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I. INTRODUCCION

El atractivo de la sentencia objeto de comentario, que advierto serd efectuado
desde una perspectiva sustantiva, reside en su carécter novedoso, es decir, en la
curiosidad que despierta un pronunciamiento jurisprudencial que se aparta de la
linea mantenida hasta el momento. Asi, es la primera vez, hasta donde yo
conozco, que en un proceso de impugnacién de la paternidad, como el del caso
en estudio, se exige el nombramiento de defensor judicial. Se trata, pues, de exa-
minar si ese pronunciamiento resulta acertado o no. En primer lugar, aparte de la
falta de claridad que en algunos momentos existe en la sentencia, creo que debe
ponerse de relieve que el planteamiento de la cuestion que se hace en la misma
no es el adecuado. Por ello, procederé después a realizar el planteamiento que me
parece correcto, para, finalmente, y tras excluir otros argumentos que podria pen-
sarse que hacen innecesario continuar en la averiguacién, dar solucién a la misma
y ver, por tanto, si era necesario el nombramiento de defensor judicial.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La Audiencia Provincial de Caceres, en su Sentencia de 9 junio
1993, estima el recurso de Apelacién interpuesto por la parte actora frente a la
Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Trujillo, el 26
septiembre 1992, desestimatoria integramente de la demanda, en la que se ejerci-
taba la accién de impugnacidn de la filiacién matrimonial del hijo menor de la
parte demandada, con base al articulo 136 CC, y se razona en el F. 1.2, que se
ejercita por el marido de la esposa la accién de impugnacién de filiacién matri-
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monial del hijo habido por la demandada el 27 de junio de 1991, llamado José
Antonio, con fundamento en la inexistencia de relaci6n fisica conyugal y que el
padre del citado, es un hermano del demandante llamado José; [...] en el F. 4.2, se
analiza la presuncién de paternidad matrimonial del articulo 116 CC, y como
«ratio decidendi» se hace constar, cuanto sigue en dicho fundamento: «[...] En el
hecho enjuiciado ya es un indicio de la no paternidad del demandante la separa-
cién de hecho en diciembre de 1990, en estado de embarazo de tres meses de la
demandada, seguida a los dos meses de una demanda de separacién por infideli-
dad conyugal con su hermano José [...] naciendo el nifio a finales de junio e
imponiéndose el nombre de José Antonio, a ello hay que afiadir las cartas amoro-
sas [...] que son reveladoras de una més que razonable probabilidad de unién car-
nal de la esposa demandada con un tercero ajeno a esta litis. Pero a la anterior
debe afiadirse el testimonio de los cuatro hermanos del demandante [...] que afir-
man [...] que el citado hijo no es del demandante sino de otro hermano y todos
ellos afirman que fue la propia demandada quien se lo manifestd, pruebas que
unidas a la actitud obstruccionista, a las pruebas biol6gicas de las que més tarde
se razonar4 imponen la revocacién de la sentencia apelada y estimacién de la
demanda» [...]; contra cuya decisién se interpone el presente recurso de casacién
por la parte actora, con base a los motivos que integran su recurso, de los cuales
el primero, cuarto y quinto, fueron rechazados «a limini litis».

Segundo.- En el segundo motivo del recurso, se denuncia por la via del ndm.
4 del articulo 1692 LEC, la infraccién de lo dispuesto en los articulos 69, 116,
135 y 1253 CC, incurriendo la sentencia en un error de derecho al realizar la valo-
racién juridica de estos preceptos, sin aplicarlos debidamente, porque, hizo equi-
vocada aplicacién del articulo 1253 CC, sobre todo, cuando afirmé: «... que don
Plicido-Jesiis B. no es el padre de José Antonio B. R., deduciendo la afirmacién
de que [...] se habian separado de hecho [...] estando ella embarazada desde hacia
tres meses, y de que dos meses después [...] don Placido-Jesis interpuso demanda
de separacién matrimonial por infidelidad, cuya demanda desestimé el Juzgado
por no practicarse prueba al no pedirla en su momento “ninguna de las partes”...»,
en esa deduccidn no existe el enlace preciso y directo que se exige para el juego
de las presunciones, ya que no es légica la consecuencia adoptada por la senten-
cia; dedicdndose el motivo a continuacién a exponer que, frente a ello, estd el
dato cierto de la vida en comin a que se refiere el articulo 135 CC, dentro del
cual se produce el embarazo y que eso determina la filiacién matrimonial [...]. En
el tercer motivo, se denuncia bajo el amparo procesal del nim. 4.2 del articulo
1692 la infraccién de los articulos 116 y 1225 CC y el articulo 604 LEC, ya que
la sentencia [...] dio eficacia juridica a documento privado consistente en cartas
de amor, y que esos documentos privados adolecen de los defectos formales o
procesales que se denuncian en el motivo. En el motivo sexto del recurso, se
denuncia igualmente por idéntica cobertura la infraccién de los articulos 113, 116
y 127 CC, puesto que la sentencia da prevalencia a la ilégica conclusi6n frente a
una presuncién establecida en la Ley [...].

Tercero.- La Sala antes de examinar los transcritos motivos del recurso, se
plantea «ex officio» como cuestion prioritaria compulsar si dadas las caracteristi-
cas del litigio, se ha observado el acervo de presupuestos o garantias formales
aplicables al mismo, y cuya respuesta condicionard aquel examen; [...] se persi-
gue [...] un objetivo judicial [...] que, en principio, ha de ponderarse con toda
clase de cautelas, procurando en lo posible, que el proceso en que se debata se
haya tramitado al abrigo de susodicha disciplina adjetiva, mixime, si como acon-
tece en autos, se antepone a la misma otra subyacente de caricter sustantivo,



Sentencias comentadas 919

como es la relativa a si los derechos o intereses del repetido menor han estado
suficientemente defendidos en el litigio, por cuanto si la respuesta fuese negativa
llevaria consigo pronunciar la inconsistencia de la relacién juridico procesal tal y
como se ha trabado en autos; de consiguiente, se subraya que, si es posible aislar
en contencioso un ejemplo en que los intereses o derechos del menor deban estar
suficientemente protegidos, es en casos como el presente, en el que con la accién
entablada se aspira a extinguir su privilegiado estado civil como hijo matrimonial
del actor, y cuando ademds, la supuesta defensa de aquellos intereses la ha asu-
mido en exclusiva, la propia madre también codemandada, que provoca, asi, el
problema de si ésta en esa tutela cumple con los designios legales cuando, a pro-
p6sito de la cuestién, se configura en el articulo 163 CC, la figura del defensor
del hijo no emancipado.

Cuarto.- Y asi, el primer p4rrafo del citado articulo 163 configura al puro
defensor cuando coexistan intereses opuestos de ambos progenitores con los del
hijo menor, que no es el caso debatido, puesto que éstos estdn enfrentados de tal
forma que integran el litigio, por lo que resta examinar si el segundo parrafo del
precepto cuando habla de que si uno de los progenitores fuese el contradictor o
conflictivo, el otro asumiria la defensa del menor, es el subsumible y cuya san-
cién conduce a examinar si dados los intereses de ambos contendientes —proge-
nitores del menor «ab initio»— alguno de ellos ostenta o persigue los idénticos del
menor, pues, entonces, aquella defensa asumida por la madre seria suficiente; en
la presente compulsa judicial, se debe tener en cuenta el dogma incorporado a
nuestro ordenamiento desde el precepto constitucional del articulo 39, de que el
valor superior y prevalente y, por tanto, proyectable en los hijos, es que, a toda
costa, se facilite la «investigacién de la paternidad», esto es, que en la contienda
ostente supremacia el descubrimiento de la verdad material o biolégica, por lo
que el conflicto de intereses de ambos contendientes con respecto al hijo deviene
elemental, porque el actor, por su condicién procesal litiga precisamente contra
«su» hijo, al que demanda, por lo que serfa un despropdsito afirmar que también
«le defiende», y la propia madre codemandada, al aspirar en su oposicién a que
se mantenga la filiacién matrimonial, tampoco, en puridad, defiende los pristinos
intereses del menor, que son, se repite, los acordes con la verdad biolégica de su
progenie, amén de que en la actuacién procesal de esa madre no puede eludirse
su propia defensa, de su estima, fidelidad, etc, que aunque sumergidas, son asi-
mismo, motivaciones explicativas de aquella actuacién; en definitiva, descartado
el juego de ese articulo 163.2, no cabe sino aplicar su primer pérrafo, y exigir la
observancia del nombramiento del defensor del menor, lo que conduce a que mal
planteada la relacién juridico procesal, el Tribunal de oficio, y actuando a tenor
del articulo 1715.2 LEC, decrete la nulidad de las actuaciones con reposicién de
las mismas desde la presentacién de la demanda, para que por la instancia se pro-
ceda a ese nombramiento a los fines de la defensa de los intereses del menor en
el litigio asi planteado, lo que se acuerda con los demés efectos derivados sin
imposicién de costas a las partes en ninguna de las instancias ni este recurso.

