El defensor judicial ™

11

A medida que por el choque de las corrientes germénicas con-
el derecho romano, dentro del ambiente cristiano de la Edad Me--
dia, va perdiendo €! pater famihas su caricter de jefe de un Es-
tado independiente, la patria potesiad aparcce cada vez mds limi-
tada por los tribunales domésticos, las Juntas de parientes o los
Consejos de familia y aun por la autoridad publica. «Otro pun-
to comdn a los paises de costumbres y a los paises de Derecho.
escrito, dicen los citados colaboradores de Baudry-Lacantinerie (2),
era el poder concedido a los Tribunales para inspeccionar el ejer-
cicio de la patria potestad. Esta intervencién se ejercia de una
manera bastante discreta durante el matrimonio: la influencia de
la madre era entonces considerada como un contrapeso suficien-
te de la autoridad paterna. Pero la vigilancia del poder judicial
se ejercia mas activamente cuando se trataba de hijos naturales
o de hijos legitimos, una vez disuelto el matrimonio.»

Sin 4nimo de perseguir la evoluciéon de estas ideas en el si-
glo xix, hemos de contentarnos con reproducir el articulo 365
del Cdédigo civil holandés (3), de donde trae su origen nuestro
articulo 165 y con recordar los articulos 156 y 157 del mismo tex-
to vigente sobre intervencion de los Jueces para imponer hasta

(1) Véase el numero anterior.

(2) Loco citato, pag. 13s.

(3) «Cuando tuviese &l padre un interds opuesto al de sus hijos menores,
deberan éstos ser representados por un curador ad hoc, cuyo nombramiento
corresponde al Tribunal del partidon (al Juez del cantdn, segun la reforma in-
troducida por la ley de 18 de Abril de 1874).
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un mes de detencion a los hijos en el establecimiento correccional
destinado al efecto; el articulo 163, relativo a la formacién de in-
ventario de los bienes y deposito de valores mobiliarios de los
hijos en que los padres tengan sélo la administracién ; el articu-
lo 164, referente a la enajenacion y gravamen de bienes inmue-
bles sujetos al usufructo o a la administracién paterna; el articu-
lo 165 que examinamos, y el siguiente, que se refiere al usufruc-
to y administraciéon de los bienes de los hijos reconocidos o adop-
tivos; los articulos 169, 170 v 171 sobre suspensién v privacion
total o parcial de ia patria potestad por los Tribunales; los ar-
ticulos 178 y 179 sobre aprobacién y forma de la adopcidn. .
Como se desprende de todos ellos, el sistema del Cédigo ci-
vil es opuesto a la formacidén de una Junta de parientes o de un
Consejo de familia, sea durante el matrimonio o sea en periodo
de viudedad o segundas nupcias, v no ha recogido los preceden-
tes que sobre estos particulares pudiera encontrar en la Novisima
Recopilacién, en el Proyecto de 1851 y en las leyes relativas al
consejo paterno. Por eso encontramos ajustada a la realidad ju-
ridica la declaracién que hace la citada Resolucién de la Direc-
ci6n general de los Registros en el tercer considerando : «Cuales-
quiera que sean las orientaciones del repetido Cddigo al ordenar
el régimen tulelar con independencia casi absoluta de los Tribu-
nales de justicia, bien claramente se descubre en su articulado
la tendencia a corregir las anomalias que en el ejercicio de la pa-
tria potestad pueden presentarse, y a suplir, en ocasiones excep-
cionales, los™ deficientes poderes del padre, por medio de la au-
toridad judicial.y Y por eso creemos poco meditados los razo-
namientos del auto del Juzgado de San Vicente gue aluden a un
desacuerdo entre la Resolucién de 27 de Junio de 1924 y las de
31 de Octubre de 1892 v 25 de Noviembre de 1893, y censuran a
la primera por atribuir «a la intervencién que al Juez concede
siempre la Ley, en determinados casos, mas trascendencia e im-
portancia de la que en realidad le corresponden. l.a Resolucién
de 1892 (1) declara abolido el discernimiento del cargo de tutor,
«con el sentido y alcance que tenfa en nuestra antigua legislacién

(1) La Sentencia de 12 de Febrero de 1897 declara también gue los articu-
los de la ley de Enjuiciamiento civil relativos al discernimiento de tutores han
sido derogados
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civiln, pero no ha intentado reducir las funciones constitutivas
del Consejo de familia a la mera formalidad de poner en pose-
sién a los tutores, y con toda claridad se pone de relieve el im-
portantisimo papel de este érgano de la tutela, en la otra Reso-
lucién de 25 de Noviembre de 1893 que le atribuye con frase exa-
gerada «todas, absolutamente todas las facultades que nuestra an-
tigua legislacién civil atribuia al Poder judicial, en orden a la
autorizacion de aquellos actos que traspasan los limites de una
simple administracién, y a la subordinacién que en justicia hay
que imponer al tutor con respecto a una autoridad superior que
le vigile y censure»n. Para corroborarlo, cita una serie de articu-
los del Cédigo civil, entre los que se encuentran los relativos a
la capacidad del rtutor, cuantia y calificacién de la fianza, etcé-
tera, que exceden de la simple puesla en posesion. Y precisa-
mente, en la Gltima de las dos Resoluciones que parecen al Juz-
gado contradictorias con la de 1924, indica la Direccion que cuan-
do los menores no emancipados estin representados en una par-
ticién por el defensor, es requisito indispensable la aprobacion
judicial, «porque en esc caso le falta al incapacitado la interven-
cion tuitiva del Consejo de familia, y se ve huértano accidental-
mente de la direccién paternan.

