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ENRIQUE PECOURT GARCIA

EL PRINCIPIO DEL “FORUM PROROGATUM‘ Y SU
APLICACION EN LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES



SUMARIO: 1.—Necesidad de revisar los conceptos juridicos importados al &m-
bito del Derecho internacional desde el campo del derecho interno. 2.—Plan-
teamiento de la cuestién. I. 3.—La nocién de «forum prorogatum» en el
Derecho romano. 4.—Sentido de la misma en los sistemas procesales ac-
tuales. Breve referencia al derecho espafiol. II. 5.—Primeras consideracio-
nes sobre 1la posibilidad de aplicar tal concepto a la jurisdiccién interna-
cional. 6.—Origen y sentido del principio del «forum prorogatums en el
Derecho internacional. 7.—Alcance del concepto en los tribunales interna-
cionales. Punto de partida para su revisi6n. 8.—Las lineas fundamentales
de la jurisdicci6bn internacional. 9.—La cuestidbn de la posibilidad de una-
«requéte» unilateral ante un tribunal internacional: ;Es posible, en tal
hipétesis, la aceptacién de la competencia de dicho tribunal por parte gel
-Estado citado? Solucién de la jurisprudencia internacional. 10.—Resumen.
III. 11.—Valor y sentido del principio del «forum prorogatum» a la luz de
los datos obtenidos. 12.—Conclusiones.

1.—La progresiva estructuracién del Derecho internacional como rigurosa
disciplina cientifica ha recibido definitivo impulso desde el campo del de-
recho privado, muchos de cuyos principios metddicos y formas conceptuales
le han sido aplicados. Este hecho se halla histéricamente justificado y, hoy
por hoy, el Derecho de Gentes tiene contraida con la técnica juridica priva-
tistica una considerable e innegable deuda. Hasta donde ha sido posible, la
mayor parte dé los autores internacionalistas han intentado trasplantar los
métodos y los conceptos del derecho privado al ambito del derecho interna-
cional. En las diferentes ramas de este Gltimo la afirmacién es perfectamente
registrable.

Sin embargo, lo que desde un punto de vista ha resultado beneficioso y
util, desde otro plantea insoslayables problemas, de los que es preciso ha-
cerse cargo. «Cualesquiera que sean las ventajas que este traslado de concep-
tos de un orden juridico a otro reporte, dificulta una visién clara de la rea-
lidad internacional, y, con frecuencia, conduce a soluciones doctrinales que
no son facilmente aceptadas por los Estados» (1).Estas palabras del Profesor

(1) MiaJA DE LA MUELA: Introduccién al Derecho internacional publico,
3.2 edici6bn., Madrid, 1960. P4ag. 202.
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Miaja nos ponen ya en guardia contra una excesiva utilizacién de la técnica
privada en la elaboracién de la dogmatica juridica internacional. Claro que
ello tampoco debe tomarse como una radical oposicién a tal método. En el
fondo, ya se trate de derecho piiblico o privado, de derecho interno o inter-
nacional, puede percibirse cierta «comunidad metodolégicas entre las diferen-
tes ramas del Derecho. Sélo que no conviene olvidar que cada ordenamiento ju-
ridico se presenta, en relacién con los demas, con unas particularidades pro-
pias que son, en definitiva, las que le dan’ su caracteristica fisonomia. A tales
particularidades corresponden determinadas exigencias metddicas y técnicas.
Sera preciso, pues, tener en cuenta esas exigencias y valorarlas muy finamente
a la hora de intentar encajar una cierta contextura conceptual o técnica de un
ordenamiento juridico en la estructura cientifica de otro. Como en cualquier
caso de adaptacién, deberd aqui jugar un papel primordial el sentido critico
y de equilibrio que lleve a tomar lo itil y a desechar lo perjudicial.

- Aplicar estas consideraciones al derecho internacional obliga a revisar un
gran niimero de conceptos que aquél ya ha recibido de la técnica del derecho
_interno. La tarea es doble: por un lado, debera verse hasta qué punto el
concepto trasplantado lo ha sido con sus peculiares caracteristicas y qué al-
teraciones ha experimentado; por otro, y como consecuencia, a la luz del
primer analisis, tendrd que calibrarse si resulta aconsejable mantenerlo o si
conviene, por el contrario, sustituirlo por otro mas adecuado. Esta es, a nues-
tro modo de ver, una de las ocupaciones mis urgentes que incumbe al actual
derecho internacional.

2.—Y tal vez, en este sentido, el Ambito del derecho internacional que
més ha recibido una influencia externa ha sido el de la jurisdiccién interna-
cional: «los tribunales internacionales, especialmente el de la Haya, utili-
zan una técnica procesal que ni han creado ellos ni la han encontrado en la
obra de los juristas especializados en derecho internacional, sino en las es-
critas por los procesalistas que tenian como tema central de su trabajo el
estudio del proceso tal como esti configurado en las leyes de su respectivo
pais» (2). ’

Este trabajo va a intentar enfrentarse con una de esas nociones traslada-
das al procedimiento internacional desde el campo del derecho procesal
interno. Se trata del denominado ¢forum prorogatum», concepto que

(2) MIAJA DE LA MUELA: OU. cit. P4ag. 203,
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parece haber cobrado carta de naturaleza en la jurisdiccién internacional (3).
La revision de-esta nocién, a fin de determinar su sentido y alcance en la
técnica procesal internacional y de ensayar la conveniencia de mantenerla o
desecharla, concreta nuestra investigacién en tres puntos: 1.°), determinacion
sumaria de lo que es, por su origen y por su tradicién juridica, el llamado
«forum prorogatums; 2.°), analisis del sentido y alcance con que se ha pro-
yectado y aplicado su concepto en el derecho internacional, y 3.°), conclu-
siones sobre la definitiva admisién o aconsejable abandono de dicha nocién
en la construccién técnica del procedimiento internacional. A cada uno de
estos puntos dedicaremos una parte del presente trabajo.

3.—EIl término «forum prorogatum» corresponde a un concepto juridico
procesal perfectamente determinado y construido dentro de la teoria procesal
interna. De una manera general expresa la posibilidad de hacer competente
a una determinada jurisdiccion por virtud del sometimiento voluntario a la
misma de las partes litigantes. Este concepto, sin embargo, no nos da mas
que una formulacién primaria y genérica. Es preciso concretarlo y fijar su

exacto perfil.

Historicamente, la nocién de «forum prorogatum» aparece ya determinada
en el Derecho romano de la época de la codificacién. Asi, en la segunda parte

del Digesto, consagrada al procedimiento judicial, se establece que:

(3) Una no excesiva bibliograffa ha considerado ya la cuestiébn desde
el punto de vista doctrinal. Asf, entre las obras principales: WALDOCK: Fo-
rum prorogatum or acceplance of unilateral summons to appear before the
International Court, en «International Law Quarterly», 1948, 2, pAgs. 377-391;
S. ROSENNE: The Forum Prorogatum in the International Court of Justice,
en «Revue Hellenique de Droit International», 1953, pags. 1-26; WINIARSKI:.
Quelques reflexions. sur le soi-disant forum prorogatum en Droit internatio-
nal, en: «Grundprobleme des Internationalen Rechts, Festschrift fiir Jean Spi-
ropoulos», 1957, pags. 445 y ss.; la consideracién de la cuestién en el ambito
del Tribunal Internacional de Justicia en: HAMBRO: The Case Law of the
International Court, Leyden, 1952-1960, tomo I, pags. 330-334, y tomo II, pa-
ginas 218-219, y H. LAUTERPACHT: The Development of International Law
by International Court, 1958, pags. 103-107.
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ENRIQUE PECOURT GARCIA

¢Si se subiiciant aliqui iurisdictioni et consentiant, inter consentien-
tes cuiusvis iudicis, qui tribunali praeest, vel aliam iurisdictionem habet,
est iurisdictio» (4.)

Aparece ya aqui el primer rasgo definitivo del «forum prorogatum»: se
trata, en efecto, de la sumisién voluntaria a una determinada jurisdiccién que,
no siendo la determinada por la ley para el caso en cuestién, queda legiti-
mada para actuar en virtud del consentimiente de las partes (5). Esta idea
del consentimiento es fundamental :

«Consensisse autem videntur, qui sciant se non esse subiectos iuris-
dictioni eius, et in eum consentiant. Ceterum si putent eius i urisdic-
tiones esse, non erit eius iurisdictictio; error enim litigatorum, ut Iulia-
nus quoque libro primo Digestorum scribit, non habet consensums» (6).

La trascendencia de la voluntad para convertir una determinada jurisdic-
cién incompetente ¢ex lege» en competente se subraya también en el Cédigo
de Justlmano

¢Non quidem fuit competens iudex procurator noster in lite priva-
torum, sed quum ipsi seum iudicem elegeritis, et is consentientibus ad-
versariis sententiam tulerit, intelligitis, Vos acquiescere debere rei ex
consensu vestro iudicatae, quum et procurator iudicandi potestatem inter
certas habeat personas, et vos, incongruum eum esse VOblS iudicem scien-
tes, tamen audientiam eius elegistis» (7).

4.—Si tomamos ahora en consideracién el moderno derecho procesal, en
gran parte inspirado en una ininterrumpida tradicién romanista, nos encon-
tramos con que la mayor parte de los ordenamientos juridicos procesales
conservan la institucién del «forum prorogatums.

(4) Digesto, V, I. 1. Tomado en: Cuerpo del Derecho civil romano, reco-
pilacién de KRIEGEL, traduccién al espafiol de I. L. Garcia del Corral, Barce-
lona, 1889. Tomo I, pag. 415. (Todos los textos romanos citados en este tra-
bajo estidn tomados de esta colecciébn. En adelante citaremos sélo tomo y
pagina.) :

(5) Si bien estos textos no hablan de <«prorogatio fori» o «prorogatio
iurisdictionis», la'Glosa lo hace frecuentemente. De ahi debié formarse la
expresiéon <¢forum prorogatumsy.

(6) D. V, I, 2. Ob. cit. Tomo I, pag. 415.

(7) C. Just. IIT, 13, 1. Ob. cit. Tomo IV, pag. 335.
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Concretindonos a nuestro- derecho, la nocién aparece consagrada en el ar-
ticulo 56 de la Ley de Enjuiciamiento civil de 1881. Dice dicho texto:

_«Seré juez competente para conocer de los pleitos-a que dé origen el
ejercicio de las acciones de toda clase, aquel a quien los litigantes se hu-
bieren sometido expresa o tacitamente.»

En lineas generales, el concepto se presenta con los mismos caracteres
que lo determinaron en el Derecho romano. La idea clave es su caracter con-
vencional : «E] “forum prorogatum” o convencional se basa en la idea de que
la ley, al fijar la competencia territorial de los 6rganos de primera instan-
cia de un mismo tipo, es decir, partiendo de la igualdad de poderes de todos
ellos, atiende predominantemente al interés de las partes"... La consecuencia
es dejar a los litigantes disponer mediante acuerdo qué fuero legal va a ser ‘
aplicado. Con otras palabras, les permite un pacto cuyo efecto procesal es
hacer competente a un juez en si incompetente» (8).

Naturalmente, en cada ordenamiento juridico la insttitucién del «forum
prorogatum» se presenta con unas caracteristicas especiales y su funciona-
miento y alcance no es en todos el mismo. Como denominador comin, sin
embargo, se pueden sefalar las notas siguientes:

a) se trata de una institucién establecida y reconocida por el ordena-
miento juridico en el que se aplica. No se trala, propiamente, de un «princi-
pio procesals, sino mas bien de una «forma habilitante» de competencia 9);

b) supone una jurisdiccién competente (el «forum» legal «stricto sensu»,
llamado también «natural») para el litigio planteado, que puede ser sustituida
por otra de igual tipo (el «forum prorogatums» o convencional);

¢) el instrumento juridico de la sustitucién —o de la prorrogacién— del
fuero es la sumisién de las partes; .

d) tal sumisién se produce por causa de la «voluntas» de las partes.
Las formas con que puede expresarse dicha sumisién o voluntad conjunta son

(8) GOMEZ-ORBANEJA-HERCE QUEMADA: Derecho procesal, vol. 1. Derecho
procesal civil, 4 ed. Madrid, 1955, pag. 126. También: PRIET0 CASTRO: Dere-
cho procesal civil (Manual), Zaragoza, 1955. Tomo I, p4gs. 145 y ss., ¥y GUASP:
Derecho procesal civil, Madrid, 1956, pags. 144 y ss.

(9) Conviene tener en cuenta esta aclaracién, porque en el Ambito de la ju--
risdiccién internacional se habla insistentemente del «principio» del «forum
prorogatums.

— 11 —



. ENRIQUE PECOURT GARCIA

muy variables. (En nuestro derecho el citado articulo de la Ley de Enjuicia-
miento civil admite la expresa, art. 57, y-la tacita, art. 58.) \

Estas son las lineas generales que definen la nocién de «forum proroga-
tum» en el moderno derecho procesal interno. Se trata ahora de ver con qué
sentido se ha aplicado tal concepto en la jurisdiccién internacional y hasta
qué punto se marcan en ésta aquellas lineas que lo concretan en la jurisdic-

cion interna.

11

5.—¢Es aplicable, en principio, la nocién asi definida a la jurisdiccién
internacional ? ’

Sin intentar hacer aqui una puntual diferenciacién entre la jurisdiccién
interna o estatal y la propiamente internacional, conviene subrayar algo que
constituye el rasgo primario de esta filtima: su caracter voluntario. «En ma-
tiére de compétence, la juridiction internationale ne ressemble pas a la ju-
ridiction constituée & I'intérieur de 1’Etat. L’organisation judiciaire nationa-
le est établie par le législateur; elle embrasse tous les différends qui pourraient
surgir entre les particuliers. La compétence des tribunaux nationaux est réglée
par des lois générales... La communauté internationale, par contre, ne con-
nait pas d’organisation judiciaire. Il n’y a- pas de tribunal commun, dont la
juridiction serait obligatoire pour tous les Membres de cette communauté inter-
nationale» (10). Asi, pues, la condicién imprescindible para que un determi-
nado litigio entre Estados pueda ser llevado ante un érgano judicial interna-
cional es la de que ambas partes, de una manera o de otra, lo hayan asi acor-
dado. Ciertaménte, esta condicién puede quedar satisfecha de muy diferen-
tes maneras: existencia de determinado tratado o compromiso previen-
do un sistema de arbitraje para ciertos posibles conflictos, acuerdo de llevar
un litigio ya nacido a un tribunal internacional, aceptacién de la jurisdiccién
obligatoria del Tribunal Internacional de Justicia en sus diversas modalida-
des, etc. Pero, en todos los casos, el fundamento de la jurisdiccién internacio-

(I0) V. BRUNS: La Cour Permanente de Justice mternatmnal Son organi-
sation et sa compétence, en «Recueil des Cours de la Académie de Droit inter-
-national», vol. 62, 1937-IV, pdg. 623. (En adelante citaremos los tomos de esta
coleccién por R. des C., vol, afio y pag.)

— 12 —
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nal se halla en la voluntad de las partes. Esta, por consiguiente, inspirada la
Jjusticia internacional en el principio «Extra Compromisum Arbiter Nihil Fa-
cere Potest» (11). En diversas ocasiones, la jurisprudencia de los tribunales
internacionales —tanto la del Tribunal Permanente de Justicia Internacio-
nal (12) como la del Tribunal Internacional de Justicia (13)— han subrayado
de manera categérica el caracter voluntario o convencional de la jurisdiccién
internacional, caracter que no sélo la fundamenta sino que también establece
sus limites (14).

Ahora bien, hemos visto en el nimero. anterior que uno de los rasgos ca-
racteristicos del concepto de «forum prorogatum» es el de constituir una ju-
risdiccién de sustitucion, lo que supone, en ltimo_término, la existencia de
una jurisdiccién natural o legal. Las partes litigantes, en un sistema proce-
sal interno que admita el «forum prorogatums; lo que pueden hacer es elegir
entre dos jurisdicciones: la que la ley atribuye al litigio en cuestién —que
llamamos natural o legal—'y la que admite que puede llegar a ser apta para
tal litigio, si las partes se deciden voluntariamente por la misma. Pero siempre
existira, al fin, un tribunal legitimado para juzgar la controversia planteada,
y al cual no podra sustraerse la parte demandada, pues aunque manifieste su
voluntad contraria en la forma mas expresiva —la no comparecencia— la ju-
risdiccién actuara sobre ella por medio del juicio en rebeldia.

Pero esto —ya lo hemos apuntado— no sucede en la jurisdiccién interna-
cional. Aqui no existe un tribunal natural o legal para conocer de los litigios
entre Estados. En la jurisdiccién internacional la voluntad de las partes no se
limita a elegir entre dos formas de jurisdiccién, sino que fundamenta la juris-

(11) Vide: BIN CHENG: General Principles of Law as applied by Interna-
tional Courts and Tribunals, Londres, 1953, p4gs. 259 y ss. .

(12) En adelante C. P. J. .o T. P. J. 1

(13) En adelante C. I. J. o T. 1. J.

(14) Vide, por ejemplo, C. P. J. I. Serie ‘A, num. 15, pag. 22 (Affaire des
droits de minorités en Haute-Silésie). Seme A, nim. 2, paAg. 16 (Affaire des
concesszons Mavrommatis en Palestine), y mas recientemente ha insistido en
la misma idea la jurisprudencia del T. 1. J Asi, en el asunto del Canal de
Corfa ha dicho: «¢... le consentement des parties confére juridiction a la Cour»
(C. I. J. Recuei], 1948 pag. 27) e igualmente, en el asunto de los tratados de
paz concluidos con Bulgaria, Hungria y Rumania: <Le consentement des
Etats parties & un différend est le fondément de la juridiction de la Cour en
matiére contentieuse» (C. I. J. Recueil, 1950, pag. 71). También: C. I. J. Re-
cueil, 1952, pag. 103 (Affaire de VAnglo-Iranian Oil Company), Recueil, 1953,
pégina 19 (Affaire Ambatielos), y Recueil, 1954, pag. 32 (Affaire de Vor
. monétaire pris & Rome en 1943).
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diccién misma. En derecho interno la jurisdiccién es siempre, en el fondo,
obligatoria; en el derecho internacional la jurisdiccién es siempre, en el fon-
do, voluntaria. En tales condiciones es claro que no puede darse el juego de
eleccién entre la jurisdiccién natural y la j'urisdiccién voluntaria o convencio-
nal (15). Con lo que resulta ya imposible encajar la nociéon de «forum proro-
gatumy, tal como se dibuja en derecho piblico interno, dentro del sistema y
funcionamiento de la jurisdiccién internacional.

Ahora bien: hemos registrado una clara referencia al concepto de «forum .
prorogatumy en la jurisdiccién internacional. Habra, por lo tanto, que de-
terminar qué es lo que se entiende por tal cuando se refiere a los tribunales
internacionales (16).

6.—Con la nocién de «forum prorogatums se ha venido definiendo el prin-
cipio en virtud del cual es perfectamente posible y legitima la aceptacion de
la jurisdiccién de un Tribunal internacional por parte del Estado que ha sido
unilateralmente citado ante el mismo (17).

Es opinién dominante entre los autores que han estudiado esta cues-
tion (18) que el concepto de «forum prorogatums. fue referido por primera
vez a la jurisdiccién internacional durante las discusiones habidas en 1934
para revisar el Reglamento del Tribunal Permanente de Justicia Internacional.
El articulo 40 del Estatuto preveia, igual que lo hace el articulo 40 del Es-
tatuto .del actual Tribunal Internacional de Justicia, que los asuntos podrian
ser llevados ante el Tribunal, seglin el caso, mediante notificaciéon del compro-
miso o mediante «requétes (19), afiadiéndose que «en ambos casos, se indicaran

(15) WINIARSKI: Ob. cit., pAg. 447.

(16) EI1 problema que estamos estudiando lo vamos a centrar en el am-
bito de los dos tribunales internacionales, el T. P. J. 1. y el T. 1. J., dejando
fuera la cuestién en los tribunales arbitrales.

(17) Aunque con menos frecuencia, se ha utilizado también la expresién
«forum prorogatums para desigpar el principio, vigente en el derecho inter-
nacional, que se conoce con el nombre de «perpetuatio iurisdictioniss. Si bien
constituye, desde cierto punto de vista, una «prorogatio fori ratione tempo-
ris», tal cuestién queda por completo fuera del alcance y de la intencién de
este trabajo. Sirva esto para dejar el tema definitivamente centrado en el
sentido arriba expuesto. :

(18) WALDOCK: Ob. cit.,, paAg. 385; ROSENNE: Ob. cit.,, pig. 9, y WINIARS-
KI: Ob. cit, pAg. 448. Vide también: G. SALVIOLI: Tutela dei diritti e interessi:
internazionali, Padova, 1941, especialmente, pags. 181 y ss.

(19) Conservamos el término francés «requéte» por considerarlo técnica-
mente mAs riguroso que su traduccibn <demandas. Propiamente, en el siste-
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el objeto de la controversia y las partess. Uno de los miembros del Tribunal
Permanente, M. Fromageot, propuso la idea de completar esta disposicién es-
tableciendo en el Reglamento del Tribunal que, en caso de que la via utili-
zada fuera la segunda, deberia indicarse en la «requétes la disposicién con-
vencional en la que se basaba la misma para someter el asunto o litigio a la
jurisdiccién del Tribunal. Tal proposicién la fundamenté M. Fromageot con-
siderando que, basindose la competencia del Tribunal en la voluntad de las
partes, era preciso que esta voluntad bilateral quedara bien clara. En el caso
del compromiso no habia cuestién, ya que en él mismo se encontraba conte-
nido necesariamente el elemento fundamental del consentimiento; pero en el
supuesto de que el asunto se sometiera al Tribunal por medio de una «requéte»,
precisabase la referencia al convenio o acuerdo que proporcionara la seguri-
dad de la existencia del consentimisnto de ambas partes.
Esta propuesta encontré seria oposicién en varios Miembros del Tri-
bunal. Asi, Anzilotti, a la sazén juez del mismo, sefiald que no era conve-
" niente hacer mis dificultoso el acceso al Tribunal y que no habia razén para
" oponerse a que un Estado, citado unilateralmente, aceptase la jurisdibcién del
Tribunal en el litigio concreto planteado (20). Por su parte, el juez
Schiicking alegé que la admisién de un tal requisito obligaria al Tribunal a
rechazar «a limines toda demanda en la que tal indicacién no pudiera
hacerse, lo cual seria abandonar la institucién del «forum prorogatums,
consagrada por la practica del Tribunal en numerosas ocasiones (21).
Defendidas las dos posiciones, la favorable a la propuesta del juez Froma-
geot y la contraria a la misma, la votacién final dio lugar a una solucién in-
termedia, contenida en el articulo 32 del Reglamento del Tribunal, en el que
se establecié que «la requéte contiendra en outre, autant que possible, la
mention de la disposition par laquelle le requérant prétend établir la com-
pétence de la Cours. '

ma, procedimental internacional la «requéter no corresponde a lo que nosotros
entendemos por «demandas. Si acaso podria traducirse por «citacién». Nos-
-otros preferimos conservar la forma francesa para mayor precisién.
©..20) WINIARSKI: Ob. cit.,, p4g. 446; SALvioLI: Ob. cil., pag. 191

(21) Al referirse a la practica del Tribunal Permanente, Schiicking se
.centr6 en la consideracién de la sentencia dada por el mismo en el asunto
de las minorias en la Alta Slilesia: «...il ne semble point douteux que la vo-
lonté d'un Etat de soumettre un différend a la Cour puisse résulter, non seul-
ment d’'une déclaration expresse, mais aussi d’actes concluants». (C. P. J. I.
Serie A, nam. 15, pigs. 24 y ss.) Vide también: ROSENNE: Ob. cit.,, pag. 9.
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De lo expuesto se deduce que el juez Schiicking, al referirse a la nocién
de «forum prorogatum» como concepto admitido por la jurisprudencia del
Tribunal, lo hacia entendiendo aquélla como expresiéon de la posibilidad de
aceptar la jurisdiccién del Tribunal sin un compromiso previo, en contesta-
cién a una citacién unilateral ante el Tribunal.

En la practica del actual Tribunal Internacional de Justicia, la nocién
de «forum prorogatum» ha sido alegada expresamente en numerosas ocasio-
nes. En una de ellas el Tribunal hizo respecto de la misma algunas conside-
raciones explicitas que constituyen un dato importante para fijar el sentido y
alcance que la jurisprudencia internacional ha atribuido a este concepto.

Durante el litigio de la Anglo-Iranian Oil Company, el Gobierno brita-
nico, contestando a la excepcion de incompetencia alegada por el Iran, se-
nalé que o

«Le Gouvernement de I’Iran, ayant dans ses conclusions soumis a la
décision de la Cour plusieurs questions qui ne sont pas des exceptions
4 la compétence de la Cour et qui ne pourraient étre tranchées que si
la Cour était compétente, a, ce faisant, conferé compétence a la Cour sur
la base du principe «forum prorogatums (22).

El Tribunal, en su sentencia de 22 de julio de 1952, recogié esta conclu-
sion, contestando a la misma en los siguientes términos:

«Au cours des débats oraux le Gouvernement du Royaume-Uni a dé-
posé une conclusion aux termes de laquelle ”le Gouvernement de I'Iran...”
Bien que ’agent du Gouvernement du Royaume-Uni ait declaré par la
suite qu’il ne tenait pas 4 insister sur ce point, sa conclusion n’a pas été
formellement retirée. La Cour est donc tenue de I'examiner.

" Pour pouvoir s’appliquer en ’espéce, le principe du "forum proroga-
tumy devrait étre fondé sur quelque acte ou déclaration du Gouvernement
de I’Iran impliquant un élément de consentement & 1’égard de la compé-
tence de la Cour. Mais ce Gouvernement n’a pas cessé de contester la com-
pétence de la Cour. Aprés avoir déposé une exception préliminaire aux
fins d’incompetence, il a mantenu cette exception pendant toute la durée
de la procédure. Il est vrai qu’il a présenté d’autres objetions sans rap-
port direct avec la question de compétence. Mais elles étaient clairement
indiquées comme des moyens de défense qui auraient & &tre traité seule-
ment si ’exception d’incompetence de I'Iran était rejetée. Aucun élément

(22) C. I. J. Recueil, 1952, pag. 101, ntim. 17.
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de consentement ne saurait étre déduit de V’attitude adoptée par I'Iran.
En conséquence, la concusion du Royaume-Uni. sur ce point. ne saunrait
étre. admise» (23).

De este texto se infiere que para el Tribunal el principio del «forum pro-
rogatum» consiste en la virtualidad de hacer competente a la jurisdiccién in-
ternacional, cuando ésta no lo es, por virtud del consentimiento de la parte
que ha sido citada, consentimiento que debe manifestarse «sur quelque acte
ou déclaration» de dicha parte. En los restantes casos en que, ante el T. L. J.,
se ha aludido al principio del «forum prorogatum» —aunque no ha sido. en
ninguna otra sentencia o dictamen— se ha hecho siempre dandole analogo
sentido (24). _ .

- La doctrina ha seguido con bastante fidelidad este concepto: fundamental-
mente lo ha considerado como expresién de un principio, vigente en el orde-
namiento internacional, que establece la posibilidad de aceptar la jurisdiccion
del Tribunal a partir de una citacién unilateral ante el mismo, aceptacién
que puede realizarse mediante una declaracién expresa o por actos con-

cluyentes (25).

7.~Lo dicho hasta aqui permite concluir taxativamente que la nocién de
«forum prorogatum» ha sido incorporada de una manera expresa y oficial
en la jurisdiccién internacional, estructurindose como un principio directivo

de la misma.

(23) C. 1. J. Recueil, 1952, pdgs. 113-114. )

(24) Vide: C. 1. J. Recuell, 1948, pags. 36 y 44 (Affaire du Detroit de
Corfou, exceplion préliminaire, opinion dissidente du Dr. Daxner); 1950, pa-
ginas 81 y 96; 1952, pags. 101, 113, 114 y 171 (del ya citado asunto de la
Anglo-Tranian, etc.); 1957, pags. 60, 61 y 64 (Affaire relative a certains em-
prunts norvégiens, opinion individuelle de Sir H. Laulerpacht), y 1959, pagi-
nas 114 y 115 (Affaire de VInterhandel, exceptions préliminaires, opinion disi-
dente de 8ir H. Lauterpacht).

(25) Asi, WALDOCK la define como <«acceptance of a unilateral sum-
mons to appear before the International Court», Ob. cit., pag. 337. Igual Ro-
SENNE, Ob. cit.,, pAg. 1. Con mayor prolijidad, LAUTERPACHT: «Exercise of ju-
risdiction by virtue of the principle of "forum prorogatum” takes place whene-
ver afther initiation of proceedings by point or unilateral application, jurisdic-
tion 1s exercised with regard either to the entire dispute or to some aspects
of it as the result of on agreement, express or implied, which is given by either
or both parties and without which the Court would not be in the position to
exercise jurisdiction» (Ob. cit., paAg. 103).
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Pero, a la vez, lo' expuesto mas arriba demuestra también que se ha con-
firmado plenameénte el primer diagnéstico, esto es, que si ciertamente se ha
recibido y aplicado tal concepto en la jurisdiccién internacional, lo ha sido
con unos caracteres que le dan una fisonomia distinta a la que el mismo
tiene en el derecho procesal interno. De las cuatro notas que sefialabamos en
la parte primera de este trabajo como determinantes dé la nocién (26), aqui
s6lo se cﬁmplen, ¢«mutatis mutandis», las dos altimas, es decir, la de cons-
tituir una sumisién a una jurisdicciéon en principio incompetente y que queda
legitimada para actual por causa de tal sumisién, manifestada a partir de una
expresion de voluntad. Ahora bien, esta coincidencia no aproxima en nada
tales nociones, ya que se proyectan sobre estructuras juridicas y procesales
muy distintas (27). No hay que olvidar que los tribunales internacionales
—concretamente el T. P. J. I. y su sucesor, el actual T. I. J.— tienen una
jurisdiccién esencialmente facultativa, o sea, fundamentalmente voluntaria,
lo que les distingue y diferencia «a radice» de los sistemas procesales inter-
nos. Estos son competentes para entender y decidir los asuntos que una parte
les'someta, independientemente de la conformidad o asentimiento de la otra.
En los sistemas juridicos internos basta con que una parte emplace a otra
ante un Tribunal para que esta iltima quede obligada a concurrir y defen-
derse, ya que si no lo hace asi sera juzgada en rebeldia. El unico margen de
discrecionalidad que les queda a los litigantes es el que les suministra la ins-
titucién del «forum prorogatums que tiene, por lo tanto, dentro del sistema
procesal interno, un simple sentido de «derecho de eleccion». Asi, pues, si
la parte demandante ha acudido a un Tribunal que no es el del fuero legal
(o natural), la parte demandada lo inico que puede hacer es manifestarse
contra la competencia del mismo y rechazarla por medio de la declinatoria.
Pero-siempre quedara detras un Tribunal legalmente competente (el del fuero
legal), del que no podra librarse la parte demandada. Es en este sentido en el
que deciamos, al principio de este trabajo, que «en derecho interno la juris-
diccién es siempre, en el fondo, obligatoria» (28). Por ello, si las partes
llegan a ponerse de acuerdo, puede producirse una ¢prorrogaciény o «susti-
tucions del fuero legal por el elegido (convencional) vy, asi, puede hablarse,
v de esa forma se habla, de un «forum prorogatum».

