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I. CONSIDERACIONES GENERALES (*)

El problema que va a ser objeto de desarrollo en este trabajo, es el
de determinar, en el caso de producirse una separacién matrimonial de
hecho, en poder de qué cényuge han de quedar los hijos menores, en espe-
cial cuando éstos son de corta edad.,

También se examinard la cuestion del derecho de comunicacion del
-padre o madre, con los hijos que no tenga bajo su guarda, materias ambas
que no han sido hasta hoy estudiadas por nuestros civilistas..

A primera vista parece loglco pensar.que en el matrimonio -se den s6lo
dos hipétesis: la del desenvolvimiento normal de las relaciones que lo inte-
gran, o por el contrario, los procedimientos judiciales de separacién y nuli-
dad. Mas sin embargo, hay una tercera posibilidad cuya existencia es inne-
gable: la de la separacién matrimonial de hecho (1), '

(*) Durante el Curso 1954-1955, estuvimos encargados del desempefio de una Cdte- -
dra de Doctorado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia. El -
cursillo monografico explicado, versé sobre “La vigilancia jurisdiccional de la patria -
potestad”, La presente publicacién no es sino el desarrollo de una de las lecciones
-de aquél programa.- :

(1) “Sobre la separacién matrimonial de hecho, pueden verse los siguientes estudios:

Gémez de Laserna. De la prestacion de alimentos por el marido a la mujer sepa--*
rada de él. “Rev. de Leg. y Jur.” Tomo XXII. 1863. Pdg. 59.

Francisco Ruipérez. De la vida real del derecho. Sobre transaccién o terminacién
de un juicio ordinario seguido entre cényuges. “Rev. de los Trib.”, 1926, pdg. 357.

Separacién amistosa entre cényuges: Efectos. Por la Redacmon de dicha Revista.
1931. Pdg. 342.

Tomds Ogayar. La separacion de hecho de los conyuges como causa de divorcio.
La misma Revista. 1933, pdg. 233.

Ramoén Faus Esteve. La separacion de hecho en el matrimonio. “Anales de la
Academia Matritense del Notariado”. 1944. Tomo II. .

Alejandro Santamarfa Rojas. La autoridad marital en la vida. Publlcado en los
citados “Anales”. 1950. Tomo_ V.

Roca Sastre, con la colaboracién de Puig Brutau. La separacion de hecho en el
matrimonio. Contestaciones de Derecho Civil para oposmlones entre Notarios. 1946.

Castdn, y Puig y Pefia, en sus Tratados de Derecho Civil, que mds adelante serdn -
citados, aluden de modo muy sucinto a esta materia. .

Sin embargo, ninguno de los autores referidos exaxina el 1mp0rtant151mo problema
" de la guarda de los hijos.
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Esta situacién es evidentemente anormal, y pudiéramos decir ilegal, y
pugna con los fines esenciales del matrimonio. En efecto: impide la pro-
creacién de los hijos; dificulta notablemente la educacién de los mismos ;
hace imposible el mutuo auxilio de los cényuges, al romper la convivencia ;
y lejos de ser remedio contra la concuspiscencia, la fomenta y favorece Q).

Por ello precisamente, cualquiera de los conyuges separados de hecho,
“puede hacer cesar tal estado ilegal, promoviendo el opdrtuno pleito de sepa-
racién judicial. .

Podrian eliminarse los problemas que origina la separacién matrimonial
de hecho, no admitiendo ni ante los Tribunales de Menores, ni ante los ordi-
narios, reclamacién alguna de las que van a ser objeto de estudio en- este
trabajo, si los padres no plantean previamente a toda otra peticién, la de-
manda de separacién ante los Tribunales competentes, ‘pero’ esta solucién
-equivaldria- a desconocer la realidad, y perjudicaria notablemente a las
clases humildes y econ6micamente débiles, para quienes un ‘pleito de separa-
cién es poco menos que inasequible, pese al beneficio de pobreza. Prueba
‘de ello es que en otros paises, como por ejemplo en Francia y Alemania,
la jurisprudencia ha tenido que proveer, como luego veremos, a dar solucién
a estas- situaciones. : '

Por otra- parte no es conveniente fomentar el planteamiento de sepa-
raciones judiciales que por regla general suelen abrir abismos insondables .
.entre los cényuges, siendo mucho més probable, que la mera separacién de”
hecho constituya un estado transitorio, que permlta con mayor facﬂldad la.
reanudacién de la vida matrimonial.

Es lo cierto pues, que dicha situacién se da desgraciadamente con harta
frecuencia, Yy que no pueden cerrarse los ojos ante la importante cuestién
no sélo familiar sino incluso social, que plantea la guarda de los hijos. -

De no admitir esta realidad, ;cémo explicar los miles de casos en que una
madre acude al Tribunal de Menores pidiendo la suspensién del derecho
del padre, esto es, su cényuge, a la guarda y educacién de los hijos del
matrimonio? ;Existiria el problema que planteamos si los padres estuviesen

(2) Canon 1.012 del Cédigo Candnico. La procreacién y educacién de la prole,.
es el fin primario del matrimonio; la ayuda mutua y el remedio de la concupiscencia,
es su fin secundario.

No hay aue olvidar que los cénones 1.129 y 1.131 de dicho Cédigo, permiten al
cényuge inocente, constituir por:su “propia autoridad” un estado canénicamente v4lido
de separacion de hecho.
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sometidos a diligencias previas o pleito sobre separacién matrimonial? ;No
es una mujer casada, separada de hecho de su esposo la que con reiterada
frecuencia pide dicha suspensién?

Podrd ocurrir que una madre sujeta a pleito o sentencia- de séparacion,
y por tanto no separada de hecho, pida al Tribunal de Menores la suspen-
sion de la guarda reconocida al padre por la. jurisdiccion ordinaria: pero
tales hipdtesis se dan muy escasas veces.

En muchas ocasiones, la separacién de hecho es consecuencia de la desa-
paricién del marido, después de haber observado una conducta indigna con la
mujer y los hijos; y la madre que comparece ante el Tribunal de Menores,
pidiendo la suspensién del derecho de guarda del ausente, lo hace, no tanto’

-por el temor a la posible y ulterior reclamacién paterna, sino por tener legal-
. mente una guarda sobre sus hijos, que le habia de ser mds dificil y costosa
alcanzar en un procedimiento de declaracién de ausencia, o de separacidn.
judicial, en rebeldia del esposo, e mcluso en un procedimiento penal por de-
lito de abandono de familia.

' Por dltimo, cuando en pleito matrimonial es desestimada la demanda de
separacion y los cényuges no reanudan la convivencia, nos encontramos ante
una modalidad interesantisima de separacidn de hecho.

En definitiva: ;qué es mds ficil y sencillo? ;Que un padre inocente con-
siga la guarda del hijo después de obtener en pleito de separacién matrimonial
¢! pronunciamiento de cényuge culpable de aquél gue lo tiene en su poder, o

prescindir de dicho pleito y obtener ante un Tribunal de Menores dicha
guarda, en virtud de suspension del derecho de quien la ejerce indignamente?
¢Cudl de los dos caminos se recorrerd con mayor rapidez y menor gasto?
(El del pleito de separacidn judicial, o el del expediente de suspensién del
derecho de guarda y educacién planteado desde la posicién de separacion de
hecho? (3). . ) !

Por otra parte no hay que olvidar que las peticiones que los separados
de hecho formulen con respecto a la guarda de los hijos, no siempre
se basardn en la.indignidad paterna o materna, y. consiguiente suspen-

\

(3) Puede presentarse. el problema.de gque una madre separada de hecho, que
haya obtenido del Tribunal de Menores la suspensién del derecho del padre a la
guarda y educacién del hijo, sea obligada legalmente por su espo3o a reintegrarse al
domicilio conyugal, con lo que la suspensién prdcticamente resultaria ineficaz. La
manera de salvar este grave inconveniente, consistirfa en plantear inmediatamente el
depdsito de mujer casada y subsiguiente separacién judicial,

— 9 —
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sion del derecho de 'quien-lz; ejerza, pues ocurrird en muchos casos que siendo
ambos padres igualmente dignos, discutan sobre su mejor derecho a la guarda
de los hijos, lo cual como veremos mds adelante, no competerd a los Tribu-
nales de Menores, sino a los ordinarios, y en su caso, a las autoridades
gubernativas. .

En conclusiéon: cuando, los padres sgparados de hecho discuten acerca
de a quién corresponde la guarda de los hijos, pueden darse dos - hipétesis:

a) Que uno de ellos sea indigno de ejercerla, o que lo sean los dos.

b) Que ambos cényuges sean dignos, pero que no puedan convivir por
diferentes motivos que no afecten a su honorabilidad, tales como la simple
incompatibilidad de caracteres.

Pues bien: en.el primer caso, habrd que seguir o el camino de la sepa- .
racién judicial, o el del expediente ante el Tribunal de Menores o pleito
-de suspensién de patria potestad, ante los Tribunales ordinarios (4).

En cambio en la segunda hipdtesis, esto es, cuando no existe indignidad,
serdn los competentes para resolver sobre el mejor derecho a la guarda del
hijo, como ya hemos dicho, los tribunales ordmarlos o las autoridades gu- -
bernativas, en su caso. ‘

No- hacemos en esta introduccién, sino esbozar una serie de cuestiones
que en capitulos sucesivos tendrdn su adecuado desarrollo y con la finalidad
de que desde el primer momento se puedan captar facilmente los problemas
ob]eto de esta publicacién,

-No hay que olvidar tampoco que una cosa es la relacién conyugal objeto
de discusién en el pleito de separacién, y otra la paterno-filial, motivo de -
un expediente de suspensién de derecho de guarda, o de un pleito. de sus-
pensién de patria potestad.

. Es posible, teéricamente, admitir que un mal marido sea un buen padre,
y por el contrario, que un buen esposo obre indignamente con sus hijos,
pero dificilmente la realidad ofrecerd casos de esta naturaleza.

