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-I. ACTUALIDAD DEL TEMA

El tema de la posible creacién de Tribunales de Familia ha susci-
tado en los dltimos afios, dentro y fuera de Espafia alguna atencién
doctrinal. Varios civilistas y procesalistas europeos e iberoamericanos
han postulado, en efecto, el montaje de 6rganos judiciales especializa-
dos en asuntos de Derecho de Familia, bien a base de fundir tales
nuevos Tribunales con los de Menores existentes en la mayoria de los
paises, bien organizandolos independientemente de estos ultimos para
coexistir con ellos y ejercer unos y otros competencias distintas. La
1dea, aunque discutida, ha sido ya llevada a la préictica en algunos
paises e implica un ensayo importante, aunque sea todavia seguramen-
te prematuro proclamar su éxito o predecir su generalizacién.

En Espaifia, concretamente, el tema de los Tribunales de Familia
‘—tratado en algunos estudios breves y planteado més o menos inci-
dentalmente con. ocasién de ciertos trabajos prelegislativos o de de-
terminadas reuniones nacionales relacionadas con la institucién fami-
liar— acaba de pasar al primer plano de la actualidad juridica:al
crearse por el Ministerio de Justicia, a través del Real Decreto 1322/
1981, de 3 de julio, algunos Juzgados de Familia.

No supone la reciente disposicién una completa y definitiva insti-
tucionalizacién de los Tribunales de Familia en nuestro pais, pero si
puede interpretarse como un paso en el camino hacia ella. Por otra
parte, el solo hecho de la creacién de tales Juzgados —en ntimero
por ahora limitado, pero con previsible volumen importante de tra-
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bajo en funcién tanto de las capitales en que funcionaran como de
la competencia que se les ha atribuido— les hace acreedores a una
cierta atencién.

Las presentes notas aspiran meramente a ofrecer una primera apro-
ximacién (seguramente superficial y obviamente apresurada: los Juz-
gados de Familia han iniciado sus actuaciones el dia uno del presente
mes de septiembre) al estudio de estos érganos. No se afronta aqui,
pues, el tema de los Tribunales de Familia en la doctrina extranjera
y en el Derecho comparado, que en otras ocasiones he tratado mo-
destamente (1) y que merecera estudios mas amplios en un futuro
préximo. Se centran asi estas notas en el reciente Real Decreto es-
pafiol, procurando sobre todo sefialar en base al mismo las funciones
y competencias concretas de los nuevos Juzgados. Previamente, sin
embargo, parece conveniente recordar —y asi se hace en el epigrafe
inmediato— algunas de las manifestaciones que en Espafia habia ya
tenido el movimiento favorable a la creacién de Tribunales de Familia.

1I. EL MOVIMIENTO HACIA LA CREACION DE TRIBUNALES DE
FAMILIA EN ESPANA

En nuestra patria dedicé un ensayo al tema, hace diez afios, el
profesor Garcia Cantero, quien abogé por la creacién de Tribunales
especializados en Derecho de Familia. Partia Garcia Cantero de que
«la metodologia que ha de utilizar el intérprete en general y el Juez
-en particular en los procesos de Derecho de Familia es muy diversa
de la que utiliza en los procesos patrimoniales». «El intérprete —aifia-
dia— se enfrenta con la norma con una éptica necesariamente difé-
rente de los demas procesos civiles: estd o puede estar en juego el
estado civil, la capacidad de obrar de la persona en su plena integri-
dad, y no meramente su patrimonio. Ni siquiera cuando se discutén
aspectos patrimoniales familiares, la relacion juridica deja de estar
adornada de los caracteres que ostenta el Derecho de- familia» (2).
Aquellas afirmaciones le conducian a otra: «la necesaria especializa-
cién del 6rgano jurisdiccional». No se trata —advertia— de crear.una
jurisdiccién especial, sino de racionalizar la distribucién del trabajo,
manteniendo el principio de la unidad de jurisdiccién. La existencia

(1) En Algunas cuestiones actuales del Derecho de familia, publicado en
el Libro-homenaje a Ramdén Maria Roca Sastre, Junta de Decanos de
los Colegios Notariales, 1976, vol. II, pag. 599 ss., y en La tendencia a la creacién
de Tribunales de Familia, en «Boletfn del Instituto Interamericano del Nifio»,
ntim. 204, marzo 1978, pags. 108-117. Para un balance de razonmes en pro y en
contra de los Tribunales de Familia, vid. el conjunto de trabajos de los juristas
argentinos Musia Szmulewicz, Federico Torres Lacroce, Hilda Moreno, Jorge A.
Cafferata, Mario H. Pena y Enrique Diaz de Guijarro, publicados bajo coordi:
nacién de Félix Lafaindra y con el titulo Tribunales de Familia, en «Jurispru-
dencia Argentina», nam. 2481, 1966, pigs. 1-6. o

(2) G. Garcia CantERO: El Derecho de familia y el proceso,. Santiago de
Compostela, 1971, pag. 20. . '
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de un Juez o Tribunal para todas las cuestiones relacionadas con el
Derecho de familia permitirfa, a juicio de Garcfa Cantero, realizar ob-
jetivos como los de ofrecer un criterio sistemético de clasificacién a
la.Ley de Enjuiciamiento civil y al Cédlgo civil; plantear la posibili-
dad de un proceso especial por razén de la materia; unificar, simpli-
ficar y. perfeccionar la jurisdiccién voluntaria en este campo, y per-
mitir la implantacién de la tutela de autoridad que podria atribuirse
‘al Juez de Familia. Aceptadas esas premisas, Garcia Cantero se pre-
guntaba qué érgano de los que actualmente ejercen funciones juris-
diccionales en Espafia convendria espec1a11zar en materia familiar.
En su opinién« tanto podrian ser los érganos de la Justicia Municipal
‘como los Jueces de Primera Instancia» y «una problematica tercera
via serfa transformar a los actuales Tribunales de Menores en Tribu-
nales de Familia, pero ello exigirfa alterar sustancialmente la concep-
‘cién que les ha hecho nacer». «<En cualquier caso —concluia— la es-
pecializacién del érgano debe ser lograda no sélo a ifravés de un
estudio en profundidad de los aspectos civiles, penales, canénicos,
procesales, internacionales, etc., sino mediante amplios conocimientos
auxiliares de Sociologia v Medicina que hoy resultan imprescindibles
en esta rama del Derecho civil» (3).

