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|. ANTECEDENTES

1. PRINCIPIOS DE LA LEY DE REFORMA DE 13 DE MAYO DE 191
A) Planteamiento

Lareformadd Codigo Civil en materiade patria potestad quiso reco-
nocer definitivamente laigualdad de los padres y, como consecuencia de
esto, establecer @ gercicio conjunto de la patria potestad.

Este reconocimiento de laigualdad en derechos y obligaciones de los
conyuges, o en lo referente ala patria potestad smplemente padres, yafue
tenido en cuenta por € legidador de 1975. A este respecto dice DiEz-
PICAZO (1): "El objetivo de hacer por igua participes a ambos progenito-
res en latitularidad y gercicio de la patria potestad se encontraba prefi-
gurado en la Ley de 2 de mayo de 1975, que consagré € principio de
iguadad de los conyuges dentro del matrimonio del que la patria potestad
conjunta era una inevitable secueld’. Aun pudiendo encontrar un antece-
dente en la Ley de 1975, verdaderamente fue en 1977 cuando se quiso
instaurar de una forma definitiva la patria potestad conjunta. En efecto,
Minoria Catalana, a las pocas semanas de haber entrado en funciona
miento las primeras Cortes Generales después de las ecciones de 15 de
junio de 1977, elabord unaproposicién de laLey cuyafinaidad eraigualar
alos conyuges en materia de patria potestad.

El Gobierno de 1977 aceptd € principio de laproposicién de Ley, pero
sefia 6 la conveniencia de elaborar un texto mas completo. En 1978 s
redactd un anteproyecto que no cugjo.

Por fin, en 1979, en concreto & 14 de septiembre, se presenta a las
Cortes Generales —en & Congreso de los Diputados— un proyecto de
Ley sobre la modificacion del Codigo Civil en materia de filiacion, patria
potestad y régimen econémico de matrimonio.

Laexposicion de motivos, quejustificabalapresentaciony € contenido
dd proyecto de Ley, indicaba claramente las circunstancias, principal-
mente sociales, que inspiraron la redaccion de lareforma (2).

(1) Luis DIEZ PICAZO: "Notas sobre la reforma del Codigo Civil en materia de
patria potestad”, en ADC, t. XXXV, 1982, pgs. 3-20.

(2) La exposicion de motivos del proyecto de Ley comienza fundamentando el
contenido del mismo asi: "El matrimonio, la familia y también las relaciones entre la
madre o padre y los hijos, tal como se viven hoy en tantos lugares y ambientes de
nuestro pais (...), se hallan bastante algjados, tanto en el terreno de las ideas como de las
costumbres, de los institutos homénimos que sirvieron de modelo a nuestro legislador,
hace cas un siglo, para proyectar y redactar nuestro Cadigo Civil. Mas a este cambio
profundo de larealidad no ha correspondido otro semejante de la legidacién, anclada
siempre en los model os de paregja conyugal y grupo familiar que tuvo presente el redactor
del Cédigo y, por tanto, cada vez mas gjena a esta evolucion”.
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Lafilosofia de la reforma fue principalmente establecer en las materias
de que ésta trata € princi pio de igualdad (3), tanto entre los padres que
ostentan latitularidad y € gercicio de la patria potestad como entre los
hijos sean 0 no matrimoniales.

B) Lostres grandes principios de la Reforma de 13 de 'mayo de 1981
en materia depatria potestad

Por lo que respecta ala patria potestad son tres los grandes principios
que la informan. En primer lugar, se da un nuevo concepto de patria
potestad; en segundo lugar, se establece y regula latitularidad y gercicio
conjunto de la patria potestad; y findmente, pero siendo € principio
fundamental de 12 reforma, se establece que la patria potestad se ha de
gercer en funcidn de la personadidad dd hijo y en su propio interés.

La patria potestad en la reforma adquiere una nueva concepcion.
Ahora la patria potestad es una funcion de los padres, un deber de estos
respecto de sus hijos. Por dlo los derechos que se conceden alos padres
en € gercicio delapatria potestad son un smple medio para gercitar una
funcion dirigida a proteger € interés dd hijo.

Un cambio importante supone también € establecimiento dd gercicio
conjunto de la patriapotestad. En efecto, lareglagenera que indicacémo
debe ser @ gercicio de la patria potestad dispone que éste ha de ser
conjunto. Esto supone que ambos padres habran de decidir de comin
acuerdo todas las cuestiones que afecten d hijo. Sin embargo, laaplicacion
rigida de estareglala hariaimpracticable en muchos casos, y afin de darle
la indispensable flexibilidad se admite la actuacion unilateral de uno cual-
quiera de los padres, cuando sea conforme a uso socid y alas circunstan-
cias de la familia o resulte necesario por razones de urgencia. De otra
parte, en @ caso de que la diferencia de opinién entre € padre y la madre
seainsalvable, se prevé laintervencion dd Juez paradirimir € conflicto.

El tercer principio, quizd é més importante d ser este d fin que
pretende alcanzar lareforma, es la defensa ddl interés del hijo asi como €
respecto a su propiapersonalidad. En efecto, € respeto alas personalidad
del hijo constituye ahora la medida de cuidado y trato que ha de recibir.
Adl, por gemplo, no sele puede impedir que se relacione con otros parien-
tes, sdvo § @ Juez decide lo contrario en aguln caso o por especiaes

(3) Como sefidla DE PRADA GONZALEZ: "Parece que este principio se ha querido
basar, a mi juicio sin demasiado fundamento, en € articulo 14 CE (...). Esta copartici-
pacion de los padres dentro de la familia en los hechos derivados de la patria potestad
era, sn duda, una necesidad que por si mismajustificaba la reforma’. Cfr. "La patria
potestad tras lareformadel Cadigo Civil", RDN, 1982, pags. 252-325.
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razones. A su vez, e gercicio de la patria potestad en beneficio e interés
dd hijo ha conducido a acentuar la intervencion y vigilancia dd Juez,
arbitro en muchos aspectos de las relaciones paternofiliares.

Estos principios basicos contenidos en la exposicion de motivos (4)
—tanto en la quejustificaba  proyecto de Ley de Reforma como en la
redaccion definitiva de la Ley dd 81— tuvieron en cuenta € Derecho
comparado, principamente las legidaciones francesa e italiana

C) Lainterpretacion delaLey de 13 de mayo de 198L
Problemasdeinter pretacion: ¢cuél essu causa?

Haré referencia a tres cuestiones, a mi modo de ver fundamentales,
que vienen a explicar los problemas de interpretacion con los que se
encuentra € jurista..

En primer lugar, sefialdbamos, en d epigrafe que precede, como nove-
dad de lareforma d principio de gercicio conjunto de la patria potestad
por ambos progenitores. Esta situacion tiene su fundamento legd en €
articulo 156 ddl CC, que comienzadiciendo: "Lapatriapotestad se gercera
conjuntamente por ambos progenitores’ (4 bis).

Pero, ami juicio, la cotitularidad, desde luego necesaria, en € gercicio
de la patria potestad no es |a tnicafrente de problemas interpretativos. En
efecto, con la reforma dd 81, se ha separado definitivamente la patria
potestad de su relacion con lafamilia fundada en @ matrimonio. El legis-
lador, al establecer COMO esy quién debe gercer la patria potestad, omitio
intencionadamente cualquier referencia a los conyuges (4 tres). Su inten-

(4) Cfr. en laexposicion de motivos del proyecto de Ley de Reforma de 1979, en
Cadigo civil (reformas 1978-1983). Trabajos parlamentarios, |. Dirigidos por Fernando
Santaolalla. Edit. Congreso de los Diputados, Madrid, 1985, pags. 169 y sigs.

(4 bis) Antes de lareformadd Codigo Civil la situacion en la préctica era similar
alaque ahoraregulael Derecho vigente.

Aungue la patria potestad era atribuida al padre y sdlo en defecto de aguél a la
madre, laverdad es que ambos decidian conjuntamente en las cuestiones que atafiian al
hijo. A suvez —y siempre de facto,que no de iure—, en € caso de madres solteras y
parejas no casadas que reconocian a hijo, igualmente, en el primer supuesto gercia la
patria potestad la madre, y en segundo era como s estuvieran casados a los efectos de
gercer la patria potestad.

Por €ello, teniendo en cuenta la realidad, la doctrina de la época no excluia de
participacion ala madre durante lavidadel padre, a menos en los aspectos domésticos,
donde la mujer era considerada como la autoridad moral y educativa en la familia
Véese José M.2 CASTAN VAZQUEZ: Laparticipacion de la madre en la patria potestad,
Madrid, 1957, pags. 70-71.

(4 tres) En la redaccion anterior a la reforma del 81, la regulacion de la patria
potestad tampoco hacia referencia a los conyuges. Sin embargo, |a patria potestad se
concebia vinculada a la relacién matrimonial, y se establecio un régimen distinto para
€l caso de los hijos naturales.
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cién, como reiteradamente se manifiesta en los debates parlamentarios de
la Ley 11/81, era equiparar, en atencion d principio de igualdad, las
relaciones entre padres e hijos. Y elo, independientemente de que lafami-
lia fundase su origen en € matrimonio o0 en una relacion andloga de
afectividad.

Esta desvinculacion entre patria potestad y matrimonio crea problemas
de aplicacion de lanorma a determinados supuestos de hecho. En concre-
to, se plantean dudas sobre la aplicacién o no de parrafo 5 dd articulo
156 CC, objeto de estudio en este trabajo, alos casos de nulidad, separa-
ciény divorcio.

En segundo lugar, lareforma se consideraba necesaria sobre todo en
punto aestablecer € gercicio conjunto de la patria potestad, asi como en
igualar en derechosy deberes alos padres. Pero €lo no haevitado que sea
objeto de criticas. Como dice DE PRADA GONZALEZ. "Lareformatiene un
doble y grave defecto. En primer lugar se ha hecho con excesiva precipi-
tacion, 1o que no ha hecho posible un previo estudio por la doctrina
espaiola en sus puntos més dificiles (5) (...). En Espafia la doctrina ha
estado précticamente ausente de la preparacion y discusion del proyecto
lo que, ami modo de ver, haempobrecido éste. En segundo lugar la Ley
ha sido desde luego redactada por la Comisién Generd de Codificacion
pero abundantemente modificada a su paso por e Congreso y Senado, |0

El articulo 154, con € que se abria la regulacion de esta materia dedicaba el primer
parrafo alafamiliafundadaen € matrimonio, que erala Unicareconociday moralmente
admitida. Sobre los hijos nacidos de una relacion matrimonial —hijos legitimos—
ostentaba la patria potestad € padre, y en su defecto la madre. El parrafo segundo
contemplaba la patria potestad de los hijos naturales o adoptivos y la atribuia a proge-
nitor que reconoce o adopta.

Esta radical diferencia entre los hijos, que a la postre venia fundada en la existencia
0 no de matrimonio entre los padres, llevaba consigo diversidad de efectos. Asi, en
articulo 160 se estableciad usufructo paterno, o en su caso materno, sobre los bienes de
los hijos matrimoniales, y en d articulo 166 se impide dicho usufructo en los casos de
hijos reconocidos o de filiacion adoptiva menos plena.

