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1. INTRODUCCION

La Reforma del Codigo Civil llevada a cabo por Ley de 13 Mayo
de 1981, en materia de filiacidn, patria potestad vy régimen econdémico
del matrimonio, en consonancia con la linea marcada por la Constitu-
cion de 1978, ha sido una de las mds esperadas por los juristas espano-
les.

En materia de patria potestad, los codigos decimondnicos se habian
quedado desfasados. Téngase en cuenta que la evolucién de la realidad
social, con nueva concepcion de la familia y el cambio producido en los
conceptos educativos, tendente a reconocer el papel que desempeiia el
hijo en la familia, habian producido una disociacion entre lo dispuesto
en la ley y lo vivido en la practica cotidiana. De ahi que nuestro Codigo
Civil ya no ofrecia soluciones validas en la mayoria de los casos. Todo
ello ha hecho necesaria la reforma en esta materia. Pero los problemas
que plantean las nuevas normas, a pesar de que se acomodan a la reali-

Cuadernos de la Facuitad de Derecho, 11 (Palma de Mallorca, 1955},
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dad social son numerosos, Se ha producido evidentemente un cambio
en los principios que inspiran la patria potestad. ¥ como estos princi-
pios ya estaban proclamados en mayor o menor medida fundamental-
mente en ¢l Derecho Foral, es necesario, para poder aportar soluciones
validas, realizar un analisis de los precedentes y fuentes de inspiracion
de ia actual normativa. Este es ¢l objeto del presente estudio ya que con-
sideramos que, sdlo cuando se ponen de relieve los puntos de partida
del legislador, es cuando podemos llegar a una mejor comprension de
las normas.

El articule 166 del Cddigo civil comprende las limitaciones a los ac-
tos de disposicion de bienes de los menores sometidos a la patria potes-
tad. Estas limitaciones s¢ establecen, a diferencia del Cédigo civil de 1889,
siguiendo la trayectoria marcada por el Derecho histdrico, en un afdn
de superar la distincion bienes muebles-bienes inmuebles con la tradicio-
nal infravaloracion de los primeros. La Reforma de 1981 ha preferido
considerar los bienes de acuerdo con su valor econdmico, ya sean mue-
bles o inmuebles, sometiendo a la necesidad de autorizacion judicial to-
da disposicion que suponga una variacidon importante en el patrimonio
del menor. Esta adecuacion a la realidad econdmica, como afirma la Ex-
posicién de Motivos del Provecto de Ley de 1978, se va a realizar ‘‘si-
guiendo la linea en que ya se habia situado alguna Compilacion de Dere-
cho Foral’’.

La reforma del articulo 166 pretende en definitiva evitar un posible
perjuicio en el patrimonio del menor. De ahi que [as limitaciones impues-
tas a la facultad de disponer inciden precisamente en los actos que son
susceptibles de producir una variacién en su patrimonio. El objeto del
presente estudio es analizar, desde la perspectiva actual el proceso for-
mativo del articulo 166 con el fin de aportar criterios validos para la me-
jor comprension del mismo. Hay que tener en cuenta que el Cadigo civil
de 1889, como seguidamente veremos, se aparté de la trayectoria histo-
rica, que ha sido, sin embargo, recogida posteriormente por la reforma
llevada a cabo en 1981 a través del articulo 166 actualmente vigente. De
ahi que el analisis de los precedentes y fuentes de inspiracion del citado
precepto, a la luz de nuestro Derecho historico, sirva de criterio de inter-
pretacién del texto actual. '

1. DESENVOLVIMIENTO HISTORICO

1. Las fuentes romanas € intermedias

¥Ya en el Derecho Romano se siente la necesidad de regular la enaje-
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nacién de bienes de menores en el marco de las relaciones entre el ““tu-
tor’ y el “‘impuber’’. En principio, el tutor era libre para enajenar vy pig-
norar las cosas del pupilo (1). Sin embargo esta libertad de gestion del
tutor, fue limitada considerablemente, a raiz de un Senado-Consulto ema-
nado de los emperadores Severo v Caracalla en el afio 195 d.C. (Oratio
Severi), en el que se prohibia al tutor enajenar el fundo rustico y subur-
bano sin la autorizacién del magistrado o del principe; que no se conce-
dia sinc previa peticidn y por necesidades graves. Como podemos apre-
ciar va se pone de relieve la necesidad de una determinada autorizacidn
a la hora de disponer de los bienes del menor, condicionada a la existen-
cia de unas causas de necesidad, requisitos que han perdurado en la ac-
tual configuracion del articulo 166 del Cédigo civil.

Posteriormente esta disposicidn fue notablemente agravada por una
Ley de Constantino recogida en el Codigo de Justiniano (2), dada en el
aiio 326 (15 de Marzo), mediante la cual se extiende la prohibicion a to-
dos los fundos, y al oro, plata, perlas, vestidos y demas bienes muebles
preciosos y esclavos. La Ley ‘‘De administratione tutorum et curatorum
et de pecunia pupillari feneranda vel deponenda’” es el primer preceden-
te del articulo 166, de suma importancia en la medida en que no sélo
exige una auforizacién, condicionada a la existencia de causas de necesi-
dad, sino que especifica qué tipo de bienes van a estar sujetos a limita-
ciones a la hora de disponer. Asi establece:

22. “1dem Augustus ad populum’’. “‘Lex, quae tutores curatores-
que necessitate adstrinxit, ut aurum argenium gemimas vestes ceteraque
mobilia pretiosa, urbana etiam mancipia, domos balnea borrea atque om-
nia intra civitates venderent omniaque ad nummos redigerent praeter prae-
dia et mencipia rustica, i multum minorum utilitati adversa est. Praeci-
pimus itaque, ut haec omnia nulli tutorum curatorumve liceat vendere,
nisi hac forte necessitate et lege qua rusticum praedium adque manci-
pium vendere vel pignorare vel in dotem dare in praeteritum licebat scili-
cet per inquisitionem iudicis, probationem causae interpositionem decreti,
ut fraudi locus non sit’’.

Como es de notar, el criterio en atencién al cual determinados bie-
nes son objeto de limitacidn a fa hora de disponer atiende al valor eco-

{1) En este sentido véase Bonfante P., *‘Corso di Diritto Romano™, vol. 1, Milano
1963, pig. 603 y 55.

(2} Ley de Constantine recogida en C.J. 5, 37, 22, en Krueger P. revision de **Cor-
pus luris Civilis®’, vol. 2, Codex Justinianus, 14° Edicién, 1967.
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ndémico de los bienes, criterio presente no sélo en la redaccion del Codi-
go civil de 1981, sino también en su reforma llevada a cabo por Ley de
13 de Mayo de 1981. En efecto, la Exposicion de Motivos del Proyecto
de Ley de 1978 para la reforma del Cédigo civil en materia de patria po-
testad afirmaba: “‘El precepto relativo a la enajenacidn de bienes de me-
nores se actualiza teniendo en cuenta la reatidad econémica...”.

Por ultimo, hay que destacar que Constantino dié esta Ley tanto
para tutores como para curadores. La razdn es [ogica, desde la perspec-
tiva de que todas las instituciones de proteccion del pupito en el Derecho
Justinianeo, se extendieron a las relaciones entre el “‘curator’” y el “‘mi-
nor”’, con lo que fa diferenciacion entre tutor y curator se convirtid en
una diferenciacién formal.

La necesidad de limitar las facultades del ejerciente de la patria po-
testad, en orden a la enajenacion de bienes de los hijos, fue advertida
también en el Derecho Medieval espafiol y asoma a textos del Fuero Juz-
go y de Las Partidas.

El Fuero Juzgo, a diferencia del Derecho Romano, establece una
prohibicidn absoluta de enajenacion de los bienes del hijo en los siguien-
tes términos: “‘Fuero Juzgo Libro [V, Titulo 2, Ley 13: La madre muer-
ta, los fijos deuen fincar en poder del padre, e deue tener su buena de
los fijos, sise non casar con otras. Nas non puede nada vender ende nin
enagenar,..’”. En esta linea Las Partidas también van a dar un paso atrds
en Ja medida en que establecen una prohibicion absoluta de enajenar.
Sin embargo la norma de Las Partidas, absurda y contradictoria, conce-
de la posibilidad de que realizada la enajenacidn indebidamente, ¢l hijo
podra indemnizarse con los bienes del padre, a cuyo efecto concede al
hijo hipoteca técita en ellos, con la consiguiente inseguridad que esto pro-
duce para el comprador de los bienes del padre y del hijo (3). En efecto,
la Partida 5°, Titulo XIIi, Ley 24 establece: ‘‘como quier que tales bie-
nes deuen ser del padre, e puede esquilmar los frutos dellos, con todo
eso non los debe enajenar en ninguna manera’’ . Pero mas adelante afia-
de: “‘e si por aventura los enajenase fincarian por ende, obligados, e em-
penados al fijo los bienes del padre...”.

Por dltimo, se encuentran en Las Partidas (4), unos preceptos de
(3} Puede verse un comentario a esta norma en Garcia Goyena, F., ‘"Concordancias,

motives y comentarios de! Cédigo civil espanol”, Tomo 1, Madrid 1851, pag. 169.
(4) En concreto, Partida 3° titulo 18 Ley 60 y Partida 6° titulo 16 Ley 18,



ARTICULO 166 Ce. 73

caracter general y absoluto con arreglo a los cuales no pueden enajenar-
se los bienes raices de los “‘menores’’ sino por los motivos y con las for-
malidades prevenidas en eltos, a saber, licencia u otorgamiento del juez
del lugar, venta por causas de utilidad o necesidad y en publica subasta
(5). Esta ley, si bien referida con cardcter general a los menores, vuelve
a contemnplar, al igual que el Derecho Romano, la necesidad de que exis-
tan unas causas que justifiquen la enajenacidén de los bienes de los me-
neres. En este punto Las Partidas son mas concretas en la medida en
que se exige que existan ‘‘causas de utilidad o necesidad™’, exigencia que
contempla el actual articulo 166 del Cédigo civil.

Las ilegalidades v abusos de que fué objeto esta ley provocd que
por Real Orden de 14 de Julio 1854, dictada a consulta del Consejo de
Estado, se mandase observar la Ley de Partida (Partida 3 Titulo 18 Ley
60) condenando la practica en contrario.

