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mero y calidad de los herederos Iegitimbs (articulos 193 vy
752) (1). x

(1) Norta pEL TRADUCTOR.—L 08 hijos nacidos fuera del matrimonio re-
ciben la denominacién genérica de ilegitimos, mas dentro de ella hay que
distinguir los hijos llamados naturales de aquellos otros en quienes no
concurre esa condicidn, si bien hay que tener en cuenta que la condicion
de natural se presume en todo hijo ilegitimo si el reconocimiento es he-
cho por uno de los padres que en el momento de la concepcién pudiese
.contraer matrimonio (art. 130).

1. Hijos naturales, Tienen concepto de tales, los nacidos fuera del
matrimonio, de padres que a tiempo de. la concepcién de aquéllos pudie-
ron casarse sin dispensa o con eila (art. 119, § 2.°). Son estos hijos los
tinicos que pueden reconocerse (art. 138), y por lo tanto legitimarse (ar-
ticulo 119, § 1.°). El reconocimiento de la legitimacién se tratard en la
nota al pdrrafo siguiente— puede hacerse conjuntamente por los padres.
o solamente por uno de ellos (articulos 129 del Cédigo civil espafiol y 179
del Cédigo civil italiano) y en este caso el que reconociese a un hijo, no
podrd revelar el nombre de la persona con quien le tuvo, ni circunstan-
cias por donde pudiera averiguarse, sanciondndose el incumplimiento del
deber, que tienen los funcionarios de no hacer constar tales detalles y ta-
-chdndoge de oficio (art. 132). : ]

Se exige que el reconocimiento sea hecho en acta de nacimiento, tes-
tamento u otro documento piblico (articulos 131 del Cédigo civil espaiiol
y 18t del Cédigo civil italiano) requiriendo el consentimiento del hijo si
es mayor de edad o la aprobacién judicial con audiencia del Ministerio
Fiscal, si es menor, salvo que el reconocimiento se hubiese hecho ¢n
‘acta de nacimiento o testamento El hijo reconocido puede impugnar «l
reconocimiento (art. 133) y también las personas a quienes perjudique
(articulos 138 del Cédigo civil espafiol y 183 del Cédigo civil italiano).

Junto a este reconocimiento que tiene el cardcter de voluntario hay
otro forzoso a que vienen obligados el padre o la madre (articulos 135
y 1361, :

El reconocimiento concede al hijo derecho a llevar los apellidos dvl
que lo reconoce, a recibir de ét alimentos y ala porcién hereditaria que:
se determina en el Cddig (articulos 134 del Cédigo civil espafiol y 185
'y 186 del Cdédigo civil italiano; en cuanto a derechos sucesorios véanse
los articulos 840 841 v 939 a 942 del Cddigo civil espanol),

AL, Hijos ilegitimos en quienes no concurre la condicion de naturales. -
‘Son los llamados en nuestro antiguo Derecho hijos de dafiado y punible
ayuntamiento y estdin comprendidos en ellos: los adulterinos, incestusos,
-sacrilegos y mdnceres. :

Se les conceden derechos limitados a alimentos conforme al art. 143
(articulos 139 del Cédigo civil espafiol y 193 del Cédigo civil italiano); mis
este derecho sélo podrén ejercitarlo si la filiacién se infiere de sentencia
firme, si resulta de documento indubidado, y respecto de la madre si se
prueba el hecho del parto y la identidad del hijo (art. 140), siendo en los
-dos primeros casos en los dnicos que puede investigarse la paternidad
(articulo 141). -
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§ 117.—Legitimacion. Adopcion

Brugi, /st., §§ 85-87; Pacifici, /st., VI, paginas 540, 607; Chironi, /st., I, $§ 302, 408, '
400; Zachariae, Man., 111, §§ 518, 524-530; Aubry v Rau, Cours., IX, §§ 546, 554-
561; Planiol, Z7zi#, I, nGmeros 1.549 y siguientes, nameros 1.§69 y siguientes;.
Windscheid, Pand., 11, 2, §§ 522-525.

Fuera del caso de nacimiento dentro de matrimonio se puede
crear por dos modos distintos una situacién igual o semejante a
la de los hijos legitimos: mediante el vinculo de sangre y la legi-
timacién, que es una institucién de favor para los hijos naturales
y que representa una ficciébn en cuanto que el matrimonio que
los padres contraen después del nacimiento se considera como
anterior a éste, y también mediante la dispensa de la necesidad
del matrimonio; o, sin haber vinculo de sangre, mediante la
adopcién que, imitando la naturaleza, suple la falta de hijos
cuando el tilamo es estéril o cuando la desgracia haya privadoa -
una persona de todos sus descendientes. Ambas instituciones
intrinsecamente diversas producen el efecto comtin de equiparar
el hijo natural o el adoptivo al legitimo. ‘

1. Legitimaciin de los hijos.—La legitimacién es el medio
que la ley proporciona a los padres naturales para reparar la
falta de matrimodio y para atribuir al hijo, contrayéndolo poste-
riormente, una posicién regular en la familia. Su supuesto es que
Ja prole natural haya sido o sea posteriormente reconocida por
los padres: el medio otorgado es la celebracién del matrimonio
subsiguientemente al nacimiento. Pero tal matrimonio puede
resultar imposible, no ya por la existencia de un impedimento
absoluto (como el precedente matrimonio con otra persona o el
vinculo de parentesco en grado no dispensable, pues en tales
casos habria prole adulterina o incestuosa y, por tanto, imposi-
bilidad no s6lo de su legitimacién, sino también de su reconoci-

“miento) {art. 195), sino por la concurrencia de otros hechos.
como la muerte de uno de los padres, el haber contraido uno de.
ellos posteriormente matrimonio con otra persona, la negativa
del otro a contraer matrimonio. En tales hipétesis la ley admite
benignamente un segundo remedio y basindose en la tradicién.
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histérica atribuye al Soberano el poder constituir mediante un
acto propio la deseada relacién familiar: legitimaci6én por Real
decreto. _

Asi, pues, las formas de legifimacién son dos (art. 104, pa-
rrafo 1.°) y reproducen las dos figuras perfiladas ya en los Dere-
chos romano y comn: la legitimatio per subsequens matrimo
winm y la legitimatio per rescriptum principis (1). La relacién que
entre s{ mantienen ambas figuras es de subsidiariedad, pues no
se puede recurrir a la legitimacién por Real decreto mis que en
el caso de no ser posible la primera, que es éticamente obligato-
ria para los padres. '

La leg1t1mac1on por subs:gmente matrimonio tlene lugar
cuando hay reconocimiento por ambos padres y matrimonio
entre éstos, Ahora bien, como la ley admite qué el reconoci-.
miento pueda preceder, acompaiiar o seguir al matrimonio, es
evidente que la legitimacién se perfecciona cuando se realicen
ambos actos o los tres si el reconocimiento es doble y lo hacen
ambos padres por separado. No es obsticulo a esta legitimacién
la existencia de hijos legitimos, porque la introduccién del hijo
legitimado en la familia no puede perturbar el orden familiar ni
lesionar los derechns de los hijos legitimos. Nada mds se precisa
para que esta forma de legitimacién surta plenos efectos, pues
no requiere procedimientos ni formalidades especiales. La con-
dici6n de legitimado en el hijo se deduce de la combinaci6n del
acta de matrimonio con el reconocimiento debidamente acre-
-ditado. '

Mas complicacién presenta la forma de legitimacién por
Real decreto, porque ésta se sujeta a varias condiciones substan-
tivas y requiere especiales formalidades. Por esto dicha forma de
legitimaci6n es menos frecuente que la otra. Las condiciones son
las establecidas en el art. 198: 1), que la legitimaci6n sea pedida
por ambos padres o por uno de ellos; 2), que el padre 0 madre

(1) En orden al Derecho romano, Wolf, La legitimatio per. subs.
mair, scc i div. giust., 1881, Dicek, Beitrdge sur Lekre von der leg. durci:
nachfolgende Lhe, Génestal, Histoire de la legit. des enfants naturels e
drott canonigue, Paris, 1905; Pitzorno, La legitt nella storia delle istitusio-
ni familiari del medio evo, Sassari, 1904.
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que la pide no tenga hijoé legitimos legitimados por subsiguien-

te matrimonio ni descendientes de é&stos; 3), que dichos padre o

madre se hallen en la imposibilidad de legitimar al hijo por sub-

siguiente matrimonio; 4}, que cuando quien la solicite sea casado-

se obtenga y acredite el consentimiento de otro cényuge.

