano de las relaciones conyugales las licencias generales.
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Me parece una pregunta muy dificil de contestar. El principio general
de autonomia aconseja dar una respuesta afirmativa, mientras no haya
una anomalia funcional, como antes sefialaba. Se podtia alegar que
por esta via se hace posible una tenuncia y que es de algin modo una
renuncia de la ley. Sin embargo, cabria la réplica. Esos consentimien-
tos anticipados y generales son siempre revocables y verdadera re-
nuncia no hay. Finalmente, si hemos sostenido el cardcter ptivado de
los asuntos familiares, los acuerdos de los interesados —tepito: sin
anomalfas funcionales— no parece que puedan ser puestos en tela
de juicio.

b) Un segundo campo en el que los acuetdos de los titulares
pueden entrar en juego es el de los estatutos que tesuelven las crisis
matrimoniales (separacién, etc.). Hasta ahora los acuerdos en materia
de patria potestad se consideraban impedidos por el hecho de gqne 1a pa-
tria potestad es irrenunciable e inttansferible. Fl pancrama cambia, pot-
que, como he dicho, a partir de ahora se trata de acuerdos de cotitulates
y de acuerdos que no modifican la titularidad, sino el modo de ejer-
cicio. Personalmente, me siento inclinado por admitir este tipo de
acuerdos con dos o tres condicionamientos: la homologacién judicial
cuando el estatuto de la crisis debe ser decidido judicialmente; el que
la duracién del acuerdo no sea nunca perpetua (se entiende: para toda
la duracién de la patria potestad) y finalmente que pueda ser modi-
ficado por la concuttencia de circunstancias sobrevenidas.

4. El principio general de la patria potestad conjunta lo sancio-
na de manera categérica el articulo 154: «Los hijos no emancipados
estdn bajo la potestad del padre y de la madre...». Obsérvese que la
patria potestad conjunta es independienté de la existencia de matri-
monio entre los progenitores y del cardcter normal o critico de ese
matrimonio. En ocasiones podid ello incidir en la modificacién de la
patria potestad o en su privacién (cf. att. 150, cuando habla de «causa
matrimonials) La confluencia de dos personas en una potestad plantea
un problema tedrico similar al que se cuestiona para tratar de escla-
recer la hipétesis del condominio: si es una compotestas con una plu-
ralidad de titulares (que es lo que parece méds probable) o dos potes-
tades que en virtud de su concurrencia se autolimitan, El Cédigo
habla de patria potestad o de potestad en singular y dice: la potestad
del padre o de la madre. Lo que es conjunto es el ejetcicio.

La concuttencia de dos cotitulates de un tdnico poder juridico,
dcémo permite resolver los actos de ejetcicio? El artfculo 156 dice:
«la patria potestad se ejercitard conjuntamente por ambos progenito-
res o por uno solo con el consentimiento del otros. Se desprende de
ello, con las salvedades y con las excepciones que mds adelante tra-
taremos de ver, que la regla del ejercicio conjunto se traduce en un
ejercicio mancomunado. El acto de ejercicio es un acto con dos autores.
Puede ser un acto de declaracién de voluntad y en este caso no hay
inconveniente en que las dos declaraciones se emitan simultdneamente
© que haya entre ellas un distanciamiento temporal. Patcialmente tiene
este sentido el inciso del articulo 156 que habla de «actuar uno
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séla con el consentimiento del otro». Cuando los actos requieran un
determinado comportamiento material podrd ese comportamiento ma-
terial tener también dos autotes, cosa poco frecuente, o ser comporta-
miento de uno con uha previa autorizacién o consentimiento del otro.
El Cédigo no lo dice de una manera categdrica, pero no parece existir
inconveniente en que el «consentimiento del otro» del que habla el ar-
ticulo 156 sea un posible comportamiento ticito (facta concludentia).

