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CONSIDERACIONES PRELIMINARES: .
INSTRUCCION Y EDUCACION

1. La educacién, problema juridico

En un inicial planteamiento, se nos muestra la educacién como acti-
vidad humana que la ley traduce en obligacién de los padres y guarda-
dores de menores o incapaces, de formar la personalidad de éstos segin
dictacos de cultura adecuada al medio social y de famlha en que el edu-
cando se desenvuelve.

Lo complejo de la educacidn se traduce en la dificultad de aprehen-
der, para una sintesis juridica, sus elementos constitutivos a fin de de-
terminar su posible trinsito desde la persona del padre o representante,
a la del educador, a qu1en en todo o en parte podrin aquéllos encargar
la tarea que por ley les viene 1mpuesta.

De otro lado, el considerar la educacién como derecho concedido a la
paternidad plantea, - a su vez, el problema prev10 a su ejercicio, de su
contenido y de sus posibles limitaciones.

Puede concebirse la educacién como un desenvolvimiento del ser hu-
hano, en ¢l ambiente social, hacia formas determinadas de cultura.

Esta premisa da idea de las repercusiones que sobre el cuerpo social
produce la funcidn educadora, a través de un imperativo legal atribuida
a los padres y guardadores, y de ordinario encomendada por ellos a los
profesionales de la misma (1). Puede decirse que la propia norma de de-

(1) Por la abundancia abrumadora de bibliografia sabre la educacién, en cuanto proble-
ma soclolégice. decidimos prescindir de su resefin y sélo ulilizar, circunstancialmente y a lo

Tlargo de este estudio aqguellas referencias concrelas que la contemplacién juridica de la ense-
anza exijo.
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recho encuentra su continuidad en la educacién. Azevepo ha puesto de
relieve la importancia de este aserto: «las normas fijas a que obedecen
los animales gregarlos para vivir ]untos estdn predetermmadas por su
constitucién orginica y se transmiten de generacién en generacmn por
medio de la herencia biolégica, mientras que las normas que rigen la
vida de los grupos humanos—normas sociales, objetivas y exteriores
a los individuos—se transmiten por via social, externa. La lengua, la
moral, Ia religién, la ciencia, todo lo que 1ntegrd la cultura de un grupe,
es producto social, obra colectiva, y en su conjunto lo que forma el ser
_soctal; constitulr y organizar ese ser en cada uno de nosotros es ¢l obje-
tivo concreto de la educaciéon (2)». Esta idea ha sido utépicamente supe-
rada por el socidloge norteamericano Lester F. Warp, quien conside-
rando la educacién comeo certeza de cosas esperadas, al entender que de-
bia ser valorada en la proporcién en que se confieren a su poseedor con-
cepciones correctas de vida, en sus relaciones con la sociedad y con la
naturaleza, ha llegado a sostener en su Dynamic Soczology que, en un
futuro remoto, con la proteccmn del intelecto y del conocimiento y la
intervencién de los maestros, el Estado y ¢l gobierno podrin desapare-
cer (3).

2. instruair Ay educar

De cuanto llevamos dicho, queda advertida la amplitud conceptual
del términe educacion. Y de ahi el interés de pretender una diferencia-
cién entre nstruir y educar. Cabe, frente al significado de estos vocablos,
admitir su similitud, conexién, subordinacién y aln diferencias espe-
cificas.

Parece que ¢n el orden juridico positivo, el esclarecimiento carece de
trascendencia (4), toda vez que las legislaciones vienen a utilizar, simul-
tanedndolas, ambas palabras, o si manejan una de cllas, la mens legis no
ha desplazado la otra. Pero ello no obsta a que se indague primeramente
el correcto valor del vocablo para una mejor inteligencia.

Segiin el Diccionario de la Real Academia espafiola, educar es tanto
como «dirigir, encaminar, doctrinar. Desarrollar o perfeccionar las facul-
tades intelectuales del nifio o joven por medio de preceptos, ejem-

(2) En su op. Socielogin de In Hducacion, 2.3 ed. espafiola, México, 146, pag. 88,

() Vid. Hauw Eimer-Howane Beuker, Histeria del pensamientn social, 24 ed., México,
1945, t. 11, pag. 172.

(4) Se hace preciso adverlir que lo que sigue, queda escrilo teniendo proseate, fan sdlo,
el grden juridico privado. Quecda, par lanto, desplazada, la cuestidén del campo del Derecho pi-
blico, en donde la dislincidn conceplual quizd pueda tener relevancia en orden a los fines del
Estado. (Recuérdese la Hultuzwek, de HorTzexporrr, por ej.).
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plos, etc.», e instruir, «ensefiar, doctrinar. Comunicar sistemiticamente
ideas, conocimientos o doctrinasy.

Sin embargo, substancialmente habrd de concederse al vocablo edu-
car, sentido genérico, toda vez que indica una total movilizacién de po-
tencias humanas en funcién de un fin. O por decirlo con el rigor filosé-
fico que, desde su concepeién idealista utiliza Herman H. Horng, la
educacién debe pensarse como el proceso de ajuste reciproco del hombre
con la naturaleza, con sus congéneres y con la naturaleza Gltima del
cosmos (3},

Ovonne, haciendo referencia a los posibles derechos que pueden asis-
tir al Estado en materia de educacién, alude a la pretendidas soluciones
con las que ha querido dejar resuelta la cuestidn, destacando aquella por
la que se atribuye al padre el derecho de educar, y al Estado ¢l de ins-
truir, decidiendo el autor citado que educacién e instruccion no pueden
ser razonablemente separadas ya que la instruccion es una parte no pe-
quefia de la educacién, y un medio eficaz para realizarla. De ello se con-
cluye, muy acertadamente a nuestro juicio, que ambas estin {numamen-
te conexas, hasta el punto de que junto al deber y derecho de educar
existe el derecho y deber de instruir (6).

Cicu entiende que educacién, en el sentido mas amplio de la pala-
bra, comprende igualmente a instruccion (7). Por ello podria preguntar-
se si, en realidad, existe un concepto restringido de educacién compren-
sivo de una actividad desenvuelta sobre un campo limitado. Y también
si serfa posible pensar la educacién como una generalidad abstracta que
se concreta, en cada caso, mediante una atribucién de funciones determi-
nadas que se actilan a través de la instricclon.

Esta afirmacién parece quedar reiterada por Rosienorr cuando es-
cribe. coincidente con Crcu, que en el uso corriente y aplicado al hom-
bre, la palabra educacién tiene dos sentidos. En sentido estricto se en-
tiende como «el arte de dirigir la voluntad del nific hacia el bien hones-
ton. Pero en sentido mds amplio la educacién puede definirse como «el
arte por ¢l cual los padres o los que los representan coadyuvan a que la
actividad fisica y psiquica de los nifios se desarrolle gradual y armonica-
mente, en orden a su bien hasta que estén en condiciones de proveerse
por si mismos» (8).

(5) Vid. en el volumen que la «Biblioleca podagdgicas dedica 1 W. H. Kiwraraiex,
F. 5. Brreo, W. 1. Honxx y M. J. Apnew, titulado Filosoffa de la Educacidn, la exposicidn de
.i'IOHNE, Una filesofia ideslista de la educacién, en especial, pag. 157. Edit. Losada, Bucnos
‘Aires, 1946

(6 Vid. Principi cristioni per lo studio delle sociologie, Roma, 1045, pigs. 65-66.

{7y Cicu, Filiazioni, en Vasatwi: Troitato di Diritio civile, «La filinzioni gli alimentin,
3. 1, pig. 220, Torino, 1939 . )

(8) RossiasoLy, La familia, el trabaje y la propiedad cn el Estade moderno, lrad. D.
dsern. Barcelona, 1941, pig. 286.
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Este concepto, con la amplitud que le confiere Rosicnous, es con-
gruentc con la intencién contenida en los preceptos legales que a la edu-
cacion hacen referencia, en orden a su atribucidn a la potestad o tutela.
El que sea comprensiva de la instruccién es evidente, toda vez que el
mero «arte de dirigir la voluntad del nifio hacia el bien honesto» no po-.
dra realizarse tan s6lo con una recta intencién ética, sin ingrediente al-
guno de dacién de conocimientos mds o menos practicos y sistemdticos
y de aplicabilidad a las diferentes circunstancias de la vida.