Precisa, pues, la solicitud de uno o de los dos padres. Para

favorecer la legitimacién del hijo la ley consiente que cuando et

padre o madre hubiere muerto y consignado en testamento
(aunque sea ol6grafo) o en documento publico su voluntad de

legitimar al hijo, éste puede solicitar la legitimacién después de:

muerto el padre, siempre que se pruebe la falta de hijos legiti-

mos o legitimados por subsiguiente matrimonio y la imposibili-

dad para el difunto de contraer matrimonio (art. 199) (I).

En cuanto a lo forma deberidn intervenir tres érganos diver-

$0s en la expedicién del Real decreto: la Corte de Apelacién que

aprecia la legalidad do la legitimacién, el Consejo de Estado que
emite parecer, vy el poder real que concede la legitimacién. El
correspondiente procedimiento que se desenvuelve primeramen-
te en sede judicial y luego en sede administrativa, estd expuesto
en el art. 200. La demanda de legitimacién, acompafiada de los
documentos justificativos, se dirige a'la Corte de Apelacién en

(1) Eun lalegislacién de guerra se dieron en favor de los militares
mayores facilidades. Se admitié que aun sin mediar declaracién de uno
de los padres de su voluntad de legitimar, bastaba la voluntad de con-
traer matrimonio manifestada con la otorgacidon de poder para contraer-
1o, aunque luego dicho matrimonio fuese imposibie.por muerte del man-
dante; la voluntad de legitimar deriva de la otorgacién de dicho poder
en el caso solamente de que €l hijo no hubiese sido atn reconccido {De-
creto-ley de 14 de Octubre de 1913, nim. 1.496, art, 1.°). Posteriormente

se llegd a admitir que la voluntad de legitimar pudiese resultar de una
deciaracién escrita del padre (militar} difunto y hasta de una declaracion
verbal hecha por el padre a un Oficial 0 a un Capelldn castrense; podian
hacer las veces de tal declaracién las publicaciones del matrimonio con
la madre o la celebracién del matrimonio religioso (Decreto-ley de 23 de
Mayo de 1918, nim. 721, art. 1.

Por todo ello, shabrd que estlmar suprimidas todas las formalidades
comunes o sea la intervencion de la Corte de Apelacién. del Consejo de
Estado, etc.? Véase Faggella, Kiv. dir. pubbl. 1918, pig. 361.
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cuya jurisdiccién resida el solicitante. LLa Corte, una vez oido el
Ministerio fiscal, declara en Cdmara de Consejo si concurren o
no las condiciones establecidas en los articulos 198 y 199 y «si
ha lugar o no ha lugar a conceder la legitimacién solicitada». Si
el acuerdo es afirmativo, el Ministerio fiscal remitird de oficio la
demanda con los documentos que la acompaiian y los informes.
correspondientes al Ministro de Justicia, el cual oido que haya
el parecer del Consejo de Estado sobre la conveniencia de la
legitimacién, hard la oportuna relacién al Rey. Este es libre
para conceder o denegar la legitimacién. Si la concede, se ex-
pedird a la correspondiente Corte de Apelacién el oportuno
Real decreto; en la Corte se transcribird dicho Real decreto en
el apropiado registro, y esto, por cuenta de los interesados, se
anotard al margen del acta de nacimiento del hijo.

La legitimacién en una u otra forma, se verifica por regla
general en favor del hijo vivo. Sin embargo, también el hijo pre-
muerto puede ser legitimado en cuanto pueda favorecer la legi-
timacion a los descendientes de éste, pero sélo serd posible
cuando tales descendientes sean legitimos (art. 196).

La legitimacion tiene por efecto- atribuir al hijo natural la
condicién de hijo legitimo; se dardn en él, por tanto, todas las
relaciones personales y patrimoniales derivadas de la filiacion
legitima. Si la legitimacién se verifica por subsiguiente matri-
monio, tales relaciones surgen desde el dia mismo de la cele-
bracién del matrimonio si el hijo fué reconocido en el mismo
dia o anteriormente por ambos padres (art. 107); si, por el con=
trario, la legitimacién tuvo lugar por Real decreto, dichas rela-
ciones surgen el dia en que éste fué expedido y con respecto al
padre que lo solicité solamente (art. 201).

II.  Adopcidn (1).—Partiendo de la opinién de que la adop-
cién representaba un resabio aristocritico y de que el vinculo
civil era no s6lo una artificiosa imitacién de la naturaleza, sino
también un medio de eludir el precepto legal que prohibe reco-
nocer a los hijos adulterinos e incestuosos, Pisanelli la suprimié

(v} Gioffredi, Lz funsione sociale dell’adéozione, Nipoles, 190:; Sisto,
L’adozione ¢ la sua funzione sociale, Venecia, :904.
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en su proyecto de Cédigo. La Comisi6n Senatorial la incorporé,
sin embargo, a dicho proyecto, regulindola de tal manera y
rodedndola de tantas garantias y formalidades, que la adopcién
se convirtié en institucién de raro, excepcional funcionamiento.
Sin embargo, la adopcién es una institucién benéfica, porque se
basa en la caridad y el altruismo y realiza uno de los fines més
nobles de la humana existencia, pudiendo dar preciosos frutos
si se la despoja de tantos requisitos y formalidades como nues-
tra ley exige. Una tendencia a realizar esta simplificacién se
acusd en la época de la gaerra europea, pues se'advirtié en ella
Ja necesidad de templar el rigor legal (lo-mismo hubiera podido
advertirse con ocasi6én’ de otra cualquiera calamidad pdablica,
como el terremoto y la peste) y de estimular el espiritu de bene-
ficencia y el sentimiento altruista en favor de los huérfanos de
guerra (I). Modificada profundamente la adoptio romana y me-
dioeval, ndestra adopcién representa un medio de- procurarse
hijos quien no los tenga o quien los hubiere perdido (in solacium
amissorum liberorum), de depositar en otros los afectos familia-
res y de asegurar a quienes perdieron sus padres o no los tuvie-

ron nunca su porvenir (2),

(1) Con ocasidén de la guerra se establecieron 2lgunas desviaciones
0 excepciones del Derecho comn; con el Decreto-ley de 31 de fulio de
1919, nim. 1.357, se admitié que para los huérfanos de guerra—y tales
eran los inscritos en el elenco general prescrito por la ley de 17 de Julio
de 1917, nGm. t.143-—la adopcién podia hacerse aunque dichos huérfa-
nos no hubieren cumplido los dieciocho afios; por tanto, sin ser preciso
el consentimiento de éstos, al contrario de lo que el Cédigo exige, esto
se aplica también a los hijos de padres desconocidos nacidos en tiempo
de suerra. En su lagar prestard el consentimiento el érgano tutelar, o
“sea el Comité proviacial de asistenciz, previa relacién del fuez de tutelas.
. Sobre estas y otras modificaciones del Derecho comin véase de Ruggie-
vo. Deroghe ¢ riforme al C. civile in materia di adezione e di tutela (Ath
della R. Acc. di Napoli, vol. 46, 1920, pdginas 417 y siguientes).

{z) La institucién necesita ser reformada si se quiere que cumplala
funcién que le es propia. La reforma puede considerarse préxima, pues
el proyecto de ley del Ministro Oviglio sobre modificacién del Cddigo se
refiere también a la institucidn que estudiamos. Se debia suprimir el mi-
nimum de edad que se exige en el adoptando (dieciocho aiins), rebajar
a los cuarenta afios el limite fijado para el adoptante (hoy cincuenta) y
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El fin de la institucién moderna no es el mismo que el de la
institucién romana, que es la asuncién como propio del hijo
.ajeno, quien cambia su status familiae, y rompiendo el vinculo
que le unfa a su pater familias entra bajo la potestas del wnuevo
pater. Pero también.nosotros tenemos la asuncién como pro-
pio del hijo de otros padres, pero en tal caso el adoptando
no pierde el vinculo que le une a su familia natural y ni
siquiera (lo que es mas importante) se sujeta a la patria potes-
tad del adoptante, porque ésta (o la tutela legal, si se trata de
hijo natural reconocido) corresponde al padre o madre verda-
deros. La relaci6n civil (llamada filiacién civil) que la adopcién
crea entre adoptante y adoptado imita limitadamente la relacién
existente entre padre e hijo legitimos; su mayor eficacia se da
en la esfera patrimonial y por eso se ha dicho con exactitud que
lo prevalente en ella es su caréete;r de acto de liberalidad.