2. Nueva y Novisima Recopilaciones

La Nueva Recopilacion siguiendo la trayectoria de Las Partidas es-
tablece ciertas limitaciones a la facultad de disponer de los bienes del me-
not, haciendo mencién expresa a determinados bienes que por su valor
se encuentiran sometidos a la necesidad de licencia judicial; ¢riterios ac-
tualmente presentes en el articulo 166 del Cddigo civil.

Enel Libro 5 Titulo 11 Ley 22 se establecia que: *“Ningun fijo fami-
las que esté debaxo del poder de sus padres, mayor ¢ menor, ni ningun
menor, que tenga tutor o curador, sin licencta de los susodichos, no pue-
de comprar, ni tomar, ni sacar en fiado por si, ni otros en su nombre,
plata, ni mercadurias, ni otro ningiin género de cosas, ni ningln Plate-
ro, ni Mercader, ni otra cualguiera persona se lo pueda vender, ni dar
en fiado sin la dicha licencia...”” (6).

Posteriormente la Novisima Recopilacion (1805) no contiene un pre-
cepto expreso en esta materia, si bien podriamos deducir de sus normas
la idea que actualmente ha presidido la Ley de Reforma de 13 de Mayo
de 1981 de actuacién en beneficio e interés del hijo, con su concrecion

(5} En este sentido puede verse: Sentencia T.5. 11-1[1-1861 {C.L. n® 73 p. 184); Sen-
tencia T.S. 2 Diciembre 1862 (C.L. n® 298 p. 744); Sentencia T.S. 12 marzo 1864 (C.L.
n° 73 p. 193); Sentencia T.S. 3 abril 1868 (C.L. n® 90 p. 293); Sentencia T.5. 16 noviembre
1871 (C.L. n® 349 p. 613).

(6) En este sentido puede verse Sentencia T.8. 9 mayo 18 (C.1. n® 216 p. 103).
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en muy variadas normas. En efecto creemos que, en el Libro 10, Titulo
12, Ley 1°, se encuentra una norma cuya finalidad es €] beneficio e inte-
rés del hijo concretado en la proteccién de su patrimonio: ““Todo hom-
bre que es cabezalero, ¢ guarda de huerfanos, ¢ otro hombre 0 muger
qualguier que sea, no puede ni debe comprar ninguna cosa de sus bienes
de aquel o aguellos que administrare; y si la comprare pitblica o secreta-
mente, pudiendose probar la compra que asi fué hecha, no vala y sea
desfecha y torne el quatro tanto de lo que valia lo que comprd..."’

1. Las enajenaciones de bienes de menores en la préctica coetdnea

Analizada 1a normativa existente antes de iniciarse el proceso codi-
ficador, podemos plantearnos cual era la praxis por la que se regian la
venta de bienes de menores. Hasta aqui nos encontramos con que ya se
establecen unos determinados requisitos a la hora de la enajenacicn. Se
exige por un lado que existan causas de utilidad o necesidad; es decir,
que ¢ bien se intente evitar con la enajenacion un perjuicio econdmico
grave para el patrimonio del menor, ambito sobre el que incide la utili-
dad; o bien que sea conveniente para la subsistencia del menor que es
el titular del bien, esfera sobre la que se proyecta la necesidad. Por otro
lado esta limitacidn se proyectd sobre bienes determinados que, por su
valor econdmico, suponen una parte importante del patrimonio del me-
nor {plata, mercadurias...}. Sin embargo, el ambito de estas limitaciones
era mds restringido al de la actualidad en la medida en que tan sélo se
contempla et supuesto de venta de bienes de menores.

Pedro Melgarejo {7) nos describe las formalidades que se seguian:
“‘Muchas veces se ofrece otorgar escritura de venta de bienes de meno-
res, por no tener comoda division los que la adjudican, o por otras razo-
nes, y para eilas ha lo haver pedimento ante la Justicia; proponiendo [a
causa, y dada informacidn de utilidad, se mandan sacar al pregén; y pa-
‘'sado el termino del, se hace el remate, y por auto se da licencia para otor-
gar escritura; y siendo los menores varones mayores de catorce afios, y
las hembras de doce, entraron con el tutor en la escritura, y no si son
de menores edades. Entrando algin menor ha de pedir licencia a su cu-
rador porgue en otta manera le estd prohibido, ¥ han de jurarla. El pe-
dimento, y auto se han de escrivir en el sello quarto, y la informacion

{7} Meigarejc Manrique De Lara, P., ‘“Compendio de contratos piblicos, autos de
particiones, executivos y de residencias con el género de papel seflado que a cada despacho
toca'’, Madrid 1704, pigs. 283 y 284,
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en ¢l sello segundo y el auto para que anden en pregon, y pregones sello
quarto; y las posturas, pujas y remate, sello tercero y ¢l auto en el que
se dé licencia para otorgar la escritura, sello quarto; pero ya se ha hecho
estilo el que haga en el sello quarto, por ser para registro protocolo, las
sacas irdn en la escritura’. Como podemos apreciar el procedimiento que
se seguia ¢staba basado tanto en las normas de Las Partidas, como de
las Recopilacicnes, '

A continuacion, Melgarejo ofrece un formulario para la tramita-
cion del expediente que abarca tanto el ‘‘pedimento’’ como las resolu-
ciones judiciales. El modelo de **pedimento’ tiene su interés en la medi-
da en que no existe ningin impedimento para considerarlo valido actual-
mente, incluse los razonamientos alegados son semejantes a los actua-
les. El modelo de “*pedimento’ que se nos brinda es el siguiente: ““Fula-
no, Tutor, y Curador de la persona, y bienes de F. v F, menores, hijos
de F. difunto, digo: Que los dichos menores tienen por bienes suyos unas
casas de morada en tal parte, linde con casas de F. y F. y por ser de edifi-
cio antiguo necesitan de reparos muy considerables, a que no equivale
el aprovechamiento de ellas, o por otra razon, y es de muy grande utili-
dad a los menores que se vendan, y su procedido se emplee en otras co-
sas de mayor aumento; y para que tenga efecto, a V. md, pido, y suplico
mande recibir informacion de la utilidad, y que las dichas casas se tray-
gan en pregon termino de treinta dias; y que al fiado, o al contado, co-
mo mas convengan los dichos menores, se admitan posturas, y pujas y
se hagan remate”.

Posteriormente transcribe el *auto’”: *‘Dé el contenido, en nombre
de sus menores, la informacién de utilidad que ofrece, legitimando la
persona, y vista, se proveera, Mandandolo assi su merced F. corregidor
en tal dia, mes, v afio”.

Por iltimo, es interesante constatar la “informacion’’ de utilidad
de la venta de cosas de los menores: “‘En la Ciudad Villa de tal parte,
en tal dia, mes y afio; el dicho F. para la informacion que tiene ofrecida,
presentd por testigo a F. vecino de tal parte, del qual fue recibido jura-
mento en forma de derecho, y prometié decir verdad; y preguntando por
la particion, dixo: Que sabe, que los dichos F. y F. menores tienen por
bienes propios suyos unas casas en tal parte, debaxo de tales linderos;
y respecto de ser su edificio antiguo, necessita de muchos reparos, de
manera, que su aprovechamiento no equivale a ¢llos: y assi tiene por cier-
to, que es de muy grande utilidad a los dichos menores el venderlas; y
esto dixo ser verdad, so cargo de su juramento. Y lo firmo, y es de tan-
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tos afios; ¥ declaro, que no le tocan las generales de la iey, que es sabi-
dor, ni trata de comprar las dichas casas’’,

lil. EL MOVIMIENTO CODIFICADOR
1. Proyectos primitivos

Hasta el siglo XVIII, la tarea que se desarrolld se redujo a una la-
bor de recopilacion. Posteriormente, en 1808, los acontecimientos ex-
traordinarios de la invasidn francesa en Espafia, la ausencia v cautiverio
del rey D. Fernando VIi, la reunion de las Cortes verificada mas adelan-
1e (24 de Septiembre de 1810} v el cambio radical que se operd en fa poli-
tica y en el gobierno, trajeron consigo una gran mudanza en las institu-
ciones y en las leyes y, es entonces, cuando comienza a pensarse ¢n la
formacion de Codigos al estilo moderno, aungue hasta 1821 no se re-
dactara ninglin Provecto de Cadigo civil, EI Proyecio de 1821 es intere-
sante en la medida en que admite que ¢l padre awtorice con el sélo con-
sentimiento la renuncia de la herencia. En efecto el articulo 377 estable-
ce entre las obligaciones de los padres ta de *“‘autorizar, con su consenti-
miento, los actos que pueden ser beneficiosos a los hijos, como enlaces
matrimoniales, admisién o renuncia de herencia u otros semejantes...”
(ap. 3)

En este punto ¢l articulo 166 se separa del Proyecto ya que actual-
mente se exige autorizacién judicial en cuanto a la repudiacion de 1a he-
rencia. Sin embargo, sera afios mas tarde cuando nos encontramos con
limitaciones no sélo en cuanto a los bienes de menores objeto de disposi-
¢ion, sino con respecto a los tipos de actos dispositivos, algunos de los
cuales contempla el articulo 166 del Codigo civil actual. En efecto, el
9 de Mayo de 1833 se nombra a D. José Maria Cambronero, para que
redactara un Cadigo civil espafiol, trabajo que comenzado, no pudo lle-
gar a efecto sorprendido por la muerte. Sus trabajos versaban funda-
mentalmente sobre materias referidas a tutela, curatela, ausencia y per-
sonas morales. En concreto el articulo 73 establecia: “‘Los tutores y cu-
radores no pueden enajenar los bienes inmuebles, alhajas y demas cosas
del pupilo, menor o incapacitado, que aunque sean muebles puedan con-
servarse, a no proceder aprobacion judicial, decretada en vista de una
informacion de la necesidad o grande utilidad de la enajenacion’’.