1. COMENTARIO

1. OBSERVACIONES GENERALES

Como se ha podido observar con la lectura de los Fundamentos de Derecho
transcritos, se recurre ante el Tribunal Supremo una sentencia de la Audiencia
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Provincial de Ciceres que estima el recurso de apelacién de una sentencia del
Juzgado de Primera instancia niim. 1 de Trujillo en la que éste desestima una
demanda de impugnacién de paternidad matrimonial interpuesta por el marido.

Tras exponerse los Fundamentos de la sentencia de la Audiencia Provincial,
en el Fundamento de Derecho Primero, y los motivos del recurso de casacion
interpuesto, en el Fundamento de Derecho Segundo, se pone de manifiesto en €l
siguiente Fundamento —el tercero— la necesidad de comprobar, antes de examinar
los motivos del recurso, si se han observado los presupuestos o garantias forma-
les, a los que subyace la cuestién de si los intereses del menor han estado sufi-
cientemente defendidos en el litigio, ya que, si no ha sido asi, hay que declarar la
inconsistencia de la relacién juridico procesal. Asi, lo que se entiende que debe
analizarse es si debia haberse nombrado un defensor judicial del menor al amparo
del articulo 163 CC, para defender los intereses de éste. Se dedica el cuarto, y
iltimo, Fundamento a realizar el examen anunciado, concluyéndose que era
necesario el nombramiento de un defensor judicial y decretdndose, por tanto, ante
el mal planteamiento de la relacién juridico procesal, «la nulidad de las actua-
ciones con reposicion de las mismas desde la presentacién de la demanda, para
que por la instancia se proceda a ese nombramiento a los fines de la defensa de
los intereses del menor en el litigio asi planteado». Es el sefialado examen y el
proceso argumental seguido en el mismo lo que interesa.

Antes de abordar otras cuestiones, que seran tratadas en los apartados
siguientes, creo que debe resaltarse la confusién reinante en tal examen y argu-
mentacién, que puede observarse en la exposicién pormenorizada —necesaria
para intentar acercarse a su comprensién y estudio— que a continuacién hago. Asi:

a) Comienza el Fundamento 4.2 sefialando que «el primer pdrrafo del citado
articulo 163 configura al puro defensor cuando coexistan intereses opuestos de
ambos progenitores con los del hijo menor» y observando que «no es el caso
debatido, puesto que éstos estin enfrentados de tal forma que integran el litigio».

b) Es por ello que se considera que se debe, entonces, examinar si resulta apli-
cable el segundo parrafo de ese articulo, segtin el cual si el conflicto es entre los
intereses de uno de los progenitores y el menor, el otro asume la defensa de éste.

Para ello, se apunta que se debe ver «si dados los intereses de ambos con-
tendientes —progenitores del menor ab initio— alguno de ellos ostenta o persigue
los idénticos del menor».

Para realizar tal confrontacién, se determina, primero, cudl es el interés del
menor, es decir, el primer término de la confrontacién. Asi, se establece que «se debe
tener en cuenta el dogma incorporado a nuestro ordenamiento desde el precepto
constitucional del articulo 39, de que el valor superior y prevalente [...] es que, a toda
costa, se facilite la «investigacién de la paternidad», esto es, que en la contienda
ostente supremacia el descubrimiento de la verdad material o biolégica» !.

1 Acerca de esta afirmacién de que la verdad biolégica es el valor superior y preva-
lente, que a toda costa hay que facilitar, hay que sefialar que, aunque, desde la reforma de
1981, la verdad biolGgica constituye uno de los principios inspiradores de la regulacién de la
filiacién, existen otros principios admitidos implicitamente que pueden relegarla a un
segundo plano. Asi, RIVERO HERNANDEZ sefiala como principios que compensan y relati-
vizan al de verdad bioldgica, el de seguridad juridica y estabilidad de la relacién de filia-
cion, cfr. Elementos de derecho civil, 1V, Barcelona, 1997, p. 439. Por otra parte, CARBAJO
GoNZzALEzZ, para demostrar que el principio de verdad biolégica no alcanza —como €]
mismo sefiala— a tener categoria de imperativo, absoluto ni univoco, alude ademds a la
filiacién fundada estrictamente en lazos juridicos: la adopcién, y a la filiacidn basada en
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Se observa, después, que, a la vista del mismo, «el conflicto de intereses de
ambos contendientes con respecto al hijo deviene elemental».

Y se explica tal conclusién del siguiente modo: «porque el actor, por su con-
dicién procesal litiga precisamente contra “su” hijo, al que demanda, por lo que
seria un desprop6sito afirmar que también “le defiende”, y la propia madre code-
mandada, al aspirar en su oposicidn a que se mantenga la filiacién matrimonial,
tampoco, en puridad defiende los pristinos intereses del menor, que son, se repite,
los acordes con la verdad biolédgica de su progenie»; afiadiéndose respecto de la
madre: «amén de que en la actuacién procesal de esa madre no puede eludirse su
propia defensa, de su estima, fidelidad, etc, que aunque, sumergidas, son asi-
mismo, motivaciones explicativas de aquella actuacién».

De manera que se descarta el articulo 163.2 CC y se concluye que no cabe
sino aplicar su primer parrafo. Concretamente, se dice: «en definitiva, descartado
el juego de ese articulo 163.2, no cabe sino aplicar su primer pérrafo, y exigir la
observancia del nombramiento del defensor del menor, lo que conduce a que mal
planteada la relacién juridico procesal [...]».

¢) Con lo cual, si bien se comienza sefialando que el caso debatido no coin-
cide con el supuesto del primer pérrafo del articulo 163, se termina estableciendo
que no cabe sino aplicar ese primer parrafo.

d) No acierto a entender la linea argumental seguida.

d’) Podria considerarse que cuando se comienza diciendo: «el primer parrafo
del citado articulo 163 configura al puro defensor cuando coexistan intereses
opuestos de ambos progenitores con los del hijo menor, que no es el caso deba-
tido, puesto que éstos estdn enfrentados de tal forma que integran el litigio», se
refiere a que el citado parrafo primero establece que se nombra defensor cuando
ambos padres tienen un interés comiin contrario al interés del hijo menor, ya que
se sefiala que no es el caso debatido, es decir, que no coexisten intereses opues-
tos de ambos progenitores con los del hijo menor, porque éstos estin enfrentados
de tal forma que integran el litigio. De manera que, en ese intento de averiguar si
se debia haber nombrado defensor judicial, se considera que si no se da el
supuesto del parrafo primero del articulo 163, en el que se regula cudndo debe
haber defensor judicial para representar al menor en lugar de los padres, habrd
que verse si se da el supuesto del parrafo segundo de ese articulo, segiin el cual
si el conflicto s6lo es con uno de los padres, el otro llevara a cabo la representa-
cién del menor. Pero se observa que tampoco es ése el supuesto de hecho porque
hay conflicto de ambos padres con el menor. Con lo cual, se entiende que al no
aplicarse el parrafo segundo, es decir, al no haber sélo conflicto con uno, debe
aplicarse el parrafo primero y nombrarse defensor judicial. Pero de esta manera
se produce una contradiccién con lo manifestado al principio: que no es el caso
del parrafo primero porque los padres est4n enfrentados y no coexiste un interés
comtin opuesto de ambos.

Podria alegarse en favor de esta interpretacién basada en el comiin interés
opuesto de los padres, el término «puro» usado. Es decir, podria alegarse que en

técnicas de reproduccién asistida: cfr. Las acciones de reclamacion de la filiacién,
Barcelona, 1989, pp. 91 y 92. Otros autores que también ponen de relieve la relatividad del
principio de verdad biol6gica son, por citar algunos: DELGADO ECHEVARRIA, «Los consen-
timientos relevantes en la fecundacién asistida. En especial, el determinante de la asuncién
de una paternidad que biolgicamente no corresponde», en VV.AA., Il Congreso Mundial
Vasco. La filiacién a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cienti-
ficos en materia de reproduccién humana, Madrid, 1988, pp. 202 ss. y Pozo VILCHES, El
reconocimiento de la filiacién, Madrid, 1993, pp. 18 ss.
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la sentencia se habla de que el parrafo primero en cuestién configura al «puro»
defensor en esos casos, es decir, cuando haya tal interés comiin de los padres con-
trario al del hijo, pero que no se excluyen otras posibilidades en las que también
se deba nombrar tal defensor para defender los intereses del menor aunque no
sean las previstas con exactitud. De manera que, si bien se ve, en primer lugar,
que no se da el supuesto de hecho «puro», al observarse después que no se da el
supuesto del parrafo segundo, se entiende aplicable el primer parrafo.