(26) Vide en este trabajo, pigs. 7-8.

(27) En este sentido: SERENI: Principi generali di dirillo e processo inter-
nazionale (Quaderni della Rivista di D. L, nam. 1), 1955, pags 51 y ss.

(28) Vide supra, pag. 11, . .
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Muy distintos son los principios que inspiran la jurisdiccién internacional.
Vigente, hasta cierto punto, aquel antiguo aforismo que predica de los Esta-
dos que xiudicem non habent et superiorem», la jurisdiccién internacional
mantiene, hasta hoy, su caracter voluntario. Ello explica perfectamente el cam-
bio de sentido que el concepto de ¢«forum prorogatums ha tenido necesaria-
mente que sufrir al trasladarse a su 4mbito. Ya hemos definido sumariamente
lo que se ha entendido, en el campo de la jurisdicciéon internacional, por
«forum prorogatum». Comparandolo con la nocién tal como se halla deli-
mitada en derecho interno, hemos visto ahora las diferencias que los separan.
En este punto queda ya encardinada la problematica central de este trabajo.
En esencia puede formularse con la siguiente pregunta: dadas las diferencias
que se marcan, y atendiendo al sentido y valor que tiene dentro del- derecho
internacional, es conveniente mantener, con plena vigencia, el «soi-disant»
principio del «forum prorogatums en la jurisdiccién internacional?

Estamos ante una cuestidn de técnica juridica. Es por esta razéon por
lo que debe tenerse siempre presente que, en este orden de cosas, deben pre-
ponderar los criterios de utilidad y economia. ¢Es til conservar el principio
del «forum prorogatum»? O, mis precisamente: ¢es necesario?

La elaboracién cienti”ca de un determinado ambito cultural puede llevar,
en ocasiones, a lo que podria llamarse «prurito viviseccionista», tendencia
excesiva al analisis y a la particularizaciéon. Entonces lo que sucede es que
se elaboran conceptos y categorias innecesarias, supérfluas. La primera aspi-
racién metédica de toda ciencia debe ser depurar estos productos estériles.
Esto tiene plena y actual aplicacién al Derecho, pero, sobre todo, al derecho
internacional.

Para que, ya dentro, otra vez, de nuestro tema, pueda hablarse de la vi-
gencia de un determinado principio en la jurisdiccidn' internacional, es pre-
ciso que éste responda a una auténtica realidad —primera condicién— y
que, ademés, se estructure con un contenido propio y, al menos relativamente,
auténomo —segunda condicién—. En el caso del principio del «forum pro-
rogatum» es innegable que se satisface la primera, ya que el mismo responde
a una realidad, a algo efectivo. Pero, épuede decirse también que quede ple-
namente satisfecho el segundo?

Tal es la primera cuestién a dilucidar: determinar si el contenido con-
ceptual de lo que se ha venido llamando principio del «forum prorogatum»
constituye, cientificamente, una categoria propia y auténoma, que precise, por
tanto, una nocién «ad hocs.
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Resuelta esta primera pregunta, y en el supuesto de que lo fuese afirma-

‘tivamente, ailin seria necesario, apurando el analisis, preguntarse si a tal con-

tenido, perfectamente determinado, resulta adecuada la denominacion de prin-
cipio del «forum prorogatum», correspondiente a un concepto de derecho
procesal interno, de perfil y sentido diferentes. :

Para abordar la solucién de uno y otro problema hay que empezar por
encuadrar orginicamente la nocién de «forum prorogatums —<sensu inter-
nationale»— dentro de la jurisdiccién internacional. Esta seri la finalidad de

los préximos parrafos.

8.—Hemos dicho que por principio del «forum prorogatums ha venido
entendiéndose aquel que expresa la posibilidad de que un tribunal interna-
cional se haga competente por efecto de una aceptacion voluntaria de su
jurisdiccién, hecha por la parte que ha sido citada unilateralmente ante tal
tribunal. ¢De qué manera se encaja esta hipétesis en el cuadro conceptual y
organico de la jurisdiccién internacional? S

A fuer de claros es preciso que insistamos en ideas ya expuestas.

Se ha aludido reiteradamente al caracter facultativo o voluntario que
tiene, y hasta ahora ha tenido, la jurisdiccion internacional. Para que el
T. I. J. tenga competencia es preciso- que ésta se base, de alguna manera, en
la voluntad de las partes. La idea aparece consagrada en el Estatuto del Tri-
bunal. De acuerdo con el mismo —articulo 36, niims..1 y 2— dicho someti-
miento voluntario puede manifestarse de dos formas: a) como consentimiento
previo al nacimiento de un litigio concreto, manifestado por la conformidad
expresada de someter futuras controversias o determinadas categorias de liti-
gios, en las cuales queda encuadrada la controversia producida; y ) me-
diante el consentimiento ad hoc y post facto, manifestado por la conformidad
de someter al Tribunal una disputa o un litigio ya nacido (29). -

Una y otra forma de consentimiento dan lugar a dos modalidades de juris-
diccién que se han denominado, respectivamente, jurisdiccién obligatoria o
«compulsoria» y jurisdiccién voluntaria o facultativa: «Bien que la compé-
tence dans les deux cas provienne d’un accord, la compétence dérivant d’un
accord conclu avant la naissance du litige et san référence spécial au litige
dont il s’agit, est ordinairement connue sous-le nom de «compétence obliga-

ttoire» de la Cour, en opposition avec la compétence émanant d’accords ad hoc

(29) JIMENEZ DE ARECHAGA:@ Ob. cit,, pag. 525.
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-au sujet de différends particuliers, et qui, elle, est qualifiée de compétence fa-
cultative» (30). Asi, pues, la diferencia entre ambas se marca en cuanto al
momento determinado en que se ha otorgado el consentimiento, ya que, en
definitiva, ambas se fundamentan en éste: «Esta terminologia —ha observado
Stone— no debe dar lugar a confusiones. La distincién entre jurisdiccién
obligatoria y voluntaria sélo es exacta cuando se considera el problema en
el momento después que ha surgido la controversia y una parte intenta la
intervencién del Tribunal. En ese momento, y con respecto a la otra parte, la
jurisdiccién del Tribunal se 1lama obligatoria si el litigio cae .dentro de la
categoria-de controversias que esa parte ya se ha obligado a someter. Y es
voluntaria si, no.existiendo tal convenio previo, la otra parte acuerda enton-
ces que se decida tal disputa concreta. Pero en ambos casos el Tribunal
tiene jurisdiccién porque las partes la han aceptado, y sélo porque la han
aceptado» (31).

Por otra parte, el articulo 40 del Estatuto establece que los litigios se lle-
varan ante el Tribunal «mediante notificacién del compromiso o mediante so-
licitud (requéte) escrita...». Asi, pues, se establecen dos medios a partir de
"los cuales se puede llevar un litigio o cuestién ante el Tribunal: a) por me-
dio de una «requéte> unilateral; b) mediante la notificacién de compromiso
:contraido entre las partes con tal fnalidad.

Ya durante el funcionamiento del T. P. J. L. (32) se quiso establecer un
paralelismo correlativo entre ambas formas de jurisdiccién y estos dos me-
dios e plantear una cuestién o un’ litigio ante el mismo, insistiendo
en que la diferencia mas visible entre la jurisdiccién obligatoria y la vo-
luntaria radicaba en que «en la primera los Hrocedimientos judiciales em-
piezan por una demanda unilateral, mientras que en la segunda se inician
por un acuerdo especial o compromiso, por medio del cual se somete el
asunto al Tribunal» (33). Hemos ya referido cémo durante la revision del

(30) W. E. BECKETT: Les questions d’intérét général au point de vue juri-
dique dans la jurisprudence de la Cour Permanente de Justice Internationale,
en R. des C, vol. 39, 1932-1I, pag. 217.

(31 STONE: Legal Controls of International Conflicts, pag. 123.

(32) La identidad casi absoluta entre el T. P. J. I. y el T. I. J. hace valida
toda la argumenatci6én para ambos. .

. (33) STONE: Ob. cit.,, pig. 123. También: BECKETT: (Ob. cit., pag. 217)
considera la ¢requéte» como medio Ginicamente valido para los supuestos de ju-
risdiccién obligatoria.
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Reglamento del T. P. J. 1., en 1934, se planted esta cuestién y de qué forma
se resolvié (34). Teniendo estos datos a la vista, el problema se plantea en
los siguientes términos: en un- supuesto de jurisdicciéon voluntaria, ¢épuede
-iniciarse el procedimiento ante el mismo mediante una «requéte»?, o con
otras palabras: ées posible la citacién unilateral ante el Tribunal Internacio-
nal de Justicia? (35).

9.—Hemos visto cémo la contestacion afirmativa a esta interrogacion se
ha dado fundamentindola en la aplicacién a la jurisdiccién internacional del
llamado principio .del «forum prorogatum» (36). Mas cautelosamente, nos-
otros creemos que debe examinarse si tal respuesta afirmativa ha sido dada
por la jurisprudencia de los tribunales internacionales, y si ello ha sido de-
bido a la aceptacién de un tal principio o mas bien a una deduccién o con-
secuencia ya implicitamente contenida en el espiritu y en la técnica de la
jurisdiccién internacional.

Como sefiala Winiarski, «si el Tribunal se ha mostrado muy riguroso en
lo que se refiere a la existencia del consentimiento de las partes como base
o fundamento de su jurisdiccién, ha sido muy liberal, por el contrario, en
lo que se refiere a la forma en que debe manifestarse tal consentimiento» (37).
La idea viene refrendada plenamente por la jurisprudencia internacional. Asi,
en el asunto de las minorias de la Alta Silesia, Polonia, parte demandada, ha-
biéndose presentado ante el Tribunal Permanente, no invocé la incompeten-
cia del Tribunal mas que en la diplica, no habiéndolo hecho en la contes-
tacién a la demanda (contramemoria). El Tribunal rechazé la excepcion de

incompetencia en los siguientes términos:

«La juridiction de la Cour dépend de la volonté des Parties. La
Cour dépend de la volonté des Parties. La Cour est toujours compé-

(34) Vide supra, pags. 12-13.

(35) Aquif el adjetivo <¢unilaterals se utiliza en el sentido de significar que
la citaciébn o <requéte» se entabla sin que que exista una obligacién de someter-
se a la jurisdiccién del Tribunal por parte dei Estado citado. En otro sentido,
procesalmente, toda «requéte» es unilateral.

(36) Vide: ROSENNE: Ob. cit.,, pAgs. 17 y ss. En el mismo sentido: JIMENEZ
DE ARECHAGA ha mantenido la idea de que la posibilidad de la citacién unilate-
ral ante el Tribunal ha sido un principio —el del «forum prorogatums-— que se
ha adoptado de una manera definitiva recientemente en el asunto del Canal
de Corfa (Ob. cit., pags. 525-526). \

(37) OV. cit., pag. 450.
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tente du moment ou celles-ci acceptent sa juridiction, car il n’y a
aucun différend que les Etats admis & ester devant la Cour ne puissent -
lui soumettre» (38).

“re ses asa ses ses sek ses sas ass ase was sas sws ses ses aws wes aas ses

L’acceptation, par un Etat, de la juridiction de la Cour dans un cas
particulier, n’est pas, selon le Statut, soumise 4 ’observation de cer-
taines formes, comme, par exemple, 1’établissement d’un compromis
formel préalable.

Ainsi, la Cour... a reconnu comme suffisante, pour établir sa compé-
tence, la simple déclaration, faite par le defendeur au cours de la pro-
cédure, d’accepter que la Cour jugedt sur un point qui, de T’avis de
la Cour, ne rentrait pas autrement dans sa compétence. Et il ne sem-
ble point douteux que la volonté d’un Etat de soumettre un différend 4
la Cour puisse résulter, non seulement d’une déclaration expresse, mais
aussi d’actes concluants. Il parit difficile de nier que le fait de plaider
le fond sans faire des réserves sur la compétence, ne doive étre re-
gardé comme une manifestation non équivoque de la volonté de 1’Etat
d’obtenir une décision sur le fond de 1’affaire» (39).

De este texto se deducen claramente dos consecuencias:

1) Que es posible aceptar la jurisdiccién del Tribunal internacional en
el curso del proceso; lo que, en Gltimo término, supone plenamente la posi-

bilidad de iniciar unilateralmente, y por «¢requéte», un procedimiento inter-
nacional (40).

2) Que tal aceptacién puede hacerse mediante una declaracién expresa
o deducirse de actos concluyentes (41).

(38) C. P.J. 1. Serie A, nam. 15, pag. 22.

(39) C. P. J. 1. Serie A, ntim. 15, pigs. 23-24.

(40) Ya durante el asunto Mavrommatis el Tribunal Permanente mantuvo
la teoria de que el consentimiento de los agentes de las Partes, dado en el
transcurso del procedimiento, era suficiente para otorgarle competencia respec-
to de un punto referente al asunto planteado ante él, pero que no estaba previsto
en el titulo que le conferia la competencia. (Vide, Affaire Mavrommatis, C. P.
J. 1. Serie A, ntm. 5, pags. 27-28. Anilogamente: Affaire de Pusine de Chor-
zow: C. P. J. 1. Serie A, niim. 17, pag. 37).

(41) En el mismo asunto el Tribunal insisti6 en que, manifestada implici-
tamente esa voluntad de someter el asunto a su jurisdiccién, no era posible
volverse contra la misma: «Si, dans un cas spécial, le défendeur a manifesté,
par une déclaration expresse, sa volonté d’obtenir une décision sur le fond et
de ne pas soulever la question de compétence, il semble clair qu'il ne peut, plus
tard au cours de la procédure, revenir sur cette déclaration... Or, de l'avis de
la Cour, il n’existe pas de raison pour traiter autrement les cas ot la volonté
de soumettre une affaire 4 la décision de la Cour a été manifestée implicite-
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El actual Tribunal ha confirmado esta doctrma especialmente en el asun-
ot del Canal de Corfu.

Presentada una demanda por el Reino Unido contra Albania ante el Tri-
bunal Internacional de Justicia, el gobierno albanés dirigié una comunica-
cién al Tribunal expresando que, si bien no estaba de acuerdo, en absoluto,
con la forma en que se habia sometido la cuestién por parte del Reino Unido,
aceptaba comparecer ante el Tribunal. En vista de ello se fij6 un término para
la contestacién a la demanda, pero en lugar de contestar sobre el -fondo de
la misma, Albania formulé una excepcién preliminar, negando. la competen-
cia del Tribunal.

Al examinar esta cuestién preliminar, el T. I. J. resolvié en los siguien-
tes términos:

¢La thése albanaise selon lequelle la requéte serait irrecevable, com-
'me ayant été introduite contrairement aux dispositions de ’article 40,
paragraphe premier, du Statut de la Cour, repose essentiallement sur le
postulat que la voie de la requéte n’aurait place que dans le domaine de
la juridiction obligatoire, la voie du compromis étant seule ouverte hors
de ce domaine.

C’est 14 une pure affirmation qui ne trouve de fondement ni dans
'un ni dans I’autre des textes invoqués. L’article 32, paragraphe 2, du
Réglament, en n’exigeant pas impérativement, mais seulement «autant
que possible», la mention, dans la requéte, de la disposition par laquelle
le requérant prétend établir la compétence de la Cour, parait bien impli-
quer par lui meme et par les considerations qui ont inspiré sa rédaction,
que la voie de la requéte n’est pas exclusivement réservée au domaine
de la juridiction obligatoire» (42). :

Con este texto, el Tribunal confirma irrebatiblemente la posibilidad de la
«voie de requétes en las hipotesis de jurisdiccién voluntaria. Y afiade.

<En recourant 4 la voie de la requéte, le Gouvernement du Royaume-
Unie 4 fourni au Gouvernement de 1’Albaine I’occasion d’accepter la
juridiction de la Cour; cette acceptation a été donnée dans la lettre
du Gouvernement albanais du 2 juiller 1947» (43).

ment. par le fait de plaider le fond sans résérver la question de compétence»
(C. P. J. 1. Serie A, nim. 15, pag. 25).

(42) C. I. J. Recueil, 1948, pag. 27,

(43) C. I. J. Racueil, 1948, pags. 27-28,
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€... rien ne soppose a ce que, comme dans le cas présent, ’accepta-
tion de la juridiction, au lien de se réaliser conjointement, par un

compromis préalable, se fasse par deux actes séparés et successifs» (44).

En el daso_ Haya de la Torre se volvié a insistir en la posibilidad de acep-
tar la jurisdiccién del Tribunal a partir de una citacion unilateral, aceptacién
que, siguiendo la linea de argumentaciéon mantenida por el Tribunal Perma-
nente en el citado asunto de las minorias de la Alta Silesia, puede deducirse
de actos concluyentes: '

«Les Parties ont dans la présente affaire accepté la juridiction de la
Cour. Elles ont discuté au fond toutes les questions soumisses & celle-ci
et n’ont rien objecté contre une décision au fond. Cette attitude des Par-
ties suffit 4 fonder la compétence de la Cour» 45).

Asi, pues, una reiterada jurisprudencia del T. I. J. admite la posibilidad
de una «requéte» unilateral y también la aceptacion de la jurisdiccién inter-
. nacional a partir de ]a misma, bien mediante una declaracién expresa, bien por
actos que supongan una voluntad de aceptar, para el caso concreto, dicha ju-
risdiccién. Pero, a la vez, el Tribunal ha insistido claramente en la necesidad
de que tal aceptacién, expresa o tacita, quede bien fundamentada, de tal for-
'ma que, en diversas ocasiones, el Tribunal ha declarado la imposibilidad
de seguir tramitando una <requétes que no ha sido aceptada por la parte
citada (46). Por ejemplo: el 3 de marzo de 1954, el Gobierno de los Estados
Unidos deposité en la Secretaria del Tribunal dos <requétes» con las que in-
tentaba iniciar dos procedimientos contenciosos contra Hungria y la UR.S.S,,
respectivamente, por supuestos dafios sufridos por un avién neorteamericano
en territorio hiingaro. Comunicadas las dos citaciones a ambos gobiernos,
hiingaro y soviético, uno y otro rechazaron la existencia de una competencia
del Tribunal para tal caso y, a la vez, su inquebrantable voluntad de no so-
meterse a la misma. En vista de ello, el Tribunal, por dos autos de 12 de
julio de 1954, declaré que no era posible continuar el procedimiento:

(44) 1Ibid, pag. 28.

.(45) C. I J. Recueil, 1951, pag. 78. .

(46) Vide: MIAJA DE LA MUELA: Perspectivas actuales de la jurisdiccién in-
ternacional, en Revista espafola de Derecho internacional, 1957, pags. 72 y
siguientes. :
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«Considérant que, dans ces conditions, la Cour doit constater qu’elle
ne se trouve en présence d’aucune acceptation par le Gouvernement de
la République populaire de Hongrie de la juridiction de la Cour pour:
connaitre du différend faisant I’objet de la requéte dont elle a été saisie
par le Gouvernement des Etats-Unis d’Amérique, et, qu'en conséquence
elle ne peut donner suite 4 cette requéte, la Cour ordenne que l’affaire
soit rayée du rdle» (47).

Esta misma posicién ha sido reiterada en otras ocasiones por el Tribunal
Internacional de Justicia (48).

10.—éQué conclusiones pueden deducirse de esta doctrina mantenida por
una repetida jurisprudencia del Tribunal Internacional? B

" De una manera esquematica tales deducciones pueden concretarse en los
siguientes puntos:

1. Es perfectamente posible la «requéte» unilateral en los casos de ju-
risdiccién voluntaria. Esto quiere decir que un Estado puede demandar uni-
lateralmente a otro ante el Tribunal Internacional, aunque el Estado «citado» \
no haya aceptado de antemano esa jurisdiccién.

2° La simple «requéte» unilateral, en tal hipétesis, no confiere de por
si competencia al Tribunal (49). - .

3.° En dicho supuesto, el Estado «citado» tiene la posibilidad de negarse
o de aceptar la jurisdiccién del Tribunal. En este ltimo caso, y por virtud
de tal aceptacidn, el Tribunal se hace competente.

4.° La aceptacién puede realizarse expresamente por medio de una de-
claracién en tal sentido o implicitamente (tacitamente) mediante actos que
demuestren una voluntad inequivoca de aceptar la jurisdiccién del Tribunal
para tal supuesto («facta concludentia»). Una de estas conductas, interpreta-
bles en tal sentido, la ve el Tribunal en el hecho de no oponerse a la Com-
petencia del mismo (forma negativa) y en el de argumentar sobre la cuestion
de fondo sin méas (forma positiva).

(47) C. L J. Recuell, 1954, pag. 99.

(48) Asf: <¢Incident aérien du 10 mars 1953: Recueil, 1956, pag. 8. Affaire
de la zone Antarctique: Recueil, 1956, pag. 15 y pag. 12.

(49) Dice, a este respecto, ROSENNE literalmente: «Such a unilateral arraign-
-ment Will never, of course, confer jurisdiction on the Court: on the other hand
it cannot be regarded as an improper mode of proceeding; or as an abuse of
the process of the Courts (Ob cit.,, pag. 13).
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5.° Una vez manifestada esa voluntad de aceptar la jurisdiccién interna-
cional, implicita o explicitamente, la parte aceptante no puede volverse con-
tra la misma. Asi, si la parte demandada ha contestado a la «requéte» sin opo-
nerse a la misma competencia del Tribunal, no puede ya, en las siguientes
fases del procedimiento, hacerlo, vg. en la diplica (50).

6.° Esta doctrina estd contenida claramente en la estructura constitu-
cional y orginica de la jurisdiccidn internacional. No constituye, por lo tan-
1o, una excepcién al «espirituy de la misma.

111

11.—Con lo expuestc; hasta ahora creemos que hay datos suficientes para
contestar a la cuestién que nos plantedbamos. ¢Puede decirse que la doctrina
contenida en el nimero anterior, y que, con mas o menos variantes, se ha
reducido por muchos autores conceptualmente al llamado principio del «fo-
rum prorogatumy», constituya una categoria cientificamente auténoma dentro
de la jurisdiccién internacional? _ '
~ Creemos que no. Contra la opinién de algunos, que piensan que tal
doctrina no ha sido definitivamente consagrada por la jurisprudencia in-
ternacional hasta la sentencia del T. I. J. sobre el Canal de Corfa (51),
nos parece innegable que tal tesis se ha mantenido, mas o menos especta-
cularmente, pero siempre vigente, en el esquema general de la jurisdiccién
internacional. Aparte de la prueba irrebatible de la jurisprudencia, la
idea se encuentra encajada dentro de los principios que inspiran la juris-
diccién internacional y refrendada por los mismos textos legales, especial-
mente por el citado articulo 32 del Reglamento del T. 1. J.

Recogiendo de nuevo la idea matriz de la purisdiccién internacio-
nal, es decir, su caracter voluntario, hay que sefialar que tal consen-
timiento, que la viene a fundamentar y a legitimar para actuar, no

(50) Tal como lo seflal6 el T. P. J. I. en el caso de las minorias en la Alta
Silesla (Vide, pag. 24). En este aspecto puede admitirse la opini6n de ROSENNE,
que ve aqui una manifestacién de la aplicacién a la jurisdiccién internacional
del principio del estoppel by conduct (Ob. cit., pag. 6).

(51) Especialmente ha mantenido esta teoria ROSENNE y la ha recogido, en
todos sus puntos, JIMENEZ DE ARECHAGA: (Ob. cit., pégs. 526 y ss.
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es preciso que sea previo al litigio ni tampoco es necesario que esté formula-
do formalmente. Hoy en dia ya nadie mantiene la idea de que el consen-
timiento fundamentando una jurisdiccién internacional, en el caso de que
se plasme en un ¢compromiso» tenga que revestir una forma contractual (52).
Al hablar el articulo 36 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia
de que éste serd competente respecto de todos los asuntos «que las partes le
sometan», es claro que no quiere decir que tal sometimiente fenga que estar
basado en un ¢acuerdo» formal, ni tampoco puede identificarse con tal con-
cepto el «compromiso» de que habla el articulo 40, niimero 1, del citado Es-
tatuto (53). Como sefala Salvioli: «... le terme «compromis» doit étre pris
dans son acception le plus large: c’est-i-dire «existence de deux volontés des
deux parties», et ces deux volontés ne doivent pas nécessairement se mani-
fester conjointement (compromis formel), mais elles peuvent naitre par deux
actes successifs. De sorte que si un Etat n’ayant fait auparavant aucune dé-
claration d’acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour, et si cet Etat
en présence de cette requéte déclare accepter la juridiction de la Cour (dans le
sens d’accepter que la Cour décide de I'objet de la requéte) il est hors de
doutte que celle-ci peut connaitre de la question et juger... En conclusién il
n'est pas nécessaire pour I'introduction d’une requéte unilaterale qu’il existe
antérieurement 4 la requéte une disposition qui admette ce mode d’introduc-
tion du procés; ce qui est indispensable c’est que le consentement de I’autre
Partie intervienne, méme s’il s'est manifesté aprés la présentation de la re-
quéte. En somme ce cas de recours par requéte acceptée postérieurement par le
défendeur doit étre envisagé comme une introduction du procés au moyen
d’un compromis» (54). . '

Asi, pues, a la idea primaria de que ¢l consentimiento de las partes fun-
damenta la competencia de la jurisdiccién internacional («Extra compromi-
sum judex nihil facere potest»), corresponde una segunda que establece que '
‘basta que exista ese consentimiento —se manifieste como se manifieste, antes
de que nazca el litigio o después, con anterioridad a la iniciacién del proceso

(52) Utilizamos el término «contractual» como sin6énimo de <acuerdoy.

(53) Una larga jurisprudencia, que aqui omitimos por obvias razones de
espacio, confirma esto. Puede consultarse la detallada por M. Boss: Les con-
ditions du procés em droit inlernational public, Biblioteca Visseriana, volumen
XXXVI, pag. 131, nota 5.

(54) G. SALVIOLI: Problémes de procédure dans la jurisprudence interna-
tionale, en R, des C. Vol. 91, 1957-1, pags. 587-588.
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o durante el mismo, expresa o tacitamente— para que la competencia interna-
ctonal quede establecida. Ahora bien: esto no es algo «excepcionals, «nuevo»,
en la jurisdiccién internacional, ni tampoco constituye un principio indepen-
diente de ese otro que basa la jurisdiccion internacional en la voluntad de
las partes. Por el contrario, la estructura misma del procedimiento interna-
cional, los principios en que se inspira y el dato mismo que aporta la juris-
prudencia, demuestran que ello, es algo consustancial con.la jurisdiccién in-
ternacional misma y con su caricter fundamental.

Si ciertamente el principio «Boni iudicis est ampliare iurisdictionem» es
.plenamente- aplicable a toda jurisdiccién, su vigencia resulta tanto mas urgen-
te en la internacional, todavia implicada en el caracter voluntario de su com-
petencia. - :

En. definitiva, por lo tanto, lo que se ha venido llamando principio del
«forum prorogatum» no es sino un aspecto lateral dc ese rasgo primario de
la jurisdiccion internacional. No conviene olvidar que el proceso internacio-
nal no puede ni debe venir inspirado en las mismas directrices y en los mismos
principios que el interno. Al caracter de justicia obligatoria que este altimo
tiene corresponde un rigor formalista que no puede aceptarse para el primero.
La idea la expresd con toda precisién un texto del Tribunal Permanente de
Justicia internacional: ’

«La Cour, exercant une juridiction internationale, n’est pas tenue d’atta-
eher 4 des considérations de forme la méme importance qu’elles pour-
raient avoir dans le droit interne» (55).

Es evidente que si a ese requisito de voluntariedad o consentimiento se le
impusieran rigores formalistas, la jurisdicciéon internacional quedaria, en
gran parte, paralizada para actuar, La posibilidad de aceptar la competen-
cia de un tribunal internacional en cualquier momento y sin imposiciones
formales tiende, antes que nada, a facilitar y favorecer la presentacién de liti-
gios ante el Tribunal, brindando a la parte «citada» la posibilidad de aceptar
la competencia del mismo (56). Ello es algo que se halla contenido 16gica,

(55) Affaire Mavrommatis, C. P. J. I. Serie A, nim. 2, pag. 34.

(56) Otra cosa es que tal posibilidad pueda tener fructiferas consecuencias.
Incluso puede ponerse al servicio de juegos politicos y de «propaganda psicol6-
gicas. Sobre el <«oportunismo» de algunas recientes <«requétes» unilaterales
vide MIAJA DE LA MUELA: Ob. iltimamente citada, pags. 74 y ss.
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constitucional y claramente dentro de la estructura misma de la jurisdiccién
internacional y de los principios. que la definen.

12.—La cuestion planteada al principio de este trabajo debe resolverse a
la luz de estas consideraciones. ¢Debe mantenerse la nocién de «forum pro-
rogatum» en la jurisdiccién internacional ?

De un lado, hemos visto que el contenido conceptual de tal principio no
constituye una categoria autéonoma respecto de la estructura cientifica de la
jurisdiccion internacional. Se limita a expresar, o, mas graficamente, a repe-
tir algo que ya esta contenido en la idea primaria de aquélla y que, como tal,
ha estado siempre vigente en la misma. En estas condiciones no resulta exce-
sivamente arriesgado negar la necesidad de construir cientificamente, como
un principio propio y auténomo, algo que estd implicado en otra categoria
conceptual establecida.

Pero, demostrado que tal concepto no es necesario, todavia puede pregun-
tarse si es conveniente mantenerlo como una tiocion aclaratoria. En tal sen-
tido, el hecho de que se trate de una categoria que ha sido importada desde
el campo del derecho interno y-que ha perdido su auténtico sentido y conte-
nido, aplicandose con un alcance totalmente diferente al que tiene en la téc-
nica procesal interna, aconseja también aqui la respuesta negativa.