El articulo 74 referido a los tipos de actos dispositivos, establecia
- las limitaciones a la facultad de disponer en los siguientes términos: ““No
pueden tampoco los tutores y curadores sin la autorizacion del juez, pro-
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ceder a los actos siguientes: 1) Aceptar herencias sin beneficio de inven-
tario, ni repudiarlas. 2) Recibir un legado condicional. 3) Transigir o se-
pararse de un pleito empezado o promover otro nuevo. 4) Imponer capi-
tales a censo o a réditos, ni sacar los que esten impuestos. 5) Dar en arren-
damiento por mas tiempo que el de 6 afios las fincas del pupilo menor
o incapacitado’.

Aunque como podemos apreciar se refiere a la tutela y curatela, ¢s
interesante destacar, por un lado, los bienes objcto de disposicion den-
tro de los que se encuentran sometidos a la necesidad de aprobacion ju-
dicial, a la hora de la enajenacion, no sélo los inmuebles, bienes que re-
cogerd ¢l Codigo civil de 1889, sino las alhajas v demas cosas muebles
que puedan conservarse. Esta iltima extension de la limitacion serd re-
cogida posteriormente ¢n las Leyes de Enjuiciamiento Civil de 1855 ¥
1881,

Por otro lado se habla de distintos tipos de actos dispositivos lo que
supone un avance con respecto al Codigo civil de 1889 pues éste en ¢l
articulo 164 no contempld esta amplia gama de tipos de actos dispositi-
vos. Ademas incluye la repudiacién y aceptacion de herencia, y la mate-
ria relativa al arrendamiento superior a 6 aflos que posteriormente paso
a la Ley Hipotecaria atribuyendo al arrendamiento, de acuerdo con su
articulo 2, ciertos efectos reales a pesar de ser un derecho personal (8).
Ello implicara la consideracién como acto que excede de la mera admi-
nistracion y sometido por tanto a limitaciones en cuanto a la disposi-
cién. Por ultimo hace referencia también a la transaccién, sometiéndola
al igual que la enajenacion a la autorizacién del juez. Lastima que los
trabajos de Cambronero, aungue recogidos posteriormente en el Pro-
vecto de 16 de Noviembre de 1936 no cristalizaran, ya que revisado el
Proyecto por una comision presidida por Nicolas Maria Garelly no llegd
a ser presentado a las Cortes.

Los intentos de contener el Derecho civil en forma de Cadigo conti-
nuaron vy asi aparecieron diferentes Codigos civiles de particulares que
mas que crear leyes nuevas contienen recopilaciones de leyes vigentes con
el fin de que sirvieran de manejo a los juristas (9).

(B) El arliculo 2 de la Ley Hipotecaria establece en su apartado 5: **En los registros
expresados en el articulo anterior se inscribiran: 5) Los contralos de arrendamiento de bie-
nes inmuebles por un periodo de mas de 6 apos...”".

{2) Asi nos encontramos con ¢l Codigo de Gorosabel (1842}, ¢l Cédigo de Ferndndez
de la Hoz {1843} y de esta misma fecha un Codigo firmado por F. de P. ¥ J.B.S.
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2. Ei Proyecto de Garcia Goyena

Llegamos al Proyecto de Cédigo civil de 1851 fechado el 30 de Abril
y denominado “‘Proyecto de Garcia Goyena''. ;Cuales fueren las bases
para el Provecto de Codigo civil de 18517 La Seccion de Caodigo civil
(10} elevo a la Comision General ¢l 13 de octubre de 1843 las bases ini-
ciales del libro 1°, entre las cuales estaba la relativa a patria potestad
(Leg. 4 de Com; doc. 74), En la Comision General dié comienzo la dis-
cusign sobre las bases del Codigo civil el 4 de Noviembre hasta €l 16 de
Diciembre. La discusidn de las bases 7,11, y 12 que propuso la seccién,
relativas a la patria potestad de la madre, originaron, en general, la dife-
rencia de criterio mantenido por el Presidente Cortina y por Seijas, que-
dié lugar a nueva propuesta de la Seccidn el dia 26 del mismo mes de
octubre, con ung extensa base que recoge las limitaciones discutidas: **A
falta del padre, la madre ¢jercerd la auteridad paterna scbre sus hijos.
Estar4, sin embargo, obligada a oir el dictamen del consultor o consul-
tores que el padre hubiese nombrado en su testamento u otre acto so-
lemne, en todos los negocios que el mismo hubiese determinado; y no
podra obrar en contradiccidn de aquel dictamen, cuando se trate de ena-
jenar u obligar bienes de menores’.

Sin embargo, en la revisién posterior se suprimié la referencia a la
enajenacién de los bienes de menores y asi quedd en el texto de las Bases
del Codigo civil, de 7 Marzo 1844, Con respecto al libro I, cuyo titulo
V1 es el relativo a la patria potestad, hay 4 ejemplares (11}. En ¢l primer
ejemplar 0 ‘“‘manuscrito A'’ aparece este titulo sin division alguna (arti-
culos 225 a 246) como en el Codigo. En el ‘‘manuscrito B”’ presenta la
misma divisién que el Proyecto, pero en éste son apreciables numerosas
mejoras en el orden y expresion de conceptos. El titulo de la patria po-.
testad, se nos presenta con absoluta originalidad respecto al modelo fran-
cés, y mas unido a nuestro Derecho en los puntos principales. Aunque

{10} Formaban parte de la Seccidon de Codigo civil: Garcia Goyena, que la presidia;
Luzunaga y Cirilo Alvarez que eran vocales también de la Seccion de Codigo Penal; Do-
mingo Vila, lavier de Quinto, Domingo Ruiz de la Vega, Vizmanos y Criiz de Zuhiga,
Secretario.

{11) En ios dos primeros, A v B, pone en la cubierta **Proyecio de Codigo civil re-
dactado por el Sr. D. Cirilo Alvarez y Martinez en virtud de encarge de 12 Seccidn y pre-
sentado a ta Comision General para su discusion', Noviembre 1844, EI ““manuscrito C
dice en la cubierta: **Libro 1 del Cédigo civil discutido y aprobado por [z Comisién Gene-
ral”’, Mayo, 19, 1845; y contiene un texto bastante diverso de los antericres. El ““manus-
crito D' es el mismo que el anterior con las correcciones en limpio, vy debe ser e} texto
definitive aprobado por la Comision General el 17 de marzo 1845 y elevado 2l Ministerio
el dia 27 siguiente.
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el Proyecto de 1851 no llegd nunca a estar vigente, como afirma Lasso
Gaite (12) “‘desde su situacién de archivo perpetuo, sirvio en Espaia de
muy (il aportacion a los trabajos de codificacidén posteriores’’,

La materia objeto de nuestro estudio, venia regulada en el articulo
158: ‘““El padre no puede enajenar los bienes inmuebles del hijo en que
le corresponde usufructo y la administracidén, o ésta sola, ni gravarlos
de ningiin modo, sino por causas de absoluta necesidad o evidente utili-
dad, y previa la correspondiente autorizacion del juez de domicilio™.

Garcia Goyena (13) cita como concordancia en el Derecho extranje-
ro, el art, 232 Sardo, el 291 y 292 Napolitano; el 170 Prusiano {titulo
2 parte 2°) vy finalmente el 364 Holandés y el Cddigo Francés del cual
afirma que ‘‘con su silencio parece disponer lo mismo que el Holandés
pues s¢ reconoce la tutela del padre y de 1a madre; por consiguiente se
entendera con ellos los dispuesto para el tutor’’. Este Proyecto constitu-
y6 el precedente inmediato del articulo 164 del Cédigo civil de 1889, ar-
ticulo que regulaba la enajenacion de bienes de menores. Recoge, como
claramente podemos apreciar, los antecedentes de nuestro Derecho his-
torico patrio pero desechando las iniciativas, tan interesantes, surgidas
con los trabajos de Cambronero, iniciativas que no serdn recogidas has-
ta la Ley de Enjuiciamiento civil de 1855,

¢ Por qué no se hacia referencia a otro tipo de biencs en el Proyecto
de Garcia Goyena? Pensamos que solo s¢ hizo referencia a los bienes
inmuebles por 1a importancia gue en la realidad econdmico-social de la
época tenian este tipo de bienes. Evidentemente si lo analizamos desde
el punto de vista actual, gran cantidad de bienes muebles superan en va-
lor a los inmuebles. Pero en aquella época los bienes inmuebles presumi-
blemente eran los que representaban la parte mas importante de un pa-

{12) Lasse Gaite, I.F., "Crénica de la Codificacidn civil espanola’’, volum. I, Ma-
drid 1979, pag.

{13} Garcia Goyena, F., “Concordancias,...” cit., padg. 169. El art. 232 del Codigo
Sardo dice: “*En caso de necesidad o utilidad demostrada vy previo decreto del tribunal del
domicilie™. El art. 291 Napolitano permite al padre vender los muebles; el 292 le prohibe
enajenar o hipotecar los inmuebles sino en caso de urgente necesidad y con la aprobacion
Judicial; €] 170 Prusiano titulo 2, parte 2, sujeta al padre a obtener autorizacion judicial,
aun para hacer en la propiedad del hijo las mudanzas o’innovaciones gue €l usufructuario
no puede hacer sin ¢l consentimiento del propietario. Finalmente, el 364 Holandés manda
que en este caso se observe lo dispuesto en ¢l titulo de “‘tutela® para la enajenaciéon de
bienes de los menores; el Codige Francés con su silencio, parece disponer lo mismo que
€1 Holandés, pues reconoce la ritela del padre y de la madre: de consiguiente se entenderd
con ellos lo dispuesto para el tutor.
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trimonio. De ahi la necesidad de que estuvieran sometidos a limitaciones
a la hora de la disposicién.

3. Precedentes normarivos: Las leves especiales

Paralelamente a la evolucion legislativa que estamos examinando con
respecto a las leyes sustantivas, es necesario constatar el desarrollo de
la codificacion procesal. La primera Ley de Enjuiciamiento civil data de
5 Octubre 1855 (14). Esta Ley establece en el articulo 1401 unas limita-
ciones, en atencion a los bienes objeto de disposicidn, introduciendo en
nuestro Derecho una novedad al extender la limitacidn a las “‘alhajas de
plata, oro y piedras preciosas’’. En efecto el precepto dispone: “*Sera ne-
cesario licencia judicial para la venta de bienes de menores e incapacita-
dos que correspondan a las clases siguientes: 1° Bienes raices. 2° Dere-
chos de toda clase. 3° Alhajas de plata, oro y piedras preciosas. 4° Bie-
nes inmuebles y los muebtes 0 semovientes de valor que puedan conser-
varse sin menoscabo’’,

Aunque et precepto habla de venta de bienes, la doctrina (15) esti-
ma que no existe ningun inconveniente en extender a todas las enajena-
ciones de bienes de menores el sistema gue establece para la venta, es
decir, podrdn incluirse dentro del ambito del precepto, todos los actos
traslativos de dominio.