Légicamente, contra el buen padre y mal marido, no procederd ‘otra
cosa que el pleito de separacién, y en cambio, contra el buen esposo y
padre indigno, parece tendria cauce mds fdcil el expediente o pleito de
suspensién de guarda o patria potestad, y no el pleito matrimonial.

Hacemos pues la distincién, pero plenamente convencidos de que se trata
de una sutileza ]urldlca -

(4) Segun que la edad -del hijo sea inferior o.superior a los diez vy seis afios:

— 10 —
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Durante muchos afios, en nuestra actuaciéon en el Tribunal de Menores
de Valencia, hemos vivido estas situaciones, y precisamente la contemplacién
y meditacion sobre ellas, nos ha llevado a’escribir estas lineas.

Las cuestiones planteadas. serdn examinadas dentro de los principios y
normas vigentes en el derecho espafiol, y s6lo circunstancialmente haremos
alguna breve referencia al derecho extranjero:.

También aludiremos de modo sucinto, al problema de la guarda de los
hijos naturales, y a este mismo problema en los casos de separacién matri-
monial de derecho o judicial, ya que se trata de materias cuyo estudio previo
ayuda considerablemente a dar solucién a lo que es objeto basico de este
trabajo., ‘ : ' ‘

Las dificultades que surgen para dar adecuada y total solucién a las
complejas cuestiones que van a ser comentadas seguidamente, determinan
que esta publicacién no tenga otra finalidad que la de servir de punto de
partida a ulteriores y mas profundos estudios sobre la materia,

— 11 —
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II. BREVE REFERENCIA A LA GUARDA DE LOS HIJOS
\‘ATUBALES

La cuestién mds importante en este aspecto, es la de si la patria potestad
sobre los hijos naturales debe corresponder al padre y en su defecto a la
madre, tal como lo expresa taxativamente el Cédigo Civil, o si debe ejer-
cerla el que en primer lugar haya efectuado el reconocimiento. Este pro-
blema fue resuelto por el Tribunal Supremo en favor del padre, atn en el
caso de reconocimiento impuesto por sentencia judicial. (Sent. 16 junio
1900). _ ‘

Sin embargo, hay que tener presente el importantisimo Decréto de 2 de
junio de 1944 sobrz abandono y reconocimiento tardio de hijos naturales,
que dispone en su articulo 8.° que cuando el reconocimiento de un hijo natural
se verifique por documento auténtico, que no sea el acta de nacimiento del
Registro Civil o el testamento o que tenga lugar por virtud de sentencia
judicial para que el padre natural entre -a ejercer el derecho a la guarda
y educacién del menor, precisard que se le autorice para ello por el Tri-
bunal Tutelar de Menores; y que si este estimare que el _padre es indigno
de ejercerlo deberd decretar la suspension de su derecho a la guarda y edu-
cacién del hijo (5).

También debe mencionarse el articulo ‘83 del Reglamento de Tribunales

(5) Sobre esta materia pueden verse nuestros comentarios al referido Decreto
con el titulo El abandono y el reconocimiento tardio de hijos naturales. (Tip. Qui-
les. Valencia. 1945) y cuyos comentarios van precedidos de la Ponencia due presen-
tamos a la Asamblea. General de la Unién Nacional de Tribunales Tutelares de
Menores, celebrada en Sevilla en 1943, y aue provocd la promulgacién de la referida
disposicién. Este Decreto, ha pasado casi inadvertido para muchos, pues su titulo
“Por el que se instituye un Patronato especial del Consejo Superior de Proteccién de
Menores,  sobre los hijos de padre y madre desconocidos, estableciendo reglas para
su mds eficaz funcionamiento”, parecia indicar que su contenido era solamente admi-
nistrativo, cuando en verdad, se refiere ademds, a materias tipicamente de derecho civil.
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Tutelares de Menores de 11 de junio de 1948, que faculta a estos organis-
mos con relacién a los hijos naturales, para éuspender en sus derechos de
patria potestad al padre o a la madre cuando el reconocimiento se.verifique
en forma que pueda atentar a los derechos del menor. 0 a los intereses
superiores de orden piblico éue la Obra de Proteccién de Menores tiene
encomendada, o s¢ les considere indignos de ejercer su derecho a la guarda
-y educacién del menor. '

Como _ya hemos dicho que no pretendemos profundizar en este aspecto,
sélo nos limitamos a poner de manifiesto la imprecisiéon de las menciona-
das disposiciones, como asi mismo, a preguntarnos si preceptos tan impor-,
tantes como los transcritos, y que realmente modifican los correspondientes
-articulos del Codigo civil, han pOdldO darse a traves de un Decreto y de
un Reglamento.

Las legislaciones extranjeras, son de una mayor claridad en la regula-
cién de esta materia. 4

El Cédigo civil francés (6) en su articulo 383, reformado por Ley -de 2
de julio de 1907, concede el ejercicio de la patria potestad al padre o madre
que primero haya reconocido, y en caso de reconocimiento simulténeo, al
padre. Ello no obstante, los Tribunales pueden, si el interés del menor lo
exige, confiar la patria potestad al padre o madre a quien no le corresponda
seglin dicho precepto. .

El Cédigo civil italiano (7) en su articulo 260, sigue un criterio parecido
al de nuestro Cédigo, dando primacia a la patria potestad del padre; mas
sin embargo, también como el Cédigo civil francés, faculta a los Tribuna-
les para en interés del hijo, conceder a la madre la patria potestad; pudiendo
limitar el ejercicio de este derecho y llegando a excluir en casos graves, a
“uno o a los dos padres.

Por dltimo, el Cédigo civil aleman (8) reconoce a la madre el derecho
y el deber de cuidar de la persona del hijo natural aunque no le concede
la patria potestad, ya que en esta hipétesis, se procede al nombramiento de
un tutor que tiene la cualidad de Consejero.

- Resulta interesantisimo el contenido de los articulos 1.705 a 1718 del
Cédigo civil alemdn, que regulan la “Posicién juridica de los hijos natu-
rales” en términos muy favorables para estos y para la madre.

(6) Dalloz. Code c:vzl Paris. 1955.
(7) Franchi-Feroci. Codice civile., Hoepli. Mllano 1949.
(8) Informacién Juridica. Madrid. Diciembre. 1953.

— 13 —
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En conclusién, entendemos, que los preceptos- del Decreto de 2 de junio
de 1944 y del articulo 83 del Reglamento de Tribunales de Menores antes
citados, deberian ser llevados al Coédigo civil espafiol debidamente perfec-
cionados, y en términos pareCIdos a los de los Codigos que acabamos de
mencionar:

Todo lo anteriormente expuesto; es de gran importancia para ayudar a
resolver el problema que planteamos en este estudio, toda vez que la situa-
cién del hijo natural reconocido, cuyos padres por regla general no viven
juntos, tiene gran semejanza con la situacién de los hijos legitimos en-los
casos de separacion de hecho de sus padres.

Interesa destacar especialmente, que en la regulacién legal dP la guarda
de los hijos naturales menores, cuya patria potestad corresponde como regla
general al padre, como acabamos de ver, no influye la edad de los mismos,
a diferencia de lo'que ocurre en la separacién judicial, que examinaremos .
seguidamente. De todas formas, ;podria el padre arrebatar a una madre
natural su hijo, durante el periodo de la lactancia materna? No contestamos
a esta pregunta, que serd estudiada mds adelante con respecto a los hijos
legitimos.

— 14 —



II. ‘LA GUARDA DE LOS HIJOS EN LA SEPARACI(jN JUDICIAL

Como otro antecedente mads, nos referlremos de modo breve al problema
que encabeza el presente titulo. , : .

Cuando se trata de separacién judicial, aparece claro el criterio legal sobre
la guarda de los hijos, porque el leglslador ha regulado con detalle esta
materia. ‘

En efecto; la Ley de Enjuiciamiento Civil, al tratar “De los depésitos
de personas”, establece con respecto a los de mujer casada y para los casos
de demandas de divorcio, querellas de amancebamiento y adulterio y accio-
nes de.nulidad.de matrimonio, previstos en los ndmeros 1.° y 2.° del ar-
ticulo 1.880, que “si hubiere hijos del matrimonio, mandard el Juez que
queden en poder de la madre los que no tuviesen tres afios c_umplidos, y
los que pasen de esta edad, en poder del padre, hasta que en el juicio
correspondiente se decida lo que proceda”. (Art. 1887) (9).

Por su parte, el Cddigo’ Civil se limita a establecer en su articulo 68, que
interpuestas y admitidas las correspondientes demandas de nulidad -de ma-
trimonio y divorcio, y mientras dure el juicio, serdn puestos los hijos al
cuidado de uno de los cényuges o de los dos segin proceda.

La interpretacién de este precepto ha sido. dispar (10) pues mientras Man-
' resa y De Diego entienden que procede la aplicacién del articulo 1887 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en la forma que acabamos de exponer, Sinchez .

(9) V. Lluis afirma en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, julio-
agosto de- 1955, -pdg. 96 vy siguientes;, que aungue de hecho. viviesen los cényuges
separados, no deja de ser -procedente la sepdracién legal, acompafiada del depdsito-
de la mujer, ya que-la separacién-de- hecho, como ilegal, no produce efectos juri-
dicos; y que asi-lo ha-declarado la sentencia de 7 de marzo de 1927, no obstante
lo que establecié la de 21 de marzo de 1907, referente a un caso especial.

-(10) Castdn. Derecho Civil. Sexta edicién. Tomo III, pdg. 719.
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Romén sugiere la aplicacion de los articulos 70 al 73 del Cédigo Civil,
segun se trate de nulidad o de divorcio (11).