El pdrrafo 2.° del articulo 156 dice que, no obstante la disposi-
cién del pdrrafo 1.°, «valdrdn los actos» que uno sélo de los titulares
de la patria potestad realice conforme al uso social y a las circunstan-
cias. La inteligencia de esta regla no es fdcil. A primeta vista parece
una excepcidn al principio general del pdrrafo primeto. Literalmeénte,
reforzatfa esta opinién el «sin embargo» con que el pdtrafo comienza.
De ser asf, habria un principio de ejetcicio conjunto y una regla ex-
cepcional de ejercicio solidario presidida por el designio de facilitar
el tréfico juridico. Hay otra manera de entender la regla en cuestién.
Se puede llamar la atencién sobre el hecho de que al mandato inicial
(se ejetcerd conjuntamente) no se conttapone el mandato contrario (se
ejetcers individualmente). La segunda regla dice «valdrdn los actos».
No hay una excepcién a la regla del ejetcicio conjunto, sino una norma
relacionada con los actos y, por consiguiente, protectora de quienes
tengan interés en tales actos, que no son sélo los titulares de la patria
potestad, sino también los terceros con los que, o frente a los que,
tales actos se tealizan, Si nos situamos en esta linea, que puede ser
provechosa, hay que hacer todavia una segunda obsetvacién. No se
trata de una excepcional eficacia de actos inicialmente anémalos o irre-
gulares. El nuevo artfculo 156 no ha dicho «serdn eficacess, sino
«valdrdn». Parece esto significar que no hay una proteccién en virtud
de la apariencia, sino una objetiva validez del acto, que, como es
I6gico, determina una imposibilidad de impugnatlo para todos los que
en él estén implicados: el progenitor que lo ha realizado, el tercero
con quien se realiza, el progenitor que nada tuvo que vet con el acto.

Para la validez de los actos de ejetcicio realizados por uno sélo de
los progenitores impone el articulo 156 un requisito muy caracterfstico:
que el acto sea conforme al uso social y a las circunstancias. Ante todo,
tiene que haber una conformidad con el uso social. $Qué uso es éste?
Hay que destacar que es social, lo que excluye los usos concretos de
la concteta familia, que, en la medida en que hubieran sido conocidos
por los tercetos, podrfan haber sido tenidos «n cuenta. No son usos de
un concreto grupo, sino usos del grupo social genérico. De algtn
modo ptesupone un sistema social en el que se practican unas distei-
buciones de funciones o de roles, de manera que lo que el precepto
estd diciendo es que vale lo que haga la mam4 o el papd cuando coin-
cide con lo que usualmente hagan las mamds o los papds. Ademds, la
notma estd suponiendo una uniformidad en el uso social de distribucién
de roles, cosa que hoy estd muy lejos de suceder.

5. La patria potestad conjunta origina, salvando las distancias,
una situacién parecida a la de dos socios al 50 por 100. Cuando
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no existe acuerdo, los 6rganos sociales no pueden funcionar. La solu-
cién que para el caso de los dos socios se puede preconizar —la disolu-
cién de la sociedad—, no cabe en nuestro caso por el simple hecho de
que el desacuerdo se produzca en el ejercicio de la patria potestad. Para
resolver el supuesto planteado no existen més que dos soluciones: que
la ley determine quién de los dos cotitulares debe decidir o zanjar la
cuestién y que se le atribuya esta potestad a un tercero que es normal-
mente el juez. Esta Gltima es la solucién habitual ea el Derecho compa-
rado. Ha sido una de las grandes criticas que los consetvadores han he-
cho al sistema de la patria potestad conjunta: que nos pasaremos todo
el dia en el Juzgado. Me permitirfa apostillar a esta linea ctitica de ex-
cesivamente pesimista y poco tealista. Pesimista porque presupone un
grado de conflictividad en las parejas de progenitores, que necesaria-
mente tiene que ser muy excepcional y que se dard entre conyuges
separados, pero no entre cényuges en situacién de vida comtn. Y poco
realista porque olvida los mecanismos (psicolégicos si se les quiere
llamar asf) por medio de los cuales los conflictos de una pateja se re-
suelven y la paz se recupera o no llega a romperse, porque hay uno
que cede o se llega a una transaccidn o se esperan otras compensaciones.
Esto significa tratar de restar dramatismo al pdrtafo 2.° del articulo
156. Este articulo prevé dos hipStesis:

1.°)  El desacuerdo simple—FEs un desacuetdo que se produce so-
bre un dnico asunto en el que el acuerdo debiera mediar. Para esta
hipétesis la solucién del articulo 156 es que el juez attibuya la facultad
de decidir a uno de los dos (al padte o a la madre).

Esta decisién se toma, segtin dice el articulo 156, tras oir a ambos
y al hijo si tuviera suficiente juicio y sin ulterior recurso.