Asi, pues, teniendo en cuenta estas razones, parece lo mas adecuado dese-
char de la construccion dogmética de la jurisdiccién internacional el llamado
principio del «forum prorogatum», que, en definitiva, resulta conceptualmen-
te intil y cientificamente inadecuado.
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Cumplimos un deber de justicia haciendo constar la eficaz ayuda que durante
varios afios nos viene prestando en la confecci6én de nuestras publicaciones, el
competente funcionario auxiliar de la meritisima y ejemplar plantilla del Tri-
bunal Tutelar de Menores de Valencia, don Pedro Requiel, excelente mecanégrafo,
ordenador cuidadoso de nuestras cuartillas, y quien nos ha formulado respetuo-
sas y acertadas indicaciones.



I. CONSIDERACIONES GENERALES *

‘Una ilustre figura de la Obra de Proteccién de Menores y alma e instau-
rador de la misma en Valencia, Ribera Caiiizares, dijo con frase feliz que
«hay algo'mas lamentable que ser huérfano: tener padres indignos». Y asi
es en efecto, porque los menores huérfanos, con gran.facilidad encuentran per-
sonas caritativas dispuestas a protegerles y a encargarse de su gu»grda;' y por
el contrario, cuando se trata de menores cuyos padres son indignos o por lo
menos de conducta dudosa, nadie se atreve a disputarselos ni a enfrentarse
con ellos. La explicacién consiste en que en el primer caso se tiene la tran-
quilidad de ‘que, cumplidos los adecuados requisitos legales, nadie podra mo-
lestarles en la guarda de aquellos huérfanos, mientras que la existencia de
unos malos padres es presagio de incidentes y disgustos, con la posibilidad,
ademés; 'de que pronto o tarde puedan volver tales menores a la potestad de
aquéllos. _

" Destaquemos inicialmente y sin perjuicio de lo que mas tard‘e expondre-
mos, que precisamente y como regla general, la-Tutela civil de menores exige
la orfanidad de éstos y, por el contrario, la Tutela de los Tribunales de Meno-
res supone la -existencia de padres o. tutores (1).

_*  Durante el Curso 1954-1955 estuvimos encargados del desempefio de una
Catedra de Doctorado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia. El
cursillo explicado versé sobre La vigilancia jurisdiccional de la patrig polestad,
Y fruto del mismo fue la publicacién en estos ANALES (1955-56) de una monografia
sobre La guarda de los hijos en la Separacion matrimonial de hecho, que fue lle-
vada luego como Ponencia a la Asamblea de la Unién Nacional de Tribunales de
Menores celebrada en Burgos en 1956. Sus conclusiones han sido recogidas en la
reforma del Cédigo- Civil por Ley de 24 da abril de 1958. )

De nuevo, en el Curso 1958-1959, se nos confié otro curso monografico de Docto-
racdo sobre La reforma de la legislacién de Tribunales Tutelares de Menores. Fruto
igualmente de dicho curso es el trabajo que ahora publicamos, y 108 que tenemos
-en preparacién sobre La Competencia y El Procedimiento.

(1) No se opone a esta consideracién el hecho de que la facultad reformadora
pueda ejercitarse con respecto a menores huérfanos.
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Estas ideas que ya exponiamos en.la Ponencia que tuvimos el honor de
presentar a la XI Asamblea de la Unién Nacional de los Tribunales Tutelares
de Menores celebrada en Zaragoza en el afio 1947 (2), nos sirven de inicia-
cién a la materia que pretendemos desarrollar: la distincién entre la tutela
de menores, regulada por el Cédigo Civil, a la que podemos llamar tutela
civil, ordinaria o familiar, y la establecida por la legislacién de Tribunales
Tutelares, a la que calificariamos de tutela jurisdiccional, de autoridad, pro-
tectora o especial.

El estudio detenido y detallado de esta tltima, es el objeto fundamental
de la presente publicacion.

Muy breves serén, por tanto, en este trabajo, las referencias que haremos

a la tutela civil, ya que ésta se halla minuciosamente regulada en el Codigo
y ha sido objeto de especial examen por nuestros civilistas, si bien sera opor-
tuno recordar. que son muy duras las criticas que la mayoria de los autores
dedican al actual ordenamiento juridico de la institucién y en particular al
Consejo de familia, siendo aspiracién casi uninime la de implantar en nues-
tra Patria la Tutela de Autoridad, ya a cargo de los tribunales ordinarios, ya
de los de menores. '
Al final de este estudio, que desarrolla ampliamente la tutela de los Tri-
bunales de Menores, realizaremos un examen comparativo con la tutela civil
u ordinaria, exponiendo sus diferencias.

Pretendemos, pues, delimitar el alcance y significacion juridica de la que

“llamamos tutela jurisdicciorial, especial o protectora, pues hasta ahora los
civilistas no han estudiado esta institucién y nuestros comentaristas de la Ley
de Tribunales de Menores tampoco han formulado una construccién juridica
y sistematica de la misma, labor que intentamos realizar, con el convencimiento
de que lo que digamos pueda servir de base a rectificaciones y perfecciona-
mientos ulteriores por juristas tan eminentes como los que actdan en la Obra
de Proteccién de Menores en Espana (3).

(2) <«La facultad protectora de los Tribunales Tutelares de Menores. Sus ca-
racteristicas diferenciales en relacién con la competencia de otros organismos
-publicos, y en especial con los gubernativos y de policia Ponencla publicada en
1a «Revista de la Obra de Proteccién de Menores». Afio 1947, nam. 15, pag. 114,

(3) Para adquirir un conocimiento completo y perfecto sobre los Tribunales
de Menores en nuestra Patria, deben leerse las magnificas y fundamentales obras
de Gabriel M.» de Ybarra El primer Tribunal de Menores en Espana. Madrid, 1925
¥y Temas del Centro de Estudios del Reformatorio de Amurrio. Bilbao, 1945. Es
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Es tanto més riecesario fijar el concepto juridico de la tutela de los Tribu-
nales de Menores, cuanto que la Ley y Reglamento contienen acerca de la mis-
ma muchos preceptos dispersos bajo diferentes epigrafes y que no permiten
apreciar en forma unitaria, sistematica y completa, dicha institucién ).

Creemos oportuno advertir, que uno de los fines que nos proponemos con
esta publicacién es el de que pueda ser de utilidad para los Delegados de los
Tribunales de Menores y especialmente para los llamados cooperadores de vo-
cacién social, para cuya funcién no se requiere la posesién de titulo ni técnica
especial juridica. Por este motivo hemos insistido en la exposicién de -algu-
nos conceptos basicos en los que tal vez pueda apreciarse un tono excesiva- -
mente reiterativo, pero todo ello obedece, como decimos, a nuestro deseo de
darles «peptonizada» —permitasenos utilizar la frase del gran procesalista
uruguayo Couture— la materia de la tutela. .

Por dltimo, diremos que quedan fuera del 4mbito de este trabajo los con-
ceptos fundamentales del derecho penal del menor y los referentes al origen,
fundamento y desenvolvimiento de la institucién de los Tribunales de Meno-
res, asi como su organizacién, competencia y procedimiento (5). Vamos a

complemento muy interesante de ellas Apéndices a la Obra Temas del Centro de
Estudios del Reformatorio de Amurrio, de Javier de Ybarra y Bergé. Madrid, 1954-

(4) Las disposiciones legales por las que se han regido los Tribunales de
Menores, son las siguientes: Ley de Bases de 2 de agosto de 1918; Ley articu-
lada de 25 de noviembre de 1918 y Reglamento de 10 de julio de 1919; Ley de
15 de julio de 1925 y Reglamento de 6 de septiembre de 1925; Ley y Reglamento
de 3 de febrero de 1929; Ley y Reglamento de 15 de septiembre de 1931; Ley
de 13 de diciembre de 1940 y Reglamento de 22 de julio de 1942. Actualmente
rige el Texto refundido de la Legislacién sobre Tribunales Tutelares de Meno-
res de 11 de junio de 1948. )

(5) La bibliografia sobre Tribunales de Menores en nuestra Patria es muy
abundante. Ademés de las obras citadas en la nota anterior, mencionaremos
las siguientes: '

DATO, EDUARDO. Discurso inaugural pronunciado en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién en el curso 1206-1907. Madrid, 1906.

GONZALEZ DEL ALBA. Derecho protector de la infancia. Tribunales de los me-
nores delincuentes. Rev, Leg y Jur. Afio 1907, Tomo III, pag. 44, y afio 1908,
" tomo 113, pag. 415.

CASAS. Tribunales para Menores. La misma Revista, afio 1911. Tomo 118, p4-
gina 44. i

BALLESTEROS. Los Tribunales de Menores. Revista de los Tribunales. Afio
1935. Tomo LXIX, pag. 87. :

ALCARAZ Y DE REYNA. El régimen vigente sobre enjuiciamiento de menores.
La misma Revista, afio y tomo. Pag. 658.
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estudiar aqux, no la estatica de dxchos ‘Tribunales, sino su dinimica, que no
es otra cosa en definitiva que la tutela, o sea, la aplicacion de las medidas per-
manentes que tienden a la correccion de aquellos menores que su -conducta

MONTERO-R108 VILLEGAS: Antecedentes y Comentarios a la Ley de Tribuna-
les para nifos. Madrid, 1919,

) SOLANO POLANCO: Tribunales para Nifios y Comentarios a la legislacién es-
pafiola. Reus. Madrid, 1920.

CUELLO CALON: Los Tribunales para Nmos Lib. Sufrez. Madrid 1917,

CUELLDO CALON: Criminalidad infantil y juvenil. Ed. Bosch. Barcelona, 1934.

ALBO; Seis afios de vida del Tribunal Tutelar para Nifios de Barcelona. Ar-
tes Graficas, Barcelona, 1927.

GUALLART L. DE GOICOECHEA: EI derecho penal de los menores. Los Tnbuna-
les para Ni#os. Zaragoza, 1925.

JIMENEZ DEA8UA:La delincuencia Jjuvenil y los Tribunales para Nifios. 1929.

JIMENEZ VICENTE:Tribunales Tutelares de Menores. Zaragoza, 1933.

"GOMEZ MESA: Proteccién y correccién a la adolescencia. Reus. Madrid, 1932,

GOMEZ MESA: Tribunales Tutelares de Menores. Reus. Madrid, 1934.

GARCIA, TOMAS DE AQUINO: Comentarios a la Ley y Reglamento de Tribu-
nales Tutelares de Menores. Ed. Aguado. Madrid, 1943.

PEREZ VITORIA: La minoria Penal. Bosch. 1940. Barcelona.

"HINOJOSA FERRER: La privacién y la suspensién de la patria potestad en la
jurisdiccion ordinaria y en los Tribunales Tutelares de Menores. Revista
de la Obra de Proteccién de Menores ntim. 18, 1948, pags. 11 y ss.

FERRER SAMA: Algunas consideraciones sobre la facultad tuitiva. La misma
Revista, nam. 21, 1949, pags. 22 y ss.

ALBEROLA SUCH: Criterio a seguir en la duracién de los internamientos en
facultad protectora y en facultad de reforma. Ponencia presentada a la XII
Asamblea de la Uni6én Nacional de.Tribunales. de Menores. Santiago, 1948.

Sobre aspectos procesales de la institucién, pueden consultarse nuestros tra-
bajos:

De las acciones nacidas de los delitos y faltas de menores. Revista Pro-In-
fantia, nim. 161, 1925; nam. 168, 1927, y nam. 174, 1928, =

Algunos aspectos prdcticos del recurso de apelacién. Ponencia presentada a
la XII Asamblea de la Unién Nacional de Tribunales de Menores. Santiago,
1948. Revista de la Obra de Proteccién de Menores, num. 17, pag. 39.

El apremio sobre sueldos y jornales para el pago de estancias. Ponencia pre-
sentada a la XIV Asamblea de la Unién Nacional de Tribunales de Menores.
Oviedo, 1951. Revista de la Obra de Proteccién de Menores, nim. 28, 1951, pi-
ginas 47 y ss.

Kl ejercicio de la pretensién de resarcimiento (accion civil) ante lvs Tribu-
nales de Menores. Valencia, 1952,

Consecuencias de la inezistencia de la accion penal, en el tratamiento de la
criminalidad infantil y juvenil. Revista de la Obra de Proteccion de Menores,
nam. 34, 1953, pags. 19 y ss.

La facultad reformadora de los Tribundles de Menores y sus relaciones con
la Jurisdiccion Penal. Ponencia presentada a la XVI Asamblea de la Uni6n
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antisocial asi lo requiere por realizar hechos que el Cédigo Penal y Leyes
especiales califican como delitos o faltas (facultad reformadora), y.a prote-
ger a los hijos o pupiles contra sus padres o tutores indignos (facultad pro-
tectora).

Por considerar excesivamente largo y redundante el término Tutela de
los Tribunales Tutelares de Menores, preferimos utilizar como mas sencillo
el de Tutela protectora, aunque tampoco es éste perfecto, ya que la tutela, sea
civil o corra a cargo de los tribunales de Menores, significa siempre defensa o
proteccién. Tiene, pues, nuestra terminologia un significado convencional, re-
- firiéndose tanto a la tutela en facultad reformadora como en facultad protec-

tora.
\

Esta posible confusién terminolégica entre la tutela de los Tribunales de
Menores y la tutela civil ordinaria, ya fue vista por el maestro de la Obra,
‘don Gabriel Maria de Ybarra, quien estimé que era preferible calificar aqué-
lla como accidn tutelar reformadora o protectora (6), Mas es lo cierto que
el Reglamento utiliza los términos menor tutelado y apertura de tutela (art. 114
y otros del Reglamento).

Nacional de Tribunales de Menores. Granada, 1954 Revista de la Obra de Pro-
teccibn de Menores, ntim. 40, 1955, pig. 13.

En el desarrollo de esta monografia, citaremos otras publicaciones nues-
tras, sobre temas no procesales.

Las Asambleas de la Unién Nacional de Tribunales Tutelares de Menores,
han dado lugar a miiltiples e importantes Ponencias, cuya extensa relaci6én no
publicamos, pero podrin encontrarse enumeradas en las obras de Ybarra, Ga-
briel M. y Javier, antes citadas, p4ags. 298 y 167, respectivamente.

La Revista de la Obra de Proteccién de Menores, magnificamente dirigida
por Céindido Martin Alvarez, publica mteresantes trabajos sobre Tribunales
Tutelares de Menores.

(6)  «Para evitar el equivoco en los términos de expresién, conviene acla-
rar que al hablar aqui de Tutela, ya re'formadora ya protectora (que es pre-
ferible calificar como lo hace el vigente Reglamento de «accién tutelar, refor-
madora o protectora”) no tomamos el concepto de tutela en el sentido de
tutela civil, de que hemos hablado en otro lugar, que no nos concierne y con
el ‘cual no debe confundirse; ni tampoco en el sentido m#s amplio en que de-
nominamos tutelar a nuestro Tribunal, sino en el sentido estricto de la juris-
dicci6n que de un modo permanente se ejerce sobre nuestros menores cuando
son objeto de medidas duraderas en contraposicién a medidas breves aisladass,
Temas del Centro de Estudios del Reformatorio de Amurrio. Pag. 157. Bil-
bao, 1945.
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I NATURALEZ_A JURIDICA DE LA TUTELA DE LOS TRIBUNALES
DE MENORES

La definicién més simplisia que puede darse de esta tutela es la de <la
aplicacién de las medidas duraderas acordadas por los Tribunales de Meno-
res, tanto en el ejercicio de su facultad proteciora, como en el de su facultad
reformadora».

Gabriel M.* de Ybarra, aunque con referencia tan sélo a la funcién refor-
madora, la definia como «el conjunto de menores que, bien en situacién de
internamiento o de libertad vigilada, se hallan con expediente abierto bajo la
jurisdiccién del Tribunal, o, por mejor decir, la actuacién permanente del
Tribunal sobre ese conjunto de menores» (7). ,

Con las dificultades y riesgos inherentes a toda definicién, podriamos de-
cir que la tutela de los Tribunales de Menores es el ejercicio por los mismos
de la guarda y educacion de la persona de los menores de dieciséis aitos (8)
por haber sido separados de sus padres o tulores, tanto por ser éstos indig-
nos, como para la reforma de aquéllos, mediante la suspension explicita en
un caso e implicita en otro, de dichos derechos (9) ; o el ejercicio de la vigilan-
cia sobre los padres o tutores de menores de dicha edad, sospechosos de in-
dignidad, y con respecto a los menores necesitados de correccién (10).

(7) El primer Tribunal de Menores en Espafia, pag. 76. Madrid, 1925.

(8) Si el menor queda sujeto a la tutela del Tribunal de Menores antes de
cumplir los dieciséis afios, ésta puede durar hasta la mayorfa de edad.

(9) La Ley de Tribunales de Menores ha establecido una modalidad sui
generis de suspensién implicita del derecho de guarda y educacion al disponer
en su articulo 19, 2.°, que «Cuando el menor sea entregado a otra persona,
familia, Sociedad o Establecimiento en el ejercicio de la facultad reformadora,
se considerars implicitamente en suspenso el derecho de los padres a su guar-
da y educaciéns. Frente a esta suspension implicita en facultad reformadora,
que no supone indignidad en los padres o tutores, existe la suspensién que
deben expresamente pronunciar los Tribunales de Menores en facultad pro-
tectora cuando. los padres son indignos, a la que podemos llamar suspension
explicita. Por eso utilizamos dichos términos en la definicién de la tutela.

(10) Art. 9 de la Ley: <La competencia de los Tribunales Tutelares se
extenderi -a conocer:

1° A) De las acciones u omisiones atribuidas a los menores realizadas
antes de cumplir los dieciséis afios, que el Cédigo Penal o Leyes especiales
califiquen como delitos o faltas, sin otra excepcién que los delitos o faltas
atribuidos a la jurisdiccitén castrense por el Cédigo de Justicia Militar.

B) De lag infracciones cometidas por menores de la misma edad consig:
nadas en las Leyes provinciales y municipales.
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En el curso de este trabajo hallara justificacién adecuada la definicién que
nos hemos atrevido a formular y que por fuerza ha de comprender, tanto la
que luego llamaremos tutela plena, como la semiplena o de vigilancia.

Es interesante sefialar desde el primer momento que la tutela de los Tri-
bunales de Menores, afecta a la persona del menor y no a sus bienes. Asi se
desprende del parrafo tercero del art. 14 de la Ley, al determinar que <los
acuerdos de los Tribunales de Menores en que se suspenda el derecho de los
padres o tutores, sélo se referirin a la guarda y educacion de la persona del
menor, y no producirdn efectos civiles en cuanto a sus bienes(1l). Aunque
este precepto afecta sélo a la susperision del derecho de guarda y educacién,
es de indudable aplicacién a todas las hipétesis de tutela que a los Tribuna-
les de Menores corresponden. :

Con caracter general el parrafo 1.° del art. 18 de la Ley fija el alcance
de 1a tutela de los Tribunales de Menores, al disponer que ¢siempre que es-
tos Tribunales adopten medidas prolongadas de vigilancia, de guarda y edu-
cacién o de reforma, ejerceran su accién tutelar sobre el menor de un modo
permanente, hasta que acuerden el cese de vigilancia, alcen la suspensién del
derecho de los padres o tutores o decreten la libertad definitiva, pero sin que
esta accién tutelar pueda exceder de la mayoria de edad civil, tanto en la
facultad reformadora como en la de proteccién», afiadiendo el parrafo 2.° que

C) De los casos de menores de dieciséis afios prostituidos, licenciosos,
vagos y vagabundos, siempre que, a juicio del Tribunal respectivo requieran
el ejercicio de su .facultad reformadora.

3.° De la proteccién juridica de los menores de dieciséis afios contra el
indigno ejercicio del derecho a la guarda y educacién: '

A) En los casos previstos en el Cédigo Civil por malos tratos, 6érdenes,
consejos o ejemplos corruptores.

B) En los consignados en los ntimeros 5.°, 6.°, 8.° 10, 11 y 12 del articulo
584 del Cédigo Penal, y en el articulo 3.° de la Ley de 23 de julio de 1903.»

Como puede claramente apreciarse, el nimero 1.° del articulo 9, comprende
la facultad. reformadora, y €l nimero 3.°, la facultad proteclora.

\El namero 2.°, que no transcribimos, se refiere a la llamada facultad de
en]mczamzento de mayores (faltas cometidas por mayores e dieciséis afios,
comprendidas en el articulo 584 del Codigo Penal), que origina medidas repre-
sivas y no tutelares.

(11) Establece asimismo dicho articulo 14 que «si el Tribunal Tutelar ad-
quiriese el convencimiento de la necesidad de suspender el derecho a la admi-
nistracién de tales bienes, participard al Ministerio Fiscal los hechos en que
funde dicha convicci6n al efecto de que éste promueva el procedimiento que
corresponda ante el Tribunal civils.
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«cuando suspendan el derecho de los padres o tutores a la guarda y educa-
cién, lo ejercerdn los mismos Tribunales, confiando ‘el menor para su custo-
dia a otras personas o Entidadess. .

Esta significacién de la tutela de los Tribunales de Menores: la.confirma
el art. 116 del Reglamento, al determinar que <el Tribunal que tenga bajo
su ‘accion tutelar permanente un menor, serd el iinico a quien corresponda
ejercerla, mientras no acuerde la libertad definitiva o el término de la pro-
teccién, aun cuando dicho menor se halle necesitado de la adopcién de nue-
vas medidas de correccién o proteccién fuera del territorio a que alcance la
jurisdiccién de aquel Tribunals (12).

Con gran acierto dice Ybarra que precisamente la tutela es lo que diferen-
cia a los Tribunales de Menores de los Tribuunales ordinarios. En estos dlti-
mos «el proceso concluye en cuanto se falla, mientras que en el Tribunal para
nifios, cuando se dicta el fallo, de apertura de tutela, es cuando comienza la
actuacién caracteristica de este Tribunal. Porque es de advertir, que los ex-
pedientes en que se acuerda la libertad vigilada o e] internamiento de los
menores, lejos de permanecer inactivos, contindan en constante movimiento,
pues, frecuentemente, vuelven a juicio para adoptar nuevos acuerdos, bien
sea porque el menor en libertad vigilada cometié nuevas faltas que obligan
a internarlo, porque el internado merecié la libertad vigilada, porque se dé
fin al tratamiento con la libertad definitiva, porque se traslada el menor a
otro establecimiento o se le cambia el Delegado o por otros mil motives que
en la practica inducen a ocuparse nuevamente de cada expediente y de cada
menors. ' :

«Estas indicaciones nos dan la sensacién de lo que significa y del trabajo
intenso que representa la tutela, sobre todo, cuando se extiende a cientos de
menores; porque la tutela es seguir al nifio paso a paso e informarse del pro-
ceso de su extravio, y enterarse del curso de su reforma, hasta el punto de

(12) Sigue disponiendo el articulo 116 del Reglamento que «si el menor eje-
cutare nuevos hechos o se hallare en situacién que determinase la intervencién
de otro Tribunal, este ultimo se abstendri de adoptar medidas de caricter
permanente; y si a su juicio fuesen éstas necesarias, tramitari expediente en
el que se dictars acuerdo proponiendo su aplicacién al Tribunal bajo cuya ac-
cién tutelar se hallare, al que remitira testimonio ‘de todo lo actuado»; y que
«si el menor que se halle sometido a medidas de vigilancia trasladare su resi-
dencia a territorio de otro Tribunal, el Tribunal que ejerza la accién tutelar
encomendard al del lugar de su residencia, el ejercicio por delegacién de la
libertad vigilada o de la vigilancia protectoras.
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que bien podriamos decir, sin temor a equivocarnos, que la tutela es el pro-
pio- Tribunal para Nifios, y que el Tribunal para Nifios que no la ejerza no
ha sabido posesionarse de su misién» (13)

Las anteriores consideraciones referentes a la facultad reformadora son
igualmente aplicables a la protectora.

HI. CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS TUTELARES

Los Tribunales de Menores pueden adoptar en sus acuerdos medidas ais-
ladas: amonestaciones, internamientos breves y requerimientos (14); y me-
didas duraderas: imposicién de vigilancia, internadoy colocacién en fami-
lia. (Art. 36 del Reglamento.) SR o :

Pues bien; la aplicacién de las medidas de caricter duradero, tanto en el
ejercicio de la funcién reformadora como en el de la protectora constituyen,
como acabamos de exponer, la tutela de los Tribunales de Menores. -

Las medidas tutelares propiamente dichas, o sea, las de caracter duradero,
que adoptan los Tribunales de Menores, se clasifican en dos-grandes grupos:
(Art. 113 Reglamento.)

A) De SEPARACION DEL MENOR DE SU FAMILIA,
a) en facultad protectora, la suspension del derecho de guarda ¥
educacion de los padres o tutores. (Art. 17, B) Ley.)
b) en facultad reformadora, el internamiento o colocacién en fami-
lia del inenor. (Art. 17, A), 3°, 4.2y 5.° Ley.)

B) Dk viGiLANCIA.
a) en facultad protectora, la imposicién de vigilancia (Art. 17, B)
‘Ley) con o sin medidas o restricciones complementarias (Articu-
ticulo 19, 1.°, Ley.) ' ' '
b)  en facultad reformadora, la libertad vigilada (Art. 17, A), 2.°,
Ley) con o sin medidas o restricciones complementarias (Articu-

lo 19, 1.°, Ley). '

(13) YBARRA: El primer Tribunal de Menores en Espaila, pag. 157.
(14) Estas medidas aisladas, en un sentido amplio, son tutelares, pero por
no tener caracter duradero no dan lugar a la apertura de tutela strictu sensu.
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Exponemos un amplio cuadro sindptico con la clasificacién detallada de
las medidas tutelares que contienen la Ley y Reglamento y que desarrollamos
seglin nuestro criterio personal.

Sin embargo, en relacién con este cuadro sindptico, nos parece oportuno
formular algunas aclaraciones-previas.

Es la primera, la de los reparos que hemos de oponer al término utlllzado
por el Reglamento «separacién del menor de su familia», por considerarlo
inadecuado, ya que el menor de quien se separa concretamente es de sus pa-
dres o tutores.

Aun c0n51derand0 el término familia en su acepcmn més estricta, si se
suspende el derecho del padre a la guarda y educacion y el hijo queda bajo
la potestad de la madre, ¢puede considerarse esta hipétesis como de separa-
cién del menor de su familia? ¢Puede igualmente considerarse como tal la
entrega del menor a los abuelos o tios en el caso de suspensién a los padres?

Por otra parte, el menor puede ser retirado de la guarda de su tutor, sin
que éste tenga ningln vinculo de parentesco con aqueél. ¢Cémo llamar a esta
situacién, de separacion del menor de su familia?

También hemos de hacer otra observacién en el. sentido de que, aunque
la Ley habla de confiar el menor a la Junta de Proteccién de Menores o a
una persona, familia, Sociedad tutelar o Establecimiento, nosotros, para mayor
claridad en el cuadro que sigue, simplificamos la terminologia distinguiendo
tan sélo los conceptos colocacién en familia e internamiento, considerando
comprendidos en el primer caso la entrega a persona o familia, y en el se-
gundo a Sociedad tutelar, Institucién, Establecimiento o Junta.

Otra aclaracién previa es la de que en todos los casos de medidas tutela-
res adoptadas por los Tribunales de Menores, exige la Ley se nombre un De-
legado que se encargue, segin los casos, de la vigilancia ya del menor, ya
de la persona, familia, Sociedad tutelar o Establecimiento a cuya custodia
haya sido confiado.

Tan sélo se prescindira de la designacién de Delegado, en facultad pro-
tectora, cuande sea confiado el menor a una Junta de Proteccién de Menores.
Asimismo, podra también, en facultad protectora, prescindirse del nombra-
‘miento de Delegado y encargar a dichas Juntas la vigilancia de la persona,
familia, Sociedad tutelar o Establecimiento a quien se haya confiado el menor

{Art. 17 Ley).
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Tutela plena. De sepa-
racién del menor de
su familia. Art. 122
del Reglamento.

CLASES DE MEDI-
DAS TUTELARES.
(De cardcter durade-
ro.) Articulos 17 de
la Ley y 113 del Re-
glamento.

Tutela menos plena. De
) vigilancia. Art. 115
\ del Reglamento.

De guarda y educacidn.
En facultad protec-
tora.

De observacién y re-
forma. En facultad
reformadora.

De imposicién de vigi-
lancia. En -facultad
protectora.

De libertad vigilada. En
facultad reformadora.

A)

B)

(&)}

A)

B)

)

A)
B)

O
D)

Suspensiéon del derecho de los padres o
tutores a la guarda y educacién de sus
hijos o pupilos. Articulo 17, B), de la Ley.

Retirada del menor de la custodia de...
Articulo 82 del Reglamento.

Suspensién del derecho de guarda y edu-
cacién, al padre, a la madre o a ambos,
con respecto a sus hijos naturales. Articu-
lo 83 del Reglamento.

Colocacién del menor bajo la custodia de
otra persona, familia o sociedad tutelar.
Articulo 17, A), 3.°, de la Ley.

Ingreso del menor en un establecimiento
oficial o privado. Articulo 17, A), 4.2, de

la Ley.

Ingreso del menor en un establecimiento
especial de anormales. Articulo 17, A), 5.°,
de la Ley.

Vigilancia al padre.
Vigilancia a la madre, no existiendo padre,
o estando éste suspenso.

Vigilancia a ambos padres.
Vigilancia al tutor.
Articulo 17, B), Ley.

La libertad vigilada del menor. Articulo 17, A),
2.°, de la Ley.

a)

)

©)

€

a)

b

a)

b)

a)
b)

c)

Del derecho del padre existiendo madre.

Del derecho del padre no habiendo
madre.

Del derecho de la madre no existiendo
padre,

Del derecho de ‘ambos padres.

Del derecho del tutor.

Los guardadores de hecho.

El protector designado por la Junta de
Proteccién de Menores.

Cuando el reconocimiento se verifique
en forma atentatoria a los derechos del
menor o intereses superiores de orden
publico.

Cuando se les considere indignos de
ejercer la guarda y educacién.

de observacién.
de educacién.

a’ de tipo educativo.

b’ de tipo correctivo.
de reforma. ¢’ de semilibertad.

Corresponden a ésta

dichos derechos por
ministerio de la Ley.

Colocacién en fa-
milia,
Internamiento.

Medidas de guarda
por el Tribunal de
Menores.

Acuerdos del Con-
sejo de familia.

Colocacién en fa-
milia.
Internamiento.

Reintegrando éste a la

a

b

Articulo 125 del Reglamento.

respectiva Junta.

Colocacién en fa-
milia.
Internamiento.

Con o sin medidas o restricciones complementarias. Articulo 19 de

la Ley.