Son éstas, verdades que nadie pone en duda. Cierto es que
algunos Tribunales franceses han sostenido que el nombramien-
to de administrador ad hoc debe ser hecho por el Consejo de fa-
milia, y ro falta en nuestro Proyecto de Cédigo civil de 1851 al-
gun articulo que pueda ser invocado como precedente de tal solu-
cién ; pero, en la actualidad, la doctrina incontrovertible, en este
particular, es la conienida en el pendltimo Considerando de la
repetida Resolucion de 27 de Junio de 1924 : «no obswante la de-
nominacion legal, el Consejo de familia, en el Coddigo civil, es
pura y simplemente un consejo de tutela, y desde ci momento en
que no procede establecer una situacién de tal naturaleza en los
casos examinados, tampoco cabe constituir aquel complicado nie-
canismo para el solo efecto de poner al defensor del menor no
emancipado en posesién de sus funciones; razén por la cual,
aunque no existiera el terminante parrafo segundo del citado ar-
ticulo 165, habria de atribuirse al Juez la facultad de conferir el
nombramiento al defensory.
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La repugnancia con que fué aprobado el articulo 165 del Pro--
yecto de Cédigo civil de 1851, a cuyo tenor «el padre podia nom-
brar a la madre en su testamento uno o més consultores, cuyo
dictamen haya de oir ésta para todos los actos que el padre dc-
termina» y el hecho de no haber pasado tal disposicién al Cé-
digo vigente, como tampoco han s:do recogidas las alusiones que,
en éste y otros supuestos, hacia al Consejo de familia, prueban con
evidencia que en la actualidad la autoridad judicial es la llamada a
intervenir y resolver en estas delicadas cuestiones familiares.

Il

Admitida la independencia del cargo de defensor respecto del
Consejo de familia y del mismo titular de la patria potestad, que-
da planteado un interesanie problema de autonomia tutelar que
abarca la existencia del supuesto legal, los limites de las funcio-
nes defensivas, la manera de desenvolverlas y el papel que a la
autoridad judicial corresponda.

Poco antes de someter al tutor, cualquiera que sea su paren-
tesco con €l menor, a la vigilancia decl protutor y a la superior in-
tervencién del Consejo de familia, y en el mismo capitulo que po-
ne limites a la autoridad paterna con motivo de la administracion
y enajenaciéon de los bienes peculiares, ¢ podria el Cédigo civil
conceder a una persona colocada en segundo rango familiar, fa-
cultades omnimodas para actuar en nombre y representaciéon del me-
nor sin la garantia de un érgano de vigilancia?

Por de pronto, la apreciacion de que se dan los supuestos le-
gales del articulo 165, es del Juzgado de primera instancia, com-
petente por razén del domicilio, si hemos de suplir con el ar-
ticulo 164 las deficiencias del que comentamos.

Promocion del expendiente. — En atencién al interés publico
que la defensa de los menores presenta, ¢l Codigo permite que se
confiera el nombramiento a peticién del padre o de la madre, del
mismo menor, o de cualquiera persona capaz para comparecer €n
juicio. Como la madre parece nombrada en la misma linea que
el padre, acaso se refiera el Cédigo al caso en que ella sea titular
de la patria potestad, y no autorice a la mujer casada para pedir
el nombramiento de un defensor al hijo comin. De todos modos,
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la posibilidad de que el Fiscal motu proprio o por denuncia de
quien no tenga capacidad para comparecer en juicio, pida el nom-
bramiento de un defensor, confiere al hijo de familia la garantia
maxima.

Persona somelida a la patria potestad.—Aunque el articulo 165
se refiera a esta especial situacién juridica, y en su virtud se halla
circunscrito a los conflictos entre el titular de la patria potestad y
los hijos legitimos, legitimados, naturales y adoptivos cuando las
facultades representativas de aquél sean incompatibles con los in-
tereses de éstos, la equiparacidn de instituciones, o mejor dicho,
la absorcién de la curatela ad litem por el defensor judicial ha pro-
vocado la extensién de este cargo a supuestos de analogia mds
o menos discutible: a), representacién del menor emancipado
(discutida por la Resolucién de la Direccién general de Registros
de 4 de Noviembre de 1896, pero admitida por la de 19 de No-
viembre de 1898) ; b), remocion de todo el organismo tutelar (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 5 de Diciembre de 1895) ; c), caso
de existir malos tratos del tutor (Sentencia del Tribunal Supremo
de 14 dc Enero de 1896, que no decidié sobre la procedencia del
remedio) ; d), en los pleitos de divorcio para guardar a los hijos
menores (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Diciembre de
1895 y 30 de Mayo de 1923); e), cuando se pida la privacién de
la patria potestad (Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de Ene-
ro de 1go3 v 25 de Junio de 1gz3).