" Enuna linea similar se ha situado con posterioridad Fosar Benlloch,
quien afirma que «la organizacién del Cuerpo de Jueces especiales de
la familia serfa un engranaje mas en la compleja maquina que el De-
recho administrativo familiar debera crear para promover el bienes-
tar de la familia», aunque no deja de reconocer las dificultades que
Ta reforma ofrece por los medios materiales que exigiria (4).

Por mi parte me esforcé, al tocar el tema, en poner en relieve tanto
las razones en pro de los Tribunales de Familia como los delicados
problemas que su constitucién plantearia. «Cabe acaso observar —es-
cribi— que la solicitada creacién de Jueces o Tribunales de Familia
implicaria una reforma tan trascendental como compleja del Derecho
espafiol, que habrfa de traducirse en buen ntmero de normas orgé-
nicas, sustantivas v procesales. Actualmente el conocimiento de los
dsuntos que pueden ser considerados como de Derecho de familia
corresponden segiin Jos casos, a la jurisdiccién eclesisstica, a la fu-
risdiccién ‘ordinaria (v a través de Ja Justicia Municipal, va de los
Juzgados de Primera Instancia) v a la Jurisdiccién de Menores. Re-
conducir todos o parte de aquellos asuntos a un solo érgano juris-
diccional supone obvios problemas. Por otra parte cabe plantearse
la duda de si aquel 6rgano nuevo estaria siempre en mejores condicio-
nes para actuar con acierto: la especializacién entrafia también sus
pehgros y en los «procesos familiares» no de]an a veces de incidir
cuestiones ‘puramente patrimoniales, del mismo modo que con las
instituciones del Derecho de familia se enlazan frecuentemente otras

(3) G. Garcfa CaNTERO: Op. cit, pégs. 22-24.

(@) E. Fosar BenirocH: Notas para una mtroduco on al Derecho de familia,
pégs. 1.151-1.152.
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pertenecientes a distintas parcelas del Derecho civil. La atribucién de
competencia puede ser, pues, delicada. El tema, con todo, estd ya
planteado, como hemos visto, en la actualidad juridica espafiola y
cabe suponer que seguird siendo objeto de ulterior estudio en un
futuro préximo, tanto a nivel doctrinal como a nivel ya de posibles
trabajos prelegislativos» (5). )

Al margen de la doctrina, el tema se ha planteado, como ya sefialé,
en algunas reuniones de ambito nacional consagradas al estudio y
defensa de la institucién familiar. Asi, en el IIT Congreso Nacional de
la Familia Espafiola, celebrado en Madrid durante el mes de junio
de 1975, el profesor Garcia Cantero abogé por la creacién de Tribuna-
les de Familia y, a propuesta suya, el Congreso acordé —y asi lo re-
cogié una de las conclusiones— solicitar «la creacién de Jueces o Tri-
bunales de Familia que, salvando la unidad jurisdiccional, tengan
competencia para el conocimiento de todos los pleitos civiles de na-
turaleza familiar». Posteriormente, v ya durante la vigencia de la
Constitucién de 1978, en las Jornadas Nacionales sobre Familia y
Constitucién que, organizadas por el Ministerio de Cultura a través
de la Direccién General de Desarrollo Comunitario (y, mds concreta-
mente, por medio de la Subdireccién General de la Familia) se cele-
brarén en Madrid durante los dias 18, 19 y 20 de enero de 1979, se
planteé incidentalmente el tema de los Tribunales de Familia y tuve
ocasién, como representante del Ministerio de Justicia, de resumir el
estado de la cuestién, sin que entre los numerosos participantes se
manifestaran corrientes radicales en pro o en contra de tales 6rganos.

A lo largo de los afios 1979 v 1980 los trabajos legislativos intensos
llevados a cabo en las Cortes Generales para la reforma del Derecho
de familia —continuacién y coronacién de los prelegislativos anterior-
mente desarrollados en el marco del Ministerio de Justicia y concre-
tamente en la Comisién General de Codificacién—, asi como los tra-
bajos, todavia no concluidos, para la elaboracién de la Ley Orgénica
del Poder Judicial hicieron que se planteara frecuentemente el tema
de Ja posible instauracién en Espafia de Tribunales de Familia.

A lo largo de aquel periodo ha sido perceptible en varios momentos
un clima favorable a la creacién de Tribunales de Familia. Y, en esa
linea, a la reciente e importante ley 11/1981, de 13 de mayo, modifica-
dora del Cédigo civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen
del matrimonio se le incorpord una disposicién final que dice: «El
Gobierno, en el plazo de seis meses, dispondra la creacién y puesta
en marcha del nimero de Juzgados de Primera Instancia necesarios,
en las capitales en que se hallase separada la jurisdiccién civil de la
penal, que por su poblacién y niimero de actuaciones relativas al De-
recho de familia lo requieran, los cuales conoceran de forma exclusiva,
vor via de reparto, de las actuaciones judiciales previstas en el titu-
lo VII del libro T del Cédigo civil.

(5) La tendencia a la creacion de Tribunales de Familia, cit., pag. 114.
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III. LA CREACION DE LOS JUZGADOS DE FAMILIA POR EL
REAL DECRETO 1322/1981, DE 3 DE JULIO

_ El mandato contenido en la transcrita disposicién final de la ley
11/1981 ha sido cumplido por el Mimnisterio de Justicia a través del
Real Decreto 1322/1981, de 3 de julio, publicado en el «Boletin Oficial
del Estado» de 8 de julio. Veamos su fundamento y alcance.