Desde otro punto de vista, y abundando en la distncién, entendemos
que no se puede hablar de instruccién en términos generales; en todo
caso serdn instrucciones nacidas de la complejidad irradiante de la edu-
cacién y que alcanzan al hombre en cualquiera de sus edades. En razén
a las relaciones que ligan a padres, tutores y educandos, y por las subsi-
guientes consecuencias juridicas que de las mismas pueden deducirse, de-
cidimos utilizar el vocablo educacion como denominador de la actividad
magistral referida exclusivamente a la persona de menores o incapaces.
Ello nos lleva a estimar incompleta la definicién que del concepto deba-
tido-—y con la mente puesta” en un’ precepto positivo, el 1631, ap. 1
del Cédigo civil alemdn—ofrecen Kipp y WoLrr al considerar la educa-
cién como «influencia psiquica (aunque se ejercite con ayuda de medios
fisicos} con el fin de formar el cardcter y espiritur (9). Preferimos, sin
dar a la afirmacién otro alcance que el suficiente a justificar nuestra ac-
titud en orden a la construccidén que pretendemos a lo largo de este es-
tudio. concluir que la educacién comprende en su seno la instruccién.
Que la formacién completa, hAumana del nifio, requiere una total educa-
cién pues asi como la instruccién por si sola produce un conocimiento
objetivo y hibre de cualquier presion moral, el educar ya implica la da-
cidn de ensefianzas sobre la idea de trascendencia édca. Por ello la acti-
vidad opcratlva del docente no es, por lo general, meramente instructi-
va; de ordinario recibe ¢l encargo—mds o menos exPreso——de formar,
en un todo, la personalidad del alumno. Las repercusiones juridicas de
estas consideraciones, irdn siendo apreciadas mdis adelante.

. (9) uDerechio de fanilias, v. 2, pigs. 49-50, en Tratedo de Derecho civil, do Exsuoenus-
Kier-WoLrr, Barcelona, 1046,
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11

REFERENCIAS HISTORICAS

1. La educacion en las culturas c¢lisicas

A. Antiguo Oriente~—De entre los pueblos primitivos, ¢l hindd
ofrece una compendiosa muestra de cémo la educacién de los nifios hubo
de ser entendida. La educacién se organiza en la India mediante la obra
de los legisladores reflejada, especialmente, en las Instituciones de Na-
rada, en donde, partiendo de la clasificacién de personas que deben obe-
diencia, agrupa entre los servidores libres al discipulo-aprendiz. Precisa-
mente esta diferenciacion discipulo-aprendiz, airibuyendo a cada una de
las categorias un determinado y especifico conocimiento, es un argu-
mento suficiente para entender que en la India no se produce un propo-
sito educador tal y como con posterioridad, Y hasta hoy, se ha venido
entendiendo. Discipulos y aprenchce% preasamente por su conceptua-
cidn de servidores de aquel que los inicia en conocimientos parclales y
concretos, no reciben en realidad la instruccion en propio beneficio, pues-
to que, los primeros, son instruidos, a través de la instutucién del Novt-
ciado, hasta adguirir idea de los dogmas sagrados, al objeto de que éstos
tengan ascgurada su transmisién vy, de consiguiente, persmtan en el
tlepo a través de las generaclones que se sucedan. Esta ensefanza de
las ciencias y de las cosas divinas se reserva especialmente a los Bra-
matchari. Durante el perfodo del Noviciado, el discipulo reside con el
preceptor a quien, sobre todo, debe profundo respeto y obediencia, has-
ta el punto de que, segun se lee en el Libro de las Leyes de Mani, la
afeccién religiosa es mds considerada que la filial.
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El aprendiz, por su parte, observa el mismo régimen de vida que el
novicio en sus relaciones con el maestro, El nifio es iniciado en el traba-
]0 O arte para que se le destina mediante su prev1a entrega al iniciador,
lo que provoca el nacimiento de singulares relaciones entre ambos, y de
las que merece ser destacada la nota de que ¢l maestro no puede utilizar
la actividad material del aprendiz en labor alguna que no sea aquella
para la que se inicia, bajo la pena de multa y rescisién del contra-
to (10). Por lo demas la afeccién del novicio y del aprendiz a la persona
del preceptor o maestro, es tan profunda que con él viven, son estima-
dos como hijos propios vy aiin llamados a sucesién herediraria, por causa
de muerte, segin las prelaciones determinadas por la ley.

No se produce cn la India, tan interesante por lo demas en estas cues-

tiones de ensefianza, un entendimiento o conceptuacién tedrica de la ac-
tividad educadora; se instruye a los niNos en conocimientos especiales y
con el propésito de dotarlos, bien de una competencia utilitaria, bien de
una sabidurfa esotérica, religiosa y moral con destino a la persistencia y
guarda de los dogmas mas que a la propia idea de formar al hombre.
Sin embargo, algo muy importante, la regulacion de las relaciones entre
preceptor y discipulo, dard origen a la bencficiosa comunicacién entre
los mismos establecida, y que se habra de extender, en posteriores y mas
perfectos estadios culturales, a la confeccion ds sistemas pedagdgicos de-
terminados, en esencia, por la afeccién casi abboluta del discipulo al
maestro por dilatados perlodos de tiempo.
- B. Grecia—Cuanto anteriormente queda dicho, en orden a la rela-
cién entre el docente y el iniciado, adquiere en Grecia extraordinaria re-
levancia, pues la cultura helénica se produce, en gran parte, instrumen-
tando el saber sobre este sistema, sobre esta a modo de afeccién pater-
nal, desde entonces consagrada como teoria pedagégica.

Y esta relacién de ensefianza habida entre discipulo y maestro, al
hallar su més alta expresién en la sabiduria griega produce, de consuno,
el entendimiento de lo que sea, deba o haya de ser la educacion. La
crianza o cuidado del menor, como contenido especifico de la funcién
educadora, es 51gn1ﬁcac1on atribuida por EsquiLo a la Paideia. Consti-
tuye, pues, en primera instancia, una atribucién genérica de la paterm—
dad conﬁgurada del modo que ha pasado a nuestros dfas, precisamen-
te en la antgua Grecia. La dignidad de la funcién educadora con tras-
cendencia—por humanistica—politica, monta sobre el concepto de
Areté (dpets), irradiando desde él un haz que ha de producir la integra-
c16n del hombre en la sabiduria. Por ello Grecia, al instalar en la mente
de los hombres la preocupacién educadora conjuga, armoniosamente, la

{10)  Vid. Gesux, Btudes ser le droit civil des hindous; Hecherches de legisletion com-
parée, Puris, 1846, U I, pigs. 118 y sigls.; t. 10, pags. 117 ¥ sigls.
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ensefianza de un conocimiento moral—por esencia coercitivo—con una
formacién cientifica de finalidad utilitaria, peculiarizada—Techné (zéyvn)—
y mediante la cual se dan al educador normas de conocimientos, de ac-
tividad concreta en orden a su desenvolvimiento profesional.

Es, segin se puede observar, ¢l intento de ofrecer al hombre cuantos
instrumentos intelectuales precise para el desarrollo de su razén confor-
me al medio social de su propia existencia. Esta fué, en definitiva, la
gran intencién helénica puesta de relieve por JAEGER en sus apreciaciones
de que la edad durea de Grecia es origen del gran movimiento educador
desde el cual mana la idea occidental de cultura, sobre la base de una
intencionalidad politico-pedagégica (11},

He aqui, abundando en nuestra consideracidn apuntada al principio,
cémo una aciividad educadora origina un amphlio sistema cultural. Edu-
cacidén es, en clerto modo, causa eficiente de cultura. Por e¢llo, en la Hé-
lade los escalones educativos se van formando por el cuidado paterno,
los adoctrinamientos de ayos y nodrizas, la asistencia a la escuela, la fre-
cuentacién de los gimnasios, etc., constituyendo, en definitiva, el concep-
to tal y como hoy se nos hace usual. Todo futuro humanismo—escribe
Jaecer—debe estar eszncialmente crientado en el hecho fundamental de
la educacién griega (12), es decir, en el hecho de que la humanidad, el
ser del hombre, se halla vinculado estrechamente a la caracteristica de
peliticidad.

. Roma—La cultura latina, que hube de recoger de modo inme-
diato y directo las esencias intelectuales helénicas, apelé a su concepeién
de la sociedad, organizada mediante la norma de derecho, para obtener
consecuencias aplicables a la educacién. Por clio, la estructura de la fami-
lia. trazada por el orden juridico y cominmente admitida por la civili-
zacion latna, did lugar a que, inscribiendo en torno al pater famihiae la
actividad toda de la comunidad doméstica, quedase atribuida al mismo,
y con la consideracién de honor, la educacién de los hijos. Como ha ob-
servado Hucn Lasr, la base de la educacién romana fué la autoridad pa-
terna, pues en los grandes dfas de Roma la educacién comenzaba en el
hogar, y en lo que tenia de valor permanente, en €]l terminaba (13). De
esta consideracién se deduce el alto aprecio en que la educacién era te-
nida por los padres quienes, por muy cargadas que tuviesen sus activida-
des en la politica, el gobierno o los negocios, no prescindian, como Catén

¢l Viejo y Paulo Emilio, de ensefiar ¢l alfabeto a sus hijos (14). Por cuan-

{11} Vid. Paideia, 2.# cd. castellana, México, 1948, 1. 1, pag. A0G.

(12) Op, cit., t. 1, pig. 13. . .
(13 VYid. "La jamilin v la nida sorial, on Ei leqade de Bonra, Bd. Peguso, Madrid,
pags. 280-5. '

(14} Vid. G. Paonr, Urbs, cd. espaiiola, pag. 183,
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to queda observado se advierte que, en clerto modo, la relacién educat-
va no se produce en la época clisica de Roma en el sentido que la reali-
zara Grecia. §i bien existian escuclas piblicas de cardcter particular,
a ellas tan sélo concurrfan, como observa Mapvine (15), los nifios del
pueblo, segin testimonio de Tito Livio. No obstante, el ludi magister
daba sus lecciones, con caracter privado, por una modesta retribucién. Y
aiin han recogido los historiadores quejas de pedagogos motivadas por
causa de padres que exigian demasiado y pagaban poco.