Sin embargo, por una parte, y en primer lugar, si bien es cierto que el hecho
de que se argumente que el caso debatido no es el del articulo 163.1, —es decir,
que se argumente que no coexisten intereses opuestos de ambos progenitores con
el hijo menor—, alegando que «éstos est4n enfrentados de tal forma que integran
el litigio», lleva a pensar que se entiende que el supuesto de hecho de ese pre-
cepto en puridad es la existencia de intereses comunes de los progenitores con-
trarios al del menor; no obstante, no se deduce lo mismo de la descripcién que se
hace del supuesto de hecho de ese articulo 163.1, o al menos no es esa la impre-
sién que da. Obsérvese que se habla simplemente de que «coexistan intereses
opuestos de ambos progenitores con los del hijo menor».

Por otra parte, he de sefialar que no creo que del articulo 163.1 se deduzca en
puridad, a diferencia de lo que opina FLORENSA 1 TOMAS, que observa que se trata
de «la légica consecuencia de la patria potestad conjunta» 2, que para que se nom-
bre defensor judicial, el padre y 1a madre deban tener un interés comin que sea
contrario al interés del menor; sino que el supuesto de hecho consiste exacta-
mente en que ambos padres tengan intereses contrarios a los del menor, indepen-
dientemente de que los dos padres tengan el mismo interés o no.

Considero que tal afirmaci6n tiene su base, por un lado, en la propia letra del
precepto, que en ninglin momento exige la coincidencia de los intereses de los
padres, sino que dnicamente exige que exista oposicién; establece exactamente:
«siempre que en algiin asunto el padre y la madre tengan un interés opuesto al de
sus hijos...», sin especificar que ese interés deba ser comuin.

Y, por otro lado, tiene su base en la propia finalidad del precepto. Obsérvese
que en este caso el defensor judicial viene a suplir a los padres en la representa-
ci6n del hijo en un asunto concreto, por existir en tal asunto un conflicto de inte-
reses entre los padres y el hijo que hace imposible tal representacién porque con
ella se verian perjudicados los intereses del menor. Recuérdese que el articulo
162 establece que «los padres que ostenten la patria potestad tienen la represen-
tacién legal de sus hijos menores no emancipados» excepto en ciertos casos,
entre los que se encuentra: «2.2 aquellos en que exista conflicto de intereses entre
los padres y el hijo». Es decir que, la finalidad del defensor judicial en este
supuesto es defender los intereses del menor, puesto que a quien corresponde
legalmente hacerlo tiene intereses propios en ese asunto contrarios a los del
menor. Por tanto, lo importante serd que los dos progenitores, que son las dos per-
sonas que, en principio, tienen que representar al menor, tengan intereses opues-
tos que hagan imposible esa representacién, con independencia de si adem4s esos
intereses que ellos tienen coinciden o no, lo que no tiene ninguna relevancia a los
efectos sefialados. Asf pues, carece de fundamento exigir tal coincidencia.

Y en cuanto a «la légica consecuencia de la patria potestad conjunta», a la
que hace referencia el autor citado, es predicable, en mi opinion, del hecho de que
se exija que debe existir interés opuesto al del hijo, tanto por parte del padre,
como de la madre, porque al ejercer ambos la patria potestad, ambos tienen la

2 Cfr. FLORENSA 1 TOMAS, El defensor judicial, Madrid, 1990, p. 83.
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representacién del hijo menor, y debe existir imposibilidad de ambos para ejer-
cerla para que se nombre a un tercero —ya que si no, la ejerceria el progenitor
sobre el que no recayese la imposibilidad—; pero no se puede entender que de la
patria potestad conjunta se derive la exigencia de que el interés del padre y la
madre deba ser comiin, porque, como he sefialado, es indiferente para conseguir
el fin perseguido. Piénsese que, a la inversa, para que puedan ejercer ambos la
representacion, basta que no tengan intereses contrarios a los del menor; no es
necesario que, en atencion al ejercicio conjunto, sus intereses, no contrarios a los
del menor, sean comunes a ambos.

d”’) Continuando con la interpretacién de la linea argumental seguida en la
sentencia, se podria considerar, dadas las objeciones vistas, que ese razonamiento
que se da en la misma para negar, en principio, la aplicacién del articulo 163.1,
no significa que se entienda que debe existir interés comiin de los padres contra-
rio al menor; sino que, al establecerse que «el primer pérrafo del citado articulo
163 configura al puro defensor cuando coexistan intereses opuestos de ambos
progenitores con los del hijo menor, que no es el caso debatido, “puesto que €stos
estdn enfrentados de tal forma que integran el litigio”», se quiere decir, simple-
mente, que no se da el supuesto de hecho del articulo 163.1 porque no pueden
coexistir intereses contrapuestos de los dos padres a la vez, aunque sean diferen-
tes, porque cada uno estd en una parte del litigio y, por tanto, uno estara en la
misma parte que el hijo menor.

Lo que ocurre es que, entonces, ;por qué inmediatamente después se plantea
si alguno de los dos padres tiene el mismo interés que el hijo menor, llegdndose
a la conclusién, por cierto, de que no, y de que, por tanto, se aplica el articulo
163.1? ;Se plantea porque que esté cada uno en una parte del proceso no signi-
fica que haya siempre uno que coincida con el hijo menor? Pero, entonces, {por
qué primero se hace tal afirmacién?

Quizds, a pesar de que se habla de «examinar si dados los intereses de ambos
contendientes —progenitores del menor ab initio— alguno de ellos ostenta o persi-
gue los idénticos del menor», lo que se busca es ver si, al no aplicarse el articulo
163.1 por estar uno en el mismo lado que el hijo, se aplica entonces el parrafo
segundo, que establece que cuando el conflicto sélo sea con uno de fos padres, el
otro representara al menor; es decir, que quizis lo que se busca es ver si la madre,
que es la que estd en el mismo lado que el hijo en el litigio, tiene el mismo inte-
rés que éste. Eso parece cuando, tras manifestarse lo sefialado, es decir, que hay
que examinar si alguno de los padres tiene el mismo interés que el hijo, se apunta
que, si ello fuera asi, «entonces, aquella defensa asumida por la madre seria sufi-
ciente». Sin embargo, se confrontan los intereses de ambos, comenzando, ade-
mads, por los del padre. En cualquier caso, se vera que no es adecuado recurrir al
articulo 163.2 para proporcionar respaldo legal a la actuacién de la madre.

No puedo dejar de apuntar, en atencion a lo sefialado, que, como se ver4, lo
que se produce en esta argumentacién es un cruce de planos: procesal y sustan-
tivo. Pero, como anunciaba, esto serd desarrollado mds adelante en su momento.

d’’) Otra interpretacion es entender que cuando en la sentencia se establece
inicialmente que «el primer parrafo del citado articulo 163 configura al puro
defensor cuando coexistan intereses opuestos de ambos progenitores con los del
hijo menor» y se sefiala «que no es el caso debatido, puesto que éstos se encuen-
tran enfrentados de tal forma que integran el litigio», se estd pensando que, en
principio, no es el caso porque la oposicién se da entre los padres, que son quie-
nes integran el litigio, y no entre éstos y el menor; es decir, que el conflicto entre
quienes se produce es entre los padres. Pero que luego, al plantearse si el interés
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de alguno de los dos coincide con el del menor para entender aplicable el articulo
163.2 y ver que ninguno coincide, se llega a la conclusién de que si que hay con-
flicto de intereses de ambos con el hijo y de que hay que aplicar el articulo 163.1,
que se comenzaba desechando.

Lo que ocurre es que para llegar a esa conclusién, no era necesario seguir ese
proceso; bastaba con no excluir tan rapidamente la aplicacién del articulo 163.1
al observar que habia conflicto entre los padres, ya que, que hubiera conflicto
entre éstos, no significaba, como parece, que no pudiera haber también entre ellos
y el menor, como luego, de hecho, se descubre.

Légicamente, esta observacion sélo es vilida si se entiende que 1a citada con-
clusién es correcta. Es decir, si se entiende que hay conflicto de ambos padres con
el menor o que, al menos, es posible que exista. Pero no, si se considera, como
yo entiendo, que no es asi, al no existir en el caso mis intereses posibles que los
que defiende cada progenitor —que se declare que es el padre y que se declare que
no—. Obsérvese que uno de los dos sera el del menor y que, por tanto, uno de los
progenitores lo defender4, no existiendo, por tanto, conflicto de ambos con el
menor.

d””) En fin, son éstas posibles interpretaciones que podria suscitar la sen-
tencia, pero no es una enumeracién cerrada, sino s6lo un modo de poner de
relieve la falta de claridad sefialada.

2. PLANTEAMIENTO: SUJETOS IMPLICADOS Y CONFLICTO
DE INTERESES COMO SUPUESTO DE HECHO

Con independencia del modo en el que cada uno interprete la linea argu-
mental de la sentencia, de lo que no cabe duda, en mi opinidn, es de que €l plan-
teamiento que se hace para determinar si es necesario el nombramiento de defen-
sor judicial es incorrecto, como vamos a ver a continuacién:

a) Asi, comenzaré aludiendo al hecho de que en la sentencia se plantee la
existencia o no de conflicto de intereses con el padre (1) y la aplicabilidad del
articulo 163.2 (11), cuando de los hechos se deduce que éste no ostentaba el ejer-
cicio de la patria potestad.