1. Razones de la creacion.—El preambulo del Real Decreto re-
cuerda en sus palabras iniciales el aludido mandato de las Cortes al
Gobierno, del que se derivaba obviamente la licitud y aun la obliga-
cién para el Ministerio de Justicia de proveer al montaje de Juzgados
especializados para el conocimiento de las actuaciones previstas en
el titulo VII del libro I del Cédigo civil (es decir, las relativas a patria
potestad). :

Pero hay también otra razén que ha pesado en el dnimo del Mi-
nisterio al proceder a la creacién y puesta en marcha de los Juzgados
que ordena la ley 11/1981. Esta razén es la de que, habiéndose pro-
mulgado a las pocas semanas de esa ley, la también importantisima
que lleva el nimero 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la
regulacién del matrimonio en el Cédigo civil y se determina el pro-
cedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio,
es previsible un aumento considerable de trabajo en algunos Juzgados
de Primera Instancia y parece conveniente atribuirlo, juntamente con
la materia de la patria potestad e incluso con otras actuaciones que
del Derecho de familia se deriven, a los especializados Juzgados de
‘Familia. El parrafo segundo del preambulo del Real Decreto viene a po-
ner de maniifesto esa razén cuando afirma: «De otra parte, resulia
absolutamente necesario que, para un futuro inmediato, las grandes
ciudades especialmente cuenten con el mimero de Juzgados de Pri-
mera Instancia suficiente para absorber el camulo de litigios que,
previsiblemente, han de surgir con la modificacién del titulo IV del
Iibro I del Cédigo civil, habida cuenta que los existentes en la actua-
lidad estan ya sobrecargados de trabajo.»

Refleja, pues, el preambulo las razones de necesidad y oportunidad
que el Ministerio ha considerado para organizar los Juzgados de Fa-
milia y las que ha tenido en cuenta al delimitar sus funciones, am-
pliando las que estrictamente se deducirian de la Ley 11/1981. El
preambulo cumple asi la misién justificativa y orientadora que al
predmbulo de una norma corresponde, y a este respecto cabe congra-
tularse, siquiera sea de pasada y sin ahondar en el tema, de que estos
predmbulos subsistan al menos en los Decretos, ahora que han sido
suprimidas las Exposiciones de Motivos en las leyes y se da el caso
de que éstas, pese a la enorme trascendencia que a veces tienen (como
en el caso de las que acaban de modificar el Cédigo civil) aparecen
en el «Boletin Oficial» sin una sola palabra que explique su motiva-
cién o que ayude a interpretar su alcance. .
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2. Naturaleza y organizacion de los Juzgados de Familia—No son
los nuevos Juzgados, ciertamente, los Tribunales de Familia cuya im-
plantacién con caracter general se ha discutido en la doctrina. Se
trata simplemente —y ello se infiere también ya del preambulo del
Real Decreto, asi como de los primeros preceptos del articulado—
de Juzgados de Primera Instancia a los que se consagra al conoci-
miento de actuaciones relativas a Derecho de familia. Sobre esta base,
si se quiere empero dibujar la naturaleza de los nuevos Juzgados a la
luz de la doctrina procesal, parece que puede afirmarse que los mis-
mos constituyen Tribunales jurisdiccionales unipersonales y de plena
jurisdiccion (6). Tratandose de Tribunales ordinarios a los que se atri-
buye en forma exclusiva grupos de asuntos, parece también posible
considerarlos como especializados (7). El creador de los nuevos Juz-
gados, Don Francisco Fernandez Ordéfiez, ha confirmado este caricter
al observar en declaraciones muy recientes, explicando la creacién de
los Juzgados de Familia, que «no se trata de una jurisdiccién especial»
y que Juzgados especializados es «su auténtica acepcion» (8).

La creacién de los nuevos Juzgados se limita de momenio a los
siguientes: «cuatro en Barcelona y Madrid; dos en Bilbao, Sevilla,
Valencia y Zaragoza, y uno en Cérdoba, La Corufia, Granada, Méalaga,
Murcia, Palma de Mallorca, Las Palmas de Gran Canaria, Pamplona,
San Sebastidn y Valladolid» (art. 1.°-1). La numeracién de los mismos
serd la «que correlativamente les corresponda en sus respectivos ca-
sos» (art. 2.9).

El servicio de estos Juzgados se regula también en el Real Decreto,
a cuyo tenor «la provision de destinos de los nuevos Juzgados se
acomodara a los Reglamentos organicos del personal respectivo» (ar-
ticulo 4°) v sus plantillas serdn «de un Magistrado y un Secretario,
dos oficiales, cuatro auxiliares y dos agentes de la Administracién de
Justicia» (art. 5.°). El Real Decreto previene que «el aumento de plan-
tilla en las distintas Carreras y Cuerpos al servicio de la Administra-
cién de Justicia que supone la creacién de los nuevos Juzgados se
imputard a los incrementos previstos y autorizados en la ley 35/1979,
de 16 de noviembre» (art. 6.°) y que «por el Ministerio de Hacienda
se habilitaran los créditos necesarios para la ejecucién de lo dispuesto
en el presente Real Decreto, dotando, en cuanto afecte al personal y
en la medida que resulte necesario, el incremento de plantilla autori-
zado en la ley 35/ 1979, de 16 de noviembre» (art. 9.°).

El Real Decreto ha facultado al Ministro de Justicia para «adoptar,
en el ambito de su competencia, cuantas disposiciones o medidas exija
el desarrollo y aplicacién de lo establecido en este Real Decreto» (ar-
ticulo 8.°). A los pocos dias del Decreto, el entonces Ministro Fernan-

(6) Cfr. L. PRIET0-CASTRO FERRANDIZ, J. ALMAGRO NoOSeTE y N. GonzaLgz Dg-
LEIT0: Tribunales espafioles. Organizacion y funcionamienio, 5.2 ed., Ed. Tecnos,
Madrid, 1979, pags. 28, 29, 35 y 39. .