Conflicto de intereses—Ya hemos indicado la dificultad que
presenta el distinguir la simple concurrencia de la oposicion. Como.
regla general puede establecerse la siguiente: existirdn intereses
opuestos en un asunto, negocio o pleito cuando su decisién normal
recaiga sobre valores patrimoniales que, si no fueran atribuidos
directa o indirectamente al padre, corresponderian o aprovecha-
rian al hijo. Con este criterio se explican las Resoluciones de la
Direccién general de los Registros de 19 y 24 de Noviembre de
1898, que declaran la imposibilidad de que el viudo represente en
una participaciéon a sus hijos y sea adjudicatario de bienes para
el pago de deudas hereditarias; la Resolucién de 19 de Mayo de
1900 sobre cancelacién de hipoteca constituida por el padre a fa-
vor de los hijos; la Resoluciéon de 22 de Noviembre de 1911 que
exige el nombramiento de un defensor para comprometer en ar-

17



258 El. DEFENSOR JUDICIAL

bitros las operaciones particionales (acaso mas justificada que la
Resolucién de 10 de Septiembre de 1902 confirmatoria de una par-
ticién transaccional hecha por los amigables componedores de-
signados por el padre solamente en virtud de auto judicial); la
Resolucién de 5 de Octubre de 1906 que exige el nombramiento
de defensor judicial y la aprobacidén correspondiente si los me-
nores han de liquidar ta comunidad de gananciales con el cényu-
ge supérstite (1); la Resoluciéon de 22 de Julio de 1912, que lo re-
clama para realizar el inventario de bienes relictos; la Resolucién
de 31 de Enero de 1013, para renunciar acciones y derechos que
Jlos hijos pudieran ejecutar contra la madre; la Resolucién de 17
de Julio de 1915, para formar inventario; la Resolucidén de 13 de
Mayo de 1916, para poder practicar en el mismo ciertas deduc-
ciones a favor del padre; la Resolucién de 11 de Marzo de 1917,
para hacer declaraciones en una liquidacion de bienes comunes;
la Resolucion de 1 de Octubre de 1921, que pone de relieve los
diversos scctores en que el interés del padre, como legitimario,
heredero y socio, puede contraponerse al de los hijos; la Resolu-
cién de 18 de Noviembre de 1921, que niega al padre que ha ad-
quirido una cuota hereditaria capacidad para renunciar otra co-
rrelativa en nombre de su hijo, y la Resolucion de 29 de Diciem-
bre de 1922, sobre la llamada autocontratacién del padre, que asu-
me su personalidad y la representacién de sus hijos.

Por otra parte, resulta asi justificada la doctrina de la Resolu-
cién de 31 de Octubre de 1892, que sedala, como caso de concu-
rrencia, no de oposicién, la cancelacién de un crédito hipotecario
perteneciente «pro-indiviso» al padre y a los hijos; la Sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de Febrero de 1899, que declara no
existir contradiccién si se trata de fijar el importe del crédito co-
mun a los mismos; la Sentencia de 17 de funio de 1903, que no
encuentra conflicto de intereses en la defensa contra el acreedor
de todos; la Resolucién de 31 de Mayo de 1909, que permite al
padre representante hacer declaraciones en la herencia de la abue-
la del menor sobre las aportaciones de su marido; la Sentencia de
9 de Junio de 1909, que niega exista oposicién de intereses entre

(1) Se ha atenuado la exigencia del Centro directivo en las Resoluciones
de 7 de Marzo de 1914 y 28 de Mayo de 1924, que declaran innecesaria la
aprobacién judicial si el defensor se ha limitado a intervenir en el inventario.
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la madre depositada y su hijo, cuando pide alimentos para los
dos; la Sentencia de g de Enero de 1912, que se inclina por la
identidad de intereses en una liquidacién de sociedad mercantil ;
la Resolucién de 6 de Julio de 1917, que permite al padre asegurar
con hipoteca de finca comin una deuda, como resultado del auto
judicial que estima beneficiosa la operacién a los menores, y, en
fin, las multiples Resoluciones de la Direccién, que permiten al
padre o madre representar en operaciones particionales a los hi-
jos, después de renunciar a cuantas acciones y derechos pueda te-
ner en la masa hereditaria.

Las lineas de la figura disefiada pierden su caracter patrimo-
nial a medida que ensanchamos el campo del defensor judicial,
para hacerle intervenir en verdaderos conflictos conyugales; pero
no debe perderse de vista que el articulo 165 no enfila propiamen-
te estos supuestos y que la educacién e instruccién religiosas, por
¢jemplo, no caen dentro de su drbita, aunque el padre tenga un
interés opuesto al que el hijo manifiesta.

Condiciones del defensor.—Falta en nuestro Cédigo una de-
claracién que, como la contenida en el articulo 1.915 del Cédigo
civil aleman, aplique a las curatelas ad hoc las prescripciones re-
lativas a la tutela, mientras la Ley no disponga otra cosa. A la ju-
risprudencia corresponde, pues, llenar el vacio, y el camino ha
sido abierto por la Sentencia del Tribunal Supremo de g de Oc-
tubre de 1900, que equipara el cargo de defensor al de tutor y no
admite su caprichosa remocién, aun cuando reconoce la necesidad
de un criterio mds amplio para la estimacién de aquélia.