Este concepto cerrado de la educacién, cambia en Roma al compis
que varia la estructura politica. Ya a fines de la Repiiblica los padres con-
fiaban sus hijos a un maestro, o lo mandaban a la escuela (16). Y con la
‘conmocién social a que di6 origen el gobierno de César, la patria potes-
tas, en opinién de Du Pressis sufre, con la propia institucion de la fa-
milia, los primeros sintomas de relajamiento; con el tiempo, el cuidado
de la educacién es abandonado a los esclavos (17).

Puede concluirse, en lo que a Roma se refiere, observando que si bien
la educacién es técnicamente configurada en términos semejantes a los
de nuestros dfas, por dimanar del concepto de famiha y de la paternidad,
el contenido de la misma se nutre, casi exclusivamente, de la idea de in-
culcar al nifio habitos, actitudes y modos dnles a la convivencia social.
La duplicidad de elementos integrantes de la educacién, que cor claridad
se advirticra en Grecia, no cs hallada en la fuente romana.

2. La potestad paterna en su desenvolvimiento

Sc han seguido, en lo histérico, distintos modos de configurar la agru-
pacién familiar y, por consecuencia, de alcanzar un orden determinado
en las relaciones que le dan vida. La direccidn del grupo doméstico re-
sulta de esencia para la configuracién de la familia. Y en esta direccién,
el poder de los padres con respecto de los hijos marca el mads significati-
vo grado del orden antes aludido. Esta es la razén por la cual creemos
preciso, a los cfectos de nuestro estudio, recoger algunos datos, los que en
especial afectan a nuestro propdsito, sobre estos poderes paternos, desde
el punto de vista histérico.

A. La potestad desde Egipto a Roma. —De lo que queda dicho ha-
cen fe las propias civilizaciones. Segiin datos que nos muestran dos docu-
mentos estudiados por J. PIRENNE, con referencia al derecho familiar

(15) En su op. Le Btat romain, so eonstitution el son edministration, Paris, 1883, F. Vie-
weg lib.-edit., t. V, pag. 178.

(16) Paovr, op. cit.

(17) Vid. Du Prussis non Grenevaw, Histeire de lo eutorité poternclle et de lo soctelé fa-
miliére en France avant 1789, Paris, 1900, Arlhur Rousscau, ecd. pig. 50,
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de la persana que matizara las relaciones familiares en el annguo 1mpe-_
rio faradnico: es en el orden de los patrimonios donde se patentiza la li-
bertad de disposicién del miembro del grupo familiar, puesto que padre,
madre e hijos cuentan, bajo las IIL y IV Dinastias, con peculios propios
y pleno derecho sobre ellos. Natural es, pues, que csta actividad orde-
nadora de la entidad familiar presuponga, para conyuges e hijos, la exis-
tencia de capamdadcs juridicas independientes y sin distinciones por ra-
z6n de primogenitura o sexo. Y tal es la singularizacién de la persona
que se ha descubierto la existencia, en el remoto derecho egipcio, de una
potestad materna sobre el hijo en caso de filiacién ilegitima o premorien-
cia del padre. Esta, que ARrancio-Ruiz ha denominado potestad subro-
gada, atribuida a la mujer, aunque susceptible de discutir su efectividad
de mero hecho, es una muestra valiosa sobre ¢l matiz natural que dife-
rencia la concepcidn greco-egipcia respecto de la romana (19).

Porque el derecho cldsico romano introdujo, en la unidad natural que
es la familia, su propio sentido absorbente del Estado, mediante la insti-
tucidén de la manus, conferida al pater o jefe. Se advierte, sin embargo,
que el poder atribuido al jefe de la entidad familiar sobre los miembros
de la misma surge—-y aqui una vez mis puesto de relieve el fino Instinto
juridico de Roma-—del derecho civil, a diferencia de aquel otro que po-
sée sobre los esclavos, determinado por el ius gentium (20). Con todo, el
derecho romano, como aprecia SummER Mamve, consigue especializar
nombres y conceptos, llamando al poder sobre los bienes y esclavos, do-
minio; sobre los hijos, potestas; sobre las personas cuyo servicio ha
transmitido el ascendiente, mancipium; sobre la esposa, manus, toda-
via (21). ' '

La idea mantenida la confirma Lowco qulen reconstruyendo el gru-

o familiar romano, a partlr del concepto unitario que de éste ofreciera
Uvrprano (22), traza un esquema paralelo del orginico estatal del que,
necesariamente, habfa de deducir, como fin de la familia, la idea de po-
der (23). En definitiva, la manus ac potestas, no podrd 1mplicar el enten-

(18)  Vid. FEssei sur PVevolution du dreit de famille vn Egyple sous Uanncien empire, en
Melanges Paul Fournier, Paris, 1. Sirey, 1920,

(19  Awavcio-Rutz, Persone ¢ fumiglic nel Diritle dei papiri, Milano, 1930, pig. 46.
fPara un estudio més delenido, vid, Ruviwcour, Cours de Droil édgyplien, 2 v, Paris, 1884, en
especial, Les puissances el mandat leguux dans o famille, (0 1, pégs. 169 y sigls., v La situa-
tion legale de to . femme, mismo v., pigs. 169 y sigts.

(200 D. I, VI, 1. fgitur in potestate sunt servi dominoram. Quae quidem potestos furis
gentium  est. Item in potesfote nosird sunt Iiberi nostri, quos cx iustis nuptiis procreaveri-
mus: quad ius propriven civium romanorum est (D. 1, VI, 3). Gayo, Inst. 1.

(21) Vid £l Derecho antigup, parte especial, Madrid, 1893.

(22) D. 50, 15; 195, 2.

(23) Vid. Loxco, forso di Diritto romano, Diritto di famiglia, Milano, 1948, pigs. 5
y sighs.
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dimiento en el seno de la familia y con respecto al padre, no ya de obli-
gactones, sino de funciones en orden a la paternidad cuando ésta se ins-
tala sobre un jus vitae nacisque. La poiestas romana ha de ser entendi-
da instrumento propio de dominacidn para culminar el singular objeto
de la familia, asentada esta tltima sobre la idea de poder, como ha pues-
to de relieve OrroLdn (24); «poder omnimodo», que no es precisamente
emnimoda dominacién, propla de cosas y csclavos. Atendiendo a ésto es-
timamos excesivo ¢l juicio de Voce cuando valora la potestas como ana-
loga a la propiedad, tanto por su estructura como por su cardcter perma-
nente (25). :

La institucidén familiar romana, sin embargo, devizne con el nempo
mis tlexible merced especialmente a las constituciones de los emperado-
res. En este pequefio mundo, pequeho estado, pequeiio reino donde im-
pera la voluntad de uno solo (Naxt), opera un cambio radical la legisla-
cién justinianea consiguiendo, al seguir la obra ya iniciada por ¢l Pretor
en favor del vinculo cognaticio, el definitivo triunfo de la familia que el
s gentium configurara (26).

Y asi, por lo que a la educacién y eleccién de profcsio'n se refiere, ha
podido destacar CosTa cémo, implicitamente, dos textos justinianeos (27)
hacen posibles tales facultades, restringiendo el absoluto poder paterno
al prescrlblr que la asuncién de drdencs eclesidsticas o entrada en la vida
monastica, no pueden ser motivo legitimo de ex-heredatio, ni tampoco
objeto de prohibicién por parte de los padres (28). Lo cierto es que la
prictica y el progreso de las costumbres introdujeron en el ejercicio de
la potestad paterna restricciones que fueron expresamente consagradas
por el Imperio, hasta el punto de que el empleo abusivo por el padre de
castigos (D. XXXVII, 12, 5) provocaba como sancién la emancipacién
de los hijos (29).

B. El mﬂu;o del cristianismo—Y es que, la influencia de las predi-
caciones cristianas se hace decisiva para la regulacién de la familia v de
los fines juridicos atribuidos a dicha institucidén. Sin embargo, tales con-
quistas no se alcanzaron con facilidad; la religién cristiana hubo de
abrirse paso en un orden de vida que CHARPENTIER recuerda con las si-
guicntes palabras: «Antes de Jesucristo—en tiempos de Jesucristo y adin

después de Jesucristo—en una palabra, bajo el imperto de los paganos

(24) Vid. Compendio de Derecho romano, Bucnos Aires, 1847 pig. 55,

(25) Su ap. 7 diritto remano, ¥. NI, Diritio privelo, Milano, 1946, pdg, 229,

(26) Chgan Naxi, Storia del Dr'rr'fip privato italigno, péz. 85 y nola, Torino. Boots, 190%.

(27) Cod. 1, 3, 55; Nov. 123, 41. .

(28) Cosva, Storiu del Dirillo romuno privafe. Dalle erigine alle compilazione giustinia-
nen, 2.8 ed., Torino, 1925, pag. 85 y nola.