Con o sin medidas o restricciones complementarias. Articulo 19 de

la Ley.
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Existen en el cuadro sin6ptico que acabamos de presentar, algunas situaciones
tutelares dignas de comentario especial. :
Son éstas las siguientes:

a) La llamada suspensién implicita del derecho de guarda y educacién,
en facultad reformadora. (Art. 19, 2.°, Ley.)

b) La suspensién del derecho de guarda y educacién del padre, quedando
el menor por ministerio de la Ley bajo la potestad de la madre.

c) La suspensién del derecho de guarda y educacién del tutor sobre la
persona de su pupilo. '

d) El caso del menor a quien se retira del guardador de hecho no in-
vestido de potestad legal sobre el mismo. (Art. 82, 1.°, Reglamento.)

e) La suspensioén del derecho de guarda de los padres naturales, prevista
en el art. 83, 2.°, del Reglamento. .

f) El problema de las medidas o restricciones complementarias del ar-
ticulo 19-de la Ley, entre las cuales destaca por su importancia la referente
al derecho de comunicacién o visita del menor con el padre o madre que no
ejerce la guarda y con los abuelos.

Como todas estas situaciones plantean problemas importantes en relacidén
con los efectos juridicos de estas medidas tutelares, reservamos su estudio
para el capitulo que lleva este epigrafe.

1V. CLASES DE TUTELA A CARGO DE LOS TRIBUNALES
DE MENORES '

De todo lo que llevamos expuesto se desprende que existen dos clases de
tutela a cargo de los Tribunales de Menores, con caracteristicas distintas,
aunque coincidentes en una misma finalidad: la proteccién juridica de los
menores de dieciséis afios contra el indigno ejercicio por sus padres o tu-
tores del derecho. a su guarda y educacién y la reforma de los menores de
dicha edad delincuentes, o mejor, antisociales.

Como las medidas duraderas, tanto -en funcién protectora como reforma-
dora, pueden ser de separacién del menor de su familia o de vigilancia,
hay que distinguir dos clases de tutela:

‘a) Tutela plena o de separacién del menor de su familia.—En é&sta, el
derecho de guarda y educacién, ya por suspensién explicita o implicita, come
dice sin lugar a dudas el parrafo 2.° del art. 18 de la Ley, lo ejercen «los
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mismos Tribunales de Menoress, sin perjuicio de que éstos confien el menor
para su custodia o reforma a otras personas o entidades. Es decir, que el
tutor es el propio Tribunal; pero como el menor ha sido separado de sus
padres o tutores, necesita éste confiarlo a la custodia de personas, Entidades
o Establecimientos. Pero, insistimos, el tutor es el Tribunal. La familia o
Institucion a cuya custodia se confia el menor, no son mas que meros guar-
dadores. : ‘ - :

b) Tutela menos plena o de vigilancia—Aunque el tutor es también el
Tribunal, los padres o tutores civiles siguen ejerciendo el derecho de guar-
da y educacién y tienen al menor en su compaiiia, estando limitados aque-
llos derechos como consecuencia de la vigilancia a que estin sujetos los pa-
dres, o el hijo o pupilo, puesto que el Tribunal puede acordar, segiin dis-
pone el art. 19, las medidas o restricciones complementarias que estime fa-
vorables a la correccién o proteccidon de los menores, sin que los padres o
tutores puedan ejercitar los derechos a que se refiere el Gltimo parrafo del
articulo 18 de la Ley (15) sin autorizacién del Tribunal.

Es, pues, de extraordinaria importancia cuando se habla de menor tu-

telado por un Tribunal de menores, determinar si la tutela a que esti sujeto-

es plena o menos. plena..

Lo que diferencia realmente a ambas modahdades de tutela es el hecho
de que el menor quede bajo la guarda y educacién del Tribunal de Meno-
res o bajo la de sus padres o tutor, -pues la vigilancia se da tanto en una
como en otra. O lo que es lo mismo: en la tutela plena el Tribunal ejerce
la guarda y educacién del menor, y wvigila a la familia, Sociedad tute-
lar o Establecimiento en que ha sido internado éste (16); mientras que en
la menos plena, como el menor sigue en poder de sus padres o tutores, la
tutela se concreta sélo a la vigilancia ya del menor, ya de sus guardadores
legales, y al cumplimiento de las restricciones o medidas complementarias
que se hayan adoptado.

Por otra parte es 16gico que en la tutela plena, la vigilancia sea menos
intensa, porque el guardador designado por el Tribunal de Menores lo ha
sido en razén de la confianza que le merece. Por el contrario, la vigilancia

(15) <«Contratos de aprendizaje o trabajo, la emigracion o la inscripcién del
‘menor en el Ejército o en la Marina de Guerra o Mercante». (Art. 18, 2.0, Rg.)

(16) Salvo el caso en que el menor haya 3ido confiado & la Junta de Pro-
teccién de Menores, pues entonces conforme a lo dispuesto en el apartado B)
del articulo 17 de la Ley, no ha lugar, naturalmente, a dicha vigilancia.
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en la tutela menos plena por fuerza ha de ser mds intensa y constante, pues
precisamente se ha impuesto por la desconfianza que inspira el menor o sus
padres o tutor.

Claro estd que en ambos casos existe tutela, y ademas es posxble y ‘hasta
frecuente que los padres o tutores, o el menor, puedan pasar de una a otra
forma de tutela. ' _

Asi, el ejercicio de la tutela de vigilancia sobre los padres puede deter-
minar, ante el empeoramiento de la conducta de éstos, la suspensién del de-
recho de guarda y educacién, con lo que los padres o tutores dejaran de te-
ner a sus hijos o pupilos y la guarda sera ejercida por los Tribunales de
Menores. » . -

Por el contrario, el mejoramiento de su conducta puede determinar el al-
zamiento de la suspensién del derecho de guarda y educacién de sus hijos
o pupilos, recuperando los padres o tutores estas facultades, pero imponién-
dose frecuentemente la tutela de vigilancia en espera.de su perseverancia en
la rectificacién de la conducta emprendida. . »

También en el_ejercicio' de la facultad reformadora puede darse el cam-
bio de tutela menos plena a tutela plena y viceversa.

Si el menor sometido a libertad vigilada (tutela de vigilancia) recae en
su mala conducta, podri ser internado y surgira la tutela plena. Si el me-
nor por su buena conducta merece que se dé por terminado el internamiento,
cesara esta tutela, y normalmente pasara a la de vigilancia (libertad vigilada)
en espera de la confirmacién de su sanidad moral.

- Claro estd que tanto se trate de una como de otra tutela, la rectlﬁcacxon
clara y evidente de conducta de los padres, de los tutores o del menor, se-
gin se trate de la facultad protectora o reformadora, al igual que la mayoria
de edad del menor, determinara el cese de la tutela, materia -ésta que sera
estudiada en otro epigrafe posterior.

V. ORGANOS DE LA TUTELA DE LOS TRIBUNALES DE MENORES

A) Sabido es que la tutela civil regida por nuestro Cédigo es de tipo
familiar y tiene como 6rganos al tutor, protutor y consejo de familia. Los
tribunales ordinarios, esto es, la autoridad judicial, cumplen diversas e im-
portantisimas funciones en la materia, mas no puede afirmarse que ejerzan la
tutela misma.

— 45 —



FRANCISCO VIVES VILLAMAZARES

B) Los organos en la tutela de los Tribunales de Menores son:

1. Tutela plena o de separacién del menor de su familia:

a) El Tribunal de Menores—Es el que ejerce la tutela, el verdadero tu-
tor, y por tanto, decide todas las cuestiones con ella relacionadas (salvo la
materia referente a los bienes que conforme al art. 14, 3.°, de la Ley, no le
compete). Asi, resuelve lo que atafie a la alimentacién; determina con quién
ha de convivir el menor; la instruccién y educacién que ha de recibir; las
medidas de correccién que en su caso se le hayan de aplicar; y también, se-
gin el art. 18, 2.° de la Ley, asume las facultades que a los padres o tutores
competen para autorizar los contratos de aprendizaje o trabajo, la emigra-
¢ion o la inscripciéon del menor en el Ejército o en la Marina de Guerra o
Mercante. '

b) La persona, familia, Sociedad tutelar o Establecimiento a cuya cus-
todia queda confiado el menor.—Esta custodia o mera guarda, habra de ejer-
cerla conforme a las instrucciones recibidas del Tribunal tutor. Por lo demas,
su misién habra de cumplirla con la diligencia de un buen padre de familia,
pudiendo corregir y castigar al menor moderadamente. Comunicara al Tribu-
nal, ya directamente ya a través del Delegado, las novedades de importancia
que ocurran en el desenvolvimiento de la tutela, obrando de acuerdo con
las instrucciones que se le vayan facilitando. Asimismo no podran entregar a
sus padres o tutores, o a terceras personas, el menor que se les hubiere con-
fiado, ya que ello, salvo que el hecho constituyera delito, por lo menos daria
lugar a la falta prevista en el niim..17 del art. 584 del Cédigo Penal (17).

c¢) El Delegado del Tribunal—Como ya se ha dicho antes, no se nombra
cuando es con”ado el liijo o pupilo a la Proteccién de Menores. Es el lazo de
unién entre el Tribunal y la persona, familia, Sociedad tutelar o Estableci-
miento a quien el menor hubiere sido confiado, siendo fundamentalmente un
6rgano de vigilancia. No es éste el momento oportuno para estudiar con de-
talle la importante y compleja funcién del Delegado (18).

(17) Por estimar que no estaba claramente tipificada esta infraccién, pre-
sentamos una Ponencia en la VIII Asamblea de la Unién Nacional de Tribuna-
les Tutelares de Menores, celebrada en Madrid en el afio 1944, con el titulo Del
quebrantamiento por los padres o guardadores de la colocacién en familia de-
cretada por los Tribunales de Menores. Aprobadas sus conclusiones, fueron
llevadas al C6digo Penal por Ley de 19 de julio de 1944, credndose las faltas de
los nGmeros 16 y 17 del articulo 578 (hoy 584) de dicho Cuerpo legal.

(18) Puede verse nuestro Manual del Delegado del Tribunal Tutelar de
Menores, publicado por el Tribunal de Menores de Valencia en el afio 1934.

— 46 —



LA TUTELA DE LOS TRIBUNALES DE MENORES

El Reglamento de la institucién, establece en su art. 120 que «los Delega-
dos participarin a los respectivos Tribunales en los plazos que éstos les seiia-
len, el resultado de la misién tutelar que sobre las personas de los menores
ejerzan, proponiéndoles la adopcién de las medidas que estimaren mas efi-
caces para asegurar la finalidad de los acuerdos dictados», sin perjuicio de lo
cual, como ordena el art. 119 del propio Reglamento, «se ejercerd siempre
por los Delegados una activa y celosa actuacién para fiscalizar la conducta
que los menores observens.

2. Tutela menos plena o de vigilancia—Como €l menor sigue bajo la
guarda y educacién de sus padres o tutor, los 6rganos son los mismos que en
la plena, a excepcién del mencionado en el apartado b):

a) El Tribunal de Menores.—Es igualmente el tutor, y asi lo dice la Ley
expresamente. Pero como quiera que el menor, pese a la tutela, se encuentra
bajo la guarda de sus padres o tutor, la misién del Tribunal es solo de vigi-
lancia (libertad vigilada del menor o vigilancia protectora de los padres o tu-

Los Delegados que cada Tribunal de Menores podri& nombrar para el ejer-
cicio de la libertad vigilada, para la imposicién de vigilancia y para la inspec-
ci6n de Establecimientos o guardadores, podrén ser de dos clases: profesionales
o de vocacién social, y éstos, técnicos o meros cooperadores. (Art. 11, 1.°, Regl.)
Las condiciones requeridas para ser nombrados, segGn su respectiva clase, las
fija el articulo 11, 2. y 3.° del Reglamento.

Los autores son muy exigentes en orden a las cualidades que deben reunir
los Delegados. Asi, PAUL WETS, el famoso Juez de nifios que fue de Bruselas,
pide para el Delegado: ¢bueno, sin ser simple; enérgico, siv “rutalidad; pa-
ciente, sin debilidad; a estas condiciones sumari el sacrificio, 1a actividad, ini-
ciativa, prudencia, tacto, clarividencia; deberi inspirar confianza evitando el
abandono que dafiarfa su prestigio. Las cualidades del corazén, dominarén,
sin desconocer el mérito del saber y de la inteligencia. (Tomado de BOROBIO:
Memoria del Tribunal Tutelar de Menores de Zaragoza, 1925-1926).

SINDREY, Juez de Nifios de Denwer, quiere que el Delegado tenga: ¢el mag-
netismo de Moisés, la paciencia de Job, la firmeza de Abraham, la sabiduria
de Salomén, y, sobre todo, la abnegacién y el amor de Cristo». (Tomado del
Prélogo de CUELLO CALON a la obra de YSART La vigilancia de los menores y los
Delegados de proteccion a la infancia. Barcelons, 1932.)

Dificil es encontrar un nimero crecido de Delegados en juienes concurran
tales circunstancias. No creemos haya que-ser tan exigente en cuanto a dichas
condiciones, y estimamos con el ilustre penalista JIMENEZ VICENTE, que una
vocacion ilustrada para cuidar paternal o maternalmente del bien del préjimo
y un sentido de coordinacién para secundar fielmente los acuerdos del Tribunal,
bastan para esta misién, que no tiene que ser retribuida dondequiera que haya
espiritualidad para inspirar y sostener estas generosas vocaciones. (Tomado de
su obra citada. Los Tribunales Tutelares de Menores.)
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tores). Dentro de esta tutela, puede el Tribunal acordar las medidas o restric-
ciones complementarias que estime favorables a la correccién o proteccién del
menor; y los padres o tutores no podran ejercitar los derechos referentes a
los contratos de aprendizaje o trabajo, emigracién o inscripcién del menor en
el Ejército o en la Marina de Guerra o Mercante, sin autorizacién del mismo
Tribunal, todo ello de acuerdo con los articulos 19 y 18, 2.° de la Ley.

b) El Delegado.—Es de aplicacién analégica a esta hipétesis, lo dicho
al tratar de la tutela plena. '

Especialmente dispone el art. 118 del Reglamento que «los Tribunales de
Menores, sin ulterior recurso, determinarin en cada caso concreto durante
el curso de la libertad vigilada, las medidas que deban adoptarse respecto de
las personas de los menores que se hallen en dicha situacién, comunicando al
efecto las oportunas instrucciones a los respectivos Delegados»; y el art. 121
ordena que <la misma direccion de la vigilancia correspondera al Tribunal y
la misma informacién la facilitaran los Delegados cuando se trate de fiscali-
zar a las familias sometidas a vigilancia en el ejercicio de la facultad pro-
tectoras.

El Tribunal de Apelacién de los Tribunales Tutelares de Menores, inter-
viene en la tutela, tanto plena como menos plena como consecuencia de los
recursos que pueden interponerse contra los acuerdos de los Tribunales de
Menores, pero al igual que la autoridad judicial ordinaria, no ejercen nunca
la tutela.

VL. EFECTOS JURIDICOS DE LAS DISTINTAS MEDIDAS TUTELARES

Aunque de todo lo que llevamos expuesto se desprende claramente cuales
son los efectos juridicos de las distintas ‘medidas tutelares, pretendemos en
este epigrafe precisarlos, apoyandonos especificamente en los preceptos de la
Ley y Reglamento porque, naturalmente, ello sirve para determinar en cada
caso las facultades del Tribunal Tutelar y las que conservan los padres o tu-
tores. ' '

A) MEDIDAS DE SEPARACION DEL MENOR DE SU FAMILIA: (Tutela plena)

a) ' Cuando en facultad protectora se suspende el derecho de los padres o
wutores a la guarda y educacion. Regula esta hipétesis el parrafo 2.° del ar-
ticulo 18 de la Ley, al decir que «cuando los Tribunales suspendan el derecho
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de los padres o tutores a la guarda y educacién, lo ejercerdn los mismos Tri-
- bunales, confiando el menor para su custodia a otras personas o Entidades, y
asumiendo el Tribunal las facultades que a los padres o. tutores competen,
para autorizar los contratos de aprendizaje o trabajo, la emigracién o la ins-
cripcién del menor en el Ejército o en la Marina de Guerra o Mercantes.
Véase aqui como los Tribunales de Menores sispenden no solamente el
derecho de guarda y educacion, sino el derecho de representacién, en lo que
se refiere a las relaciones personales del menor, ya que aunque la Ley utiliza
la ‘palabra autorizacién, en definitiva, tanto importa que el Tribunal suscriba
‘dichos contratos en nombre de los menores, como que lo hagan ellos previa
autorizacién del mismo. _

b) Cuando en facultad reformadora el menor sea entregado a otra persona

o familia, 0 internado en una Institucién. Provee a esta situacién el parrafo 2.°
del art. 19 al disponer, que «cuando el menor sea entregado a otra persona,
familia, Sociedad o Establecimiento en el ejercicio de la facultad reformadora,
se considerard implicitamente eni suspenso el derecho de los padres o tutores
a su guarda y educacién. O lo que es lo mismo, que en estos casos también
es de aplicacién el parrafo 2.° del art. 18 de la Ley que acabamos de sefialar

para la facultad protectora.

B) Mepas pE viciLaNciA: (Tutela menos plena.)

a) Cuando en facultad protectora se imponga la vzgzlancza a los padres
0 tutores. :

Determina los efectos de este supuesto el art. 19 de la Ley, al sefialar que
«en los casos en que el menor sea sometido a situacién de libertad vigilada
o se imponga la vigilancia protectora a los padres, e! Tribunal podra acordar
las medidas o restricciones complementarias que estime favorables a su co-
rreccién o proteccion, y los padres o tutores no podian ejercitar Jos derechos
a que se refiere el iltimo parrafo del art. 18 de la Ley, sin autorizacién del
propio Tribunals.

La tutela, como se ve, comprende ademas de la vigilancia, aquellas facul-
tades que como consecuencia del acuerdo del Tribunal, no pueden ejercitar
los padres. 4 _

b) Cuando en facultad reformadora se decrete la libertad vigilada. En
esta situacion es de exacta aplicacion todo lo que se ha indicado en la hipé-
tesis anterior conforme al art. 19 de la Ley. Ademas el art. 118 del Regla-
mento precisa el alcance de esta medida al determinar que «los Tribunales,
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sin ulterior recurso, determinaran en cada caso concreto, durante el curso de
la libertad vigilada, las medidas que deban adoptarse respecto de las personas
de los menores que se hallen en dicha situacién, comunicando al efecto las
oportunas instrucciones a los respectivos Delegados».

El estudio detenido de la suspensién.del derecho de guarda y educacion
y de la vigilancia impuesta a los padres (vigilancia protectora) o a los meno-
res (libertad vigilada) no es objeto de este trabajo.

En cuanto a las facultades integrantes del derecho de guarda y educacién,
pueden consultarse las obras de derecho civil y especialmente la magnifica
y reciente monografia de Castdn Vazquez «La patria potestads (19) en la que
con el mayor detalle estudia el derecho que titula «de guarda y direccién»,
en sus modalidades de alimentacién, convivencia y educacién y el «derecho
de correccién», directa por los padres y a cargo del Estado, a peticion de
éstos. _ .

Por lo que afecta a la vigilancia protectora y a la libertad vigilada pue-
den consultarse las obras de Gabriel Maria y Javier de Ybarra antes citadas
y las varias monografias referentes a la- misién de los Delegados.

Tan sélo creemos obligado hacer constar aqui, que afirmada cada vez mas
la conveniencia de que el menor disfrute de un ambiente familiar normal, la
vigilancia protectora y la libertad vigilada no deben limitarse a comprobar
irregularidades en la conducta de los padres o de los hijos que sirvan de base a -
una suspensién del derecho de guarda o a un internamiento reformador, res-
pectivamente, sino que la labor del Tribunal de Menores, a través de sus De-
legados, debe tender a encauzar la conducta de padres e hijos e influir de modo
activo e intenso en su desenvolvimiento, a fin de mantener la cohesiéon y uni-
dad de la familia. Solamente cuando no se pueda ello conseguir, se acudira a
la suspensiéon del derecho de guarda y educacién y al internamiento, como
medidas extremas, lo cual es perfectamente compatible con el caracter pre-
ventivo que la Ley sefiala a la funcién protectora.

C) CasoSs ESPECIALES.

Bajo este epigrafe de efectos juridicos de las distintas medidas tutelares,
vamos a examinar brevemente determinadas situaciones que constituyen mo-
dalidades dignas de especial estudio.

(19) CASTAN VAZQUEz: La patria potestad. Ed. Rev. Dcho. Priv. Madrid,
1960, pigs. 180 y ss.
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1. La suspensién zmplzczta del derecho de guarda y educacion en facultad
reformadora.

La legislacion de Tribunales Tutelares de Menores ha establecido una
modalidad sui generis de suspensién del derecho de los padres o tutores a
la guarda y educacién de sus hijos o pupilos, que es la llamada suspensién
. implicita.

En efecto: dispone el parrafo 2.0 del art. 19 de ]a Ley, que «¢cuando el
menor sea entregado a otra persona, familia, Sociedad o Establecimiento, en
el ejercicio de la facultad reformadora, se considerara implicitamente en sus-
penso el derecho de sus padres o tutores a su guarda y educaciéns.

Evidentemente, la finalidad de este precepto es la de que, mientras el
menor esté sujeto a tratamiento reformador por parte del Tribunal, no pue-
dan Jos padres, con un mal entendido ejercicio de su derecho de guarda y
educacién, entorpecer esta labor.

Es, pues, digna de destacar la notable diferencia que existe entre la
suspension explicita acordada en facultad protectora Yy que tiene como fun-
damento la indignidad de los padres y esta suspensiéon implicita, que en
nada afecta a ]a honorabilidad de los mismos. :

Es més; la suspensién decretada en facultad protectora lo ha de ser por
medio de un acuerdo que contenga tal pronunciamiento concreto y con la
garantia para los padres de una previa formulacién de cargos, mientras que
la suspensién implicita en facultad reformadora no necesita disponerla el
Tribunal, sino que es una consecuencia forzosa o efecto reflejo del acuerdo
de colocacién en familia o de internamiento.

Como se ve, pues, al calificar a unos padres de suspensos en su derecho
de guarda y educacion, hay que tener -especial cuidado en determinar la
naturaleza de dicha suspensién. .

2.° La suspension del derecho de guarda y educacién del padre, que-
dando el menor, por ministerio de la Ley, bajo la potestad de la madre.

La Ley no ha previsto de modo concreto el caso de que se suspenda el
derecho de guarda y educacién del padre, siendo la madre digna de ejer-
cerlo. En este supuesto no es el Tribunal de Menores el que lo config a la
custodia de la madre, sino que por automatismo legal y al amparo del Cé-
digo Civil (art. 154) queda bajo la guarda y educacién de la.misma.

Entendemos que este menor por tanto no es wutelado por el Tribunal de
Menores, sino que la madre ejerce la guarda y educacién sobre el mismo por
ministerio de la ley y en su consecuencia, no procede el nombramiento de
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Delegado, porque la madre no debe sufrir la limitacién que en su guarda y
educacion supondria dicha vigilancia. .

Ello no obstante, esta hipotesis es realmente sui generis, porque la 'madre,
en tanto ejercera el derecho de guarda y educacién de su hijo, en cuanto el
Tribunal de Menores no alce dicha suspensién al padre:

Por tanto esta situacién, aun no siendo de tutela, queda sujeta a la po-
sibilidad de que el acuerdo del Tribunal sea reformado e igualmente revi-
sado, tanto a peticién del padre como de oficio dentro del plazo legal (ar-
ticulo 23 de la Ley). '

3.> Suspension del derecho de guarda y educacion del tutor sobre la
persona de su pupilo.

Entendemos, a pesar del texto terminante de la Ley, que cuando se sus-
penda el derecho de un tutor a la guarda y educacién de su pupilo, podran
efectivamente adoptarse por el Tribunal de Menores las medidas de coloca-
cidn en familia o internamiento, pero estas medidas subsistirin hasta que se
determine la actitud que adopte el Consejo de Familia o en su caso la auto-
ridad judicial ordinaria en orden a la remocién del tutor, pues tan pronto
se nombre otro contra el que no se den motivos de indignidad, parece evi-
dente deben cesar las medidas tutelares adoptadas por el Tribunal de Meno-
res. Claro esta, que si no obstante la suspension del derecho del tutor, nada
se actiia por el protutor o Consejo de familia como consecuencia del acuer-
do del Tribunal de Menores, este acuerdo seguira desplegando toda su efi-
cacia, sin olvidar tampoco que la suspensién del derecho del tutor puede ser
alzada ante la favorable modificacién de la conducta de éste (20).

En conclusién y con toda claridad: cada hijo no puede tener mas que
un padre y una madre y si éstos son indignos no pueden ser reemplazados
por otro padre u otra madre, y es preciso designar la persona, familia, So-
ciedad tutelar o Establecimiento que haya de hacerse cargo de su custodia.
En cambio, cuando un menor esti sujeto a la tutela civil, es evidente que
un tutor puede ser reemplazado por otro y que igualmente puede ser cambia-
do un protutor e incluso un Consejo de familia.

(20) No hay que olvidar que la suspensién afecta tan. s6lo a la guarda y
educacién de la persona del pupilo, pero que el tutor sigue conservando, no
obstante el acuerdo del Tribunal de Menores, sus facultades en orden a los
bienes de aquel. '
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Estos problemas se prestan a amplisimas consideraciones y nosotros no
hacemos aqui mas que esbozarlos. "

4.° Menor retirado del guardador de hecho, indigno.

* En chanto al caso legal que plantea el ariculo 82 del Reglamento, de he-
chos «que dan motivo para la suspensién del derecho a la guarda y educa-
cién de un menor de dieciséis afios, pero dicha suspensién no fuere necesa-
ria por tratarse de un guardador de hecho que no estd investido de tal
facultad», estamos conformes en que el menor sea retirado de su compania
y que se adopten medidas urgentes de internamiento 6 colocacion en familia,
tal como dispone el Reglamento, pero estimamos que esta proteccién y tutela
debe tener un caracter puramente transitorio. En efecto: practicada la opor-
tuna investigacién, debe terminar la medida tutelar con la entrega del me-
nor a los padres si los hubiere y fueren dignos, o con la constitucién de la
tutela civil ordinaria si fuera huérfano, sin perjuicio ademas, en su caso,
de la intervencién de la Junta de Proteccién de Menores.

Inatil parece repetir, que si como consecuencia de la investigacién se
viene en conocimiento de que existen padres y éstos son indignos, entonces
si que procedera el ejercicio de la facultad protectora, ya que es un presu-
puesto inexcusable de la misma el que ésta ha de dirigirse contra padres
o tutores indignos (21). ’

Podriamos, pues, calificar la hipétesis del art. 82, 1.°, del Reglamento,
como de «tutela transitoria», al igual que el caso contemplado en el nam, 2.°
de dicho articulo, en donde el Reglamento reconoce explicitamente dicha
transitoriedad (22).

5.° Suspension del derecho de guarda de los padres naturales.

El caso de la suspensién del derecho de los padres a la guarda y edu-
cacién de sus hijos naturales, que figura expuesto en el cuadro sinéptico
sobre medidas tutelares, no ofrece a primera vista ninguna diferencia con
respecto a la suspensién de los hijos legitimos; y no lo tratariamos especial-
mente aqui, ni lo hubiéramos llevado a dicho cuadro, si no fuera por los
problemas que plantea la nueva redaccién dada al articulo 83 del Reglamento.

(21) Ponencia citada. Revista de la Obra de Proteccién de Menores, na-
mero 15, aflo 1947, pag. 118.

(22) <«El mismo acuerdo de separaci6én del menor de su guardador se po-
dré adoptar cuando un protector de hijo de padres desconocldos incumpliese
las obligaciones que le hubiere sefialado la Junta de Protecci6n, a la cual serd
reintegrado el menor protegido.»
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La primera disposicién que e dictd en este sentido fue el Decreto de 2
de junio de 1944, de redaccién bastante deficiente como tuvimos ocasién de
exponer en trabajos publicados en los afios 1944 y 1945 (23).

Esta materia fue llevada al articulo 83 del vigente Reglamento, que dis-
tingue dos hipétesis de suspensién en orden a hijos naturales.

12 «Cuando el reconocimiento se verifique en forma que puedaatentar
a los derechos del mener o 2 los intereses superiores de orden publico que la
Obra de Proteccién de Menores tiene encomendada.»

2.* «Cuando se les considere indignos de ejercer la guarda y educacién.»

Sin embargo, no sabemos si por error o porque se pretendia corregir las
deficiencias del Decreto de 2 de junio de 1944, es lo cierto que dicho ar-
ticulo 83 faculta a los Tribunales de Menores para «suspender en sus de-
rechos de patria potestad al padre o a la madre naturales»; y es evidente
que un precepto reglamentario no podia ir contra el texto terminante de la
Ley que tan sblo facuita a los Tribunales de Menores para suspender el
derecho de guarde y educacién y no el de patria potestad. (Art. 17, B), Ley.)

Seria interesante, pues, que en una revisién de la legislacién sobre Tri-
bunales de Menores se corrigiese el contenido del articulo 83 del Reglamento,
sustituyendo el término. patria potestad por el de guarda y educacién. Tam-
bién seria conveniente se incorporase a la Ley, al tratar de la competencia,
el motivo 1.° que acabamos de exponer (reconocimiento atentatorio. a los
derechos del menor o a los intereses superiores de orden publico), ya que
ésta regula la proteccién juridica de los menores de dieciséis afios contra el
indigno ejercicio del derecho de guarda y educacién en las hipbtesis pre-
vistas en los apartados A) y B) del niim. 3.° del articulo 9, y entre las cuales
no figura la que acabamos de mencionar, lo cual significa: una nueva contra-
diccion entre la Ley y el Reglamento.

Estos casos de hijos naturales a que nos venimos refiriendo seran menos
frecuentes después de la reforma del Cédigo Civil por Ley de 24 de abril
de 1958, ya que al regular la adopcién plens de los abandonados o expé-
sitos, dispone el articulo 175 que sélo podran pedir que se declare judicial-

(23) Este Decreto fue promulgado como consecuencia de ia Ponencia que
presentamos a la VII Asamblea de la Unién Nacional de Tribunales Tutela-
res de Menores, celebrada en Sevilla en el afio 1943. Véase nuestra monografia
El abandono y el reconocimiento tardio de hijos maturales. Antecedentes, texto
y comentarios al Decreto de 2 de junio de 1944. Valencia, 1945,
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mente extinguida la adopcién los padres que acrediten suficientemente su fal-
ta total de culpabilidad en el abandono y su buena conducta a partir de éste.
Tal criterio fue defendido por nosotros en la monografia antes citada, en
que propugnabamos una prescripcién sui generis, caducidad o decadencia de
la patria potestad de los padres naturales que hubieran abandonado a sus
hijos. '

Como consideramos que el articulo 83 del Reglamento ha venido a sus-
tituir al articulo 8 del Decreto de 2 de junio de 1944, parece deba estimarse
éste, derogado, sin que por tanto se precise la autorizacién del Tribunal
Tutelar de Menores para que el padre natural, en caso de reconocimiento
tardio, entre a ejercer el derecho de guarda y educacién del menor.