2°) Los desacuerdos reiterados.—Es una hip6tesis que no nece-
sita ser descrita. Los desacuerdos son constantes o simplemente se re-
piten. No es necesario que haya una postura injustificada, que se haya
convettido en habito. La base objetiva del supuesto e: la reiteracién del
desacuerdo.

En esta hipétesis se precepttia que el juez, con las garantias procesa-
les antes resefiadas, «podrd atribuirla (gramaticalmente se entiende Ia pa-
tria potestad) total o patcialmente a uno de los padres o distribuir en-
tre ellos sus funcioness.

Las soluciones son, por consiguiente, tres:

a) La atribucién total de la potestad a uno de los padtes. En este
caso, la patria potestad del otro queda latente, en suspenso o en
quiescencia. No creemos que se produzca una pérdida de ella, ni sun
temporal, La regla del articulo 156 no es una regla de titularidad, sino
de ejercicio.

b) La distribucién de funciones.—Del conjunto de las facultades
(«funciones»), una zona se le otorga a uno y otra a otro. El problema
que se puede plantear es cémo se establece el elenco de «funciones»
que la ley no enumera de manera completa. Se puede pensar que son las
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que sefiala el artfculo 154, aunque no habtia inconveniente en hacer
una diseccién mayor. -

c) La atribucién parcial. La menciona el articulo 156 como una
hipétesis distinta de las dos anteriores, esto es, de la atribucién total
y de la distribucién de funciones, aunque sea obvio que esta Gltima es
también una atribucién parcial. ;Cémo se puede delimitar esta hipGte-
sis?, En ella hay determinados sectores o funciones que no se distribu-
yen, sino que se entteguen a uno sélo y otras que tampoco se distribu-
yen, siho que contindan en la mano comin o conjunta.

6. Las medidas para los casos de desacuerdos reiterados tiene en
la mens legislatoris un carécter provisional, porque la situacién que
los otigina debe desapatecer, bien retornando la pareja a la normali-
dad o bien déndole salida por el sistema del estatuto de crisis con-
yugal.

Fl sistema normativo previsto para los casos de desacuerdos reite-
rados puede aplicarse cuando concutra cualquier otra causa que entor-
pezca gravemente el ejercicio de la patria potestad. La férmula legal es
un tipo abierto con el margen de atbittariedad que ello conlleva. No
es facil de saber cudl es este entotpecimiento grave, que no viene mo-
tivado por los desacuerdos reiterados y tampoco por incapacidad, que
tienen un trato especial. La definicién que »¢ dé, debe ir enderezada
al beneficio de los hijos, pero no puede constituir una merma de las
garantias de los progenitores.

7. El dltimo pérrafo del articulo 156 dice que «en defecto o por
ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres la patria
potestad serd ejercida exclusivamente por el otto». Es una excep-ibn
al principio de la pattia potestad conjunta y es una excepcién muy
importante. Lo es potque en una buena medida puede aplicarse en
supuestos que no requieren para su puesta en marcha una decisién ju-
dicial, es decit, admite un halo de incertidumbte que puede ser espe-
cialmente complicado en aquellos casos en que el ejercicio de la patria
potestad se encauza a través de documentos, especialmente cuando
éstos sean de cardcter pablico o notatial. (Cémo se acredita en tales
casos que comparece uno sélo de los padres porque es el que ejerce
exclusivamente la pattia potestad? Entiendo que si existe titulo acre-
ditativo, debets incorporatse al documento, pero en los demds casos el
notatio deberd limitarse a manifestar lo que le indica el compareciente,
lo cual deja un marco del posible defecto del acto por falta de poder
de representacién. ;Cudles son estos casos de ejetcicio exclusivo de
la patria potestad? Son cuatro y no se encuentran muy felizmente
redactados: el defecto, la ausencia, la incapacidad y la imposibilidad.

8. Hace una enumeracién de los deberes y facultades comprendi-
dos en la pattia potestad el nuevo artfculo 154 en forma que resulta
ptobablemente un poco prolija. En la redaccién anterior el Cédigo de-
cfa simplemente «alimentarlos, tenerlos en su compaiifa, educarlos e
instruirlos y representatlos». Ahora dice: «velar por ellos, tenerlos en
su compafifa, alimentarlos, educatlos y procurarles una formacién in-
tegral».