Sin embargo, no es posible equipararla a una mera disposi-
‘ctén patrimonial; su cardcter esencial es el ser un negocio de
clerecho familiar por el cual se constituye una nueva relacién de
familia que imita en lo posible la relacién natural existente
entre padres e hijos. Por ello, entre los requisitos exigidos por
la ley figura el de la diferencia de edad entre adoptante y adop-
tado, que se da también en la generacién. Como negocio juridi-
co que crea una relacién familiar, se rige por los principios ge-
nerales que expusimos a su debido tiempo. El consentimiento
es aqui irrevocable, y, como en el matrimonio, el mutuo disenso
no podria en la adopcién extinguir el vinculo que une a adop-
‘tante y adoptado. No basta el consentimiento de las partes, pre-
.cisa la intervencién del Magistrado (declaracién de la Corte de

simplificar las formas (actualmente se requiere la intervencién de la
Corte de Apelacion). Me referi a esto en el articulo citado en la nota
precedente; con mds extensidn trata el asunto Polacco, Delle riforme da
apportare all'istituto dell'adozione (Atti R. Ist. veneio, t. 82, parte 2.2, pé-
gina 679). No estoy conforme con este autor en cuanto admite Ia revoca-
bilidad de la adopcibn; como todo vinculo familiar, el de la adopcién,
una vez creado, debe ser indestructible; si la adopcién fracasé en sus re-
s\ultﬁdos, deben bastar las sanciones que se aplican a los abusos cometi-
-dos en el ejercicio de la patria potestad.

Rucerero : 50



836 ROBERTO DE RUGGIERO

Apelaciénj y es ésta la que propiamente hablando crea la rela-

cibn. No pueden las partes agregar términos o cendiciones -
regular en forma distinta de la legal el vinculo creado por la

adopci6én. En’ suma, no tiene este negocio nada de comdn con.

el contrato.

-

Muchos son los requisitos positivos o negativos, substantivos
y formales que, segin el sistema vigente, deben concurrir para.
que se efectde la adopcién.

a) En orden a la edad, debe darse un triple requisito
1), en el adoptado, el minimum de dieciocho afios (art. 206),
debiendo ademds consentir en la adopcién (art. 208), y tener,,
por tanto, un cierto grado de discernimiento; 2), en el adoptan-
te, que puede ser pefsoha de uno u otro sexo, se exige la edad
de cincuenta afios como minimo, (art. 202), pues se requiere el
haber usado del tilamo y hab¥r perdido la esperanza o dismi-
nuido la probabilidad de tener hijos propios; 3); una diferencia
de edad entre los dos no menor de dieciocho afios (art. 202),
para que no falte la base natural de la reverencia y del respeto
debidos al padre adoptivo.

6) Del fin de la adopcidn, que no es otro que el de suplir
la falta de hijos, se deriva: 1), que no puede adoptar quien ten-
ga hijos o descendientes legitimos o legitimados (art. 202), sub-
sistiendo la adopci6n ya efectuada aunque sobrevengan éstos,
2), satisfecha la necesidad sentimental con la adopcién de un
hijo, no se pueden adoptar otros (mientras el primero viva), y
para tener varios hijos adoptivos precisard que todos ellos sean
adoptados en un mismo acto (art. 203); 3), que un-mismo hijo-
no puede ser adoptado por varias personas, a no ser que éstas.
sean cényuges una de otra (art. 204).

| ¢) Para salvaguardar la pureza del vinculo, se exige que en
su constitucién no se pretenda violar prohibiciones y normas de
derecho familiar: T), no se puede por ello adoptar al hijo natu.
ral violando el padre el deber que se le impone de reconocerlo-
y-legitimarlo o burlando la prohibicién que afecta a los hijos. ‘
adulterinos e incestuosos; 2), no es licito al tutor adoptar al pu-
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pilo sino después de haber rendido cuentas de su administra-
cién (art. 207).

@) En orden al consentimiento, precisa: 1), que la adopcién
sea querida por ambas partes y que este consentimiento se ma-
nifieste personalmente mediante comparecencia ante el Presi-
dente de la Corte de Apelacién en cuya jurisdiccién tenga su
domicilio el adoptante, debiendo recibirlo el Canciller de dicha
Corte (art. 213, parr. 1.°); 2), que presten su consentimiento las
personas de ambas familias més directamente interesadas, o sean
los padres y el c6nyuge del adoptante y del adoptando (articu-
lo 208, pirr. 1.°) y el Consejo de familia o de tutela del adop-
tando si éste es menor de veintiiin afios v no tiene padres yue
vivan (art. 209); estas personas podran prestar su asentimiento
personalmente, interviniendo en el acto o mediante poder (ar-
ticulo 212, parrafo 1.°); 3), a la voluntad de los interesados
habrad de unirse la del Magistrado; la Corte de Apelacién aprue-
ba la adopcién si reconoce su conveniencia, y la rechaza sino la
estima oportuna, sin que deba manifestar los motivos en que
funda su decisién, |

¢) Respecto a la forma, ésta es un documento redactado por
el Canciller de la Corte de Apelacién ante su Presidente a ins-
tancia de los que la solicitan y a presencia de éstos y de los que
deben prestar su asentimiento; este documento, o mejor su copia
auténtica, es presentado dentro de los diez dias siguientes a su
redaccién por la parte mas diligente a Ja Corte, para que ésta
lo ‘autorice (art. 214). La Corte, después de racibir las opor-
tunas informaciones y de hacer indagaciones sobre la moralidad
de las personas, la ausencia de impedimentos, la honradez de los
propdsitos, etc., comprueba si se han cumplido las condiciones.
requeridas, si el adoptante goza de buena fama y si la adopcién
conviene al adoptando (art. 215); cuando estas indagaciones.
dieren resultado favorable, autoriza el acto declarando que <ha
lugar a la adopcién» {art. 216) mediante un Decreto que es pu-
blicado y fijado en los lugares designados por la misma Corte, y
lugo inscrito en el Diario Oficial del Reino (art. 218). Finalmen~
te, el acto de la adopcién dentro de los dos meses siguientes a
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la fecha del Decreto de autorizacién es objeto de una anotacién
al margen del acta de nacimiento del adoptado (art. 219). Por
ello podemos distinguir en la adopcién dos actos separados vy
distintos: el acta de adopcién extendida a presencia del Presi-
dente de la Corte y el.Decreto de autorizacidén de la Corte;
ambos son esenciales a la constitucidn de la nueva relacién
familiar.

Los efectos de la adopcién son a un mismo tiempo persona-
les y patrimoniales. Los personales son limitados en un doble
sentido: de una parte, porque el vinculo nuevo no destruye el
primitivo que liga al adoptado con su familia de sangre, conser-
vando aquél todos sus derechos y deberes frente a ella (art. 212)
y sin que a'parezca un nuevo titular de la patria potestad o de la
tutela legal; de otra, porque la nueva relacién familiar se consti-
tuye Gnicamente entre dos persenas y no repercute en las fami-
lias de éstas, pues el adoptante es extrafio a la familia del adop-
tado como éste lo es también a la familia de aquél (art. 212),
salvo en lo referente a impedimentos matrimoniales (art. 60). El
adoptado asume el apellido del adoptante adicionandolo al pro
pio (art. 210). El adoptante, si bien no estd investido de la patria
potestad sobre el adoptado, ejerce algunas facultades inherentes

a ella, tales como el prestar el consentimiento al matrimonio del
'1dop‘cad0 menor (art. 68, parrafo 2.%); también asume el adop-
tante la mayor parte de los deberes propios de la patria potes-
tad, como el de mantener, educar e instruir al hijo y el de pro.
curar a éste subsidios y alimentos cuando los necesitare (art. 211,
parrafo 1.%).