(7) Cfr. L. Priero-CASTRO FERRANDIZ, J. ALMAGRO NOSETE y N. GoNzALEZ DE-

LEITO: Op. cit,, pags. 37-38.
(8) Declaraciones a El Correo Cataldn, de 9 de agosto de 1981.
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dez Ordéiiez anuncié ya algunas medidas encaminadas a lograr —al
menos, de momento, en las ciudades mayores— un funcionamiento
eficaz de los nuevos Juzgados: «En cada Juzgado de Familia de Bar-
celona y Madrid —ha manifestado— se va a crear una plantilla con
un psicélogo, un pedagogo y un asistente social.» La creacién de esas
plantillas estd obviamente pensada en furcién de las caracteristicas
singulares de los asuntos de Derecho de familia y, como sefiala tam-
bién el Ministro, «teniendo en cuenta la naturaleza peculiar que tienen
este tipo de problemas, para resolver los cuales hace falta saber algo
mas que Derecho, ya que en su tramitacién surgen, sin duda, muchos
temas que no son estrictamente de carédcter juridico» (9). La puesta
en marcha de esos equipos serd, pues, un ensayo interesante en la
linea —que parte-de la doctrina ha difundido ya al tratar de los Tri-
bunales de Familia y de la jurisdiccién de menores— de enriquecer
y potenciar a los 6rganos de este tipo, dotdndoles de unos instrumen-
tos eficaces de asesoramiento en lo extrajuridico. !

3. Competencia de los Juzgados.de Familia—FE] Real Decreto pre-
ceptia que «los nuevos Juzgados de Primera Instancia conocerdn de
forma exclusiva, por via de reparto, de las actuaciones judiciales pre-
vistas en los titulos IV y VII del libro I del Cédigo civil, asi como de
aquellas otras cuestiones que en materia de Derecho de familia, les
sean atribuidas por las leyes» (art. 1°-2). Desde esta norma, pues,
hay que indagar la competencia de tales 6rganos. El precepto men-
ciona expresamente.la materia del titulo VII del libro I del Cédigo
civil (ya contemplada en la disposicién final de la ley 11/1981), le
afiade la del titulo IV del libro I del mismo cuerpo legal (aludida en
el predmbulo del propio Real Decreto) y le extiende, por tltimo, la
competencia a «otras cuestiones en materia de Derecho de familia».
En definitiva no hay que olvidar que los nuevos érganos son simple-
mente unos Juzgados de Primera Instancia que van a dedicarse en
exclusiva a los asuntos de Derecho de familia propios de ese nivel,
absteniéndose de asuntos distintos. ,

Si en base a la norma transcrita se deseara precisar las cuestiones
que seran sometibles al conocimiento del Juez de Familia, parece que
cabria (sin d4nimo exhaustivo, limitdndonos a las materias reguladas

por el Cédigo civil y espigando por él tanto en las zonas recién refor-
" madas como en las que no han tenido ahora modificacién), sefialar
las siguientes:

-A) En materia de matrimonio.—Sera competente el Juez de Fa-
milia para:

. — imponer el resarcimiento por incumplimiento sin causa de la
promesa cierta de matrimonio (art. 43 reformado).
- — dispensar los impedimentos del grado tercero entre colaterales.
y de edad a partir de los catorce afios (art, 48 ap. 2.° reformado).

(9) Declaraciones, cit. a El Correo Cataldn.
Nim, 1.251
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— resolver sobre el domicilio conyugal en caso de discrepancia de
los cényuges (art. 70 reformado).

— resolver sobre la nulidad del matrimonio (en los casos del ar-
ticulo 73 reformado).

— denegar la nulidad del matrimonio por defecto de forma si al
menos uno de los cényuges lo contrajo de buena fe (art. 78 reformado).
- — declarar ajustadas al Derecho del Estado las resoluciones dic-
tadas por los Tribunales eclesidsticos sobre nulidad de matrimonio
candnico o las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no con-
sumado (art. 80 reformado).

— declarar judicialmente la separacién de los cényuges (en los
casos del art. 81 reformado).

— tener conocimiento de la reconciliacién de los cényuges y man-
tener o modificar las medidas adoptadas en relacién a los hijos (ar-
ticulo 84 reformado).

— dictar sentencia de divorcio (art. 89 reformado).

— aprobar o denegar los acuerdos de los cényuges adoptados para
regular las consecuencias de la nulidad, separacién o divorcio {articu-
lo 90, ap. 22, reformado).

— adoptar v modificar medidas en defecto de acuerdo de los cén-
vuges (art. 90, ap. 3.°, reformado).

—— establecer las garantfas reales o personales que requiera el cum-
rlimiento del convenio (art. 90. ap. 1iltimo).

— determinar medidas que havan de sustituir a las ya adoptadas
en relacién con los hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimo-
rio, lianidacién del véeimen econdémico v las cautelas o garantias res-
pectivas (art. 91 reformado).

— resolver los procedimientos sobre uso de Ia vivienda familiar v
chietos de uso ordinario cuando aleunos de Jos hijos quede en comna-
fifa de uno de los cénvuges v los restantes en la del otro (art. 96, ap. 2.2,
reformado).

— autorizar, a falta de consentimiento de ambas partes, la dispo-
sicién de la vivienda v bienes cuvo uso corresponda al cényuge no
titular (art. 96, ap. ltimo, reformado).

. — fijar una »nensién. en casos de separacién, o divorcio, a uno de
los cénvuges (art. 97, reformado).

. — reducir o suprimir Ja pensién (art. 101, ap. 2.°, reformado).

— adoptar determinadas medidas al admitir Ja demanda de nuli-
dad, sevaracién o divorcio (art. 103, reformade v disposicién adicional
42 ap. 2°, de 1a ley 30/1981). v

— suplir el consentimiento de un cénvuge en los actos de admi-
nistracién de gananciales (art. 1376, reformado).

— conferir la administracién de los gananciales a uno solo de los
cényuges (art. 1388, reformado).

— establecer cautelas o limitaciones para la administracién de los
gananciales (art. 1389, ap. 1.°, reformado).

— autorizar los actos de disposicién sobre determinados.bienes
gananciales (art. 1389, ap. 2., reformado). :
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— disolver la sociedad de gananciales (en los casos del art. 1393,
reformado).

— adoptar las medidas necesarias para la administracién del cau-
dal en casos de disolucién de la sociedad de gananciales y dar licencia
para los actos que excedan de administracién ordinaria (art. 1394,
reformado).