Por lo demés, y como decia a principio, la regulacién de la patria potestad antes de
la reforma estaba inspirada en la relacion matrimonial, de ahi las referencias a hogar
domeéstico del padrey de lamadre o laimportancia de que cualquierade €ellos contrajera
segundas nupcias teniendo hijos bgo su potestad. En esta regulacion, hoy derogada,
tampoco se habla de conyuges; pero su ausencia no fue buscada de propésito, sino que,
por € contrario, la omisién venia impuesta por la regulacién de la patria potestad. Al
no ser la titularidad de la patria potestad conjunta, dificilmente puede hablarse de
conyuges. Por ello, a establecer la preferencia de uno sobre € otro, es necesario referirse
a padre o alamadre. )

(5) Comentaaeste respecto DE PRADA GONZALEZ: "... que fue mucho més sensata
lamanera de proceder de lavecinanacion italiana, donde en 1967 se publico un proyecto
de reforma que pudo ser ampliamente discutido en diversos congresos y dio lugar a una
abundante literaturay que, indudablemente, fue de utilidad a legidador que redact6 €l
proyecto definitivo convertido en Ley de 19 de mayo de 1975. Cfr. ob. cit., pags. 256y
Sigs.
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gue ha privado a la misma en muchos puntos de la precisién deseada, la
coordinacién sempre complgla con € resto de Cadigo e incluso con las
restantes normas de la Ley-de Reforma’

En tercer lugar, creo que es improtante tener en cuentalo siguiente: €
Cadigo Civil se havisto afectado, desde la promulgacion de la Constitu-
cion e 6 de diciembre de 1978, por varias Leyes (5 bis) que han modificado
el contenido de su articulado, con lafinalidad de adaptar sus preceptos al
marco Yy principios constitucionales.

Esta modalidad normativa, modificando unas veces los articulos del
Cadigo Civil y otras creando Leyes civiles fueradd Codigo, produce, ami
juicio, un efecto de observacion parcia y estancade lanorma. Esto es, las
Leyes que Unicamente modifican € Cddigo Civil sin tener autonomia y
singularidad real como Ley son, sin embargo, tenidas en cuenta por €
intérprete como normas autébnomas que, por lo tanto, regulan aspectos
singulares y concretos de una materia determinada. Con esto quiero decir
gue, tanto los juristas —doctrina Yy jueces— como € propio legidador,
dejan de tener en cuenta @ principio de unidad que informa e ordena-
miento juridico, a considerar de formaindividua estas Leyes.

Asdi, por gemplo, las Leyes 11/81, de 13 de mayo, y 30/81, de 7 de
julio, modificadoras del Codigo Civil, la una en materia de filiacion,
patria potestad y régimen econdmico del matrimonio y la otra en sede de
matrimonio, se analizan como Leyes singulares y se consideran, a cada
una de ellas, competentes de forma Unicay exclusiva en la materia que
regulan (5 tres). Ante esto, ha considerado la doctrina de forma generali-

(5 bis) Entre otras leyes cabecitar: laLey 11/1981, de 13 de mayo, de madificacion
del Codigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del
matrimonio; la Ley 30/1981, de 7 dejulio, por la que se modifica la regulacion del
matrimonio en el Cadigo Civil y se determinael procedimiento aseguir en las causas de
nulidad, separacion y divorcio; la Ley 51/1981, de 13 dejulio, de modificacion de los
articulos 17-26 dd CC; la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo Civil
en materiade tutela, entre otras. Y, recientemente, laLey 21/1987, de 11 de noviembre,
por la que se modifican determinados articulos del Codigo Civil y de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en materia de adopcion también, y larecentisimalLey 11/1990, de 15 de
octubre, sobre reformadel Cédigo Civil en aplicacion del principio de no discriminacion
por razén de sexo,-en la que se prevé, entre otras, la modificacion del articulo 159 del
CC. A su vez, esta disciplina que llamamos Derecho civil se ve modificada en su
contenido y afectada en su forma —téngase en cuenta que Derecho civil ya no es
Unicamente el contenido en los 1976 articulos que forman dicho Cuerpo legal— por
otras leyes "extrafias” a Codigo Civil, como |a42/1988 sobre técnicas de reproduccion
asistida. Y todo ello, amén de otras leyes igualmente externas a Codigo Civil, que viene
aregulary a modificar materias que siempre han sido de su competencia, como, por
glemplo, laregulacion de los arrendamientos tanto risticos como urbanos.

(5tres) A este respecto, dice Maria Asuncion LINACEROQO: "Cierto sector doctrinal
considera que ante esta dualidad de regulacion —refiriéndose a las leyes citadas— la
normativa ubicada en sede de patria potestad se refiere Unica y exclusivamente a la
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zada que, aun ventilandose problemas referentes a la patria potestad, en
los supuestos de separacion, nulidad o divorcio se han de aplicar los
articulos 90 y siguientes del Caédigo Civil. Por € contrario, y ante una
misma cuestion referente a la patria potestad, s 1os padres no estan casa
dos, se habran de aplicar los articulos 154 y siguientes, éstos en sede de
relaciones paterno-filiaes. _

Lacriticaaestaformade actuacion y aplicacion delanormano quiere
suponer que estemos ante un planteamiento erroneo. Es consecuente que
encontrandonos ante un supuesto de padres casados que estén tramitando
su separacion conyugal, los problemas referentes a los hijos, en 1o que
respectaalaguarday custodia, asi como a gercicio de la patria potestad,
encuentren una primera soluciéon mediante la aplicacion de los preceptos
legales que regulan |os efectos de la separacion entre conyuges.

Con este proceder simplemente aplicamos € principio general que nos
indica la preferencia de la norma especial sobre la general. Pero esta
actuacion no nos debe conducir a una desconexidn total con laregulacion
de la patria potestad, de manera que excluyamos su regulacion por €
mero hecho de que los padres estan casados. Légicamente, s @ problema
que se pretende resolver afecta alas relaciones entre padres e hijos, también
seran aplicables las normas que a este respecto contiene € Codigo Civil,
y elo aunque no estén en e mismo titulo y capitulo que los efectos de la
separacién matrimonial.

Esta aplicacion desconectada de la norma, como s cada titulo de
Cadigo Civil fuera un apartado estanco, exclusivo y excluyente en la
materia que regula, alcanza, a mi juicio, especid relieve en d supuesto de
estas dos Leyes citadas —que, por lo demas, tienen gran relacion la una
con la otra— y, sobre todo, en punto ala interpretacion del supuesto de
hecho del parrafo 5 del articulo 156 de Cddigo Civil, objeto de este
estudio.

En efecto, la aplicacion de unos preceptos u otros del Cadigo Civil
para un mismo supuesto de hecho, segin estén 0 no casados los padres,
considero que encuentra su explicacion en la tramitacién separada, pero
simultaneaen € tiempo, de ambas Leyes.

El 14 de septiembre de 1979 s presenta en las Cortes generales un
proyecto de Ley sobre modificacion del Codigo Civil en materia de filia
cion, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio. Tras un largo
debate parlamentario, tanto en e Congreso como en @ Senado, acanza
ede proyecto —a los casi dos afos de su presentaciéon— laluz como Ley

separacion factica de los progenitores, Sn que en ningin momento pueda ser aplicada
a supuestos de separacion judicial”. No obstante, la opinion de esta autora no es tan
radical por lo que respecta a este precepto. Estos mismos argumentos "Acerca de la
posible inconstitucionalidad del articulo 159 del Cadigo Civil", RDP, 1990, pag. 287.
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e 19 de mayo de 1981, fecha en la que aparece publicada en € Boletin
Oficial del Estado. Mientras, € 13 de mayo de 1980, se presenta a las
Cortes un proyecto de Ley sobre modificacion de laregulacion del matri-
monio en e Cadigo Civil y ladeterminacién del procedimiento a seguir en
las causas de nulidad, separacién 'y divorcio. Este proyecto aparece publi-
cado con rango de Ley € 20 dejulio de 1981. Como vemos solo hay dos
meses de diferencia.entre la publicacién de unay otra Ley, y sin embargo
es muy notable € tiempo empleado en latramitacion de cadaunade ellas.

La explicacion a la diferencia de tiempo en la tramitacion de estas
leyes, considero, que se encuentraen laexposicion de motivos que antecede
a cada uno de los proyectos de Ley. En efecto, como hemos visto la Ley
de 13 de mayo de 1981 atendiaalaregulacion de los tres grandes principios
ya comentados, por € contrario la Ley de 7 dejulio se ocupaba de una
sola cuestion: "una puesta a dia de nuestro ordenamiento juridico”, esto
es, @ desarrollo ddl articulo 32 dela CE.

Esta diferencia de objetivos, o principios, propicid que, aun discutién-
dose ambas Leyes alavez en € tiempo, su tramitacion fuera singularmente
auténoma. En efecto, los mismos diputados y senadores discurrian acerca
de cuestiones de patria potestad, régimen econémico del matrimonio, asi
como de problemas referentes a la separacion, nulidad o divorcio matri-
monial. Sin embargo, la atencidn de los problemas planteados, as como
su posible resolucion, se lleva a cabo de una forma separada, teniendo en
cuentala sede y competenciadel proyecto de Ley que en ese momento se
aprueba o se somete a enmiendas. S junto a esto recordamos que la Ley
de 13 de mayo de 1981 desconecta € gercicio y titularidad de la patria
potestad de la relacién matrimonial, para no hablar de conyuges sino de
padres, creo que se explican por Si mismos |los problemas de interpretacion
planteados en esta materia.

En efecto, las relaciones paterno-filiares se discurren y plantean sn
relacionarlas con d matrimonio, atendiendo asi € principio de igualdad
entre los hijos con independencia de su filiacion. De ahi que, en los su-
puestos de separacion matrimonial, se pretende aplicar de formaexclusiva
los pocos preceptos, y nada desarrollados, que hacen referencia a padres
y ahijos, sin acudir alaregulaciéon de titulo VII de Cédigo Civil, que
parece quedar postergada a las relaciones de pargjas no casadas. A este
respecto, me parecen interesantes las siguientes palabras de LINACERO DE
LA FUENTE (5 cuatro): "A mi parecer, puede afirmarse que d articulo 159
dd Cadigo Civil incluye los casos de separacion matrimonia de hecho y
de filiacion extramatrimonial en que los padres no vivan juntos, y ello

(5 cuatro) MariaAsuncion LINACERO DE LA FUENTE: "Acercade laposibleincons-
titucionalidad del articulo 159 del Cédigo Civil", en RDP, 1990, pag. 568.
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fundamentalmente por la ubicacion de la norma comentada. En efecto,
(...) @ actual articulo 159 dd Codigo Civil se ubica fuera del ambito del
matrimonio en €l titulo VI, que versa acerca de las relaciones paterno-
filiales, lo que permite invocar su aplicacion en la hipétesis de padres no
unidos en matrimonio que no convivan juntosy separacion de hecho”. No
obstante, y por lo que a este articulo 159 respecta, la doctrina en general
lo entiende aplicable alos supuestos de separacién nulidad y divorcio, S
bien, parten de esta ubicacion para considerarlo, en principio, aplicable a
los supuestos de relaciones extramatrimoniales o de separacion de hecho,
e inmediatamente después, y a renglon seguido —como también hace la
autora citada (5 cinco)— llegar a la consecuencia de su necesaria aplica
cion alos casos de ruptura matrimonia mediante pronunciamiento judi-
cid.

Todo esto nos lleva a enfrentarnos con unos graves problemas de
interpretacion. En concreto, saber en cada uno de los casos cud es d
supuesto de hecho que contempla la norma, para poder aplicar su conse-
cuenciajuridica.

Para concluir, sdlo quiero degjar constancia de que esta problemética
planteada no es exclusvade estamateria. EI Derecho Civil, por desgracia,
padece este ma con carécter endémico. Larazdn de esto no es otraque la
emanacion abundante, prolijay desordenadade normas civiles, envestidas
de un carécter autbnomo, cuando en redidad no dgjan de ser meros
aspectos de un mismo problema. Por ello, creo que, hoy en dia, habraque
someter a revision la frase de CARL sCMITT (5 s=i9) que, refiriéndose d
Derecho administrativo, dice que éste sufre una legidacion motorizada:
parece que esa abundancia legidativa ya no es monopolio exclusvo de
Derecho administrativo.