Al respecto, en primer lugar, conviene resaltar que, segin el Tribunal
Supremo, no es causa de privacién de la patria potestad el haber impugnado el
marido la paternidad, conforme al articulo 136, al ser supuesto distinto al del
articulo 111.2 3 (STS 23 de julio de 1987) 4; pues bien, si esto es asf, es decir, si
tras impugnar el padre la paternidad y establecerse que efectivamente lo es, no es

3 Recuérdese que este articulo 111.2 CC establece que queda excluido de la patria
potestad el progenitor «cuando la filiacién haya sido judicialmente determinada contra su
0posicién».

4 Cfr. SANCHO REBULLIDA -revisado en la edicién citada por RAMS ALBESA-,
Elementos de derecho civil, t. 1V, Barcelona, 1997, p. 599. Vid., en el mismo sentido,
MuRi1z EspaDA, «La sancién del art. 111 nim. 2 del Cédigo Civil: La filiacién determinada
judicialmente contra la oposicién del progenitor. Su critica», RIN (Revista Juridica del
Notariado), abril-junio, 1994, pp. 144 ss. En contra, y precisamente comentando la sen-
tencia citada, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, «A prop6sito de una interpretaci6n jurispru-
dencial del articulo 111 CC (Comentario a la Sentencia de 23 de julio de 1987)», ADC,
1988-2, pp. 589 ss.
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privado autométicamente por ello de la patria potestad, menos aun habré que pen-
sar en la privacion de la patria potestad durante la sustanciacién del proceso, es
decir, tinicamente por el hecho de ejercer la accién, cuando todavia no hay pro-
nunciamiento definitivo en un sentido u otro. Con lo cual, no se puede descartar
en el caso en cuestién que el padre sea titular de la patria potestad.

Ahora bien, lo que parece claro es que no la ejerce. Piénsese que el padre y
la madre est4n separados ~ya desde antes del nacimiento— y que el Cédigo Civil,
en el caso de separacién de los padres, atribuye el ejercicio de la patria potestad
a aquél con quien el hijo conviva —art. 156.4—, en este caso la madre. Es cierto
que el Cédigo prevé —en el mismo precepto— que «el Juez, a solicitud fundada del
otro progenitor, podr4, en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad
para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre
y la madre las funciones inherentes a su ejercicio»; pero no parece probable que
el padre en el caso que nos ocupa, que en el mismo momento del nacimiento
impugnd la paternidad 5, hubiera solicitado ejercer la patria potestad, ni que, aun-
que, contra toda 16gica, lo hubiera solicitado, el juez lo hubiera concedido (no
parece ir en beneficio del menor que se atribuya el ejercicio de la patria potestad
a quien impugna la paternidad).

Y si no tiene el ejercicio de la patria potestad, no posee la representacién del
hijo, ya que el Cddigo atribuye la representacién a los padres que ostenten la
patria potestad —art. 162—, entendiendo la doctrina que con el término «ostentar»
se quiere aludir a la titularidad y al ejercicio 6. De manera que, aunque tenga toda-
via la titularidad de la patria potestad, si no tiene también el ejercicio, no le
corresponde la representacién del hijo.

D Y si no le corresponde la representacién, es indiferente que tenga o no inte-
reses contrapuestos a los del menor.

Obsérvese que el articulo 163.1, que establece que «siempre que en algiin
asunto el padre y la madre tengan un interés opuesto al de sus hijos no emanci-
pados, se nombrara a éstos un defensor que los represente en juicio y fuera de €l»,
hay que interpretarlo en relacién con el articulo anterior, que, en su parrafo
segundo, establece que los padres —que, como se ha visto, tienen el ejercicio de
la patria potestad— no ostentaran excepcionalmente la representacion del hijo, si
tienen intereses contrapuestos a los de éste. De manera que hay que entender que
cuando el articulo 163.1 establece que «siempre que en algiin asunto el padre y
la madre tengan un interés opuesto al de sus hijos no emancipados», se refiere al
padre y a la madre que tienen la representacion legal del menor y no, en general,
a los progenitores.

Piénsese, a la vista de lo seiialado, que la relacién entre la existencia de tales
intereses contrapuestos y el nombramiento de defensor judicial es la siguiente:
éste se nombra cuando los padres que tienen la representacién del hijo menor, se
ven impedidos para ejercerla, por tener, en el caso concreto de que se trate, inte-

5 Obsérvese que es en junio de 1991 cuando el padre presenta la demanda de impug-
nacién de la paternidad y que, de las fechas que se proporcionan en los Fundamentos, se
deduce que es en ese mes justo cuando nace el hijo.

6 Cfr., por ejemplo, DE PraDA GONZALEZ, «La patria potestad tras la reforma del
Cédigo Civil», RDN, niim. CXV, enero-marzo, 1982, p. 291; URIBE SORRIBES, «La repre-
sentacién de los hijos», AAMN, t. XXC, p. 261; MONTES PENADES, Comentarios a las
reformas del Derecho de Familia -Comentario al art. 162—, vol. II, Madrid, 1984, p. 1082;
SANCHO REBULLIDA —revisado en la edici6n citada por RAMS ALBESA—, Elementos de dere-
cho civil, t. TV, cit., p. 590; VENTOSO ESCRIBANO, La representacion y disposicion de los
bienes de los hijos, Madrid, 1989, p. 79.
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reses contrapuestos a los del menor. Es decir, que el defensor judicial viene a
suplir a los padres en la representacién del hijo. Por tanto, si los padres no tienen
la representacidn del hijo, es indiferente que tengan intereses contrapuestos a los
del hijo, porque ello no les impedira nada y, en consecuencia, no serd necesario
que se nombre a un sustituto.

Esto por lo que se refiere al hecho de que resulte indiferente que el padre
«tenga» intereses contrapuestos. Obsérvese, por otro lado, que también es indi-
ferente que «no tenga» tales intereses contrapuestos, ya que ello no le faculta para
actuar y erigirse autométicamente en representante del menor en caso de que
quien lo representa si tenga intereses opuestos. Y es que, como se va a Ver, no se
puede entender aplicable el parrafo segundo del articulo 163, que establece que
«si el conflicto de intereses existiera s6lo con uno de los progenitores, corres-
ponde al otro por Ley y sin necesidad de especial nombramiento representar al
menor o completar su capacidad». Y de este modo, entramos en la segunda parte
del apartado, que, recuérdese, se referia al hecho de que se plantease la aplicabi-
lidad de este articulo 163.2.

1) Como digo, la sentencia plantea la aplicabilidad del articulo 163.2 en un
caso en el que s6lo uno de los progenitores ostenta la representacién legal del
hijo. En la misma se viene a decir que procede examinar si el caso en cuestién se
subsume en el articulo 163.2 CC porque «si dados los intereses de ambos con-
tendientes —progenitores del menor ab inritio— alguno de ellos ostenta o persigue
los idénticos del menor, pues, entonces, aquella defensa asumida por la madre
seria suficientex.

Anunciaba que esto no resulta acertado, y ello porque, cuando el citado
articulo establece que «si el conflicto de intereses existiera s6lo con uno de los
progenitores, corresponde al otro por Ley y sin necesidad de especial nombra-
miento representar al menor o completar su capacidad», se debe entender, como
sefiala la doctrina 7, que se refiere a los casos en que ambos progenitores ejerzan
la patria potestad y, en consecuencia, ostenten la representacién legal del hijo. Es
la interpretacién que resulta mis acorde con el articulo 162, que establece, como
ya se ha visto, a qué padres corresponde la representacién del hijo, excluyendo al
resto, y cémo el conflicto de intereses entre esos padres y el hijo suspende tal
representacién. No parece que el articulo 163.2 venga a convalidar la falta de
potestad de algunos padres que se deduce del citado articulo 162.