En cuanto a los efectos patrimoniales, aparece en primer tér-
mino la obligacién alimentaria que es reciproca: el adoptante
estd obligado a alimentar al hijo, y si éste tiene padres legitimos
o naturales, aquél estd obligado con preferencia a éstos; el adop-
tado a su vez debe alimentos al padre adoptivo, y si éste tiene-
hijos legitimos y naturales, estd obligado a prestarlos en con-
currencia con éstos (art. 211, parrafo 1.°). El vinculo afecta tam-
bién a las relaciones sucesorias, pero sin que éstas se den con
caricter reciproco: sblo el adoptado (y sus desceadientes) tiene
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derecho a suceder al adoptante y a la cuota de reserva lo mismo
que un hijo legitimo (articulos 707 y 800); pero sucede tnica-
mente al adoptante, no a los parientes de éste (art. 737, pé-
rrafo 1.°) (I). ' | N

(1) Nota prr Trapvcror. - 1. Legitimacidn.—La ficcién de la legiti~
midad es la base de‘esta institucién por la que los hijos naturales reco-
noecidos entran a formar parte de la familia legitima. Dos hechos la
originan: el subsiguiente matrimonio y la concesién real (articulos 120
del Cédigo civil espafiol y 194 del Cédigo civil italiano). Por el primero
quedan legitimados los hijos reconocidos por los padres antes o después
de celebrado el matrimonio (art. 121), surtiendo efectos la legitimacién
desde la fecha de éste (articulos 123 del Cédigo civil espafiol y 196 del
Cédigo civil italiano), ya respecto de los hijos, o de sus descendientes si
ellos hubiesen fallecido (articulos 124 del Cédigo civil espafiol y 196 del
Cédigo civil italiano) y adquiriendo el hijo legitimado en esta forma los
mismos derechos que los legitimos (art. 1221,

En los casos en que no es posible esta forma de legitimacidn, si lo
solicitase uno de los padres, al menos, que no tenga hijos legitimos pi
legitimados por subsiguiente matrimonio y con el consentimiento dei
otro cényuge. pueden legitimarse los hijos por concesidon real (articulos
125 del Cédigo civil espafiol y 198 del Cddigo civil italiano), pudiendo
también instar esta legitimacién los propios hijos (articulos 126 del Co-
dige civil espafiol ¥y 199 del Cédigo civil italiano . El procedimiento 2
seguir para obtenerla es el sefialado en el Reglamento de 17 de Abril de
1890 y los derechos que adquiere son el de llevar los apellidos del que
insto la legitimacidn, a recibir de él alimentos y a la porcién hereditaria
que fija el Cédigo :art. 127}, derechos estos bien escasos por lo que ei
Cédigo es objeto de severas censuras. Como la legitimidad la legitima-
cién puede ser impugnada por los que se crean perjudicados en sus de-
rechos (art. 128).

II.  Adopcion.—Institucidn, que finge la paternidad, produce el efecto
de trasladarla del padre natural al de adopcidn, no siendo utilizada con
frecuencia quizd porque el Cédigo espaiiol - mds amplio que el italiano —
atribuye mds deberes que derechos al adoptado.

Se requieren, por similitud con el padre legitimo, ciertas condiciones
en el adoptante: cuarenta y cinco afios, plena capacidad civil y quince
afios mds que el adoptado (art. 173), no pudiendo adoptar por razones de
moralidad o de orden familiar las personas citadas en el art. 174.

El adoptado no tiene limite de edad y ha de consentir en la adop-
cién, supliendo su voluntad el tutor si es incapaz o si es menor los que
hubiesen de prestarla para su matrimonto {(art. 178), mas los que perso-
nalmente no consintieren pueden impugnar la adopcién dentro .de los
cuatro afios siguientes a la mayor edad o a la cesacién de la incapacidad.

La adopcién exige aprobacidn judicial en expediente en que serd
parte el Ministerio fiscal y se explorard la voluntad del menor si tiene
mds de siete afios (articulos 178 del Cédigo civil y 1.825 y siguientes de
la ley de Enjuiciamiento), otorgdndose escritura piblica que se inscribi-
rd en el Registr‘o civil (art. 179). Los derechos que de la adopcion deri-
van son para el adoptante el adquirir la patria potestad y derecho a ali-
mentos y para el adoptado este mismo derecho y el de usar el apellido
del adoptante con el de su familia natural, respecto de la cual conserva
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§ 118.—Relaciones juridicas entre padres e hijos

Brugi, 7z, § 81; Pacifici, &£, VII, pag. 630; Chironi, Zst., 11, 8§ 411-419; Zachariae,
Man., 111, §8§ 512-514; 510-523; Aubry y Rau, Cours, IX, §§ 548-551; Planiol,
Traité, |, nlimeros 1.636 y siguientes, nameros 1683 y sivuientes; Windscheid,
Pand., 11, 2, §8 513-520, 525. . :

De la filiacién deriva una comnpleja serie de relaciones juri-
dicas entre padres e hijos. Y no solamente derivan estas relacio-
nes de la filiacién legitima, que es el vinculo més perfecto y ple-
no, si que también de la natural (siempre que sea reconocida o
declarada) y de la civil, creada por la adopcién.

También aqui, como en la relacién entre cédnyuges, los prin-
cipios éticos son los dominantes. Hay deberes como los de mu-
tuo afecto, de reverencia, de asistencia, que son, mis que juri-
dicos, morales, obedecen a dictados de la conciencia v del senti-
miento y son acogidos, no creados, por la ley; algunos son tan
esencialmente éticos, que la ley, al traducirlos a preceptos juri-
dicos, no consigue hacerlos coercibles. Tal, por ejemplo, el de-
ber que incumbe al hijo de honrar y respetar a los padres (ar-
ticulo 220), precepto que la ley traduce de la moral, y que, ¢n
cuanto impuesto al hijo, cualquiera que sea la edad y la condi-
cién personal de éste (por tanto, aun cuando el hijo sea mayor
de edad, casado y padre), su observancia se confia a la concien-
cia del obligado y al influjo que sobre su dnimo puede ejercer la
piiblica reprobacién. Y en esto se revela aquel cardcter de corre-
latividad, de fusi6én de derecho y deber propios de toda relacién
familiar y de las potestades familiares, tales como la marital, la
tutelar y la patria, la cual ultima es el centro, el nucleo de todas
estas relaciones, y no confiere al investido con ella s6lo derechos
sobre los que le estin sometidos, sino que le impone también
deberes, teniendo éstos mayor relieve e importancia que aqué-
llos, ofreciéndose de modo acusado como una institucién pro-
tectora.

todos los derechos salvo los derivados de ia patria potestad. Kl derecho
a heredar el adoptado al adoptante—no existe reciprocidad— estd limi-
tado a lo pactado en la escritura de adopcién (articulos 175 a 177)
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Las relaciones que derivan de la filiacién son personales y

-patrimoniales: el parentesco (legitimo, natural o civil), los pode:
~res familiares (patria potestad, tutela legal), la ‘repreéentacic’m del
hijo menor y del concebido y no nacido, la obligacién alimenta-
ria, los derechos sucesorios, el usufructo legal, etc., son los efec-

tos mas relevantes de la, filiacién legitima; menores y mas ate-
nuados cuando se trata de filiacién natural o civil y reducidos a
su mas minima expresién (simple obligaclén alimentaria}, si se
desciende a la simple relacién de sangre sin reconocimiento (hi-
jos naturales no reconocidos, adulterinos e incestuosos). Como
de estas filiaciones de grado menor y de sus efectos se traté ya
al- hablar de los hijos naturales reconocidos, de los no reconoci-
bles y de los adoptivos (parrafos 116 117), y como la doctrina

-sobre la obligacién alimentaria fué ya expuesta también (parra-

fo 105) y la de las relaciones sucesorias se expondra en el dere-

.cho sucesorio, nos limitaremos aqui a la filiacion legitima tra-

tando del concepto y atribuciones de la patria potestad.
Concepto y atribuctones de la patria potestad,—Tan distancia-
da de la patria potestas del Derecho romano como la familia mo -
derna de la agnaticia romana, esta la patria potestad moderna v
la autoridad que se atribuye hoy a los padres sobre hijos meno-
res, Es esta una autoridad que implica derechos y obligaciones;

‘s, pucs, a un mismo tiempo una pofestas y un wanus, porque
‘el poder que entrafia sobre los sometidos a ella no esta exento

de cargas, pudiendo decirse que aquél es atribuido con vistas a
éstas, ‘

Como poder no es ilimitado; se llama también soberania
doméstica, pero no es una soberania absoluta (cesd bien pronto
de ser tal entre los mismos romanos), porque en su ejercicio esta

sujeta a muchos frenos para impedir los abusos, pudiendo ser

privado de tal potestad quien la ejerza de modo abusivo, Los

frénos consisten en la intervencién del Estado (1}, el cual, me

(1} Se ha dicho muchas veces que la actividad que en tal respecto
incumbe al Estado es incompleta, tardia e insuficiente, no &6lo porque
muchos casos de ejercicio abusivo de la patria potestad quedan’ impu-
nes, sino porque el Estado nada hace en multitud de ocasiones en que

Jos padres infringen sus deberes; se citan los casos frecaentisimos de



{92 ROBERTO DE RUGGIERO

dliante el Ministerio fiscal, ejerce la suprema vigilancia, reprime
todo exceso e impone sanciones a quien infringe los deberes que
le incumben (art, 233). [ista intervencién actda en los casos alu-
didos por modo represivo, pero puede actuar preventivamente
‘como cuando se prescribe el nombramiento de un curador espe-
cial en el caso de surgir un conflicto de intereses entre padres e
hijos (art. 224, parrafos 2.° y 3.°). La institucién ofrece, pues,
como ya se dijo, el cardcter de institucién prbtectora de los hi-
jos menores, que promueve el desarrollo fisico e intelectual de
éstos y salva'guarda sus bienes materiales y moraleé.

