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La patria .potestad, dice RUGGfERO, implica en quien la ejerce 'el 
poder de representar al hijo en 'todos aquellos actos (judiciales o ex­
trajudiciales); Pa-ra los cuaies carece de capacidad. 

En virtud del poder de representación, el padre celebra, en nom­
bre y por cuenta del hijo, todos los negocios que-interesen a éste. El 
pÜder de administración y el ui.ufructo concedido al padre o niadre, 
sobre los bienes de sus hijos menores, no son sino emanaciones o 
facultades deu-ivadas del poder de dirección y asistencia que compete 
al padre o ma-dre Eobre sus hijos. · · 

· Esta representación y administración se ejerce sobre los hijos vi­
vos y sobre el concebido no nacido (,;asciturus) en virtud del princi":.; 
pío tradicional ·que equipara el ccmceptus al icu natus, o~ como. de­
cía el :Qerecho ·romano,· «al· ·concebido _se l'e tiene por nacido para to-; 
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dos los efectos que le sean favorables'', principio recogi•do en el ar. 
tículo 29 de 1mestro Código. Pero este poder de administraCión legal 
no es un pod:<:"r absoluto, ilimita.do, sino más bien r'estringikio; de 
un.a parte, dice R\jGGJERO, es solamente poder de administrar, no 
de disponer ; de otra, la administración misma se extiende a los ac_, 
tos ofldinarios, excluyéndose los extraordinarios. En la función de 
administración, el padre tiene, por un lado, deberes comunes a l•os 
del a,dministrador de los bienes ajenos y debe, por tanto, ,emplear 
la debida diligencia, rendir· cue11ia, asumir responsabilidad. 

Por eso el Código habla de la «diligencia de un buen padre de 
familia,,, que se loma como pr'ototipo de persona celosa y ·diligente; 
por otro lado, el afecto paternal presumible por la Ley, impide su 
equipara-ción a un e"draño, a un mandatario o gestor d'e negocilos-. 
Ni siquiera podrían apli<:ár.~,eJ.e las rigurosas disposiciones dictadas 
para la administración del tutor. La ley no puede olv~dar los víncu· 
los eLe sangre y la relación ·de dependencia filial que impide al hijo 
la fiscalización ilimitada, en su .día, de la gestión paterna. Clar·o está 
que la misma ley no puede menos de prever circunstancias an.ormales 
en las que puede existir incompatibilidad de intereses entre pad!tes 
e hijos y, para ello crea la institución del defensor judicial (art. 16S 
del Código cidl), anál10ga a, la del curador especial del Código ci-
vil italiano de 1942. · 

Al Ja,do del poden- o facultad de: administración, nuestro Código 
concede al padre o madre que ejerce la patria potestad, un derecho 
de usufructo legal cuyos precedentes se hallan en la legislación jus­
tinianea, precisamente en d usufructo otorgado al «pater familias» 
sobre la bona ad·venticia del hijo, que viene a ser un atributo patri. 
monial de ·¡a, P'?-tria potestad conferida al pa;d.re. 

Es un derecho real' de goce sobre los bienes del hijo, que dura 
mientras 1éste viva, o hasta que alcance la mayoría ·de edad o eman. 
cipación. ·En · Dereého. romano, el usufructo' legal del padre sobre 
íos bienes :de s,us hijos menores estaba en la unidad patri'monial de 
la familia, concentrada en el <<pater familias», hasta 1el punto de que: 
aun desaparecida aquella unidad patrimonial en los ú1timos tiempos; 
fué, por así ·decirlo, el último baluarte 'Cle aqu.el poder. 

> Coino di'ce BoKFAN'I'E, el <<pat.er ·familias» es el único sujeto de 
d:ere.ch'os patrimoniales, y aunque desde los. primeros ti'empos fué 
canocido · el pectJ.liH.tn O pequeño patrimonio separado COncedido a.t 
hijo, és.te'se ampHa paralelamente a Ja·disminución·d:el poder pa.tri~· 
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monial del padre, que en los últi'rnos tiempos ltega a convertirse en 
un derecho de usufructo sobre los bienes adventicios. (pecul~um ad-, 
vfJnticio), y el hijo ya no adquiere para el padre. 