A diferencia del Proyecto de Garcia Goyena, la Ley de Enjuicia-
- miento civil va a recoger también la obligacion de justificar la necesidad
o utilidad de la enajenacién (16); idea va presente en nuestro Derecho
histdrico patrio y en algiin Proyecto de Codigo civil. Sin embargo, lo
que no se determina son los motivos o causas que legitiman la enajena-
cion. Evidentemente, como afirma Hernandez de la Rua, no se puede

{14) Tuvieron destacada participacion en esta Ley los Sres. Gomez de la Serna y Cor-
tina. En relacién a su estructura consta de un total de 1.415 articulos, divididos en dos
partes: jurisdiccion contenciosa y jurisdiccidn voluntaria,

{15) Herndndez de La Rua, V., ““Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil’', to-
mo §, Madrid 1856, pag. 317 y 55.

(16) El ariiculo 1.402 Ley Enjuiciamiento civil dispone: *‘Para decretar la venia de
bienes de menores e incapacitados, se necesita: 1? Que la pida por escrito el tutor del me-
nor, o éste asistido por su curador. 2° Que se expresen el motivo de la enajenacidn y el
objeto a que deba aplicarse la suma que se obtenga. 3° Que se justifiquen la necesidad
o utilidad de !a enajenacién. 4° Que se oiga sobre ello al curador para pleitos del menor,
si 1o tuviere nombrado con anterioridad, v, en su defecto, al promotor fiscal del juzgado®'.
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dejar al arbitrio judicial sin sentar al menos unas indicaciones generales.
Para ello, hay que acudir como estima el citado autor a los Cédigos civi-
les que rigen en Espafia vy, a este efecto, cita la Partida 3* Titulo 18 Ley
60 y Partida 6 Titulo 16 Ley 18. Esta idea es importante porque ya apor-
ta algo que serd recogido posteriormente por el articulo 164 del Codigo
civil: El que la actuacién del juez no es discrecional sine que viene con-
dicionada por la apreciacién de la utilidad o necesidad (17), si bien des-
de un punto de vista material esto, que duda cabe, puede conducir al
libre arbritrio judicial, porque es el juez el que, en definitiva, aprecia
si existe o no necesidad o utilidad. Serd por tante un problema de pro-
bar la existencia 0 no de estos criterios.

Lastima que esta Ley, mas que iniciacion de un buen camino, signi-
ficd meta y descanse de las inquietudes suscitadas y este estancamiento
en la doctrina, reducida a comentarios de mas o menos calidad a lo lar-
go de tantos afies, produjo un sensible retraso en la aportacidn a esta
rama del Derecho (18).

Afos mas tarde, la Ley de Enjuictamiento civil de 1881 regulara ex-
haustivamente esta materia, en términos muy parecidos al actual articu-
lo 166 del Cdédigo civil, no sdlo por los bienes objeto de disposicidn sinc
también por los tipos de actos dispositivos. De ahi que podemos consi-
derarlo como uno de sus precedentes. ;Qué establece el articulo 2011 de
la Ley de Enjuiciamiento civil? El articulo 2011 establece la necesidad
de licencia judicial “‘para enajenar o gravar los bienes de menores ¢ in-
capacitados que correspondan a una de las clases siguientes: 1° Inmue-
bles. 2° Efectos publicos y valores de toda especie sean al portador o
nominativos. 3° Derechos de todas clases. 4° Alhajas, muebles y obje-
tos preciosos que puedan conservarse sin menoscabe.

Por su parte el articulo 2030 de la Ley de Enjuiciamiento civil dis-

{17) Sobre esta materia una Real Orden de 28 agosto de 1876 dispuse gue: '*Laos no-
tarios que fuesen requeridos para autorizar algin acte o contrato de venta, retroventa,
hipoteca o cualquier otro por el gue resulten gravados o enajenados bienes inmuebles per-
tenecientes al peculio de los hijos no emancipados, exigirdn de [os otorgantes el documen-
to que acredite haberse concedido la correspondiente autorizacion judicial previa justifica-
cién de la necesidad o utilidad, cuya autorizacién se obtendré con arreglo a los tramites
de la L.E.C., déndose conocimiento a las personas designadas en ef arl. 205 de la L.H.,
a los efectos expresados en el articulo 202",

La Direccion General de los Registros en 30 de los mismos, resolvid en idéntico sentido,
exigiendo para la.inscripcién el requisito de la autorizacion judicial.

{18) Lasso Gaite, J.F., “'Cronica de la Codificacién Espanela", Procedimiento ci-
vii, tomo 2, Madrid 1972, pig. 77.
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pone: *‘Para hipotecar o gravar bienes inmuebles, ¢ para la extincién
de derechos reales que pertenezcan a menores ¢ incapacitados, se obser-
varan las mismas formalidades que para la venta, con exclusién de la
subasta’®.

Es importante destacar que la Ley de Enjuiciamiento civil hace re-
ferencia a los efectos piblicos y valores de toda especie y también a los
objetos precioses, objetos ambos incluidos actualmente en el articulo 166
del Codige civil v, en un intento de salvaguardar el patrimonio del me-
nor, los somete, dado su valor en la realidad economica, a la necesidad
de autorizacién judicial en ¢l momento de la disposicidn de este tipo de
bienes del menor. Al mismo tiempo hemos de resaltar que la Ley no sélo
habla de enajenacidn en sentido amplio, sino también de otros tipos de
actos: gravamen, hipoteca, extincion de derechos reales...

IV, LA ORIGINARIA REDACCION DEL PRECEPTQ
. Trabajos preparatorios

Llegamos a la ultima etapa de la Codificacidn civil en Espaia. El
periodo comienza con la elaboracion del Anteproyecto de 1882, el cual
representa la culminacion del esfuerzo de muchos afios; v su historia co-
mienza con la elaboracion del Proyecto de 1851, base sobre la que habia
de trabajarse en la nueva etapa codificadora {19},

El 9 de mayo de 1882, se publican en ¢l Diaric de Sesiones del Sena-
do {apéndice 6° al n® 95°) los Proyectos de los libros [ vy 11 del Cédigo
c¢ivil. En cuanto a los actos de enajenacion de bienes de menores someti-
dos a patria potestad, el Proyecto regulaba esta materia en el articulo
131 C.C., a tenor del cual: “El padre, o la madre en su caso, ne podran
enajenar los bienes inmuebles del hijo en que les corresponda el usufruc-
to o la administracion, ni gravarlos sino por causas justificadas de utili-
dad o necesidad previa la autorizacion del juez del domicilio, con audien-

(19) Ef 18 marzo 881, se encarga el estudio de los informes y observactones al Pro-
yecto de 1851, Cdrdenas como Presidente, distribuye la revision de los titulos estudiados,
encargando la Ponencia de las de adopcion v patria potestad a German Gamazo. Este hizo
ver en la discusidn, que en algunos puntos oividaba la Ponencia, que ia Ley Hipotecaria
exige 2l padre que preste fianza para la administracién del peculio adventicio. Defendie-
ron Ygon y Albacete ia inclusion de esta materia en el Codigo civil, como las demas de
tal indole que figuraban en las leyes especiales, v se acordd acomodarlo a la Ley Hipoteca-
ria.
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cia del Ministerio Fiscal; salvas las disposiciones que en cuanto a los efec-
tos de transmision establece la Ley Hipotecaria®™.

Podemos afirmar que, si bien en el orden dialéctico y técnico-
juridico, no pueden considerarse definitivos los Libros [ y 11, antes de
aprobarse las bases, en el terreno practico de los hechos, asi fue conside-
rado el Provecto de tales libros,

El Proyecto de 1882 coincidid en ia primera parte con el Antepro-
vecto {titulo preliminar y los dos libros primeros completos). De ahi, que
los esfuerzos se centraran en la redaccion de los Libros [IL y IV. Asi re-
sulta de las afirmaciones hechas en la discusidn parlamentaria del Cadi-
go civil {20). Finalmente por Real Decreto de 24 de julio de 1889 se man-
dé insertar en la Gaceta el texto de la nueva edicidn del Cédige civil,
con las enmiendas y adiciones propuestas por la Seccién de lo civil de
la Comisién de Cedificacidn (21).

El Codige civil en su articulo 164 incluye la materia objeto de nues-
tro estudio en los mismos términos que en ¢l articule 131 del Proyecto
de 1882.

2. Confluencia normativa: Cadigo civil y Ley de Enjuiciamiento

La coexistencia del articulo 2.011 de la L. E.C. con el antiguo arti-
cule 164 del Cadigo civil planteaba un problema: la delimitacion de los
bienes a que afecta la limitacion del articulo 164 del Codige civil.