Basandose en este articulo 68 del Cédigo Civil, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha suavizado el rigor del principio general del articulo
1887 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tan absoluto en sus términos, esta-

" bleciendo que circunstancias especiales de los padres, pueden impedir a éstos
realizar los distintos fines inherentes a la unidad de la vida matrimonial;
y afirmando “que el n.° 4 del articulo 68 del Cédigo Civil al estatuir que inter-
puestas y admitidas las demandas de divorcio se pongan los hijos al cuida-
do de uno de los conyuges o de los dos seglin proceda, abrié un paréntesis
tan oportuno como necesario para que la autoridad paterna respecto a esa
convivencia, no se ejerza de una manera discrecional y arbitraria”. (Sentencia
de 26 de junio de 1916), '

De todos modos, puede apreciarse que la edad de los tres afios, es el
criterio legal para determinar si los hijos han de quedar al cuidado de uno
u otro. conyuge durante la tramitacién del pleito. '

Este criterio automético y simplista de atribuir la guarda del hijo segin
la edad, al padre o a la madre, parece 16gico y natural, ya que al decretarse
el depéSito de mujer casada, el Juez_actia de plano, sin informacién ni
juicio, y no tiene elementos adecuados para resolver con conocimiento de
causa en orden a la conveniencia de los hijos. Podr4 ocurrir, que por virtud
de este automatismo, se atribuya la guarda de los hijos a un padre indigno,

(11) Art. 70.—Ejecutoriada la nulidad del matrimonio, quedardn los hijos varones
mayores de tres afios al cuidado del padre y las hijas al cuidado de la madre, si de
parte de ambos cényuges hubiese habido buena fe.

Si la buena fe hubiese estado de parte de uno solo de los conyuges auedaran bajo
su poder y cuidado los hijos de ambos sexos.

Si la mala fe fuere de ambos, ‘el Tribunal resolverd sobre la suerte de los hijos
en la forma que dispone el pdrrafo segundo del mimero 2.° del articulo 73.

Los hijos e hijas menores de tres afios estardn en todo caso, hasta que cumplan
esta edad, al cuidado de la madre, a no ser que, por motivos especiales, dispusiere
otra cosa la sentencia. )

Art. 73— La sentencia de divorcio producird los siguientes efectos:

>
,

©2.° Quedar o ser puestos los hijos bajo la potestad y proteccién del /cényuge
inocente.

Si ambos fueran culpables, se proveera de tutor a los hijos, -conforme a las
disposiciones de este Cddigo. Esto no obstante, si la sentencia no hubiera dispuesto
otra cosa, la madre tendrd a su cuidado en todo caso, a Ios hijos menores de tres
afios..

—_— 16 —



LA GUARDA DE LOS HIJOS

pero el otro conyuge como cualquier mudadano espafiol, puede denuriciar
el caso a la jurisdiccién de los Tribunales Tutelares de Menores, que sus-
pendera al mismo, si procede, la guarda judicial acordada en las dlhgenmas
de .depdsito. :

El temor a conflictos ]unsdlcmonales entre los Juzgados de Primera
" Instancia y los Tribunales de Menores, puede considerarse como descartado,
después de las importantes resoluciones dictadas, resolviendo dichos con-
flictos a favor de los Tribunales de Menores. (R. O. de la Presidencia de 8 de
mayo de 1926,y D. D. también de la Presidencia del Consejo de Ministros
de 13 de mayo de 1933 y 21 de enero de 1936. En este mismo sentido
podemos citar las sentencias de -5 de julio de 1951 y 6 de marzo de 1952,
dictadas por la Sala Espemal del Tribunal Supremo, encargada de’ dirimir
" competencias entre los Tribunales ordinarios y los de Menores) (12). Ade-
mds, el parrafo 1.° del articulo 13 de la vigente Ley de Tribunales Tutelares
de Menores de 11 de junio de 1948, es concluyente sobre el particular, al
- determinar que la facultad de suspender el derecho a la guarda y educacién
de los menores de dieciséis afios, quedard exclusivamente encomendada a
la-competencia de los Tribunales de Menores (13).

No ‘obstante los términos precisos del articulo 1887 antes citado, basado
en la edad, la jurisprudencia con buen acuerdo, como dice Castdn (14), se
inclina, como hemos dicho, por un criterio de flexible arbitrio judicial mds en
-armonfa con las modernas orientaciones del derecho y el interés de los-
hijos (15)

(12) Aparecen publicadas en la Revista de la Obra de Proteccién de Menores,
nimero 27 pig. 56, y mims. 29-30, pdg. 68.

(13) Son frecuentes los casos de mujeres casadas y con hl]OS mayores de tres afios,
que no se atreven a plantear el depdsito, por temor a perder la compaiiia de aquellos
hasta que recaiga sentencia firme en el pleito de separacién- Tatrimonial.

Pues bien: si ademds de las causas de separacién existen motivos para suspender a
su cényuge el derecho a la guarda y educacién de los hijos, debe promover previamente
el oportuno expediente ante el Tribunal.de Menores, y después de obtener de éste la
guarda de sus hijos, plantear segundamente el depésito, en cuyo acto de constitucion

ante el Juzgado ordinario y exhibiendo la certificacién del acuerdo del Tribunal de
Menores, no perderd la guarda de los mismos, pese a ser estos mayores de tres afos.

(14) Obra, tomo y pdgina, antes citados.

(15) Son importantes y muy conocidas las sentencias de 9 de junio de 1909, 26
de junio de 1916 y 24 de junio de 1919, citadas por Castdn y otras muchas que po-
drfamos adicionar. Como no se trata de un trabajo de tipo exclusivamente forense,
no transcribimos sus considerandos, pero la doctrina del Tribunal Supremo puede
condensarse en orden al criterio de los tres afios, en que esta “situacién lejos de

2 - —_17 —



1

FRANCISCO VIVES VILLAMAZARES

Todo lo anteriormente expuesto se refiere a las medidas provisionales
durante la tramitacion de los correspondientes pleitos. '

En definitiva, y una vez recaiga sentencia firme de separacién, ya sea
dictada por el Tribunal eclesidstico o por el civil ordinario, segiin que el
.matrimonio sea candnico o éivil,_ los hijos conforme al n.° 2.° del articulo
73 del Cédigo Civil, serdn puestos bajo la potestad y proteccién del cén-
yuge inocente; y si ambos fueren culpables, se les proveerd de tutor; afia-
diendo el precepto citado, que “esto no obstante, si la sentencia no hubiera
dispuesto otra cosa, la madre tendrd a su cuidado, en todo caso, a los hijos
menores de tres afios”. Este criterio es andlogo al del dltimo pérrafo del
articulo 70 del propio Cddigo, referente a los efectos de la sentencia de
nulidad de matrimonio, que dispone que “los hijos e hijas menores de tres
afios estardn, en todo caso, hasta que cumplan esta edad al cuidado de la
madre, a no ser que, por motivos especiales dlspu51era otra cosa la sen-
tencia”.

Fécilmente puede apreciarse, y volvemos a destacarlo, que la edad de.
los tres afios constituye en diferentes hipGtesis sefialadas en la ley, la base
para determinar si los hijos han de quedar-con la madre o con el padre (16).

La importancia que para el legislador espaiiol tiene este limite de edad
de los tres afios, queda demostrado -ademds con el estudio 'de un problema
complementario a que vamos a referirnos brevemente. ,

. Se trata de determinar, si acordado el depésito de mujer casada y entre-
gado el hijo a la madre por ser menor de tres afios, debe pasar a poder del
padre, al reclarmarlo éste, por haber cumplido dicha edad.

Se ha afirmado, segiin un criterio, que si la madre formulaba oposicién -
a la peticién referida; el expediente de jurisdiccién voluntaria en que se
habia adoptado la medida, se convertia_en asunto contencioso, y que era
necesario acudir al juicio ordinario de mayor cuantfa, por no ser de aplicacién
el incidente regulado en el articulo 1897 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

ser inalterable puede ser d1screc1onalmente alterada por el juez cuando sobrevengan
circunstancias que indiguen la procedencia de hacerlo en interés de los menores”.
segin ha establecido entre otras, la sentencia de 3 de marzo de 1950.

No se olvide que la jurisprudencia citada, se reﬁere a situaciones interinas mien-
tras estd en curso el pleito de divorcio. .
- (16) Sin perjuicio de este criterio fundamental, dlspone el articulo 70 del Cédigo
Civil para la hipétesis de nulidad de matrimonio, que.las. hijas queden al cuidado
de la madre, aunque pasen de los tres afios, siempre que de parte de ambos padres
haya habido buena fe.
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Este criterio ha sido mantenido durante largo tiempo por el Tribunal Su-
premo. (Sentencias 6 junio 1884, 14 diciembre 1887, 25 junio 1896; 13
febrero 1909, 19 abril 1913 y 26 junio 1916). ’

Frente a esta doctrina, se sostiene hoy, que la variacién de las medldas
provisionales referentes a _la situacién de los hijos, no altera el cardcter del
expediente de ]urlsdlcc10n voluntaria, sino que tiene naturaleza cautelar, y
que entra-en las atr1buc10nes discrecionales de los Jueces, que pueden modi-
ficarlas sin necesidad de acudir al juicio declarativo, y que por tanto, "al cum-
plir el hijo los tres afios y perdirlo el padre, debe serle entregado. (Sen-
‘tencias de 14 diciembre 1941, 3 marzo y 3 junio 1950).

Es interesante a este efecto, un reciente auto dictado en apelacién por
la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia, con
fecha 29 de abril de 1955, sentando de manera clara'y rotunda este ltimo

criterio (17).
Hasta aqui, pues, una sucinta referencia a los casos de separacion ]ud1c1a1

previstos y regulados en las leyes.