Sus atribuciones constituyen una serie de facultades y de
deberes correlativos que se refieren a la persona fisica y moral
del hijo y a sus bienes. La doctrina suele agruparlas: 1), autori-

" dad educativa con poderes disciplinarios y con la obligacién de
mantener, educar e instruir a la prole; 2), un poder derepresen-
tacion completado con la obligacion de administrar y proteger;.
3), un derecho de goce de los bienes del hijo con la ubligacion
de proveer de modo amplio a las necesidades de éste (usufructo
legal). _ '

Veremos c6mo se manifiestan tales atribuciones después de

haber dicho a quién corresponden y trataremos luego de su ex-
tincién y modificacidn. _

a) A quién corresponde la patria potestad.— Corresponde a
ambos padres y no al padre solamente, porque, segin la moder-
na concepcién, la madre es igual al padre en relacién con el
hijo; como a la madre se debe también respeto y obediencia,
también a ella debe serle atribuido el poder familiar (art. 220,

ahandono de la prole, de corrupcién de ésta por los padres entregados
al vicio y delincuentes, de degradacién moral de la infancia por (alta de
cuidados, de instruccién, de educacién. De todo ello se culpa alaley, y
por ello se reclama la urgente reforma de ésta. Véase Faggella, Kiforma
della pairia potesta (en Atti dell’ Acc. Pontamana, L1, 1923, paginas 91 ¥
siguienties). Cierto que en algunos puntos el sistema es mejorable; pero
la causa de la deficiente accién estatal no son las normas del Cédigo,
que en conjunto sen buenas, sino en la penuria financiera, en los redu-
cidos ingresos de los establecimientos benéficos. El problema es mds.
sucial y financiero que legislativo, trasciende del campo del derecho pri-
vado. '
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~parrafo 1.°). Sin embargo, como la unidad de direccién es con-

dicién esencial de todo organismo disciplinado, s6lo al padre es
conferido el ejercicio del poder por respeto al principio que es-
tablece que al cabeza de familia debe conferirse la suprema di-
reccidn y la responsabilidad de todos los actos y decisiones (ar-
ticulo 220, parr. 2.°), Solamente cuando el padre no pueda ejer-
cer tal poder se transfiere su ejercicio a la madre (art. 220, pa-
rrafo 2.°); la causa de esta transferencia puede ser el cambio en
la condicion juaidica del consoicio familiar (disolucién por muer-
te, caducidad, ausencia [art. 46]) o un obsticulo de hecho (ale-
jamiento temporal, enfermedad mutual, etc.).

"Pero lo que se transfiere es el ejercicio, no el poder, porque
ite éste estaba Ja madre originariamente ya investida, y setrans-
fiere definitivamente (como en el caso de muerte) o temporal-
mente (mientras subsiste el obstdculo). En el caso de muerte del
padre no se transmite potestad alguna a Ja madre, pues el poder
es intransmisible, y ambos padres estdn investidos de €| en vir-
tud de un titulo propio e independiente. Reflejo de la preferen-
cia otorgada al padre es la mayor energia con que dicho poder
se acusa en ¢l; esta mayor energia se traduce en la posibilidad
que al padre se concede de hacerlo valer posz mortem, limitando
la potestad de la madre; por testamento o documento auténtico
puede el padre ﬁjar condiciones a la madre supérstite en lo re-
lativo a la educacién de los hijos y a la administracién de los
bienes de éstos (art. 235, parr. 1.°). Lo cual constituye una sin-
gular anomalia, porque, por regla general, las potestades familia-
res se extihguen con la muerte, Esta supervivencia de la volun-
tad no es caracteristica exclusiva del poder del padre (el padre o
madre supérstite puede nombrar tutor a los hijos, proyectando
de este modo en el futuro el poder que en él'se extingue (articu-
lo 242), y la limitacién del poder materno no es una minoracién
arbitraria y excesiva, pues la madre que no acepte las condicio.
nes fijadas puede apelar al Consejo de familia y al Tribunal, los
cuales podran dispensarla de observar aqué las cuando las repu-

~ten inconvenientes (art. 235, parrafos 1.° y 2.°),

b) Autoridad educativa y disciplinaria, —Correlativa del de-
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ber de mantener, educar, instruir y adiestrar a los hijos para que
obtengan una colocacién (art, 138) es la autoridad educativa y
el poder de correcci6n que corresponde a quien ejerce la patria
potestad. El hijo debe obediencia al padre (I), y este deber se
manifiesta de mlodo especial en la obligacién que el hijo tiene de
recibir Ja educacién y la instruccién que directamente o median-
te preceptores le sea dada, en el deber de permanecer en la casa
paterna o en aquella que le hubiere destinado el padre, sin que
le sea dable abandonarla sin permiso paterno. Solamente en un
caso es permitido este abandono de la casa, y éste es el de vo-
luntario enrolamiento en el ejército nacional, porque en tal hi-
pétesis, la autoridad paterna y el interés familiar pasan a segun-
da linea, por lo elevado e ideal del interés de la Patria (articu-
lo 221) (2). |

En previsién de las infracciones que de estos deberes come-
ta el hijo, se atribuye al padre el poder disciplinario. El cual,
mientras se ejercita con los medios ordinarios que la costumbre
admite, constituye la disciplina doméstica interna, confiada, en
cuanto a medios y medida, al discrecional sentido de oportuni-
dad del padre. Cuando asume formas mas enérgicas de repre-
sién no puede ejercitarse sin el control de la Autoridad judi-
cial. |

[Los casos mds salientes de necesidad de esta mdas enérgica
disciplina y de la intervencién del Magistrado son aquellos en
que el hijo viola el derecho de custodia que incumbe al padre,
sin el cual no podria eiercitarse la autoridad educativa o en que
la rebeldia a la autoridad paterna es tan grave, que no basten a
reprimirla los medios correctivos ordinarios. 5i el hijo abandona
la casa sin permiso del padre, éste puede reclamarlo, y recurrir,
en caso necesario, al Presidente del Tribunal (art. 221, parr. 1.%),

A {1) Véase Caliendo, Obbedienz1 al genitore o tutore (Diz. prat. di di-
ritto priv.). o
(z) Pero esta liberacidn del hijo del consentimiente paterno sdlo es
posible en tiempo de guerra y habiendo el hijo cumplido dieciocho aiios;
en tiempo de paz, mientras sea menor, tal corsentimiento es necesario:
articulds g6, 101, 102 del t. u. de 24 de Diciembre de 1911, nlim, 1.497
sobre reclutamiento del Ejército,
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-cuya providencia tendrd fuerza ejecutiva, es decir, podra ser eje-
cutada por el padre, pudiendo. éste recabar para su ejecucién el
auxilio de la fuerza publica. Reciprocamente, el padre que tiene
el deber de tener al hijo bajo su guarda, pero que puede, pur
-exigencias educativas, colocar a éste en un colegio o confiarlo a
un preceptor, si cree que con los medios ordinarios no corregird
nunca los extravios del hijo, puede sentir la necesidad de alejar:
1o de la familia. También en este caso, habiendo resistencia y
precisando una represién mds severa, pedird la intervencién del
Presidente del Tribunal, el cual podra ordenar la clausura del
hijo en un establecimiento de correccién v educacién y limitar
las obligaciones paternas a la de prestacién de los alimentos ne-
‘cesarios Unicamente (art, 222),

También el hijo en este respecto estd protegido contra los
posibles abusos y excesos en el ejercicio de la disciplina pater-
na, Aparte de la sancién que en los casos mds graves se impone
-al padre que cometa abuso (caducidad o pérdida de la patria
potestad), la ley autoriza y ordena alejar al hijo de la casa pater-
na cuando concurran causas que justifiquen la desconfianza hacia
el padre; y como el hijo menor por si solo, como incapaz que
‘es, no puede pedir la intervencién de la Autoridad judicial, se
otorga tal facultad a los parientes y al Ministerio fiscal, quienss
podran pedir al Presidente, y, en caso de urgencia, al pretor, la
adopcién de las oportunas providencias; el decreto del pretor
debe ser revisado por el Presidente (art. 221, parrafos 2.° y 3.%,
Contra estas providencias, favorables o contrarias al padre que
‘ejerce la patria potestad, se da el recurso ante el Presidente de
la Corte de Apelacién (art, 223) (1).

c) Poder de representacion y de administracion.—l.a patria
-potestad implica en quien la ejerce el poder de representar al
hijo menor en todos aquellos actos para los cuales carezca de
.capacidad (siemore que su naturaleza permita la representacién)

-~ (1) Contiene normas especiales que se refleren a los tutores y que
-son aplicables a los padres, la lev de 18 de Julio de 1917, ndm 1.143,y el
correspondiente Reglamento de 30 de Junio de 1918, nlm. 1.044 sobre
‘huérfanos de guerra. '
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y de administrar los bienes del mismo (art. 224); dos facultades
(y deberes) que pueden separarse conceptualmente, aunque
practicamente se confundan, siendo una reflejo de la otra. Este

poder corresponde al padre (o a la madre), no solamente respec-
to al hijo menor, si que también respecto al concebido, en virtud
del tradicional principio que equipara el conceptus al iam natus.
Se discute si dicho poder corresponde también al padre o le
cotresponde en la misma medida respecto al nasciturus no con-
cebido (1).