(29y Cf. Manvixeg, L'Elel romain, so constitulion el son administration, Parfs, 1883, v. 11,
pég. 190,
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hasta el advenimiento del cristianismo inclusive, los padres podfan ma-
tar imptinemente a sus propios hijos, hasta una cierta edad», ¢ insiste en
el consagrado derecho de muerte (30).

En este orden, como en tantos otros, es el cristianismo quien trans-
forma un vasto sistema de vida sancionado por el derecho. Una nueva
concepcidén cosmogénica—e insistimos en clla por saberla fundamento
tinico de toda ulterior cultura politica, atin de aquella que, de modo ex-
plicito, hiciera pronunciamiento de libre aconfesionalidad—opera influ-
yente sobre la vida misma. Concretamente la potestad patérna va a que-
dar desarticulada por la destruccién, no ya de sus radicalismos, sino de
sus propias bases conceptuales. Siguiendo las ideas de Origenes, a cuyo
influjo ha dedicado MassarT un detenido estudio, queda de manifiesto
que en el sistema de potestad paterna cristiana, el padre representa
a Dios, mas como el dios del temor ha sido sustituido por el del amor,
asi al temor paterno lo sustituye el amor por el cual el padre se convierte
en «el buen maestro del individuo» (31). Este punto inicial ya anuncia
la comprensién de un amplio fin atribuido a la familia; el principio de
proteccidn del menor, su educacién, en propio beneficio v también en el
de'la sociedad, y aiin la ayuda que ésta debe a los fines de proteccion y
educacién del menor, son ideas qus, desde entonces, por obra del cris-
tianismo prumuvo y hasta hoy, mantienen plena vlgenaa FEl contraste
con la organizacién paterna romana y sus propias lineas determinadoras,
¢s destacado paor Massart: «Para ¢l Estado romano, la patria potestad
constituia especialmente una prerrogativa de la que ¢l ascendiente era
investido. La idea de proteccién del hijo apenas ocupaba un lugar secun-
dario y casi evanescente en el ordenamiento de¢ la familia; en la concep-
cién origeniana, como en cl resto de la cristiana, la patria potestad ofrece
un cacdcter totalmente opuesto. No representa un fin egofsta u opresi-
vo; ¢s mds bien un poder tutorio establecido en interés del protegido y
no en funcién del interés de quien lo ejercita, establecido en beneficio
del hijo como medio saludable para su reprensién (32).

Esta idea ha de influir decisivamente ‘en el posterior sentido de las re-
laciones familiares (33), al ser la educacién de la prole el objeto y justifi-
cacidn, a la vez, de la familia, ya que su institucionalidad divina se halla
teolégicamente razonada en funcidn del doble fin de procreacién y edu-
cacion de la descendencia (34).

(30) Vid. Le Droil payen et le droit chretien, \'..]], pig. 24, DParis, 1886,

- (31) Vid. Societd e stato nel cristienesime primitivo, La concezione di Origene, pig. 285.

(32) Op. cil., pig. 286

(33) En contra, impugnando la prefendida influencin del cristianismo ¢n la esiruclura de
Ja polestad, ¥ con la afirmacidn de que los principies clisicos romanos con respeclo e ella
'subsisten cn los paises de derecho escrito, vid. Lavmust, Principes de Droit civil, v. TV,

pig. 343.
(34) FEnciclica Diviné fflius, 43.
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En la direccién senalada ha podido advertir BEsta que, en tanto des-
de el punto de vista naturalista la familia propendié a la mera crianza
del hijo, esta crianza, con el tiempo, devino educacidn, adquiriendo la
familia con ello una funcién ética, esencial al bienestar de la socie-
dad (35). Puede ésta ser tomada como aseveracién genérica de una evolu-
cién que la cultura cristiana provoca en el ordesn juridico privado, pues
desde ella queda, vy para siempre, destacado en la familia como uno de
sus fines esenciales, ¢l de la educacién de los hijos.

Por todo cuanto queda dicho es OPOrtuno YECOger, como sintesis ac-
tual y pe1manente del pensarmento cristiano; la definicién de OponneE,
para quien la sociedad familiar es la unién de padres e hijos establecida
por la naturaleza para la educacién de éstos y para el bien comtn de la
familia, radicando, por tanto en la familia el centro de la educacién (36).

3. La intervencién del Estado

A.  Planieamiento del problema—En realidad, no corresponde a este
epigrafe ¢l estudiar las motivaciones por las cuales se produce una trans-
ferencia de atribuciones paternas a un tercero, determinantes del encar-
go de educar. Ello tendrd lugar en otra parte del presente estudio. Sin
embargo, ¢s preciso partir del hecho indudable y generalizado segiin el
cual los padres encomiendan la educacién de sus hijos a terceras per-
s0nas.

Por otra parte, como la relacién educacional existe, tanto si es actua-
da la ensefianza por entidades pr1vadas como por el Estado, en su mo-
mento serd ello objeto de atencién. Por ahora sélo interesa advertir que
los padres, mediante actos de atribucién que revisten cardcter juridico,
pueden encomendar el cuidado intelectual, moral y fisico de sus hijos
—salvo limitaciones que, por lo que a Espafia se 1eflerc son tan solo de
cardcter administrativo—a la persona que tengan por. convenlente., Sin
embargo el Estado, por su parte y con referencia a la instruccidén de sus
ciudadanos, arbitra medios 1déneos para realizarla. Ello plantea una
cucstidn de atribuciones que no es posible pasar por alto, ya que de su
resultado se deducird la facultad del padre para pactar libremente en
materia de ensefianza.

Puede actuarse la educacién mediante contrato privado; por €l se
prevé, en lo futuro, la continuidad de una funcién educadora de caric
ter intelectual, corporal también en muchos casos, atribuida por la ley
a los padres y representantes del educando, y transferida a su vez por

(85) Vid. La femiglia nella sterin del Diritte ilelieno, Padova, 1933,
36y Op. cil., pag. 54,
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aquéilos a los maestros mediante manifestacién contractual de voluntad.

B. Los precedentes ideoldgicos de la intervencion.—De la relevancia
soclal de la ensefianza, latente en todo tiempo, se preduce la atribucién
al Estado de la educacién como actividad fundamental.

En efecto, la Revolucién francesa, precedente ideolégico inmediato
del Cédigo civil galo, puso cerco a la autoridad de los padres, «a los de-
rechos que son conocidos con el nombre usurpador de vigilancia pater-
na» (BERLIER), y cllo, en nombre del revolucionario concepto matriarcal
de la nacién, no del Estado. Se pretendia transferir, con cardcter obliga-
torio y permanente, los derechos del padre sobre el hijo a la soberania
popular para que ésta, utilizando sus instrumentos organicos, educase
a los nifios en el espiritu de las nuevas ideas, en especial, la de igualdad.
De ahi el establecimiento, con cardcter obligatorio, de la ensefianza gra-
tuita la cual, en definitiva, nace con la intencidn tedrica de arrancar
al padre los derechos que le son inherentes. Bajo el régimen liberal—ha
escrito ReBora—y tal vez por causa de la redencidn por la ensefianza,
surgen las escuelas del Estado y la obligacién de frecuentarlas, y ain
cnando se siga afirmando libertad en la formacién del hombre, el hecho
es que un funcionario publico se interpone entre el padre v el hijo, para
actuar sobre uno de los mds preciados atributos de la patria potes-
tad (37).

Era este un decisivo y violento ataque a la potestad paterna para el
- cual se arbitraron medios legales, tal el Decreto de 26 frimaire, ano 11, ¥
el segundo.proyecto de Cddigo. Ambos sancionan pecuniariamente, y
afin arrebatan la autoridad, al padre que rchusa enviar a sus hijos a los
maestros del Estado o, lo que al parecer era mds grave, conffan su edu-
cacldon a personas que no cuentan con la confianza del Régimen.

Sin que nuestras palabras puedan tomarse, en todo caso, como crit-
cas de los sistemas de ensefianza obligatoria y dirigida .por el Estado,
pues nto es del caso entrar siquiera en su propio examen, admitamos sin
embargo que, desde el punto de vista histérico se advierte una doble in-
tencién operante en la actividad revolucionaria resefiada. De una parte
el ataque directo a la familia, pretendiendo sustituir su justificacion so-
cial misma y hasta juridica, por la de la nacién; de otra, el principio de
igualdad, causa eficiente de la Revolucién. Ambos fueron proclamados
por RosespierrE al defender la propesicién formulada por él y por Lrp-
PELLETIER a la Convencién y por la que se pretendia separar a los nifios
de sus padres desde la edad de siete afios Nevindolos, lejos de sus fami-
lias, a residir en escuelas del Estado para formarlos en comin con las
nuevas ideas. En defensa de tales propdsitos hacia Rowespierre la si-

(37) Instituciones de lo familie, L. 1, pig, 306. Buenes Aires, 1046,
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gulente declaracién: «La patria tiene el derecho de educar a sus hijos;
no puede confiar este depésito al orgullo de la familia. Sostenemos que
la educacién es comtn e igual para todos los franceses».