La Ley de Enjuiciamiento civil, en el articulo 2.011, exige la autori-
zacidn judicial no sélo respecto a los bienes inmuebles sino también ¢n
relacidn con los *‘efectos piiblicos y valores de toda especie sean al por-
tador o nominativos, derechos de todas clases, alhajas, muebles v obje-
tos preciosos que puedan conservarse sin menoscabo’’,

El Codigo civil, por su parte, se referia a los ‘‘bienes inmuebles’.
Como podemos apreciar, la exigencia de autorizacion judicial, se extien-

{20) “*Discusion Parlamentaria del Cédigo civil”', Madrid 1861, pag. 132 v 139 Ro-
mero Girdn en el Senado **...precisamente aquellos a los cuales ha dado mayor importan-
cia, me parece, si no estoy gquivocado, que se encuentran ¢on levisimas diferencias conte-
nidos ya en aguellos libras 1 v [| que se trajeron a la consideracion del Senado en 1882,

{21) Gaceta n® 206 de 25 julio 1889.
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de, de acuerdo con la Ley procesal, a un mayor nimero de bienes, por
lo que tal disparidad plantea la problematica de la vigencia de la misma.
La doctrina se encontraba dividida en este punto. Sanchez Roman y De
Diego estimaban que el precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil con-
tinda vigente (22). En ¢l mismo sentido Mucius Scaevola {23}, al plan-
tearse la cuestion, censideraba que *‘el Codigo es una Ley sustantiva cu-
ya publicacidn sélo puede afectar a las de su misma indole, no a las de
naturaleza procesal como la de Enjuiciamiento. Ademdas, la disposicion
final derogatoria del Cédigo, solo hace perder su fuerza a las leves que
constituyen ¢l Derecho civil comun, y esto en las materias okjeto del mis-
mo. Derogacién, por tanto, que no puede alcanzar a una Ley extrafia
al Derecho civil comtin, y menos ain en una materia que no es objeto
del Cédigo v que, por el contrario, viene a llenar un vacio del mismo.
El precepto del articulo 164 no es una modificacién de lo dispuestc en
{a L.E.C., sino una ratificacién, puesto que aunque aquél no se hubiera
consignadg, seguiria siendo necesaria la autorizacion judicial para ena-
jenar o gravar los bienes de los hijos, en virtud de exigirlo ast una Ley,
cuya esencia no ha sido alterada por la publicacion del Codigo’’. Puig Pe-
fta {24) no parecia apuntar ninguna solucién, limitandose, tan solo, a
exponer las dos posturas que sostenia la doctrina,

La mayor parte de la doctrina, entre los que podemos citar a Taulet
{25}, Reus (26}, De Buen (27), Castan Vazquez (28}, v Manresa (29), se

{22} Sanchez Roman, F., “Estudios de Derecho civil”’, Derecho de familia, Tomo
V, volumen 2, Madrid 1912, pag. 1.164; Diego, de, F.L., “‘Instiluciones de Derecho civil
espagol™, Tomo LI, Madrid 1930, pag. 556.

{23) Muctus Scaevola, Q., "“Cédigo civil comentado y concordado™, Tomo 11, Ma-
drid 1890, pag. 299.

{24) Puig Pena, F., *'Compendio de Derecho civil espanol’’, Tomo V, Pamplona 1972,
pag. 598,

(25) Taulet y Rodriguez Lueso, E., “'Personalidad del padre para vender sin autori-
zacidn judicial, en nombre de sus hijos menores, la participacion de éstos en un barco™,
R.D.P, 1944, pags, 783 y 786. En este sentido Sentencia T.5, 12 junio 1§94,

{26} Reus, *'Ley de Enjuiciamiento civil de 3 febrero 1881, concordada y anotada’”,
Tomo |V, 2* Edicién, Madrid 1910, pag. 577: “'En virtud de los preceptos del Cédigo ci-
vil, resulta sin aplicacion posible, tanto €l articuio 2.011 come los relacionados con este
titule, en cuanto afecten a los bienes de menores tutelados’™.

{27) D¢ Buen, D., en "*Notas al curso elemental de Derecho civil'” de A, Colin y H.
Capitant, tome 2, volumen |, Madrid 1923, pag. 81: **Tal vez fuera justa la aplicacién
analogica del articuio 164, a ciertos bienes muebles de importancia excepcional’.

{28) Castdn Vazquez, J.M., *La patria potestad®’, Madrid 1960, pdg. 302,

(29} Manresa y Navarro, J.M., "“Comentarios al Cédigo civil espaiol”’, Tomo 2, 2°
Edicidn, Madrid 1903, pag. 41 v ss: “Ei articulo 2.011 de la L.E.C. no es incompatible,
sino complementario del que estamos comentanda'” (art. 164 cc). El famoso comentarista
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inclinaban por considerar derogado el articulo 2,011 de la L.E.C. Cas-
tan Vazquez matizaba en este sentido que “‘la cuestién de la autoriza-
cién judicial, no debe centrarse para ¢l futuro, en la naturaleza mobilia-
ria o inmobiliaria de los objetos enajenados. Al limitar tas facultades de
tos padres, el acento debe ponerse mas que en la naturaleza de las cosas
enajenadas, en la indole de los actos de enajenacion, tendiendo & impe-
dir que el padre realice por si solo, actos que, como los gratuitos o los
gue impliquen asuncion de obligaciones, supongan desaparicién de bie-
nes ¢ impongan una responsabilidad al patrimonio’ . Por su parte Alon-
so Pérez (30}, aftrmaba que, “‘una inadecuada gestién cnerosa, puede
ser frecuentemente nociva para el menor, y no hay razén para que el pa-
dre realice la misma sin autorizacién judicial. Por la indole del acto, siem-
pre deberd ser preceptiva la autorizacion. Lo importante, es atender a
la entidad econdmica de los bienes, a su auténtico valor™.

Estos criterios, son los que actualmente ha considerado el legisla-
dor en la Ley de Reforma del Codigo civil de 13 de mayo 1981, con o
que vuelve a la trayectoria de nuestro Derecho histérico, linea que aban-
dongé el Codigo civil de 1889. ;Por qué el Codigo civil considero la dis-
tincién bienes muebles-bienes inmuebles con la consiguiente atribucion
de valor a estos altimos? La razén estriba en que ¢l citado cuerpo legal
recogio la linea del Proyecto de Garcia Goyena (1851); proyecto que te-
nia un marcado caracter afrancesado v, en esta época, los bienes inmue-
bles tenian una importancia en la realidad econémico-secial que poste-
riormente ha ido desapareciendo.

V. PROCESO DE I A REFORMA DE 1981
1. El Derecho Aragonés

Los trabajos prelegislativos para la reforma legal en materia de pa-

cn ung edicidn posterior rectifica su postura, considerando que *'los Hérminos del articulo
164 del Codigo civil, al exigir autorizacién judicial solo respecio a los bienes inmuebies
dei hijo, omitiendo todo precepto mas o menos andlogo en cuando a los muebles, hacen
mas verpsimil la suposicion de que tratdndose de esta clase de bienes, no procede ia autori-
zaci6n judicial, ya se considere mas o menos acertada la doctrina; porque los preceptos
de caracter adjetivo de la L.E.C. necesitan parz su aplicacién alguna base en el derecho
sustantive, ¥ aqui esa base falta por completo, v si existe, indica mas bien una derogacidn
que una confirmacidn, en todo cuanto z enajenacion de bienes muebles de los hijos meno-
res se refiere’” en Manresa v Navarre, J.M. “Comentarios 2l Codigo civil espaiol’”, Tomo
2, 4% edicion, Madrid 1914, pag. §1.

(30} Alonso Perez, M., “'El patrimonto de los hijos sometidos a la patria potestad™’,
R.D.P. 1573, pdg. 23.
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tria potestad quedan plasmados en el *‘Proyecto de Ley sobre Reforma
del Cédigo civil en materia de patria potestad’™ de 12 septiembre 1978
{B.G.E. n° 148 de 15 septiembre}. La Exposicién de Motivos del Pro-
vecto enfoca la cuestidn de [a disposicion en los siguientes términos: “El
precepto relativo a la enajenacién de bienes de menores se actualiza, te-
niendo en cuenta la realdiad economica, en la misma lnea en que se ha-
bia situado alguna compilacién de Derecho Foral’.

Esta afirmacion nos obliga a examinar qué normas de Derecho Fo-
ral influyeron en el Proceso de la reforma de 1981, Es el Derecho Foral
aragonés, el que en su articulo 13 regula adecuadamente dando mues-
tras de un “*buen texto legislative’ {31) la disposicion de bienes del me-
nor de 14 aftos, tomando serias precauciones, dada {a indele de la facul-
tad y aproximandose al texto del anterior articulo 164 del Cddigo civil
pero matizando y perfeccionando aspectos muy importantes que esca-
paron la legislador de 1889 y serviran de ‘‘fuente de inspiracion’’ al de
1981.

El articulo 13 dispone: “*Para la disposicién de los bienes del menor
de catorce afios se estard a lo ordenado por 1a persona de quien proce-
dan por titulo lucrativo. En su defecto, €l poder de disposicién corres-
ponde al administrador, guien, sin ernbargo, habra de obtener autoriza-
cién de la Junta de Parientes o del fuez de Primera Instancia cuando
se trate de bienes raices, negocios mercantiles o industriales, valores mo-
biliarios u objetos preciosos’.

Como podemos apreciar este precepto después de sefialar, con logi-
¢a, que en orden a la disposicién de los bienes del menor de 14 afios se
estara a lo ordenado por la persona de quien procedan por titulo lucrati-
vo, determina en el parrafo 2 que la facultad dispositiva corresponde al
administrador, quien debera contar con la autorizacion de la junta de
parientes o del juez de primera instancia, cuando se trate de bienes rai-
ces, negocios mercantiles o industriales, valores mobiliarios u objetos pre-
cioses. La Exposicidn de Motives de la Compilacion pone de relieve que,
“hay bienes, a los que puede atribuirse una importancia econémica no

- inferior a la de los inmuebles, porque en la hora presente, se halla mas
que superado el brocado —res mobilis res vilis—. De ahi que ¢l precepto
intente reconocer esta directriz valorativa de la riqueza mobiliaria, reco-

(31) Lacruz Berdejo, I.L., 'Objetivos y métode de la Codificacion Aragonesa™,
R.C.D.1., Marzo-abril 1968, pag. 318.
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gida también por el legislador de 1981, superando la clasica dicotomia
bienes muebles-bienes inmuebles, con Ia tradicional infravaloracion de
aquéllos (32),

Por otro lado, la norma, como afirma Castan Vazquez (33) viene
a reflejar en el plano econdmico, el deseo de proteccion del menor que
tradicionalmente ha inspirado el Derecho aragonés’, Incluse podemos
afirmar que, en esta materia, la Compilacién aparece redactada con ma-
yor precision que el Cédigo civil. En efecto dedica un precepto, el arti-
culo 13, a regular este tema atribuyendo como norma general el poder
de disposicién de los bienes del menor a aquel que sea administrador de
los mismes. Por su parte el articulo 12 afirma: *‘El padre y la madre ten-
drin la administracién de los bienes del menor..."”. De todo lo cual po-
demos deducir que la Compilacidn aragonesa, implicitamente reconoce,
a diferencia del Cédigo civil, que no especifica, que la facultad de dispo-
sicidn es una de las que integran el contenido de la patria potestad. Este
deseo de proteccion del patrimonio del menor y en general de buscar su
beneficio e interés, ha sido uno de los principios que ha presidide la re-
forma del Cédigo civil de 13 mayo 1981.