— conceder, en el régimen de participacién, aplazamiento para el
pago del crédito (art. 1431, reformado) o conceder que el pago se haga
mediante adjudicacién de bienes (art. 1432, reformado).

— sefialar, a la extincién del régimen de separacién, una compen-
sacién al trabajo para la casa (art. 1438, reformado).

B) En materia de filiacién—Sera competente el Juez de Familia
para:

— determinar la filiacién matrimonial paterna y materna por
sentencia firme (art. 115, nam. 2.°, reformado).

— determinar la filiacién no matrimonial por sentencia firme (ar-
ticulo 120, niim. 32, reformado). '

— aprobar el reconocimiento otorgado por incapaces o que quie-
nes no puedan contraer matrimonio por razén de edad (art. 121, re-
formado).

— aprobar el reconocimiento del menor o incapaz (art. 124, re-
formado).

— autorizar la determinacién de la filiacién cuando los progeni-
tores del menor o incapaz fueren hermanos o consanguineos en linea
directa (art. 125, reformado).

— admitir o rechazar la demanda, segiin se presente o no con ella
un principio de prueba, en los juicios sobre filiacién (art. 127).

— adoptar, mientras dure el procedimiento por el que se impugne
la filiacién, medidas de proteccién sobre la persona y bienes del so-
metido a la potestad del que aparezca como progenitor (art. 128,
reformado).

— acordar, cuando se reclame judicialmente la filiacién, alimentos
provisionales a cargo del demandado (art. 128, ap. 2.°, reformado).

C) En materia de patria potestad—El Juez de Familia serd com-
petente para:

— adoptar medidas sobre cuidado y educacién de los hijos en los
asuntos de separacién, nulidad y divorcio (art. 92, ap. 2.°, reformado),
asi como acordar la privacién de la patria potestad o su ejercicio por
uno de los cényuges (art. 92, aps. 3.° y 4.°, reformado). ’

— determinar la contribucién de cada progenitor a los alimentos
en los casos de nulidad, separacién y divorcio (art. 93, reformado) y
regular el derecho de visita (art. 94, reformado).

~— atribuir al padre o a la madre, en caso de desacuerdo entre
ambos, la facultad de decidir, o atribuir la patria potestad a uno de
los padres o distribuir entre ellos sus funciones (art. 156, ap. 2.°, re-
formado). ’
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— atribuir la patria potestad, si los padres viven separados, a uno
de ellos para que la ejerza conjuntamente con el otro, o distribuir las
funciones (art. 156, ap. tltimo, reformado).

— asistir al menor no emancipado ejerciente de patria potestad
(art. 157, reformado).

— dictar medidas cautelares y disposiciones en defensa del menor
(art. 158, reformado).

— proveer por motivos especiales sobre el cuidado de los hijos
menores de siete afios (art. 159, reformado).

— resolver sobre relaciones del menor (en los casos del art. 161,
reformado).

— nombrar defensor judicial al menor (art. 163, reformado).

— autorizar la renuncia de derechos de los hijos o la enajenacién
o gravamen de determinados bienes (art. 166, reformado).

— adoptar determinadas medidas para salvaguardar el patrimo-
nio del hijo (art. 167, reformado).

- — conocer de la accién para exigir a los padres rendicién de
cuentas (art. 168, reformado).

— privar por sentencia de la patria potestad o acordar su recu-
peraciéon (art. 170, reformado).

— conceder la emancipacién de los hijos menores de dieciséis
afios (art, 320, reformado).

— autorizar la transaccién sobre bienes y derechos del hijo (ar-
ticulo 1810, reformado). '

D) En materia de adopcion—Correspondera al Juez de Familia: .

— aprobar la adopcién, tramitando su expediente (art. 173), y apre-
clar y declarar en éste, en su caso, la situacién de abandono (articulo
174, ap. tltimo).

— declarar extinguida la adopcién (art. 177, reformado).

E) En materia de tutela—Las funciones atribuidas hasta ahora
al Juez por el Cédigo civil en materia tutelar —que son relativamente
escasas al haber montado la tutela el legislador de 1889 sobre la base
del Consejo de familia— corresponden fundamentalmente a la Justi-
cia Municipal, por lo que seran escasas en esto las actuaciones de los
Juzgados de Familia. La situacién puede cambiar, empero, préxima-
mente en funcién de la reforma del régimen de la tutela del Cddigo
civil —hoy pendiente de discusién en el Congreso de Diputados— que
estd proyectada sobre la base de un sistema de tutela judicial. '

F) En materia de obligacion de alimentos.—El Juez de Familia
tendrd competencia para conocer de los asuntos hasta ahora corres-
pondientes al Juez de Primera Instancia en materia de alimentos entre
parientes (titulo VI del libro I), y la nueva facultad de ordenar con
urgencia las medidas cautelares oportunas para asegurar los anticipos
que haga una Entidad publica u otra persona y proveer a las futuras
necesidades del alimentista (art. 148, ap. tltimo, nuevo).
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IV. CONCLUSION

La reciente creacién de Juzgados de Familia en varias capitales no
constituye la implantacién general e institucionalizada de Tribunales
de Familia, que algfin sector doctrinal defiende, sino, como a lo largo
de estas notas he tratado de sefialar, la simple especializacién de
algunos Juzgados de Primera Instancia en asuntos de Derecho de Fa-
milia. Se trata, pues, de una medida de alcance limitado, pero no
deja de suponer un ensayo interesante en la linea de mejorar dentro
de 14 Administracién de Justicia el servicio en unos asuntos que se
caracterizan por su delicadeza y afectan a relaciones intimas de las
personas y a importantes intereses patrimoniales y extrapatrimonia-
les. En este sentido, el Real Decreto creador de los nuevos Juzgados
podria considerarse como un paso en el camino hacia la generalizacién
de los Tribunales de Familia dentro de la planta judicial espafiola.
Pero la completa instauracién de tales Tribunales estd condicionada
por las soluciones que en definitiva se adopten en la futura Ley Orga-
nica del Poder Judicial y por los criterios que prevalezcan en la po-
sible reorganizacién de la jurisdiccién de menores (10).