Por de pronto, estamos en presencia de un munus publicum,
oficio irrenunciable sin justa causa (articulo 202 del Cédigo civil),
que ha de recaer en persona honorable, no sujeta a tutela y cu-
yos intereses en el asunto, para el que ha sido nombrado, no sean
opuestos a los del menor. Parecen inh4biles para desempeiiar el
cargo las mujeres, los religiosos profesos y los extranjeros. La
independencia. !a honorabilidad y la imparcialidad son los tres
puntos que determinan el plano en que se hallan colocadas las
personas designables. No cabe, por lo tanto, nombrar defensor del
hijo no emancipado a un hermano mayor de edad, para otorgar
las particiones del padre o madre comun, y, mucho menos, si se
trata de un medio hermano cohcredero y se han de liquidar dos so-
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ciedades de gananciales sucesivas. No existe ninguna disposicién
que prohiba nombrar al abuelo, padre del cényuge supérstite, para
representar a los hijos que tienen intereses opuestos a los de este
ultimo, pero si el articulo 235 del Cédigo civil declara que €l nom-
bramiento de protutor no puede recaer en parientes de la misma
linea que el tutor, ¢con cudnta mayor razén no deberian los Jue-
ces evitar los nombramientos de personas tan ligadas con el padre?

Llamamientos.—A tenor del parrafo segundo del articulo 165,
el Juez conferird el nombramiento de defensor al pariente del me-
nor a quien en su caso corresponderia la tutela legitima, y, a falta
de éste, a otro pariente o a un extrafio. La tutela legitima a que se
reflere el Cddigo. es indudablemente la de los menores no eman-
cipados (articulo 211) y corresponde al abuelo paterno, al mater-
no, a las abuelas paterna y materna, por el mismo orden, mien-
tras se conserven viudas y al mayor de los hermanos varones de
doble vinculo, y, a falta de éstos, al mayor de los hermanos con-
sanguineos.

Respecto a la posibilidad de que la madre se subrogue en lu-
gar del padre cuando exista conflicto de intereses entre éste y el
hijo, nada dice el Cédigo, y dentro de los términos del articulo 165
no aparece base literal para la subrogacién, puesto que se llama
al pariente del menor, a quien en su caso corresponderia la tutela
legitima, y la madre no seria tutora cuando faltara el padre, sino
titular de la patria potestad. Pero acaso se sostenga que, con arre-
glo al articulo 154, la madre, en defecto del padre, tiene potestad
sobre sus hijos legitimos no emancipados y debe ser nombrada
defensora de los mismos cuando surja la prevista situacién. La
doctrina italiana (Bianchi, Boggia, Marracino) y los tribunales su-
periores de Catania y Brescia. se inclinaron a la opinién de que
no existe subrogacién posible cuando el padre aparece por razén
de intereses frente a su hijo, porque la defensa de éste quedaria
comprometida, dada la unién entre los esposos, la autoridad del
marido sobre la mujer y la comunidad econ6émica matrimonial.
Mas, frente a tales razonamientos, Piola aduce la falta de un pre-
cepto legal que prohiba la subrogacién, y la posibilidad de que la
mujer defienda los intereses propios frente a su marido (como su-
cede en el parrafo 2.° del articulo 60 de nuestro Cddigo), y a este
argumento afiadiremos que, sin licencia de su marido, la madre
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puede ejercer los derechos y cumplir los deberes que le correspon-
dan respecto a los hijos legitimos o naturales reconocidos que hu-
biere tenido de otro y respecto a los bienes de los mismos. Sin em-
bargo, la necesidad de conservar la paz conyugal y de evitar las
escisiones o partidismos familiares, asi como la indudable influen-
cia que el marido, llegado el supuesto en cuestién, ejerceria so-
bre la mujer, parecen aconsejar que se esté a la letra del articu-
lo 165, confiriendo el nombramiento al pariente llamado a la tu-
tela en defecto del padre. No vemos inconveniente en que se altere
el orden de los llamamientos para asegurar la imparcialidad de la
gestién, ya que la aplicacién literal del articulo 165, como dice la
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Mayo de 1923, haria
ineficaz las garantias de los intereses del menor en los casos en
que hay identidad de intereses entre el defensor judicial, cuyo
nombramiento se pretende, y el padre o madre que haya sido cau-
sa del mismo nombramiento.

Es inaplicable el articulo 211 a la tutela de los hijos ilegitimos,
y en su consecuencia, no servira tampoco para regular el nombra-
miento del defensor respectivo. Los hijos legitimados por subsi-
guiente matrimonio disfrutan de la categoria de legitimos (art. 122
del Cdédigo civil) v su defensa no presenta dificultades extraordi-
narias. En cambio, los legitimados por concesién real no gozan
de ese privilegio, y como los efectos de tal legitimacién no tras-
cienden a los ascendientes, tampoco pueden engendrar los dere-
chos de vocacién alegables al amparo del citado articulo 211. En
cuanto a los hijos adoptivos, conservan los derechos que les co-
rresponden en su familia natural, a excepciéon de los relativos a
la patria potestad (art. 177 del Cédigo civil), y dan lugar a hama-
mientos chocantes, si los hacemos con sujecién al supuésto de
tutela legitima, en la misma familia natural. ’

Agotados estos llamamientos, o resultando improcedentes, no
ser4 necesario designar a otros parientes, de preferencia a los ex-
trafios (Sentencias del Tribunal Supremo, de 14 de Enero de 1896
y 9 de Octubre de 1908), y Gnicamente puede recomendarse que
recaiga el nombramiento en aquéllos o en personas de la intimidad
«del menor o de sus padres, vy no habiéndolas, o no teniendo la
aptitud legal necesaria, en persona de su confianza que la tenga,
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por respeto al precepto contenido en el articulo 1.855 de ia ley
de Enjuiciamiento civil.