2. Trabajos preparatorios

Como ya hemos puesto de relieve los trabajos prelegislativos para
la reforma legal en materia de patria potestad quedaron plasrados en
el “‘Proyecto de Ley sobre reforma det Codigo civil en materia de patria
potestad’’ de 12 septiembre 1978, Se partié de la necesidad de actualizar
esta materia y asi una ponencia que redactéd Castan Vazquez por encar-
go del grupo de trabajo denominado *‘Filiacion, patria potestad vy tute-
Ia” y que constituyo el primer borrador del futuro Titulo VII del Libro
I del Codigo civil sugeria como nuevo texto del articulo 164 ¢l siguignte:
““El padre vy la madre no podrén enajenar ni gravar los bienes del hijo
en que les corresponde el usufructo ¢ la administracion cuando se trate
de inmugbles, negocios mercantiles o industriales, valores mobiliarios u
objetos preciosos, sino por causas justificadas de utilidad o necesidad,
y previa la autorizacion del juez del domicilio, con audiencia del Minis-
terio Fiscal, salvas las disposiciones que, en cuanto a los efectos de la
transmision establece la Ley Hipotecaria: la misma autorizacion necesi-

(32} Alonso Pérez, M., “‘El patrimonio..."” cit., pag. 38.
{33) Castdn Vazquez, J.M., **La patria potestad en tos Derechos Forales™, Boletin
def Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, n® 34, 1974, pig. 61.



88 M?*. TERESA M. GARCIA DE LEONARDO

taran para repudiar la herencia a que sea llamado el sujeto a la patria
potestad’” (34).

Castan Vazquez (35) pone de relieve como este texto fué a o largo
de las discusiones en el grupo, mejorado y enriguecido, especialmente
por las aportaciones y sugerencias que en el mes de abril hizo el recién
nombrado Presidente de la Seccién primera D. Luis Diez Picazo. El Pro-
yecto adopté en ¢l art. 166 ¢l siguiente texto: **Los padres no podran
disponer a titulo gratuito de los derechos o bienes que pertenezcan a sus
hijos. Tampoco podran renunciar a los derechos de gue los hijos sean
titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, establecimientos mer-
cantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios, salvo el
derecho de suscripcidon preferente, sino por causas justificadas de utili-
dad o necesidad y previa la autorizacion del Juez del domicilio, con
audiencia del Ministerio Fiscal. Los padres deberan recabar autorizacion
judicial para repudiar la herencia o legado deferido al hijo o las dona-
cicnes que les fuesen ofrecidas. En tal caso, si el Juez denegare la autori-
zacidn, se entenderd automaticamente aceptado el legado o donacion.
Cuando la administracion de los padres ponga en peligro el patrimonio
del hijo, el Juez, a peticion del propio hijo, del Ministerio Fiscal o de
cualquier pariente del menor, podra adoptar las providencias que estime
necesarias para la seguridad y recaudo de los bienes, exigir caucion o fian-
za para la continuacion en la administracidon o imponer una rendicion
periodica de cuentas®’ (36). - '

(34} El grupo, al elaborar ¢l primer borrador para la nueva regulacidn de la patria
polestad, aprobd la norma propuesta, con estas modificaciones: sustitucion del **padre
y la madre'* por ““los padres'’; sustitucion de “‘negocios’ por *‘establecimientos™ y supre-
s16n del 0ltimo inciso referente a la repudiacian de la herencia.

(35) Castan Vdzquez, J.M., “*La enajenacion de bienes de menores sometidos a pa-
ria potestad’’, R.D.D.1., Septiembre-Octubre 1979, pdg. 1.035,

(36) La propuesta que en abril de 1978 presentd, D. Luis Diez-Picaza, no incluia apar-
tado del articulo 166 referente al caso de peligra para los bienes del hijo (actual art. 167).
En concreto decia: “‘Los padres no podran en nigiin caso disponer a titulo gratuito de los
derechos o bienes a que éste correspondan, ni renunciar a los derechos de que sea tirular.

L.os padres no podrdn enajenar ni gravar los bienes inmuebles del hijo, los estableci-
mientos mercantiles o industriales, los valores mobiliarios que no coticen en bolsa u obje-
tos pPreciosos, $ino por causas justificadas de necesidad o utilidad y previa la autorizacidn
del juez del domicilio con audiencia del Ministerio Fiscal, salvo las disposiciones que en
cuanto a los efectos de la trasmision, establece Ia Ley Hipotecaria.

Los padres deberdn recabar autorizacion judicial para repudiar la herencia o legado
deferide al hijo o las donaciones que le fueren ofrecidas. En tal caso, si el Juez denegare
la autorizacién, se entenderad automdlicamente aceptada la liberalidad’”,
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3. Discusién Parlamentaria

Durante la anterior legislatura, en la Comision de Justicia del Con-
grese, una Porencia comenzo a examinar el Proyecto de Ley. Los Gru-
pos Parlamentarios formularon en algunas enmiendas diferentes propues-
tas respecto al articulo 166, Por un lado se pretendia incluir en el parra-
fo 3 las palabras **... en tal caso, si el juez denegare la autorizacién se
entenderdn automaticamente aceptados la herencia legado o donacién™.
Esta enmienda fue propugnada por el Grupo Parlamentario Socialista
det Congreso. Por su parte, ¢l Grupo Parlamentario Minoria Catalana
postuld como redaccion del altimo parrafo: *‘cuando la adminstracion
de los padres ponga en peligro el patrimonio del hijo, el juez, a peticién
del propio hijo, del Ministerio fiscal o de cualguier pariente del menor,
podra adoptar las providencias que estime necesarias para la seguridad
o recaudo de los bienes, exigir caucion y flanza para la continuacién en
la adminstracion o imponer una rendicién periédica de cuentas o nom-
brar un administrador’’, Finalmente, el Grupo parlamentario Socialis-
tes de Catalunya, “*defendid el mantenimiento del antiguo articulo 164
del Codigo civil, con la supresion del término *‘inmuebles” y la adicién
de un nuevo parrafo con €l siguiente texto: ‘‘Los padres deberadn recabar
autorizacion judicial para repudiar la herencia o legado deferide al hijo
o las donaciones que les fuesen ofrecidas, asi como para aceptarlas sin
beneficio de inventario. En tal caso, si el juez denegare la autorizacién,
se entenderdn automaticamente aceptados la herencia, el legado o la do-
nacién®.

La Ponencia no habia llegado al examen del articule 166, cuando
la disolucion de las Cortes interrumpid los trabajos.

El proceso legislativo en esta materia continuo, y asi, ¢l 5 de sep-
tiembre 1979, se ordena la revisién a la Comision de Justicia y [a publi-
cacion en el Boletin Oficial de las Cortes del “‘Proyecto de Ley por el
que se modifica el Codigo civil en materia de filiacién, patria potestad
y régimen econdmico del matrimonio’ {37}). En su Exposicidn de Moti-
vos, se decia, en el apartado relativo a [a patria potestad, que la reforma
del Codigo civil en esta materia pretendfa *“*agilizar la adminstracion y
enajenacidn de los bienes del menor”’. Conviene apuntar que este objeti-
vo, como sefialan Sudrez Sanchez Ventura y Martinez Martinez {38), “‘solo

(37} Publicado en el B.O. Certes Generales, C. Diputados, n® 7i-I de 14 septiembre
1979, {38) Suarez Sdnchez Ventura, J.M. y Martinez Martinez, F., ‘*‘Los actos de
disposicion de bienes de menores sometidos  ia patria potestad en ef Codige civil”, R.D.P.,
octubre 1981, pdg. 352.
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se ha conseguido parcialmente’’. Los citados autores exponen claramen-
te las razones: ‘‘La nueva concepcién de la patria potestad como fun-
cion de gjercicio mancomunado por los dos progenitores, juntamente con
el potenciamiento de la posicién juridica del hijo menor —en los casos
en que tuviere suficiente juicio— en el marco del nueve sistema de patria
potestad, ha obligado al legislador a articular un complejo juego de con-
sentimientos, antes inexistente, de cuyo valor vy eficacia nada se dice, por
lo que, seglin sea el que se le atribuya, ante la multiplicidad de casos que
pueden existir en la practica en que los consentimientos se omtitan, po-
dria ocurrir que todos esos actos de disposicidén que se otorguen en tales
circunstancias devinieran ineficaces ‘‘a posteriort’’, con lo cual la idea
de agilidad que se ha queride imprimir a esta materia se derrumbaria
ante la falta de formulacion de unos principios tendentes a darle consis-
tencia®.

En cuanto al articulo 166, la redaccion del precepto de acuerdo con
el Proyecto era:

“Los padres no podrdn renunciar a los derechos de que los hijos
sean titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, establecimien-
tos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios,
salvo el derecho de suscripeion preferente de acciones, sino por causas
justificadas de utilidad o necesidad y previa la autorizacion del Juez del
domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal.

No serd necesaria autorizacién judicial, si el menor hubiere cumpli-
do dieciséis aftos y consintiere la enajenacién en documento piblico.

Los padres deberan recabar autorizacion judicial para repudiar la
herencia o legado deferido al hijo o las donaciones que le fuesen ofreci-
das. Si el Juez denegare la autorizacién, se entendera automaticamente
aceptado el legado o donacion®.

Como podemos apreciar se producen claras diferencias con el texto
del Proyecto de 1978, suprimiendo ademas el dltimo apartado relativo
al supuesto de peligro para los bienes del hijo. Por otro lado, ¢l ambito
objetivo del precepto es més amplio.