Nacidos en un momento crucial para el Derecho de familia espa-
fiol —el de la reforma culminada con las leyes de 1981, modificadoras
del Cédigo civil—, los nuevos Juzgados habrian de asumir probable-
mente un volumen de trabajo considerable y enfrentarse con temas
delicados, debiendo contemplar nuevas instituciones y aplicar, sin
auxilio de jurisprudencia, normas nuevas. Todo ello antes de contar
con la plenitud de los medios de auxilio material v asesoramiento
extrajuridico de los que proyecta dotarles el Ministerio de Justicia.
Cabe, sin embargo, esperar que las dificultades serdn satisfactoria-
mente vencidas: en primer lugar, porque la Judicatura espafiola tiene
bien probada su capacidad de adaptacién a las reformas orgdnicas y
su aptitud para la aplicacién de nuevas normativas; en segundo lugar,
porque encontrara, sin duda, positiva colaboracién, tanto en el Secre-
tariado y el personal auxiliar, como en el Ministerio Fiscal y en abo-
gados y procuradores.

Es también de suponer, por otra parte, que los Jueces que soli-
citen destino en los nuevos Juzgados lo hardn impulsados por una
especial vocacién hacia los temas y los problemas del Derecho de
familia, que exigen ciertamente una gran sensibilidad a las cuestiones
morales y sociales. Si, como ha dicho recientemente Sainz de Robles,
«el Juez debe conocer la sociedad en que vive v de la que brotan sus

*

(10} El Proyecto de Lev Oreénica del Poder Judicial vendiente de discusién
en el Congreso de Diputados contiene un mandato al Gobierno para «reformar
Y, en su caso, derogar las disposiciones sobre Tribunales Tutelares de Menores,
definiendo las fiinciones jurisdiccionales en esta materia, que corresponderdn
a los Jueces de Menores» (disn. adic. 2.54); el proyecto se refiere a los Jueces
de Menores en sus articulos 108 y 109.
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conflictos (11), el Juez especializado debe esforzarse singularmente
por adquirir ese conocimiento, poniéndolo al servicio de la mejor so-
lucién de los conflictos familiares. Y a este respecto conviene acaso,
por ultimo, recordar aue la misién de los Tribunales de Familia no
se reduce a zanjar friamente en un pleito las crisis, sino que se ex-
tiende a procurar suavizar las situaciones conflictivas y resolverlas
en la medida posible. contemplando en un primer plano el interés de

los hifos y sin olvidar ese otro interés, antes bastante olvidado v al

que ahora dedica atencién la doctrina moderna: el «interés familiar»,
mencionado va en leves recientes y cuva defensa, al decir del nrofe-
sor Doral, «se presenta ante el Derecho como cuestién importantisima
que resolver» (12). Tratando hace pocos afios de estos temas. Caf-
ferata pndo afirmar aue «el Juez debe saber, cuando va a un Tribunal
de Familia. que va a servir a l2 familia; que, nor lo tanto, va a tener
que vivir los nroblemas de la familia como si fueran pronios los de
esa familia ajena v los de esos hijos como si fueran de él (13).

Sean bienvenidos, pues, los Juzgados de Familia a la organizacién
judicial espafiola. No esneremos de ellos un fortalecimiento de la ins-
titucién familiar. cue el legislador v 1a sociedad deben buscar vor otros
cauces, va que. como dice Cdmara, «la familia, para sobrevivir, nece.
sita mucho mas de Iz medicina preventiva que de la medicina cura.
tiva» (14). v 1a intervencién de un érgano estatal —por excelente que
sea— en la familia. tiene el neligro de asemeijarse a la cirugfa. Pero
esperemos de su esrecializacién buenos frutos. Y, en todo caso. en
esta férmula cue en Esnafia comienza a ensavarse veamos el laudable

intento de responder a 1m problema vlanteado. va aue. sestin recien- -

temente ha escritn Zanroni. «renetir las férmulas es tarea de lesistas;
crear las nuevas férmnlas es Izhor de profecfa furidica aue también
nos incumbe. norave hav ane caminar mirando el caminn no sélo nara
el paso siguiente <inn tamhién stishando hacia la meta que tenemos
v auizé también al horizonte» (15).

1YY Discpven wnvowmmeiodn voy el Excwn. Sy, Presidente del Tyibrunal Su-
nyema v del Caonseia Ceveral Aol Pnder ‘711(‘717‘1'177' don Federien Carlos S(i‘l.ﬂ.z de
Rahbles Radvicriazr. o1 diag 2 de dicismbre A= 1080, en ol arto de ingricuracidn del
ryevo edificio de Tuzendos Aa F1 Ferrol, Centro de Publicaciones del Ministerio
de Tusticia. Madrid. 1980, pag. 12.

(12) «Fl interés de Ta familia —afiade Doral— ha de ser punto de referen-
cia en la interpretacién de todos los pactos v disposiciones vohmtarias, asf
como en la esfera de reclamentacién: leves, wsos v costumbres» (J. A. Dorar:
Fl fraude v la defensa del interéd< familiar en el Cédigo civil, en «Revista de
Dererho Privados. julio-asnsto, 1974, pig. 555).

(13) J. A. CarFERATA: Exnosicidn sobre Tribunales de Familia, en «Jurispru-
dencia Arcentinas. ntim. 2481, pds. 4.

(14) M. nE 1A CAMARA: Reflexiones sohre la filiacion ilegitima en el Derecho
espafiol, Real Academia de Jurispridencia v Legislacién, Madrid, 1975, ndg. 259.

(15) E. Zannowy: Un desafio a In realidad en el Derecho areentino, en el vo-
lumen Temas de Derecho Civil, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1980, pag. 234,
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El principio de la «Pena Justificada» en la
doctrina del Tribunal Constitucional

(Recurso de amparo 96/1980. Sentencia de 10 de Abril de
| 1981: B.O.E. 25, 4, 1980)

Por ANTONIO GONZALEZ-CUBLLAR GARCiA

Doctor en Derecho. Fiscal.
Profesor del Departamento de Derecho
Penal de la Universidad Auténoma de Madrid.