(17) He 'aqui sus mds interesantes fundamentos: :

“Considerando que el precepto del articulo-1887 de la Ley de "Enjuiciamiento Civil,
tinico tenido en cuenta .por el Juzgado, tanto al cictar su primitivo acuerdo, como
éste que lo modifica, dispone aue si hubiere hijos del matrimonio, aquedardn en poder
de la madre los aue no tuvieren tres afios cumplidos, quedando en poder del padre
10s que pasaren de dicha edad. A juicio de esta Sala, dicho precepto actiia por
modo automdtico, y si no de oficio, ya que la jurisdiccién civil es siempre rogada,
en cuanto el hijo cumpla los tres afios vy sea reclamado por el padre, el Juzgado debe
acceder a tal peticién., La voluntad del legislador es manifiesta, no ofrece duda:
‘Mientras los hijos no tengan tres aflos, debe tenerlos la madre; pero, en cuanto los
cumplan, es el padre ouien los ha de tener. De ahi que estime que el Juzgado- pro-
cedié acertadamente al adoptar el acuerdo recurrido. De ahi que.entienda que el
primitivo acuerdo es perfectamente modificable en el expediente en que se adoptd;
ya aue lo tdnico que varia, determinando el acuerdo de entrega al padre o a la
madre, que es la edad del hijo, es cosa ajena a toda otra motivacién que no sea el
mero transcurso del tiempo; y si, por razén de éste, que automdticamente se "produce
en aquel momento hubiera de acordarse y verificarse la entrega, ya ésta no se haria
a la madre, sino al padre, no hay razén para que se prive a éste, ni por un mo-
mento, de acuello a gue la Ley le concede el pleno derecho, si en tal instante
hubiera de resolverse.”- “Considerando que si' as{ no fuera, si —como pretende la
parte recurrente— el primitivo acuerdo no fuera modificable y hubiera de acudir el -
padre a reclamar en un juicio de mayor cuantia la entrega de Su -hijo cuando este
cumpliera los tres afios, se darfa el absurdo de que, la simple oposicién de la madre,
bastaria para aque se demorase durante afios y afios —apurando para.ello todos los posi-
bles recursos—, la efectividad del preestablecido derecho del padre a la entrega de
los huos mayores de tres arfios.. .



IV. LA GUARDA DE LOS HIJOS EN LA “SEPARACION
AMISTOSA*¢ O POR CONVENIO

Entramos seguidamente en el estudio de la guarda de los hijos en la
separacion matrimonial de hecho, la cual puede surgir ‘como consecuencia
de un convenio, o producirse sin €l.

~ En este epigrafe vamos a examinar la primera de estas hipétesis, conocida
ordinariamﬂnte con la denominacién de “separacion amistosa”, dejando para
el apartado siguiente el estudio de la otra modalldad que es la separac1on
de hecho “stricto sensu”

En la préctica se da con gran frecuencia esta mal llamada “separacién
amistosa”, y que nosotros calificariamos de “ruptura convenida”, en la que
los padres proveen a resolver contractualmente sobre la colocacién o guarda
de los hijos.

. Esta separacién de hecho contractual, repetimos una vez mds, es una
situacion ilegal que indudablemente no admite el Cédigo Civil, pues termi-
nantemente establece su articulo 56 que los conyuges estdn obligados a vivir
juntos, pudiendo afirmarse que el convenio de los esposos acorddndola, no
tiene validez juridica. (18)

(18) Planiol-Ripert-Boulanger hacen notar, en el sentido indicado, que la obli-
gacién" de cohabitacién es de orden piblico, y, por ende, la convencién de sepa-
racién amistosa, carece de valor juridico.Cada uno de los esposos es libre de poner
fin a tal situacién, exigiendo del otro la reanudacién de la vida comudn. Tomado de
Castdn, obra citada, Tomo V, Vol. 1.° pdg. 143.

Faus Esteve y Roca Sastre sustentan el miSmo criterio. Por el contrario, Santamaria
Rojas defiende la necesidad de considerar licita la separacién amistosa con algunos
efectos juridicos y todos los econdmicos hecha en escritura piblica ante Notario, y
no ve obstdculo para .ello en el propio Cédigo Candnico, que permite la separacién
por “autoridad propia” del cényuge inocente. “Hay que defender- y yo defenderé

— 20 —



FRANCISCO VIVES VILLAMAZARES

Es méds:. la propia separacién judicial s6lo estd permitida- en los casos
determinados en la ley. Se sitia, pues, nuestra legislacién, como dice Puig
Pefia (19), dentro del grupo de aquellas que' s6lo consideran la separacion
como un estado de sancion, frente a aquellas que admiten colateralmente la
solucién de una separacion sin culpa, como un expediente arbitrado por el
legislador para dar salida a vidas matrimoniales rotas por la interferencia
de causas, que, sin suponer culpabilidad, han provocado el destrozo de la
armonfa conyugal.

Es indudable, afiadimos nosotros, que de admitir nuestra legislacién c1v11
este 1ltimo ‘criterio, muy pehgroso por cierto, muchas separaciones de hecho
se encauzarian por los tramites de separaciones de derecho. Y '

El propio Puig Pefia (20) se refiere a esta hipétesis de separacion de hecho,
afirmando que la jurisprudencia no puede menos de reconocer la realidad de
algunas consecuencias que en derecho se producen, “y.aunque no existe en
las legislaciones ningin principio afirmativo de la validez de las separacio-
nes de hecho, el camino iniciado por la jurisprudencia de no desconocer los
efectos juridicos que se producen, es seguido en respectos partlculares por
el moderno legislador™. : :

Insistiendo en el problema de la legalidad de dicha separacién amistosa,
diremos que si no son vilidos los convenios por los que se establece la
misma, légicamente tampoco lo serdn aquellos por los que se determine la
.guarda de los hijos (21). :

siempre el matrimonio —afirma—, pero si naufraga, Gue se salve al menos el inocente
con sus bienes”. Y los hijos, afiadimos nosotros.

En nuestra monografia El derecho de los ascendientes al trato y comunicacién con
sus descendientes. (Publicaciones del Tribunal Tutelar de Menores de Valencia. 1950.
Pdg. 120), y bajo el epigrafe titulado *Validez de los pactos entre padres y ascendientes. "
Reparto convencional del derecho de guarda”, decimos: “Como consecuencia de la no
disponibilidad del derecho de guarda, se entiende que los convenios para regular los
periodos durante los cuales hayan de tener la guarda de los hijos, los ascendientes, -
o sobre la forma y durac1én de las’ visitas, no tienen mds que un valor puramente pro-
“ visional y que cada una de las partes puede revocarlos”.

(19) Puig Pefia. Tratado de Derecho Civil Espafiol. Ed. Rev. Dcho. Priv. 1947.
Tomo II, Vol. I, pdg. 507. :

(20) Puig Pefia, Obra, Tomo y Volumen citados, pag. 231.

(21) Para las hipdtesis de nulidad de matrimonio, admite la ley el convenio -de
los padres sobre la guarda de los hijos, y asi, establece el articulo 71 del Cédigo Civil,
que lo dispuesto en los pdrrafos primero v segundo del articulo 70, no tendrd lugar
si los padres, de comtin acuerdo. proveyeren de otro modo al cuidado de los hijos:

El no admitirse este criterio en los casos de separacién, estimamos tiene como
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Sin embargo, la experiencia nos demuestra que con gran frecuencia se
otorgan convenios de esta naturaleza, no sélo en forma de documento pri-
vado, sino autorizdndose escrituras publicas en que se admite la capacidad
de los otorgantes (;como puede la mujer casada contratar con su marido?),
si bien en otros casos el documento publico reviste la forma de acta en la
que se transcriben los documentos que los cdnyuges presentan. (22)

Salvando, pues, todos los inconvenientes apuntados y ante la abrumadora
fuerza de la realidad, podrian admitirse los convenios sobre la guarda de
los hijos, pero siempre con una duracién temporal, porque se trata de
regular facultades y obligaciones fundamentalmente irrenunciables, y por
ello cdalquiera de los cényuges podria ponerles término. Son mds bien una
especie de “modus vivendi” que las circunstancias de la vida imponen en
muchos casos. '

De todas formas, estos convenios no’ podrian nunca contrariar los prin-
cipios generales sobre la patria potestad, institucion que -hay que contemplar,
no sélo como conjunto de derechos, sino muy especialmente como suma de
obligaciones y como verdadera funcién social.

No se olvide que los derechos de familia, como dice Castdn (23), son
en si, y por regla general, inalienables, intransmisibles, irrenunciables ¢
imprescriptibles, y téngase muy presente la interesante discusion que, a partir
de las doctrinas del profesor Cicu, se ha planteado sobre el cardcter piiblico,
privado o auténomo, del derecho de familia.

fundamento el que declarada la nulidad del matrimonio, la continuacién de la
convivencia de los pacres puede ser inmoral, e incluso ilegal, mientras que en los
casos de separacién de hecho, el convenio supone el quebrantamiento por los cényuges
de la obligacién de la cohabitacién.

Otro fundamento de esta diferencia de criterio es el de que, "declarada la nulidad,
los padres no tienen obstdculo legal para contratar entre si.

(22) Faus Esteve, en su trabajo citado, pdg. 350, se pregunta si puede el Notario
autenticar pactos de separacién amistosa entre cényuges. Entiende aue debe negarse
a autorizar escrituras piiblicas y dar testimonio de la legitimidad de firmas puestas al
pie de un convenio de esta clase, y, por el contrario, si puede protocolizarlos y auto-
rizar actas de presencia y referencia, testimonios por exhibicién y actas de notoriedad
referentes a tales materias.

(23) Obra y tomo citados, pag 433.
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' DE HECHO, SIN CONVENIO

Y llegamos a la 51tuac1c’)n que nos interesa resolver esto es, cuando no -
existe separacion judicial, ni “separacién amistosa” o contractual y los padres'
no-logran un entendimiento sobre el cuidado de los hl]OS y se disputan su
guarda. Esta h1pote51s como ya hemos dicho al comienzo de este trabajo,
no deberia darse nunca, pues habiendo establecido la ley un procedlmlento '
adecuado para la separacién matrimonial, a ¢l habria de acudirse siempre
por los padres, para regular tanto su situacién como la de sus hijos.

Pero lo cierto es, que dichos pleitos son largos y costosos y, sobre todo;
y especialmente cuando no existen bienes, los conyuges rehuyen dichos tra-
mites y buscan férmulas rdpidas para solucionar su anormal situacién y la
de sus h1]os

Es, pues, el problema que presentamos de una realidad innegable, como
acabamos de exponer, y asi lo ha tenido que reconocer el legislador, admi-
tiendo y utilizando el término “separacién matrimonial de hecho”, y deri-
vando de esta situacién facticia determinados efectos juridicos.