En virtud del poder de representacién, el padre celebra en
nombre y por cuenta del hijo todos los negocios que interesen a
¢ste, y tiene el derecho y el deber de comparecer en juicio como

(1) La discusién tiene su origen en que el art. 224, al referirse a los.
nascituros y a los nacidos, no concreta si se refiere a los nascituros con--
cebidos solamente o también a los no concebidos. Estos dltimos son to
mados en consideracidn por lo que se refiere a las donaciones y suce--
siones dispuestas en favor suyo y.sélo cuando se trate de nascituros de
una deferminada persona que viva en ¢l momento de hacerse ia dona-
cién o de la muerte del testador (articulos 764, pdrr. 1.9, 860, 1.059, pé-
rrafo 3.%). Algunos nicgan al padre la representacién de estos hijos, pero
esto pugna con el art, 1,059, que otorga al padre la facultad de aceptar
la donacidn hecha a dichos hijos, extensiva también al caso de sucesién
deferida a los mismos. Otros distinguen el poder de representar del de
administrar; el primero corresponderia al padre el segundo al adminis-
trador o curador, que, segin el art. 860, debe nombrarse a estos hijos
cuando sean llamados a la sucesidn. En efecto, si bien la ley otorga al
padre, y en su defecto a la madre, {a administracion de la heréncia o del
legado a que sea llamado un concebido (art. 860, parr, 1.%), prescribe, en.
cambio, en et caso de cencepinrus, el nombramiento de un administrador
o curador especial con facultades y obligaciones iguales a las del cura-
dor de la hereacia yacente (articulos 860, pérr. 1.°, 861) andlogamente &
I prescrito para el caso definstitucion condicional. De esto se ha dedu-
cido que la representacion corresponde substancialmente al administra-
dor, al cual compete ia administracidén y el poder de disposicién sobre
los bienes; en cainbio, al padre no le es otorgado ninguna ingerencia, ni
siquiera para autorizar actos de disposicion. Asi,.Coviello (Giur. it., 1922,
I, 1, pdginas 881 y siguientes), quien reduce la representacién en tales
C4308 a meros actos caucionales y a providencias conservativas, En el
mismo sentido, Bonfante, Lu facolta del curatore dell'erediia devoluta ai.
nascituri (Fore if, 1922, |, pdginas 592 y siguientes).
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actor o como demandado en lugar del hijo, puede aceptar las
donaciones hechas a éste (art. 226, parr. 1.°) v la herencia que
al mismo se atribuya; pero, en este caso, debera aceptarse siem-
pre con beneficio de inventario, para evitar que se irrogue per-
juicio al hijo atribuyéndolé una herencia pasiva (art. 930). Si el
padre no puede (1) o no quiere aceptar lo que al hijo es dejado,
a instancia del propio hijo, de un pariente o de oficio por el Mi-
nisterio fiscal podra pedirse la intervencién del Tribunal que au-
torizara la aceptacién, nombrando a tal fin un curador especial,
el Tribunal deberd oir al padre (art. 226). Igualmente por lo que
‘se refiere a las donaciones, si éstas no son aceptadas por el pa-
dre, podrdn serlo por la madre (o por los demds ascendientes),
previa autorizacién del Tribunal (art. 1.059, parr. 1.%) (2).

El poder de administracién no es ilimitado, sino mdis bien
restringido: de una parte es solamente poder de administrar, no
de disponer; de 'otra, la administracién misma se extiende a los
actos ordinarios, excluyéndose los extraordinarios (3). Por con-
siguiente, el padre no puede enajenar ni hipotecar los bienes del
hijo, ni pignorarlos, contraer mutuos y ademds obligaciones que
excedan de la simple administracién (art. 225, parrafo 1.°). Para

(1) Laley (art. 226} «no pueda o no quiera», y hablaGnicamente del
padre. Pero debe entenderse el padre que ejerce la patria potestad, y,
por tanto, la madre también si el padre ha muerto o estd ausente, Vi.
viendo el padre y ejerciendo éste la patria potestad, la madre no podria
aceplar, y si simplemente {(como otro pariente cualquiera) pedir la auto-
rizacién del Tribunal. '

(2) Mientras en el art. 226 no se hace referencia alguna a la madre
en el caso de negativa del padre a aceptar la herencia o el legado en el
articulo 1,059 relativamente a [as donaciones, se prevé expresamente
que la madre acepte en lugar del padre que rehusa. La diversidad es, a
mi juicio, meramente formal, porque no hay razén que justifique la di-

" versidad de disposiciones en orden a la herencia y a la donacién; la ma-
dre en uno y otro caso puede aceptar, previa decisién del Tribunal que
autorice dicha aceptacién,

(3) Enestay otras disposiciones dgl Cdédigo fundadas en la distin-
cion de actos ordinarios y extraordinarios de administracidn, es dificii ja
formulacién teérica de esta distincién y la determinacién de los actos
que figuran eo una u otra categoria. Para un examen casuistice, véase
Venzi en Pacifici, /52, VIL, pdg. 67, n. e-
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realizar tales actos debe ser autorizado en cada caso por el Tri
bunal, y éste no puede conceder la autorizacién si no responden
clichos actos a necesidad o utilidad evidente del hijo. También
deberd ser autorizado para percibir capitales (bastara para poder
percibirlos una providencia del pretor, lo mismo que para ena-
jenar cosas'muebles deteriorables) a fin de proveer al nuevo em-
pleo de los mismos y de asegurar tal empleo (art. 223).

En esta funcién el padre tiene deberes comunes a los del
administrador de los bienes ajenos; debe emplear la debida dili-
gencia, rendir cuentas, asumir la responsabilidad. Pero no puede
equipararse a un tercero extrafio, a un mandatario, a un gestor -
de negocios, y ni siquiera podrian extenderse a él las rigurosas
disposiciones dadas para la administracién del tutor. No hay que
olvidar que la relacién de sangre y el vinculo de subordinacién
hacen que se estime diversa la posicién del padre; el afecto na-
tural que debe profesar al hijo ha de tenerse en cuenta por la
ley, ésta debe evitar también que se ofenda al padre en su dig-
nidad, y ofensa seria otorgar al hijo que ha alcanzadola mayor
edad un poder de fiscalizacién ilimitado sobre la gesti6n del
padre. Habra que juzgar, de modo menos rigido que como se
juzga la gesti6n del tutor o de un mandatario, de los actos de
gestidn y de las cuentas del padre.

Se comprende que en el desempefio de esta funcién su'rjan
facilmente conflictos de intereses entre padre e hijo y que no se
pueda en tal caso dejar a la apreciacién (forzosamente parcial)
del padre la decisién y ejecucién del acto. La existencia de un
conflicto se presupone cuando el padre quiere adquirir los bie-
nes del hijo, aunacua'mdo haya necesidad o utilidad para el hijo
que impongan la venta; de aqui la disposicién que prohibe de
modo absoluto al padre el comprar los bienes del hijo, aun cuan- .
do licitase en subasta pablica (art. 1.457). En los demds casos en
que haya oposicién de intereses entre padres e hijos, la decisios
debera confiarse a un curador especial nombrado al hijo por el
Tribunal, y si el conflicto surge en un litigio, por la auntoridad
judicial que conozca del mismo (art. 224, pirrafos 2.° y'3.°). La
misma norma es aplicable al caso en que el conflicto de intere-
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ses surgiese entre hijos sujetos a una misma patria potestad,
porque si en aquella hipétesis el padre podria muy bien hacer
prevalecer el interés propio, en ésta la preferencia otorgada por
él @ uno de los hijos podria privarle de la serenidad necesaria.

l.a violacién de las normas restrictivas predichas implican la
anulabilidad (el Cédigo dice nulidad) del acto. Pueden ejercitar
la accién de anulacién el propio padre, el hijo y sus herederos
o causahabientes (articulos 227 y 1.107). Y como se trata de
anulabilidad, el acto puede ser convalidado mediante confirma-
cién o cumplimiento voluntario, o también por el no ejercicio
“de la accién durante el quinquenio siguiente a la mayor edad

del hijo.