Se habfa producido un movimiento en pro de la ensefianza justifica-
ble en principio por cuanto generalizaba el sistema de instruccién gra-
tuita. Mas su obligatoriedad absoluta, asi como el excluyente poder del
Estado en materia de educacién rozaban, lesionando sus puntos mids vi-
tales, los derechos paternos. Posteriormente, sin embargo, la sedimenta-
cion de las ideas, una estructura st bien de tendencia liberal en todo caso
moderada, determina la funcidn social de la educacién. En Francia
—pafs al que aludimos con exclusividad por ser tipico en el tema que nos
ocupa—escalones de esta tendencia son, en lo fundamental, la ley de 28
de marzo de 1882, la cunal, aun obligando a los padres a dar a sus hijos
instruccién primaria, les faculta para designar, a tales efectos, el estable-
cimiento privado que estimen oportuno; mds tarde, la ley de 29 de julo
de 1899 establece, entre otras disposiciones, un sistema de decadencia de
la potestad paterna en orden a las cargas de la educacién, y finalmente,
la ley de 9 de octubre de 1936 que fija el limite obligatorio de la instruc-
cién primaria en la edad de catorce afios (38).

C. [la intervencidn en Espaiia.-—En nuestra patria, el movimiento
estatal en lo que a la ensehanza se refiere y por lo que a nuestro objeto
interesa, cabe referirlo a la ley de 9 de septiembre de 1857, base organi-
ca para la ensefanza publica obligatoria, principio ratificado, con poste-
rioridad, por la ley de 23 de mayo de 1909 cuyos preceptos imponian
a los padres, protectores 0 encargados de nifios que se encontrasen en
edad de seis a doce afios, la obligacién de enviarlos a las escuelas pibli-
cas, a no ser que les proporcionasen suficiente instruccidén. Con el trans-
curso del tiempo la legislacién espafiola sobre la materia, dictada en una
gran parte con referencia a cuestiones meramente administrativas, es
abundante. Por tltimo, la ley de 17 de julio de 1945 refunde, ordena y
ain modifica, dentro de un sistema organico y comprensivo, las distin-
tas normas reguladoras de la enseftanza primaria en Espafia.

D. Tendencias modernas—Puede afirmarse que la inicial actitud
del liberalismo politico ha sido superada por los generales sistemas de en-
sefianza obligatoria y gratuita introducida, podriase decir, con cardcter
subsidiario para aquellos supuestos en que el padre haga dejacién del

(38) Rimilar es la loy belga de 12 de mwayo de 1912, Los presupuesios ledricos sobre los
que 1a Revolucién francesa constiluys el derecho de familia, instituyéndola como entidad na-
tural con finex exclusivamente maferiales, asf como la regresidn que con respeclo » tales ideas
supone el Céligo de Napoledn, han sido adveriidos por Sorant en su Fitosoffe del Diritto Pri-
matto, 1, ver, en especial, phgs. 147 v sigls. y 180 y sigls.

Fn sentido similar, Lenunouns-Pieesssteer, en el esludio sobre La famille et le Code
civil, en Livre dn cenfenaire Code civil, v. 1, pig. 167
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ejercicio de sus derechos o muestre indiferencia por la efectividad de los
mismos.

Los sistemas politicos totalitarios han cuidado en extremo sus leyes
sobre el particular. Sin embargo, regimenes como el desaparecido fascis-
ta italiano respetaron las prerrogativas familiares en orden a la educa-
cién. Si bien en el plano de lo ideoldgico el Fascismo tenia establecido
un nexo cooperador entre Estado y familia (Barasst) (39), la libertad de
esta ultima, concretamente las facultades y obligaciones del padre con
respecto a la educacién de sus hijos, quedaban enunciadas en el articulo
147 del Cédigo civil, aunque esta libertad estuvo limitada por un tiempo
al costrefiir la dacién de ensefianza a los principios del régimen nacio-
nal fascista (40).

Actitud radicalmente distinta es la observada por el sistema soviérico
quien, mediante una imperatnva sustitucién del concepto nacién por el
de Estado concibe, en términos similares y tan enérgicos como los de la
Convencién francesa, el principio de la total educacién realizada por el
Estado con exclusividad, subvirtiendo de esta suerte los derechos inhe-
rentes a la potestad paterna (41).

{30y Vid. La femiglia legillima nel nuovo codice cinile, 2.% ed., Milano, Giuffre, 1941.

(40) Ver, mis adelanle, la supresion de esle sentido lofalitario en el fexto del articulo
titado ¥ que, sin embargo, era conlenido on el ark. 145 segun fué publicado en el Libre 1
del Codigo, en 1939, Posleriormente, en 1942, al publicarse el {exto refundido del Codige civil
ilaliano, se inlroduoce Ja modificacidn aludida,

41}  Mis adelante, quedan somctideos a consideracion los principios Jdel derecho soviético
en orden i esle tema,
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III

FAMILIA Y EDUCACION

1. La familia y sus fines: educacién

A. Derecho y familia—FEntendido el derecho, como norma de convi-
vencia humana, su efectividad reclama los instrumentos suficientes para
coordinar las distintas posibilidades que configuran la vida social. Para
ello arranca del ser humano como realidad ontolégica inserta en las ca-
tegorfas de tiempo y espacio, con vivencia histérica y de relacién trascen-
dente a lo metaffsico. Y sobre esta actitud configura en lo juridico a ese
ser de fines. Tal concepcidn finalista que informa la propia organizacién
social humana—ha observado DarBeErLay—hace del fin la causa, dando
razén de ser al propio derecho, y en suma, al orden juridico (42).
Por cllo el hombre, teleolégicamente considerado, halla en el Derecho
las garantias suﬁc-:ier_ltes para cumplir la tendencia moral y racional a que
se sabe predispuesto.

Institucién esencial para el ordenamiento de la comunidad y, por
consecuencia, ordenacién finalista del hombre, es la familia. Contempla-
da desde el plano natural, se muestra institucién de derecho divino, me-
dio necesario para que la especie humana alcance la razén ‘y realizacién
de su existencia.

En lo politico la familia constituye unidad esencial integrada en la
sociedad. Sin embargo, a esta estructura politica se llega tras haber ope-
rado, en el hombre mismo, la actitud necesaria en el sentido de predis-
ponerle al cumplimiento de una finalidad politica—de ciudadanfa— y

(42) Vid. La regle juridique, son fondameni moral et social, Ed. L'oceuvre 8t Angustin,
1945, pig. 186,
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trascendente —de eternidad—. Y ello es posible mediante la orientacién
intelectual de quienes comienzan a vivir. La educacién, en este sentido,
es resultado de un orden de derecho establecido, y condicién a su vez
para asegurar la continuidad del mismo.

B. La educacién como carga del matrimonio—Se observa, segin
acabamos de indicar, que la familia tiene atribuida, como finalidad esen-
cial, la de educar a la prole. En el Derecho romano el concepto de la so-
ciedad matrimonial implicaba la unién del hombre y la mujer, consen-
tida mituamente vy con el fin de propagar y conservar la especie huma-
na (43). No aparecen pues, delimitados en la legislacién justinianea, los
fines de la sociedad familiar con la misma concrecién que, mds tarde y
a impulso del cristianismo, impregnard el pensamiento juridico de gran-
des sectores.

Para la Iglesia, la finalidad matrimonial queda formalmente estable-
cida en su tr1p1e caricter con la solemne declardcidon de Grecorio 1X (44)
cuva vigencia recoge el Codex wuris canomici en el Canon 1013, en el
que se determina como fin primario del matrimonio, la procreacién y
educacién de la prole y fin secundario, el mutuo auxilio y el remedio
contra la concuplscenaa Y si se ha podido determinar que Prolem con-
czpere parere, educare, matris munius est (45), corresponde tal aprecia-
cién a una exaltacidn de la funcién eminentemente doméstica de la ma-
dre, sin que ello suponga un desgajamiento siquiera 1dcolégico, de la
unidad institucional que constituye el matrimonio, regido por el marido
como jefe de la familia, con obligaciones para con sus miembros y, mds
atn, para con la comunidad politica, en funcién, tanto de fines humanos,
como de los que impone el destino ulterior del hombre. '

2. La jerarquia familiar del padre

A. Limites; los conyuges y la educacién.—Centrando en torno a la
figura del padre cuanto llevamos dicho es evidente que éste, por causa de
la conﬁguracmn del grupo familiar, juega un papel preeminente en la
educacién de los hijos.

Las sociedades de signo matrlarcal habrin de ser consideradas, en esta
ocasién, como mera hipétesis histérica sin trascendencia de presente {46).

(43) Nuptize sunt viri et mulicris conjuctio individnam wvilee consuctudinem continens
{Inst. 1, T, T

(44) Decretales, L. TV,

{45) Catecismo de Pio V. )

(46) No se nos oculta, sin cmbargn, Ia interesanle investigacidn de Maxowrr en torno
al régimen familiar orginico de las istas Trobriand, instalado hoy lodavia bajo la antoridad ab-
soluta de Ia madre, como jefe de clan. Este daio no podria modificar, en absoluto, la signifi-
cacién, -generalmente vigente, de la institucidn familiar. Vid. del .aufor citadd, sus valiosos
Estudios de psicelogia primitiva.
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Por ello el padre resulta considerado como el centro rector de la familia,
y con jerarquia propia atribufda por el derecho, al objeto de que el régi-
men familiar se desenvuelva por cauces de autoridad y responsabllldad
si hien paliado en atencién al fin social que al grupo doméstico le viene
impuesto. Tales limitaciones, al restringir la autoridad paterna dardn
lugar, como hemos de ver, a la actual concepcién tedrica de la misma,
caracterizada por la preponderancia de deberes para con los hijos.