I) ANTECEDENTES

A) En la noche de autos, la ofendida, de quince afios de edad, ca-
minaba por una calle de la localidad de su domicilio en compaififa de
un joven de su misma edad. El procesado se acercé a la pareja y
pretendié que la mujer quedara con él y, como el acompafiante pro-
testara y tratara de defenderla, fue golpeado por dicho procesado,
por lo que el citado joven huyé en busca de ayuda. Inmediatamente

el procesado arrastr6 a la ofendida por un brazo hasta un lugar cer-
" cano, «con el decidido propésito de tener acceso carnal con ella», pese
a la firme resistencia opuesta y a demandar auxilio a voces, golpean-
dola hasta hacerla sangrar y agarrandola por los pelos, con lo que lo-
gré que cayese a una zanja, donde siguié reiterando sus deseos de ya-
cimiento, a lo que la joven se resistié6 hasta que, minutos después,
llegd la Guardia Civil.

B) La Audiencia Provincial, en lo que afecta al recurso de casa-
cién y amparo que es objeto de este comentario, condené al procesa-
do como autor de un delito de rapto del articulo 440 del Cédigo
Penal, concurriendo una circunstancia agravante genérica y otra ate-
nuante, que se compensaban, a la pena de seis afios y un dia de pri-
sién mayor, accesorias y costas, asi como a la indemnizacién a la ofen-
dida en la cantidad de 40.000 pesetas. :

C) El condenado recurrié en casaciéon acogido al niimero 1° del-
articulo 849 de la L. E. Crim., alegando la infraccién del articulo 440
del Cédigo Penal, por su indebida aplicacién, y la del articulo 430
en .r;:lacién con el ntimero 3° del Cédigo Penal por su falta de apli-
cacién.
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D) El Tribunal Supremo —sentencia de 10 de julio de 1980— re-
chaza el recurso planteado, pese a entender que el delito que el proce-
sado cometié no puede ser justificado como rapto (1), ya que la in-
fraccién criminal es constitutiva de un delito de violacién en grado de
tentativa y no de abusos deshonestos, como el recurrente pretende, ¥,
en razén al principio de pena justificada, mantiene el fallo condena-
torio.

E) El Ministerio Fiscal objeté a la demanda, ante el Tribunal
Constitucional, en razén a que ‘la condena del Tribunal Supremo ha-
bia sido por el mismo delito y a la misma pena que la del Tribunal
de instancia. El Tribunal Constitucional rechaza esta postura por
entender que formalmente es cierta, pero que en realidad la pena se
mantiene aunque se aprecia un delito distinto. '

II) CUESTIONES PENALES

Para enirar en el estudio de la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, no puede prescindirse de algunas consideraciones respecto a las
figuras delictivas, siguiendo la pauta de la sentencia del Tribunal
Supremo. S

. Los delitos de violacién, abusos deshonestos violentos y rapto que-
dan comprendidos en el Titulo IX «De los delitos contra la honesti-
dad» del Libro II del vigente Cédigo Penal. La caracteristica comin
de todos ellos es que atacan el bien juridico de la libertad sexual, lo
que indudablemente ha llevado al legislador a la nueva denominacién
de «delitos conira la libertad sexual» en el Proyecto de Ley Organica
de Cddigo Penal».

Las diferencias entre los referidos delitos son muy claras: la viola-
cién exige la existencia de un animo de yacer; los abusos deshonestos,
por el contrario, presentan la necesidad de que el dolo del procesado
carezca de dicha intencién de yacer y su dnimo libidinoso se limite a
realizar tocamientos lascivos. Elementos comtn de ambas figuras de-
lictivas es que concurra alguna de las circunstancias resefiadas en el
articulo 429 del Cédigo Penal. Por iltimo, como mantiene la senten-
cia de 10 de julio de 1980, el delito de rapto —segtn su redaccién en
Ley de 7 de octubre de 1978— debe contener los siguientes elementos:
a) susiraccidon de una persona mediante la fuerza o la intimidacién del
lugar donde se halle o donde pretenda ir a otro distinto; b) voluntad
contraria, real y no meramente aparente, de la victima; y ¢) que el
agente tenga dnimo finalista de atacar a la libertad sexual del sujeto
pasivo.

‘ @) El Tribunal Supremo basa su razohamiento en que el procesado no pre-
tendia sustraer a la victima del lugar, ni de la poblacién o entorno geografico
en que se desenvolvia. o
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III) PROBLEMAS CONSTITUCIONALES:

A) Conviene recordar, en primer lugar, como afirma la senten-
cia que comentamos «...ni es necesario ni compete a este Tribunal
Constitucional decidir si es 0 no posible dictar esa nueva sentencia
dentro de los limites que la legislacién actual impone a la casacién
penal». En consectiencia, la cuestién se centra, en palabras de la sen-
tencia, en averiguar si existié «proteccién de los derechos de la de-

fensa».

B) El recurso plantea el problema de determinar si el condenado
se encontré indefenso, con el consiguiente quebrantamiento del ar-
ticulo 24 C. E. : -

La sentencia del Tribunal Constitucional deja muy claro que «las
garantfas constitucionales del articulo 24,1 son aplicables a las sen-
tencias de casacién y que en el control de legalidad que corresponde
al Tribunal Supremo deben observarse también esas garantias». Ar-
gumento decisivo, citado en la sentencia, apoyando esta postura en la
sentencia de 17 de enero de 1970 (caso Delcourt) del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (2) en aplicacién del articulo 6.1 del Convenio
de Roma para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales. '

‘C) La sentencia que glosamos centra el tema esencial en «el de-
-recho constitucional a ser informado de la acusacién a los efectos de
‘Ia defensa». La informacién indudablemente abarca los hechos que van
a ser debatidos. El derecho a aplicar pertenece a la competencia del
‘Tribunal (fura novit curia). Ahora bien, el planteamiento juridico no
es ajeno al debate, por lo que, como cita el Tribunal Constitucional,
el escrito de conclusiones provisionales comprende las calificaciones
legales (3) v éstas pueden ser modificadas en el acto del juicio oral (4).