El poder de administracién puede cesar por pérdida de la
patria potestad, de la cual esatributo natural, por disposicién de
tercero que done o deje bienes al hijo ajeno. La ley permite a
quien instituye heredero al menor que pueda nombrar a éste un
curador especial para administrar los bienes que le transmite
(articulo 277). Facultad grave, porque priva al padre de aquel
atributo que sélo la ley y por causas determinadas puede retirar
a su titular, pero justificada, atendido el prevalente interés del
hijo a quien el tercero no dejarja quizas sus bienes si supiese que
éstos habian de ser administrados por un padre inepto o vicioso.
Por otra parte, la facultad otorgada al tercero no priva al padre
de la representécién legal de su hijo, merma si, el poder familiar,
pero sélo limitadamente a los bienes donados o legados.

d)  Usufructo legal.— La institucién del usufructo legal
cuyos precedentes histéricos se hallan en la legislacidn justinia-
nea y precisamente en el usufructo otorgado al pater familias
sobre los hona adventicia delﬁlius, es un atributo estrictamente
patrimonial de la patria potestad, al padre que ejerce ésta se
atribuye un derecho real de goce sobre los bienes del hijo que
dura mientras éste viva o hasta que alcance la mayor edad o sea
emancipado. Su fundamento—que en Derecho romano era la
unidad patrimonial de la familia concentrada en el cabeza de
ésta, y que en la Glitima época, cuando tal unidad se perdi6, el |
usufructo legal fué el dltimo resto o vestigio de tal unidad—debe
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buscarse hoy en la necesidad de otorgar al padre una compen-
sacién por los gastos y cuidados que pesan sobre &l por la ma-
nutencién y educacién de los hijos, y en la consideraciton de tal
usufructo como un medio de asegurar el cumplimiento de dichos
deberes. Tal usufructo ha conservado las limitaciones objetivas
que tenia en la antigiiedad, pues no se otorgaba sobre todos los
bienes del hijo, sino solamente sobre los que éste adquiria por
donacién o sucesion hereditaria o por cualquier otro titulo lucra-
tivo (articulo 228).

Se excluyen de dicho usufructo los bienes adquiridos por
otra causa o titulo, y como no era posible, sin causar perjuicio al
hijo, impedir al tercero que dejase o donase bienes al hijo, el
privar al padre de éste de la administracién sobre los mismos
(por las mismas razones qne seg@in vimos antes autorizan al ter-
cero para privar al padre de la administracién de los bienes deja-
dos al hijo, art. 247), quedan exentos los bienes adquiridos a
titulo lucrativo cuando se d¢ tal condicidn (1). Por tanto, no son
objeto de uvsufructo:

1) l.os bienes dejados o donados al hijo con la condicién de
que el padre no tenga el usufructo sobre ellos, va sea esta con-
dicién expresa, ya tdcita derivada implicitamente del contenido
de la disposicién; la condicién dicha seria ineficaz en orden a los
bienes reservados al hijo en concepto de legitima, porque su
atribucién en tal caso es independiente de la voluntad del
causante.

2) Los bienes adquiridos hereditariamente por el hijo cuan-
do en el padre concurriese una causa de indignidad para suce-
der (art. 728).

3) Los bienes dejados y donados al hijo para emprender
una carrera, arte o profesién (art. 229, nam. 2).

4) Los bieaes dejados o donados al hijo si la donacién o el
legado hubieren sido aceptados por un curador especial por
causa de negativa del padre a aceptarlos (art. 229, niim. 3).

(1) La exclusién del usufructe no implica privacién del derecho de
administrar; se trata de dos facultades distintas y para excluir la dltima
precisa el nombramiento de un curador.
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3) Finalmente, todos los bienes que el hijo adquiera con
-ocasidén o por causa de Ia milicia, oficios, empleos, profesiones o
artes, 0 por otra causa con su propio trabajo o ejerciendo inde-
pendientemente una industria (art. 229, ndim. 4).

El derecho de usufructo corresponde a aquel de los padres
que ejerza la patria potestad; muerto el padre o perdida ésta, se
‘transfiere a la madre (art. 231). Y como es un atributo inherente
al poder familiar; es inseparable de éste; es inalienable, pues no
puede cederse ni siquiera su ejercido; no es hipotecable (articu-
lo 1.067, ntim. 2), no puede ser objeto de’ejecucién por los
acreedores del padre usufructuario (1).

Estas restricciones y otras particularidades concernientes al
-contenido del goce, hacen este usufructo legal algo distinto del
usufructo ordinario. Mientras en el usufructo comiin sobre el
usufructuario gravitan las cargas que la ley establece (articu-
los 496 y siguientes), en el que nos ocupa, a estas cargas norma-
les se agregan los gastos de manutencién, educacién e instruc-
ci6n del hijo, pues a las atenciones de éste es tal usufructo des-
tinado de modo preferente (art. 230); en cambio en él se exime
al padre de la obligacién de prestar fianza, porque ésta seria
incompatible con la dignidad del padre y con la relacién de
‘subordinacién existente entre padre e hijo (art. 497, parr. 1.°).

Difiere también del usufructo ordinario por los modos desu
extincién. Se extingue tal usofructo al terminar la patria potes-
tad, esto es, por la mayor edad del hijo o por su emancipacién,
o antes por la muerte del hijo (art. 232); por pérdida de la patria
potestad o por abuso cometido por el padre cuando el Tribunal
ordene que aquél sea privado de todo o parte del usufructo (ar-
ticulo 233); por contraer segundas nupcias el padre que tenga el
usufructo (art. 232)); éste es readquirido por el padre cuando el
segundo matrimonio quede disuelto. Por la separacién judicial
de los c6nyuges por culpa del que de ellos tenga el usufructo

(1) A losumo es admisible un derecho de ejecucién y una facultad
de cesién limitadamente ala parte de los frutos sobrante después de
haber cubierto las cargas y atenciones a que el usufructo estd sujeto en
favor del hijo. Se adopta, pues, la misma solucién que para los frutos de
1a dote. Venzi en Pacifici, /57, VIIL, pdz. 683, n. i.

Rucelero 51
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(articulo 150); por los demis modos de extincién del usufructo-
ordinario.

Si habiendo cesado el usufructo el padre continta gozando-
de los bienes del hijo que habita con él, sin mandato, pero tam-
bién sin oposicién del hijo o también mediando mandato sin la
condicién de rendir cuentas de los frutos, se aplica el mismo-
principio que rige para el caso del marido que administra, los
bienes de la mujer (art. 1.429): él y sus herederos estin obliga-
dos a entregar los frutos exzfantes en el momento de deducirse la
demanda (art. 234).

Extincion de la patria potestad.—Ordenada a la proteccién.
del incapaz, tal potestad se extingue naturalmente cuando cesa
la necesidad de protecci6n, es decir, cuando el hijo cumple la
mayor edad o cuando quien es investido de dicha potestad no.
es capaz o digno de ejercitarla.

En el primer supuesto las causas son dos: la mayor edad del
hijo y su emancipaci6n. |