En prueba de ello, podemos citar el articulo 11 de la Orden de 29 de-
marzo de 1946, reguladora del Plus Familiar, que mega el derecho a la per-
cepcién de puntos por razén de matrimonio, en los casos de separacion de
hecho.

También la Ley de 15 de julio de 1954, referente a la Ayuda Famlhar
reconoce en su articulo 8.° la hipétesis de separacion de hecho, que da Tugar
ala perdlda de la asignacién por matrimonio. ‘

La recientisima Orden de la Presidencia del Consejo de Mlnlstros de
1.° de diciembre de 1955, que reorganiza la estadistica de los ‘Tribunales
Tutelares de Menores, en el modelo llamado “Boletin de medida protec-
tora”, contiene con referencia a los ‘““Datos del matrimonio” la ‘siguiente
pregunta: “;Separados de derecho...? ;De hecho...?” No ha olvidado,
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pues; el legislador la frecuencia con que ante los Tribunales de Menores se
dan estas tltimas situaciones (24).

Afirmada, pues, la realidad indiscutible de la situacién llamada separacion .
matrimonial de hecho (25), preguntamos (A quién corresponde la guarda
de los hijos en este supuesto?

A) SOLUCION BASADA EN LA EDAD DE LOS HIJOS
Y EN EL CRITERIO DE ANALOGIA

. Dos soluciones pueden darse a la cuestién. La primera consiste en
aplicar a esta hipdtesis, y siguiendo el criterio de analogia, las normas y
principios.de la Ley de Enjuiciamiento Civil y del Cddigo referentes a la
separacién judicial, y. estimar que deben quedar los hijos menores de tres
aflos al culdado de la madre, y los mayores de esta edad bajo la guarda
del padre. :
La argumentacidon para llegar a esta conclusién es bien sencilla. Nos
encontramos con que para el caso de separacién de hecho, nada ha dis-
" puesto el legislador, como es légico y natural, ya que éste no ha pensado
mas que en la situacién normal matrimonial, y en el pleito de separacion
y demds situaciones judiciales. Si, pues, el legislador, para los casos en que
la relacién matrimonial provoca cuestiones ante los tribunales, ha tomado
como base la.edad de los tres afios en la forma antes expuesta, para deter-
minar a quien corresponde la guarda (26) de los hijos, parece légico que

(24) También admiten esta situacién las siguientes disposiciones legales:

Ley de Contrato de Trabajo de 26 de enero de 1944.

Cddigo de Trabajo (art. 452).

Ley de Contrato de Aprendizaje de 23 de agosto de 1926 (art 97).

Cédigo de Obligaciones de la Zona Espafiola del Protectorado (art. 638).

Ley de 27 de febrero de 1908 referente al Instituto Nacional de Previsidn.

Reglamento de Familias Numerosas de 16 de octubre de 1941.

(25) Puig Pefla (Obra citada, pdg. 231) se refiere a la Resolucién de 30 de
noviembre de 1907, que determiné que “la falta de validez de la separacién de hecho,
no enerva la accién que a la mujer casada compete en los casos de residencia dis- .
tinta, por abandono, culpa, abuso de derecho, u oposicién del marido ‘a recibirla,
para reclamarle alimentos provisionales como derivados del deber de-socorro mutuo”.

(26) Existe por parte de nuestras leves, cierta imprecisién técnica sobre el, par-
ticular, ya que unas veces utilizan el término “en poder de”, y otras “al cuidado de”,
y en algunas “bajo su poder y cuidado”.y. “bajo la potestad y proteccién’’.
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deban aplicarse también dichas nomas cuando se trate de la mera sepa-
racién de hecho.. :

B) SOLUCION FUNDADA EN LA TITULARIDAD DE LA
PATRIA POTESTAD

Otro crlterlo ‘a seguir, frente al anterior, es el de la fiel observancia de
los preceptos del Codigo Civil, que reconocen la patria potestad en primer
lugar a favor del padre, y sélo en su defecto, a favor de la madre. Asi lo
dispone el articulo 154; y si bien es cierto que, como dice Mucius Scaevola,
la alimentacién de los hijos, el tenerlos en su compaiiia, la correccién y el
castigo doméstico, son comunes al padre y a la madre; y, segin Castdn (27),

“hay que admitir una cierta intervencién y coparticipacion de la madre, prin-
cipalmente en la esfera de las relaciones internas de la familia, es lo cierto
que, cuando se da la separacién de hecho, el ejercicio de la patria potestad
toda, queda a cargo del padre.

Pero, ademds, el nimero 1.° del articulo 155 todavia precisa con mayor
rigor este criterio, al determinar que el padre y en su defecto la madre tienen
con respecto a sus hijos no emancipados el deber de tenerlos en su compa-
fiia, para el cumplimiento del cual les otorga los oportunos medios y facul- ’
tades el articulo 156.

Si, pues, como hemos visto, los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y. del Cédigo referentes al limite de los tres afios, se han establecido
para hipétesis concretas y determinadas, cuando no se den las situaciones
previstas en- los mismos, deben regir los articulos del Cddigo Civil regula-
dores de la patria potestad, con todas sus consecuencias, y el padre debe
ejercer la- potestad y cuidado de sus hijos, cualquiera que sea su edad.

Una excepcién puede existir, no obstante seguir este criterio; y es la

Nosotros creemos que cuando no puede utilizarse el término “patria potestad”,
el mds adecuado es el de “guarda”, que sigue la legislacién de Tribunales de Menores
al regular la llamada “suspensién del derecho de guarda y educacién”. Por ofra
parte, el llamado derecho de guarda y educacidn, estd integrado realmente por -dos -
~ derechos distintos y.de los que, aunque parezca una sutileza, pueden ser titulares

personas diferentes.

Sobre la naturaleza juridica de los derechos de guarda y educac16n y el alcance
de su suspensién, estamos terminando un trabaJo pr6x1m0 a pubhcar '

(27) Obra c1tada Tomo IV, pag. 39.
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de que cuando el menor esté sometido a la lactancia materna (no a la arti-
ficial, ni a la mercenaria), no podrd serle arrebatado a la madre. Claro estd
que en este caso entrardn en juego dictimenes técnico-médicos, y el padre
podra alegar y justificar, en su caso, que dicho régimen de lactancia materna
puede ser incluso perjudicial para la salud del hijo. En definitiva, si se
llega a la conclusion de que el menor necesita de la lactancia materna, éste
deberd estar con su madre; y si el padre intentase incautarse del hijo, incu-
rrird en un caso de indigno ejercicio del derecho de guarda y educacion
fisica, que podria determinar su suspensién, tomando como fundamento
para ello la dureza excesiva en el trato. (articulo 171 del Cédigo Civil, en
relacidn con el apartado A) del nimero tercero del articulo noveno de la Ley
de Tribunales Tutelares de Menores), ya que nada mds perjudicial para la
salud fisica del menor, que el privarle de 160 que le es indispensable para su
adecuada crianza.

C) SOLUCION LEGAL QUE SE PROPUGNA

Han quedado expuestos sintéticamente los dos criterios que en el aspecto
legal pueden defenderse en orden a la guarda de los hijos en caso de sepa-
racién matrimonial de hecho, aunque mas adelante, en este mismo trabajo,
apuntaremos una tercera solucion. ’

Pero noétese que toda esta argumentacion es de cardcter exclusivamente
legal, y es muy conveniente trasladar el problema a un orden moral y juri-
dico puro, para plantear esta cuestion: ;Con quién estin mejor los hijos
de corta edad? . '

A cualquier persona, por rudimentaria que sea su cultura e ilustracion,
y limitadas sus facultades intelectuales, a quien se le formule esta pregunta,
contestard : con la madre.

No vamos a hacer aqui una apologia de lo que son los cuidados mater-
nos: todos lo sabemos. Podrd haber alguna madre cruel para con sus hijos,
o simplemente descuidada. Nadie mejor que los que llevamos.muchos afios
de actuacién en los Tribunales de Menores podemos dar fe de ello; pero
estos casos constituyen la excepcidn, y la regla general es la de que los
cuidados maternos son insustituibles. La suavidad, la dulzura de unas manos
femeninas, que ademds se mueven al influjo del carifio, determina que el
regazo materno sea realmente excelente y tinico para el hijo. -

— 26 —



LA- GUARDA DE LOS HIJOS

Pero es que por otra parte, y-salvo excepciones rarisimas, ¢l padre, dedi-
cado al trabajo, tiene que acudir al taller, a la oficina, a atender a la admi-
nistracion de sus propiedades, y ello le ha de obligar a dejar al hijo en
manos también femeninas, pero mercenarias, o a lo mads, bajo la atencién
de familiares suyos, como abuelés, tias del menor, etcétera.

Y bien; aunque asi sea, aunqﬁe esas personas pagadas o esos familia-
res traten adecuadamente al menor, jno serdn siempre mejores y mds exce-
lentes los cuidados maternos? Ademds, piénsese en la tortura moral qué
ha de significar para la madre digna ver al hijo de sus entrafias, y especial-
mente en sus primeros afios, en otras manos, privada ella de derrochar sobre
el mismo el amor de madre. Y claro estdi que nos referimos a una madre
digna, porque, naturalmente, si la madre es indigna 'y pospone el carifio
del hijo a su vida desordenada o de libertinaje, entonces no es acreedora a
tener el menor en su compafiia, como luego veremos.