6.° Las medidas o restricciones complementarias en la imposicion de
vigilancia ¥ en la libertad vigilada. ‘

Establece el articulo 19 de la Ley, que en los casos en que el menor sea
sometido a situacién' de libertad vigilada o se imponga la vigilancia protec-
tora a los padres, el Tribunal podrd acordar las medidas o restricciones
complementarias que estime favorables a su correccién o proteccién, y los
padres o tutores no podran ejercer en tales casos los derechos regulados
en el parrafo 2.° del articulo 18 de la propia Ley, referentes a los contratos
de aprendizaje, de trabajo, emigracién o inscripcién del menor en el Ejér-
cito o en la Marina de Guerra o Mercante, sin autorizacién del Tribunal.

Tratase por tanto de limitaciones en el derecho de guarda y educacién,
pero que no constituyen una suspensién de dichos.derechos.

Cuédles sean estas medidas o restricciones complementarias, limitativas
del derecho de guarda y educacién, no lo dice la Ley, quizas porque la gran
variedad de casos y circunstancias que la realidad puede ofrecer, impiden
realizar una enumeracién de las mismas. ;

Sin embargo, podriamos mencionar, por via de ejemplo, las prohibicio-
nes, ya al menor, ya a los padres, de la continuacién de ciertas relaciones
o amistades, por estimarlas nocivas; igualmente, a una menor, de ejercer de-
terminada profesiéon artistica que pueda considerarse perjudicial para su
desenvolvimiento; de residir en algiin lugar, por ser el mismo en que se co-
metieron los hechos perseguidos, o donde se encuentra la familia' de la vic-
tima y cuya permanencia alli pueda provocar cuestiones graves, o por razén
del ambiente moral del vecindario, etc., etc.

Destaca, sin embargo, por su importancia la limitaciéon que significa para
el derecho de los padres o tutores, el imponer a éstos la obligacién de que
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el menor pueda ser visitado y tener comunicacién con determinadas per-
‘sonas. _ . _ '

El caso mas frecuente es el del padre o madre separados de hecho a
quien se reconoce al derecho a tener comunicacién con su hijo. Ningin pre-
cepto existia sobre el particular en el Cédigo Civil, y Gnicamente la derogada
Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932 determiné, que el cényuge que no
tuviera los hijos en su poder conservaba el derecho de comunicar con ellos.

Precisamente en este sentido afirmativo formulamos una conclusién en
la Asamblea de la Unién Nacional de-Tribunales Tutelares de Menores ce-
lebrada en Burgos en el afio 1956, en ponencia alli presentada (24) y cuya
conclusién ha sido recogida en la nueva redaccion dada a los articulos 68
- al 73 del Cédigo Civil, segin Ley de 24 de abril de 1958.

También constituye otra limitacién, que puede considerarse comprendida
en el articulo 19 de la Ley, la del derecho de los ascendientes al trato y co-
municacién con sus descendientes, criterio igualmente defendido por nos-
otros (25) y que ha sido confirmado en diferentes resoluciones dictadas por
el Tribunal de Apelacién de los Tribunales Tutelares de Menores (26).

VII. COMPATIBILIDAD DE LAS MEDIDAS TUTELARES

Las medidas tutelares, como pudo apreciarse en el cuadro sinéptico en
que estableciamos su clasi“cacién, son muchas y variadas y pueden adoptarse
tanto en el ejercicio de la facultad reformadora como en el de la protec-

(24) 5.» Conclusi6n: <¢Ante la carencia de precepto legal sobre el par-
ticular, debe establecerse 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 co-
municacién con los mismos, cuyo alecance y caracteristicas determinarin los
Tribunales en cada caso, segin su prudente arbitrio.» La guarda de los hijos
en la separacién matrimonial de hecho. Anales de la Universidad de Valencia.
Curso 1955-1956. Pag. 41. '

(25) El derecho de los ascendientes al trato y comunicacién con sus des-
cendientes. Publicaciones del Tribunal Tutelar de Menores de Valencia. Afio
1950.

(26) <«Estimando que después de examinado el expediente y estudiados los
elementos de juicio que se han aportado en €1 y en los trdmites acordados, el
Tribunal de Apelacién considera acertado el acuerdo del Tribunal Tutelar
de X... por hallarse convencido de que no solamente con arreglo a principios
fundamentales que inspiran el Cédigo Civil en cuanto a derechos y obligacio-
nes de los abuelos con respecto a los nietos, sino que es plenamente conforme
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tora, toda vez que el menor puede estar necesitado ya de reforma, ya de
protecciéon. El Reglamento ha tenido, pues, necesidad de determinar qué
medidas tutelares podian acordarse simultineamente y cuales eran incompa-
tibles en su aplicacién.

A ello tiende el articulo 117, que exponemos en forma sindptica, y sin
necesidad de comentario alguno, porque de su simple contemplacién resulta
con toda claridad 1a posibilidad o no de su aplicacién simyltanea.

la imposicién de vigilancia a los pa-

. dres
compatible cop la colocaci6bn del menor en familia,
Libertad vigilada el internamiento del menor en Esta-
- del menor blecimiento de mera guarda

. el internamiento del menor en Esta-
incompatible con blecimiento de observacién y re-
forma o

Imposicién de vigi- ' el internamiento del menor en Esta-
lancia a los. pa-< incompatible con ° blecimiento ‘de mera guarda (27)
dres : la colocacién del menor en familia

Naturalmente que este cuadro sinéptico puede plantearse a la inversa de
la siguiente forma: - ’

Imposicién de vigilancia a los padres’

-Colocacién del menor en familia compatibles con la libertad vigilada
Internamiento del menor en Estableci- del menor
miento de mera guarda '

al derecho natural el legitimo deseo de dichos abuelos, ya que en el régi-
men tamiliar y en diversos casos legales, seglin se indica, los ascendientes
estdn sujeto a derechos y obligaciones en cuanto a los descendientes menores,
¥ que, por otro lado, el padre no debe en modo alguno sostener .esa oposicién
en perjuicio de presente y futuro para el menor, invocando para ello resen-
timientos por causa de una enfermedad, que en nada debe afectar al nuevo
perjuicio que por ello se le irrogaria al menor, prohibicién de entrevistarse
que realmente constituye un abuso de autoridad dafiosa para el nifio, segin
tiene asimismo reconocido el Tribunal Supremo de la jurisdiccién ordinaria.»
Acuerdo de 4 de junio de 1951 y cuya doctrina ha sido reiterada en varios
acuerdos posteriores, :

(27) No hay incompatibilidad si voluntariamente los padres internan al
menor en un Establecimiento de mera guarda de donde, naturalmente, lo pue-
den retirar; pero lo que no puede hacer el Tribunal es imponer la vigilancia
2 los padres e internar al menor, pues ello equivaldria a suspenderles la guar-
da y educacién sin dictar el oportuno acuerdo, y sin haber seguido los trami-
tes legales.
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Internamiento del menor -en Estableci- ) incompatible con la -libertad vigilada
miento de observacién y reforma 1 del menor

incompatible con la imposicién de vi-

miento de mera arda
gu gilancia a los padres.

Internamiento del menor en Estableci-
Colocacién del menor en familia }

VIII. MODIFICACION Y EXTINCION DE LA TUTELA
" DE LOS TRIBUNALES DE MENORES

Una de las caracteristicas més destacadas de la legislacion reguladora de
los Tribunales de Menores es la de la reformabilidad de sus acuerdos.

Dispone, en efecto, el articulo 23, 1., de la Ley, que «los acuerdos de los
Tribunales dictados para corregir y proteger a los menores de dieciséis afos,
no revisten cardcter definitivo y pueden ser modificados y aln dejados sin
ulteriores efectos por el mismo Tribunal que los haya dictado, bien de oficio
o bien a instancia del representante legal del menor o del respectivo Delega-
do»; insistiendo en este criterio el articulo 110 del Reglamento al permitir al
Tribunal ¢modificar las condiciones de ejecucién de un acusrdo durante el
curso de su ejecucion y ain dejarlo sin ulteriores. efectos, segiin lo aconsejen
las circunstancias en cada caso concreto y lo exijan asi los fines tutelares
que informan la institucién y funcionamiento de los Tribunales Tutelares de
Menores, previa la informacién sumaria que el Tribunal estime convemente
y la que puedan ofrecer el menor o su representante legal».

Los Tribunales de Menores pueden, pues, modificar las medidas tutela
res adoptadas, atendiendo en cada caso a las exigencias que la realidad
ofrezca.

Todavia se afirma mais esta posibilidad de los Tribunales de Menores, de
variar las medidas tutelares en el curso de su ejecucién, al disponer el ar-
ticulo 23, 2.°, de la Ley, que «los acuerdos que tuvieren el caracter de apela-
bles y en que se apliquen medidas duraderas de vigilancia o internamiento,
deberan ser revisados por el Tribunal cada tres afios si durante este término
xno se hubiere modificado Ia situacién del menor».

Por tanto, los acuerdos de tutela de los Tribunales de Menores pueden ser
-modificados potestativamente por el propio Tribunal, quien asimismo puede
declarar extinguida la tutela ya de modo potestativo, ya de modo forzoso.

Para la mayor brevedad y més ripida comprension, exponemos la materia
referente a la modificacién y extincion de las medidas tutelares, en el cuadro
sihéptico sigui'ente: '
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MODIFICACION Y EX-
TINCION DE LA
TUTELA DE LOS TRI-
gUNALB DE MENO-

ES.

Modificaciéon (Pone tér-
mino a una clase de
tutela y determina el na-
cimiento de otra). Articu-
los 23 Ley y 110 Regla-
mento, parte primera.

Extincién (Pone término
definitivo a una u otra
clase de tutela). Articu-
los 23 Ley y 110 Regla-
mento, parte segunda.

Siempre. potestativa.

Modos potestativos.
Tribunal actda segin lo
aconsejen las circunstan-
cias de cada caso con-
creto.) Articulo 110 Re-
glamento.

Modos forzosos. (El Tri-
bunal se limita a cum-
plir la Ley.) Artfculo 18,
1.°, Ley.

(El-

En facultad protectora.

En facultad reformadora.

En facultad protectora.

En facultad reformadora.

En facultad protectora.

En facultad reformadora.

Alzamiento de la suspensién del derecho de los padres o tutores
a la guarda y educacién de sus. hijos o pupilos, e imposicién
de vigilancia protectora (cambio de tutela plena a menos plena).

Cese de la vigilancia protectora y suspensién a los padres o tutores
del derecho a la guarda y educacién de sus hijos o pupilos
(cambio de tutela menos plena a tutela plena).

Cese del internamiento o colocacién en familia y sometimiento a
libertad vigilada (cambio de tutela plena a menos plena).

Cese de la libertad vigilada y acuerdo de internamiento o colo-
cacién en familia (cambio de tutela menos plena a plena).

En la tutela plena. — Alzamiento de la suspensién del derecho
de los padres o tutores a la guarda y
educacién de sus hijos o pupilos.

En la tutela menos

plena. — Cese de la vigilancia protectora.

En la tutela plena. — Cese del internamiento o colocacién en fa-
) milia y concesién' de libertad definitiva.

En la tutela menos
plena. — Cese de la libertad vigilada y concesién de

libertad definitiva.

Mayorfa civil del menor.

— Indistintamente en { Fallecimiento del padre o madre suspensos.

ambas tutelas. L.
Fallecimiento del menor.

— Indistintamente en

{ Mayoria civil del menor.
ambas tutelas.

Fallecimiento del menor.



- —————————n

LA TUTELA DE LOS TRIBUNALES DE MENORES

IX. MEDIOS DE IMPUGNACION DE LOS ACUERDOS
TUTELARES

El estudio de los medios de impugnacién de las medidas tutelares es de
gran importancia, ya ‘que constituyen un conjunto de garantias para las per-
sonas afectadas por tales acuerdos.

Por ello hemos creido muy conveniente presentar dicha materia en forma
sistematica y completa, exponiendo la mecanica de su funcionamiento.

En el capitulo anterior hemos afirmado que los Tribunales de Menores

- podian reformar y debian revisar las medidas tutelares, atendiendo en cada

caso a las exigencias que la realidad ofreciera.

~ Ahora bien: con independencia de esta facultad de reformar y obligacién
de revisar trienalmente, de oficio, las medidas tutelares, la legislacién de Tri-
bunales de Menores concede a los padres o tutores afectados por estas me-
didas, ya como tales; ya como representantes legales de los menores, e inclu-
so a determinados terceros (personas que tengan vinculo de parentesco con
el menor, hasta el tercer grado, o hayan sido o sean sus guardadores) la po-
sibilidad de impugnarlas.

La Ley y Reglamento regulan dos medios de impugnacion:

a) La revision.—Se trata en este caso, mas que de un recurso propiamente
dicho, de lo que la técnica procesal llama remedio, o sea, una reposicién, toda
vez que ha de ser resuelta por el mismo Tribunal de Menores. que adopt el
acuerdo y no por un érgano jurisdiccional superior. -

Regulan esta hipétesis los articulos 23 de la Ley y 110 y 111 del Regla-
mento, que establecen que el Tribunal, a peticién del representante legal del
menor, podra con prudencial libertad de criterio modi car las condiciones
de ejecucion de un acuerdo y aun dejarlo sin ulteriores efectos.

Es interesante sefialar que conforme al citado articulo 111 del Reglamento,
si la peticién de que sea modificado un acuerdo o se deje, en su caso, sin

- efecto, fuese formalizada por el representante legal del menor antes de que

hubieren transcurrido los dos afios desde que se adoptd dicho acuerdo, o desde
que se denegd su reforma, el Tribunal no estara obligado a resolver, o resol-
vera sin ulterior recurso, esto es, sin que proceda entonces el recurso de ape-
lacién de que tratamos seguidamente. :

En conclusién y en orden a la revisién de los acuerdos de los Tribunales
de Menores que contengan medidas tutelares, caben tres posibilidades:
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1+ Peticién de revision antes de que hayan transcurrido dos afios desde
que se dicté el acuerdo.—El Tribunal no estara obligado a resolver o resol-
verd sin ulterior recurso (o sea sin que pueda ser apelado.el acuerdo que
se dicte).

22 Peticion de revision después de los dos aiios de dictado el acuerdo y
antes de transcurridos tres.—E] Tribunal esta obligado a resolver y contra el
acuerdo que dicte decidiendo este recurso de revisién, cabe la apelacién.

3.2 Revision del acuerdo al transcurrir tres aios desde que fue adoptado.
El Tribunal estd obligado a realizarla de oficio, sin perjuicio de que también
pueda pedirla el representante legal del menor. Como este acuerdo debera
ser notificado a aquél, contra el mismo podri interponerse recurso de ape-
lacién. ' » ' _

No determina la Ley y Reglamento qué personas estin legitimadas para
utilizar el recurso de revisién, pero parece logico que sean las mismas a quie-
nes faqulta para apelar. '

b) La apelacién (28).—Otro medio de impugnacién regulado por la Ley
y Reglamento es la apelacion, que no es un remedio o impugnacién horizontal
como la revisién, sino un verdadero recurso o impugnacién vertical, ya que
conoce del mismo un Tribunal superior fnico para toda la Nacidn, que es
el Tribunal de Apelacién de los Tribunales Tutelares de Menores, con gede
en la capital de Espafia (Art. 5.° Ley).

La Ley y Reglamento, aunque de modo disperso, determinan qué acuer-
dos tienen la condicién de apelables, quiénes estan legitimados para apelar,
el plazo y forma de interposicién del recurso, los efectos de su admisién y
las normas procesales de su tramitacién. '

1> Acuerdos apelables. (Art. 22 Ley y 45 Regl.).—En el ejercicio’ de
la facultad reformadora son apelables los acuerdos en que se decrete el in-
ternamiento del menor o se le confie a una persona, familia, Sociedad tu-
telar o se le coloque en situacién de libertad vigilada

En el ejercicio de la facultad protectora son apelables aquellos acuerdos
en que se suspenda o limite el derecho de los padres o tutores a la guarda
y educacién de sus hijos o pupilos; los que dispongan el internamiento del

(28) Puede verse nuestro trabajo Algunos aspectos prdcticos del recurso
de apelacién. Ponencia presentada a la XII Asamblea de la Uni6én Nacional
de Tribunales Tutelares de Menores. Santiago, 1948. Revista de la Obra de
Proteccién de Menores nam. 17, pag. 39.
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menor en.un Establecimiento o su entrega a vtra persona, familia o Sociedad
tutelar y los que impongan la vigilancia a los. padres o tutores, mediante
el nombramiento de un Delegado. '

También son apelables los acuerdos en que se deniegue la aplicacién de
estas medidas, cuando la apelacién se interponga por la madre del menor
o0 por personas que tengan con €] vinculos de parentesco hasta el tercer grado
o hayan sido o sean sus guardadores. La notificacién de estos acuerdos ser
obligatoria y en la diligencia correspondiente se instruird a los interesa-

" dos de su derecho a apelar.

Todo lo que llevamos expuesto, como lo que diremos seguidamente, es
de aplicacién a los acuerdos de caracter - provisional adoptados durante la
tramitacién del expediente que entrafien la separacién de los menores de
sus padres siempre que perduren por mas de treinta dias. .

Los acuerdos relativos a cambio de Establecimientos, de guardadores o
de Delegados, no revestiran el caracter de apelables. (Art. 45, 3.°, Regl.) (29).

2.° Personas legitimadas para apelar.—Del contenido de diferentes precep-
tos (Arts, 22 Ley y 45 y 46 Rgl.) resulta indudable que gozan de legitimacién
activa para apelar en facultad protectora los padres o tutores afectados di-
rectamente por el acuerdo, esto es, aquellos a quienes se haya suspendido o
limitado el derecho de guarda y educacién o se les haya impuesto la vigi-
lancia; y estos mismos en facultad reformadorsa, y en su condicién de repre-
sentantes legales de los menores, en los casos de internamiento, colocacién
en familia o libertad vigilada, e incluso pueden apelar los propios menores
si carecieran de representacién legal. ‘

Por excepcién pueden apelar en facultad protectora la madre y las per-
sonas que tengan vinculos de parentesco con el menor hasta el tercer grado
o hayan sido o sean sus guardadores, pero sélo en el caso de denegacién por
el Tribunal de las medidas de suspensién o limitacién del derecho de guarda
y educacién de los padres o tutores,

En esta hipétesis incluye la Ley y Reglamento a la madre, pero es.evi-
dente que si es ella la que ha sido objeto ‘de la suspensién del derecho de
guarda y educacién o de la imposicién de vigilancia, podra apelar como
comprendida en la regla general antes expuesta.

- (29) ;Puede estimarse que el cambio de Establecimiento a guardador, o
de éste a Establecimiento, sea apelable?
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También estarin legitimados para apelar en el ejercicio de la facultad
reformadora el denunciante perjudicado cuando en el acuerdo se nieguen los
hechos, la participacién del menor o las circunstancias que hubieren de
servir, en su caso, de fundamento para deducir la accién de responsabilidad
ante el Juzgado competente.

Es 1égico y natural que no puedan ser objeto de apelacién por parte del
perjudicado las medidas que el Tribunal adopte o deje de adoptar con res-.
pecto del menor.

Aunque el Reglamento (Art. 46) sblo faculta para apelar al denunciador
perjudicado, entendemos que también podrd recurrir en las mismas hipé-
tesis el perjudicado, aunque no haya sido denunciador, ya que no hay razén
alguna para tal limitacién, mixime teniendo en cuenta el contenido de los
articulos 63 y 64 del Reglamento, que establecen que cuando el Tribunal
de Menores entienda que hay motivo para una posible reclamacién civil, se
oiga al perjudicado acerca de la existencia del hecho y de la participacion
que en é] haya tenido el menor, permitiéndose ademés a dicho perjudicado,
desde la apertura del expediente, que pueda solicitar que se oficie al Tribu-
nal civil competente a fin de obtener el aseguramiento de dicha responsabi-
lidad. Véase como en dichos articulos no se exige ser denunciante o denun-
ciador, sino simplemente perjudicado.

De igual modo entendemos que el representante legal del menor o éste
mismo si careciese de él, podra apelar a los exclusivos efectos de las respon-
sabilidades civiles, aunque el acuerdo adoptado no contenga medida tutelar.

Es légico este criterio que sostenemos, porque en orden a la mera res-
ponsabilidad civil deben tener las mismas facultades para recurrir en ape-
lacién. el perjudicado y la representacién del menor inculpado (30).

Consideramos excesivamente restrictivos los criterios de la legislacién vi-
gente en orden a la limitacién de los acuerdos apelables y a la legitima-
cién para interponer el recurso, ya que deberia ser suficiente un interés le-
gitimo, que el Tribunal pudiese apreciar en el momento de la admisién del
recurso. Constituyen ademas lagunas legales, la falta de un estatuto juridico-
procesal del apelado y la de un recurso de queja por inadmisién de la ape-
lacién '

(30) Sobre el ejercicio de 1as acciones civiles a que nos referimos, puede
consultarse nuestra monografia El ejercicio de la pretension de resarcimiento
(accién civil) ante los Tribunales Tutelares de Menores. Valencia, 1952.
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Estos criterios los hemos expuesto y razonado en trabajos todavia inéditos.

3. Tiempo y forma de interposicion.—El plazo para interponer el re-
curso es el de tres dias, contados desde la notificacién de! acuerdo.

En los acuerdos provisionales adoptados durante la tramitacién del ex-
pediente, que entrafien la separacién de los menores de sus padres, siempre
que perduren por mis de treinta dias, se computara el plazo para recurrir a -
partir del transcurso de dichos treinta dias. ‘

En cuanto a la forma, podra interponerse en el acto de la notificacién del
acuerdo, por comparecencia o por escrito firmado por el apelante (Art. 47
Reglamento).

~ Se trata, pues, de una mera interposicion del recurso y no de su formaliza-
cién o fundamentacién, ya que ésta debera realizarse ante el Tribunal de Ape-
lacién.

Ahora bien: como el Tribunal Superior puede libremente oir o no al
apelante (Art. 22, 4.°, Ley) seria conveniente, en evitacién de la indefensién
que pudiera producir la no audiencia del mismo, que se permitiese funda-
mentar el recurso al tiempo de su interposicién.

4.° Efectos de su admision.—El recurso de apelacién serd admitido siem-
pre en un solo efecto, esto es, en el efecto devolutivo (Art. 22, 1.°, Ley) (31)
sin que en ningln caso pueda determinar la suspensién de! acuerdo recurrido,
ya que las resoluciones de los Tribunales de Menores serin ejecutivas cuando
se trate de la correccién o protecciéon de menores, lo cual se explica facilmente
teniendo en cuenta el caricter esencialmente preventivo de la facultad pro-
tectora y educativo y tutelar de la reformadora.

Si no es admitido el recurso, ningiin procedimiento se establece para re-
currir en queja, siendo ello, como antes se ha dicho. una importante laguna
legal.

5.° Tramitacién.—En hneas generales, la tramitacién del recurso de ape-
lacién es la siguiente:
a) Actuaciones ante el Tribunal de Menores.

Interpuesto el recurso en tiempo y forma, teniendo el acuerdo el caracter
de apelable y estando el recurrente legitimado para apelar, el Tribunal Tu-

(31) En la llamada facultad de enjuiciamiento de mayores las apelacio-
nes se admiten en ambos efectos, pero esta materia es ajena a nuestro tema.
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telar admitira el recurso. Si no reine dichos requisitos, decretara la inadmi-
sién. (Ya hemos dicho que no existe recurso de queja.)

Admitida la apelacién, y previa ratificacién del apelante, se elevaran los
antecedentes originales, o sea el expediente, al Presidente del Tribunal de
Apelacién dentro del tercer dia, juntamente con un informe que al efecto re-
dactara el Tribunal que hubiere conocido del hecho, poniéndose todo ello en
conocimiento del apelante. Ademas, se dejara en el Tribunal el oportuno tes-
timonio con los insertos necesarios para. llevar a efecto su ejecucién. (Art. 22,
4°, Ley y 48 y 49 Rgl.) ,

Aunque nada se dice en la Ley y Reglamento, creemos debe ponerse en
conocimiento del que pudiéramos llamar apelado, si lo hubiere, la existencia
del recurso y el envio del expediente al Tribunal de Apelacién (32).

b) Actuaciones ante el Tribunal de Apelacién. (Arts. 94 a 101 Regl.)

Recibido el expediente en el Tribunal de Apelacién, se designa Ponente
y se le pasan las actuaciones para su examen, en el plazo de cinco dias. De-
vueltas por éste, y siempre que lo crea necesario acordara el Tribunal oir al
apelante por conducto del Tribunal de Menores respectivo, quien después de
cumplimentada dicha orden de audiencia devolvera lo actuado 'al Tribunal
de Apelacién, quien en el plazo méaximo de un mes y previo informe del Po-
nente dictara el correspondiente acuerdo.

Cuando no estime necesario el Ponente la audiencia del apelante, sin mas
trimites se dictard por el Tribunal, previo informe de aquél, el acuerdo que
proceda. Los acuerdos seran redactados por el Ponente respectivo, de confor-
midad con lo que el Tribunal haya resuelto.

El Tribunal de Apelacién podra para mejor resolver, solicitar aquellos
antecedentes que estime necesarios. No se admitirdin directamente ante dicho

(32. Si en la apelacién tramitada con ignorancia del apelado, se dicta
acuerdo revocatorio: ;No considerard éste que si se le hubiera hecho saber
la existencia del recurso hubiera podido con su actuacién contrarrestar la del
apelante y la resolucién del Tribunal. de Apelacién, ofdas ambas partes, hu-
biera sido més justa y acertada?

Lo mismo puede ocurrir con respecto al perjudicado por hechos realiza-
dos por menores de dieciséis afios en relacién con las responsabilidades civi-
les, porque cabe que, ignorante de que el menor o su representante legal ha
apelado de la medida impuesta, plantee el juiclio declarativo correspondiente,
encontrindose luego sorprendido con que el acuerdo del Tribunal en que ha
basado la accién civil, ha sido revocado.
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Tribunal escritos de recursos contra las resoluciones de los Tribunales de
Menores. y ,

Dictado en grado de apelacién el correspondiente acuerdo se devolveran
las actuaciones al Tribunal de donde procedan, con certificacién: del mismo,
para su ejecucién. ’ ) "

Contra los acuerdos dictados por el Tribunal de Apelacién no se dard

recurso alguno (33).

6. Consideraciones generales—Como hemos expuesto anteriormente, es
timamos que deberia modificarse el régimen vigente, estableciéndose siempre
como necesaria la audiencia del apelante por el Tribunal Superior, méxime
teniendo en cuenta que la mera interposicién del recurco ante el Tnbuna] de
Menores, no autoriza su fundamentacién. ‘ »

También insistimos en lo conveniente que seria el que el Tribunal de
Apelacién oyese a las personas interesadas en la subsistencia o mar_iienimien-
to del acuerdo, o sea aquellos a quienes pudiéramos llamar apelados.

Por 1ltimo y como consideracién general en orden al recurso de apela-
cién diremos, que no rigiendo en el procedimiento de los Tribunales de Meno-
res el principio dispositivo, ni el de la verdad formal, sino persiguiéndose
como finalidad basica la obtencién de la verdad material o real, no procede
plantear.el problema de si en la segunda instancia pueden utilizarse nuevos.
medios de ataque y defensa, o mejor, puede aportarse nuevo material facticio,

o sea la cuestién llamada en la apelacién ordinaria del ius novorum.

(33) Es en extremo mte'resante en este aspecto de la imposibilidad legal
de recurrir contra un acuerdo dictado por el Tribunal de Apelacién, la remen-
te sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1960.

En el recurso de casacién por infraccién-de Ley que la motiv6, afirmaba-
el recurrente que el acuerdo del Tribunal de Menores, confirmado . por el de
Apelacion, estaba dictado en unas actuaciones que venian a ser un expedien-
te adminisirativo y por tanto susceptlble de revisién ante la jurisdicciébn or-
dinaria de lo civil. Por el Ministerio Fiscal, como demandado, se afirmé que
los Tribunales Tutelares de Menores estaban facultados para suspender el
derecho a la guarda y educacién de los menores de dieciséis afios Yy que esta
facultad les corresponde a ellos exclusivamente, y el uso que de la misma
hagan no puede ser revisado ni investigado siquiera por los Tribunales de la
jurisdiccién ordinaria. Por ello el Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso, al hacer el recurrente caso omiso de la existencia de la jurwdtcczén
especial ordenadora de la suspension.
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Creemos que en el recurso de apelacién de los Tribunales de Menores no
debe existir limitacién alguna en este aspecto y deben admitirse cuantos nuevos
elementos de hecho y probatorios se hayan producido después de dictado el
acuerdo y en el curso de la apelacién, al objeto de encontrar la mayor ade-
cuacién entre la realidad y las medidas que el Tribunal Superior adopte.

X. MEDIDAS PATRIMONIALES COMPLEMENTARIAS DE LA TUTELA
DE LOS TRIBUNALES DE MENORES

Al tratar de la naturaleza juridica de la tutela de los Tribunales de Me-
nores, afirmamos que ésta afectaba exclusivamente a la persona del menor y
no a sus bienes, basandonos en el texto terminante del articulo 14 de la Ley,
que establece que ¢los acuerdos de los Tribunales de Menores en que se sus-
penda el derecho de los padres o tutores, slo se referiran a la guarda y edu-
cacién de la persona del menor y no produciran efectos civiles en cuanto a sus
bienes».

Sin embargo, esta afirmacion legal no es rigurosamente exacta.

En efecto, dispone el articulo 148 del Reglamento que ¢en el concepto
general de gastos de estancias de un menor se comprenden los indispensables
para contribuir a su sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, educacion
e instruccién, cuando en cumplimiento de acuerdo de un Tribunal de Meno-
res, o provisionalmente por su Presidente, haya sido confiado a determinada
pérsona, familia, Sociedad tutelar o Establecimiento» ; afiadiendo el 149 que
«siempre que los padres del menor posean los necesarios medios econdmicos
para subvenir al pago de las estancias a que se refiere el articulo anterior, se
entendera de cuenta de aquéllos el total abono de los gastos a que asciendan
las mencionadas estancias»; y estableciendo por dltimo los articulos 150 y
151 que «si el menor se hallare sometido a tutela y poseyera bienes patrimo-
niales bastantes para sufragar los gastos de sus estancias, habra de satisfacer-
los el tutor en su totalidad por cuenta de los expresados bienes» y que «seran
satisfechos a cargo de la retribucién que el menor perciba de su trabajo,
cuando, a juicio del Presidente, la cuantia de esa retribucién permita sufra-
garlos en su totalidad».