2. EL PARRAFO 5 DEL ARTICULO 156
A) Formacion parlamentaria

El proyecto de Ley sobre modificacion del Codigo Civil en materiade
filiacion, patria potestad y régimen econébmico del matrimonio no conte-
nia, por lo que se refiere ala patria potestad, ninguna referencia a como

(5cinco) MariaAsuncion LINACERO se expresade lasiguienteforma: "En suma, €
articulo 159 del CC contiene un criterio especifico para encomendar € cuidado de los
hijos menores de siete afios, vélido para cualquier tipo de separacion”, en ob. cit.,
pag. 569. ) ) )

(5 99 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ: Curso de
Derecho administrativo, |. Edit. Civitas, SA., Madrid, 1989, pag. 70.
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se debia gercer éstaen € caso de que los padres vivan separados (6). La
introduccién de un parrafo.que regulase esta especiadidad, hasta configu-
rarse con laredaccién que hoy tiene e péarrafo 5 del articulo 156, vino de
la mano de las enmiendas introducidas en € Congreso y Senado.

Los diputados de algunos Grupos Parlamentarios expresaron su pre-
ocupacion por establecer cdmo se deberia gercer la patria potestad de los
hijos no matrimoniaes, puesto que @ articulo 156 no contenia norma
expresa sobre este punto. As fue en un primer momento € Partido Co-
munista € que,” a través de la enmienda 114, propuso afiadir un nuevo
parrafo a articulo 156, para solucionar esta cuestion.

El parafo que proponian afiadir era del siguiente tenor: "La patria
potestad de los hijos ho matrimoniales correspondera exclusivamente a la
madre, salvo que € padre acredite la convivencia estable con € hijo en
Cuyo caso e estard alo dispuesto en € parrafo primero de este articulo.
El Juez, cuando lo justifique € interés del menor, podra atribuir indistin-
tamente la patria potestad a ambos progenitores 0 en exclusiva a padre,
y resolvera las controversias que se susciten sobre la personay bienes del
hijo y, en.su caso, régimen de visitas del progenitor que no lo tengaen su
compafia’.

Lajustificacion (7) de esta enmienda era para € Partido Comunista
atender a un hecho socioldgico claramente comprobado: € hijo no matri-
monia se halla més vinculado ala madre que a padre en casi todos los
supuestos.

(6) La redaccion del articulo 156 en € proyecto presentado a las Cortes era la
siguiente: "L a patria potestad se gjercera conjuntamente por ambos progenitores o por
uno solo con el consentimiento del otro. Sin embargo, valdran los actos que realice uno
solo de elos conforme al uso social y alas circunstancias.

En caso se desacuerdo, cualquiera de los dos podra acudir al Juez, quien después de
oir aambos y a hijo s tuviere suficientejuicio, atribuird sin ulterior recurso la facultad
de decidir a padre o0 ala madre. Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera
cualquier otracausa que entorpezca gravemente el gercicio de la patria potestad, podra
atribuirlatotal o parcialmente auno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones.
(IjEsta medida tendré vigencia durante e plazo que se fije, que no podré exceder nunca de

os afios.

En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres, la
patria potestad sera gjercida exclusivamente por €l otro”.

(7) Los motivos que aegd € Partido Comunista para que se introdujera este nuevo
parrafo fueron los siguientes. "En cuanto a los hijos no matrimoniales, € proyecto
resulta ain menos.convincente que el anteproyecto, que otorgaba la patria potestad al
progenitor que reconocid primero; y reconoce un hecho sociol égico claramente compro-
bado: que € hijo no matrimonial, aparte de que en muchos casos es reconocido en
primer término por la madre, se halla mas vinculado a ésta que a su padre en cas la
totalidad de los supuestos; en esta realidad se basa la férmula propuesta’. Cfr. en los
trabajos parlamentarios citados en la nota 4. '
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En d tema de la separacion de los padres también incidié € Grupo
Parlamentario de Coalicion Democré&tica. La enmienda que a este fin
presentaron —n.° 453— pretendia afiadir € parrafo primero del articulo
156 @ sguiente supuesto: "Si los padres viven separados de hecho, tendré
la potestad aquel de elos con quien los hijos convivan”. La portavoz
parlamentaria de CD, Maria Victoria Ferndndez-Espafia y Fernadndez-
Latorre, justificaba la necesidad de recoger este supuesto "parallenar una
laguna legd que podria perjudicar d hijo".

En d informe de la ponencia se rechazo6 la enmiendade PC, y ho s
dijo nada de la propuesta por CD. No obstante, € informe de la ponencia
reflejo la preocupacion que los parlamentarios mostraban sobre como
seria € dercicio de la patria potestad en e caso de separacion de los
padres. Ad, d articulo 156 e le afladié un nuevo parrafo: "Si los padres
viven separados la patria potestad se gercera por aquel que viva perma-
nentemente con & hijo".

La redaccion definitiva del parrafo 5 dd articulo 156 proviene de la
enmienda 119 presentada por d Grupo Parlamentario en € Senado de la
Union de Centro Democrético. Lajustificacion que dio este Grupo Par-
lamentario fue la siguiente: "El proyecto a regular la patria potestad, no
hace apenas digtincidn entre lafiliacion matrimonia y la no matrimonial
(...), el proyecto es demasiado smplista, pues la situacién de los padres es
mucho més rica seglin se trate de unos hijos u otros. Por eso la CGC
regulaba separada y minuciosamente € gercicio de la patria potestad de
los hijos no matrimoniales. Como reproducidr esta reglamentacion su-
pondria una ateracion sustancial en € articulado, tal como € proyecto
estaba redactado, puede bastar un retoque o modificacion en € dltimo
parrafo dd articulo 156 en laforma que se propone. Porque s los padres
viven separados (y lo mismo puede decirse S @ problema se plantea
relativamente alafiliacion matrimonial en el caso de separacion de hecho
de los conyuges), atribuir lisay llanamente la patria potestad a progenitor
gue viva permanentemente con € hijo es una solucion demasiado sim-
plista.

La separacidén no se opone necesariamente a que se aplique la regla
genera; es decir, € gercicio conjunto de la patria potestad. Y, tampoco,
a que determinadas funciones (por gemplo, la administracion de los bienes
del hijo) correspondan a padre y las restantes ala madre.

S s acepta la redaccion que se propone, —la que hoy aparece en
nuestro Codigo Civil— @ problema puede resolverse con mayor flexibili-
dad en atencién alas circunstancias que concurrieren en cada caso".

Efectivamente se aceptd la enmienda dedd UCD en € Senado, convir-
tiéndose en laredaccién que hoy presenta d parrafo 5 dd articulo 156.
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B. Principiosquelo informan

El proyecto de Ley, tal y como hemos visto, no establecié unaregula
cion claramente diferenciada entre lafiliacion matrimonial y la no matri-
monial. Quiza porgue la Congtitucion Espafiola de 1978 en su articulo
32.2 declaralaplenaiguadad juridicade los hijos ante laLey (8). Ademas,
como justifica la exposicion de motivos de la Ley, la patria potestad esta
desconectadade matrimonio, relacionandose mas bien con el concepto de
filiacion, con independencia de que esta sea 0 no matrimonia. Ad €
articulo 156 comienza diciendo: "La patria potestad se gjercerd conjunta:
mente por ambos progenitores..." En efecto, no se hablade conyuges, sino
de progenitores. Por ello no se establecio en € proyecto un régimen dis-
tinto paralafiliacion matrimonia o no matrimonial. Si los padres viven
juntos independientemente de que estén 0 no casados, laregla seralaque
atribuye a ambos @ gercicio conjunto de la patria potestad. Sin embargo
seguiaexistiendo ladudade cdmo gercitar lapatriapotestad en € caso de
rupturade la convivencia. Por dllo €l PC, atendiendo ala situacién gene-
ralizada de vida separadaentre las parejas reconocedoras de los hijos pero
no casadas, se referia expresamente alafiliacion no matrimonial. Igual-
mente lo hizo CD pensando en la separacion de hecho de los padres.

Ambas situaciones, filiacion no matrimonial o separacion de hecho de
los padres, movieron a legidador aintroducir unanormague no aparecia
en e proyecto. En concreto, € legidador centré € problemaen lasituacion
de vida separada de | os padres, puesto que de vivir juntos se aplicarian las
reglas generales. Aungue en iter legidativo se atienda principalmente ala
filiacibn no matrimonia y a la separacion de hecho como dice, entre
otros, VENTOSO ESCRIBANO (9): “el supuesto de hecho contemplado en €
parrafo 5 dd articulo 156 puede ser mas amplio”.

(8) En concreto, este argumento fue utilizado por Ruiz NAVARRO | GIMENO opo-
niéndose en su contestacion aladefensa que de laenmienda 114 llevo acabo el diputado
comunista SOLE BARBERA. ASI, dice Ruiz NAVARRO: "... através de todo este proyecto
lo que se estaevitando es ladiscriminacion entre los hijos no'matrimoniales y matrimo-
niales. Y sin mas, en estaenmienda 114 se rompe el deseo de evitar lano discriminacién
entre los hijos matrimoniales y no matrimoniales..."

(9 Alfonso VENTOSO ESCRIBANO: La representaciony distribucion de los bienes de
loshijos, Edit. Colex, Madrid, 1989, pags. 132y sigs.
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1. LA PATRIA POTESTAD: DISTINCION
ENTRE TITULARIDAD Y EJERCICIO

1. TITULARIDAD

El legidador en lareformadd 81 ha diferenciado dos conceptos: titu-
laridad y gercicio (10). En laanterior redaccién dd Cadigo no se establecia
estadistincion. El articulo 154 del CC disponia: "El padre, y en su defecto
la madre, tiene la potestad sobre sus hijos legitimos'. El parrafo segundo
del mismo articulo regulaba la patria potestad sobre los hijos menores de
edad no matrimoniaes, entonces llamados naturales, y de los adoptivos.
La regulacion era la siguiente: "Los hijos naturales reconocidos, y los
adoptivos menores de edad, estan bgo la potestad dd padre o la madre
que los reconoce o adopta’.

Actuamente e Cddigo Civil, como ya deciamos, distingue entre titu-
laridad y gjercicio. Latitularidad de la patria potestad la ostentan los
padres sobre sus hijos menores, tanto s es filiacion matrimonial como no
matrimonia reconocida 0 adoptiva. A este respecto dispone e actual
articulo 154 CC: "Los hijos no emancipados estén bgo la patria potestad
dd padrey delamadre". Este precepto es clara muestra de las innovacio-
nes que presenta € nuevo régimen de la patria potestad. En primer lugar,
en laexpresion "hijos no emancipados’ se incluyen sin distincién atodos.
No hay ahora un régimen distinto cualquiera que sea la filiacion. En
segundo lugar, latitularidad de la patria potestad corresponde conjunta-
mente'y por igual aambos padres. Estadeclaracion de titularidad conjunta
era obligada. Y no s6lo por la consecuencia fundamental que de dlo se
deriva: € gercicio conjunto de la patria potestad, Sino por las excepciones
gue operan frente a esta regla general. En efecto, d articulo 156 CC
declara en su parrafo primero que la patria potestad la gercerén conjun-
tamente ambos progenitores. Inmediatamente, arenglon seguido, se flexi-
bilizalaregla: "o por uno solo con e consentimiento expreso o técito de
otro". Iguamente serén vdlidos los actos que redice uno solo de dlos
conforme a uso socid y alas circunstancias 0 en caso de urgente neces-
dad. A suvez, d articulo 156 en su Ultimo parrafo, y parae caso en que

(10) Buscando antecedentes que distingan entre titularidad y gercicio de la patria
potestad, hay que acudir a Codice italiano de 1865, que ya en esta antigua redaccion
introducia esta diferencia. Atribuialatitularidad a ambos padresy su gercicio a varén.
S6lo en defecto de éste se atribuia el gercicio ala madre.