Esta autoridad del jefe de familia no implica exclusién de la madre
con respecto de la educacién de su prole. Por lo pronto tiene, por su sub-
ordinacién al marido, una funcidén supletorld ejercita los poderes de
potestad en defecto del padre. Mas, en rigor, no se puede negar la activi-
dad de la madre en orden a las tareas educativas. Ciertamente que el
art. 154 del Cédigo civil atribuye primeramente al padre el deber, entre
otros, de educar al hijo, pero la norma legal ha sido ampliamente inter-
pretada al respecto por el Tribunal Supremo quien, en Sentencia de 13
de diciembre de 1909 entiende que la reserva que de la patria potestad
hace al padre el articulo antes citado, no excluye la autoridad de la ma-
dre para ejercer todos aquellos actos conducentes a la educacién y for-
macién de los hijos aunque, en todo caso la potestad, juridicamentc en-
tendida, no puede ser ¢jercitada simultineamente por ambos conyuges
Este pronunmamlento jurisprudencial nos evita, para cuanto posterior-
mente hay.lmos de ir entendiendo, el hacer discriminaciones en cada
caso; desde ahora queda advertda, a efectos del contrato de educacién,
la situacién de los cényunges respecto del ejercicio de derechos en orden
al encargo, hecho a tercero, de la educacién de los hijos.

B. Potestad como funcion; la obligacion paterna de educar—Desde
un plano rigurosamente doctrinal hemos de precisar si la educacién de
los hijos, encomendada al padre, reviste caricter de simple derecho atri-
buido a éste, de deber exigible ]urLdlcamente o, en fin, de derecho y de-
ber especialmente condicionados.

Para ello se hace 1mpresc1ndlble inquirir, una vez mis, en torno a la
naturaleza de la patria potestad, pues de ella derivan los poderes de edu-
cacién, custodia y correccién sobre los hijos (47). Modernamente la ela-
boracién juridica doctrinal en orden a la patria potestad, difiere mucho
de la cldsica romana a que antes hicimos alusién. Al configurarla—Dusi
por ejemplo—como derecho-deber, se la ha relacionado mds bien con la
tutela cldsica que con la patria potcstad (48). Hacia su.entendimiento
como deber, catalogacién de capital importancia en nuestra considera-
cién, a efectos de la actividad del padre en el pacto con el educador de
su hijo, se ha polarizado la actividad de la mayorfa de los juristas con-

(47)  Vid. Azanrerr, Dirilto ciuile secondo il nuono codice, v. I, Napoli, 1940, pég. 959
{48) Duysi, Istituciones di Diritte civile, Torino, 1. 1, pig. 241
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tempordneos. Y aun se llega, sobre la base conceptual de los denominados
derechos-funcidén, a proponer la transformacién de la potestad en fun-
cién a realizar mediante la proteccién y educacién; tal funcidn actia
mediante poderes funcionales o de gobierno, los cuales configuran tanto
el cumplimiento de la obligacién de proteger y educar como la autori-
dad de quien realice dichas funciones. REBora, al definir la patria po-
testad, la considera como «conjunto de derechos y deberes», con lo cual
parece quedar desplazada la idea de fumcidn concebida de modo abso-
luto por cuanto ésta represéntasc, normalmente, como ejercicio €stricto
~de un érgano sometido a influjo directo y permanente. Quiza, en el sen-
tido absoluto, la funcidn paterna se adecuarfa, como término técnico, en
una posicién socializadora del derecho de familia (49).

Admitida la potestad o funcién paterna en su consideracién doble de
derecho-deber, hemos optado por entender la educacién como una obli-
gacién unilateral juridicamente exigible a los padres, cuyo cumplimien-
to se refiere al ambito familiar, tanto en el orden econdémico como en el
personal.

Al entenderla como obligacién, tratamos de razonar esta actitud te-
nicndo en cuenta que, asi como la correccién, por ejemplo, es un eviden-
te derecho atribuido al padre, blen que limitado a términos que garan-
tizan su licito y cabal entendimiento y empleo, asi la educacién, con el
mantenimiento del menor, constituye obligacién en todo caso, si bien
para ¢l ordenado cumplimiento de la misma, la ley dota a los padres de
facultades que hagan posible que la obligacién 1mpuesta—educar—fruc-
tifique en la persona del hijo.

Impuesta al padre la carga, habra de atenderla dentro de los limites
que la propia ley, la moral y los imperativos religiosos le impongan En
verdad, el padre se obliga a educar vy, dentro de esta carga genérica le
estd permitido, frente a una amplia representacion de posibilidades, ele-
gir la educacién que ha de dar a su hijo. Mas, en todo caso, no puede
dejar de procurarla, bien por si mismo, bien enviando al'menor a ent-
dades privadas o del Estado que dediquen sus actividades a tal fin. Ad-

(49) Vid. Rusoma, Instilnciones de Te familia, t. T, pig. 241, Salvamos aqui nuestra dis.

crepancia con el aulor cifado en un punto concreto de sus apreciaciones; en la abra referida,
Reeous advierte, como base histérica para conceptuar la polestad en  obligacién, la olrecida
bor las Leyes 1 v 3 del Titulo XVII de la Partida cuarta «en cuyo sentido se manifiesta et
movimiento del derechs hacia la obligacidn...». La realidad es quu las leyes citadas por DesoRa
no dan razén para ontender asi; Pairia poleslad—copiamos o Ley l—tante quiere dezir en
romance como poder que han los padres sobre los fijos. E este poder es un devecho alel.o». Y
la glosa de Lérrz es concluyente al respeclo, Palrie polestas es jus..n. En cvanie a la ley 3

det mismo Til y Partida, en ella se mlvierie, tras destacar como en las distinias acepuiones de
la palabra Potestas fsia supone ln idea de poder, que En las vegades se fomu esla palabra Po-
testas por ligamienfo de rewercnein, e de subiecion, e de castigamicnts, que deue awer el puadre
sobre su fijo. E desia postrimere mancra fablan las leyes deste titulo. De la misma leclura del
texlo se aleanza que, para &) Rev Babio, poteslad, en el orden filial, era lanto como reveren-
tig, correctione, et subjectione fili erga parentem (G, l.deez).
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mirida esta advertencia, Jpodria considerarse la educacién comeo un
recho del padre, cuando se le coacciona para que obligatoriamente la
realice? Los derechos c1v1le$ son atribuidos como ttularidades a las per-
sonas, s1 bien su ejercicio queda exclusivamente entregado a la voluntad
del sujeto. Un padre puede o no ejercitar el derecho de corregir al hijo
discolo; la ley le hace juridicamente viable la posibilidad. Por el contra-
rio, un padre queda obligado, por causa de la jerarquia familiar que os-
tenta, a educar, con riesgo de ser subrogado en esta funcién obligacional
mediante otras entidades ]undlcas st no cumple la carga que, en bene-
ficio csencial del hijo, de la propia familia y, en definitiva, de la socie-

dad, le impone la ley.

3. Relacion juridica paterno-filial de educacidn

A. La relacion como causa del deber de educar—Sefialado lo an-
terior, Jes correcto afirmar la existencia de una relacién juridica de edu-
cacién entre padres ¢ hijos? (50). El status famzlme generador de la re-
lacidn paterno-filial acribuye al padle por razén. de potestad, el deber de
educar a los hijos (51}. La' exigencia de este deber juridico hace que la
educacién sea pensada como efecto de la realidad obligatoria originada
por la carga que a los padres mponen las leyes; en consecuencia la edu-
cacién podrd ser tratada como objeto juridico. Ello presuponc una pre-
via relacién jurfdica que habria de quedar planteada cntre padres e hi-
jos. Veamos si la existencia de ésta cs posible.

Toda norma, al contemplar una relacidn previéndola—opina Dx
Bukn—, le atribuye el cardcter de juridica (52). Sin llevar la construc-
c1én del profesor citado a sus 1ltimas consecuenclas hemos de admitir,
en principio, la existencia de una relacién juridica de potestad Mas esta
actitud es tan sélo provisional. Entendida la potestad como instituto ju-
ridico, en ¢l sentido de JunquErRo, es posible considerarla en cuanto
complejo de normas que regulan una determinada relacién juridica—las
nacidas del poder paterno en este caso. El instituto juridico de la potes-
tad implica la reglamentacién de un conjunto de relaciones o actos liga-

(50 Creemos obvio advertir gque, en todes esing enunciudos, el eardcler Jde peneralidad
que en los mismes campos hace iunecesarin la alusidn, junlo con padres e Nijos, o lulores ¥
pupilos. El sobreentendido habré de producirse, rvelevando de repeliciones fatigosas.