Se desprende, pues, claramente que las medidas tutelares que los Tribunales
de Menores pueden adoptar producen efectos civiles en cuanto a los bienes
del menor y en cuanto a los de los padres.
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Respecto a los bienes del menor, claramente determina el articulo 150 que
«las estancias habra de satisfacerlas el tutor con cargo a los bienes .patrimo-
niales del menor sujeto a tutela»; y es evidente también que si los padres
no tienen bienes, pero si los tiene el menor, habrin de satisfacerse tales gas-
tos con dichos bienes. A mayor abundamiento, segiin el articulo 151, <pue-
den satisfacerse los gastos de estancias con cargo a la retribucién que el me-
nor perciba en su trabajo»..

Por lo que se refiere a los padres, también las medidas tutelares de inter-
namiento o de colocacién en familia pueden determinar, como hemos visto,
el pago de estancias. '

_ ¢Puede afirmarse; pues, como lo hace el articulo 14 de la Ley, que las me-
didas tutelares no producen efectos civiles en cnanto a los bienes del menor?
Creemos haber demostrado, basandonos en los articulos reglamentarios, que
las medidas tutelares producen efectos de caricter patrimonial, aunque muy
concretos y limitados y més bien con un caracter secundario o refiejo (34):

XI. LA TUTELA DE LOS TRIBUNALES DE MENORES
Y LA TUTELA CIVIL

Terminada la exposicién de la materia referente a la tutela de los Tribuna-
les de Menores, queremos cerrar el presente trabajo poniendo de manifiesto, de
modo breve, las diferencias mas destacadas entre ésta y la tutela civil u ordi-
naria.

PRIMERA.—La tutela civil es de tipo familiar; la tutela protectora es de

autoridad.

Secunpa.—Los drganos de la tutela civil son: a) -el tutor; &) el protu-
tor; ¢) el Consejo de familia. La tutela protectora tiene como 6rganos: a) el
Tribunal de Menores; &) la persona, familia, Institucién o Establecimiento
bajo cuya custodia se coloca al menor; c) el Delegado del Tribunal encar-
gado de la vigilancia.

(34) La materia referente al concepto de estancias y los problemas que
su pago plantea, se halla tratada en nuestra monografia El apremio sobre
sueldos y jornales para el pago de estancias. Ponencia presentada a la XIV
Asamblea de la Uni6én Nacional de Tribunales de Menores. Oviedo, 1951.
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TercerA.—Los  Tribunales ordinarios no ejercen nurica la tutela; aunque
“tengan importantisimas facultades con respecto a la misma. Los Tribunales de
Menores son tutores, pues ejercen ellos mismos la tutela.

CuarTA.—La tutela civil lo mismo puede referirse a menores que a mayores
(tutela de locos y sordomudos, de prodigos y de sujetos a interdiccién civil)
La tutela de los Tribunales de Menores, siempre necesita el presupuesto de
la existencia de un menor. o

Quinta.~—La tutela civil de menores puede comenzar cualquiera que sea la
edad de éstos y termina forzosamente con la mayoria civil (35). La tutela pro-
tectora no puede abrirse si los menores han cumplido los dieciséis afios, aun-
que iniciada antes de esta edad, puede durar hasta dicha mayoria.

SexTA.—La tutela civil de menores es la guarda de la persona y bienes
" o solamente de los bienes. Por el contrario, la tutela protectora se refiere a
la persona y no a los bienes, con respecto a los cuales los padres o tutores
siguen ejerciendo todos sus derechos.

SkpriMAa.—La tutela civil excluye la patria potestad, pues es supletoria
de la misma y se ha establecido para los no sujetos a ella.

La tutela protectora puede coexistir con la patria potestad y con la tutela
civil y se ha creado precisamente para lo sujetos a la patria potestad e 1n-

cluso para los sometidos a la tutela civil.

Octava—Como regla general, la tutela civil de menores supone la falta
de padres, esto es, la orfandad y por el contrario la tutela protectora exige
la existencia de padres.

Decimos en ambos casos como regla general, porque en la tutela civil
pueden existir padres y haber perdido la patria potestad por sentencia firme
‘en causa criminal o pleito de separacién o estar éstos suspensos en la misma
por incapacidad o ausencia declaradas judicialmente y también por la inter-
diccién civil (Arts. 169 y 170 del Cédigo Civil), dando lugar ello a la aper-
tura de la tutela civil, aunque estos casos, salvo el de separacién matrimonial,

sean poco frecuentes.

(35) La emancipacién y la habilitacién de edad, ponen término-a la tutela
civil plena, antes de la mayoria civil, pero subsiste la tutela menos plena o
intermitente a los efectos del articulo 317 del Cédigo Civil, hasta alcanzar la

mayoria de edad.
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En la tutela protectora, la regla general es la de la existencia de padres,
pero puede darse ésta en el caso de huérfanos bajo la guarda de tutores indig-
nos, como igualmente es posible que un menor huérfano quede sometido a la
tutela de los Tribunales de Menores en su facultad reformadora (36).

NovENA.—La tutela civil no requiere ni la indignidad en los padres, ni la
mala conducta en los menores (salvo los casos antes indicados de suspensién
o privacion de patria potestad por los Tribunales ordinarios).

La tutela de los Tribunales de Menores, surge siempre en facultad protec-
tora por indignidad de los padres o tutores y en facultad reformadora por in-
dignidad —permitasenos la frase— o mala conducta de los kijos o pupilos.

DEcivMA.—La tutela protectora goza de preferencia sobre la civil, ya que el
parrafo 3.° del articulo 13 de la Ley dispone que «si se decretara por la juris-
diccién ordinaria la privacién de potestad sobre un menor que estuviere ya
sometido a la accién protectora permanente del Tribunal Tutelar con sus-
pensién del ejercicio del derecho a la guarda y educacién, este Tribunal
podra continuar ejerciendo sobre la persona del mismo la facultad tuitiva
que le reconoce la presente Ley»; y ademas el parrafo 1.° de dicho articulo,
establece que «la facultad de suspender el derecho a la guarda y educacién
de los menores de dieciséis afios y la accién tutelar sobre las personas de
los menores protegidos con dicha suspensién, quedarin exclusivamente en-
comendadas a la competencia de los Tribunales de Menores, sin perjuicio
de las demais facultades que, en el orden civil, puedan corresponder a los
Tribunales ordinarios a tenor de lo dispuesto en el articulo 171 del Cédigo
Civils.

(36) Aunque los Tribunales Tutelares, como ya hemos examinado ante-
. riormente, tienen competencia para retirar a los menores de los guardadores
de hecho indignos, o de los protectores designados por las Juntas de Proteccién
de Menores cuando incumplieron las obligaciones que éstas les hubieren seila-
lado, esta tutela es puramente transitoria.
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LA COSTUMBRE INTERPRETATIVA EN DERECHO
CANONICO



- PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La amplitud y vaguedad con que estd redactado el canon 29 del Cédigo de
Derecho Canénico ha hecho sudar a los autores, como dice graficamente el
P. CoroNATA (1), cuando han tratado de. explicar la naturaleza juridica de
esa costumbre segin ley a que el texto legal se refiere. Y no es tan grave
el problema que plantea la escueta redaccién del canon cuanto el que deriva de
‘la misma naturaleza de esa costumbre interpretativa o segin ley, cuya entra-
fia a veces parece puede identificarse y otras veces no con la costumbre contra
o praeter ius (2). De ahi que algunos autores, considerindola como especie
- distinta, hayan querido en cierto modo desconectar la costumbre interpretativa

de aquellos otros dos tipos, contra Y praeter ius, para no someter a la inter-
- pretativa a las normas generales que fijan la prescripcién de toda costumbre
-«ut vim legis obtineat». ~ ' o

Si el Cédigo hubiera precisado mas la naturaleza juridica de la costum-
bre interpretativa no haria falta ninguna alusién al ‘plazo prescriptorio
de la misma, ' o _

Y este es precisamente el problema en torno a la costumbre inferpretativa:
determinar su naturaleza juridica. Y con este problema resuelto, resolver el
.del canon 29, es. decir, si necesita prescripcién, y qué plazo, la costumbre
interpretativa. ' -

EL DERECHO ANTIGUO QUE HA INSPIRADO LA NORMA
DEL CANON 29

1. El Cédigo anotado del Card. GAspARRI, en la cita de fuentes en que se
basa el canon 29, menciona en primer lugar un texto de Inocencio III (afio

(1) «In vi et natura consuetudinis secundum ius explicanda sudant canonis-
tae...» Institutiones furis canonici, vol. I, edit. IV, pag. 57. s

(2) En un sentido literal, la costumbre segln ley serfa la misma obgervan-
cia de la ley. Por eso se ha solido llamar a la costumbre segin ley, consuetudo
cerebrina. Vid. CORONATA, ob. cit., pag. 53.
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- 1208) recogido en las Decretales (3). En él se trata de dilucidar una cues-
tién surgida entre dos monasterios con motivo de una eleccion canénica. Eran
éstos la iglesia Andrense y el monasterio Karofense (de Charroux). El monje
Guillermo de aquélla pedia al Papa que confirmase la eleccién de Abad para
dicha iglesia, llevada a cabo ¢concorditer» por los monjes de la misma;
y, para ello, se basaba tanto en el derecho comiin como en un privilegio

especial pontificio confirmade por el mismo Inocencio III, en el que se facul-

taba a los monjes del monasterio Andrense a elegir libremente a su abad. Por
el contrario, el procurador del monasterio de Charroux pretendia la anulacién
de 1a eleccién, apoyindose en un estatuto episcopal y en una costumbre acla-
ratoria del mismo. Segiin el estatuto la eleccion abacial «penes fratres eius-
~dem loci (Andren.) et Capitulum Karofense penderet». Segin la costumbre,
los monjes del monasterio Andrense habian de elegir la persona del abad o
prior precisamente del gremio o comunidad del monasterio Karofense (...et ob-
tentu huiusmodi statuti sic fuerit longe retroactis temporibus observatum, ut
monasterio- Andren. vacante, Andren. fratres in Karofen. Capitulo aliquem
de gremio monasterii Karofen. sibi eligerent in Abbatem.). El referido pro-
curador invocaba la maxima «¢consuetudo est optima legum interpres» para
justificar el valor aclaratorio de la costumbre alegada y: «electio praedict. G.
tam contra statuti tenorem, quam etiam contra consuetudinem -approbatam
(quae optima est legum interpres) minus canonicé attentata, merito cassari
debebat (proposuit) ...»

El Papa resuelve la contienda coordinando el derecho comin y privilegio -
pontificio con el estatuto episcopal. Para ello, y sin tener en cuenta ‘la cos-
tumbre alegada por el procurador del monasterio de Charroux, dispone el
Papa que el estatuto pueda entenderse de forma que su interpreiacién no en-
trafie derogacion del derecho comi@n ni del privilegio especial; es decir, que
1a necesidad de que la eleccién «penes fratres loci Andren. et Capitulum Ka-
rofen, penderet»> podia explicarse diciendo que la eleccién de abad la ha-
bian de hacer los frailes del monasterio Andrense, y la confirmacién de
«icha eleccién los del Karofense, con lo cual la designacién de abad «pen-
derety de los miembros de ambos monasterios como exigia el estatuto epis-
.copal. Pero, claro esta, esta solucién descartaba por completo la costumbre

aducida, costumbre que, segiin el procurador del Karofense, tenia un claro

(3) C. 8 X (I 4).
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valor interpretativo segiin se deduce de sus alegaciones y de la mencién que
hace al Papa de la maxima romana. -

El Papa s6lo admite una posibilidad en orden a costumbre, y es la de
que exista una costumbre «probata, quae iuri communi praeiudicets. La pri-
mera impresidn que produce esta expresién de la decretal es la de que el
Papa esta refiriéndose a una costumbre «contra legem», como algin autor
cree (4). Nosotros, sin embargo, no opinamos asi. Creemos decididamente que
‘'se trata de una costumbre interpretativa, genéricamente interpretativa, aunque
“especificamente «praeiudicets una norma legal. Y para demostrarlo basta
considerar la oscuridad y ambigiiedad del estatuto episcopal y la necesidad de
una disposicién o solucién aclaratoria para entender la vaguedad de sus pala-
bras: «electio... penes fratres eiusdem loci (Andren.) et Capitulum karofen.
penderet». Luego es perfectamente correcto que llamemos interpretativa a una
costumbre que, aun siendo en concreto contra ley, interpreta una norma os-
cura...

2. En segundo lugar, la cita de GASPARRI al canon 29 recoge una regla de
derecho: «Inspicimus in obscuris, quod est verisimilius, vel quod plerumque
fieri consuevit» (5). Es simplemente una expresién que consagra el valor in-
terpretativo de la costumbre respecto de los puntos legales oscuros y dudo-
sos. Cuando la norma no es clara y, al mismo tiempo, su redacién plantea una
duda tal que no pueda ser resuelta por el comin sentido (es decir, no se puede
por éste deducir lo que en verdad haya querido decir el legislador, «quod
est verisimilius»), entonces hay que recurrir a la costumbre interpretativa.

3. A continuacién, y come tercera fuente del canon 29, inserta GASPARRIL
en su Cédigo anotado las letras apostélicas de Leon XIII «Apostolicae curaes
de 13 de septiembre de 1896 (6). Se trataba del supuesto valor sacramental
de las sagradas ordenaciones conferidas con arreglo al nueve rito introducido
en Inglaterra bajo Eduardo VI (1547-1553). Fueron examinados para ello los
documentos principales que a ruegos de la reina Maria Tudor (7) dieron los
Papas para obtener la reconciliacién de la iglesia anglicana.

(4) SARACENI: Consuetudo est optima legum interpres, en Ephemerides
iuris canonici, an. IV, 1948, p4ig. 82.

(5) Reg. iuris in VI°, niim. 45. ‘

(6) C.I. C. Fontes, vol. III, Romae, 1925, doc. ntm. 631, pags. 494 y ss.

(7) Que habia restablecido el catolicismo en Inglaterra.
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El Pontifice Julio III designé, a fin de conseguir esta reconciliacién, al
Cardenal Reginaldo Polo, como légado suyo a latere (tamquam pacis et dilec-
tionis angelum suum), concediéndole para ello facultades extraordinarias 8),
que después confirmé el Papa Paulo IV. Pero como las facultades dadas al
legado apostdlico por estos Pontifices solamente afectaban a Inglaterra y al
estado de la religion en la misma, tales normas de ningin modo podian
aplicarse a una regulacién genérica de las sagradas ondenaciones, sino que
debian referirse propiamente a la provisién de ias mlsmas en aquel reino segin
sus condlclones de tiempo y materia.

Todo esto, ademas de deducirse perfectamente de los documentos en cues-
tién, resultaba bien patente de la consideracién obvia de que no hubiera sido
prudente querer dar instrucciones en el documento, sobre 1o que es necesario
para la confeccién del sacramento del orden, a un varén tal como el legado,
cuya doctrina habia tenido tanto relieve en el Concilio de Trento.

En la carta de Julio III al Legado Apostdlico, del 8 de marzo de 1554, se
hace distincién entre aquellos que «rite et legitime promoti» habian de ser re-
_tenidos en sus 6rdenes, y aquellos otros que «non promoti ad sacros ordines»
podian ser promovidos a ellas «si digni et idonei repér-ti fuissent». Los pri-
meros recibieron verdaderamente la sagrada ordenacién, bien porque la re-
cibieron antes de la separacién de Enrique VIII, bien porque, aunque la Te-
cibieran después, los ministros disidentes que confirieron esas 6rdenes obser-
varon el rito eatélico acostumbrado. Los otros, en cambio, no recibieron la
ordenacién validamente, al serles conferida segiin las prescripciones del Or-
dinal eduardiano. No otro fue el designio papal, segin confirma la carta del
Legado de 29 de enero de 1555, confiando sus facultades al Obispo de
Norwich.

Tengamos en cuenta ademés que las letras de Julio III se referian tambiér
a facultades pontificias que podian ser utilizadas libremente aun en favor de
aquellos a quienes se confirié la consagracién «minus rite et non servata forma
Ecclesiae consueta», con cuya expresién se de51gnaban ciertamente aquellos
que habian sido consagrados segiin el rito eduardino. Fuera de la forma ca-
t6lica, toda otra era invélida en aquel tiempo en Inglaterra.

Por consejo del Cardenal Polo, Felipe II y Maria Tudor enviaron a Roma
una legacién en febrero de 1555, cuyos miembros habian de informar al Pon-

(8) Ello tuvo lugar en agosto de 1553, por las letras «Si ullo unquam tem-
pore», ¢Post nuntium Nobis» y otras.
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tifice acerca de la situacién religiosa en Inglaterra y pedirle al mismo tiempo
la ratificacién y confirmacién de todo lo que el Legado pontificio habia hecho
~para obtener la reconciliacién del reino con la Iglesia.

Paulo IV, recibida la legacién regia y examinados sus propési'tos, dio las
letras «Praeclara carissimi» (20 de junio de 1555) en las que aprobaba y
daba fuerza a las gestiones de Polo, y en las que, referente a las sagradas or-
denaciones, prescribia: «..qui ad ordines eclesiasticos... ab alio quam ab epis-
copo rite et recte ordinato promoti fuerunt, eosdem ordines... de novo susci-
pere teneantur». Quiénes eran tales obispos «non rite recteque ordinati», lo
decian ‘claramente los documentos antériores, asi como las facultades conce-
didas al Legado papal. Mas, para disipar toda duda a este respecto, el Papa,
en Breve de 30 de octubre de aquel afio, dijo: «Nos, haesitationem huiusmodi
tollere, et serenitati conscientize eorum qui schismate durante ad ordines
promoti fuerant, mentem et intentionem quam in eisdem litteris Nostris ha-
buimes ‘élariu‘s exprimendo, opportune consulere volentes, declaramus eos tan-
tum- episcopos et archiepiscopos qui non in forma Ecclesiae ordinati et con-

- secrati fuerunt, rite et recte ordinatos dici non posses. ‘

Las autoridades citadas de Julio III y Paulo IV, como dice Leén XIII en
las referidas letras apostélicas, muestran claramente el comienzo de esta dis-
ciplina («aperte ostendunt initia eius disciplinae»), a saber, que eran nulas
‘las ordenaciones administradas segiin el rito eduardiano. Tal disciplina fue
observada durante mis de tres siglos, y en Roma fueron iteradas absoluta-
‘mente estas ordenaciones con arreglo al rito catélico. En este sentido, y tenien-
do en cuenta el principio teolégico inderogable de que la sagrada ordenacién
no puede renovarse licitamente, era en absoluto imposible que la Santa Sede

tolerase una costumbre tal que es;ablecia la repeticion de las ordenaciones con-
feridas segiin el rito eduardiano, de no haber sido nulas aquellas ordenacio-
nes. Pero la Santa Sede no solamente toleré esta costumbre, sino que la aprobé
-y sanciond cuantas veces se presentd el caso («quotiescumque in eadem re pe-
culiare aliquod factum incidit iudicandums), lo cual claramente indica que
‘esas ordenaciones eran nulas y consideradas como tales por la Iglesia, pues
de lo contrario ésta no hubiera permitido ni toleradé esta renovacién.

En la observancia de esta disciplina —afirma Leén XIII— la fuerza opor-
tuna reside en la norma. Ello es evidente, pues se trata de situaciones en que
la disposiciéon disciplinar que las regula no hace sino aplicar el derecho
divino positivo. Mas —sigue diciendo el Papa— si hubiere acaso alguna duda
acerca del verdadero sentido de los documentos pontificios, téngase en cuenta
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el valor de la maxima «Consuetudo optima legum interpres». Es decir, que en
la duda sobre la norma, aciidase a la costumbre que es.la mejor intérprete de
aquélla (9).

- El Papa Le6n XIII reconoce y consagra, en este documento, el valor de
una costumbre que ratifica y aplica unos documentos pontificios cuyo sentido
esta perfectamente claro, pero que la costumbre reitera, viniendo a constituir
un elemento corroborante de la disposicién pontificia para el caso de que ésta

pudiera abrigar tal vez alguna duda en su interpretacién.

4. Por altimo consideremos también las palabras de una Instruccién de
la S. Cong. de Propaganda Fide dirigida al Vicariato Apostélico de Siam, el
23 de junio de 1830 (10). Después de recordar la Instruccién, con palabras
del Tridentino, la no iterabilidad del Sacramento del Bautismo por cuanto
imprime carécter en el alma (11), y la culpa grave que contraen los que lo
administran por segunda vez en sujeto que ya lo haya recibido, recuerda la
S. Cong. la decretal de Alejandro III (12), por la que el ayudante del que re-
bautiza incurre en irregularidad. Pero la Instruccién afiade que, aunque la
decretal hable del asistente del ministro que rebautiza, con mayor razén se ha
de decir de este @ltimo que incurre en la irregularidad, pues asi lo establece
el uso y la costumbre, que es «optima legum interpres» (13). He aqui una
costumbre interpretativa que amplia el alcance de la ley interpretada y que
por tanto se incluye en la categoria de las praeter legem. ‘

5. . Siguiendo las normas del derecho antiguo, impreciso y vacilante en
materia de costumbre, es natural que los autores que lo glosaron no vieran
la necesidad de la prescripcién tratandose de la costumbre interpretativa, y,
en este sentido, asi se expresaba Fagnanus: «Huiusmodi enim consuetudo

(9) «In huius igitur disciplinae observantie vis inest opportuna proposito.
Nam si cui forte quidquam dubitationis resideat in quamnam vere sententiam
ea Pontificum diplomata sint accipienda, recte illud valet: Consuetudo optima
legum interpres». C. I. C. Fontes, vol. II1, Romae, 1925, doc. nam. 631, p4g. 498.

(10) C. I. C. Fontes, vol. VII, Curia Romana, Typis Polyglottis Vaticanis,
1935, nam. 4.748, pag. 270.

(11) «Si quis dixerit in tribus Sacramentis, Baptismo scilicet...... non impri-
mi characterem in anima, hoc est signum quoddam spirituale et indelebile, unde
ea, iterari non possunt, anathema sit». Ses. VII, can. 9.

12) C. 2, X (V, 9).

(13) «..quae decretalis, tametsi loquatur de ministrante ei qui rebaptizat,
multo magis locum habet in rebaptizante, quia usus et consuetudo, quae est
optima legum interpres eam poenam etiam de rebaptizante intelligit...»
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interpretativa seu iuris praeexistentis declarativa, favorabilior est, quam
consuetudo dispositiva; ideoque in ea sufficit probare observantiam sine
praescriptione» (14). v

Ahora bien, tratindose del derecho actual y de la interpretacién del canon
29, no puede decirse lo mismo, ni recurrirse al derecho anterior, pretendiendo
deducir del mismo que, puesto que entonces no se exigia plazo prescriptorio
determinado a la costumbre interpretativa, tampoco ahora se exija dicho
plazo. Expliquemos por qué. :

En ninglin texto canénico del derecho anterior que trate expresamente de
las distintas clases de costumbre, se determina el plazo prescriptorio con pa-
labras claras e indudables (15). Por tanto, es evidente el contraste entre el
derecho vigente, minuciosamente claro en este punto, y el derecho anterior,
confuso y abandonado a la solucién vacilante de la doctrina (16). No sélo
la costumbre que llamamos interpretativa, sino la praeter y contra ius, esta-
ban virgenes de regulacién en el Derecho de las Decretales en lo referente a
plazo prescriptorio. Cada autor daba una solucién doctrinal al problema. Habia
incluso autores como S0TO (y entre los mas recientes como GURY y SCHULTE)
que negaban la necesidad de un plazo prescriptorio determinado a toda clase
de costumbre. :

Respecto a la costumbre praeter legem, el P. WERNz, al querer presentar
una norma concreta, parece vacilar entre los diez y los cuarenta afios de plazo
requerido. En cambio, por lo que afecta a la contra legem, se decide con mas
seguridad por el plazo de cuarenta afios; mas hace constar expresamente
cémo algunos autores se contentan con el de diez afios, cuya opinién —dice—,
aunque no se apoye en argumentos del todo ‘perentorios, sin embargo, no
puede decirse que sea improbable (17). '

El derecho actual y el canon 29 hay que mirarlos bajo otras perspectivas
mas claras, mas legales y menos doctrinales. En definitiva, ademas de las nor-
mas que han inspirado el canon 29 hay que tener en cuenta, para la inter-
pretacién del mismo, el conjunto de los cinones que tratan de la costumbre,

(14) Commentarium in primum Decretalium, Venetils, 1764, pag. 192.

(15) <«..nullo textu canonico, qui de iure legali consuetudinis expresse agit,
tempus disertis verbis accurate definiturs, WERNZ, Ius Decretalium, t. I, Ro-
mae, 1905, pag. 286.

(16) Vid. BERTOLA, Notte sulla dottrina canonistica della consuetudine, en
Rivista ital. per le scienze giuridice, 1930, p4ag. 518, nota 2.

(17) WERNZ: Ob. cil., pags. 286 y 287. :
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en los cuales aparece una nueva regulacién (la del plazo prescriptorio) - que
afecta igualmente, como demostraremos, al mismo canon 29. '

LA CUESTION EN LA JURISPRUDE'NCIA ROTAL

Si analizamos las pocas sentencias que, tanto antes como después de la
entrada en vigor del Cedex, se refieren al punto de ia costumbre interpreta-
tiva, notaremos una perfecta congruencia de las mismas con las normas lega-
les en vigor acerca de la costumbre en general y sus requisitos. Y hablamos
realmente de la costumbre en general, es decir, abarcando en su concepto las
distintas especies, pues la interpretativa, como tal, se identifica con alguno
de los dos tipos: praeter o contra ius.

Muy claramente se atisba esto Gltimo en la costumbre interpretativa si nos
fijamos en las palabras de una sentencia del afio 1911 (18): «Revera optima
legum interpretatio adinvenitur in subsecuta observantia quae declarat sta-
tum antecedentem, etiamsi contraria mte]]lgentla esset de iure verior..» En
" ellas aparece bien patente la identificacién posible de la costumbre interpre-

tativa y la contra legem. El texto, en efecto, se esta refiriendo a la costumbre
interpretativa, al declarar -que la observancia posterior es la mejor intérprete
de las leyes, pero ademés pone de relieve que esa observancia prevalece, .aun-
que una interpretacion contraria parezca ser mas conforme a derecho.

Por lo que afecta al plazo prescriptorio de la costumbre interpretativa
tenemos, en el periodo anterior a la vigencia del Codex, bastantes sentencias
en las que se consigna claramente la no necesidad de plazo determinado de
prescripcidn, lo cual esta en perfecta consonancia con la imprecisién imperan-
te en aquella legislacién. Dice asi una sentencia del afio 1916 (19): «Atque
observantia interpretativa non requirit prescriptionem, nec longi temporis
spatium, solumque exigit ut probetur id aliquando gestum fuisse, ut pluries
docuit Rota». Otras sentencias, sin embargo, hacen referencia a un determi-
nado plazo, al menos para indicar la seguridad con que debe aceptarse el
arraigo de tal cual costumbre, y asi una sentencia del afio 1913 hace alusién
al plazo transcurrido .de cincuenta afios o mas («observantia continua et pa-

(18) «8. R. Rotae Dec. Seu Sententiae», vol. II1, Dec. 14, 23 marzo 1911,
pag. 139
(19) 8. R. R. Dec. seu Sen., vol. VIH Dec. 25, 11, agosto 1916, pﬁg 273.
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cifica longissimi temporis»). Dice su texto: «Cum ergo in nos.ro casu militet
observantia continua et pacifica non tantum longi, sed et long1551m1 temporis,
scilicet quinquaginta annorum et amplius, cérto certius sufficit ad determi-
nandum verum intellectum Concordiae et Bullarum, de quibus agitur» (20).

Después del Cédigo, y esto es lo que pretendemos demostrar en este
trabajo, la costumbre mterpretatlva, como cualqmera otra, necesita «ut vim
]eng obtineats el transcurso del plazo prescriptorio que establecen los ca-
nones 27 y 28; plazo que, junto con los demas requisitos legales, es expresién
del consentimiento-del superior inserto en la ley.

En una sentencia de 1919, dada afio y medio después de la entrada en vi-
gor del C. 1.°C. (21), se dice que la «saecularis observantia... interpretatio-
num regina ab omnibus merito retineturs. Se trataba de la.interpretacién de
una cliusula' del patronato-contenido en el testamento de un tal Nicolas
Stortiglione, de fecha 25 de septiembre de 1476. De toda observancia legal,
aun la que no es secular, se dice también en varias' sentencias anteriores al
- Cédigo, que es «regina interpretationumy». Por ejemplo, en una del afio 1913
~se lee: «Unde etiam in jurisprudentia canonica et praesertim in'S. Rota dic-
tum est observantiam esse optimam et ﬁde]em.-cuiuscumque dispositionis in-
terpretationem, imo eam esse reginam interpretationum...» (22). Y en otra de

1926: «Observantia enim est optima quorumlibet actuum, decretorum, et dis-
positionum interpres, imo regina interpretationum, prout asserit Barbo-
sa..» (23).. -

En lo relativo concretamente al plazo normal y ordinario de cuarenia
- afios para la costumbre interpretativa, no hemos hallado después de entrado
en vigor el Codex ninguna sentencia que acoja 0 no expresamente la tesis
que impone dicho plazo. Puede verse, sin embargo, la del 17" de maizo de
1945 (24), que parece seguir la primera doctrina. De todos modos, aunque
la Rota hubiese silenciado un punto tan interesante, es obvio que no seria
ello prueba de que su jurisprudencia no considerase imprescindible el plazo
prescriptorio cuarentenal de la costumbre interpretativa.

Dec. seu Sen., vol. V. Dec. 32, 7 junio 1913, pig. 373.

(20) S.R.R.
(21) 8. R. R. Dec. seu 8en., vol. X, Dec. 18, 14 noviembre 1919, pag. 158.
(22) 8. R. R. Dec. seu 8en., vol V, Dec. 32, 7 junio 1913, pag. 372,

(23) 8. R. R. Dec. Seu Sen., vol. VIII, Dec. 8, 5 abril 1916, pag. 88.