Emancipacion es la disnlucién para el hijo menor del vinculo
de la patria potestad (y si se halla sujeto a tutela, de la tutela)
por la aptitud en él reconocida para realizar actos juridicos que
no entrafien mucha gravedad e importancia. Es este un eéfecto
que la ley asocia al matrimonio del menor o a una concesién del
padre que libera al hijo de tal vinculo. Puede reconocer dos
causas y ser de dos especies: [egal y voluntaria. Legal o de
derecho es la que deriva del matrimonio (art. 310); pues al per-
mitir que el menor contraiga matrimonio, se debe suponer en €l
madurez de juicio suficiente para poder realizar por si otros
actos de menos relieve que aquél. También esta emancipacién
puede estimarse una consecuencia de la voluntad del padre que
la quiso indirectamente al prestar su consentimiento para el ma-
trimonio. El limite de edad requefido es el establecido para con-
traer matrimonio . Voluntaria o expresa es la que tiene lugar
mediante declaraci6n solemne del padre que ejerce la patria po-

testad hecha ante el pretor (art. 211), cuyo fin es otorgar al hijo
una capacidad de obrar limitada, o sea la de realizar actos que
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no excedan de la simple administracién (art. 317) (1). Es posible
dicha emancipacién cuando no haya patria potestad y si sola-
mente tutela legal (hijos naturales) o tutela verdadera y propia
(pupilos). El padre natural, en el primer caso hara la declaracién
y en el segundo serd precisa una decisi6én de los Consejos de
familia y de tutela (articulos 31T, 312 y 313), sin que ésta deba
ser autorizada por el Tribunal. En este caso ha de concurrir un
requisito fijo de edad, es decir, el haber cumplido el menor"
dieciocho afios, no ya porque se requiera el consentimiento del
hijo (la emancipacién es acto unilateral), sino porque antes de
esta edad (no habiendo matrimonio) la ley presume que no hay
madurez de juicio suficiente. Tanto si la emancipacién es legal
como si es voluntaria, se concede al hijo menor un curador
cuya misi6n es no ya representar a dicho hijo, sino asistir a éste
en todos los actos que excedan de la simple administracién (ar-
ticulo 318); en la emancipacién otorgada por el padre, dicho
curador es el propio padre emancipante (art. 314, parrafo 1.°);
en la otorgada por el Consejo de familia o de tutela, la persona
nombrada por estos Consejos (art. 314, pirrafo 1.°); en la que
tiene fugar por matrimonio, el padre, o en su defecto la madre,
y a falta de ambos, la persona nombrada por dichos Consejos;
si la madre es menor, serd curador de ella su marido (art. 315).
En el segundo aspecto la patria potestad se pierde por
ausencia, o por interdiccién judicial (2), o por pena, o por con-

(1) En orden a la habilitacién para el ejercicio del comercio, véanse
los articulos 9 y 10 del Cédigo de Comercio.

(2) Es cierto que la ley no dice en ninguna parte que la interdiccién
por enfermedad mental implique pérdida de la patria potestad. Muchos
lo niegan por la consideracién de que la pérdida es una pena y de aqui
que no hay culpa del padre, sino mds bien una lamentable situacién.

Pero también en la ausencia no hay (o puede'no haber) culpa del pa-
dre, y la ley admite que la patria potestad cesa en este caso; por analo-
gia debe aplicarse esto a la hipdtesis de interdiccién judicial, ya que en
ambos casos no es posible el ejercicio del poder familiar. A lo sumo
puede decirse que aqui (como en la ausencia) la pérdida no es definiti-
tiva, porque asi como la ausencia puede cesar con el regreso, asi la sen-
tencia de interdiccidn puede revocarse por curacién sobrevenida. En
favor de la pérdida de la patria potestad, diremos que si se estima que



004 ROBERTO DE RUGGIERO

dena grave, o en caso de abuso. La condena penal que determi-
na su pérdida necesariamente es la de presidio (art. 33 del C6di-
go penal) y cualquiera otra que se imponga a los delitos de vio-
lencia carnal, corrupcién, etc., cometidos en la persona de un
descendiente (art. 349 del Cédigo penal); en otras condenas gra-
ves, a la reclusién por tiempo mayor de cinco afios, el Juez

puede adicionar la pérdida de la patria potestad (articulos 33 y

392 del Cédigo penal). En caso de abuso que de su poder hicie-
re el padre violando sus deberes o descuidando su cumplimiento
y administrando mal los bienes del hijo, el Juez civil apreciard
la gravedad de tal abuso y podra privar al padre de sus derechos
transfiriendo la potestad a la madre, o nombrando un tutor, o
limitar solamente los poderes del padre, privando a éste de la
administracién de los bienes o del usufructo legal y nombrando
al hijo un curador.

Respecto a los efectos que las segundas nupcias pueden pro-
ducir en orden a las atribuciones de la patria potestad nos remi-
timos a lo expuesto en su lugar oportuno (I).

tal potestad no cesa, deberia ésta ser ejercida sobre el hijo por el tutor
del padre, lo cual no es conforme a los principios que rigen la materia
tutelar.

(1} Nora per TRADPUCTOR.—De ignal modo que el Cddigo italiane /ar-
ticalo 220), el nuestro en el art, 154 atribuye la patria potestad al padre
y en su defecto a la madre; mas ésta no puede ser privada, o minorada.
de c;ereerla al fallecxmlento del marido por acto voluntario de segundas
nupcias (salvo declaracién en contra del marido) y recobrdndola si eam-
viudara de nuevo (articulos 168 y 172). Esta funcién se ejercerd respecto
de los hijos naturales reconocidos o adoptives por quien los reconoce o
adopta (art. 154, § 2. o),

El ejercicio de la patria potestad, por la que el padre puede exigir
obediencia al hijo mientras esté bajo su potestad y respeto y reverencia
siempre (art. 154), obliga al padre a alimentarlo, tenerlo en sucompaiiia,
aducarlo e instruirlo con arreglo a su fortuna y rcpresentarlo en el ejer-
cicio de todas las acciones que puedan redundar en su provecho (articu-
los 155 del Cédigo civil espaiiol y 138 del Cédigo civil italiano), pudien-
do corregirle y castigarle moderadamente, obteniendo, en casos necesa-
rios, el apoyo de la autoridad gubernauva o del Juez municipal (articulos
156 a 158 del Cédigo civil espafiol y 222 del Cédigo civil italiano); mas si
extremasen su dureza o les diesen ejemplos o consejos corruptores.
puepen ser pnvados de la patria potestad (articulos 171 del Cédigo civil
espafiol, y 271, §§ 2.° y 3.% del Cédigo civil italiano).

En orden a los bienes de los hijos, el padre o la madre, son los ad-
ministradores mientras estén bajo su potestad (art 119), aungque sean

donados o legados para instruccién e educacién del hijo, salvo que el
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donante dispusiese lo contrario (art. 162). Los bienes adquiridos por el
trabajo del hijo o por su industria le pertenecen en propiedad, mas el usu-
fructo es de los padres, salvo que aquél viviese separado de éstos con
su consentimiento, que le corresponden propiedad, usufructo y admi-
nistracién (art. 160, careciendo, en cambio, de derechos sobre los bie-
nes que adquiera con caudal de los padres, salvo enlo que éstos le
cediesen expresamente art. 161).

Tienen los padres las obligaciones de todo usufructuario (art. 163) y
no podrédn enajendr los bienes inmuebles de sus hijos sin la correspon-
diente autorizacién Jud1c1al {art. 164) designdndose un defensor judicial
al menor cuando su interés sea contrapuesto al de sus padres (art. 165).

La relacién paterna filial se extingue por muerte. y por emanc1pa-
cién o adopcidén del hijo; este Gltimo medio es solamente una sustitucién
de la patria potestad que se atribuye al adoptante, y la muerte de los
padres puede dar lugar al nacimiento de instituciones de guardaduria
que les suplan (art, 167).

La pérdida de la patria potestad tiene lugar cuando asi se declare en
sentencia en Ju1c1o criminal o en pleito de divorcio (art. 169}, y se aca-
siona la suspensién por incapacidad o ausencia del que la ejerza, por
interdiccidn civil, y respecto de la madre viunda, por segundas nupcias
(articulos 170- 168 y 172}, originando la perdlda ola suspensmn el acuer-
do del Tribunal en casos de dureza excesiva en la correccién o de ejem-
plos o CODSC_]OS corruptores (art. 171).

El caso més corriente de extincién es el orlgmado por emancipacién,
que puede derivar de mayor edad, matrimonio o concesién del padre
(articulo 314).

La mayor edad comienza a los veintitrés afios, sin que la mujer pueda
abandonar la casa paterna hasta los veinticinco, a no ser para tomar
estado (articulos 320 y 321), atribuyendo al mayor capacidad para todos
los actos de ia vida civil.

El matrimonio emancipa al hijo, pero no puede comparecer en juicio,
tomar dinero a prestamo ni gravar ni enajenar inmuebles (art. 59), ni
aun administrar si se casé contra las prohibiciones del art. 45 (art. 5o,
regla 3.%)

La emancipacidon por concesién del padre se otorga con cardcter
irrevocable y en escritura pablica o declaracién ante el Juez municipal;
¢l emancipado ha de tener dieciocho afios y consentirla y el acto ha de
inscribirse en el Registro civil para que surta efecto frente a terceros
(articulo 316). A pesar de la emancipacién, no podrd el emancipado
tomar dinero a préstame, gravar ni vender bienes inmuebles ni compa-
recer en juicio sin estar debidamente asistido (art. 317). Como equwa-
lente de esta forma de extincién de la relacién paterno filial, exisie para
los huérfanos la llamada habilitacién de edad, que ha de aprobar el Pie-
sidente de la Audiencia territorial (articulos 322 a 324).

A