(51) «El padre, y en su defecto ¥ wmadre, lienen, respeclo de los hijos no emancipados:

1.0 el deber de alimentarlos, lenerlos en sn compafiia, educarlos o insiruirlos con arreglo a su
fortunar (Codigo civi) espanol, art. 155); en serdido idénlico o similar: arls, 1627 y 1631 de!
Cadigo alemdn; art. 2756 del Codige suizo; arl. 203 del Codigo franeds; arel, 174 del italia-
no, ele. e

(62) Vid. La teoria de la relucidn jrridica en el derecho civil, en Libra-homengje al pro-
fesar Clemente de Diego, Madrid, 1040.
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dos entre si, pues la relacién viene a ser la propia regulacién juridica de
ese objeto (53).

Toda la institucién de la potestad paterna intégrase de una plurali-
dad de relaciones creadas por la ley entre padres e hl_]OS cuales son los
llamados deberes de educacién, Instruccidén, correccidén, mantenimien-
to, etc. {54). Por ello, estudiada la educacién a la luz del derecho de fa-
milia e impuesta su titularidad al padre por la relacién paterno-filial, es
de observar, con FERRARA, c6mo una vez mas en la relacién juridica de
educacién se cumple la premisa establecida por dicho tratadista de que
aquella supone un poder y un deber juridicos, siendo, de entre ambos
elementos, insoslayable ¢l deber, dada su esencialidad absoluta en el
orden del derecho (55).

B. Elementos de la relacidn paterno-filial, o tutelar, de educacion.—
En la relacién juridica de educacién aparecen, como elemcntos subjeti-
vos, los padres o tutores, de una parte, y los hijos 0 menores sujetos a tu-
tela, de otra. Unos y otros, con atribucién de poderes o facultades y obli-

. gaciones que hacen pOSLbIe la educacién, en la que el elemento ob}etwo
es la dacién de ensefanza, constituyendo la sefialada, una de las denomi-
nadas «relaciones jur{dicas familiares» (36), por razén del ambito donde
se genera y desenvuelve.

{53) PorriRo Aucusto JuNgueire, Direito civil (Teoria general de lo relogan juridice).
Coimbra, 1944, v. T, pigs. 5 y sigis.

(54) = evolucién de las relaciones de familia hacia un sentido obligacional ha sido ad-
vertida por Tmom, en su obra Rechinorm und subjelive Reeht, trad. Haliana; Norme giuridica
e diritte soggetino, Cedam, Padova, 1030, pégs. 182 y sigls.

(55) CF Traltato di Diritto Civile italigno, pig. 305.

(56) F. pe Castho, Derecho Civil de Espafia, parie general, v. [ 5
ed., pig. 469.

I, libro prelim., 1.2

i



Ef, CONTRATQO DE EDUCACION. 613

IY

ANALISIS DE LAS FACULTADES DEL PADRE

1. Generalidades y enumeracion

La idea que de la educacién como deber dejamos apuntada anterior-
mente, deber a cuyo cumplimientd compele la ley dotando al obligado
de medios—facultades—, la hallamos méds o menos perfilada, latente
siernpre, en diversos autores. La naturaleza ética del deber—término en
el cual coinciden el mundo de la moralidad y el de la juridicadad (57)—
de educar, ha sido subrayada por GUEeLFI, quien considera que
el hombre no nace vero uomo; lo es me1ced a la educacién que el
padre estd obligado a procurarle. Considerada la educacién como deber
ético, el cumplimiento del mismo queda garantizado, en opinién de
GUrLrr, por la patria potestad (58). Y se hace exigible jurl’dicamente
porque se educa por una actividad exdégena para cuya realizacién se atri-
buyen facultades que hacen posible su cumplimiento.

Du Pressts ha determinado, concretamente, los derechos que asisten
al padre para cumplir el deber de dar educacién al hijo, sefialando como
tales los de guarda, correccién y mando (59); éstos no pueden ser usa-
dos, segt’m dicho autor, para fin distinto del propuesto, ni esgrimidos
en puro interés particular. Si, clertamente es concreta y definida la fina-
lidad que les hace nacer, habremos de concluir sin embargo que su
concrecién misma exige, a efectos del contrato de ensefianza, la bisque-
da de elementos que, de modo terminante, configuran a aquellos dere:

(57 Vid. Tusra, Infveduzione all’efica sociale. Cedam, Padova, 1042, pdg. 27,
(58) Vid, Fiomusi Gurrr, Enciclop. giuridica, 7.2 ed. Napoli, 1917, pdgs. 209-10.
(5% Op .oif., pag. 8.
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chos hasta el punto de precisarlos cuando de los mismos se haga trans-
misién al educador.

Prantotr, sobre el conjunto de derechos que Du Pressis seiiala, suti-
liza mds al distinguir los de guarda, vigilancia, direccién y correccién;
con ello advierte que el cuidado de dirigir la educacién del hijo, siendo
tarea esencial encomendada a los padres, constituye un deber moral, di-
ficil de transformar en obligacién jurfdica concreta (60). No participa-
mos de esta opinién por entender que la exigibilidad de la obligacién de
educar es realizable al amparo de los ordenamientos legales, y como tal
deber legal ha sido entendida por Crrront (61) y Stovri, cntre otros. El
ulamo de los autores citados, advirtiendo la existencia y cardcter de di-
cha obligacién en los preceptos de la Ley de educacién primaria italiana
la trataba como deber legal, s1 bien, a efectos de exigibilidad, escribia
que «la obligacién discutida no estd provista de accidn civil, pero el pa-
dre que la viole puede ser privado de la patria potestad (62). Por otra
parte, habrd de concederse que, si no como obligacién técnicamente en-
tendida si que es determinable la de educar como deber juridico; esto
es, v utilizando la expresién de SiwcHez RoMAw, concebirla, no como
obligacién nacida de la voluntad, sino nacida del orden general del de-
recho (63).

Concretados en principio, y siguiendo a Pranior, los derechos del
padre referidos a hacer posible el cumplimiento de la obligacién de edu-
car, y concretados asi mismo en las facultades de guarda, direccién, vi-
gilancia v correccién, hemos de intentar una espec1ﬁcac1on mas detalla-
day fecunda para dar expresién juridica a un conjunto de facultades, de
hecho manejadas a través de los multiples pactos que, en materia de en-
seflanza, se producen cada dia. Constituyen por lo demas, otro grupo de
facultades, si bien, a diferencia de las enumeradas, sélo se actilan en su
casi totalidad frente al tercero con quien se pacta la educacién del nifio.
Por otra parte, ¢l padre tiene la titularidad de estos derechos que, a di-
ferencia de los también directamente reconocidos en los codlgos como
derivados de la potestad, no son susceptibles de transmisién, unos por
propia naturaleza, otros por nacidos en funcién precisamente de la per-
sona. Todos ellos, unidos a los de guarda, correccién, vigilancia, etc,
constituyen especies derivadas de la potestad y son:

a) Derecho a determinar la eleccién de educador.

h) Derecho a determinar el sistema pedagégico por el que habra de
regirse la ensefianza del educando.

(80) Vid Traité elemeninire duo Droit civil, t. 1, pdg. 647,

(61) Elementi di Diritto ecivile, Milano, Torino, Roma, 1914, pig. 38.

(62) Vid en Diritto Civile, v. 5, Diritto di famiglia, Torino, 1921, pig. 554 y nola,

{63) Muy puntualizada la clasificacién, al respeclo, de Cunasx Gosganves, en su Tratade de
Direite civil e comentario ao Codigo civil porlugés, Coimbra, 1930, v. U1, pigs. 364 v sipts.
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¢) Derecho a determinar el caricter y tendencia de la formacién in-
telectual del educando.

d) Derecho a elegir la confesionalidad religiosa en la que el educan-
do deba ser educado o, en otro caso, derecho a excluir de la educacmn la
formacién confesional.

¢) Derecho a determinar la profesién, arte u oficio en que haya de
ser Instruido el nifio.

Todos y cada uno de estos derechos tienen sus propias limitaciones
que, en unién de los caracteres que los conﬁguran, ‘pasamos a determi-
nar (64).

2. Derecho a eleccion del educador

Refiriéndonos tan sélo al orden juridico privado, el padre puede, li-
bremente, entregar los cuidados de la educacién de su hijo a la persona
que estime conveniente, siempre que para el ejercicio de determinada iris-
truccién no se exijan por la ley al educador peculiares requisitos, o que
los resultados de la ensefianza se pretendan con utularidad oficial. De-
terminado lo que antecede sigue la afirmacién de que este derecho a ele-
gir educador sufre los limites que la propia conducta y personalidad del
maestro, v aun del padre mismo, impongan. En aquellos casos en que
por el padre se encomiende la educacidén a personas de manifiesta irre-
gularidad moral o que por su concepto tendencioso de la educacién
o conducta privada puedan lesionar la formacién del nifio, o siquiera po-
nerla en riesgo, es posible la supresién del encargo de educar, por analo-
gia con el supuesto del art. 171 del Cédigo civil (63).