(24) 8. E. R. Dec. seu Sen., vol. XXXVII, Dec. XX, pag. 200.
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LA COSTUMBRE INTERPRETATIVA EN EL DERECHO CANONICO
VIGENTE: DUDAS QUE SUSCITA LA INTERPRETACION
DEL CANON 29

_ Es natural que el canon 29 suscite dudas al intérprete. Redactado en unos
términos vagos y generales y limitado a reproducir, trasplantindola simple-
mente, una norma romana (25), habia de quedar desvitalizado en el conjunto
estructural de los cinones que tratan de la costumbre, y, al pretender darle
el intérprete vitalidad con su interpretacién, habia de ser dispar y desigual
la explicacién. En definitiva, que las especiales circunstancias y consideracio-
nes que concurren en dicho canon, lo hacen de dificil explicacién y blanco

de positivas dudas. Veamos tres que resaltan al mas leve examen del canon:

1. El legislador eclesiastico, al” decir escuetamente que la costumbre. es
la mejor intérprete de las leyes, ése ha referido a la costumbre previa y ante-
rior a la ley o, por el contrario, ha querido indicar con ello la costumbre
surgida después de la promulgacion de la ley?, éo acaso el legislador habra
querido tener en cuenta ambas: la anterior y la posterior?

A este problema hemos de responder que el legislador se ha referido di-
rectamente a una costumbre posterior a. la ley interpretada. Para sostener esta
tesis podemos apoyarnos en dos razones, una histérica y otra de autoridad.
La histérica es la prescripcién.de un texto de las Decretales que, en este sen-
tido, habla de la <subsequens consuetudo... optima legum interpres» (26).
La razén de las autoridades estriba en la opinién constante de la doctrina en
ese mismo sentido (27). Algiin autor, como JONE, opina, sin embargo, que
dandose el caso de que alguna norma consuetudinaria se transforme después eu

ley escrita por disposicion del superior competente, esta ley habria de ser inter-

(25) Es el final de un texto de PAULO que dice: «Si de interpretatione legis
.quaeratur, in primis inspiciendum est quo iure civitas retro in eiusmodi ca-
sibus usa fuisset: optima enim est’ legum interpres consuetudo», D. L. 3, 37.

(26) C. 25, X (IIL, 7).

(27) Valgan por todas’ estas palabrag de MICHIELS: <In genere Vero, ut
patet ex ipsa rei natura et ex doctrina comuni Auctorum, adagium canonis
29 directe intelligitur de consuetudine post promulgationem legis exorta, seu
de interpretatione usuali legis a communitate per observantiam subsequen-
tem demostrata». Normae generales furis can., ed., II, vol. II, 1949, pig. 194.
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pretada con arreglo a la costumbre anterior, aunque las palabras de la ley
—dice— hubiesen alguna vez de ser tomadas en sentido impropio (28). Como
ejemplos de este tipo de costumbres que posteriormente fueron plasmadas en
leyes escritas, podemos citar la del recitar, y con convencimiento de estar a
ello obligado, el clero. mayor no beneficiado las horas canénicas; la de que
asista al matrimonio, y como requisito para la licitud del mismo, el parroco
de la esposa, etc. (29).

2. ¢Cual es el significado juridico del calificativo «optima» en el canon?

- A la consideracién de este problema nos hemos de referir mas adelante.

Por tanto, estudiemos ahora el problema capital o nicleo del presente trabajo

¥ que resumimos bajo- este interrogante: ¢&Necesita prescripcion la costumbre
interpretativa ? '

Los autores distinguen en toda costumbre dos elementos, uno material y
otro formal. El elemento material o basico de la costumbre consiste en la
repeticién de actos. El elemento formal, como su calificativo indica, es el que
informa, vivifica y da a la costumbre fuerza obligatoria. Sin él el elemento
material no es mas que una repeticién uniforme, frecuente y externa de actos
de la comunidad. Esencialmente el elemento formal consiste en el plazo pres-
criptorio exigido por el legislador.

Siendo el elemento formal algo que se afiade al elemento material, éste es
prévio a aquél. Cuando a dicho elemento material no ha sido afiadido todavia
el formal, se dice que la costumbre (materialiter considerata) esta atin infor-
me, no prescrita, y se cifra en un mero hecho (factum). Cuando se afiade el
elemento formal la costumbre adquiere su estabilidad (formaliter considerata)
y se dice que ha prescrito; de mero hecho que era se ha convertido en dere-
cho (ius). ‘ '

Pues bien, esta disﬁncifm, entre lo material y lo formal de la costumbre,
es fundamental por lo que afecta a la costumbre interpretativa de la norma
legal, ya que precisamente en ella descansa el problema clave que nos hemos

.(28) «Consuetudo, de qua hic agitur, optima legis interpretatio potest
esse in variis adiunctis. Hoc evenire potest in casu, in quo ‘us consuetudina-
rium per subsequentem Superioris competentis ordinationem mutata est in
legem. Quo in casu lex interpretanda est secundum consuetudinem antea vi-
gentem, etiamsi verba legis in sensu improprio aliquando essent sumenda...»
Commentarium in Codicem iuris can., 1950, I, pig. 49 y 50.

(29) Ce. 135; 1097, p. 2..

— 83 —



VICTOR SEBASTIAN IRANZO

planteado. si necesita o no plazo de prescripcién esta costumbre mterpreta- ’
tiva. o, con otras palabras, si en la costumbre interpretativa basta o no para
su obligatoriedad el elemento material tan solo..

La generalidad de los autores convienen en que la costumbre interpretati-
va requiere para su obligatoriedad el mismo plazo prescriptorio que la praeter
o contra legem, ya que se resuelve en una de estas dos, y a .esta cuestién nos
hemos de referir con mas atencién un poco mas adelante.

Antes de transcurrir el plazo la costumbre informe, si reine las demés
condiciones “legales, tiene tan s6lo un.valor doctrinal. Ha de ser considerada
—dice MicHIELS— doctrinal o conjeturalmente 4ptima, de suerte que consti-
tuya una regla prudencial, teérica y presuntivamente verdadera, y practica-
mente segura (30). Lo mismo sostienen JONE (31) y WERNz-VIDAL (32).

ContE A CORONATA equipara la costumbre interpretativa, o ¢secundum ilus»
como también €l la llama, a la interpretaciéon auténtica sélo en el caso de que
esa costumbre uniforme y prescrita no.afiada algo nuevo a la ley. Si afiade algo
nuevo a la ley, la asimila a la' praeter ius, y entonces, segin 8, la costum-
bre secundum ius no parece que tenga fuerza de interpretacién auténtica.
aun en el caso de que haya prescrito (33).

No estamos de acuerdo con esta tesis y propugnamos, con la generahdad de
los autores, que la costumbre interpretativa o segin ley tiene valor autén-
tico y obligatorio en el instante ha prescrito por trascurso del plazo le-
gal (34). Este plazo no es otro que el de cuatenta afios, que es el que fijan

(30) . Ob. cit., pag, 194. : :

(31) «Primis quidem annis huiusmodi observatio legis aequivalet inter-
pretationi doctrinalis, Ob. cit., pag. 50. )

(32) «At consuetudo secundum legem, si est consuetudo facti sese habet
tantum ad instar signi vel testis de vero sensu legis atque de mente legisla-
toris. Qua ratione optimum est medium interpretationis doctrinalisy, Ius ca-
nonicum, t. I, Romae, 1952, pag. 353.

(33) «In vi et natura consuetudinis secundum ius explicanda sudant ca-
nonistae. Eius natura in hoc consistere videtur quod, si sit uniformis et
praescripta interpretationi authenticae aequiparetur, quin tamen aliquid novi
legl addat. Si quid. vero novi legi addere dicatur, ita ut alteram prae -altera
interpretatione probabili necesariam reddat, in consuetudinem: praeter ius
recidit. ‘Licet igitur magna esse dicatur vis consuetudinis secundum ius in
legum interpretatione, tamen authenticae interpretationis vim, licet praes-
cripta sit, habere non videtur...», Ob. cit., pag. 57.

(34) «Quando autem consuetudo observandi legem dubiam iluxta certum
et definitum sensum, etiam extensivum aut coarctivum, iam sub omni respectu
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los canones 27 y 28 para la costumbre contra y praeter legem respectiva-
mente. Es de notar a este respecto cémo el P. CABREROS, que en la edicién
del Codigo de la B. A. C de 1945 decia que actualmente podia seguirse la
antigua prescripcién de los diez afios (35), en la edicién de 1952 y siguiente
dice resueltamente que «actualmente se requieren cuarenta afios, que es la
norma general fijada por el Cédigo para la costumbre contra y fuera de
derecho».

CRITICA DE UNA OPINION DOCTRINAL

L. Se trata de la posicién que un autor italiano, SARACENI, toma respecto
al problema. Este autor, que recoge determinadas muestras de la doctrina ju-
risprudencial anterior al Cédigo y hace valer ademas en apoyo de la suya
la tesis de SUAREZ, supone que si se da a‘la costumbre interpretativa la ves-
tidura necesaria y suficiente para que se constituya fuente auténoma de pro-
duccién de normas juridicas, se viene a establecer un dafioso dualismo en-
tre dos fuentes de derecho paralelas y auténomas (36). Y sigue diciendo:
«Todo ordenamiento juridico debe preocuparse de la claridad de las fuentes
de produccién...» «(Es deseable —dice terminando este’ pensamiento— que
la misma relacién de vida venga contemporineamente disciplinada por dos
normas distintas y que tienen la misma fuerza?»

A esta razon podemos dar contestacién contundente. No se trata en ab-
soluto de que la costumbre interpretativa venga a ser una segunda norma

iuridice perfecta. est, seu propter adimpletionem omnium conditionum ad con-
suetudinem iuris efficiendam requisitarum iuridica efficacia munita, vis in-
terpretativa consuetudinis vere authentica est, et guidem per modum legis
imposita, quae ab omnibus, etiam iudicibus, obligatorie sequenda est, quin
ullus requiratur specialis Superioris actus huius interpretationis approbativusy,
MICHIELS, Ob. cit., pig. 195. E igualmente JONE: «Verificatis vero decursu tempo-
rum omnibus conditionibus, quae ad inducendam consuetudinem requiruntur,
haec consuetudo (interpretativa) aequivalet interpretationi authenticae, quae
obligationem legis citra naturalem sensum verborum extendere aut coarctare
potest», Ob., y lugar cit. .

(35) Decia en la nota al canon 29: ¢Para la prescrlpcién de esta costumbre, .
bastaban en el antiguo derecho diez afos, y actualmente puede seguirse la
misma norma.»

(36) <«Consuetudo est optime legum mterpres», en Ephemerides iuris cano-
nici, an. IV, 1948, p4g. 91. '
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superflua e innecesariamente afiadida a la norma principal interpretada.
Esta tltima es incompleta en cuanto que estd necesitada de una interpretacidn.
Y es la costumbre posterior la que, naciendo a la vida juridica, se afade
completando a la ley en aquellos elementos en que ésta necesita el comple-
mento, de suerte que la costumbre no sea una nueva norma paralela y equi-
valente a la ley, y por tanto superflua, sino un nuevo elemento afiadido a la
ley y, subsistente en virtud de la ley misma, de manera que, como algo acce-
sorio a la ley, pierda su significado y eficacia al ser derogada la ley que
es la cosa principal.

La costumbre interpretativa no es un doble de la ley. Sélo tiene valor en
aquellos elementos en que ahade o quita algo a la ley interpretada. Lo res-
tante de ella, aunque haya prescrito, no es verdadera costumbre o fuente
normativa, pues carece de sentido una costumbre posterior e idéntica a la ley.
En efecto, si este tipo de costumbre pudiera admitirse, derogada legitimamen-
te la ley por el legislador, tendria que quedar subsistente la costumbre, lo cual
iria contra la voluntad particular expresa del mismo legislador.

Si la diuturnitas temporis en la observancia popular de una-ley hubiese
de engendrar una consuetudo independiente de la ley misma observada, todo
el ordenamiento juridico quedaria «tractu temporis» consolidado de tal modo,
es decir, reproducido doblemente en la costumbre, que el legislador que qui-
siese derogar o modificar algo del mismo habria de referirse, en la norma dero-

_gatoria, no sblo a la ley existente , sino también a la costumbre creada a su

lado, pues de otro modo quedaria sin eficacia la derogacion. Ademis de esta
razén, es ilusorio pensar en una costumbre de esta indole, porque en ella ha-
bria de faltar necesariamente el «animus se obligandi» (a que se refiere el
canon 28) en la comunidad que la introdujera y que ya estaria obligada a
cumplir la ley. Esa comunidad tendria sencillamente «intencién» de cumplir:
la ley y no de «obligarse» por costumbre a lo que ya la ley manda.

Lo tnico que hace 1a llamada costumbre interpretativa, impropiamente di-
cha «secundum legems, es modificar algiin elemento de la ley, y en este sen-
tido es cuando encuentra viabilidad tal costumbre que, en cuanto adherida a
la ley (como elemento prater o contra legem), tendra el mismo valor y sub-
sistencia que la ley; como si la ley y el elemento consuetudinario anadido a
ella fueran una misma cosa. Al ser derogada la ley (cosa principal) queda-
ria automaiticamente derogado el elemento consuetudinario (elemento acceso-
rio), por cuanto lo accesorio no puede subsistir sin lo principal.
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En este caracter de accesoriedad creemos estriba la diferencia de la cos-
tumbre interpretativa respecto de las otras dos clases de costumbre (praeter-
y contra ius) que tienen valor juridico propio e independiente de cualquier
otra norma. ‘ '

2. Pregunta SARACENI qué necesidad hay de dar fuerza de ley-a la cos-
tumbre interpretativa que no tiene otra misién fuera de la de descubrir la
voluntad del legislador, e interroga: «éAcaso para dar el caricter de obliga-
toriedad a una tal interpretacién?» '

Hemos de contestar que si que hay necesidad de dar fuerza de ley (¢«vim
legis», como dice el canon 25) a la costumbre interpretativa, pues de otro
modo no podria interpretar la ley. .

Por medio de la promulgacién el legislador, después de haber elaborado
la ley, interviene, por asi decirlo, de nuevo, y esta vez ante sus sibditos y
como fedatario de su propio acto legislativo anterior, para que éstos conozcan
la ley que él ha dado y puedan cumplirla. Por medio de aquélla la ley es
absorbida al fuero exterior, y de ahi su obligatoriedad (después de la vacatio,
como es logico).

Pues bien, un papel equivalente al de la promulgacién desempefia en la
costumbre el consentimiento del legislador, del cual es constitutivo normal el
plazo prescriptorio, requisito legal que valora la costumbre cb_rho norma con-
sentida, es decir, admitida por el legislador como obligatoria (considérense
atentamente las palabras del canon 25). De ello resulta evidente que si la ley
intérprete necesita para su obligatoriedad la intervencién del superior en la
promulgacién, también la costumbre intérprete la necesitara en la :¢prescrip-
tio temporis» en la cual va implicita esa intervencién.

Si la interpretacién auténtica s6lo proviene del legislador (cuando es «per
modum legis exhibita») o a lo sumo de 1a autoridad judicial o administrativa
de la Iglesia (cuando se da por medio de sentencia o rescripto), écémo puede
concebirse una interpretacién auténtica basada en una costumbre de hecho,
es decir, en una costumbre no consentida ni por el legislador ni por otra
autoridad, sino sélo por el pueblo? ¢Cémo puede darse cabida a una inter-
pretacién’ general (cual es la que pretende indagar el sentido de una ley en
su aplicaciéon a todos los casos) que, sin embargo, no tuviera el aval del
legislador, la «vis legis» del canon 25? Ello seria pretender para la norma
consuetudinaria interpretativa un rango que no tendria la misma ley intér-
prete que necesariamente como tal ha de proceder del legislador.
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Hay que reconocer la necesidad de que prescriba la costumbre interpre-
tativa, a fin de que pueda adquirir fuerza obligatoria; pues toda costumbre
interpretativa no hace otra cosa que quitar o afiadir algo a la ley que in-
terpreta, y no se podria conseguir realmente dicho efecto sino cuando la cos-
tumbre en cuestion fuera real y efectivamente contra o praeter legem. Pero
para esto no bastaria el mero uso o costumbre factica, sino que seria precisa
la prescripeién que la elevara al rango de costumbre legal obligatoria. Estas
razones son las que SARACENI no parece tener en cuenta.

Ciertamente —como dice este autor— la costumbre interpretativa no tiene
otra misién que la de descubrir la voluntad del legislador («altro compito non
ha all’infuori di scoprire la volontd del legislatore»). Ahora bien, este
«scoprire la volonta del legislatores no es otra cosa, al menos a nuestro en-
tender, que afnadir o quitar a la letra de la ley 1o que la interpretacién atri-
buye a la voluntad del legislador. Y si esta voluntad del legislador, que no

“aparece en el texto legal, ha de imponerse en la vida juridica cuando la ley
interpretada se haya de aplicar, entonces es. preciso que el legislador mani-
fieste dicha voluntad, bien por medio de una ley (interpretacién legal autén-
tica), bien por medio de una costumbre que, dada su misién especifica respecto
de la ley, llamamos interpretativa de esa ley. Pero, repetimos, esta misién
intérprete de la costumbre no releva a ésta de que haya de ser prescrita como
las demas costumbres.

3. Sostiene SARACENI que no es necesario dar fuerza legal a la costum-
bre interpretativa, pues esto ya lo ha hecho el legislador en el canon 29 (37).
Mas esta opinién creemos que estd desprovista de base. El legislador, en dicho
canon, no concede o da, sino reconoce (es decir, da por supuesta) fuerza legal
a la costumbre interpretativa; fuerza legal que viene dada con arreglo a la
norma de los cinones precedentes. El canon 29 sélo afirma que la costumbre,
la que ha prescrito segiin lo dispuesto en los cinones 27 y 28, es la mejor
intérprete de las leyes. Por tanto el canon 29 no consagra un nuevo tipo o
especie de consuetudo propiamente, y si s6lo sienta un principio, recogido en
el famoso axioma romano, segin el cual la costumbre en general tiene ade-
mas un valor intérprete, y 6ptimo, de la ley.

Ello ademas es perfectamente l6gico, pues este valor interpretativo de la
ley lo tiene ]a costumbre en el punto en que sea mas explicita que aquélla. Si

(37) Trab. cit,, pag. 91.
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la costumbre dice algo mas que la ley, ya positiva (praeter) ya negativamente
“(contra legem) tiene que ser prescrita. Si la costumbre no- quitase o pusie-
se algo, no’ constituiria verdadera interpretacién, pues se habria limitado a
decir lo mismo que la ley. Pero el requisito de la prescripcin no es’ necesa-
rio que lo consigne otra vez el canon 29, despues de expuesto ‘én los canones
27 y 28. ' ' '

También, por iltimo, es evidente y légico ‘que esa costumbre, debida--
‘mente prescrita, sea la mejor intérprete de la ley " anterlor ya ‘que aqui la
costumbre «vim legis obtinens» constituye una especie de ley, unaespecie
equiparada a la interpretacién auténtica «per modum legis exhibitas, y no
hay duda que la interpretacién auténtica, la que procede del leglslador (aun-
que en el caso de la costumbre sélo se trate de una procedencia que Namaria-
mos indirecta) es la mejor de las interpretaciones...

-Aunque al traducir la palabra «6ptima» del canon ‘suela usarse la castellana
«mejor», que puede inducir a creer que se trata de un comparativo, en rea-
lidad no se trata de comparativo, sino de superlativo. «Optimus»  quiere de-
cir 6ptimo, perfecto, excelente, y éste es el sentido que la palabra tiene asi
en el canon como en el diccionario. De otra suerte, entendiendo «6ptimay en
sentido comparativo estrictamente, podriamos creer (y a esté equivoco se
presta la traduccién «mejor») que la costumbre interpretativa es atin mejor
intérprete que la ley (interpretacién legal auténtica), lo cual no es exacto.

En este sentido no compartimos la opinién de VERMEERSCH-CREUSEN, para
el cual la interpretacién proporcionada por la costumbre es preferible a cual-
quier otra, no sélo a la privada, sino incluso a la auténtica, llegando a cali-
ficar a aquélla de <prima inter pares; propter ‘claritatém et suavem effica-
ciam suam» (38).

4. Se ha dic}io por nuestro autor que el .canon 29 repite la palabra con-
suetudo de la vieja maxima, y el término, en el sistema y en la técnica del
Cédigo, no quiere siempre significar fuente formal de normas consuetudina-
rias, llamédndose a menudo «consuetudos al hecho que da lugar a la nor-
ma (39).

" Digamos algo sobre la distincién entre «consuetudo juris» y «consuetudo
facti» antes de abordar esta cuestién. :

(38)  Epitome iuris canonice, Romsae, 1937; I, pag, 133.
(39) SARACENI, trab. cit., pag. 94. :
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Esta distincién entre una y otra no la juzgamos ilégica, cual suponia
Alasia (40), antes bien, creemos factible en buena légica la discriminacion
mental de los dos conceptos, uno de los cuales es presupuesto indispensable
para la existencia del otro. Por eso no nos parece acertada la técnica del
Codigo que opta por la univocidad de ambos conceptos.

Sostenemos la distincién entre la consuetudo factica (que, haya o no pres-
crito, siempre es la sucesién frecuente de actos semejantes de la comunidad
eclesiastica) y la consuetudo iuris o norma vinculante que resulta de aquella
sucesién (41), y en consecuencia creemos se debiera dar a cada una un nom-
bre distinto. En este sentido hubiera sido corveniente, para evitar confusio-
nes, que el legislador hubiera llamado a la primera «usus» y a la segunda
«consuetudos.

Pero ya que el Codigo llama «consuetudo» indistintamente 2 una y a otra,
puestos en la duda acerca de si el canon 29 se estd o no refiriendo a la cos-
“tumbre de hecho, es mas légico pensar, por el lugar en que esta colocado el
canon, que el legislador se refiere en él no a ésta, sino a la costumbre legal
y debidamente prescrita. Y ello resulta facil de ver. Después de precisar en los
canones 27 y 28 los requisitos de la costumbre contra ley y fuera de ley
respectivamente, proclama en el 29 su éptimo valor interpretativo. Pero, l6-
gicamente, sobreentendiendo que la costumbre reina -aquellos requisitos.
Puesto que el canon 29 no consagra una especie mas de costumbre, sino que
establece una aplicacién de las dos clases de costumbre antes tratadas, es
obvio que el legislador no tenga que repetir los requisitos y, de hecho, no
los repita. o : ‘

Por otra parte no cabe suponer que una costumbre pueda tener fuerza in-
terpretativa, es decir, valor auténtico para interpretar una ley, si el legisla-
dor no le reconoce caracter de fuente formal. Y este caracter no puede tenerlo
una costumbre factica. Luego, de los dos sentidos que el Codex da indistin-

(40) Vid. su obra De legibus, 1783, pig. 322, donde dice: ¢Ex his colligitur
primo non esse ad logicae regulas compositam divisionem consuetudinis in con-
:suetudinem facti, quae nil aliud est quam frequentia actuum, et consuetudinem
duris, quae est ius ex illa frequentia ortum.»

(41) Decimos ¢haya o no prescrito» al definir la costumbre factica, porque
«consideramos que cabe perfectamente discriminar in mente, aun en la misma
«costumbre prescrita, 1o que es elemento féctico de lo que es elemento juridico;
aunque precisamente en la - costumbre prescrita, ambos elementos constituyan
en apariencia un <tolum unicum.» )
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tamente a la palabra «consuetudo», sélo el de «consuetudo iuriss puede apli-
carse a la costumbre de que trata el canon 29. ‘

Ademas, écomo es posible que el legislador quiera abandonar a los vai-
venes de la doctrina la determinacién del momento en que esa interpretacién
consuetudinaria obligue? Y si ese momento, ese plazo, no lo ha fijado en el
canon 29, es porque ya lo determind en los cinones 27 y 28, de los cuales el
29 es una aplicacién.

5. Por dltimo, SARACENI exige, o al menos desea para la costumbre in-
terpretativa, un rango especial: la cientificidad. «La masa —dice— no esti
preparada para una labor que ha sido siempre honor y gloria de electos in-
genios» (42). Y maés adelante: «nos parece que si se puede hablar de cos-
tumbre interpretativa, la misma debe sobre todo buscarse en la interpretacién
constante de los jurisconsultos... éPor qué escandalizarse? ¢Quién no sabe
cuan grande sea la fuerza de una constante interpretacién jurisprudenéial,
por la que, una vez encontrada, el jurisconsulto practico tiene la casi certeza
de poder cantar victoria?» . _

Mas el canon 29 no dice, ni expresa ni ticitamente, que la costumbre in-
terpretativa haya de elaborarse en los medios técnicos o cientificos, ni que
haya de identificarse con la jurisprudencia. Ciertamente la ciencia y la juris-
prudencia tienen un alto.valor al crear derecho consuetudinario, mas no son
medios exclusivos en la interpretacién consuetudinaria de la ley, antes bien,
el Cédigo no las menciona con ocasién de la costumbre interpretativa, sino al
exponer en el canon 20 los medios supletorios en las.lagunas legales. El mis-.
mo SARACENI, al afirmar que la costumbre interpretativa «debba sopratutto ri-
cercarsi nella interpretazione costante dei giureconsultis, parece da a enten-
der con el «sopratutto» que el derecho cientifico, sobre tener una preeminencia
y una garantia indiscutibles, no es medio exclusivo, sino concomitante con
otros en la interpretacién basada en el canon 29.

Es légico por otra parte que el autor (que se inclina por la teoria de
que el legislador se refiere en el canon 29 a la «consuetudo facti») exija como
necesaria, o al menos subraye como muy conveniente, para la elaboracion
de la costumbre interprete la intervencién del elemento culto, pues sélo el
elemento culto podria dar, en un corto plazo de vida de la costumbre que
introdujera, garantia sflida de racionabilidad a la misma. Ahora bien, si

(42) Trab. cit, pag. 92.
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suponemos (y ello lo creemos mas légico segiin dijimos mas arriba) que la
costumbre del canon 29 ha de ser prescrita por cierto plazo, poco importa
entonces quién sea el que introduzca esa costumbre, pues antes de expirar
el plazo legal, podria la autoridad eclesiastica competente cortar el uso in-
troducido en el caso que éste no fuese natural y canénicamente viable.

6. El tema propuesto constituye un problema de insegura solucion si se
la queremos dar a base del texto legal escueto. Por eso, y para darsela ver-
daderamente, propugnariamos se diera una mayor explicitud al canon 29;
por ejemplo, que indicase claramente que la costumbre «optima legum inter-
pres» fuese precisamente la referida en los dos canones anteriores, para, de
este modo, tener la seguridad de que ha de ser prescrita. '

Creemos sinceramente, y ademas lo avala la casi unanime doctrina, que -
el legislador tuvo intencién de decir esto @ltimo. No obstante, si hubiéramos .
de ser rigoristas, habriamos de dudar, o quedar perplejos al menos, ante la
escueta redaccion del canon. Por ello sabemos rtespetar y reconocer cieria .
l6gica a la opinién sostenida por SARACENI. Por otra parte, este autor tam-
poco se muestra concluyente en su aserto. «L’opinione da noi difesa —dice—
presta il fianco, & vero, ad una spontanea obiezione; si dirad che non & piceolo .
inconveniente I'aver lasciato imprecisato il periodo di tempo necessario o il
numero degli atii neceé_sario per poter ravvisare praticamente una consuetu- .
dine interpretativa.» Y a tal posible objecién responde quizd un tanto vaga-
mente: «Noi risponderemo che la scienza del diritto regna sovranamente
difficile sulle altre scienze, appunto perché non ha un’nita di misura. Se
questa ci fosse, attingere giustiiia sarebbe un fatto banale, non il tormento
eterno delle generazioni!» (43).

CONCLUSION

Es insostenible, segiin hemos demostrado, la opinién que propugna que la
costumbre interpretativa’ no necesite plazo prescriptorio concreto. Esta cos-
itumbre, que en definitiva se resuelve en la praeter o en la contra legem
(aunque se diferencia de ellas en cuanto a su peculiar caricter de accesorie-

(43) SARACENI, trab. cit., pig. 94.
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dad respecto de la ley que interpreta), requiere necesariamente por este mo-
tivo el mismo plazo de cuarenta afios que la ley exige para la prescripeién
de aquellas dos.

Sin embargo, ante la duda que origina la lacénica redaccién del canon 29,
nos atrevemos a insinuar respetuosamente, como «optandum» ante la anun-
ciada reforma del Codex, el que el canon 29 pudiera redactarse asi: «Consue-
tudo admissa in canonibus 27 et 28 est optima legum interpres», con lo cual
quedaria resuelto el problema a base de una explicacién logica y también
legal.
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LA FICCION EN LA RETROACTIVIDAD DE LA
- SANACION MATRIMONIAL



1) EL PROBLEMA DE LA RETROACTIVIDAD

En el canon 1.138 del Cédigo de Derecho Canénico (.que entendemos por
«retrotractio circa effectus canonicos ad praeteritum»? Interpretando y tra-
duciendo casi literalmente la expresién de la Ley, ello significa la proyeccion
al pasado de los efectos canénicos del matrimonio, que entonces no se pro-
dujeron debido a que existia un impedimento que obstaculizaba la eficacia
del consentimiento, pero que ahora, en virtud de la sanacién que remueve
dicho impedimento, parece como si esos mismos efectos hubieran de .produ-
cirse y, por lo mismo, con un caracter retrospectivo. Aun cuando los efectos
surgen en virtud de un hecho presente que es la sanacidn, existe un inevita-
ble desplazamiento retroactivo en la virtualidad misma de la operacién sa-
natoria, que deduce los efectos del tiempo pasado.

Deducir los efectos'del pasado, no es atribuir los efectos al tiempo pasado
Esto Gltimo constituiria un evidente imposible metafisico.
~ Algunos autores, como MUELLENDORP (1), para salvar el inconveniente de
la 1mp051b111dad metafisica, sin dejar-por otro lado de admitir la produccmn
de los efectos en el mismo tiempo pasado, han recurrido a una original e in-
verosimil explicacién, basada en la supuesta condicién a que el Papa somete-
ria sus propias leyes en lo que se reﬁere a la eficacia mvahdante del matri-
monio. _
" Suponen estos autores que el matrimonio sanado en la raiz ha sido valido
desde el principio de su celebracién, debido a que el R. Pontifice dio antes
sus leyes irritantes del matrimonio sujetindolas a una condicién, a saber:
No quedan sometidos a estas leyes aquellos matrimonios a los que, segln
previsién divina, el Papa otorgard a su debido tiempo la sanacién en raiz.
En este sentido la sanacién seria una mera operacién declaratoria del Papa
que reconoceria en .el fuero externo y ‘eclesiastico el valor y eficacia m1c1a1
del matrimonio sanado.