Cabe alegar, para justificar la referencia que la sentencia hace al articulo
163.2, que, cuando ésta dice que procede examinar si el caso se subsume en el
articulo 163.2 CC porque, si dados los intereses de ambos contendientes, alguno
de ellos ostenta o persigue los idénticos del menor, «aquella defensa asumida por
la madre serfa suficiente», se supone que lo que se quiere decir es que la defensa
de la madre serd suficiente, si ella persigue los mismos intereses que el menor.
Pues bien, es verdad que si la madre no tiene intereses contrarios a los del menor
puede representarlo sin que sea necesario nombrar un defensor judicial, pero no
en virtud del parrafo segundo del articulo 163, puesto que no vendria més que a
significar que la madre ostenta la representacién porque el otro progenitor, que
también es representante del hijo, tiene intereses contrapuestos a éste, cosa que
no es cierta; sino en virtud del parrafo primero del articulo 163 —a sensu contra-

7 Vid. URIBE SORRIBES, «La representacién de los hijos», cit., p. 263; MONTES
PENADES, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia —Comentario al art. 163—,
vol. 11, cit., p. 1097; MORENO MARTINEZ, El defensor judicial, Madrid, 1989, pp. 149 y
150; FLORENSA 1 ToMAS, El defensor judicial, cit., pp. 84 y 85.
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rio—, ya que se ha visto que se refiere a los padres que tienen la representacién
legal del menor, y del propio articulo 162, puesto que no se da la excepcién del
ndm. 2 que impide la regla de su representacién. Obsérvese que al tener la madre
la titularidad y el ejercicio de la patria potestad, a ella le corresponde la repre-
sentacion, si no estd impedida por el articulo 162.

b) Por otra parte, y contindio poniendo de relieve el mal planteamiento de la
cuestion, en la sentencia se presentan como supuestos de los que depende el nom-
bramiento del defensor judicial para suplir la representacién de los progenitores,
el que los padres ostenten o persigan los idénticos inteses del menor o no (1} y el
que los padres defiendan o no los intereses del menor (11). Sin embargo, no son
estos los factores determinantes del nombramiento del defensor judicial para que
éste sustituya a los padres en la representacién del hijo, sino que el factor que
desencadena tal nombramiento es la existencia de una situacién en la que objeti-
vamente exista un conflicto de intereses entre los padres y el hijo que pueda hacer
perjudicial para el hijo la representacion por parte de aquéllos 8.

1) Asi, no es decisivo para que resulte innecesario el nombramiento de defen-
sor judicial que algin progenitor persiga los idénticos intereses del menor;
recuérdese que en la sentencia se establece que hay que examinar «si dados los
intereses de ambos contendientes —progenitores del menor ab initio— alguno de
ellos ostenta o persigue los idénticos del menor, pues, entonces, aquella defensa
asumida por la madre serfa suficiente».

Puede ocurrir que ninguno de los progenitores persiga los idénticos intereses
del menor y no sea necesario nombrar defensor judicial, porque no existe el con-
flicto de intereses que se exige en el articulo 163. Y es que los intereses de los
padres no tienen por qué ser o idénticos u opuestos a los del menor, sino que
puede haber intereses diferentes a los de éste que, al no ser opuestos, no crean
una situacion objetiva de peligro para los mismos y que, por tanto, no hacen nece-
sario el nombramiento de un defensor judicial que supla a los padres. La doctrina
se encarga de aclarar este punto sefialando que no debe confundirse la oposicién
de intereses con la simple concurrencia de otros intereses que, sin ser opuestos a
los del menor, son diferentes y que no son suficientes para desencadenar el nom-
bramiento del defensor judicial °.

Por otra parte, en cuanto que, en mi opinién, en el supuesto que estudiamos
es seguro que uno de los progenitores persigue idénticos intereses que los del
menor, ya que, como en el siguiente apartado se vera —el 11)—, cada uno defiende
uno de los dos intereses posibles —que se declare que es el padre o que se declare
que no—, en caso de que fuese el padre el que persiguiese el interés idéntico al del
menor, ello no impediria automiticamente el nombramiento de defensor.
Piénsese que el padre no es el representante legal y que, por tanto, no se puede
aplicar el articulo 163.2, como se ha visto, en cuanto que no viene a convalidar
la falta de potestad de un progenitor para representar. Aparte, CoOmo vamos a ver,
hay que contar con el cardcter institucional de la figura del defensor judicial, que
hace que, ante un fallo de la proteccién que otorga al menor la representacion, lo
importante sea que ese hueco quede cubierto institucionalmente, resultando indi-
ferente que el interés del menor se encuentre defendido por otras vias. Pero no

8 Acerca de esta idea de que es el conflicto el factor desencadenante del citado nom-
bramiento, vid. HERNANDEZ GIL, «Sobre la figura del defensor judicial de menores», RDP,
1961, p. 209.

9 Cfr. MoNTES PENADES, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia
—Comentario al art. 163-, vol. I, cit., p. 1094; MORENO MARTINEZ, E! defensor judicial,
cit., p. 105; FLORENSA 1 ToOMAS, El defensor judicial, cit., p. 74.
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me detendré més en este punto puesto que en el epigrafe 3 lo desarrollo con mds
detalle, por ello me remito al mismo.

1) Y, por otro lado, obsérvese que en la sentencia se entiende fundamental la
cuestion de si los padres defienden o no al menor para ver si es preciso o no el
defensor judicial y se llega a considerar «que el conflicto de intereses de ambos
contendientes con respecto al hijo deviene elemental, porque el actor, por su con-
dici6n procesal litiga precisamente contra “su” hijo, al que demanda, por lo que
seria un despropdsito afirmar que también “le defiende”, y la propia madre code-
mandada, al aspirar en su oposicién a que se mantenga la filiacién matrimonial,
tampoco, en puridad, defiende los pristinos intereses del menor».

Pues bien, como anunciaba, tampoco es en si la no defensa de los intereses
del menor por parte de los padres lo que determina el nombramiento de defensor
judicial, sino, como vengo sefialando, la existencia de un conflicto de intereses,
que, a su vez, no se puede decir que exista porque los padres no defienden los
intereses del menor.

Es cierto que cuando existe conflicto de intereses no se defiende al menor,
pero es ¢l conflicto, como causa de la no defensa, el elemento determinante del
nombramiento del defensor judicial, y no la consecuencia del mismo, conse-
cuencia que, sin embargo, es la razén de ser de la previsién de tal nombramiento.
Es decir que, para que se nombre un defensor judicial que supla a los padres en
la representacién del hijo debe existir un conflicto de intereses entre éstos y el
hijo, conflicto que hace peligrar los intereses del menor o, si se prefiere, que da
lugar a una falta de defensa de los intereses del menor que justifica el nombra-
miento en cuestion; pero, ello no significa que siempre que los padres no defien-
dan los intereses del hijo en el ejercicio de la representacién que les corresponde,
se deba nombrar un defensor judicial, porque no es éste el supuesto de hecho pre-
visto en el articulo 163. En realidad, dicho vulgarmente, ésta seria harina de otro
costal, en concreto, del costal del no cumplimiento o cumplimiento incorrecto de
los deberes propios de la patria potestad, con otras consecuencias, diferentes de
las del nombramiento de defensor judicial, y en las que ahora no procede dete-
nerse —art. 170 CC—.

Y, si, como se ve, no es la no defensa del menor en general lo que determina
la necesidad de defensor judicial, sino el conflicto de intereses, no se puede decir,
por otro lado, como ya he advertido, que éste exista porque los padres no defien-
dan los intereses del menor; sino que existe cuando concurren intereses opuestos
de los padres y del hijo que no pueden ser atendidos a la vez sin que uno de ellos
resulte perjudicado, ya que lo que supone provecho para uno, causa perjuicio
para el otro 10,

Obsérvese, acerca de la existencia de esos intereses contrapuestos, que la
sentencia inicamente alude a la estima y la fidelidad de Ia madre como intereses
de ésta, pero de un modo secundario, como argumento complementario: véase

10 Sobre la definicién o el concepto de conflicto de intereses, vid. HERNANDEZ GIL,
«Sobre la figura del defensor judicial de menores», cit., pp. 209 ss.; CASTAN VAZQUEZ,
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales —Comentario al art. 163—, dirigidos
por M. ALBALADEIO, t. III, vol. 2.2, Madrid, 1982, p. 191 y Comentario del Cédigo Civil
—Comentario al art. 163—, t. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 560; MoNTES
PENADES, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia —Comentario al art. 163—,
vol. II, cit., p. 1094; MORENO MARTINEZ, El defensor judicial, cit., pp. 98 ss.; FLORENSA 1
ToMas, El defensor judicial, cit., pp. 62 ss.; O’CALLAGHAN MuRNoz, Cédigo Civil comen-
tado y con jurisprudencia, Madrid, 1996, p. 224.
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que, tras sefialar que el conflicto de intereses deviene elemental «porque el actor,
por su condicion procesal litiga precisamente contra “su” hijo, al que demanda,
por lo que seria un despropésito afirmar que también “le defiende”, y la propia
madre codemandada, al aspirar en su oposicién a que se mantenga la filiacién
matrimonial, tampoco, en puridad, defiende los pristinos intereses del menor, que
son, se repite, los acordes con la verdad biolégica de su progenie», afiade: «<amén
de que en la actuacién procesal de esa madre no puede eludirse su propia defensa,
de su estima, fidelidad, etc, que aunque sumergidas, son asimismo, motivaciones
explicativas de aquella actuacion».

En mi opinidn, es en esos intereses de la madre, sin embargo, donde se debe-
ria haber centrado la sentencia para ver si daban lugar al conflicto del que habla
el articulo 163 (recuérdese que sélo interesaba la existencia de conflicto con los
intereses de la madre porque el padre no ostentaba la representacion del hijo) 1.

Permitaseme una observacién final —ya anunciada— referida a este tema de la
defensa de los intereses del menor.

Tal observacién es que, si bien acabo de sefialar que no es la ausencia de
defensa el elemento determinante del nombramiento de defensor judicial, consi-
dero que, aunque lo fuera, la sentencia habria errado en la apreciacién relativa a
la ausencia de la referida defensa y, en consecuencia, habria que concluir que no
serfa necesario tal nombramiento.