Reformado el Codice, se ha mantenido la distincion. La jurisprudencia italiana
(S. cas. 19 noviembre 1976) posterior alareforma ha considerado Util mantenerla para
describir la patria potestad de los padres que viven separados.




928 ESTUDIOS

los padres vivan separados, atribuye € gercicio de la patria potestad &
padre que conviva con € "hijo. Ahora bien, en este caso, como en los
anteriores, ambos padres conservan latitularidad de lapatria potestad. Al
seguir siendo titular de la patria potestad, y aunque no lagerza, continua
en la obligacion de velar por d hijo, aimentarley, en definitiva, por todo
el denco de obligaciones que integran la patria potestad. A mismo,
puede fiscalizar & gercicio que de la patria potestad Ileva a cabo € otro
progenitor y, en su caso, aegando la titularidad que ostenta, acudir a
Juez solicitando su auxilio. Igualmente, en los casos de nulidad, separacion
y divorcio, e padre que no tiene atribuida la guarday custodia de hijo,
y quiza tampoco tenga asignado € gercicio de la patria potestad, sigue
conservando su titularidad y podra vigilar € gercicio que de la patria
potestad redlice-€ otro.

En definitiva, podemos decir con DE PRADA GONZALEZ, "que lapatria
potestad corresponde a los padres por € mero hecho de lafiliacion com-
probada’. Latitularidad de la patria potestad concede a quienes la osten-
tan la posibilidad de actuar su gercicio. Y, aun en los caso en que no la
gerza, o incluso esté privado del gercicio —par. 5 dd art. 156 o Situaciones
de separacion legal, nulidad o divorcio en los que se haya atribuido €
gercicio d otro padre—,-puede intervenir (11) en las decisiones dd otro o
requerir e auxiliojudicial.

(11) Vengo diciendo que € ser titular de la patria potestad significa la posibilidad
de gjercitar las funciones que integran la misma. También que en los casos en que uno
de ellos no la gjerza, el seguir siendo titular le permite fiscalizar las actuaciones que en
orden a gercicio de lapatria potestad redlice el padre gerciente de la misma. Todo esto
es ad porque latitularidad, aun sin gercicio, no esta exenta de las funciones, deberes y
derechos que integran la patria potestad. Ahora bien, aun en los casos de privacion de
la patria potestad —contenidos en € art. 170 CC— en los que € padre privado pierde
su titularidad, y como consecuencia de esto la posibilidad de gercicio, es lo cierto que
yano podremos aplicarle € contenido del articulo 154 CC. Sin embargo, como dice DE
LA PRADA GONZALEZ: "Aun en los casos de privacion de la patria potestad a uno de los
padres, éste sigue conservando unas obligaciones minimas respecto del hijo, las conte-
nidas en los articulos 110y 111 del CC" (ob. cit., pég. 268).

Ademas, quiero afadir que aun privado uno de los padres de la patria potestad, y
ahora con base en ese contenido minimo del articulo 110, que entre otros deberes le
imprime la obligacion de velar por € hijo, podriaigua mente denunciar un mal gercicio
de la patria potestad por parte del otro progenitor, ahora ademas Unico titular. Pero si
este padre privado de la potestad quiere intervenir propiamente en el gercicio de la
patria potestad, debera, para poder actuar el gercicio, recuperar latitularidad através
de otra declaracionjudicial, segiin dispone el parrafo 2 del articulo 170 del CC.
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2. EJERCICIO

Segun el articulo 154 CC la patria potestad de los hijos ho emancipados
corresponde alos padres. Y ello con independencia de que los hijos sean
0 no matrimoniales o adoptados.

La patria potestad tiene un doble contenido, patrimonial y personal,
gue debe ser gjercitado por los padres en interés del hijo. °

El contenido de la patria potestad se determina de forma genérica en
el articulo 154 del CC, a decir que "comprende los siguientes deberes y
facultades: 1° velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, edu-
carlos y procurarles una formacion integral”, en cuanto contenido perso-
nal. Y, como contenido patrimonial, representarlos y administrar sus
bienes.

Parallevar a cabo estos deberes y facultades es preciso gjercer la patria
potestad. Las reglas de gercicio de la patria potestad se encuentran en el
articulo 156 del CC. En efecto, como regla general se establece el gjercicio
conjunto de la patria potestad. Esto quiere decir, que las decisiones que
atafian al hijo deben ser tomadas de comun acuerdo por los padres. Asi,
por ejemplo, entre los dos deberan decidir a qué colegio ha de ir el hijo;
cudl sea la educacioén religiosa que ha de recibir, o incluso si ha de recibir
alguna; si venden o no un inmueble propiedad del hijo —desde luego con
previa autorizacion judicial—, etc. Sin embargo, esta regla del gjercicio
conjunto se flexibiliza para atender a la realidad. Asi contintia diciendo el
articulo 156 en qué casos puede egjercerla uno solo de ellos (12) y como
seran los actos asi concluidos.

El legislador, consciente de que el gercicio dual de la patria potestad
supone decidir todas las cuestiones por unanimidad, introduce la posibi-
lidad de acudir al Juez en caso de desacuerdo entre los padres. Asi, por
ejemplo, si los padres no logran ponerse de acuerdo sobre a qué colegio
debe de ir el hijo, puesto que cada uno de ellos ha elegido uno distinto,
podréa acudir el juez, quien después de oir a ambos y al hijo s tuviere
suficientejuicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuirasin
ulterior recurso lafacultad de decidir a padre o ala madre.

En conclusién, podemos afirmar, junto con la generalidad de la doc-
trina, lo siguiente:

(12) Téngase en cuenta que en estos casos ambos padres son titulares de la patria
potestad. Y aun cuando laegerce uno solo de ellos, ambos conservan €l gercicio; esto es,
el que en ex2= momento o para ese caso no estd gerciendo la patria potestad, no significa
que haya sido privado -de €lla.- Porque la patria potestad es un derecho irrenunciable,
inalienable e intransmisible del que su titular solo puede ser privado por sentencia
judicia (art. 170 CC). Incluso tratdndose del gercicio, éste sdlo puede ser suspendido
por € Juez (arts. 156.2,90y sigs. CC, donde €l gercicio vendra determinado por lo que
diga la sentencia).




930 ESTUDIOS

Primero. Latitularidad de la patria potestad la ostentan los padres
sobre sus hijos menores no emancipados. Tanto s son hijos matrimoniales,
como no matrimoniales reconocidos o adoptados.

Segundo. Lostitulares de la patria potestad, paracumplir los deberes
inherentes ala misma, tienen atribuidas una serie de facultades para ger-
citar la patria potestad. Ejercicio que ha de llevarse a cabo en interés y
beneficio del hijo, y de acuerdo con la personalidad de éste.

1. EL ARTICULO 156, PARRAFO 5

1. COMO SE REGULA EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD,
Sl LOS PADRES VIVEN SEPARADOS

El parrafo 5 dd articulo 156 dispone: "Si los padres viven separados,
la patria potestad se gercerd por aquel con quien e hijo conviva. Sin
embago, € Juez, a olicitud fundada del otro progenitor, podré en interés
del hijo, atribuir a solicitante |a patria potestad para que la gerza conjun-
tamente con € otro progenitor o distribuir entre € padre y la madre las
funciones inherentes a su gercicio”.

Verdaderamente nos encontramos ante una nueva reglade cdmo se ha
de gercer la patria potestad, pues en € supuesto de que los padres vivan
separados € gercicio yano se dice que sea conjunto.

Como hemos visto, este parrafo fue introducido en € iter legislativo de
laLey dd 81. Ni @ anteproyecto del 78 ni en & proyecto dd 79 se regulaba
tal peculiaridad. Hemos de tener en cuenta a que las normas que, para €
gercicio de la patria potestad, contienen los cuatro primeros parrafos del
articulo 156 CC no e refieren exclusivamente alafamilialegal, esto es, a
la congtituida por matrimonio. Por ello esas reglas son igualmente aplica
bles a las pargias de hecho que hayan reconocido ad hijo o lo hayan
adoptado, siempre y cuando vivan juntos. _

En efecto, S los padres viven separados, yano se aplicalareglagenera
dd gercicio conjunto o unitario de uno de dlos con € consentimiento
expreso o tacito del otro, o en situaciones conforme a uso socid 0 en
casos de urgente necesidad. En € caso de que los titulares de la patria
potestad vivan separados se atribuye, en principio, € gercicio de la patria
potestad a que conviva con @ hijo. No obstante, como dice VENTOSO
ESCRIBANO (13), lagplicacion efectivadd parrafo 5 del articulo 156 —que
gerzalapatriapotestad e padre que convivacon € hijo— sera Unicamen-

(13) Alfonso VENTOSO ESCRIBANO: Ob. cit., pags. 133 y sigs



ESTUDIOS 931

te, cuando no hayahabido y previo convenio entre los padres que deciden
separarse. En efecto, S laseparacion es de Derecho, € convenio entre los
padres viene prescrito en los articulos 90 y 103 dd CC. Esta misma posi-
bilidad, entiende VENTOSO ESCRIBANO: "tampoco hemos de negarlaen la
separacion de hecho —tanto S estaban casados |os padres 0 Smplemente
vivian juntos—, puesto que han podido prever como sead gercicio de la
patria potestad mediante pacto”.

2. EL SUPUESTO DE HECHO DEL ARTICULO 156

EN SU PARRAFO 5 DEL CODIGO CIVIL

A) Introduccién. Planteamiento del problema

El problemacon d que se enfrentaladoctring, y en € que también se
han de pronunciar los tribunales, es saber qué situaciones se subsumen en
el supuesto de hecho de la norma. Junto a la determinacion del supuesto
de hecho es importante conocer qué se entiende por convivencia, puesto
que de ambas expresiones obtendremos la consecuenciajuridica: € gerci-
cio de la patria potestad por € padre que convivacon € hijo.

Rememorando |o dicho sobre laformacién parlamentaria de este pre-
cepto sabemos que, en un primer momento, surgié para atender a la
situacion de los hijos no matrimoniales —enmienda 114 del PC—, que
generdmente suelen vivir en compafiia de uno solo de los progenitores.
Sin embargo, como dice DE PRADA GONZALEZ (14): "la obsesién de un
sector ddl Parlamento (15) de evitar siquiera € referirse adicha situacion
en materia de patria potestad, les llevo a eufemismo de hablar sdlo de
padres que viven separados’.

En definitiva, d quedar redactado € parrafo 5 dd articulo 156 en la
forma que contiene € Cdédigo, se ciernen importantes dudas sobre €
intérprete, para saber qué situaciones puede subsumirse en ese supuesto de
hecho.

(14 José M.2 DE PRADA GONZALEZ: Ob. cit., pag. 281

(15) El diputado comunista SOLE BARBERA, en suintervencion en € Pleno de 17 de
diciembre de 1980 — Diario de Sesiones, pag. 8871—, afirmaba: "...nosotros nos opo-
nemos y continuamos pensando que es un tremendo error esta distincién que hace la
Ley entre hijos no matrimoniales e hijos matrimoniales (...). Entonces, nosotros preten-
demos afiadir un nuevo parrafo, en e cual damos como principio que la patria potestad
de los hijos no matrimoniales corresponde ala madre..."
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B) Posiblesinterpretaciones. Interpretacion ampliay restringida

La proposicion condicional, "si los padres viven separados’, interpre-
tada en un sentido amplio abarca diversas situaciones. En efecto, a no
distinguir la norma entre separacién de hecho o de Derecho, e supuesto
permite incluir todo tipo de situaciones imaginables. Asi, es posible sub-
sumir los casos de nulidad, separacion y divorcio —como "separacion” de
Derecho—. También la ruptura de la convivencia en parejas no casadas
con filiacién reconocida o adoptiva. En general, se incluyen todos los
supuestos de filiacién por naturaleza o adopcidn, sea 0 no matrimo-
nial (16).