(1) Act. Theol. Oenip., III, 473.

i
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Expongamos a continuacién los argumentos que pueden ser opuestos a
esta doctrina:

1. La teoria en cuestiéon supone un hecho falso, a saber: que el matri-
monio sanado en la raiz ha sido valido desde el principio, y reduce, equivo-
cadamente, el decreto pontificio que otorga la sancién a una mera sentencia
declaratoria del valor perdurante del matrimonio desde la fecha de su cele-
raci6n.

2. Al objeto de evitar la imposibilidad metafisica que supone una pro-
duccién de efectos juridicos en el pasado, incurren en otro absurdo tan grave
como el de considerar condicionadas las normas eclesiasticas anuladoras del
matrimonio. ¢En qué lugar del derecho canénico encontramos, pues, algin
vestigio al menos de semejantes leyes sujetas a tal condicién?

3. Tal condicién impuesta en la ley, obligaria como la misma ley; mas
para ello se requeria una promulgacién de la misma condicién (2). Todo ma-
trimonio sanado en la raiz, habria sido invalido en un i)rincipio, antes de la
sanacién, en virtud de la ley anuladora eclesiastica, y, al mismo tiempo, ha-
bria sido valido también por causa de esa intencién oculta del Papa que, en
cuanto no promulgada, no podria ser eficaz. :

4. FEsa dependencia de las leyes eclesiasticas respecto de la condicién de
la futura declaracién pontificia, es un hecho ficticio, supuesto por los mante-
nedores de esta tesis, y que no corresponde a realidad historica alguna, pues
hasta ahora ningiin Soberano Pontifice ha hecho manifestacién -alguna de se-
mejante intencién que haya tenido al promulgar leyes eclesiasticas sobre el
matrimonio o sobre otra cuestién. Es mas, esa manera de promulgar las leyes
seria improcedente en una sociedad visible cual es la Iglesia.

5. Los autores que propugnan esta tesis no pueden, en modo alguno, con-
ciliarla con la practica eclesiastica: El consentimiento matrimonial que se
hace depender en cuanto a su efectividad de una condicion futura y contin-
gente al presente, es decir, cuando se celebra el matrimonio, es evidente que
no puede producir todavia el vinculo matrimonial (pues la condicién todavia
esta en un futuro imprevisible). Si se recurre a la previsién divina, y, mediante
ella, quieren reducir la condicién de futuro a condicién de’presente, entonces
es cierto que deben admitir el valor inicial de ese matrimonio que, en la pre-
visién de Dios, ha de ser sanado por la Iglesia. Pero esta légica consecuencia’

(2) <Leges instituuntur dum promulgantur», c. 3, D. IV; Canon 8, p. 1.
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chocaria con las palabras de una decretal de Benedicto XIV (3) que dice:
«Sed —per sanationem in radice— effectus de medio tolluntur, qui ob huius-
modi matrimonii nullitatem ante indultam dispensationem atque etiam in
" ipso matrimonii contrahendi actu producti fuerunt.»

6. Alguna vez la Iglesia exige en la sanacién la renovacién del consen-
timiento en ambas partes, lo cual ciertamente no seria procedente si ya el
matrimonio hubiera sido valido desde un principio (4).

7. El matrimonio, como tal, surge en el momento de la sanaciéon. A par-
tir de ese punto quedan removidos los obsticulos que impedian juridicamente
la produccion de sus efectos al consentimiento matrimonial prestado antes.
Ese consentimiento fue naturalmente suficiente, més juridicamente ineficaz. La
sanacidn es una intervencidon de la autoridad legitima que hace que aquel
consentimiento inicial produzca el matrimonio y el sacramento. Si se habla
precisamente de una sanacién del consentimiento, o sea de la raiz; si esa es
la denominacién que se da a la institucién en cuestién, écémo querer suponer
la validez, es decir, la eficacia juridica del matrimonio antes de la operacién
sanatoria? De ser exacta la postura de aquellos autores habria que dar otro
nombre a la institucién.

No ha lugar, pues, a pensar cabalmente que pueda tener viabilidad esta
posicién.

La tesis clasica, por el contrario, siguiendo una tradicién constructiva que
data del siglo xvii, aboga, en su explicacién, por la eficacia. retroactiva que
tiene la ley que dispensa del impedimento dirimente. No hay ficcién. Simple-
mente se dice que la dispensa se retrotrae al momento inicial del matrimonio,
y la prole se hace legitima en cuanto a todos los efectos.

Valgan, por todas, las palabras de SCHMALZGRUEBER:

«Papa sic dispensando non facit, ut matrimonium reipsa non fuerit nulliter
contractum, sed tantum revocat, et tollit damna, ex jure ecclesiastico profecta,
et prolem restituit in statum, in quo fuisset, si lex ecclesiastica matrimonium
irritans tempore matrimonii contracti non fuissets (5). i

(3) «Cum nuper» de 27 de septiembre de 1755.

(4) Vid. WERNZ-VIDAL-AGUIRRE: Jus canomcum, tom. V, Ius matrimoniale,
Romae, 1946, not. 21, pags. 865 y 866.

(5) SCHMALZGRUEBER: Ius ecclesiasticum universum seu lucubratwnes cano-
nicae in quinque libros Decretalium, vol. IX, Romae, 1845, pag. 357.
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2) - LA FICTIO IURIS

No es lo mismo ficcién de derecho que presuncién de derecho. Existe f.c-
cién de derecho (6) al suponer la existencia de algo cuando por otra parte
se sabe precisamente que eso mismo que se «da» por supuesto no tiene, 0 no
ha tenido, existencia real. La ficcién parece yue construye en la mente del
legislador unas formas que no se corresponden con una existencia efectiva.
En una ficcién se declara, por ejemplo, legitima la prole, a fin de favorecerla
concediéndole los derechos de los hijos legitimos, cuando por otro lado se
sabe con certeza, y precisamente por eso, que tales hijos han nacido fuera
de matrimonio valido o putativo, es decir, qué no son originaria y realmente
legitimbs Se trata de una categoria que propter favorem les otorga el legis-
lador. Por eso se dice con razéon que «fictio cessat ubi- veritas locum habere
potest» (7). ' '

La presuncién de derecho supone, para su aplicacién, un estado de duda.
Es, como dice el canon 1825, p. 1., «rei incertae probabilis coniectura»
(conjetura probable que se hace de una cosa incierta). Por tanto, la presun-
cién de derecho se acerca mas a la realidad que la ficcién, pues abriga una
conjetura «probables, y, por el contrario, la ficcién reconoce la irrealidad
material como indubitada.

- ArciaTo defini6 la fictio iuris como «legis adversus veritatem in re possibi-
li ex iusta causa dispositio» (8). Es, pues, una disposicién legal que, mediando
una causa justificante, contradice, juridicamente tan solo; a una realidad en
una materia en que sea posible esa contradiccidn. , ‘

En esta definicién la «veritas» se refiere a una categoria juridica y no a
una realidad fisica. Este punto del concepto de la fictio iuris, no deducible
facilmente de la definicién, hay que subrayarlo.

CaRRIERE (9) distingue dos clases de efectos de la sanatio in radice:. los
efectos reales y verdaderos, y aquellos otros que no existen sino ¢ex fictione

(6) Vid. H. JONE: Commentarium in Codicem Iuris C’(momcz, tom. III,

1955, canon. 1826, pig. 182.
(7) BARBOBA: Axiomatum uris usu frequentiorum expositio, Axioma
XCVII, Fictio. : : -
(8)- Parergon iuris, VI cap. L
(9) CARRIERE, De matrimonio, Paris, 1837 tom. II, péag. 548
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iuris». Todo- efecto retroactivo es ficticio. «Cum vero —dice— -quod factum
est infectum esse nequeat, effectum non producit (dispensatio) - quoad praete-
ritum nisi ex fictione iuris». Los hijos nacidos.antes de la sanacién son «con-
siderados» (he ahi el efecto ficticio) como legitimos,

Para Gury (10), que califica también de ficticios los efectos retroactivos
de la sanatio in radice, los hijos nacidos antes de la concesion de la sanatio no
son solamente «considerados» como legitimos, sino que lo son realmente.

El Codigo de Derecho. Candnico, inspirado en este punto.en la. doctrina
de GAsPARRI, adopta la tesis de la fictio iuris para explicar los efectos retroac-
tivos de la sanacién. «La subsanacién del matrimonio en la raiz es una revali-
dacién del mismo —dice el canon 1.138, p. 1.°— que lleva consigo, ademais
de la dispensa o cesacién del impedimento, la dispensa de la ley que impone
la renovacién del consentimiento y la retrotraccién del matrimonio- al tiempo
pasado, por una ficcién del derecho, en cuanto a sus efectos candnicoss.’

GaspARRi dice que «Ecclesia.. per fictionem iuris retrotrahit hanc dispensa-
tionem ad initium ‘matrimonii, nisi aliud dicatur (seu fingit hanc dispensatio-
nem fuisse concessam quando matrimonium initum fuit) ...et prolem legiti-
mam habet ab inito matrimonio (11).

- Con mayor claridad se expresa DE SMET al decir que el matrimonio co-
mienza a ser valido «ex nuncs pero a él se le reconocen los efectos juridicos,
especialmente la legitimacién de la prole, del mismo modo que si hubiese sido
valido «ex tuncy, es decir, en el momento de la celebracién iniéial del contrato,
o en otro momento posterior (12). En una nota hace alusién expresa al meca-
nismo de la ficcion: «per fictionem iuris -—dlce—— censetur matrimonium ab
initio (vel a momento intermedio) fuisse validum et effectus canonicos sorti-
tum:-in specie legitima censetur prolis ac si fuisset legitime nata, ac ita ut in
omnibus aequiparetur legitimé natis» (13). -

CHELODI-CIPROTTI subraya la categoria juridica de la ficci6n, que supone,
como hemos sefialado al principio, algo evidentemente desconectado de la
realidad fisica. Después de afirmar. que el matrimonio obtlene «eX nuncy su
valor y que la Iglesia no podna (¢«cum haec sit metaphisica impossibilitas»)
hacer que fuera valido desde el principio, exphca el poder retroactivo de la

(10)- GuURY; Handbuch des Kirchenrechts, Leipzig, 1898, 1II, pig. 507. .

(11) GASPARRI: Tractatus canonicus de mairimonio, tom. II, 1932, pag. 260.

(12) DE SMET: Tractatus theologico-canonicus de Sponsal. et matrimonio,
Brugis, 1927, pig. 623 y 624.

(13) DE SMET: Ob. cit., not. I, pag. 624.
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sanatio diciendo que la Iglesia puede, sin embargo, juridicamente, y en lo re-
ferente a los efectos canénicos, considerar como valido el matrimonio. Por una
ficcion de derecho —sigue diciendo— ciertamente la dispensa se retrotrae al
tiempo anterior de la celebracién y consiguientemente el matrimonio, cosa
perfectamente posible, se considera como vélido, ‘del mismo modo que si se
hubiese celebrado desde un principio sin impedimento, abrogandose en el
pretérito todos los efectos de la ley irritante; por consiguiente los hijos se
consideran nacidos de justas nupcias y legitimos (14).

Los hijos seran legitimos desde el momento en que se aplica la sanacion
al matrimonio del que nacieron. Esta sanacién tiene la eficacia de remover
en el tiempo pasado el cbstaculo juridico que s¢ oponia a esa legitimidad pre-
sente de tales hijos. Por eso el autor explica que: «Haec plenissima coniugii
instauratio vocatur sanatio in radice, quia iuridice (non obiective) regreditur
usque ad eius originem et removet causam nullitatiss (15). Por esta razon
no nos parece exacta la expresién de BANK que, al sefialar los efectos de la
sanacién en raiz, dice, en lo que se refiere a los hijos del matrimonio sana-
do: «..4.° proles legitimae sunt a momento consensus licet invalide mani-
festati: ex tuncy» (16).

WERNz-VIDAL también se acoge a la fictio iuris para explicar cémo la dis-
pensa se considera (censetur) que precede al matrimonio. Después de la eje-
cucién de la dispensa, el matrimonio se considera como valido desde el mo-
mento de su celebracién. Veamos cuiles son sus palabras textuales:

«Praeterea quia per fictionem iuris dispensatio censetur praecedere matri-
monium, post executionem dispensationis matrimonium reputatur taquam va-
lidum inde a momento primae celebrationis matrimonii, sive ut dicitur «ex
tunc», et consequenter coniuges ipsi etiam ex tunc quoad effectus consentur
legitimi.» '

«Alter efectus principalis sanationis in radice est legitimatio prolis ex
tunc sive inde a prima celebratione matrimonii progenitaes (17).

Con mucha claridad se expresa CAPPELLO. «El matrimonio —dice— se
hace valido <«ex nunc» (y, para los bautizados, el sacramento comienza «ex

(14) CHELODI-CIPROTI: Ius canonicum de malrimonio, Vicenza, 1947, péa-
gina 211.

(15) BANK, Connubia canonica, Romae, 1959, pag. 573.

(16) Ibidem.

(17) WERNz: Ob. cit.,, pag. 878.
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nunc») ; sin embargo, en cuanto a los efectos candnicos, se considera valido
«ex tunc», esto es, desde el momento de la celebracién, o, si se hubiera expre-
samente asi dispuesto, desde el tiempo intermedio. La retrotraccién consiste en-
que la Iglesia juridicamente considera al matrimonio como si ya desde el prin-
cipio, esto es «ex tuncs, hubiese sido vdlidamente contraido, y quita para el
pretérito todos los efectos de la ley irritante. Esta retrotracciéon es meramente
fcticia, pues se hace por una ficcién de derecho. Ciertamente no se podia
hacer de otro modo (18).

Del mismo modo ConTE A CoRONATA explica el mecanismo de la retro-
traccién por medio de la ficcién, y asi dice que el matrimonio ¢fictione iuris
ad momentum emissi primitus consensus naturaliter sufficientis inefficacis
autem ob impedimentum ecclesiasticum -aut ob defectum formae, retrotrahi-
tur (19). . »

En cuanto a los hijos, este autor habla de «plena legitimitas, non legiti-
matio», como efecto de la sanacién (asi también DE Smer, CHELODI, etc.).

Algunos autores hablan de <legitimacién» plenisima (como, por ejemplo,
WERNZ-VIDAL), pero ya que la legitimacién supone generalmente alguna limi-
taciébn o excepcién (20), parece mas adecuado emplear la palabra «legitir’niie
dad» cuando se trata de la sanacibén, ya que, como dice CoNTE A CORONATA,
ésta hace a los hijos legitimos sin limitacién (21).

Creemos también nosotros mas logico y procedente hablar de «legitimitas»,
y no de «legitimatio», no sélo por la razén que apunta CORONATA, sino, y esto
es mucho mas trascendente, porque la legitimacién no supondria necesaria-
mente retroactividad, mientras que la legitimidad, reconocida a favor de un
hijo que antes de la sanacién ha sido ciertamente ilegitimo, entrana una visiéon
retrospectiva («retrotractio», como dice la Ley) por parte del legislador, en
cuyo animo estd el proposito de restablecer lo mejor posible las cosas en el es-
tado en que se hubieran encontrado de no haber existido el impedimento matri-
monial. Para la legitimacién no haria falta recurrir a la fictio. Para la legitimi-
dad si que hay que recurrir a ella, pues el hijo «iletitimo» no puede convertirse
en «legitimo», rigurosamente hablando, sino mas bien «legitimarse». Por eso

(18) CaPPELLO: Summa iuris canonici, vol. II, Romae, 1951, pag:. 382.
(19) CONTE A CORONATA, Institutiones iuris canonici, De Sacramentis, vo-
lumen III, 1946, Taurini-Romae, pdg, 962.
(20) EI1 «nisi aliud expresse cautum fuerits del c. 1.117.
. (21) CONTE A CORONATA, ibid., nota 3.
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parece que se hace més necesaria la ficcién para explicar el cambio. Y la fictio,

tengamoslo en cuenta, es presupuesto legal.

3) LA POSICION DE BERNHARD

JEAN BERNHARD, en dos importantes trabajos publicados sobre la materia
(22); se muestra poco partidario de la teoria de la fictio iuris aplicada a la sa-

nacién en raiz del matrimonio. Pone en tela de juicio cientifico la teoria de

GAsPARRI, plasmada en el Cddigo, como informada tal vez por la corrientc
de los autores que habian dado a la ficcién una explicacién distinta a la ge-
nuina del derecho romano. No hay que olvidar, a este respecto, que el con-
cepto romano de la ficcién, y que afecta a las. cualidades. juridicas y no a
las realidades fisicas, es el punto de partida, como dice el mismo BER.
NHARD (23), de la institucién candnica auténtica.

BERNHARD rechaza la teoria de la fictio porque la supone inadecuada, en
el sentido de que no se ajusta al verdadero caracter que la fictio iuris tiene
en el derecho romano. «¢No valdria mas —dice este autor sin rodeos —su-
primir en el texto oficial los términos «per fictionem iuris», y abandonar a
los canonistas el cuidado de analizar el mecanismo interno de la retroactivi-
dad de la «sanatio in radice?» (24).

En otro lugar el autor nos dice que «a partir del momento B (que es el
de la concesién de la sanacién) los hijos nacidos de matrimonio nulo en-
tre A (momento del. «initium matrimonii») y B son, en virtud del canon
1.138. p. 1.9, legitimos después de A: lo que implica necesariamente la. su-
presién de su ilegitimidad primera. El fundamento fisico de la ilegitimidad
primitiva —sigue diciendo— quedara siempre, pues el legislador no puede
modificar la naturaleza metafisica de los hechos, pero al estado juridico de
ilegitimidad, basado en el canon 1.114, sucede el estado juridico de legitimi-

(22) JEAN BERNHARD: «Propos sur la nature juridique de la sanatio in ra-
dice dans le droit canonique actuely, en Ephemerides iuris canonici, vol. IV,
1948, pdgs. 389-406; y «L’explication juridique de la retroactivité de la sana-
tio in radice dans la doctrine canonique moderne», en Ephemerides iuris cano-
nici, vol. VII, 1951, pigs. 80-88.

(23) JEAN BERNHARD: L’explication juridique..., pag. 85.

(24) JEAN BERNHARD: L’explication juridique..., pag. 88.
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dad fundado en el canon 1.138, p. 1.° Asistimos —dice— a una sucesién de
estados juridicos tan reales juridicamente el uno como el otros.

Continda el autor: <Y si después del momento B, los hijos nacidos de ma-
trimonio nulo entre A y B son, ]urldlcamente hablando, legitimos después
de A, es, pues, que no son solamente considerados como tales, asi como dice
la doctrina comiin. Esta distincién merece ser indicada; en el primer caso,
la legitimidad retroactiva s un hecho juridico real, en el segundo un hecho
juridico supuesto.» _

Y maés_ abajo .concluye: «Nos queda que motivar juridicamente la susti-
tuciéon de la legitimidad (estaﬂo juridico real) a un pasado juridico no me-
nos. real (la ilegitimidad primitiva)». «La explicacién mas simple —dice—
consistiria en suprimir en el canon 1.138, p. 1.°, las palabras «per fictionem
iuris». <El hijo nacido de un matrimonio sanado en su raiz seria declarado
legitimo retroactivamente, en virtud de la ley. No parece que el derecho na-
tural seria frustrado, y seria suficiente modificar en consecuencia el canon
1.114. La regla seria la siguiente: son legitimos los hijos concebidos o naci-
dos de un matrimonio valido, putativo o sanado en su raiz..» (25).

«Proponemos —dice BERNHARD— que se vuelva a tomar sencillamente la
explicacién juridica tradicional de la «sanatio in radice», a saber, la abroga-
cién particular de la ley irritante, con anulacién de sus efectos juridicos pa-
sados. Esta solucién presenta la ventaja de apllcar un principio juridico uni-
versalmente admitido» (26).

Es curioso analizar las palabras del autor con las que termina el razona-
miento de su teoria. Dice asi: v

«No ha lugar a considerar que el legislador ha acordado la dispensa en
.el momento de la celebracién del matrimonio, sino que €l abroga efectiva-
mente (para el caso particular del matrimonio que se ha de sanar en la raiz),
en el momento de la concesion de la «sanatio in radices, la ley irritante que
en otro tiempo se habia opuesto a la eficacia juridica del consentimiento ini-
cial : esta disposicién retroactiva del legislador anula ciertamente un estado
juridico pasado, pero sin que sea necesario sustituir una cualidad juridica a
sabiendas falsa en lugar de otra que en reahdad no continfia subsistiendo
menos. Ninguna confusién de éstas existe en nuestra explicacién, pues
no nos encontramos alli en presencia de dos categorias ]urldlcas simultaneas;

(25) JEAN BERNHARD: Propgs sur la nature.., pags. 402 y 403.
(26) Ibidem, pag. 403.
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no hay alli mas que una, la segunda absorbiendo a la primera. En efecto,
resulta de la abrogacién retroactiva de la ley del impedimento, que la ilegi-
timidad primera.es suprimida en el momento B (en el de la concesion de la
sanacién) ; de manera que a partir de B el consentimiento inicial se hara
tan valido como posible, es decir, en cuanto a sus efectos juridicos segun el
sentido del canon 1.138, p. 1.% (27).

De estos largos parrafos, que casi integialmente hemos iranscrito para
aquilatar con exactitud el pensamiento del autor, colige éste que no existe
ninguna confusién, que no estamos alli en presencia de dos categorias juridi-
cas simultaneas, sino que una, la segunda, absorbe a la primera (¢nous n’y
sommes pas en présence de deux catégories juridiques simultanées; il n’y en
a qu'une, la seconde absorbant la premiére»). Ahora bien, preguntamos nos-
otros: ¢Puede la tesis de la ficcidn, rectamente entendida, suponer o imaginar
tal confusién de categorias juridicas? La confusidn, inverosimil por cierto,
existiria si se tratase, no de categorias, sino de realidades. Mas, tratindose de
meras categorias juridicas, tan sélo pensamos que cabe una absorcion (como
el autor dice) de una categoria por la otra.

éQué dificultad existe, por otra parte, para explicar esa absorcién por
medio de la fictio, que allanaria en este caso ¢l evidente inconveniente teorico
del mecanismo mismo de esa sustitucién de categorias?

Es cierto que los hijos, nacidos antes de la sanacién del matrimonio ahora
sanado, no sblo son considerados, sino que son verdaderamente legitimos,
que hay una sustitucién de categorias, que una de ellas absorbe, por asi de-
cirlo, a la otra; pero no es menos cierto, a nuestro parecer al menos, que esa
sustitucién se opera mediante un procedimiento ficticio, pues la legitimidad
de un hijo, hoy por hoy s6lo puede conseguirse segin la taxativa normativi-
dad del canon 1.114, que para nada se refiere a la sanacién en raiz. No cabe
«iure condito» otra posibilidad de obtener un hijo legitimo que mediante
dicho canon. Si en la sanacién suprimimos la ficcién, el elemento ficticio, en-
tonces la sustitucién de categorias quedaria reducida a un mero procedimiento
de «legitimacién» por rescripto pontificio, pero no se trataria de verdadera
legitimidad, como el autor propugna. Luego, resulta ineludible acudir al pro-
cedimiento técnico de la ficcién (con toda su vaguedad e imperfeccién) para
explicar todo este sutil mecanismo.

(27) BERNHARD: Propos sur la nature..., pags. 403 y 404.
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.

Es evidente que los hijos, después de la sanacién, son legitimos realmente,
y no «meramente considerados» como tales. En este Gltimo punto de ¢consi-
derar» a los hijos como legitimos, flaquea evidentemente la doctrina comin
(como apunta el autor), y en ello damos toda la razén a BERNHARD. Pero, sin
embargo, no estamos de acuerdo con él en creer que seria mas perfecta la
nocién tedrica del procedimiento sustitutivo, eliminando la fictio de la teoria.

4) LA VERDADERA INTERPRETACION DE LA «FICTIO IURIS» EN
EL PROBLEMA DE LA RETROACTIVIDAD DE LOS EFECTOS
- CANONICOS DEL MATRIMONIO

La ficcién, en nuestro caso, creemos que consiste en admitir la concomi-
tancia o, mejor alin, relacionar ¢l matrimonio sanado 7y el hecho del naci-
miento a partir del momento de la sanacién. Que se trata de una fictio iuris es
evidente, ya que esta construccion no altera por supuesto los hechos en su
realizacién temporal; el matrimonio empieza a ser valido en el momento de
la sanacién (28) y el nacimiento se supone, conforme a la realidad, verificado
en el tiempo anterior a aquélla. La ficcién, in casu, tan sélo admite la conco-
mitancia de ambos hechos como mera categoria juridica de ellos; concomi-
tancia” o relacion que, en este sentido y en cuanto sélo es una categoria ju-
Tidica, excluye los supuestos de hecho contrarios a la realidad. ,

Si la ficcién supusiera alguna transposicién de hechos, v. g.: considerar
que el matrimonio fue valido o existié6 en el momento de su realizacién ini-
cial, o, por el contrario, que el nacimiento se verifico después de la revalida-
cién o sanacién del consentimiento matrimonial, entonces llegariamos a con-
secuencias irreales en el orden fisico y material. En el primer supuesto ha-
briamos de reconocer legitimos a los hijos en una época (la que antecede a
la sanacién) en que realmente no lo fueron; en el segundo tendriamos que
reconocer la inexistencia de esos hijos en aquellas mismas fechas anteriores
a la sanacién. Pero no es éste el mecanismo de la ficcién operante en la sa-
nacién. En esta ultima cabe tan solo la ficcién de derecho. Segiin se desprende
de la consideraciéon del derecho romano, dice DEKKERS: :

(28) De aqui deriva una importante consecuencia préctica, y es que un
matrimonio sanado en su rafz puede ser disuelto mediante dispensa super rato
a pesar de la consumacién anterior, si es que los ahora cényuges no han
tenido relaciones conyugales después de la sanacién. Vid. esto en BERTOLA: Il
matrimonio religioso (Dir. matrimoniale canonico), 3 ediz. Torino, pag. 247.
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Lo <El punto de vista de las realidades fisicas es extrafio a esta teoria,
que queda limitada al dominio juridico.» «Las realidades fisicas no"tienen
nada que ver en todo esto. Sélo entra en juego la propiedad de las cualida-
des juridicas.» '

2.° «La ficcién de derecho es un procedimiento técnico que consiste -en
situar por el pensamiento un hecho, una cosa o una persona en una categoria
juridica a sabiendas impropia, para que salga beneficiada con tal solucién
practica, segin corresponde a esta categoria.» «La ficcién juridica consiste en
dar valor (consacrer, dice el autor) no tanto a una irrealidad natural cuanto
a un error juridico» (29).

Por esta razén, en el mecanismo de la fictio iuris, tan sélo se puede fin-
gir la categoria juridica, que en este caso es la’ concomitancia o relacién de
esos dos hechos (matrimonio y nacimiento), relacién desconectada de todo el
lastre factico. - '

El legislador se encuentra con que hay que legitimar plenamente a unos
hijos que han nacido de un matrimonio invalido, y que esta legitimacion (o
mejor dicho, legitimidad) se ha de obrar en virtud de la misma sanacién.
Es cierto que la sanacién tiene un efecto retroactivo (vis quaedam retroactiva,
como dice WERNZ) en cuanto que hace legitimos (no legitimados como supo-
nia WERNZ) a unos hijos que, en virtud del nacimiento (hecho_pasado), no lo
serian de ninguna forma. Los hace legitimos mirando al pasado. Si el canon
1.114 dice que son legitimos los hijos «concebidos o nacidos de matrimonio
valido o putativo», el matrimonio valido o putativo opera, por asi decirlo,
sobre el nacimiento para hacer asi legitimo al nacido. Normalmente se da esta
virtualidad del matrimonio cuando éste antecede al nacimiento. Pero ¢y en el
caso inverso en que el nacimiento precedié al matrimonio? Entonces hay que
Teconocer esa misma virtualidad, pero retrospectiva, al matrimonio, para
que, de esta forma, el hijo sea legitimo en los términos del canon 1.114, y no
meramente legitimado «rescripto principiss.

Esa retroactividad de la sanacién supone una ficcién, no en el sentido de
que, mediante esa ficcién; la dispensa se entienda concedida en el momento
de la celebracién del matrimonio (lo cual seria imposible de fingir, como
acabamos de demostrar), sino en el de que se reconoce al matrimonio re-

(29) DEKKERS: La fiction juridique, Parfs, 1935, pags. 23 y 86, citado por
BERNHARD. '
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validado, y a partir del momento de la revalidacién (inico tiempo que cae
realmente bajo el imperio de la norma sanatoria), una cualidad juridica
pura y simple que le relaciona con el hecho pasado del nacimiento. En este
sentido y no en el puramente material, el efecto retroactivo tiene un ca-
rcter de ficcion. No es la ficcién como supuesto contrario a la realidad fisi-
ca, sino la ficciébn como supuesto contrario a la realidad juridica. Supuesto
contrario a la realidad juridica en cuanto que la efectividad actual del ma-
trimonio sanado respecto a los hijos que nacieron antes, se resuelve mediante
la ficciéon de una categoria juridica que esos hijos no tienen y que, sin em-
bargo, se les reconoce. Y se les reconoce mirando, por asi decirlo, al pasado.

Se les reconoce:. ficcion. Proyectando el vinculo presente al nacimiento
pasado: retrotraccién. o -

5) CONCLUSION

Subrayamos el papel indispensable que la teoria de la fictio desempefia
en la explicacién adecuada de la retrotraccién de los efectos juridicos en la
sanacién en raiz del matrimonio. La doctrina clasica, en este sentido, ha sido
superada por el Cédigo. No admitimos, por tanto, la conclusion de BERNHARD
de que seria mejor prescindir de la «fictio» en la sanacién matrimonial.

Es muy acertado el adverbio juridicamente que algunos autores recientes
insertan en su exposicién tedrica del mecanismo de la retroactividad.

Rechazamos la tesis de los que insindian que los hijos no se «hacen» sino
que se «considerans legitimos.

Nosotros hemos  explicado la retrotractio ad praeteritum -como una es-
pecie de deduccién que de un hecho pasado (el nacimiento) hace el legisla-
dor en el momento presente en que otorga la dispensa sanatoria, o, mejor
aiin, como una proyeccién del vinculo matrimonial presente al hecho pasado
del nacimiento para asi hacer legitimos, y no meramente legitimados, a
unos hijos en virtud del canon 1.114. Por eso y para dar esa fuerza retros-
pectiva a los términos del 1.114 era preciso recurrir a una ficcién... y ficcién
de derecho.
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