La reforma del C. ¢. en materia de patria potestad 15

La expresién «velar» comprende la dispensacidn de toda clase de
cuidados, materiales espirituales, pero globalmente no es distinta de
cada uno de los elementos que después se resefian. El precepto tiene
por ello un cierto sabor de redundancia y de él dnicamente puede
extraerse la conclusién de que los deberes bésicos de la patria potestad
impohen una especial diligencia. M4s adelante veremos que el Cédigo
sefiala la diligencia del titular de la patria potestad como administrador
de bienes estableciendo un criterio de diligencia subjetiva (quam
in suids). Patece razonable deducir que, si bien en materia patrimonial
0 econémica el canon de la diligencia se suaviza, no se puede llegar a
la misma conclusién en el resto de los aspectos sobre los que versa la
patria potestad, donde debe extremarse la diligencia. En este sentido,
se debe «velar por ellos». La conclusién que se puede extraer es que
en las materias no patrimoniales cabe incluso lu culpa leve o la ievisima.

b) «Tenetlos en su compafifa» era una expresién afortunada de
la redaccién anterior que se mantiene. La compafila —que etimoldgica-
mente significa compartir el pan— es una relacién interpersonal conti-
nuada, que presupone la comunidad de vivienda. Como en otros as-
pectos se dice del matrimonio, techo y mesa. Tener a los hijos en su
compafifa es un deber y una facultad de los padres. Que es una facul-
tad significa la posibilidad de formulat una reclamacién cuando los
hijos —por supuesto, pequefios— estuvieran retenidos por otra per-
sona o institucién, Para ello puede recabarse el auxilio de las autoridades
ptblicas (cfr. art. 154, inciso final) y puede formularse vna accién ju-
dicial que tendrfa que sustanciarse en un juicio declarativo.

Los padres pueden encomendar transitoriamente las funciones de
compafifa a otras personas o instituciones. Ha de producirse siempre
con el consentimiento de los padres, con cardcter transitorio y bajo la
superior vigilancia de aquéllos, Este transitorio apartamiento debe ser
realizado por exigitlo asf el beneficio de los Lijos (p. €., internamiento
en establecimientos sanitarios o de educacién) o un necesario intetés de
la familia (v. gt., necesidad de realizar un viaje, etc.).

La violacién de la obligacién de «tenerlos en compafifa» determina
una situacién que hay que calificar como abandono.

9. En la versién anterior del Cédigo civil, la cldsica y tradicional,
el contenido representativo de la patria potestad aparecfa de refildn,
cuando en el artfculo 155-1.°, después de citar como deberes de los
padres los de alimentar a los hijos, tenerlos en su compafifa, educatlos
e instruitlos, decfa: ... «y representarlos en el ejercicio de todas las
acciones que puedan redundar en su provechos. Ahora, en cambio, la
representacion legal de los hijos pasa a ocupar el capituln segundo del
titulo VII, En linea con lo que hemos dicho en punto a que el orde-
hamiento jurfdicd somete a controles lo que antes era una potestad
brecisa, destaca el hecho de que dentro de ese capftulo segundo la mayor
parte se dedique a establecer los casos en que el titulat de Is patria
potestad no representa al menor, Ello significa una dominante prencu-
pacién por los limites, pero significa también que se dota de claridad a
algo que en la regulacién anterior habfa que intuir; que el poder de
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representacién es la regla y los puntos en que el poder de representacién
no funciona constituyen las excepciones.

Es obvio que el poder de representacién es ahora un poder con-
junto, sometido a las mismas reglas del articulo 156, esto es, ejercicio
mancomunado o actuacién para uno con el consentimiento del otro.
No hay, creemos, dificultades para aplicar la regla del ejetcicio unilate-
ral del poder de representacién cuando ello sea conforme con el uso
social y con las citcunstancias. Lo que ocurre es que esta conformidad
con el uso social y con las circunstancias corresponderd calificatla en
primer lugar a quien le compete autorizar el acto.

La delimitacién del 4mbito del poder representativa se produce pot
detraccién o por excepcién. Hay una setie de actos que estdn exceptua-
dos de la representacién. Llama la atencién la referencia que se hace a
los actos de ejercicio de los derechos de la personalidad, siempre que
el hijo puede realizatlos por s{ mismo, de acuerdo cen sus conocimien-
tos de madurez.