Las dudas de mayor importancia surgieron con motivo de la
designacién hecha por testamento. Los razonamientos que vienen
esgrimiéndose en este punto se hallan ya en una consulta tormu-
lada a la Gaceta del Notariado (afio XLI, nim. 24), y que fué
contestada del modo siguiente: 1.° «Que es valido el nombramien-
to de defensor de las hijas menores hecho en el testamento de su
padre, para los casos de incompatibilidad de su madre en los
asuntos de testamentaria o en cualesquiera otros que pudieran
ocurrir. 2.° QQue ser4d conveniente que dicho nombramiento se pre-
sente al Juez para que autorice al defensor para el desempefio de
su cargo, por consideracién a los respetos que siempre deben ser
guardados al Poder judicial, supletorio de la autoridad paterna.»
La redaccién de la misma Gaceta olvidé bien pronto esta doctrina,
porque en el mimero 33 del afio XLIII declara que no se encuentra
en el Cédigo disposicién alguna que autorice al padre para nom-
brar defensor a su hijo menor en testamento, y que «como el ar-
ticulo 165 determina la autoridad que debe designario, y la per-
sona que debe ser designada, entendemos que a lo que este ar-
ticulo prescribe hay que atenerse, y que, por consiguiente, el
padre o la madre, aunque debieran tener esta facultad, no la tie-
nen, con arreglo a las disposiciones del Cddigo civil, por mas
que por éste estan facultados para designar personas para cargos
de mayor importancia.»

Sin negar el valor que a la voluntad del padre o madre debe
concederse cuando se trata del ordenamiento y régimen futuro de
la familia, ha de partirse en el presente caso del llamado por los
alemanes principio del establecimiento (Bestellungsprinzip), en
cuya virtud, el encargado no entra inmediatamente ex minisierio
legis en las funciones que le han sido encomendadas, sino por
la energia del mandato judicial. La ley llama a ciertas personas
para que cuiden de los intereses del menor, en el caso de que sean
opuestos a los de su padre o madre, y aun podemos admitir que
confiere al premuerto facultades en orden a la designacién de esas
personas, pero no conoce una defensa legal, que, como alguna de
las servidumbres del mismo orden, quede establecida ipso jure.
Y aunque el derecho de los llamados no puede ser desconocido
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por el Juez sin poner en peligro la legitimidad de su decisién, los
derechos y los deberes del defensor judicial no principian hasta
que con pleno conocimiento del conflicto de intereses, de la nece-
sidad del nombramiento, de las funciones que le hayan de ser
encomendadas y de los limites del encargo, se le hava conferido el
nombramiento por el Juez competente. Pudo el padre haber pre-
visto la incompatibilidad de la viuda para representar a sus hijos
en las particiones de la masa relicta; pero si la madre renuncia
a sus gananciales, cuota vidual y demds ventajas hereditarias, fal-
taria la hipétesis prevista y no habrd lugar a conferir el cargo,
como tampoco se puede constituir la tutela mientras viva el cén-
vuge supérstite v no sea privado de la patria potestad, cualesquie-
ra que sean las disposiciones contenidas en el testamento del pre-
muerto. Igualmente, la persona designada en el testamento del
padre o madre puede tener intereses contradictorios en el asunto
con el mismo menor, y al Juzgado corresponde en cada caso apre-
ciar la situacién juridica y conterir el nombramiento. Aunque de-
rogados los articulos 1.841 v siguientes de la ley de Enjuiciamien-
to civil, no puede decirse que los racionales preceptos relativos a
la oposicidn y deseos del menor, a la necesidad de que la persona
nombrada retna las condiciones necesarias para el desempefio del
cargo y a la formalizacién del nombramiento carezcan de valor.
No necesitard el defensor un titulo especial que legitime su actua-
cién, como el antiguo lutorium o curatorium ; pero tampoco po-
dra ponerse por su propia autoridad al frente del negocio o asun-
to en que tengan intereses contradictorios el titular de la patria
potestad y sus hijos. Cuando actie en juicio, la ley rituaria serd
suficiente garantia de su nombramiento o facultades, porque la
parte adversa podrd alegar como excepcidn dilatoria la falta de
personalidad (2.* y 4.* del articulo 533 de la ley de Enjuiciamiento
civil), y si gestiona fuera de juicio, serd casi siempre necesario un
certificado judicial para satisfacer a los terceros en los asuntos de
importancia.