Después de examinados estos interesantes aspectos de orden ético y de
conveniencia para el menor, volvemos a preguntar: ¢Cual de los dos cri-
terios legales expuestos es el que debe prevalecer? Nosotros nos inclinamos a
sostener que, como no existen normas legales precisas y concretas sobre el
particular, y por una parte estd el-criterio del Cédigo Civil en orden a la
_patria potestad, rigorista en favor del padre, y de otro lado el de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y el propio Cédigo Civil (en su articulado sobre depo-
sito, separacion y nulidad de matrimonio), mds favorable a la madre, ante
esta duda, ante este vacio legal, entendemos que hay que aplicar el criterio
de analogia; y puesto que se trata de una laguna legal y existe igualdad
juridica esencial entre el supuesto regulado de la separacién judicial y el no
previsto de la separacion de hecho, ha de afirmarse que los hijos menores
de tres afios deben estar al cuidado de la madre, y los mayores de esta edad
bajo la potestad del padre, porque esta solucién es la mas beneficiosa para
el menor, como creemos haber.razonado (28). Tan favorable es nuestra opi-
nién a la solucién apuntada, que consideramos que el limite de tres afios que
sefiala la-Ley de Enjuiciamiento Civil y el Cédigo es corto, y ain nos lo
parece igualmente el que establecié la Ley de Divorcio de 2 de marzo de

(28) . No creemos que pueda aplicarse por analogia, la norma del pdrrafo primero
del articulo 70 del Cédigo Civil, que para la hipétesis de nulidad de matrimonio dis- .
pone que “quedardn los hijos varones mayores de tres afios, al cuidado del padre, y las
hijas, al cuidado de la madre”. .
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11932 (29), que ordenaba qui si la sentencia no hubere dispuesto otra cosa,
la madre tendria a su cuidado, en todo caso, los hijos menores de cinco
afios. :

El Tribunal de Apelacién de los Tribunales Tutelares de Menores, pa-
rece inclinarse por el criterio de la edad, segiin resulta de la tnica resolucién
de dicho Organismo que nos es conocida.

" En efecto: en acuerdo de 19 de junio de 1954 y en un caso de sepa-
racién de hecho, se afirma que apreciada como buena la conducta moral
de la madre, y no habiendo cumplido la hija los tres afios de edad, no hay.
motivo para separarla de su madre, con la cual debe quedar hasta cumplirlos,
segiin criterio general de la Ley; y en la parte dispositiva se acuerda reco-
nocer el derecho del padre al ejercicio de la patria potestad sobre su hija
menor, si bien no se le entregard ésta hasta que haya cumplido los tres afios
de edad, quedando entre tanto en poder de su madre.

El Cédigo Civil aleman (30) en hipétesis andlogas a las expuestas, dis-
pone como regla general en su articulo 1.635, que “el cuidado de las hijas
y de los hijos menores de seis afios, corresponde a la madre; y al padre,
los hijos mayores de dicha edad”.

Creemos acertadisimo este criterio, mdxime acompafiado de -las facul-
tades concedidas a los Tribunales de Tutelas, de que hablaremos seguida-
mente. ' :

' Los autores franceses, se han preocupado de estudiar el problema de la-
guarda de los hijos, en los casos de separacion matrimonial de hecho, y
* asi Planiol y Ripert sientan el principio de que esta separacion “no cambia
nada”, y de que el marido es el que conserva la guarda de los hijos; y que
igualmente, las convenciones que se celebren a este respecto en el momento
de la separacién, no le perjudican, a causa de la indisponibilidad de la patria
potestad. Dicen ademds, aue. existe una sentencia estableciendo que la ma-
dre no puede alegar la corta edad de sus hijos para pretender que sus
cuidados le son indispensables, y que se ha llegado hasta a negarle el
derecho de visita. En resumen, parece que se la reduce, st quiere recuperar
parte de la patria potestad, a demandar la separacién de cuerpos o el divorcio.

(29) Es obhgado referirse a esta disposicién, como antecedente legislativo, ya-
que tuvo vigencia en nuestra Patria durante mds de seis afios. Fue dejada en sus-
penso por Decreto de 2 de marzo de 1938, y definitivamente derogada por Ley de
23 de septlembre de 1939.

(30) "Informacién Juridica. Madrld Diciembre 1953, pzig 1.096.
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"~ Afirman también dichos tratadistas,’ que la jurisprudencia, tan sélo
‘muestra esa severidad cuando la madre no tiene una verdadera razén para
‘residir fuera del domicilio conyugal, y por el contrario, cuando la responsa-
bilidad de 1a separac1on de hecho incumbe sélo al marldo bien porque
rehuse recibir a su mujer, o porque le haga imposible la vida en su domicilio,
hay que admitir por-el contrario, que la madre no deba sufrirla, adoptando
los Tribunales una medida que sirva para reprimir el abuso que comete el
padre al privarla de los hijos, porque la exclusividad de su derecho de
guarda, estd ligado a esa comunidad de vida conyugal que €l hace impo-
stble. Si, por el contrario, la responsabilidad de la separacién .incumbe a la
mujer, el criterio jurisprudencial es-que todos los derechos del marido deben
ser respetados (31).

D) ' BASES PARA UNA NUEVA REGULACION JURIDICA DE LA MATERIA

Todos estos problemas que acabamos de estudiar, surgen'y se acentdan
como consecuencia de. otorgar el Cédigo Civil espafiol la patrla potestad
al padre y sélo en su defecto a la madre.

Otros cddigos, como el aleman (32), el suizo e ‘incluso el francés y el
italiano, reconocen una_patria potestad conjunta en favor del padre y de
13 madre, que permite una mas facil actuacién de los Tribunales, para
determinar en cada caso en poder de quién deben quedar los hijos (33).

) (31) Planiol y Ripert.. Derecho civil francés. Cultural, S. A. Habana, 1945.
Tomo I, pdg.. 327. L

(32) Por parecernos el criterio mds claro y perfecto, reproducimos en esta nota
los articulos pertinentes del Cddigo Civil alemdn, referentes a las relaciories perso-
nales de la patria potestad:

Art: 1.626.—Mientras el hijo sea menor, estard sometldo ala patna potestad.

Art. 1.627—Por virtud de la patria potestad, tiene el padre el derecho y el deber
de cuidar de la persona y bienes del hijo.

Art. 1.631—El cuidado de la persona del hijo comprenderd el derecho y el deber
de educarlo, de vigilarlo, y de fijar el lugar de su residencia..

Art.'1.634. Al lado del padre tendrd la madre durante el matrimonio el derecho

y el deber de cuidar de la persona del hijo... En caso de disentimiento entre el padre

y la madre, prevalecerd la opinién del primero.

(33) EI criterio predominante es el de oue en caso de disentimiento, debe pre-
valecer la opinién del padre.

Esta preeminencia deé la "autoridad paterna, estd fundada en la necesidad de dar
a la familia un jefe, en la persona del marido. Como regla general, la madre no
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El criterio de la patria potestad conjunta, podria conducirnos con’ ma-
yor fundamento, a una tercera solucion, distinta de las dos antes expuestas,
esto es: que en cada caso los Tribunales determinen segin las circunstan-
cias, y aun siendo igualmente dignos ambos padres, quién ha de ejercer
la guarda de los hijos, en la separacién matrimonial de hecho.

Este sistema de discrecionalidad, supone, naturalmente, una gran con-
fianza en el 6rgano jurisdiccional encargado de ejercer esta funcion, y sig- -
nificaria dentro del ordenamiento juridico-procesal espafiol, un gran avance
.en orden al reconocimiento del arbitrio judicial. ' '

Por otra parte, hemos visto antes que la jurisprudencia, en los casos de
depdsito de mujer casada, se inclina a este criterio, pero hasta ahora limi-
tado o s6lo a las situaciones provisionales, y no cuando se pronuncia sentencia
de nulidad o separacién matrimonial. '

Ello permitirfa, especialmente cuando fueran varios los hijos, las mds
distintds soluciones de armonfa para que los menores estuvieran bien
‘atendidos segiin las circunstancias, y los padres, ademds, quedasen posi-
blemente complacidos. Se podria tal vez, con una prudente y paternal
actuacién judicial, ir laborando por una reconciliacién que pusiera término
a la anormal situacién que significa siempre un matrimonio separado de
hecho e incluso separado judicialmente. Esta es la solucion del Cédigo Civil
aleman que dispone en su articulo 1.635, y después de fijar el criterio gene-
ral de los seis afios en la forma que hemos dicho, que “el Tribunal de Tute-
las podrd hacer un arreglo diferente cuando asi lo reclamen motivos par-
ticulares en interés de la prole; y podrdn dar por terminado el arreglo
cuando ya no sea necesario”. _ ‘ . .

Siguen un criterio parecido el Cédigo Civil francés y el italiano, al
disponer el primero en su articulo 302, redactado conforme a la Ley de
12 de abril de 1945, que los hijos serdn confiados al esposo que haya
obtenido el divorcio, a menos que el Tribunal, a peticién de la familia
o del Ministerio Publico, y a la vista de las informaciones recogidas, dis-

tiene el derecho de censura ante los Tribunales en cuanto a la forma en que ejerce
el padre la guarda, la vigilancia, la educacién del hijo y aun la administracién de
sus bienes. Los Tribunales, no tienen facultades para servir de drbitros entre los
padres; precisamente para evitar. el incesante recurso judicial, muy poco favorable
para la paz entre los cényuges, la Ley da un jefe al hogar. .

Planiol y Ripert. Derecho Civil francés. Cultural S. -A. Habana. 1945. Tomo 1.°
pédg. 325. . :
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ponga en beneficio de los hijos, que todos o algunos de ellos sean confiados,
-ya al cuidado del otro esposo o de una tercera persona.

Por su parte, el Cédigo Civil italiano, en su articulo 155, ordena que
el Tribunal que decrete la separacién, dispondré cudl de los cényuges debe-
rd tener el cuidado de los hijos y atender a su mantenimiento, a su educacién
e instruccién; y que en todo caso el Tribunal puede, por -causas graves,
ordenar. que los hjjos.sean. colocados en .una institucién de educacién o en
poder de una tercera persona, afiadiendo ademds, que cualquiera que sea
la persona a la que el hijo sea confiado, el padre y la madre conservan el
derecho de vigilar su educacién. ‘ Y

Claro estd, que estos preceptos que mencionamos, se refieren a las hip6-
tesis de separacién legal, pero pueden ser utilisimos para, basidndose en ia
analogia, resolver los problemas de los hijos, en los casos de separacién de .
hecho. ; :

Los criterios ‘que acabamos de exponer, discrecionales y flexibles, con-
trastan con la rigidez de nuestro derecho vigente, que deberia ser inmedia-
- mente modificado, otorgando a los Tribunales estas facultades tutclares y
protectoras, tan en consonancia con las-modernas orientaciones del derecho -
de familia. '
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VI. EL DERECHO DE COV,[UNICACIO\I ENTRE PADRES E IIIJOS
EN LA SEPARACION DE HECHO

Otro problema intimamente relacionado con el gue acaba de exponerse,

_es el del derecho del padre o madre que no tiene bajo su guarda al hijo,

al trato y comunicacién con el mismo, cuestion que puede examinarse tam-
bién desde otro punto de vista coincidente con el anterior y no menos
interesante: el derecho del hijo a mantener relaciones personales con el
padre o madre con quien no convive. :

Nada preceptia la legislacion vigente sobre el particular, si bien ex1ste
el antecedente de la derogada Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932,
que determinaba gue el conyuge que no tuviera los h1]os en su poder, conser-
vaba el derecho de comunicar con ellos.