Este pérrafo suscita algunos puntos oscutos que tal vez necesiten
reflexién. Ante todo se encuentra la idea de las «condiciones de ma-
durez». Como en muchas otras ocasiones el Derecho moderno huye
de las férmulas automdticas muchas veces injustas, pero se mete de
hoz y coz en el campo de lo incierto. iCudndo se tienen condiciones
de madurez que es obvio que no pueden juzgarse con criterios gene-
rales y objetivos, sino que hay que ponerlas en conexién con cada
concreto sujeto de derecho? El enjuiciamiento no puede hacerse de ma-
nera previa, pues ello significarfa bloquear el desatrollo de la vida
jurfdica. La decisién final queda limitada a un momento postetior y
la calificacién inicial habr4d de tomatla el que tenga que asumir el ries-
go del acto. La segunda posible cavilacién es la siguiente. En aquellos
casos en que es obvio (p. €j., por ser de muy escasa edad) que las
condiciones de madurez no se retinen, (hay verdadera reptesentacién?
¢ Ejercita el padre los derechos de la personalidad del hijo o se limita
a cumplir los deberes que la pattia potestad le impone? Yo no creo
que el padre que, v. gr., autoriza una operacién quirdrgica o la extrac-
cién de un Srgano ejercite por representacién los derechos de la per-
sonalidad del hijo. Més bien me parece que lo que hace es cumplir con
su propio 4mbito de funciones y de potestades, Por ello tal vez el at-
ticulo 162-1.° méds que una verdadera excepcién a la representacién
legal, constituye una excepcién del dmbito de funciohamiento de la
patria potestad.

10. La existencia de conflicto de inteteses entre padres e hijo
constituye una hipétesis eh que la representacién legal no debe actuar,
Es el supuesto de hecho del funcionamiento del defensor, que se
encuentra desarrollado por el artfculo 163 con mayor minuciosidad
y detalle que en el antiguo artfculo 165 y que no voy a comentar.
Debo, sin embargo, hacerme una pregunta similar a la anterior. ¢Es
excepcién a la potestad representativa o 4mbito de funcionamiento
de la patria potestad? ¢Determina una inexistencia de poderes de re-
presentacién que hace nulo el acto realizado de ese modo o produce
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un deber de no entrar a actuar? Este problema es muy impottante en
relacién con los terceros de buena fe con los que el acto representativo
se produzca. En nuestra hipétesis de trabajo estos terceros son de
buena fe, lo cual significa que no conocen el conflicto de intereses en-
tre padre e hijo, que no tienen datos de los cuales la existencia de ese
contlicto debiera inducirse razonable y diligentemente y que, pot consi-
guiente, pueden confiar en el representante. Ia jurisprudencia anterior
ha sido clara en el sentido de que los actos realizados por el padre en
estas citcunstancias son nulos. Entre la proteccién de los hijos menores
y la proteccién de los terceros, esta linea interpretativa se inclina por
los hijos menotes y no veo ninguna razén para pensatr shora de otra
manera. La letra de la ley, ahora més claramente conduce a esa solu-
cién. En esos casos no hay representacién y el acto es un acto reali-
zado por quien no es representante.

11. El poder de administrar los bienes es uno de los que consti-
tuyen el contenido de la pattia potestad. Lo declara asi el articulo 164
y se desarrolla este tema en el capitulo tercero. Interesa sefialat que en
la redaccién anterior del Cédigo se hablaba de una administracién legal,
mientras que ahora se habla simplemente de administracién, distin-
guiendo este concepto del de representacién. El deslinde de Grhitas
parece correcto. Se puede administrar sin llevar a cabo actividades repre-
sentativas, como en todos aquellos casos en que el padre no manifiesta
que actlia en representacién del hijo, y se puede representar sin ninguna
referencia a la esfera patrimonial.

El concepto de administracién tiene en los articulos 164-168, como
en tanto otros preceptos del Cédigo civil, de redaccién mds antigua o
mds moderna, el doble significado de actividad genérica que se realiza
en relacién con los bienes y de administracién en sentido estricto, esto
es, conservacién y actos necesarios para la obtencién del normal dis-
frute y rendimiento.