Y es que la sentencia argumenta la ausencia de defensa de los intereses del
menor mediante un cruce de planos: el sustantivo y el procesal.

Asi, por una lado, situdndose en un plano sustantivo, sefiala que la propia
madre «al aspirar en su oposicién a que se mantenga la filiacién matrimonial,
tampoco, en puridad, defiende los pristinos intereses del menor».

Y, luego, por otro lado, para excluir la defensa del padre, se traslada al plano
procesal, apuntando que «el actor, por su condicién procesal litiga precisamente
contra “su” hijo, al que demanda, por lo que serfa un despropésito afirmar que
también “le defiende”».

Cuando, en mi opinién, a lo que deberia estarse, sin mds, es a si alguno
defiende el interés del menor. Desde este punto de vista, y sin entrar en cudl serfa
el interés del menor, hay que sefialar que, puesto que las opciones sélo son dos
—que se declare que el actor es el padre o que se declare que no lo es— y puesto
que cada uno defiende una de las dos opciones —el actor que se declare que no y
la madre que se declare que si—, uno de los dos estaria defendiendo el interés del
menor; con lo cual, si el supuesto de hecho fuera ese —que ningiin progenitor
defendiera al menor—, no serfa necesario nombrar un defensor judicial.

Lo que ocurre, insisto, es que no es ese el supuesto de hecho que da lugar al
nombramiento de defensor judicial en el caso del articulo 163 CC. Se ha visto
que el supuesto de hecho es que exista un conflicto de intereses entre los padres
—representantes— y el hijo que ponga en peligro los intereses de éste, al impedir
su proteccién por parte de aquéllos, y que, por tanto, como establece el articulo
162, los padres no puedan representar al menor.

I Hay que observar que, en realidad, al ser el conflicto de intereses el elemento deter-
minante de la exigencia de defensor judicial —art. 163—, son esos intereses lo que podia lle-
var a plantearse si hacia falta nombrar un defensor en cuanto que quizas diesen lugar a uno
de esos conflictos; es decir, que, dado lo dispuesto en el articulo 163, la posible existencia
de intereses contrapuestos es lo tnico que podia desencadenar en la mente del juez la cues-
tién de si hacia falta defensor judicial.
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3. ARGUMENTOS QUE PODRIAN HACER INNECESARIO
PLANTEARSE EL NOMBRAMIENTO DE DEFENSOR JUDICIAL
EN EL CASO DE LA SENTENCIA

Antes de proseguir y dar solucién a la cuestién planteada de si existia el
correspondiente conflicto de intereses y si, por tanto, era necesario el nombra-
miento de defensor judicial, me parece oportuno referirme a dos circunstancias
que podrian llevar a pensar que resulta innecesario plantearse el citado nombra-
miento, pero que, en mi opinién, como se va a ver, no lo consiguen:

a) La primera surge a la vista de la observacién que se acaba de hacer, de que,
puesto que las opciones s6lo son dos y cada progenitor defiende una, uno de ellos
defiende el interés del menor. Y es que, como apunto, a la vista de tal observa-
cién, podria pensarse que se excluye el nombramiento de defensor judicial. Ya
que, por un lado, est4 claro que si es la madre quien defiende ese interés, al no
haber conflicto entre los intereses de la representante del hijo y €ste, no es nece-
sario el nombramiento de defensor judicial. Y, por otro lado, podria pensarse que,
en caso de que fuera el padre, tampoco serfa necesario ese nombramiento, puesto
que, al fin y al cabo, el interés del menor tendria una proteccién, aunque fuese
resultado de un «efecto rebote».

Creo que hay que desechar esta argumentacién que, por cierto, no podrfa fun-
damentarse en el articulo 163.2 CC, que establece que si hay conflicto con uno
de los progenitores ejercera la representaci6n el otro, en cuanto que se refiere a
los casos en que ambos tienen la representacién del hijo. Y hay que desecharla a
la luz del cardcter institucional de la medida de defensor judicial.

Me parece oportuno, antes de continuar, traer a colacién la distincién entre el
modelo institucional y funcional de proteccion de menores, que propone
Martinez de Aguirre Aldaz: el ordenamiento civil arbitra un conjunto de institu-
ciones, previstas con caricter general para atender a cualquier menor y relacio-
nadas entre s{ segiin criterios de supletoriedad y complementariedad, que consti-
tuyen un entramado en el que quedan cubiertas, al menos formalmente, todas las
situaciones en las que teGricamente se puede encontrar €l menor. Dada la protec-
cién institucional que otorga este conjunto al menor, que siempre queda sometido
a una institucién tuitiva legal, el citado autor lo denomina modelo institucional.
Pero, con independencia de si estidn sometidos o no a una institucién legal de pro-
teccién, hay menores carentes de proteccién efectiva, para los que el legislador
ha creado mecanismos que vienen a atender a su situacién real. Mecanismos que
constituyen el modelo funcional de protecci6én al menor 12,

Pues bien, en mi opinidn, al preverse en el articulo 163 CC el nombramiento
de esta figura, lo que interesa es que, al menos institucionalmente, el &mbito de
la representacién —y por tanto defensa— del menor esté cubierto. Obsérvese que
es indiferente que el interés del menor encuentre proteccién de otro modo, lo que
interesa es que no exista un vacio institucional en este aspecto de su proteccion.
Es indiferente que otra persona ajena defienda su interés o que, como podria
suceder en el caso que nos ocupa, sea el supuesto padre sin potestad para ello el
que, indirectamente, defienda el interés del menor; lo que importa es que, al fallar
la defensa que le otorga el sistema a través de la representacion del que tiene
potestad para ello —como se ha visto por ostentar no sélo la titularidad, sino tam-

12 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, «La proteccién juridico-civil de la persona por
razén de la edad», ADC, t. XLV, fasc. IV, 1992, pp. 1464 ss.
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bién el ejercicio de la patria potestad—, se le proporcione una proteccién oficial
sustituta.

En este sentido, hay que destacar que Martinez de Aguirre Aldaz, ya situd, al
efectuar la distincién sefialada, al defensor judicial en el modelo institucional,
apuntando, con acierto, que «se trata de una institucién de cierre del sistema pro-
tector, prevista para procurar una proteccién efectiva del menor, en los casos en
los que los mecanismos legales dispuestos con cardcter general para la obtencién
de dicha finalidad, no la garanticen suficientemente frente a eventuales desvia-
ciones interesadas en el ejercicio de sus facultades, por parte de quienes deben
prestarla (conflicto de intereses); o simplemente, se encuentren paralizados por
cualquier causa (no ejerciendo las funciones de que se trate) —pero esto Gltimo
s6lo en relacién con la tutela o la curatela—» 13.

A la vista de lo sefialado, hay que concluir que, aunque se diese el caso de
que el padre defendiera indirectamente el interés del menor, quedaria pendiente
la cuestién de si se deberia haber nombrado defensor judicial que supliese la
representacién de la madre; es decir, quedaria pendiente saber si era necesario,
como prevén los articulos 162 y 163 CC, haber nombrado un defensor —utili-
zando el término en su acepcién normal, es decir, no en el sentido de «defensor
judicial»— que en el plano institucional cubriera la representacion y, por tanto,
defensa del menor.

b) En segundo lugar, tampoco creo que el hecho de que el articulo 3.7 del
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal establezca que corresponde a este 6rgano
«asumir, o en su caso promover, la representacién y defensa en juicio y fuera de
él, de quienes por carecer de capacidad de obrar o de representacién legal, no
puedan actuar por si mismos», haga innecesario plantearse la existencia de con-
flicto y la necesidad de nombrar defensor judicial, al entender que, en cualquier
caso, el Ministerio Fiscal asumiria la representacion.

Y ello porque entiendo que tal previsién debe estar a lo que dispongan las
normas concretas. Asf, al regular el Cédigo Civil de forma expresa y concreta el
modo de solucionar la representacién en los casos de conflicto de intereses entre
los padres y el hijo menor y delimitar, en esa regulacién, la funcién del Ministerio
Fiscal, considero que es a lo que debe estarse. Como hemos visto, el Cédigo Civil
prevé que en caso de que exista el citado conflicto entre los intereses de los
padres y el hijo, la representacién del hijo se cubrird nombrando un defensor judi-
cial; es decir, que el Cédigo, como estamos viendo, prevé una medida subsidia-
ria, para que entre en funcionamiento en los casos en que exista el mencionado
problema y quede asi perfectamente tejido el sistema protector regulado. En tal
prevision, la funcién que atribuye al Ministerio Fiscal es la de promover que esta
medida subsidiaria se constituya; de este modo, la norma determina que, en este
caso concreto, de las dos funciones relacionadas con la representacién que el
citado precepto del Estatuto Orgénico posibilita —asuncién o promocién—, la que
procede es la promocion.