Nosotros estimamos que este derecho debe ser reconocido con toda
amplitud, estableciendo comunicaciones frecuentes y estables.

En la Asamblea de la Unién Nacional de Tribunales Tutelares de Me-
nores, celebrada en Valencia en el afio 1950, tuvimos el honor de presentar
una ponencia (34), defendiendo el derecho de los ascendientes al trato y
comunicacién con los descendientes, criterio que ha sido admitido plena-
mente por el Tribunal de Apelacién de los Tribunales Tutelares de Menores.
Pues bien: todos los razonamientos entonces desarrollados con gran exten-
sion, son de perfecta aplicacion al caso presente, ganando todavia en fuerza
l6gica y juridica los argumentos alli expuestos, y a los cuales nos remitimos,
teniendo en cuenta la superior excelencia de la relacion paterna, con res-
pecto a la que une a abuelos y nietos. '

Este derecho del padre gue no tiene la guarda del hijo, a relamonarse

(34) El derecho de los ascend:entes al trato y comunicacién con sus descendzentes

‘Publicaciones del Trlbunal Tutelar de Menores de Valencia. 1950.
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con el mismo, ha sido claramente reconocido por sentencia de 5 de julio
de 1951, de la Sala Especial del Tribunal Supremo, encargada de dirimir
. las competencias entre los Tribunales ordinarios y los Tutelares, en la que

se decide la competencia a favor de la jurisdicciéon de Menores; y se esta-
blece que “son los Tribunales Tutelares de Menores los dnicos que pueden
resolver provisionalmente sobre la situacién de la persona del menor, facultad
que légicamente ha de alcanzar a resolver también sobre todo aquello que
tenga relacién con dicha situacién y, por lo tanto, sobre la determinacion
de las visitas que el padre natural del menor pueda hacerle; asi como sobre
la forma y circunstancias de las mismas’. Aunque dicha sentencia se refiere
a un hijo natural, debe considerarse igualmente aplicable a los hijos legi-
timos, tanto en casos de separacic')h de hecho, como judicial. ,

' Digamos por ultimo que entre otros Cédigos modernos, €l alemdn, dis-
pone en el articulo 1.636, que el padre que no estd encargado del cuidado
de la' persona del hijo, conserva, sin embargo, la facultad de continuar las
relaciones personales con €l; y aunque no lo establece de modo expreso. se
deduce esta conclusién de la lectura de los preceptos de los Cédigos fran-
cés e italiano, a que acabamos de referirnos (35).

(35) En la obra de Kipp y Wolff (Enneccerus. Derecho de Familia. Trad. Pérez
Gonzélez y Castdn. Bosch. Barcelona. 1946, P4g. 127). se comenta el expresado articu-
lo 1.636, y se afirma due es un derecho subjetivo absoluto, eficaz contra todo tercero,
constituyendo un resto del cuidado de la persona del hijo, que queda al cényuge. -
El trato es un concepto perfectamente claro, pero se ha .de destacar que no presupone
una uniforme actuacién activa de ambas partes y, por tanto, no hay a este efecto
ningiin lfmite minimo de edad. Este derecho es intransmisible. Comprende también
el derecho a tener correspondencia. El Tribunal de Tutelas puede regularlo con mds
detalle, pero. no puede suprimirlo. Esta regulacién ha de tener en cuenta en primer
lugar, el bien del hijo, mas también el interés de los padres en educarlo.”La regula-
cién puede modificarse en todo momento. '

Para la vigilancia del trato, puede nombrarse un Curador, entendiéndose que €l
titular del derecho a cuidar del hijo ha de decidir en primer término si han de admi-
tirse, al trato con aquél, terceras personas. Se ha declarado por la jurisprudencia que
el que tiene derecho al trato con el hijo, puede exigir, por lo general, poder estar
con €l sin testigos.

También se refieren los citados autores a los cényuges meramente separados (ya
que todo lo anteriormente expuesto se refiere a los casos dé divorcio), y afirman que
ha prevalecido en la jurisprudencia el criterio de analogia con la hipdtesis anterior.

Por ultimo, los traductores y comentaristas dé la obra citada, reconocen que el
" precepto comentado no existe en las leyes patrias, y entienden ‘aue no puede ser
negado al cényuge privado de la patria potestad, el referido derecho, en una u otra
forma ejecutado, de visitar a sus hijos y tener con ellos correspondencia.
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El Tribunal de Apelacién de los Tribunales Tutelares de Menores, en dife-
rentes resoluciones ha reconocido de modo claro y preciso esta facultad, en
favor del padre suspenso en su derecho.de guarda y educacién.

Con mayor razén pues, debe gozar de este derecho un' padre o madre,
no suspensos, en los casos de separacién de hecho.
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VII. ASPECTOS PROCESALES DE LAS CUESTIONES
' ESTUDIADAS

'Que’ relaciéon guardan las cuestiones que acaban de exponerse, con la
competencia de los Tribunales Tutelares de Menores?

Una contemplacién superficial de dichos problemas, parece mdlcar que
se trata tan sélo de una discusién sobre el mejor derecho a la guarda de
los hijos, o sobre el ejercicio de un derecho de comunicacién, y que ambas
materias son cuéstiones civiles que deben decidirse por los Tribunales ordi-
‘narios, y que por tanto no encajan en la facultad protectora de los Tribu-
nales de Menores, limitada a conocer del “indigno ejercicio del derecho de
_los padres o tutores a la guarda y educacién. de sus hijos o pupilos”, en
la forma prevista. en la Ley.

Sin embargo, no es asi, y los dos problemas propuestos pueden revestir
extraordinaria importancia ante la jurisdiccién especial de menores.

A)  EL EJERCICIO DEL DERECHO DE COMUNICACION

Veamos en primer lugar, y por ser mds sencilla su solucién, la cuestién
del ‘ejercicio del derecho al trato y comunicacién con el hijo, del padre que
no tiene su guarda. :

Este padre, carente como demmos de la guarda del hijo, al ejercitar su
derecho de comunicacién puede encontrarse en una de estas dos situacio-
nes: o el conyuge que tiene el cuidado del hijo le permite el trato con el
mismo, o se lo niega, ya de una manera directa, ya 1nd1rectamente y con
argucias y subterfugios.

En el primer caso, no hay motivo alguno para la intervencién judicial ;
pero por el contrario, en. la hipétesis negativa, existe. la posibilidad de que
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la prohibicién entrafie un abuso de patria potestad (36) que pueda significar
un indigno ejercicio del derecho de guarda y educacién, materia cuyo cono-
cimiento es de la indiscutible competencia de los Tribunales de Menores.

La competencia, pues, de los Tribunales Tutelares en estos casos estd
condicionada a una conducta obstativa por parte del cényuge que tiene
la guarda; y asi, un acuerdo del Tribunal de Apelacién ya citado a otros
efectos, de 19 de junio de 1954, dispone en un caso de separacién de-hecho,
que no existiendo estas circunstancias, “falta la base para regularse por
esta jurisdiccién un régimen de visitas entre la madre y la hija, sin perjuicio
de los acuerdos a que la conducta posterior del padre, en relacién con esta
materia, pueda dar lugar”.

Por tanto, cuando se denuncie ante un. Tribunal de Menores dicha ne-
gatlva infundada, como manifestacién de un ejercicio indigno del derecho
de guarda y educacién, estimamos deberd abrirse expediente de facultad
protectora, y sin necesidad de llegar a la suspension del derecho de guarda
y educacién, si no procede decretarlo, podrd acordarse, ya la medida de
requerimiento o la de imposicién de vigilancia, qué autoriza el ‘apartado B)
del articulo 17 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, y como con-
secuencia de dicha imposicién de vigilancia, al amparo del articulo 19 de
la misma; y con el cardcter de medida o restriccion complementaria regular
e imponer dlChO trato y comun1cac1on en la forma que se estime mds

“adecuada. S

Como hemos dicho antes, el Cédigo Civil alemdn reconoce este derecho
-a las relaciones personales con el hijo, del padre que no lo tiene a su
-cuidado, y dlspone que “el Tribunal de Tutelas podrd arreglar estas rela-
ciones de un modo més preciso”. (Articulo 1636.) . '

Naturalmente, entendemos que el padre o madre que haga un mal uso
de este derecho, debera ser suspendido™ en el ejercicio del mismo.-

.La competencia de’los’ Tribunales Tutelares, se dard siempre que ‘se
trate de menores de dieciséis afios (37), pues si las reclamaciones afectan a
mayores de dicha edad, conoeerdn de las mismas los Tribunales .ordinarios.

(36) La sentencia del Tribunal Supremo de - 14 de Octubre de 1935, considerd
que la prohibicién por parte de un padre de que la hija comunicase, con su abuela,
dadas las circunstancias que en el caso concurrian, constitufa un abuso de autorldad
dafioso para los sentimientos de la nifia. o -

(37) También podréd afectar a mayores de dlevz‘y seis afios.que estuvieran sujetos
a la tutela de dichos Tribunales desde antes de cumplirlos.
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B) EL PROCEDIMIENTO PARA OBTENER LA GUARDA DE LOS HIJOS MENORES

Veamos ahora, si el problema del cuidado de los hijos menores y las
discusiones que su guarda motive en los casos de separacién matrimonial
de hecho, puede tener interés para los Tribunales Tutelares de Menores.