Tomando la expresion en un sentido restringido, las situaciones com-
prendidas serian: la separacion de hecho de los padres y la ruptura de la
convivencia en pargjas reconocedoras no casadas. Interpretacion de la
norma que coincide con la presunta intencion que a ella quiso darle €
legislador.

C) Posicionesdoctrinales ante las anteriores inter pretaciones

Para la mayoria de la doctrina la norma contenida en el parrafo 5 de
articulo 156 debe referirse alos casos de separacién matrimonial de hecho,
ruptura de la convivencia en paregjas reconocedoras no casadas, asi como
las situaciones de hijos extramatrimoniales —quiza reconocidos por ambos
0 por uno solo de ellos— donde los padres no estén casados entre si,
aungue casados con otros.

El referir e supuesto de hecho a estos casos Unicamente se debe a la
regulacion de la patria potestad, y en concreto de su gercicio, que llevan
a cabo los articulos 90 y 103 del Cadigo, cuando la separacion es de
Derecho. En efecto, € articulo 90 CC dispone: "El convenio regulador a
que se refieren los articulos 81 y 86 debe referirse a- menos alos siguientes
supuestos: A) La determinacidn de la persona a cuyo cuidado hayan de
quedar los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, € el gercicio de
ésta y € régimen de visitas, comunicacién y estancia de los hijos con €
progenitor que no viva con ellos'. A través de este convenio regulador los
conyuges, que atraviesan una crisis matrimonial, quizéa definitiva, regulan
como sera el gercicio de la patria potestad. El precepto, consecuente con

(16) En las referencias que en este trabajo hago a lafiliacion por adopcion califi-
candolade matrimonial o no matrimonial, sigo laterminologiaempleada por € profesor
PEREZ ALVAREZ, que considerala posibilidad de esta clasificacion desde la reforma de
laLey 11/1989.Véase Miguel Angel PEREZ ALVAREZ: Lanuevaadopcion, Edit. Civitas,
Madrid, 1989, pag. 170, nota 209.
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lo dispuesto en € articulo 170, reconoce como titulares de la patria potes-
tad a ambos conyuges —“Hijos sUjetos a la potestad de ambos'—. En
base a esatitularidad, que cada uno de dlos ostenta, se procede aregular
—pactar— cOmo sera @ gercicio de la patria potestad y, en su caso, a
quién corresponde. Porque I6gicamente, la situacion, por lo que respecta
a gercicio, no esigual s conviven entre i los padres con € hijo, que s
estan separados. Las situaciones podrian ser las siguientes:

— Atribuir la guarda y custodia sobre @ hijo a uno de los padres,
juntamente con € gercicio de la patria potestad.
— Atribuir laguarday custodia a uno de los padresy distribuir entre

_dlos e gercicio delapatriapotestad. Asi, por gemplo, que & conyuge no

conviviente lleva a cabo los actos de administracion.

— Atribuir la guarda 'y custodia sobre e hijo a uno de los padres y
establecer @ gercicio de la patria potestad por ambos. Esta situacion, en
la préctica, sudle ser la menos adoptada, puesto que ambos habran de
decidir de mutuo acuerdo todas las situaciones referentes a hijo. En este
caso las reglas ddl gercicio de la patria potestad serian las contenidas en
d péarrafo primero dd articulo 156. Y, es|dgico pensar que, en esta Situar
cion no se la més adecuada, puesto que s las divergencias, por la causa
gue seg, han llevado alos conyuges a la ruptura matrimonial, dificilmente
ahora que estén separados lleguen a una solucion unitaria.

Claramente en los supuestos de separacion de Derecho y de mutuo
acuerdo no aplicamos directamente e contenido ddl parrafo 5 dd articulo
156. Y dlo, porque lanorma especia debe prevalecer sobre lageneral. No
cabe duda que € articulo 90 CC contiene, para estos caso, la posibilidad
de que los cdnyuges regulen con minuciosidad cdmo y, en su caso, por
quién habra de gercerse la patria potestad, cuya titularidad comparten.

Iguamente e articulo 103 CC, normatambién especid y aplicable ala
ruptura matrimonial dd Derecho, regulae gercicio de la patria potestad.
S bien, serd ahora @ Juez quien lo establezca, a no haber llegado los
cdnyuges a un acuerdo previo.

Especid mencion merece d planteamiento de SEISDEDOS Muifo (17)
para conseguir una interpretacion restrictiva del supuesto de hecho de
parrafo 5 del articulo 156. El fundamento juridico en € que se apoyaes e
articulo 92.4 del CC. No obstante, es conveniente advertir que la preten-
s6n de la autora no es andlizar € supuesto de hecho de péarrafo 5 del
articulo 156, puesto que parte de su mas estricta interpretacion, sino €
andisis de como debe ser € gercicio de la patria potestad, segin estemos

(17) Ana SEISDEDOS MUINO: La patria potestad dual, Edit. Universidad del Pais
Vasco, Bilbao, 1988.
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ante una separacion judicia o de hecho. Asi entiende que, en los casos de
separacion judicial, nulidad o divorcio, salvo que los padres pacten acerca
del gercicio de la paria potestad, o intervenga e juez para disponer lo que
crea conveniente, nos encontramos, aun en e supuesto de padres separa-
dos, con un gercicio conjunto de la patria potestad, puesto que € articulo
1565 dd CC no es aplicable ala situacion de separacionjudicial.

Esta es la explicacion que, en general, mantiene la doctrina (18) espa-
fiola, para excluir del supuesto de hecho del articulo 1565 CC la separa-
cion matrimonial del Derecho y € divorcio. Sin embargo, € profesor
BERCOVITZ (19) entiende que laregla contenidaen € parrafo 5 de articulo
156 es de carécter generd 'y, por tanto, aplicable también alos supuestos
de separacion judicial.

D) Interpretacion judicial del supuesto de hecho
del articulo 156.5CC

El Tribunal Supremo, todavia, no ha sentado jurisprudencia sobre
cudles sean los casos que integran € supuesto de hecho ddl parrafo 5 de
articulo 156. Sin embargo, contamos con algunos indicios.

En efecto, @ Tribunal Supremo, en Sentenciade 23 de febrero de 1984,
consideraque es posible aplicar e articulo 156. 5 CC, tanto asupuestos de
separacion matrimonia de hecho y ruptura de la convivencia en pargjas
reconocedoras no casadas como alos supuestos de separacion legd.

Las Audiencias Territoriales también sguen estalinea. En concreto la
Audiencia Territorial de Barcelona (20) aplica de forma reiterada d p&

(18) Entre otros autores que mantienen unainterpretacién restrictiva acerca de los
casos subsumibles en el supuesto de hecho del péarrafo 5 del articulo 156 CC, podemos
citar a José M.2 CASTAN VAZQUEZ: "Comentario a articulo 156 del Cadigo Civil", en
Comentarios al Codigo Civil y a las compilaciones /orales, Edit. EDERS A, Madnd
1982, pégs. 159-160; Jeronimo LOPEZ PEREZ: Ob. cit., pags. 53ysgs José Puic BRUTAU:
Ob. cit., pags. 244y sigs.; Ana SEISDEDOS MuiNo: Ob cit., pag. 334; Margarita FUENTE
NORIEGA: Lapatriapoteﬂad compartida, Madrid, 1986.

(19) Esteautor dice: "Lareglase extiende atodos los supuestos de separacion lega
odehecho". Cfr. Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: "Comentario d articulo 1565
del Cadigo Civil", en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, Edit. Tecnos,
Madrid, 1986, pags. 1609-1700. Deigua manera, Encarna ROCA TRIAS, en"Comentario
al articulo 92 dd Cddigo Civil", de la misma obra.

(20) Entre otras, pueden verse las siguientes Sentencias de la Audiencia Territorial
de Barcelona: Sentencias de 25 de marzo de 1982 (RJC, t. |1, 1983, pags. 222y sigs.), 15
dediciembre de 1983 (RJC, t. 11, 1984, pag. 322) y 16 de noviembre de 1986 (RIC, 1987,
pégs. 45y sigs.). En este sentido —aplicacion del art. 156.5 CC a separaciones legales—
falan igualmente los Tribunales de Primera Instancia de Cataluna. Asi, entre otras,
Sentenciade 16 de noviembre de 1982 del Juzgado de Primera Instancia, nimero 2, de
Mataré (RIC, t. 11, 1983, pag. 548) y la Sentencia de 29 de diciembre de 1982 del
Juzgado de Primera Instancia, nimero 14, de Barcelona (RIC, t. |1, 1983, pag. 554).
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rrafo 5 del articulo 156 alas separaciones matrimoniales. En especia me
parece muy expresivo € segundo considerando de la Sentencia de 15 de
diciembre 1983, dictada por la Sala Primerade la Audiencia Territorial en
Barcelona. Actud como ponente don Ricardo Ferrer, que ala sazon dice:
"... d no exigtir en la sentencia privacion de la patria potestad d recurren-
te, con respecto alos hijos comunes, de la que no pudo ser privado en las
medidas provisionaes d acordar sobre la custodia de los hijos, hay que
entender que e recurrente mantiene compartida con la madre esa patria
potestad de laque no hasido privado, s bien, y como eslégico, a quedar
a cuidado de la madre, viviendo los padres separados, cua expresa €
articulo 156 del Cadigo Civil, la patria potestad se gercerd por aquel con
quien los hijos conviven...

Que los anteriores motivos conducen ala desestimacién de los motivos
del recurso que se basan en una supuesta declaracion de conyuge culpable
del recurrente, que no existe, y en una supuesta privacion de la patria
potestad, que tampoco existe, respecto de los hijos comunes de los que
postula en esta alzada que continlien bgjo la guarda de la madre, a quien
por tal circunstanciacorresponde e gercicio efectivo de la patria potestad
de laforma corriente en tanto no medie solicitud fundada del padre, para
que € Juez, pueda adoptar los procedentes de acuerdo con lo dispuesto en
e articulo 156 del CC..."

De egta transcripcion podemos obtener la siguiente consecuencia:

El Juez aplica la prevision contenida en € articulo 1565 CC a los
supuestos de separacion de Derecho, como una consecuencia juridica ante
la vida separada de los padres. En efecto, al producirse la separacion de
los padres resulta como consecuencia logica y evidente que estos vivan
separados. |gualmente los hijos quedaran a cuidado de uno de los padres
(art. 924 in fine CC), ostentando éste laguarday custodia sobre los hijos.
Ante estas circunstancias, vida separada de los padres y que los hijos
convivan con uno de €elos, @ Juez aplica la consecuencia juridica de
parrafo 5 dd articulo 156 CC (21).