En Derecho germánico, dice don FELIPE CtE!viENTE DE DIEGO¿ 
predominó el sentido colectivo y familiar. Pm· eso, aun después de 
reconocida la propiedad individ,ual, lo que los hijos adquirían en. 
grosaba el patrimonio de la familia, y el padre, como representante 
·de ésta, tenía a tenencia, pc.sesión y usufr"!lcto», pero a la muerte die 
los padres se repartía entre todos los hijos, no sólo entre lo9 que lo 
habían adquirido. 

La Ley í4, título II, iibro IV, dei Fuero Juzgo, concede al pa­
dre el derecho a los frutos de los bielles de los. hijos y gastarlos can 
ellos ((comunalmenten, y después que los hijos se casaran o cumplie~ 
ran veinte años, el pa:d.re debe darles .Ja mitad· de la a buena», o sea, 
el patrimonio heredado de la madre, y él debe tener la ot·ra mitad 
toda su vida., s.in poderla donar ni vender. 

Las Partidas establcci.eron diferentes restricciones para garanti­
zar la conservación de los bienes muebles de los hijos de familia y 
de Ibs menores incapacitados·. Así, la Ley 2( título 13, Partida V, 
disponía que el padre no pudiera -enajenar loSI bienes inmuebles del 
hijo y que si lo h~ciese quedaban obligados los propios bienes del 

incapacitados en la Ley 18, título 16, Partida IV, y en la Ley 60, 
título ,18, _Partida III, en la que se previene, ?demás, que la venta 
de los" bienes de huérfanos o menores, sólo puede .hacerse poi;' razq'n' 
de deudas o «por gran pró• de los huérfanos media:J.lte otorgamiento 
(autorización)· del Juez y andan·do la cosa públicamente en almoncd'a 
,treinta oías; o Sf'<l·; como di~f"' p,\BREGA CoRTÉS, al estudia:!" e>l pre~ 

cepto, las Parti.das exigen para la venta de los bienes de los menoc 
res y huhfa.nos,. tres requisitos : Necesidad o gran p1 ó, es decir; 
utilidad ; otorgamiento del Juez ; wlemnidad de la subasta o almo-· 
necla por treinta d·Ías. Los comentarios extendieron la prohibición de 
e'Ilaj.enar que las Partidas establecían para los inmuebl'Cs a: las al­

hajas y ,muebles preciosos. . ' . 

La Ley de Enjuiciamiento civil de 1855, añadió la prohibición· 
de enajenar los (Jerechos de toda~•clases y la Real orden de 28 ~· 
agosto.ile 1876 Ilegó·a prohibir a los Notarios que aut0rizasen esni:: 
turas· ·de· enajenación, .o gravamen· de bienes inmuebles o menores d~ 
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incapacitados, sin que se. hubiese: obtenido previamente· la autoriza­
ción ju<licial, y man<lando a· loo Registradores de la Propiedad no 
admitiesen a inscripción los documentos, si no .se hubiese.obteilido 
previamente aquella autorización. 
. Finalmen.te, la. Ley de. Enjuiciamiento civ.il vigente añadió una. 

nueva clase de bierues, cuya enajenaci6n ·estaba también prohibjda sin 
estas solemnidades : la de los valores o efectos públicps.- El .Código 
civil, en su artículo 164, parece limitar su prohibición a _los bi~ 
inmuebles, aunqrue no.falta11 autores que la hagan extensiva a otras 
clases de bienes. . . 