Los Grupos Parlamentarios presentaron diferentes enmiendas al tex-
to del Proyecto. El Grupo Coalicidn Democratica (39), con respecto al

{39} Enmienda n® 150 presentada por el Grupo Parlamentario Coalicién Democrati-
ca. Congreso de Diputados.
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parrafo 2, propuso la siguiente redaccién: ‘“‘No serd necesaria autoriza-
cién judicial, si el mayor hubiere cumplido 16 afios y consintiera la ena-
jenacion de valores mobiliarios, adquiridos para los hijos por los mis-
mos padres que enajenaren o donados por éstos’’. El razonamiento de
esta postura esta basado en la realidad social, puesto que es evidente,
que en muchos supuestos es practica que los padres adquieran valores
a nombre de los hijos, cuya enajenacién no debe quedar sometida a los
requisitos del parrafo 1 del articule 166. Sin embargo, pensando en el
interés de los hijos, en el Informe de la Ponencia, se rechazo esta en-
mienda. Lo que realmente ntos cuestionamos es si en apoyo del beneficio
del hijo en los actos de disposicion de los bienes def mismo, no se le va
a perjudicar; por cuanto es evidente que, ¢on estas limitaciones, los pro-
genitores, tenderdn a evitar adquirir valores a nombre de los hijos, v ello
va a suponer un perjuicio mayor en el patrimonio de éstos.

También con respecto a los valores mobiliarios, y con objeto de no
impedir la normal sustitucion de los mismos, que s un pure acto de ad-
ministracién y no de disposicidn, el Grupe Centrista U.C.D. {40} propu-
so una enmienda al apartado 2 del articulo 166, redactandolo en los si-
guientes términos: **La misma norma se aplicara al patrimonio mobilia-
rio del menor en su conjunto. Serdn vélidos los actos de enajenacion de
titulos mobiliarios, con obligacion de invertir su importe en otros bienes
igualmente seguros’®. La Ponencia, aun reconociendo que habia consi-
derado la hipdtesis de autorizar la enajenacion de los valores mobilia-
rios, con obligacidn de invertir su importe en otras igualmente seguros,
o, incluso, de eliminarios del precepto, por las mismas razones gue la
enmienda anterior, mantuve provisionalmente el texto del Proyecte, en
este punto.

En punto al parrafo 2 del articulo 166, €] Grupo Socialistes de Ca-
talunya {41} propusec colocarle al final y sustituir “‘la enajenacién’ por
la ““enajenacién o renuncia’, basandose en que no se necesite la emangi-
pacion, donde basta con un consentimiento, razén que opera igual en

{40} Enmienda n* 495, firmante Oscar Alzaga Villamil, presentada por el grupo cen-
trista U.C.D. Congreso de Diputados. La Ponencia aceptd esta enmienda en lo que res-
pecta a la inclusion de la cautela del “*beneficio de inveniario’”; concretamente en el parra-
fo 4: *'Los padres deberan recabar autorizacion judicial para repudiar la herencia ¢ legado
deferido al hijo o las donaciones que le fueron ofrecidas. St el juez denegase 12 autoriza-
cion, s¢ entenderd automaticamente aceptado el legado o denacidn, v la herencia a benefi-
cio de inventario™,

{41) Enmiendas n® 216 y217 Grupo Sociahistas de Catalunya, Congreso de Dipuia-
dos.
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el caso de renuncia. El mismo Grupo, intentando contemplar todo el su-
pueste de hecho, pretendia afiadir “*Los padres no administradores del
articulo 164, no podran renunciar...”’, Estas dos proposiciones fueron
rechazadas, pensandoe en el mayor beneficio ¢ interés de los hijos.

Por altimo, al redactar el Proyecto, existia un olvido importante en
esta materia, cual era la previsidn del caso de denegacion de la autoriza-
cién judicial para repudiar ¢l legado y la donacién y que no se hubiera
previsto, en cambio, el caso mds comprometido de la aceptacion de la
herencia; que ademas, dadas las condiciones del supuesto, debera ser a
beneficio del inventario. De ahi, que el Informe de la Ponencia, propuso
una nueva redaccién al parrafo 3 en la que, basicamente, se aceptaba
esta proposicion (42). El texto era el siguiente: “‘Los padres deberdn re-
cabar autorizacion judicial para repudiar la herencia o legado deferido
al hijo o las donaciones que le fuesen ofrecidas. Si el juez denegare la
autorizacion, se entendera automaticamente aceptado el legado o dona-
¢ion y la herencia a beneficio de inventario™'.

Con fecha | diciembre 1980, se publicaba en el B.Q.C.G. el dicta-
men emitido por al Comision de Justicia relativo al Proyecto de Ley so-
bre filiacion, patria potestad y régimen econdmico del matrimonic. Con
respecto al precepto que examinamos propusc algunos retoques, dando
una nueva redaccidn al articulo 166, que después de su aprobacién en
el Pleno del Congreso de los Diputadoes, fue remitida al Senado con fe-
cha 2 de febrero de 1981, E! texto era el siguiente:

““Los padres no podran renunciar a los derechos de que los hijos
sean titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, objetos precio-
sos y valores mobiliarios, establecimientos mercantiles o industriales salvo
el derecho He suscripcidn preferente de acciones, sino por causas justifi-
cadas de utilidad o necesidad y previa la autorizacién del Juez del domi-
¢ilio, con audiencia del Ministerio Fiscal.

Los padres deberan recabar autorizacion judicial para repudiar la
herencia o legado deferido al hijo o las donaciones que le fuesen ofreci-
das. Si el Juez denegare la autorizacidn, se entendera automaticamente
aceptado el legado o donacién y la herencia a beneficio de inventario.

No sera necesaria autorizacion judicial si el menor hubiese cumpli-
do dieciséis afios y consintiere en documento miblico ni para la enajena-

{42} Proposicién objeto de la enmienda n® 393 presentada en el Congreso de Diputa-
dos por €l Grupo Vasco, al parrafo 3 del articulo 166 C. civil, gue seglin ef citado grupe
deberia decir: “*Si el juez denegare la autorizacidn, se entenderd autométicamente 12 he-
rencia, & beneficio de inventario, el legado de la donacién’.
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cidn de valores mobiliarios siempre que su importe se reinvierta en bie-
nes o valores seguros®”.

Si lo comparamos ¢on el texto del Proyecto de Ley se aprecian no-
tables diferencias {43):

1°) Coloca como apartado segundo lo que en el Proyecto era terce-
ro, ¥ viceversa, sin duda con el objeto de admitir que el consetnimiento
del menor también excluyese [a autorizacidon judicial en materia de he-
rencias, legados y donaciones; y asi lo prueba el que tras ¢l término ““con-
sintiere”’ se haya suprimido toda referencia a “‘la enajenacion’.

2*y Contempla los efectos de la denegacion de autorizacién judicial
para repudiar herencias, gue antes solamente hacia referencia a legados
y donaciones.

3*) En materia de valores mobiliarios admite la eficacia de¢ su dis-
posicion, sin autorizacion judicial ni consentimiento, si su iImporte s¢ in-
vierie en bienes ¢ valores seguros.

En el Senado se presentaron dos enmiendas, encaminadas a dar ma-
yor precision al contenido por razones de estiio y de sistemdtica legal (44}
Ademas existia imprecision en la alusion a fa donacién o el legado acep-
tados a beneficic de inventario. La institucién del beneficio de inventa-
rio es s6lo aplicable a la herencia, a su aceptacion, no al legado y a la
donacion, La razon de que el legado quede fuera de esa institucidn, se
centra en que en su propia esencia estd la irresponsabilidad del legatario
por deudas de la herencia v, si a su vez, €l legado estuviere gravado ¢con
cualquier carga o con otro legado, la responsabilidad del legatario es siem-
pre limitada; por lo que no puede derivarse para el hijo perjuicio alguno
de la aceptacion. En cuanto a la donacion, el Cédigo civil tiene sus pro-
pias normas sobre el pago de las deudas del donante y, en todo caso,
la donacion ha de hacerse expresando el alcance que tenga respecto de
cargas vy especificande las condiciones exactas en que se hace, con lo que

{43} Estas diferencias han sido pueslas de relieve por Suarez Sanchez Ventura, J.M.
y Marlinez Martinez, F., ob. cit., pag. 868,

{44} Enmienda n* 85 presentada en el Senado por el Grupo parlameniario U.C.D
postulando la sustitucion del parrafe 2 por el siguiente texto: '‘La donacion, herencia ©
legado deferidos al hijo se entenderan aceptados en todoes casos a beneficio de inventario.
Los padres deberan recabar autorizacién judicial para repudiar aguélios’™. La Ponencia,
aceptd en su espiritu 12 enmienda. En segundo lugar, Enmienda n® 31 del Grupo Parla-
mentario Sacialista Andaluz presentada en el senado.
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el donante, se limita a aceptarla o no en las condiciones en que se ofrece;
de modo que no existe posibilidad de que de ella pueda derivar, para ¢l
donatario, responsabilidad alguna imprevista, que es la razon de que exista
la posibilidad de aceptar a beneficio de inventario una herencia, de la
que si puede derivar para el heredero una responsabilidad que no hubie-
ra podido tenerse en cuenta al tiempo de manifestar la voluntad de acep-
tarla.

Por otra parte, teniendo en cuenta que las formalidades especifica-
das en los articulos 1.010 y ss. del Codigo civil, no tienen aplicacion prac-
tica a la aceptacion de un legado o de una donacion, por ser ajenas a
esas dos institucioens, es légico que se suprimiera del texto del articulo
166 del Cédigo civil la alusion a la donacion o el legado aceptados a be-
neficio de inventario. A este efecto el Grupo Parlamentario Socialista
Andaluz presentd una enmienda en la que propuso la siguiente redac-
cidn con respecto a este parrafo: “‘Los padres deberan recabar autoriza-
cidn judicial para repudiar la herencia o legado deferidos al hijo o las
donaciones que le fuesen ofrecidas. Si el juez denegare la autorizacién,
se entenderd automaticamente la herencia aceptada a beneficio de inven-
tario’’. Esta enmienda fue aceptada por la Ponencia y el texto del articu-
lo 166, después de recibir el asentimiento de la Camara y su aprobacion
definitiva por el Congreso, pasd a constituir el precepto actual. El texto
ha quedado como sigue: ‘‘Los padres no podran renunciar a los dere-
chos de que los hijos sean titulares ni enajenar o gravar sus bienes in-
muebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos
y valores mobiliarios, salvo ¢l derecho de suscripcion preferente de ac-
ciones, sino por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa la
autorizacién del juez del domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal,
Los padres deberan recabar autorizacién judicial para repudiar la herencia
o legado deferidos al hijo o las donaciones que le fuesen ofrecidas. S
el juez denegase la autorizacidn, se entenderd automaticamente acepta-
do ¢l legado, herencia o donacién. La aceptacién de la herencia se en-
tenderd hecha, en todo caso, a beneficio de inventario No sera necesario
autorizacién judicial si el menor hubiese cumplido dieciséis afios y con-
sintiere en documento publico, ni para la enajenacion de valores mobi-
liarios siempre que su importe se reinvierta en bienes o valores seguros’”.