(21) Esta aplicacionjudicial del parrafo 5 del articulo 156 del Codigo Civil alos
casos de nulidad, separacion o divorcio es profundamente criticada por SEISDEDOS
MuiNo. Partiendo de unainterpretacion restringida del supuesto de hecho del articulo
156.5, considera que no se debe aplicar alos casos de rupturajudicial del matrimonio;
y para conseguir € mismo resultado previsto en € articulo 156.5 (gjercicio exclusivo de
la patria potestad por €l padre que conviva con € hijo —que, por lo demés, ella misma
entiende que es la solucién mas adecuada en la practica—) estima que @ fundamento
juridico del Juez debe ser € péarrafo 4 del articulo 92 del Cédigo Civil. Véase ob. cit.,
pég. 340. En este mismo sentido, Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA: Elementos de
Derecho civil, IV (Derecho de Familia). Dirigido por J. L. Lacruz Berdejo, Edit. Bosch,
1984, pég. 256.
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Laaplicacion de lanormaen este sentido me parece razonable sempre
que se tenga en cuenta lo siguiente:

a) Estamos ante unanormade carécter general, por dlo su aplicacion
0l0 se producird —=en los casos de separacion legd o divorcio— S los
padres no han dispuesto otra cosa en & convenio regulador. Convenio
que debera ser homologado por € Juez, savo s son dafiosos paralos hi-
jos o gravemente perjudicides para uno de los conyuges (parr. 2.° del
art. 90 CC).

b) En consecuenciacon lo anterior, & Juez puede aplicar lo dispuesto
en e parafo 5 de articulo 156 CC como un fundamento juridico, para
razonar su oposicion a lo convenido por los conyuges —y sempre que
egime y motive que hay un dafio paralos hijos o perjudique auno de los
coényuges— O pararesolver acerca de quién gerce la patria potestad S no
se hallegado aun acuerdo por los padres (arts. 103y 92.4 dd CC) ante la
situacion de vida separada y convivencia de los hijos con un solo proge-
nitor. Lo que ho me parece oportuno es la aplicacion indiscriminada del
parrafo 5 del articulo 156 CC, esto es, su aplicacion como Unica conse-
cuencia posible ante la separacion de los padres, puesto que no es éste €
acance de la norma y, ademas, supondria la imposible aplicacion del
articulo 90 CC, a no poder nunca decidir los padres sobre esta materia.
En efecto, S como consecuencia de la separacion de los padres la convi-
vencia de los hijos.con uno solo de dlos aplicamos directamente lo dis-
puesto en € pérrafo 5 del articulo 156 CC, llegamos a la consecuencia de
que los padres no pueden establecer en @ convenio regulador otra cosg; y
no es éte d efecto que establece & Cadigo Civil en esta materia.

En definitiva, considero que tendremos que concluir, tal y como man-
tiene la doctrina, que en los supuestos de separacion judicia y divorcio
son los cdnyuges los que através ddl convenio regulador (art. 90.1.a) CC)
pueden establecer cual seael modo de gercer la patria potestad y a quién
corresponde, no siendo de aplicacion directa lo dispuesto en € articulo
1565 CC. Ahorabien, d Juez puede aplicar dicha norma para oponerse
a convenio regulador s 1o estima conveniente o para establecer que sea
gercida la patria potestad por uno solo de los conyuges s éstos no han
|legado a ninglin ‘acuerdo. Pero igualmente podria el Juez establecer otra

cosa—por gjemplo, distribuir € gercicio entre ambos o, incluso, establecer
e gercicio conjunto de la patria potestad— en uso de las amplias faculta-
des que la Ley le concede. A este respecto, creo conveniente hacer la
siguiente matizacién.

La profesora SEISDEDOS MUINo, asi como gran parte de la doctrina,
consideran que laUnicabase legd dd Juez para establecer la consecuencia
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juridica dd gercicio exclusivo de la patria potestad por parte del padre
que conviva con € hijo debe ser d articulo 924 dd CC.

Larazdn de este planteamiento es la interpretacion y aplicacion sepa
rada de los articulos de CC —unos referentes ala patria potestad y otros
alos efectos de la separacion matrimonial— modificados por las Leyes 11
y 30 de 1981

En efecto, esta visién parcia y auténoma de normas gque Unicamente
tratan aspectos diversos de una misma reglidad impide la aplicacion del
articulo 1565 dd CC alos supuestos de ruptura matrimonial declarada
por sentencia. Sin embargo, considero que € parrafo 5 dd articulo 156 del
CC no es de imposible e inconveniente aplicacion a los supuestos de
separacion, nulidad o divorcio regulados en d titulo 1V, libro |, dd CC.
Si los conyuges tramitan su separacién de comiin acuerdo deberan acom-
pafiar junto a escrito de demanda un convenio regulador, en € que deben
establecer, entre otras cosas, a quién corresponde € gercicio de la patria
potestad (arts. 81 y 90.1.a) dd CC, y disp. adic. 6.2 de laLey 30/1981, de
7 dejulio). S de los pactos que en este convenio establezcan los conyuges
no se deriva un posible perjuicio para dlos o los hijos, d Juez, previa
ratificacion de lo convenido por las partes, homologara los pactos previs-
tos y, mediante sentencia, declara la separacion de los conyuges. En con-
secuencia, no se aplica para este caso lo dispuesto en € parrafo 5 ded
articulo 156. (Pero no olvidemos que tampoco seria de aplicacion en €
supuesto de hecho admitido por toda la doctrina—separacién de hecho o
ruptura de la convivencia en pargjas no casadas— S hubo un previo
acuerdo entre los padres.)

Ahora bien, aun en este supuesto, puede suceder que € Juez estime
inconveniente lo pactado. En este caso, y en primer lugar, conminaraalos
conyuges para que reformen lo convenido (art. 90.2 CC). Y s todavia
considera impertinente la propuesta de convenio, podrael Juez establecer
lo que estime més oportuno. Es en este punto —establecer |0 que estime
més oportuno— donde entra en juego, por 1o que respecta a la patria
potestad, € articulo 92.4 dd CC. Esta norma es la que FAQULTA (22) d
Juez para decidir incluso en contra de lo pactado por los conyuges. Si en
uso de esta facultad decide que la patria potestad sea gjercida por € padre
que conviva con d hijo, parece razonable que a coindicir con lo ya

(22) Ladiputada PELAYO DUQUE dice a este respecto: "... en € apartado Gltimo del
articulo 92 de este proyecto de Ley, cuando se conceden al Juez amplias facultades para
acordar, cuando asi convenga a los hijos, que la patria potestad sea gercida total o
parcialmente por uno de los conyuges o que € cuidado de dlos corresponda a uno u
otro, procurando no separar a los hermanos', en Cadigo Civil (reformas 1978-1983).
Trabajos parlamentarios, |1. Dirigidos por Fernando Santaolalla, Edit. Congreso de los
Diputados, Madrid, 1985, pag. 1684.
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previsto por € legidador funde su decisién en lanormaque asi 1o establece
(art. 1565 CC). :

El mismo razonamiento es valido para los supuestos de separacién
contenciosa, s bien ahora la parte demandante propondra unas medidas
provisionales (art. 103 CC) en las que también se discutiran los problemas
concernientes ala patria potestad. Igualmente, el Juez estafacultado para
decidir, en interés de los hijos, 1o que estime mas conveniente.

En consecuencia, d articulo 924 no es € Unico fundamento para
establecer e gercicio exclusivo de la patria potestad por parte del padre
que conviva con € hijo. En este precepto se autoriza d Juez para que
libremente decida lo que estime méas conveniente para e desarrollo de la
personalidad del hijo, y a partir de estalibertad de decision, por supuesto
sempre motivada, podrae Juez referirse en fundamento de su decisién al
parrafo 5 del articulo 156 ddl CC.

En conclusion, la aplicacion del parrafo 5 del articulo 156 CC es, para
d Juez, un fundamento de sus decisiones, Nno una consecuenciajuridica
inevitable que ha de establecer. La consecuencia juridica que prevé €
parrafo 5 dd articulo 156 CC es una de las posibles que € Juez puede
adoptar, no la Unica, aunque posiblemente sea la més conveniente. Por
elo los Tribunales se han apoyado en esta norma para atribuir € gercicio
de la patria potestad a conyuge que conviva con |os hijos.

E) Criterios que ante estas situaciones aplican otros paises

Egte problema, que ha tenido que abordar nuestra doctrina, viene
motivado por no haber seguido la forma de actuacién en & Derecho
comparado. Las legidaciones extranjeras vecinas a Espafia, como lafran-
cea y laitaiana, y aun estando més algada también la adlemana, han
solventado con mucho mejor criterio este problema.

En general, las legidaciones de los paises referidos distinguen clara
mente entre familialega y familia de hecho, por lo gue laaplicacién de las
normas para cada uno delos casos no plantea problemas. - -

En Francia, d articulo 374 dd CC establece cual esy a quién corres-
ponde € gercicio de la patria potestad en € caso de lafamilianatural. Asi
e establece @ gercicio conjunto de la patria potestad cuando € hijo es
reconocido por € padre y por lamadre. S solo lo ha reconocido uno de
los dos, éste lagiercerd En caso de desacuerdo se prevé € auxiliojudicial
igualmente que s se hubiese constituido la familia por matrimonio.

En Italiaserregulad gercicio de la patria potestad de los progenitores
no casados en los articulos 250 y 317 ddl Codice. Las reglas son similares
a las francesss. -
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Atribuyen € gercicio de la patria potestad a progenitor que primero
reconozca al hijo. En caso de reconocimiento por parte de ambos proge-
nitores, € gercicio de la patria potestad sera conjunto s conviven ambos
con € hijo. En ausenciadel presupuesto de la convivencia, la patria potes-
tad sera gercida por aguel que primero haya hecho € reconocimiento.

Cuando conviven ambos progenitores no casados con € hijo hay un
reenvio dd articulo 316 —que regula e gercicio de la patria potestad de
las pargias casadas—. Como dice BUCCIANTE (23), esta disposicion del
legidador hallevado a pensar aladoctrina que hay un intento de recono-
cer 0 de dar relevancia alafamilia natural.

En Alemania, e BGB también distingue entre hijos matrimoniales y
no matrimoniales. Incluso dentro de la regulacion de la patria potestad
—ciudadano paterno, dice e BGB— de |os hijos matrimoniales se contiene
en d articulo 1672 unareglaparad caso de vida separada de los padres.
Dicho precepto comienzadiciendo: "Si los padres viven no silo temporal -
mente separados...”; en este caso no hay problemas para integrar € su-
puesto de hecho, puesto que dicho precepto se incluye en d capitulo
dedicado a matrimonio. En los articulos 1.705-1.710 se regula la patria
potestad de los hijos no matrimoniales, que se atribuye (art. 1.705) ala
madre.

F) ¢ Qué significa que e hijo conviva con uno solo de los padres?

De forma escueta, podemos decir junto con VENTOSO ESCRIBANO (24),
e iguamente interpreta la generalidad de la doctrina, “la convivencia a
que se refiere la norma-debe entenderse como efectiva ocupacion y aten-
cion para con € hijo". Por élo no es necesario que la convivencia sea
fiscaen sentido literal: la patria potestad sera también gercida aunque el
hijo esté interno en un colegio.

3. CONCLUSIONES

A laluz de las posibles interpretaciones que dd supuesto de hecho de
parrafo 5 dd articulo 156 CC se pueden mantener, € estudio de las posi-
ciones doctrinales y laaplicacion de lanorma por los Tribunales, considero
gue hemos de establecer unainterpretacion amplia del supuesto de hecho

(23) A.BUCCIANTE: "Lapotestadel genitori, latutelael’emancipazione”, en Trat-
tato di Diritto Privato, 4 (personae efamiglia |11). Diretto da Pietro Rescigno, Edit,
UTET, 1982, pags. 465y sigs. )

(24) Alfonso VENTOSO ESCRIBANO: Ob. cit., pag. 132.
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de esta norma, tal y como propugna, entre otros, & profesor BER-
covITz (25). Y elo por lo siguiente:

Primero. La prevision dd parrafo 5 dd articulo 156 CC es, como
dice BERCOVITZ, unaregla de carécter general. Y ademas podemos decir
que subsidiaria. Como dice VENTOSO ESCRIBANO (26), esta regla solo s2
aplica en defecto de pacto entre los progenitores. En efecto, decimos que
no se aplica directamente a los supuestos de separacion de iure como
consecuenciade su generdidad. Efectivamente, existen normas especiales
como los articulos 90, 92 y 103 de CC. Normas en las que los padres
pactan lo que crean conveniente sobre € gercicio de la patria potestad y
el Juez homologasu decision si no son dafiosos paralos hijos o gravemente
perjudiciales para uno de los conyuges. Igualmente propone VENTOSO
ESCRIBANO que pueden regular por pacto € gercicio de la patria potestad
las pargias no casadas y los conyuges separados de hecho. En estos su-
puestos, que son los que entienden incluidos sn discrepancia toda la
doctrinaen e supuesto de hecho, tampoco aplicariamos o dispuesto en €
articulo 1565 CC.