Obsérvese que el Cédigo Civil reserva la posibilidad de que el Ministerio
Fiscal asuma él mismo la representacién para aquellos casos en que no exista,
todavia, una medida tuitiva —con base en la cual esa representacién se ejerza— a
1a que sustituir, mediante la subsidiaria del defensor judicial, para completar ins-
titucionalmente el sistema. Asf, el articulo 207 CC prevé que el Ministerio Fiscal
defienda al presunto incapaz durante el procedimiento de incapacitacién —a no

13 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, «La proteccién juridico-civil de la persona por
razén de la edad», cit., p. 1472.
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ser que lo hubiera promovido €l—; obsérvese que en este caso no hay todavia en
funcionamiento ninguna institucién tuitiva que albergue la representacién.
Tampoco la hay cuando el articulo 296 establece que el Ministerio Fiscal repre-
sentar4 al demandado por prodigalidad que no comparece en juicio. Ni en el caso
del articulo 299 bis, que establece que cuando se tenga conocimiento de que una
persona debe someterse a tutela y en tanto no recaiga resolucién judicial que
ponga fin al procedimiento, asumird su representacion y defensa el Ministerio
Fiscal 14,

Y nétese que, cuando estd ya en marcha el sistema institucional de protec-
cién, ante la existencia de problemas concretos para que se ejerza la representa-
cién, como son el conflicto de intereses o el no desempeifio de la tutela por alguna
causa —hasta que la causa cese o se nombre a otro—, prevé una institucién subsi-
diaria y sustituta para que haga frente a la representacién —arts. 163 y 299—; cir-
cunscribiendo la actuacién del Ministerio Fiscal a la promocién de esta institu-
cién —art. 300—.

4. CARACTERIZACION DEL CONFLICTO DE INTERESES
DETERMINANTE DE LA INTERVENCION DE DEFENSOR
JUDICIAL (O COMO NO CUALQUIER APARENTE CON-
FLICTO DE INTERESES JUSTIFICA ESA INTERVENCION)

Llegados a este punto, procede, a continuacién, dar respuesta a la cuestién
planteada de si existe conflicto de intereses entre la madre y el hijo, para saber,
de este modo, si es necesario el nombramiento de defensor judicial.

a) Una cuestién a la que me parece conveniente referirme en primer lugar
para descartar obstaculos que, de existir, hagan innecesaria la profundizacién en
otros aspectos, es la referente al 4mbito objetivo del conflicto de intereses. Al res-
pecto, hay que sefialar que el hecho de que los intereses en juego en el caso de la
sentencia no sean de caricter patrimonial, no constituye un obst4culo a la posi-
ble existencia de un conflicto de intereses. Y es que el conflicto desencadenante
de 1a exigencia del nombramiento de un defensor judicial puede ser tanto de inte-
reses patrimoniales, como personales. Si en un principio, en concreto antes de la
reforma de 13 de mayo de 1981, la mayoria de los autores entendia que la oposi-
cién de intereses se circunscribfa inicamente al &mbito patrimonial, basdndose en
argumentos de carécter sistemdtico, gramatical e histérico 15, en la actualidad,
tras la citada reforma, no cabe duda de que los intereses en conflicto pueden ser
personales y asi lo ha entendido la doctrina undnimemente 6. Con tal reforma

14 No estd de mds aclarar que, como bien seiiala la doctrina, el Ministerio Fiscal no
es en estos casos un defensor judicial. Vid., al respecto, —por ejemplo—: FLORENSA 1 TOMAS,
El defensor judicial, cit., pp. 134 ss., y MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, «La proteccién juri-
dico-civil de la persona por razén de la edad», cit., p. 1469.

15 Vid. GONZALEZ Y MARTINEZ, «El defensor judicial», RCDI, 1930, pp. 200 y 257 y
HERNANDEZ GIL, «Sobre la figura del defensor judicial de menores», cit., pp. 207 y 208.
Hubo, no obstante, algin autor que defendi6 los conflictos de cualquier indole: JIMENEZ
ASENJO, Voz «Defensor de menores», Nueva Enciclopedia Juridica Seix, t. V1, 1975, p. 344.

16 Cfr., por ejemplo, LOPEZ PEREZ, La patria potestad: voluntad del titular, Valladolid,
1982, pp. 85 y 86; MONTES PENADES, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia
—~Comentario al art. 163—, vol. II, cit., p. 1093; MORENO MARTINEZ, E! defensor judicial, cit.,
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desapareci6 el principal motivo que existia para la duda, que era la ubicacién sis-
temadtica de la regulacién de la cuestién —art. 165~ en el capitulo referente a los
«efectos de la patria potestad respecto a los bienes de los hijos», que pasa a
situarse en el capitulo relativo a «la representacién legal de los hijos»; y los otros
argumentos, de menor entidad, y en los que no merece la pena entrar !7, queda-
ron desvirtuados con el cambio.

b) Otra cuestién que debe ser abordada es la necesidad estimada de que el
conflicto tenga por causa una situacién objetiva y de que la oposici6én de intere-
ses sea efectiva. Se trata de dos requisitos que vamos a ver que deben concurrir
y que interpretados conjuntamente, dada su interrelacién, van a proporcionar la
clave para determinar si hay conflicto o no en el caso que se plantea. Manifiestan
en qué medida se protege el interés del menor y cudndo se entiende que hay obs-
taculo suficiente como para paralizar el deber de representacion. Recuérdese que
la existencia de conflicto supone un peligro de dafio para los intereses del menor
que constituye un obstdculo al normal desenvolvimiento de la actividad repre-
sentativa que lleva a su suspension.

En primer lugar, como anunciaba, se estima que, para que haya conflicto de
intereses, los intereses deben ser incompatibles por si mismos; es decir, que,
como puso de relieve CICU 13, al que ha seguido la doctrina espafiola en este
punto 9, el conflicto debe tener por causa una situacién objetiva, independiente
del comportamiento concreto observado por el progenitor en la relacién que crea
el conflicto o de la predisposicién de su 4nimo. Lo que significa que siempre que
existe esa situacién hay conflicto.

Esta objetividad tiene una doble vertiente:

1) Por una parte, excluye comportamientos o estados de 4nimo que pudieran
anular el conflicto. Se podria decir que al establecer el nombramiento del defen-
sor en cuestién cuando haya conflicto, el propio Cédigo excluye la consideracién
de comportamientos, estados de 4nimo, etc, de los padres, que puedan desvelar
la intencién de no perjudicar al menor. Se entiende que si objetivamente existe el
conflicto, los padres no pueden representar al menor. Se podria decir que el prin-
cipio del interés del menor hace que no se deba someter al menor a tal riesgo. Se
protege con ello al menor del peligro objetivo que conllevan esas situaciones.

1) Por otra parte, excluye las situaciones subjetivas de conflicto.

Al respecto, hay que sefialar que el conflicto objetivo es el tinico susceptible
de ser efectivo. Cualidad ésta que, como anunciaba, resulta necesaria y en la que
también se ha puesto de acuerdo la doctrina. Asi, se afirma que el conflicto debe
ser efectivo 20, es decir, real y no quimérico, dudoso o eventual. En este sentido,

pp- 91 ss.; SANCHO REBULLIDA, Elementos de derecho civil, t. IV, vol. 1.2, Barcelona, 1989,
P- 253; FLORENSA 1 TOMAs, El defensor judicial, cit., pp. 95 ss.; DiEz Picazo Y GULLON,
Sistema de Derecho civil, vol. 1V, Madrid, 1997, p. 296.

17 Sobre los mismos, vid. HERNANDEZ GIL, «Sobre la figura del defensor judicial de
menores», cit., pp. 207 y 208; MORENO MARTINEz, El defensor judicial, cit., pp. 93 y 94;
FLORENSA 1 TOMAS, El defensor judicial, cit., p. 97.

18 Cfr. CICU, «La filiazione», en Trattato di Diritto Civile Italiano, vol. 11, dirigido
por VasaLLI, Torino, 1969, p. 377.

19 Cfr. CASTAN VAzZQUEZ, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales
—Comentario al art. 163~, dirigidos por M. ALBALADEJO, t. IT], vol. 2.2, cit., p. 191; MONTES
PENADES, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia —comentario al art. 163—,
vol. 11, cit., pp. 1094 y 1095; FLORENSA 1 TOMAS, El defensor judicial, cit., pp. 75 y 76.

2 Cfr. CASTAN VAzQUEZ, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales
—Comentario al art. 163—, dirigidos por M. ALBALADEJO, t. III, vol. 2.%, cit., p. 191; MONTES
PENADES, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia -Comentario al art. 163,
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Florensa i Tomds observa que el articulo 163 establece que «el padre y la madre
“tengan” un interés opuesto al de sus hijos» y no que «puedan tener» 2!. Ello
resulta Iégico en cuanto que se trata de una excepci6n al ejercicio de un deber
propio de la patria potestad. El supuesto de hecho de una excepcién tal no puede
sino ser entendido restrictivamente, es decir, en este caso, cuando haya «real-
mente» conflicto, sin que quepa, en consecuencia, suspender ese deber de los
padres por circunstancias eventuales o conjeturadas.