Dejando a un. lad.o es.tos antecedentes históricos, es·lo.cierto que 
en-el Derecho moderno el' usufructo legal del padre o madre, erriJ su 
caso, sobre los bienes de sus hijos menores tiene un fundam®to ra­
cional : la necesidad de otorgar al padre una compensación por los 
gastos y cuidados que sobre él pesan por razón de la manutenci6n 
y educación de los hijos, considerándose el usufructo como· un medio 
4e asegurar el cumplimiento de dichos deberes. Este derecho de usu­
fructo correspon<le al pa·dre o, en su defecto, a la madre, qrue ejerza 
la. Pa,tria potes.tad (art. 154-H34 del Código. civiÚ .y· como a:trib~llo 
inherente a aquélla es inalienable y tio hipotecable, es decir, que los 
padr.es. ti~nen .Jas obligaciones propias de todo usufructuario"·(artíC'l.i7 
lo 163) y las especiales consignadas en la !Ay Hipotecaria'·y,,u~ ob~ 
tante, carecen de poder-dis~ici6n sobre su derecho de .~sufructo, 
cual ocurre en el Úsufructo ord.inario. En nuestro Código ci'viJ: se dis­
tingue entre pura administración 9-e tipo legal, sin deredú:) ~a usar 
ni disfrutar los bienes,. y usufructo. propiamente dicho. . • ; 

. ,. ¡ 

· La distinción aparece consagrada m el párrafo segm¡do del ar-
tículo 163. Los bienes que integran la administración l_egal,. sea cual­
quiera su naturaleza, quedan sujetos a la ~ormaci.ón d~ inventari? 
con interve>nción del Minisberio Fiscal, y a propuesta de éste, pwede 
el Juez ·decretar el depósito de lo$ valores mobiliarios prapios ,¿¿. 
hijo (ap. 2·. 0

, art. 163): . · · 
~or. el contrario, el .derecho de usufructo .conferido a los pa9n:l5· 

se configura como un derecho real especial, sometido al ~mplimient~ 
de. importantes. peberles famili'ar~. No es un dePecho de usufructo 
corqún. Can' raz9n hace resaltar don }OSI~ CÁsT.~N la ~ial confi­
gtiraci6n qu:e d derecho patrimonial· adopta dentro del S('no de la! far 
miiia', pues ya ado¡}te l'a figur~ d~ un derecho real, éomo en• el usn..­
ffucto leg3.1, 'ya~~ d~bo de crbd.ito, como oen· la obligá.ci6ru alimen-
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ttc1a, el 'derecho -patrimon-ial f~miliar imita, ·pero nO' reproduce exac-
tamente la: categoria del {]~erecho real o .eJe crédito. · 

Así, el usufructo legal del padre sobre los bienes de .sus hijos 
menores· no emancipa,dos ·no es precisamente un usufrucfó comíin. 
Esta fisonomía peculiar es clara, pues mientras en· ei us-ufructo co­
mún y el usufructtia.~io queda obligado en tooo lo. relat"ivo a la con~ 
servación_ de bilenes, pago de cargas y contribuciones que recaigan 
sobre los frut<?S (art. 504), en el usufructo que anotamos, a,demás• 
de aquellas obligaciones, ha de sufragar Tos gastos de manutención, 
educac-ión e instmcción de los hijos. 

En aquél puede disponer de su derecho de usufructo, aquí no pue-' 
de enajenar u{ hipotecar; en el usufructo ordinario ha de presta¡· 
fianza, de la que resulte relevado en éste "salvo el caso de que con· 
trajera segun-do mat~imonio» (art. 492i, pues ello sería incompati­
ble con la dignidad paterna. 

Por otra parte, los modos de extinción del usufructo común po-­
nen bien de relieve la especiali.cJad ·de este derecho concedido á los 
padres. El usufructo legal se extingue al termii:ar la' patria potestad 
(mayoria de edad o emancipación), por pérdi-da o privación de lá pa­
tria potest'ad de los padres, cuando así se declare por sentencia firme, 
6 por contraer segundas nupcias, según el Derecho ita.li'ano. La.S 
oblig::~rim!es especiales i:npüesta.s al usufrrtdnario iegai, dice don 
JosÉ CAsT,\N, son las establecidas en la Ley Hipotecaria, que se re­
ducen a la d1e ccmstituir el padre o madre, hi'poteca legal en· él éaso 
de contraer Eegundas nupcias, a tenor de lo -prevenido e•h el núme­
ro 3.0 del artículo 168 y artículo 190 de la referida Ley. 