Segundo. El articulo 159 (27) dd Cdédigo Civil prevé también d caso
de que los padres vivan separados. Como dice VENTOSO ESCRIBANO: "Sin
mayor especificacion, es decir, estén o no casados 'y la separacion sea o no
judicial". En estos casos, y S los padres no prevén otra cosa, los hijos e
hijas menores de sete afios quedaran a cuidado de la madre —a savo
sempre de que € Juez, por motivos especiaes, procediese de otro mado.

En este precepto, que utilizala misma expresion que € parrafo 5 dd
articulo 156, no-hay duda de que no se esta refiriendo Unicay exclusiva
mente a la separacion de hecho de los cdnyuges o a la ruptura de la
convivencia de una pargja de hecho con hijos reconocidos. Es més, d
Juez, ante una demanda de nulidad, separacion o divorcio, puede muy
bien recurrir a esta norma para fundamentar que seala madre quien esté
al cuidado de los hijos e hijas menores de siete afios. |gualmente, puede

(25) Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: Ob. cit., pags. 1069y sigs.

(26) Alfonso VENTOSO ESCRIBANO: Ob. cit., pags. 9y sigs.

(27) Lareciente Ley 11/1990, de 15 de octubre (BOE del8 de octubre de 1990),
sobre reforma del ‘Codigo Civil en aplicacion del principio de no discriminacion por
razén de sexo, ha modificado la redaccién del articulo 159, suprimiendo su referencia a
la mujer. Su redaccion vigente es la siguiente: "Si los padres viven separados y no
decidieren de comin acuerdo, el Juez decidira, siempre en beneficio de los hijos, a
cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad. El Juez oira, antes de
tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficientejuicio y, en todo caso, alos que
fueran mayores -de doce afios'. Con independencia de las modificaciones que en €
régimen dela patria potestad suponga este cambio de redaccién, considero vélido €
razonamiento efectuado al mantenerse la proposicion condicional s los padres viven
separados’.
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Juez utilizar € parrafo 5 dd articulo 156 CC parafundamentar que gerza
exclusvamente la patria potestad € padre que conviva con € hijo. Y no
s0lo en las medidas provisionales de las que hablad articulo 103 CC, sino,
incluso, contraviniendo & pacto que hayan propuesto los conyuges en €
convenio regulador s e Juez estima que es perjudicia parad hijo o uno
de los conyuges (art. 90.2 CC).

Tercero. En los procesos de separacion judicial y divorcio, cierta
mente, existira un convenio regulador o unas medidas provisionales que
en d fdlo de la sentencia se habran convertido en definitivas —si bien
modificables—, que contendran como deba de ser y, en su caso, a quién
corresponde € gercicio de la patria potestad.

Ahora bien, imaginemos e suguiente supuesto: En € fdlo de una
imaginaria sentencia de separacion se establece que los hijos queden bgjo
la guarda y custodia de la madre, asi como que sea ésta quien gerza la
patria potestad. El otro conyuge no conviviente con los hijos sigue siendo
titular de la patria potestad, puesto que no se le ha privado de ela. Por
estarazén no esta exento de ninguna de las obligaciones que éstaconlleva.
Este progenitor —titular de la patria potestad, pero no ejerciente— con-
sidera que @ otro no actla con la debida diligencia en d gercicio de la
patria potestad. Y quiere, en interés dd hijo, gercer conjuntamente la
patria potestad con e que la tenia atribuida exclusivamente o compartir
con é su gercicio o, smplemente, que se le permita gercerla para algunos
supuestos determinados. ¢Qué podria hacer?

Desde luego, tanto en los convenios reguladores como en las medidas
que rigen la separacion judicial o divorcio es posible aplicar la clausula
rebus sic stantibus (art. 90.3 CC). Pero dlo no es ébice, y més en los casos
que se refieran exclusvamente a gercicio de la patria potestad, para
recurrir alo dispuesto en @ parrafo segundo del articulo 1565 CC. Como
dice BERCOVITZ: "En todos estos supuestos —y €s la segunda parte de la
regla— € status existente y normal dd gercicio de la patria potestad del
progenitor que vive con los hijos puede verse alterado en cualquier mo-
mento por € Juez en € sentido que considere mas adecuado. (sus facultades
son tan amplias aqui como en & parrafo segundo del art. 156), a solicitud
fundada del otro progenitor que no gjerce la patria potestad”.

Recapitulando, podemos decir: En € supuesto de hecho dd articulo
1565 CC es posible integrar tanto los supuestos de separacion legd o de
hecho como los casos de ruptura de la convivencia en parejas reconocedo-
ras no casadas. En |os casos de separacion lega o divorcio laprevison del
articulo 156.5 CC, d ser normageneral, decaeraen beneficio de los pactos
gue llevan a cabo los conyuges —igualmente en |0s casos de separacion de
hecho o ruptura de la convivencia en pargjas no casadas s han acordado
como deba de ser € gercicio de la patria potestad.
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En los casos de separacion legd o divorcio, e Juez puede fundamentar
su decision en esta norma para establecer a quién corresponda el gercicio
de la patria potestad. Y elo aunque la facultad de decison dd Juez se
derive de lo previsto en e parrafo 4 del articulo 92 del CC. Puesto que s
ha llegado a la conclusion de contravenir lo dispuesto por los padres o
simplemente decide establecer cudl deba de ser e gercicio de la patria
potestad, es ahoracuando € Juez esta ante un claro supuesto en € que se
ventilan relaciones paterno-filiares; y como laregulacion de éstas es inde-
pendiente e igualmente aplicable —en base a principio de igualdad—
exista 0 no matrimonio entre los padres, puede fundar su decisiéon en la
norma que compaginacon su criterio de atribucion de la patria potestad,
en este caso d parrafo 5 dd articulo 156 dd CC.

Ademas, los padres a quienes no corresponda € gercicio de lapatria
potestad, tanto en los casos de nulidad, separacion y divorcio como en los
supuestos de separaci dn de hecho o vida separada de padres reconocedores
no casados, pueden utilizar €l parrafo 2 del articulo 1565 del CC como
fundamento legal paraintervenir en d gercicio de la patria potestad.

IV. ANALISIS DE OTROS CASOS: ¢SON SUBSUMIBLES EN
EL SUPUESTO DE HECHO DEL PARRAFO 5
DEL ARTICULO 156 DEL CODIGO CIVIL?

1. NULIDAD DEL MATRIMONIO

A) Introduccion

En general, declaradala nulidad de cualquier negocio juridico, consi-
deramos como S dicho negocio no se hubiera celebrado. Por elo han de
volver las cosas a su statu quo ante (art. 1.303 CC). Sin embargo, en €
matrimonio, donde priman los aspectos personales, no podemos concluir
de estamanera(28). En efecto, d articulo 79 CC dispone: "Ladeclaracion
de nulidad del matrimonio no invalida los efectos ya produci dos respecto
de los hijos y dd - contrayente o contrayentes de buena fe". Como dice

(28) A esterespecto dice GARCIA CANTERO: "Como excepcion alos tradicionales
efectos de la nulidad del negocio juridico, la sentencia de nulidad matrimonial no impide
que e matrimonio produzca los mismos efectos que produce-el matrimonio véido
respecto de los hijos en todo caso, y ademés respecto del conyuge o conyuges de buena
fe..", en "Comentario a articulo 79 del Cédigo Civil", Comentarios al Codigo Civil y
compilaciones forales, Edit. EDERSA, Madrid, 1982, pag. 244.
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GARCIA CANTERO (29): "La sentencia de nulidad carece de efectos re-
troactivos; su eficacia es NUCY NO eX tunc; Se proyecta sobre e futuroy no
sobre € pasado. Viene asi a efectuarse una aproximacion entre los efectos
de la disolucion del matrimonio y los de declaracion de nulidad..." Segln
esto, los hijos nacidos antes de declararse nulo € matrimonio tendran la
consideracion de hijos matrimoniales. Como este efecto ya se habia pro-
ducido, conservaran esta cuaidad aun declarado nulo @ matrimonio. De
cara d futuro, y sempre para los hijos, las consecuencias se produciran
como S & matrimonio no se hubieradeclarado nulo. Asi, seran herederos
forzosos de sus progenitores, conservardn en su caso derecho de represen-
tacion en la herencia ala que hubieran podido concurrir sus progenitores
y, en definitiva, conservan d parentesco con las familias de ambos proge-
nitores.

B) El gjercicio de la patria potestad en los casos de nulidad

Los conyuges cuyo matrimonio ha sido declarado nulo siguen siendo
titulares de la patria potestad —salvo que hubieran sido privados de dla
en d procedimiento de nulidad— Y, en principio, abocados a gercitar su
contenido. Sin embargo, hos vamos a encontrar ante unos padres que
norma mente viven separados. ¢Cémo sera @ gercicio de la patria potes-
tad? La regulacion es la misma que en los supuestos de separacion legd y
divorcio, puesto que e Cadigo Civil regulaen € capitulo IX del Titulo IV
dd Libro | los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio, esta
bleciendo para todos los casos que los padres no estan exentos de sus
obligaciones para con los hijos (art. 92.1 CC). No obstante, y por lo que
respecta a la determinacion de quién deba gercer la patria potestad, es
posible introducir alguna matizacion.

El articulo 90 dd CC indica cud debe de ser d contenido minimo del
convenio regulador, y en especid su parrafo primero, apartado a), se
refiere a gercicio de la patria potestad. Ahora bien, a tenor del articulo
90 CC —"Hl convenio regulador aque se refieren los arts. 81 y 86..."—, @
convenio regulador sdlo esta previsto en los casos de separacion y divorcio,
y nada s dice en materia de nulidad. No obstante, como dice VENTOSO
ESCRIBANO (30): "Hoy la patria potestad es susceptible de pacto entre los
padres, d menos paradistribuir y regular € gercicio de ésta'. Pero parece
que en los casos de nulidad, d no estar previsto expresamente en €
Cadigo, no sealo més normal. Por elo, en los supuestos de nulidad, y

(29) Gabriel GARCIA CANTERO: Ob. cit., pags. 245 y sigs.
(30) Alfonso VENTOSO ESCRIBANO: Ob. cit., pags. 9y sigs.
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cuando no haya-un previo acuerdo entre los padres, sera e Juez quien
determine como seray aquién corresponde el gercicio de lapatria potes-
tad. A estos efectos, d articulo 91 dd CC dispone: “... el Juez, en defecto
de acuerdo entre los conyuges o0 en caso.de no aprobacion de mismo,
determinara... las medidas que hayan de sustituir a las adoptadas con
anterioridad en-relacion.con los hijos..."

En vista de todo esto, parece razonable pensar que en los casos de
nulidad, a no hablar e Cadigo expresamente del convenio regulador y al
ser probable que los padres no hayan establecido un acuerdo previo, €
Juez debe tomar la decision de cud debade ser y aquién corresponda a
gercicio de lapatria potestad, pudiendo en estos casos fundar su decision,
s lo estimaconveniente, en @ parrafo 5 ddl articulo 156 CC.