Fianza.—La misma posibilidad de que el defensor actie en
juicio y fuera de él nos impone una distincién de funciones pro-
cesales que le aproximan al curador ad litem, y funciones adminis-
trativas, que le asimilan al curador ad bona. Cualquiera que s2a el
peligro que amenace al menor por el resultado del procedimiento
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judicial que se ha entablado o que va a plantearse, no creemos
procedente la exigencia de una fianza proporcionada al interés
-discutible, y asi lo establecia con referencia a los curadores para
‘pleitos el articulo 1.871 de la ley de tramites. En cambio, no ne-
garemos que el Juzgado se halla autorizado para tomar las me-
didas que una prudente administracién aconseja en los casos mas
-arriba discutidos, cuando lleven aparejadas la guarda de los bie-
-nes del menor, la percepcién de rentas y frutos o la celebracion de
‘contratos con recibo de precios, indemnizaciones, etc. Si los pa-
dres, al contraer segundo matrimonio no merecen la confianza
del legisiador (1), no hay motivos para dejar las manos libres al
extrafio que haya sido nombrado defensor.

Retribucidn.—En principio, la colacidn del cargo no lleva con-
sigo el derecho a percibir honorarios, porque el mandato se su-
pone gratuito; pero si el defensor tiene por ocupacion el desem-
pefio de servicios de la especie a que se refiera el encargo, y si ha
sido designado en atencién a sus probados conocimientos o a su
practica en los negocios, no ha de ser de peor condicion que el
tutor, el albacea o el apoderado. Dificil es determinar la autoridad
que ha de fijar el importe de tales honorarjos: a veces formaran
éstos parte de las costas de un procedimiento; otras se podrd in-
vocar el precepto del articulo go8 del Cédigo civil, que deja a
salvo el derecho que a los facullativos asista para cobrar lo que les
corresponda por los trabajos de particién u otros técnicos, y en
ocasiones, como verdaderos gestores de un patrimonio, podran
los defensores ser autorizados por el Juzgado para percibir un
premio o retribucién en analogia con lo dispuesto en el articulo
276 del Cédigo civil y en atencién a los precedentes del articu-
lo 1.861 de la ley de Enjuiciamiento civil.

Juez competente.—En un principio, se suscitaron dudas sobre
el Juzgado a quien el Cédigo atribuia competencia para conocer
de estos asuntos, ya que el articulo 156 se refiere al Juez munici-
pal, y el 164, al Juez del domicilio; pero los precedentes procesa-
les que encomiendan los actos de jurisdiccién voluntaria a los de
primera instancia se han impuesto, y hoy, en un solo caso, el del

(1) V. los artfculos 163, 491 y 977 del Cédigo civil y los 168-2.° y 191 ¥
siguientes de la ley Hipotecaria.
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artfculo 66 del Cddigo de Trabajo, relativo a la representacion en
el contrato de aprendizaje, se halla autorizado el Juez municipal
para proveer de defensor al menor de diez y ocho afios, si falta el
padre, la madre o el tutor. En Alemania se ha discutido si en el
caso de ser el padre patrén ¥ cerrar un contrato de aprendizaje
con su hijo necesitardA éste ser representado por un tutor
ad hoc (1). _

Ha de tenerse presente que el sometimiento de las partes a
cualquier Juez, en los términos prescritos por el articulo 56 de la
ley de Enjuiciamiento civil, sélo es una regla para determinar la
competencia, que ha de ceder, como toda norma general, ante el
precepto especial, v uno de éstos, inspirado en la unidad familiar,
en las relaciones de vecindad y en el valor determinante que el
domicilio tiene en las cuestiones relativas al estatuto personal, es,
segtin las Resoluciones de la Direccién general de los Registros,
de 1.° de Octubre de 1927, el articulo 164 del Cédigo civil que
exige para que el padre o la madre enajenen o graven los bienes
inmuebles del hijo en que les corresponde el usufructo o la admi-
nistracién la autorizacién del Juez del domicilio. Al mismo es na-
tural que corresponda el conocimiento de los conflictos entre los
intereses del padre y del hijo y la colacidn del cargo creado por el
articulo 165.

Discernimiento.—Los problemas planteados por la defensa del
hijo, caso de oposicién de intereses con su padre, son tan impor-
tantes, la actuacién del defensor, tan circunstancial y la situacién
creada tan compleja, que se impone un acto oficial de mayor den-
sidad juridica que la simple posesion, llamese discernimiento o,
.si se quiere, colacién. Este dltimo término, derivado del verbo
.confero, esti justificado por las palabras de la ley (El Juez... con-
ferird), v responde a las exigencias de los principios de interés pu-
blico (Officialprinzip), instalacién (Bestellungprinzip) e indepen-
dencia (Selbstindigungprinzip), en que la técnica moderna ha
.condensado las m4ximas romanas. No estamos en presencia de
una tutela completamente organizada, con protutor vy consejo que
colocan en su puesto al tutor, después de adoptar los acuerdos v

o

garantias que procedan, sino en una especie de curatela, y es

(1) Vid. las notas de Hilse y Schmale en Recht, 1903, pags. 177, 260 y 310.
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necesario hacerse cargo de la influencia que todavia ejerce en el
foro la frase de las Instituciones de Justiniano (1-I-23): no se da
curador por testamento, sino que se confirma al designado por
decreto judicial (curator testamento non datur, sed datus confirma-
tur decreto praetoris vel praesidis).