Pues bien, como decia, el conflicto objetivo es el dnico susceptible de ser
efectivo. No existe, en mi opinién, en los casos de conflicto subjetivo, un con-
flicto efectivo en el sentido visto, ya que, ante la imposibilidad de comprobar con
certeza que el mismo existe, tiene su base en suposiciones. ;Cémo comprobar
que realmente existe una oposici6én de intereses que no es objetiva, sino derivada
del fuero interno del representante? No creo que las actuaciones, comportamien-
tos o circunstancias sirvan para ello. Con esto sélo puede existir la sospecha de
conflicto; puede parecer que hay conflicto y que, en realidad, el progenitor actde
de ese modo porque crea que ése es el interés del menor, sin que exista en su
intencién obtener €l un beneficio.

A la vista de todo esto, procede, a continuacién, plantearse si en el caso
objeto de la sentencia existen objetiva y efectivamente intereses opuestos de la
madre, que, como se vio, es la representante, y el hijo. O lo que es lo mismo: pre-
guntarse, si en todos los casos de impugnaci6n de la paternidad matrimonial por
el marido existe de forma sistemaética ese conflicto de intereses, que vendria con-
figurado por un interés de la madre por defender su fidelidad o su honra y el inte-
rés del hijo, que seria, en principio, conocer la verdad biolégica, y al que perju-
dicaria el citado interés de la madre.

Creo que la respuesta es no y que, ademds, el propio Cédigo Civil deja cons-
tancia de ello en el articulo 129. Obsérvese que este articulo, que se refiere tanto
a las acciones de reclamacién, como de impugnacién de la filiacién —se halla en
la Seccién primera del capitulo dedicado a las acciones de filiacién, que regula
«Disposiciones generales»—, establece que «las acciones que correspondan al
hijo menor de edad o incapaz podran ser ejercitadas indistintamente por su repre-
sentante legal o por el Ministerio Fiscal». Si el legislador hubiera apreciado con-
flicto alguno entre los progenitores representantes y el hijo en los procesos rela-
tivos a la filiacién, no tendria sentido tal disposicién. Podria alegarse que este
articulo debe entenderse como una concrecion de la regla general del articulo
162, susceptible de las excepciones de la misma. Pero en tal caso seria superfluo.
Creo que si el legislador, en una materia concreta como ésta, expresamente esta-
blece que tendrd lugar la representaci6n legal, debe entenderse que existe una
intencién de hacer constar que asi sea y de despejar cualquier duda que pudiera
existir en relacién con la aplicacién de cualquier excepcion.

En cualquier caso, existe otro articulo, el 137.2, que no deja lugar a dudas de
la inexistencia objetiva del concreto interés en cuestién: el interés de la madre de
defender su reputacién. Este precepto, con ocasién de la impugnacién de la pater-
nidad matrimonial, establece que «la accién, en interés del hijo que sea menor o
incapacitado, corresponde, asimismo, durante el afio siguiente a la inscripcién de

vol. I, cit., p. 1094; MORENO MARTINEZ, El defensor judicial, cit., p. 108; FLORENSA I
ToMmaAs, El defensor judicial, cit., p. 76.
21 FLORENSA 1 TOMAS, El defensor judicial, cit., pp. 76 'y 77.
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la filiacién, a la madre que ostente la patria potestad o al Ministerio Fiscal». Al
respecto hay que decir que, si la impugnacién de la paternidad matrimonial
hiciera surgir un interés objetivo de la madre de defender su honra, el Cédigo no
estableceria que fuera ésta quien representase al menor en el ejercicio de tal
accién y menos aiin la legitimaria tinicamente a ella, como hace, en calidad de
representante legal 22. Existiria un interés opuesto que perjudicaria al menor, en
cuanto que la madre, por no manchar su reputacién, no ejerceria la accién; o,
ejerciéndola, estaria més atenta a sus intereses que a los del menor.

Pues bien, no existiendo objetivamente un interés opuesto al del hijo, no
cabe, a la vista de lo ya manifestado, exigir el nombramiento de defensor judi-
cial. La existencia del interés de la madre por defender su reputacién, s6lo es una
suposicién, una conjetura realizada a la vista de ciertos comportamientos, como
el de negarse a las pruebas biolégicas. Nada obstaria a pensar que el interés
pudiera ser otro, por ejemplo, perjudicar al marido. O que ni siquiera hubiera otro
interés y que, simplemente, hubiera adoptado esa postura pensando que era lo
mejor para el hijo. O que estuviera defendiendo la verdad. De manera que el
supuesto interés careceria de la efectividad que se ha visto que es necesaria para
suspender a los padres de un deber propio de la patria potestad. No se produce la
situacién de peligro objetiva y, por tanto, efectiva, en el sentido de no conjetu-
rada, para la que se prevé esa suspensién y el nombramiento de un sustituto.

5. CONCLUSIONES

— Para determinar si era necesario el nombramiento de defensor judicial en
el caso de la sentencia, a lo que deberia haberse atendido es a si existe conflicto
de intereses, en cuanto que es el supuesto de hecho previsto por el Cédigo Civil
—art. 163—, entre la madre, puesto que es la representante legal del hijo, y éste.

~ Y no excluye esta necesidad de ver si existe tal conflicto para, en conse-
cuencia, nombrar un defensor judicial, el hecho, por una parte, de que el padre
defendiera indirectamente el interés del hijo. Cosa que, como se ha visto, podia
suceder si se tiene en cuenta que uno de los dos progenitores defendia el interés
del menor, al defender cada uno, uno de los dos intereses posibles —que se decla-
rara que es el padre o que no—; no existiendo, por tanto, conflicto de ambos pro-
genitores con el menor, como pretende la sentencia a través, como se ha visto, de
cruce de planos —sustantivo y procesal.

Ni tampoco la excluye, por otra parte, el hecho de que el articulo 3.7 del
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal prevea que a este 6rgano le corresponde,
para cumplir su funcién, la asuncién o promocién de la representacién de quie-
nes carezcan de capacidad de obrar y no tengan representante.

Y ello tiene su causa, como se ha visto, en el caricter institucional de la
medida del defensor judicial. Recuérdese, por lo que se refiere al padre, que al
Cédigo, al establecer el nombramiento de defensor judicial en el caso en cues-
tién, lo que le interesa es que, al menos institucionalmente, el 4mbito de la repre-

22 Como pone de relieve RIvERO HERNANDEZ —sobre obra de SANCHO REBULLIDA— el
Cédigo legitima en ese articulo a la madre en su calidad de representante legal del hijo («a
la madre que ostente la patria potestad»), y Gnicamente a ella en tal calidad —no a otros
representantes legales—, junto al Ministerio Fiscal: cfr. Elementos de Derecho Civil, t. IV,
cit., p. 474.
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sentacién del menor esté cubierto, independientemente de que el interés del
menor encuentre proteccién de otro modo; con lo cual, aunque el padre defen-
diese el interés del menor darfa igual —y obsérvese que no cabe alegar en contra
la aplicaci6n del art. 163.2 CC, en cuanto que se refiere a los casos en que ambos
tienen la representacién del hijo-. Y por otro lado, en cuanto al Ministerio Fiscal,
recuérdese también que la concrecién que el Cédigo hace de la funcidén repre-
sentativa de este 6rgano en el supuesto que estudiamos, estd impregnada del
citado caricter institucional.

— Pues bien, la respuesta a la cuestién planteada es que no. Es decir, que no
existia conflicto de intereses entre la madre y el hijo y, por tanto, no era necesa-
tio el nombramiento de defensor judicial. Y a esta conclusion se llega si se tiene
en cuenta que el conflicto susceptible de suspender la representacién de los
padres y de hacer necesario, en consecuencia, el nombramiento de defensor judi-
cial, debe ser objetivo y efectivo, lo que no ocurre en el caso de la sentencia.
Obsérvese que, en caso de que la respuesta hubiera sido afirmativa, dado el citado
caricter objetivo del conflicto, deberia nombrarse defensor judicial en todos los
procesos de impugnacién matrimonial de la paternidad por el marido, puesto que
significaria que en los mismos existe una situacidn objetiva de incompatibidad de
los intereses de 1a madre y el hijo. Los preceptos legales que se hacen eco de esta
realidad, es decir, del hecho de que en esos procesos no exista objetivamente un
conflicto de intereses entre la madre y el hijo, y que, por lo tanto, constituyan la
base legal que permite argumentar, mas alld del sentido comiin, desde una pers-
pectiva juridica, son los articulos 129 y 137.2 CC *.

Zaragoza, enero de 1998

* Estando ya en prensa este trabajo se ha publicado otro comentario a la sentencia
estudiada, obra de MORENO MARTINEZ, que llega a conclusiones distintas (Vid. CCJC, sep-
tiembre-diciembre, 1997, pp. 1093 ss.).