En conclusién, y sin perjuicio de aplicar todo lo dicho ala separacion
lega y d divorcio, la nulidad matrimonial se presenta como un campo
propicio paraque €-Juez fundamente, en virtud de lavida separadade los
padres, d gercicio exclusivo delapatriapotestad por € padre que conviva
con los hijos, tomando como base legd € parrafo 5 ddl articulo 156 CC.

2. EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD POR PADRES NO CASADOS

ENTRE SI

A) En € caso de que reconozca al hijo uno solo delos progenitores (31)
a) Introduccion

La patriapotestad se relaciona con la paternidad, bien sea por natura-
leza o por adopcidn y, necesariamente, con la determinacion legd de la
filiacion.

(31) Unaargumentacién similar podemos establecer para los siguientes supuestos:
cényuge viudo que vive maritalmente con otro o que ha contraido nuevo matrimonio.
En estos dos supuestos lafiliacion es matrimonial. Latitularidad y gercicio de lapatria
potestad corresponde-exclusivamente al padre. Pero es cierto que en ambos casos el
partenaire o € nuevo conyuge del progenitor puede intervenir de factoen el gercicio de
lapatriapotestad. Por ello la aplicacion seria, para estos supuestos, similar alaplanteada
en el caso de reconocimiento por un solo progenitor. Ahorabien, laintervencion deiure
en lapatriapotestad seguiraun camino distinto. En efecto, en el caso de haber contraido
matrimonio con el progenitor serd posible la adopcién del hijo del consorte através del
procedimiento abreviado previsto en el articulo 176.2.° del CC. En € supuesto del
partenaire se podré aplicar por analogia el mismo precepto. Y ello por la extrafia
permisibilidad adoptiva que concede la disposicion adicional tercera de la Ley de adop-
cién alas pargjas estables no casadas. '
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En los supuestos de parejas no casadas la filiacion, 16gicamente, no
serdmatrimonial. El reconocimiento de los hijos puede llevarse acabo por
los medios que establece € articulo 120 CC. A partir del reconocimiento
se atribuye la patria potestad a padre (o padres) reconocedor.

En € caso de que uno solo de los progenitores haya reconocido a hijo,
éste serad titular y gerciente de la patria potestad. Nos encontramos ante
un caso de titularidad y gercicio exclusivo de la patria potestad: sblo a
progenitor reconocedor le corresponde.

Este supuesto es similar d caso de gercicio exclusvo de la patria
potestad por & conyuge viudo. Al falecer d otro, todas las funciones que
integran la patria potestad se concentran en € supérstite. La diferencias
|6gicas giran en torno a la determinacion de la filiacion: en un caso, son
hijos matrimoniales, y en € otro, no. Ademas, en e caso de filiacion no
matrimonial en € que sblo un progenitor ha reconocido, las facultades
gue integran la patria potestad nacen en toda su amplitud en cabeza de
padre que ostente la titularidad, s bien edtas facultades, en € futuro,
pueden reducirse s e otro progenitor reconoce a hijo. Por tanto, a haber
un Unico titular de lapatria potestad, es aéste al Unico que le corresponde
e gercicio, no pudiendo aplicarse @ parrafo 5 dd articulo 156 CC, puesto
gue en edte precepto ambos padres ostentan la titularidad.

b) "Quid iuris' s e padre reconocedor vive con € otro no recono-
cedor

La situacion seriala siguiente: una pareja no casada conviviente tiene
un hijo. Egte es reconocido por uno solo de elos y mantienen laconviven-
ciaestable.

Legamente la patria potestad corresponde, tanto en titularidad como
en gercicio, a progenitor reconocedor. Pero a vivir juntos es previsble
gue gerzan ambos la patria potestad. Esta situacion no esta previstaen €
Caodigo, puesto que por parte del padre no reconocedor nos encontramos
ante un gercicio de la patria potestad de facto.

Es evidente que en esta situacion € padre no reconocedor puede tomar
decisiones que atafien a hijo. Algunas de éstas pueden ser decididasjunto
con el otro progenitor o, incluso, decidir € Unicamente lo que crea conve-
niente. Asi, por gemplo, podria matricular a nifio en un colegio.

Cuando estas decisiones sden de la esfera persona y familiar y entran
en contacto con terceras personas, tendremos que buscar alguna solucién
que indique cua deba de ser su tratamiento.

Viviendo los padresjuntos, aun en € caso de que uno de elos no haya
reconocido d hijo, pueden convenir conjuntamente lo que consideren més
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conveniente. En este caso € gercicio de la patria potestad seria smilar d
previsto en e pérrafo primero del articulo 156 CC. Las actuaciones indivi-
duales dd padre no reconocedor deberan seguir e mismo-cauce, puesto
que en definitiva actla con € consentimiento, a menos técito, de que
ostenta la patria potestad. Estos progenitores crean en € contorno que les
rodea una apariencia, tanto de familia legalmente constituida como de
titularidad compartida de la patria potestad. Por -dlo-los terceros que
celebren algin acto con estos progenitores, y en especid con e no recono-
cedor, confiando en la apariencia, no deberan ser perjudicados. En este su-
puesto sera aplicable por anaogia e parrafo tercero del articulo 156 CC.

Mayores problemas plantea la aplicacion del parrafo segundo del ar-
ticulo 156 CC. En efecto, s los padres no se pusieran de acuerdo sobre
alguna cuestion que afectase al gercicio de la patria potestad, € Gnico con
capacidad de decidir seriael padre reconocedor. Entiendo que € no reco-
nocedor no podria usar la previsién de este parrafo del articulo 156 CC
puesto que no estalegitimado. El camino aemplear seriael reconocimiento
dd hijo, pudiendo desde este momento gercitar sus derechos.

En consecuencia, en esta situacion y en base a la apariencia creada se
podria aplicar por analogia € gercicio conjunto de la patria potestad,
pero no € pérrafo 5 dd articulo 156 CC, puesto que.no se incluye en su
supuesto de hecho.

¢) Que los padres vivan separados

Las situaciones podrian ser las siguientes. Pargja no casada que ha
tenido un hijo, que €es reconocido por uno solo de ellos, y degjan de vivir
juntos. También se incluirian los casos de hijos nacidos de una relacién
extramatrimonial (32), donde es muy probable que desde € principio los
padres vivan separados.

En estos casos, iguamente, corresponde el gercicio y titularidad de la
patria potestad d padre que haya reconocido a hijo. Al vivir separados y
ser un progenitor € Unico reconocedor, entiendo que tampoco se subsu-
mira en d parrafo 5 dd articulo 156 CC. Porque € reconocedor en este
caso es a que exclusvamente le corresponde gercitar la patria potestad,
pero no por ser é quien vive con € hijo, sino por ser é unico titular de la
patria potestad. - _

En estos supuestos, a no vivir juntos, es dificil que creen unaapariencia
de familia, asi como de ser ambos titulares de la patria potestad. Por dlo

(32) En este caso me refiero a los hijos que antes de la Constitucion del 78 y la
reforma del Codigo Civil se llamaban adulterinos.
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las actuaciones ddl padre no reconocedor serén improbables, tanto por su
presumible desinterés hacia el hijo como por no haber creado una aparien-
ciaen € gercicio y titularidad de la patria potestad. En vista de élo, d
quiere intervenir las funciones inherentes a la patria potestad, debera de
reconocer a hijo, gercitando, en su caso, las acciones de filiacion.

B) En €l caso de gue no reconozcan al hijo
ninguno delos progenitores

a Introduccion

Venimos diciendo que la determinacion lega de lafiliacion, tanto s es
matrimonial como no matrimonial, y aun en los supuestos de adopcion,
indican, prima facie, quién ostenta la titularidad y posible gercicio de la
patria potestad. Si e hijo no esta reconocido por ninguno de los progeni-
tores, no podemos atribuir legalmente € gercicio de la patria potestad.
Sin embargo, podemos plantearnos € siguiente supuesto: los componentes
de una pargja no casada son padres de un hijo a que ninguno de los dos
ha reconocido. En este supuesto, y s gercen alguna funcion de las que
integran la patria potestad, estamos ante un gercicio defacto, no regulado
en e Codigo Civil. A suvez, las consecuencias del gercicio de facto serén
distintas segn vivan juntos o separados.

b) S viven juntos

En esta situacion tendremos que aplicar por analogia € gercicio con-
junto de la patria potestad. Las decisiones sobre |as cuestiones que atafien
al hijo deberan tomarse de comun acuerdo. S frente aterceros crean una
aparienciajuridica de padres titulares de la patria potestad, los negocios
gue hayan concluido —estos terceros— con ambos, 0 con uno solo de
ellos, deberdn de ser considerados validos (principio de buenafey, en su
caso, aplicacion analégicadd parrafo 3 dd art. 156 CC).

Si hay discrepancias entre los padres no reconocedores sobre el gerci-
cio de la patria potestad, entiendo que ninguno de dlos esté legitimado
para recurrir ante € Juez en aplicacién del parrafo segundo de articulo
156, puesto que ninguno de ellos ostenta la patria potestad. El camino a
seguir seria e reconocimiento de lafiliacion.
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c) 9 viven separados

Aun no siendo ninguno de dlos titulares de la patria potestad, estando
ambos separados y viviendo uno solo de elos con d hijo, seré éste quien
ostente defacto la titularidad de la patria potestad, asi como su gerci-
cio. Pero no como consecuenciade lo dispuesto en e parrafo 5 dd articu-
lo 156 CC, sino por mostrarse ante los demés como Unico titular y ger-
ciente. No obstante, s en un principio vivieron juntos y es ahora cuando
Se separan, Creo que en este supuesto sl seria consecuente aplicar anal 6gi-
camente € parrafo 5 del articulo 156 CC. Y édlo porgue viviendo juntos
mostraban una apariencia de cotitularidad. Al separarse se rompe dicha
apariencia, concentrandose todas las facultades de la patria potestad en €
padre no reconocedor conviviente con € hijo.

C) Enloscasosdeadopcién

a) Introduccién

La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, permite la adopcion de los
menores de edad por pargjas estables no casadas. En efecto, ladisposicion
adiciona tercera de esta Ley dispone: "Las referencias de esta Ley ala
capacidad de los conyuges para adoptar simulténeamente a un menor
seran también aplicables a hombre y ala mujer integrantes de una pareja
unida de forma permanente por la relacion de afectividad andloga a la
conyuga". '

Ante esta permisibilidad del legislador, Sn precedentes en ninguna
legidacion extranjera, nos vamaos a encontrar con parejas no casadas que
ostentaran la patria potestad en virtud de laadopcion.

En este supuesto hay determinacion legal de la patria potestad. Por
ello, tanto en & supuesto de que vivan juntos como separados se aplica
directamente lo dispuesto en e Cadigo Civil.

b) S viven juntos

Como hemos dicho, al poder adoptar conjuntamente los componentes
de una pargja no casada, ambos ostentan latitularidad de la patria potes-
tad. Consecuente con lo anterior, € gercicio debe ser conjunto. Directa
mente se aplica € régimen normal de gercicio de l1a patria potestad,
contenido en los cuatro primeros parrafos del articulo 156 CC.



ESTUDIOS 949
¢) 3 viven separados

En e caso de separacion de los adoptantes y no habiendo pacto sobre
a quién corresponda € gercicio de la patria potestad, aplicaremos €
parrafo 5 ddl articulo 156 CC. Asi, gerceralapatriapotestad € adoptante
gue vivacon € menor adoptado y conservaralatitul aridad, salvo supuesto
de privacion, € adoptante no conviviente. Este adoptante tendrala posi-
bilidad de acudir a Juez, tal y como dispone € segundo parrafo de este
mismo precepto.

MARIA DEL CARMEN BAYOD LOPEZ
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