Al padte como administrador, el cédigo le coloca en paralelo con
los administradores legales. Administra los bienes de los hijos, se dice,
con la misma diligencia que los suyos propios, cumpliendo las obliga-
ciones generales de todo administrador y —se concluye— «las espacia-
les establecidas en la Ley Hipotecatias, No sé de dénde procede este
texto, aunque parece una abreviatura del antiguo pérrafo 1.° del anti-
guo artfculo 163, que aludfa a las obligaciones de todo usufructuario
o administrador y las especiales establecidas en la seccién 3.° del titulo
IIT de la Ley Hipotecaria. Esta referencia se entendia que era a los
preceptos en los que se establece la obligacién de constituir hipoteca,
es_decir, tinicamente al articulo 168-3.°, seglin el cual tienen derecho
a hipoteca legal Jos hijos sometidos a la pattia potestad por los bienes
de su propiedad usufrutuados o administrados por el padre o madre

que hubieran conttaido segundo mattimonio y sobre los bienes de los
mismos padres.

12. Las excepciones al principio general de administracién por

los padres se encuentran enumerados en el articulos 164 y son las si-
guientes:

2
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1°) Los bienes adquiridos por titulo gratuito, cuando el dispo-
nente lo hubiera ordenado de manera expresa. Es claro que adquisi-
cién a titulo gratuito es tanto la donacién como la herencia o el legado.
Debe existir una orden expresa del disponente: expresa en el sentido
de que debe encontrarse la declaracién en el negocio juridico y en el
sentido de que debe operar como modalizacién del acto traslativo:
y expresa también el sentido de que la lex private de exclusi6u de
la administracién debe encontrarse fundada en una causa razonable y
justa (corresponderd la demostracién de que no existié a quien la im-
pugne) y de que no se debe producir laguna sobre la administracién. El
Cédigo dice: se cumplird la voluntad del disponente sobre la adminis-
tracién de estos bienes,

2.°)  Los bienes adquiridos por sucesién en el gue el padre hubiera
sido justamente desheredado o no hubiera podido heredar por causa de
indignidad, Son administrados por el otro progenitor y, en su defecto,
por un administrador judicial expresamente nombrado. Se recoge v pun-
tualiza una regla que, en esbozo por lo menos, se encontraba en los
articulos 761 y 857.

3.°) Los bienes de los hijos adoptados en forma simple cuando
asi lo hubieta acordado el juez que hubiera aprobado la adopcién. Esta
regla es una generalizacién del antiguo artfculo 162, que se referfa
sélo a donaciones o legados para gastos de educacién e instruccién, La
idea de que el juez acuetde la adopcién y no obstante ello establezca
un mandato de exclusién del adoptante de la administracién no deja
de ser extrafio. En el antetior articulo 166 para los padres que reco-
nocieran o adoptaran en fotma menos plena, se decfa que no tenfan la
administracién si no aseguraban con fianza su resultado. Esta regla ha
ido sufriendo un peloteo histérico. Posiblemente tenfa buen sentido para
el tipo de adopcidn en que pensd el redactor del Cédigo. Al fomentar-
se las adopciones, se dejé para la adopcién simple. Ahora se la ubica
entre las excepciones de la administracién con la f6rmula de que ha de
haber acuerdo expreso del Juez en la aprobacién.

4°) Por Gltimo, se refiere el Cédigo 2 los bienes que el hijo ma-
yor de dieciséis afios hubiera adquirido con su trabajo o industtia, vol-
viendo a planteatse €l ya conocido problema de si el precepto se refiere
a los bienes que son directamente resultado del ttabajo o a los que se
adquieran invirtiendo las tretribuciones del trabajo. La ptimera posible
linea de interpretacién que tecoge una forma de expresatse el legis-
lador que estaba ya en el articulo 160, cuadta con lo que se ha venido
llamando el modo de produccién precapitalista o de produccién simple
de mercaderfas, que hoy en dia serd aplicable sélo a algunas formas de
trabajo artesanal, cuando ademds no se realice el valor pecuniario de
dicho ttabajo mediante la venta del producto.

13. La reforma del Cédigo ha hecho desaparecer la viela figura
del usufructo legal de los padtes sobre los bienes de los hijos. Se en-
cuentra ello en la linea de la tendencia reformista del recorte de los
modelos paternos. La reforma es mds nominal que teal, aunque en
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algunos casos puede conducir a resultados muy importantes. Para com-
prender el significado de la reforma hay que partir del niim. 2.° del
articulo 155. Mientras conviven con la familia, los hijos estdn obligados
a contribuir al levantamiento de las cargas de esa familia. Esta contri-
bucién, que el Cédigo modula con una referencia a la equidad puede
realizarse mediante una aportacién de trabajo, con su resultados en es-
pecie o con los resultados en dinero, cuando ¢l trabajo se venda, o me-
diante el destino de los frutos de los bienes de pertenencia filial. Nor-
malmente el destino de los frutos de los bienes de los hijos al levanta-
mientos de las cargas familiares se realiza de manera ditecta.