Por ultimo sefialar que la reforma llevada a cabo en el articulo 166
del Codigo civil por Ley de 13 de mayo 1981 ha intentado limitar los
poderes representativos de los padres en materia de renuncias y de dis-
posicién de los bienes que cita, exigiendo para eflo determinadas forma-
lidades que se establecen en garaniia del hijo, al objeto de ¢vitarle dismi-
nuciones en su patrimonio. De ahi la necesidad de que determinados ac-
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tos, por su importancia, junto con el objeto sobre el que recaen, estén
sometidos a un control especial.

V1. RECAPITULACION

El articulo 166 del Codigo civil como hemos podido apreciar pre-
senta innovaciones con respecto a su antecedente inmediato el articulo
164. Consecuencia en su mayoria de los nueves principios que inspiran
la patria potestad.

En primer lugar, por congruencia con ¢l sistema de patria potestad
compartida (articulo 154) que hace referencia a “‘los padres’’ en lugar
de “‘el padre o la madre en su caso’’. Por otro lado, somete expresamen-
te las renuncias de derechos del menor a la regulacion del articulo 166,
a diferencia del articulo 164 que nno hacia referencia a eila. En este punte
ya se habia puesto de relieve la conveniencia de extender efectivamente
fa autorizacion a la renuncia de derechos, tanto por parte de la doctrina
como de la jurisprudencia (45). De ahi que desde el Proyecto de 1978
en el apartado 2 del articulo 166 se incluyera esta materia.

Debido al interés de conservar sin que sufra menoscabo el patrime-
nio del menor, idea ya presente, como hemos podido constatar, a lo lar-
go de nuestre Derecho historico espaifiol, y en consonancia con la am-
pliacién del ambito objetivo del articulo 166, se ha extendide la limita-
¢idn no sélo a los actos de enajenacion sino que también se incluyen los
‘‘actos de gravamen’’ y la “‘transaccién’’ que actualmente de acuerdo
con ¢l articulo 1.810 se somete a la normativa de la enajenacién, La am-
pliacién del émbito objetivo se ha realizado teniendo en cuenta los crite-
rios, por un lado de la Ley de Enjuiciamiento civil y por otro de la Com-
pilacién aragonesa, superando en consecuencia la clasica dicotomia bie-
nes muebles-bienes inmuebles, con la tradicional infravaloracion de aqué-
llos (46).

{45) En este sentido Santos Brinz, 1., *'Derecho civil’", Teoria y practica, tomo I,
Madrid 1982, pag. 391 y Sentencias solo 2* T.S. 19 febrero 1974, 11 junio 1974 vy 23 sep-
tiemhre 1975, En contra Ferndandez Martin Granizo, M., "*La renuncia de 1as indemmiza-
ciones debidas a2 los menores ¢ incapacitados'' en Estudios de Derecho Publico y Privado
ofrecidos al Pr. 1. Serrano Serranc, volumen 1, Valladolid 1965, pag. 244,

{46) Esta idea ya fue puesta de relieve en la Exposicién de motivos de 12 compilacidn
aragonesa cuando habla de “‘ia intencidn de actualizar el ordenamiento, adaptandolo a
las necesidades y exigencias econdmicas y sociales de nuestros dias teniendo en cuenta la
importancia que hoy se atribuye a la riqueza mobiliaria...””
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Conserva la exigencia, presente ya en cierta medida desde el Dere-
cho romano, de que existan causas justificadas de necesidad o utilidad
para que ¢l juez pueda apreciar la conveniencia de la autorizacién para
disponer.

La materia relativa a la repudiacion de la herencia, regulada en el
parrafo 2 del articulo 166 del Cédigo civil es una novedad introducida
en nuestra legislacion por la Ley de 13 de mayo 1981, En efecto el Codi-
go civil en su redaccién originaria no sometia al padre a la necesidad de
obtener autorizacién judicial para repudiar la herencia a que sea llama-
do el menor. Sin embargo ya algin sector de la doctrina, en concreto
Castan Vazquez (47), sugirio, a pesar del panorama legislativo, *‘que la
posible trascendencia de la repudiacién justificaria que en una reforma
legal se incluyera entre los actos sometidos a la necesidad de aprobacion
judicial’’. ;Qué precedentes exiten sobre este punto?

Por un lado nos encontramos con ¢l articulo 14 de la Compilacién
aragonesa que en su parrafo 2 dispone: *‘El representante legal del me-
nor necesita autorizacion judicial para rechazar cualquier atribucién gra-
tuita en favor de éste’’. Por otro lado, el articulo 320 p.3 del Cédigo
civil italiane (reformado por Ley 19 mayo 1975) contempla la necesidad
de la autorizacion del juez tutelar (48) tanto para aceptar como para re-
nunciar la herencia en los siguientes términos: [ genitort non possono
alienare, ipotecare o dare in pegno i benipervenuti al figlio a qualquasi
titelo, anche a causa di morte, accettare o rinunziare ad eredita o lega-
ti... se non per necessita o utilita evidente del figlio dopo autorizzazione

- del giudice tutelare.

La doctrina italiana considera que la renuncia, a pesar de no ser un
acto de enajenacién en sentido técnico, entra dentro de los actos consi-
derados de extraordinaria administracidén (49).

Ambos textos se pueden considerar como precedentes del parrafo
2 del articulo 166 det Coédigo civil.

{47y Castdn Vizquez, J.M., ‘“La enajenacién...” cit., pag. 1.027.

{48} Sobre la competencia del juez tutelar en este articulo puede verse Cospite, N.,
‘‘Permanente incertezza sulla competeza per autorizzare la vendita dei beni eredati dei mi-
nori'’, Rivista di diritto civile, 1.977-2, pags. 255 a 259.

{49y De La Rosa, “La tutela degli incapaci’”, 1, Milano 1962, pag. 701, n® 1: *'La
rinunce pur non essendo atti di alienzaione in senso tecnico, rientrano nella stcaordinario
amministrazione’.
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También debemos destacar que la introduccion del parrafo 3 del ar-
ticulo 166 del Codigo civil, es decir la no exigencia de autorizacién judi-
cial si el menor es mayor de 16 afios y consiente en documento publico,
ha evitado tener que acudir, como anteriormente se habia impuesto en
la practica, al subterfugio de emancipar al hijo en cuyo caso era él quien
actuaba con el consentimiento del padre. Por lo tanto en este punto la
reforma se puede calificar de elogiable ya que se permite a los padres
poder prescindir de la autorizacion judicial, sin necesidad de emancipar
al hijo, contando sélo con su consentimiento.

Finalmente queremos resaltar las ideas que se desprenden del anali-
sis del proceso formativo del actual articulo 166 del Cédigo civil, En pri-
mer lugar, se aprecia en nuestro Derecho histdrico una cierta considera-
cion de la importancia econdmica de determinados bienes muebles, no
inferior a la de los inmuebles; esto supone la superacién tanto del bro-
cardo —res mobilis res vilis— c¢omo de la clasica dicotomia bienes
muebles-bienes inmuebles, con la tradicional infravaloracion de los pri-
mergs. Sin embargo, el Cédigo civil de 1889, rompe en este punto con
la trayectoria det Derecho histérico y vuelve a hacer referencia a los bie-
nes inmuebles, seguramente porgque el citado cuerpo legal recogio la li-
nea del Proyecto de Garcia Goyena (1851). Proyecto de marcado carac-
ter afrancesado y en aquella época presumiblemente los bienes inmue-
bles eran los que representaban la parte mas importante del patrimonio.
En segundo lugar, la actuacion judicial no es discrecienal sino que viene
condicionada por la apreciacién de la utilidad o necesidad. La utilidad
hace referencia al objeto que se pretende enajenar, mientras que la nece-
sidad incide en la persona titular de un bien refiriéndose por tanto a la
subsistencia del ser humano. Ambos criterios serén valorados o aprecia-
dos por los padres aungue, evidentemente, la justificacidn se realiza an-
te el juez. Existen por tanto dos momentos claros: La apreciacion de la
necesidad o utilidad gque realizan los padres y la justificacién que debe
hacerse ante el juez. La valoracién que realiza el juez, de acuerdo con
la Ley de Enjuiciamiento civil, tendrd como limite y condicionamiento,
por un lado, la justificacién de la necesidad o utilidad de la enajenacién,
y por otro, ¢l motivo de la misma y el objeto a que debe aplicarse la su-
ma que se obtenga. Pero nada impide que, dentro de estas coordenadas,
el juez discrepe de la peticion de las partes v, en consecuencia, deniegue
la autorizacién para {a venta. Esto puede conducir en ocasiones a califi-
car desde un punto de vista material la actuacién como de “‘libre arbi-
trio” (50). En tercer lugar, con estas limitaciones lo que se pretende es

{50} El desarrolle amplio de esta materia se encuentra en mi tesis doctoral, actual-
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mantener la consistencia del patrimonio mediante la técnica de la subro-
gacion real, para de esta forma conseguir que, al menos cualitativamen-
te, el menor conserve la integridad del patrimonio.

En dltimo lugar, la reforma del articulo 166 del Codigo civil, como
se desprende de su trayectoria parlamentaria, ha conseguido una aproxi-
macion al Derecho Foral aragonés, con lo que se ha producido una con-
vergencia normativa en esta materia, Ello nos conduce, desde un punto
de vista material, a una unidad legislativa sin llegar a un proceso formal
de unificacidn.

mente revisada para su proxima publicacién, bajo el titulo **Los actos de disposicion de
bienes de los menores sometidos a la patria potestad®’.