Como administrador, hay que suponer, dioe SÁNCHEZ RoMÁN, ten­
drán los padres las obligaciones propias del mandatario. 

II 

·C-on estos antecedentes "podemos entrar en el examén de '!a pro­
hibici-ón· voluntaria y sus efectos, a ·que alude er epígrafe. Es corrien­
te- que 'lo5 testadóres al.ordenar su disposición testamentaria, singu­
larmente la atribución. de" bienes y tratán<lo.se de. menores -dejen a 
éstos. la nuda propiedad' y el úsufructo 'al padre o ·madre con quie­
'ri.~s vivan, con la prohibici'6n absoluta de. enaj.enar 'los bi~nci, ñi 
gravarlos, sea cualquiera su causa. 

J 
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El Código civil contiene una prohibición an~loga en cuanto re­
ferida a los bienes inmuebles y di5pone en el artículo 164: ael padre 
o en su caso la ma:dre, no podrá enajenar. los. bienes inmuebles del 
hijo en que les corresponda el usufructo o la administración, ni gra­
vados, sino por. causas justificada~ de utilidad o necesidad y previa 
la autorización 9-el Juez del domicilio, con aud-iencia del .Ministerio 
Fiscal u. 

El precepto anterior aparece fundado eu Ja p~tria potestad, aunque 
expresamente uo lo diga el artículo 164 dd Código civil y, de con­
siguiente, únicamente podrán t-eferirse y afectar al padre, o en su 
caso la madre, que ejerza la patria potestad. El Código civil italiano 
de 1942 contiene utl' pr:ect.-pto análogo al del artículo 164 d-el Código 
español. 

Ahora "bien ; la .prohibición absoluta de enajenar los bienes deja­
dos a los hijos menores, impuesta por el teJS.tador, ni gravarlos, ¿es 
compatible con el precepto del artículo 164 del Código civil? 

Obsérvese, e_n primer térmi"no, qne la prohibictón legal, literal­
mente, se refiere de forma e..xclusiva a los biene5 inlll1U!eb1cs, en tanto 
que la prohibición voluntaria, ordi1mriamente, impuesta en testamen­
to, afecta o puede referirse a toda clase de bienes. Además, la pro­
hibición lega] encuentra sus propios límites en la necesidad o uti, 
li·dad, justificada y apreciada por el Jue;,. en el correspondiente pro­
c~imiento (e"n la práctica, expediente), previo dictamen del ·l\'linis­
tcrio Frscal. 

En cambio, la prohibición testamentaria puede ser y normalmente 
lo es, con carácter absoluto, sin limitaciones ni excepciones :de nÍil­
guna: clase, o sea, que ésta última sue\(2! ser absoluta, aunque en e~ 
caso concreto· concurran causas de utilidad o necesidad para la ena­
jenación .¡je los bienes. 

Claro 'Cstá que la extensión de la prohibición legal, a pesar ck• loS< 
términos taxativos -del artículo 164 del Código civil, no aparece clara: 
en nuestros autores y comentaristas. MANRESA, seguido de DE BuEN, 

y ·al m"ismo ti\empo ·don JosÉ CAST1\N, entienden que el artícul'o 2.01 t1 
de la Ley de "Enjuiciamiento civil, ampliatorio de la prohibición 1e­
g-al a las." demás clases ·de bielies, ha sido derogado. por el 164 .del 
Código ci'vi'l, y de consiguiente, la pro\iibinión "leg:i'l no pued'e ~! 
tenderse a los .efectos y . valores públicos, derechos -de tQdas clases, 
a1hajas, "ni.uebles y obj"etos: preciosos, qúe :nó· puedan C()USeTVaJ1SIC: ~11 
menoscabo. , . · · , · , . · 
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Por el contrario, otros autores patrios (S.~NCHEZ RoMÁN, ScAEVO­
LA, DE DIEGO, VALVERDE, etc.), consideran vigente el precepto de la 
Ley de Enjuiciamiento civil, de suerte que a:· juici'o de estos ilustres 
autores, el precepto, un tanto restrictivo, de"l artículo 164, del Có­
digo civil, no es sino su· complemento, DE BuEN, entiende, no obs­
-tante, que el artículo 2.011 de la Ley de Enjuiciamiento civil, aun­
que derogado por el Código, pudiera ser aplicable por analogía a 
ciertos bienes muebles .eJe importancia excepcional De ello resulta, 
según MA}..'RESA, que la autorización judjcial será necesaria: Pri'­
mero. Para todos los actos de enajenación de bienes. Segundo. Para 
imponer algún gra\·8-men. Tercero. Para todos los que tengan por 
objeto la axtincíón de derechós reales sobre inmu-ebles "(cesión, re­
nuncia, redención, etc.). 