14. Las limitaciones del poder dispositivo de los padres sobre los
bienes y derechos pertenecientes al pattimonio de los hijos es cuestién
que tal vez por haber sido escasamente conflictiva, el Cédigo tegulaba
poco. En materia de patria potestad no existfa mds limitacién que la
telativa a la venta de bienes inmuebles de menores. Las limitaciones
subfan de tono en relacién con la tutela (p. €j., donat, renunciar, etc.).
El hecho de que estas limitaciones se incluyeran en la tutela daba a
entender que no tenfan estricta aplicacién en matetia de patria potes-
tad, En esta institucién, supuesta la limitacién del poder dispositivo
en las enajenaciones de inmuebles, la tnica discusién versé acerca de
aquellas hipétesis que podian por via intetpretativa asimilarse a las
enajenaciones (v. gt., dividir cosa comin, dividir herencias, etc.). Fn la
jurisprudencia del T. S., aunque de forma aislada, la cuestién se plan-
te6 con la renuncia a la herencia. Finalmente, con motivo de los cotidia-
nos accidentes ocasionados por la circulacién de automdviles y sus vic-
timas, algunas sentencias, sobte todo la Sala segunda del T. S., se plan-
tearon el problema de la tenuncia de la accién para reclamar los dafios
y perjuicios.

La reforma que ahora entra en vigor ha regulado esta matetia de
una forma indudablemente més rigurosa, de manera que las lagunas
serdn menotes y, si alguna llegara a existir, serd mds ficil de estable-
cer el criterio para llenarla. Por regla general, podemos entender que
los poderes dispositivos de los padres, titulares de la patria potestad,
se encuentran tras la reforma mds limitados que antes y que se distin-
guen tres diferentes campos: el que queda siempre y en todo caso
impedido; el que queda permitido y aquel en que 2l acto puede
llevarse a cabo siempre que el poder dispositivo de los padres se com-
plemente con una declaracién de voluntad, que puede ser, en ocasiones,
una autorizacién judicial o, en ottas ocasiones, el consentimiento o
asentimiento del hijo sometido a la patria potestad,

El #mbito siempre impedido, con independencia de los bienes ex-
cluidos de la rgpresentacién y de la administracién en los que por
razones obvias tampoco juega el poder dispositivo, es bésicamente:
las disposiciones a titulo gratuito y la renuncia de derechos. La dispo-
sicién a tftulo gratuito se produce cualesquieta que sean los bienes sobre
que los derechos tecaigan. La renuncia de detechos abatca, csmo
es obvio, la renuncia pura y simple. En lo que concierne a las renun-
Clas onerosas o mediante precio, debet4 aplicarse la misma regla que
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las transacciones y a estas dltimas se les aplicardn las mismas reglas que
para la enajenacién. Resulta asf de la reforma del articulo 1.810.

Por lo que se refiere a los negocios estrictos de enajenacién que
hay que entender onerosos, puesto que los gratuitos estdn prchibidos,
subsiste la linea del antiguo articulo 165. La enajenacién requiere la
autorizacién del Juez y con audiencia del Ministerio Fiscal.

La regla de la enajenacién de inmuebles se aplica shora a los estable-
cimientos mercantiles o industriales, a los objetos preciosos y a los va-
lores mobiliarios.

Se contiene ahora una regla especial en relacién con la repudiacién
de la hetrencia y del legado, que se extiende a las donaciones en que hu-
biese existido una oferta.

15. La liquidacién de la administracién paterna se encontraba an-
tes huérfana de regulacién. En la préictica se resolvia a través de la
incapacidad de respuesta de los hijos frente al padre y en teorfa por
una aplicacién anal6gica de las reglas relativas a las formas de adminis-
tracién y representacién, lo que equivale a decir las reglas del contrato
de mandato.

Ahora parece que esos principios se llevan a sus tltimas conse-
cuencias,