" La jurisprudencia del Tribunal Supremo, segin reiteradas senten-
cias, ha sentado doctrina: a) en el sentido de que el Tribunal sen-
-tenciador puede condenar por delito de igual o menor gravedad que
aquél que era objeto de acusacién «siempre que sin variar los hechos

(2) El Tribunal Europeo razona que €l juicio equitativo se refiere no sélo
al fundamento factico de la acusacién (le bien fondé en fait), sino también a su
fundamento juridico (le bien fondé en droit), y que el articulo 6.1 del Convenio,
comprende los fundamentos juridicos de las sentencias.

~ (3). El escrito de calificacién se limitara a determinar en conclusiones pre-
-vias y numeradas: ...22° la calificacién legal de los mismos hechos, determinan- -
‘do ¢l delito que constituyan (art. 650 L. E. Cr.). :
- (#) Practicadas ... las partes podran modificar las conclusiones de los es-
critos de calificacién (art. 732 L. E. Cr.). '
© (5) Sin que sea visto prejuzgar el fallo definitivo sobre las conclusiones de
la acusacién y la defensa el Tribunal desea que el Fiscal y los defensores del
procesado’ (o los defensores de las partes cuando fuesen varios) le ilustren
acerca de si el hecho justiciable constituye el delito de ... o si existe la circuns-
tancia eximente de responsabilidad a que se refiere el num., ... del art, ... del
Cddigo Pepal (art. 733, parrafo 2» L. E. Cr.). :
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objeto de la acusacién, tengan los delitos considerados la misma na-
turaleza o sean homogéneos, aunque constituyan distintas pero cerca-
nas modalidades dentro de la tipicidad penal»; b) en caso de que
el delito condenado fuese mds grave, no cabe salvo que el Tribunal
haya usado en la «tesis» (5); ¢) el Tribunal Supremo, cuando resuelve
un recurso de casacién, no puede imponer pena superior a la esta-
blecida en el fallo, salvo que el recurrente lo solicite. Pero, ademds
de dicha limitacién, el Tribunal Supremo ha entendido que sélo puede
confirmar la sentencia recurrida o acceder a la peticién del recu-
rrente.

Lo expuesto en el apartado anterior da base a la doctrina de la
«pena justificada». En esencia, la tesis responde a que la sentencia re-
currida haya condenado por un delito y el Tribunal Supremo legue
al convencimiento de que la calificacién no es la adecuada, debiendo
haber sido condenado por otra distinta de igual o superior gravedad.
Esta teorfa de origen francés y basada en razones de economia pro-
cesal (6) permite, sin base legal concreta (7), mantener la sentencia
v la condena ya que en caso contrario se llegarfa a la «solucién absur-
da e inconcebible (al) absolver por la simple circunstancia de que las
acusaciones hubieran calificado mal el delito realmente cometido,
siendo preferible que por lo menos, y atin en menor grado, se sancio-
ne la ilicita conducta del imputado» (8).

Sentada la anterior doctrina es importante destacar los requisitos
que permiten utilizar esta doctrina de la «pena justificada». La senten-
cia que comentamos (9) declara que esta teoria que glosamos no su-
pone agravio al respeto de los derechos de defensa siempre que «se
den dos condiciones: una es la identidad del hecho punible, de forma
que el mismo hecho sefialado por la acusacidon, que se debatic en el
juicio contradictorio y que se declaré probado en la Sentencia de

Instancia, constituya el supuesto fdctico de la nueva calificacién. La -

segunda condicion es que ambos delitos, el sentado en la sentencia
recurrida y el considerado como el mds correcto por el Tribunal Su-
premo, sean «<homogéneos», es decir, tengan la misma naturaleza, por-
que el hecho que configura los tipos correspondientes sea sustancial-
mente el mismo, sin que sea necesario entrar aqui en las discusiones
doctrinales suscitadas por el principio de correlacion entre la acusa-
cion y la sentencia. Basta con sefialar que si el condenado tuvo oca-
sion de defenderse de todos y cada uno de los elementos que compo-
nen el tipo de delito sefialado en la Sentencia de casacion, no existe

(6) R. Devesa: Derecho Penal Esparfiol. Parte General, Madrid, 1979, pag. 257.

(7) R. Devesa: En Revista de Derecho Mercantil, V. XX, ntiim. 57, julio-sep-
tiembre, 1955, Madrid, Comentarios a la Sentencia de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo de 29-X-1954, pag. 184, nota 4.

(8) SaEz JIMENEZ v LoPEZ FERNANDEzZ GAMBOA: Compendio de Derecho Proce-
sal Civil y Penal, tomo IV, V. III, Madrid, 1968, pag. 418.

(9) En anilogo sentido pueden encontrarse, entre otras, las Sentencias de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 10 de febrero de 1972, y la de 15 de
diciembre de 1971. A esta ultima hace referencia LORCA GaRCIA, en Derectio Pro-
cesal Penal, 111, Madrid, 1973, pag. 530.
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: et
indefension, ya que ningtn elemento nuevo sirve de base a la califi-
cacion que considera correcta el Tribunal Supremo, ni esta califica-
cion modifica la pena impuesta por el Tribunal de Instancia». En
resumen, dos son los requisitos exigidos: a) identidad del hecho deba-
tido y sentenciado con el que sirve de soporte a la nueva calificacién
y b) que los delitos, el apreciado erréneamente y el que correctamen-
te debi6 ser aplicado, sean «<homogéneoss, es decir, que el acusado no
estuviese indefenso, pues dados los elementos constitutivos de ambos
delitos, haya tenido opcién de defensa sobre todos y cada uno de los
elementos del delito que aprecia el Tribunal Supremo.

El Tribunal Constitucional entiende que el delito de violacién con-
tiene los elementos de privacién de libertad e iniciacién de actos diri-
gidos a yacer, respecto a los que el acusado pudo defenderse suficien- .
temente en la acusacién por rapto. . v

En resumen, ambos delitos —rapto y violacién— son «homogé-
neos» y no existié infraccion del articulo 24.1 de la Constitucién Espa-
fiola, por lo que el Alto Tribunal deniega el anmiparo solicitado.
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