Basta leer las notas al Cédigo civil que el Sr. Alcubilla desen-
volvié en el articulo Discernimiento de su conocido Diccionario
(s.* edicién), para convencerse de que, ciertamente, se da por de-
rogado el acto de jurisdiccién voluntaria por el cual se revestia
al tutor o curador del poder necesario para el desempeno de su
cargo especificando puntualmente las atribuciones que se le con-
fieren, es decir, los limites precisos en que sus facultades han de
contenerse ; pero por entender «que el discernimiento corresponde
boy al Consejo de familian, a quien han pasado «la suma de
atribuciones que, en cuanto a la protecciéon de los huérfanos, es-
taba asignada a la autoridad judicialy.

v

En las concordancias, motivos y comentarios que redacté Gar-
cia Goyena para el proyecto que esperaba denominar «Cddigo ci-
vil de dofia Isabel II», v que, segin decia la Comisién de Co-
digos, al poner su obra en manos del Gobierno, contenia una
interpretacién y resoluciones que podian «considerarse auténticas,
por haberse hecho previa discusién y con aprobaciéon de la Sec-
ciénn (1), se hacia constar que el articulo 159 (2) estaba fundado
en la misma necesidad que el nimero primero del articulo 188,
redactado en +iguales términos que el numero segundo del ar-
ticuio 236 del Cédigo civil, y relativo a la obligacién en que se ha-
lla el protutor de sustentar los derechos de! menor, en juicio y
fuera de él, siempre que estén en oposicién con los intereses del
tutor. «Poco importa—afiade el comentarista—que se llame pro-

(1) Comunicacién firmada por D. Claudio Antén de Luzuriaga en 5 de
Mayo de 18351 y dirigida al Ministerio de Gracia y Justicia.

{(2) En todos los casos en que el padre tenga un interés opuesto al de sus
hijos menores ser4dn éstos representados, en juicio y fuera de él, por un Pro-
curador, que se les nombrard judicialmente para cada uno de los casos.
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curador o curador ad litem, si ha de obrarse en juicio, o bien cu-
rador ad hoc, si es para un negocio especial fuera de juicio; el
fundamento, es decir, la necesidad es igual en ambos casos, y el
nombrado har4 las veces que el protutor en la tutela.n

De tomar al pie de la letra esta dltima expresidn, se seguird
que el defensor judicial no asume la representacién propiamente
dicha del menor: es un vigilante o interventor de la autoridad pa-
terna, y carece de iniciativa contractual o de facultades para ges-
tionar en los negocios; pero si nos fijamos en que la actuacién del
protutor, en el caso del ntimero segundo del articulo 236, es in-
mediata, directa y representativa, nos inclinaremos a mantener las
palabras del Cédigo civil y a concentrar la naturaleza del cargo
sobre el verbo representar.

El defensor, por lo tanto, no interpone su auctoritas para per-
feccionar los actos juridicos, personalmente preparados por el me-
nor o por el titular de la patria potestad, sino que contrata en nom-
bre de su defendido y, con tal carécter, incoa el proceso o pro-
mueve la tramitacién. Los negccios concluidos por el padre o por
el hijo, y aun por los dos de acuerdo, son nulos en cuanto con-
tenidos en ia esfera determinada por el Juzgado. Bien es verdad
que si el hijo es mayor de diez y ocho afios, y el padre quiere
emanciparle, podran los dos, en ocasiones, dejar sin efecto lo pro-
yvectado por el defensor.

No declara nuestro Cédigo civil, como el germdnico, en su
articulo 1.629, la autoridad que ha de resolver las discordias entre
el padre y el defensor, y habra de estarse a los principios genera-
les de derecho, que atribuven a los Tribunales ordinarios ¢l co-
nocimiento y resolucién de los pleitos civiles.

Viniendo ahora a los casos particulares, recordaremos como
de mayor interés: a) la necesidad de que las particiones en que
los menores han estado representados por su defensor (1) sean
aprobadas judicialmente; b) la doctrina de la Direccién general
de los Registros (2), que no exige este requisito si el defensor se
ha limitado a intervenir en la formacién del inventario; ¢} la pro-

(1) Artfculo 1.060 del Cédigo civil y 1.049 de la ley de Enjuiciamiento ci-
vil, aplicables segiin la Resolucién de la Direccién general de 25 de Mayo

de 1906.
(2) Resoluciones ya citadas de 7 de Marzo de 1914 y 28 de Mayo de 1924.
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bable aplicacién de las disposiciones que regulan la venta de bie-
nes de menores (1) a las enajenaciones llevadas a cabo por el mis-
mo encargado de su defensa; d) la generalizacién de este crite-
rio, impuesto por el articulo 231 del Reglamento hipotecario, pues-
to que si ha de exigirse la autorizacién judicial para que el padre
o madre puedan otorgar los actos o contratos que tengan por ob-
jeto la extincién de los derechos reales correspondientes a los mis-
mos hijos, como son: cesién, renuncia, subrogacién, cancelacién,
redencidén y otros de naturaleza semejante, con mayor motivo se
ha de exigir cuando aquéllos estén representados por el defen-
sor (2).