Como estos organismos tienen competencia para suspender, en las hipo-
tesis sefialadas en la Ley, el derecho de los padres a la guarda y educacién

* de los hijos menores de dieciséis afios, es de importancia trascendental saber a
"quién corresponde dicha guarda, porque sélo puede ser objeto de la sus-
pensién de un derecho, el que es titular del mismo.

Si no. se establece exactamente a quién corresponde conforme a ley la
‘guarda del menor, no se podrd determinar si, en su caso, hay 0 no p051b1-
lidad de suspenderla.

Examinemos las consecuencias practicas de adoptar una u otra solucién
legal de las dos antes propuestas, ya que la tercera solucién que propugna-
mos como la mds perfecta, no tiene hoy fundamentos legales en qué apo-
yarse, y es mas bien una aspiracién para el futuro.

Siguiéndose el criterio de que en el caso de separacién matrimonial de
hecho, el padre tiene sobre sus hijos y desde su nacimiento (salvo la excep-
cién de la lactancia materna), el derecho a tenerlos en su compaiiia, habran
naturalmente de estar bajo su guarda y potestad; y si por cualauier cir-
cunstancia se hallaren con la madre, o ésta los retuviese, no deberd el padre
acudir a los tribunales, ni ordinarios ni de Menores, para que se le declare
o reconozca un derecho que tiene por ley, sino aue impetrara el auxilio de
la Autoridad gubernativa en robustecimiento de su propia autoridad y de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 156 del Coédigo Civil. Poco importa
a estos efectos que la madre que retiene a los hijos sea digna o indigna,
porque como ésta no es titular del derecho de guarda no procederd ia
suspension del mismo. . .

Dentro de este criterio, la madre sélo tiene una posibilidad de alcanzar
la guarda de sus hijos: que el padre la ejerza indignamente y acudiendo
“a los Tribunales, ya ordinarios ‘o de Menores, selgt’m la edad de los hijos,
obtenga de los mismos la suspensiéon del derecho de guarda del padre:
Aqui si que procede claramente la intervencién de los Tribunales, y no la
gubernativa o de policia, ya que s¢ trata de la suspensién de un derecho.

La situacién varia totalmente si se sigue la solucién de. estimar que los
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Lijos menores de tres afios, deben quedar al cuidado de la madre, cuando
exista la separacién matrimonial de hecho.

En este caso, el padre tiene que respetar el derecho de guarda de la
"madre hasta que los hijos cumplan los tres afios; y si el padre no entrega
los hijos o los retiene, la madre tampoco deberd acudir a los Tribunales,
sino que impetrard en apoyo de su derecho, el auxilio de la Autoridad
gubernativa, por las razones antes dichas. '

Ahora bien: si la madre ejerce indignamente el derecho de guarda y
educacion sobre los hijos menores de tres afios, el padre habrd de acudir
a los Tribunales Tutelares de Menores, para que €stos le suspendan dicho -
“derecho y le sean entregados..

' ~ Claro estd, que al cumplir los hijos los tres afios estando bajo la guarda
de la madre, deben pasar a poder del padre, quien en caso de oposicién
deberé igualmente seguir la via gubernativa y no la jurisdiccional.

~ Véase como es absolutamente indispensable que se fije un criterio pre-
ciso y claro sobre estos problemas, ya que de su solucién depende que
proceda la actuacién gubernativa o la jurisdicional. Repetimos: para que
los Tribunales de Menores puedan suspender el derecho de guarda y educa-
cién en los casos de separacién matrimonial de hecho, precisa que primera-
mente se determine a quién corresponde éste.

La distincién entre las facultades de los Tribunales de Menores y las
de las autoridades gubernativas o de policia la estimamos fundamental.

La Seccién 1V del Consejo Superior de Proteccién de Menores, como
consecuencia de consulta formulada por un Tribunal Tutelar acerca de un
padre que solicitaba la intervencién de dicho organismo para hacerse cargo
de una hija suya aue le retenfan unos familiares, resolvié que “los Tribu-
nales Tutelares no deben intervenir en solicitudes hechas por padres que
deseen hacerse cargo de sus hijos menores de dieciséis afios cuando éstos
no son protegidos del Tribunal Tutelar, por ser asunto que no les incumbe,
ya que no es a esta jurisdiccidn especial a la que corresponde amparar los
derechos derivados de la patria potestad relacionados con menores que se
hallan fuera de su accién protectora” (38).

En la X1 Asamblea de la Unién Nacional de Trlbunales Tutelares de
Menores, celebrada en Zaragoza en el afio 1947, presentamos una ponencia

(38) Véase el nimero 12 de la Revista de la Obra de Proteccién de Menores.
1946, pag. 21.
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con el titulo “La facultad protectora de los Tribunales Tutelares de Meno-
res.—Sus caracteristicas diferenciales en relacién con la competencia de otros
organismos publicos, y en especial con los gubernativos y de policia” (39).-

Era el objeto de la misma sefialar de modo claro y preciso las caracte-
risticas diferenciales de. la-facultad protectora, que afirmidbamos eran las
siguientes : S

1> Ser de cardcter juridico.

2° Dirigirse contra padres o guardadores mdlgnos

~3.° Tener por ob]eto la defensa de la.persona de los menores de dle-
ciséis afos, y .

4.° Ser esencialmente preventiva.

Estudidbamos alli el problema antes aludido y deciamos: “En relacién
especialmente con las facultades de las autoridades gubernativas y de poli-
"cfa, son frecuentes los casos del padre que pide sea reintegrado al hogar -
el hijo que es retenido indebidamente por los que se encargaron de su crianza’
¢ por unos parientes o extrafios; el caso de la madre viuda a quien no
quieren entregar su hijo los abuelos paternos que vivian con el difunto
" padre; el caso del matrimonio separado de hecho en que el padre que tiene
la guarda del hijo le permite pase una temporada con la madre y ésta se
niega luego a devolvérselo; el caso de la esposa que huye del domicilio
conyugal con los hijos y se niega a restituirlos al padre.” .

“En todos estos casos, no hay problema de ejercicio indigno de patrxa'
potestad, y estas reclamaciones deben formularse por el titular de la misma,
" ante las autoridades gubernativas o de policia y ser atendidas por éstas.
Se trata tan s6lo de robustecer y- apoyar el derecho de patria potestad
reconocido por el Cédigo Civil a favor del padre, y en su caso de la madre,
y cuyo articulo 156 les autorlza a impetrar a estos efectos el auxilio de la

autoridad gubernatlva :

Este criterio fue de nuevo afirmado por el Tribunal de Apelacién de
los Tribunales Tutelares de Menores, en acuerdo de 5 de febrero de 1953,
resolviendo una cuestién de competencia entre dos Tribunales de Menores,
y reiterando en los propios términos el criterio- de la Seccién IV del Con-
sejo Superior de Proteccién .de Menores, antes expuesto, y afiadiendo que

(39) Figura publicada en el nimero 15 de la Revista de la Obra de Proteccién
de Menores, aiio 1947 pdg. 114 y-siguientes.
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*los Tribunales Tutelares de Menores carecen de facultades para prestar
auxilio a aquellos a quienes corresponde legalmente la patria potestad sélo
por este hecho”.

La cuestién es de extraordinario interés, y por ello nos hemos detenido
en su estudio, pues las autoridades gubernativas y policiales, como regla
general, rechazan la intervencién en estos asuntos, remitiendo insistente-
mente a los interesados ante los Tribunales de. Menores, cuya incompeten-
cia en la materia es clarisima, como acabamos de ver. ’
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VIII. CONCLUSIONES

1> El articulo 8.° del Decreto de 2 de junio de 1944, referente al aban-
dono y reconocimiento tardio de hijos naturales, y el articulo 83 del Regla-
mento de Tribunales Tutelares de Menores de 11 de junio de 1948, refe-
-rente a la misma materia, deberdn ser precisados y perfecc1onados en su
redaccidn, e mcorporados al Cédigo Civil.

2> Debe consignarse de modo explicito en nuestras leyes civiles, que,
conjuntamente con el padre, tendré la madre durante el matrimonio el -
derecho y el deber de cuidar de la persona del hijo, sin perjuicio de que
si.existe disentimiento entre el padre y la madre, prevalezca la opinién del
primero. En cases de gravedad, podra acudirse a los Tribunales, para que
éstos decidan. :

3.* Debe establecerse como regla general el limite de los seis afios para
que. los hijos menores de esta edad queden confiados a la custodia de la
madre, y los que pasen de ella, en poder del padre, tanto en los casos de
separacion judicial como en los de separacién de hecho, modificando en
este sentido los articulos 70 y 73 del Cédigo Civil, y el 1.887 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

4.* Sin perjuicio de esta regla general, deberd otorgarse un amplio arbi-
trio judicial, tanto a los Tribunales de Menores como en su caso a los ordi-
narios, para que, cuando las circunstancias lo exijan en interés de los hijos,’
pueda ser alterada dicha norma, confiando los mismos a la guarda del padre
" ¢ madre que haya de resultarles mds beneficiosa, cuyas medidas, a su vez,
podrédn ser oportunamente modificadas.

5.* Ante la carencia de precepto legal sobre el particular, debe esta-
blecerse en nuestro Derecho el principio de que el padre o madre que no
tiene la guarda de los hijos debe.gozar de un derecho de comunicacién con
los mismos, cuyo alcance y caracteristicas determinardn los Tribunales en
cada caso, segiin su prudente arbitrio. '
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6.2 Al efecto de evitar conflictos de competencia negativos entre los
Tribunales de Menores y las Autoridades gubernativas, deberd reiterarse el
criterio de que el titular de la guarda de los hijos, segin las normas ante-
riores, cuando sea perturbado en la misma o ilegitimamente privado de
. ella, habra de acudir a la Autoridad gubernativa, en robustecimiento de su
propia autoridad; y due sélo tendrd lugar la intervencién de los Tribu-
nales, ya de Menores, ya ordinarios, cuando se trate de suspender o limitar
por motivos legales el derecho de guarda y educacién al que sea titular del
mismo.
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