Sin embargo,· .hay casos expresamente: excluídos de la aprobación 
ju<licial, como le .sucede a la partición de la herencia cuando los 
menores de. edad estén representados por el que ej"crza sobre ellos 
la patria potestad (art. 1.060 del Código civil)·. 

Respecto de la transacción (enajenación analógica, ·según la con­
cei>cióñ· clásica), el Código civil <letermína en su artículo 1.810, que 
el padre, o en su caso la madr·e, pueden tra·ósigir mbre los bienes b 
derechos del hijo que tuviesen bajo su potestad, pero si el valor del 
objeto sobre el que recaiga (la transacción) excf'<le d~? 2.000" pesctas, 
no" surtid efecto sin la aprobación. judicial .. 

·En cuanto· a ia prohibición tes"tamelitaria impue~.ta a los padres, 
en· orden a sus "límites, entendemos que ami cuando concurran las 
aludi·das causas de utilidad o 'nec.esida-d, n"ó será posible· la enajena­
ción, pues aquella prohibición voluntaria encierra una cláusula tes­
tamentaria perlectamente lícita, e impone una obligación de no ha­
cer (negativa) que en nada ..<:e op011e a las leyes, a la moral, ni al or­
den público y, en consecuencia, de mediar aquella cláusula, no po­
drán el padre o la madre invocar para la enajenación el precepto le­
gal, "-debiendo, por tanto, respetarse la voluntad testamentaria, que en 
definitiva, no· es ~ino una limitación del <lominio, doctrina sentada 
pór· lá Dirección general de los Registros y del Notariado. 

La enajen.aci(>n . de bienes de menores constituye :en nuestro De­
recho Pos.itivo J.lD acto de jurisdicción voluntaria específico, el 11~­
mado expediente· d~ necesidad o ~tilidad. Se inicia mediante solicitud 
del padre o, en· su c.aso, de la ma-dre, que ejerce la· p2;tri'a potestad. 
Si· el hijo fuese may<?r <le catorce años; d~berá firmar. también ·la: ·so-
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li{!itud, ·en la que habrá de expresarse el .motivo de l'a enajenación y 
el objeto a que deba aplicarse la suma que se obtenga, que se acre­
dite !la utilidad o necesidau de la misma y que dictamine ·el Minist~­
rio Fiscal. 
- Se ofrecerá en el escrito información testifical suficiente para jU&­
tificar la utilidaa o necesidad de la enajenación, la que deberá prac­
ticarsé por medio de tres testigos, por lo menos, -dan~lo fe el Secre­
tario de conocerlos, o exigiendo testigos de conocimiento en su caso. 

La· autorización se concede 1siempre imponiendo al que la obtiene 
el deber d·e justificar. la inversión del precio. Entretanto. la cantidad 
importe del precio se entregará a los padres, o al que de ellos la 
hubiese solicitado. El mismo procedimiento es el s-eguido para ·Ja 
imposición de gravámenes. 