Fuera de estas hipdtesis, podriamos estudiar otras de igual o
mayor importancia relativas a la carrera, oficio, aprendizaje y edu-
cacién religiosa del menor (que si no se dan en las que podemos
llamar defensas ordinarias, acaso surgirian en las de tipo extra-
ordinario), continuacién del comercio ejercido por los ascendien-
tes o causantes, colocacién de dinero, cobro de cantidades, realiza-
-cién de préstamos, aceptacién o repudiacién de herencias, gastos
extraordinarios, transacciones, demandas v recursos..., ¢n los cua-
les, a fin de evitar causas de nulidad, debiera someterse el asunto
a la aprobacién judicial, como prescribe el articulo 2.011 de la
ley de Enjuiciamiento civil, para enajenar o gravar biecnes in-
muebles, efectos publicos, derechos de todas clases, alhajas y mue-
‘bles y objetos preciosos que puedan conservarse sin menoscabo.
La argumentaciéon que, en contra de lo indicado, pudiera desen-
volverse, partiendo del interés del titular de la patria potestad en
vigilar y contrastar la gestién del defensor, no responde a la na-
turaleza del cargo ni a las garantias que la Ley adopta para evi-
tar vonfabulaciones y atropellos. Asi, para que el defensor renun-
cie a una herencia en que el padre tiene interés, no bastard el
acuerdo de ambos.

Cualquiera que sea la intervencién conferida al Juzgado en
-estas materias, no cabe, sin embargo, atribuirle funciones com-

(1) Vid. Resolucién de 3 de Absil de 1899, que recuerda los articulos 1.031
y 2.015 de la ley de Enjuiciamiento civil.

(2) La Resolucién de 19 de Mayo de 1900 habia ya aplicado el articu-
lo 2.030 de la ley de Enjuiciamiento civil en un recurso sobre cancelacién de
hipoteca.
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pulsivas o mandamientos ejecutorios, es decir, autoridad para im-
poner al defensor una solucién determinada, o para apremiarle en
el ejercicio de una accién real o personal, por muy provechoso que
resultare para el menor. La iniciativa corresponde al defensor,
bajo su responsabilidad exclusiva, y a reserva de solicitar la apro-
bacién judicial cuando proceda. Si el tiempo corre y la prescrip-
cién extintiva amenaza, pero no hay fundamento legal para re-
mover al nombrado, serd muy dificil salvar los iintereses del hijo
de familia.

Tanto el nombramiento de defensor como los actos por el mis-
mo otorgados quedan amenazados de nulidad si no existiera la
situacién juridica regulada en el articulo 163, si hubiera sido con-
ferido €l cargo en virtud de acuerdo del Juzgado incompetente, o
por comparecer la persona a quien se hubiera discernido la de-
fensa para el supuesto en cuestién, o por tener un preferente de-
recho a ser nombrado cualquiera de los llamados por el articu-
lo 211 a la tutela.

Sin embargo, los efectos seran diferentes, segtin nos hallemos.
en casos de absoluta nulidad (nombramiento de un defensor para
un aragonés de veintiun afios) o de anulabilidad (concurrencia de
padre e hijo, sin oposicién de intereses), y, por regla general, las
personas que hubieren contratado o litigado con el defensor, de
buena fe, o confiadas en la legitimidad de su nombramiento, y so-
bre todo en la intervencién o aprobacién judicial, deberdn ser pro-
tegidas en sus derechos y amparadas en la posesién adquirida.

AV

La situacién juridica examinada y las facultades del defensor
judicial concluyen :

1.° Por la mayor edad del hijo, sin necesidad de declaracién
auténtica o formal. El nombramiento de defensor no modifica la
capacidad del menor ni es un obstaculo al desenvolvimiento de su
personalidad.

2.° Por la emancipacién. El estado de cosas cambia cuando el
padre emancipa al hijo o éste contrae matrimonio. Muchas veces,
y al amparo de los articulos 59 y 317 del Cédigo civil, continuara.
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el defensor en el papel de tutor. Por lo menos, la Direccién de
Registros no se ha opuesto a que sea nombrado defensor al eman-
cipado (1), y el Tribunal Supremo tampoco ha exigido que en
estos casos se montara la tutela con todas sus piezas (2).

3.° Por la muerte del padre o madre, del hijo o del defensor.

4.° Cuando el titular de la patria potestad sea suspendido o
privado de su ejercicio, si el Tribunal otorga la guarda del menor
a otra persona.

5.° Si la administracién de los bienes se transfiere a la mujer
con arreglo a los articulos 225 y 1.441 del Cédigo civil.

6.° Por la adopcién del hijo.

7.° Por su reconocimiento y legitimacion, cuando provoquen
la transferencia de la patria potestad.

8.° Por la remocién del defensor en los casos de incapacidad,
delito, pena, mala conducta, insolvencia y oposicién de intereses
con el menor.

9.° Por terminarse el asunto o negocio para que fué nombra-
do el defensor.

10. Por cesar la oposicién de intereses entre el padre y el hijo.

11. Siempre que proceda constituir la tutela en la forma

normal.
JErRONIMO GONZALEZ.

(1) Vid. la Resolucién d= 1g de Noviembre de 18¢8.

(2) La Sentencia de 12 de Febrero de 1902 reconoce que la intervencién
del tutor en estos supuestos cs idéntica a la del padre v madre, v no requieie
e! complemento del Consejo de familia, como cuando la tutela funciona en
su integridad.