En cuanto a la tran&acción, ya hemos dicho habrá de estarse· a lo 
pre\renido en él párrafo 2.0 del artículo 1.810 del Código civil y· ar­
tículo 1.811 de la I.Jey procesal cuando el valor de l::t misma exceda 
de 2.000 pesetas. Es interesante consignar la Sentencia de 21 ·de ju~ 
nio de 1943, citada por don MAt\UEL DE LA PL•\ZA, que reproduce la 
doctrina de la de 28 de octubre. de 1907, a cuyo tenqr los· vicios del 
expediente de eilajenación de bienes de memores, no pueden afectar 
a las personas que no ttivicsen intErvcncióu en él, y que contrataren 
sobre la base de un acuenlo judicial que lenía todos 1os caracteres ·de 
legitimidad, y que los defectos que ·existan en el exp~dtente s6lo 
pueden trascender a los funcionar-ios que a ellos dieron lugar, pero 
no a qui~nes -pueden vál'idamente contratar sobre la base de una de­
cisión judicial de indiscutible autorid'acl. 

ru 

Prácticamente,.¿ cuál será la ~ficacia de la prohibición testamen­
taria? Es necesario discriminar, sea{m se trate de biene& .inmuebles o 

o d~ las deniás clase:s de hienes. Eri ef primer· caso, si la prohibición 
c.onsta en ei Regi'stro ·d·e la Pr~piecbd, la ·vénta no· s'erá -inscribible 
y,.por tanto, 'i1ingún perjuicio -puede causa~ al me11or. · .· · 

E~ tal ~Üpuesto ·(si hubiera ·~xisticÍo enajenación); se· trataría· de 
~n- ;c:to jurídi.cameut'e · i;le;;_is-ten-t{ o; si se· quiere, de: mi acto nUlo,· 
con nulidad. de plé~o de~echo, som'etido a la prescripción absoluta del 
mículo 4. 0 del Código :civil'. En 1o~· demás casos, 1a e:najenacióñ será:: 
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anulable, y el menor podrá• ejercitar: la aoción corresp<m-diente den­
tro de los cuatro años siguientes a su mayorÍa de edad, c011furme a 
los artículos 1.301 y número 2. 0 -del artículo 314, del Código civil. 

A este respecto, tiene declarado el Tribunal Supremo que el hijo, 
para entablar -dicha acción, deberá renunciar previamente a la he­
rencia del padre o de la madre que efectuó la enajenación anulada. 

Vemos, por tanto, que·la cláusula prohibitiva despliega una ma­
yor influencia y eficacia en orden a la protección 9e los hijos meno­
res cuyo e~patrimonio» trata de defender contra pósibles. extralimi­
taciones y abusos de algunos padres. Claro está que la· misma nor­
ma, no obstante su natura! rigidez, ·dejo. algún resqui<.:io de ia que 
maliciosamente se aprovechan algunas personas para· burlar la prO:." 
hibición legal y, desde luego,. la impuesta: por ~1 te:.stador. 

· Sin agotar los medios utilizados, y por vía de ejemplo, pueden,' 
citarse el emancipar al menor, conforme al artículo 317 del Código 
civil, una vez cumplidos los -dia::iocho aiios, o bien proced'er judiciál­
mente para el pago de <leudas, pues la Dirección geúeral de los Re­
gistros ha .declarado; con criterio un tanto utilitario, que procede, la· 
enajenación de bienes de los menores, siempre que hayan s\'do ~~~· 
denados al' pago de. deudas, o simplemente dejar -de s~tisfac'er los im­
puestos, especialme>nte la contribución territorial, rústica P. urb.a~á,' 
consiguiendo con ello la venta de la finca en pública subasta can 
anuencia previa de postores, pues aunque lo lógico sería que se su·­
hasta.se únicamente el derecho de usufructo pcrtenecien~e .al padre, 
a c1,1yo cargo corre, a título de usu.fructuario, el pago de la contribu­
ción territorial, la jurisprudencia administrativa tie~e dedarado que 
cuando el usufructuario no satisface los impuestos territoriales, se 
proced~rá contra toda la finca De entre todos estos medios leoninos 
y notoriamente lesivos para los intereses de los menores, sobre­
sale en la práctica el muy divulgado de simular deudas, a cargo del 
patrimonio de aquéllos, c011 lo que se provoca el apremio judicial y 
la venta subsiguiente en pública subasta. Con ellb se realiza plena-­
mente y de forma legal el fraude de los menores, quedando per­
fedamente frustrado el interés del testa.cJor. 
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