En el Derecho canénico estas limitaciones se puntualizan con sancién
adecuada al cényuge que educa acatdlicamente a su hijo. La actitud en
contrario del padre le harfa caer en una transgresion—desde el plano
de] derecho eclesidstico—del sistema de limites que perfila este derecho,
¥ que provoca junto a la separacmn del cényuge inocente y de sus hijos
{cinones 1131 y 1132) la excomunién latae sententiae de aquellos pa-

(64) Fn cierfo modo, Teasisnez Crérico ha  hecho alusion a  estas polestades, si bien
centra Ia cuestién en lorno a [a pairia polestad, baciendo derivar de ella refaciones de tipo
pevsonal, entre ks que enumera las concernienles a educacion e insbruccidu, profesién y ensc-
fianza religiosa. Ver su op. El Perecho de familie en la legislacién comparade, México, 1947,
phg. 203

(66) El conocimienio judicial de lal ejercicio abusivo, corresponderd & Ios Tribunales
fulelares de menores, ya que segin la Ley orginica de 13 de diciembre de 1940, es compeien-
cia de los mismos €1 conocer, entre otros, de los casos previstos en ¢l Coidige civil por malos
tratos, dérdenes, consejos o ejemplos corruplores a menores de dieciséis afios (art, 9, 3.0 A},
con facultad de suspender el derecho de guarda y educacion de los menores de dieciséis afos,
arrog:indosc en tal caso, la accidn lulelar sohre las personas e menores protegidos por dicha
suspension (art, 13).
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dres que entregan a sabiendas sus hijos para que sean educados o instrui-
dos en alguna religién acatdlica (canon 2319, 4.%).

Queda con esto determinada la doble coercidn, civil y candnica, con
las sanciones legales, para aquellas extralimitaciones en el ejercicio del
derecho a elegir la persona del educador.

3. Derecho a determinar el sistema pedagégico

por el que regir 1a ensefianza del educando

Hecha excepcién de aquellos casos en que, por entrega del menor
a entidades educadoras de caracter publico, la educacién de]l mismo—en
cuanto al sistema diddctico—-se ajusta a los reglamentos orginicos san-
cionados por la Administracién piblica, en los demds supuestos, la liber-
tad del padre en cuanto a tal determinacidn es incuestionable y, de he-
cho, la esgrime cuando estipula las condiciones mediante las cuales se
produmra la educacién de su hijo, cntregado al maestro. Por lo demis, el
nifio puede ser educado mediante los mas variados sistemas pedagoglccrs
slempre que, como ya apuntibamos al resefiar el derecho anterior, no
sufra menoscabo su moralidad.

La singu]aridad de este derecho, con respecto al recogido en el epi-
grafe anterior, queda destacada si se advierte que, en este tlimo caso re-
cogénse las posibilidades adjetivas de actuacién sobre el nifio, para dotar-
le de conocimientos, mientras que, en el derecho a eleccién de educador,
no juegan consideraciones de método sino las subjetvas en referencia
a la persona misma del maestro.

4. Derecho a determinar el caricter y tendencia

de la formacion intelectual del educando

Esta facultad atribuida al padre, tiene indudable vigencia, si bien su
delimitacién juridica resulta dificil.

Descartamos el aspecto rehgmso pues, aunque esté comprendido en
la formacién intelectual, por su importancia lo desglosamos para tratarlo
en otra parte.

Que un padre puede educar a su hijo segin una determinada ten-
dencia del pensamiento, siempre que la misma revista suficiente entidad,
es afirmacion incuestionable. Ahora bien, como las orientaciones intelec-
tuales dependen, con muche, de la doctrina politica de los Estados, es
claro que este derecho se ejercitard con mds o menos restricciones, segin
el pals y sistema politico respectivo. Asi, el libro primero del Cédigo
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civil italiane publicado en 1939, deslindé cuidadosamente ¢l sentido mo-
ral v el intelectual de la educacién dada a los nifios, toda vez que pre-
ceptuaba, en su art. 145, que la misma habia de ser procurada conforme
a la moral «y al sentimiento nacional fascistan. Esta limitacién fué pues-
ta de relieve en la relazione que la Comisién, al concluir sus trabajos pre-
paratorios, clevé al Rey, justiﬁcando la modificacién del are. 138 del Co-
dlgo civil antiguo. Las jévenes generaciones italianas, entendié la Comi-
slén parlamentaria, habian de ser instruidas segin los principios del ré-
gimen (66), lo que venia a ser tanto como limitar los derechos del padre
a orientar intelectualmente la formacién de su hijo. Mas, con posteriori-
dad, el Decreto de 16 de marzo de 1942, modificé substancialmente el
-art. 145 —147 en la correlacién del texto refundido—al suprimir la obli-
gacién de educar «segin el sentimiento nacional fascistas. Indudable-
mente que una ponderacién juridica y politica, exigia que las atribucio-
nes educativas quedasen liberadas del influjo declaradamente partidista.

Otra muestra de la actitud intervencionista del Estado nos la ofrece
la URSS. Consecuente el Estado soviético con-los principios prolctarios ¥
panteistas-estatales que le son de esencia, ya hubo de declarar, en el Pri-
mer Congreso Panfederal para defensa de la infancia (febrero de 1919)
que en la Repiblica soviética no existen hijos de alguien. Todo nifio, en
cuanto célula primaria del colectivismo pertenece al Estado. Natural era
que esta actitud dogmatica determinase un concepto radicalmente revo-
lucionario en el trato de las relaciones paterno filiales y subsiguientes de
educacién. El poder de los padres, en cuanto tal y en el espiritu de la
ley soviética—ha escrito ScHEFTEL—, no es producto de una potestad
auténoma sino ejercicio en interés moral y material del mismo (67) Tal
actitud, entroncada con los idearios comunistas, determina que el Esta-
do soviético conciba la ensefianza como coadyuvante al desenvolvimien-
to econdmico sobre la base de la estructura socialista que asegura la edu-
cacién de las masas desarrollando la cultura nacional de cada Lstado
particular para integrar una civilizacién internacional.

5. Derecho a elegir la religion en que el nifo
deba ser educado

La acaén intelectual del lamado 1luminismo que, en las postrimerias
del siglo XVIII habia de amenazar seriamente un buen nimero de pre-
rrogativas que hasta entonces venian siendo indiscutidas a la Iglesia ca-

(66) Cf. Stourr (Nicola ¢ Francesco), Il nnove Codice civile, tivro I, delle persone. Napo-
i, 1939, pag. 175. N

(67) GI. Traité de Droit civil et commercial des Soviets, de Ewnmcasvit, Tager v Novor,
Paris, 1920, t. IIl, pdg. 366. :
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tolica, condujo a una movilizacién, en el campo juridico, de argumentos
en pro de la que, denominindose libertad de pensamiento, dirigia sus
més hondos ataques a la influencia catélica en la vida social, particular-
mente en materia de ensefianza. De ahi el culto por la proclamactén de
una serie de denominados derechos naturales, entre los cuales ocupaba un
primerisimo lugar el conocido con la ribrica de libertad y expresién—Ili-
bertad de investigacién y discusién como, modernamente, propene Mar-
TAIN sea denominada {68}—. Pero esta libertad de expresién preconizada
vino a traducirse en materia de educacién, en el intento de introducir en
la ensefianza el principio de la indiferencia religiosa. En definitiva, traté-
base de negar a la Iglesia el derecho, por ella mantenido con caricter de
divino, de educar segiin la doctrina de Cristo a los nifios. E1 movimiento
se oper6 de suerte que, al parecer, su finalidad estribaba en garantizar la
plena libertad de las conciencias. Sus repercusiones politicas cristaliza-
ron en declaraciones constitucionales y legislacién que las desenvolvia,
dando con ello lugar a la existencia de un estado de derecho en materia
de instruccién religiosa,

" Porlo que a nuestro estudio sec refiere, hemos de sentar las bases sobre
‘las que, si bien de una parte consideramos los derechos que en esta cues-
tién asisten a la Iglesia, de otra dejamos afirmados los que se le ofrecen
al padre para que el educando sea formado segin la confesionalidad ca-
télica paterna. Ello no obstante, al ser concebido el presente estudio en
términos de generalidad, hemos de prever situaciones referidas a sujetos
de confesionalidad distinta, asi como a aquellos otros que no profesan
religién alguna; puesto que unas y otras pueden plantearse ante nuestras
leyes. . _
En la obra de LABorRDE-LACOSTE encontramos, aludiendo a la evolu-
cién de concepeiones sobre la familia, un esquema que, si bilen esta alii
referido al derecho francés, puede tomarse como visién general de las
relaciones juridicas que se producen atendiendo tanto a la ensenanza
como a la religién catélica, Segiin dichos autores, el antiguo derecho re-
coge en primer lugar y sobre la familia, una actividad del Derecho cané-
nico, quien parte de la idea de «alcanzar la salud de las almas median-
te una educacién cristiana en ¢l seno de la familian. Tras el perfodo feu-
dal, cuyas consecuencias ideolégicas se manticnen en Ja socledad media
renacentista, la Revolucién combate la actitud religiosa propugnada; al-
cAnzase una fase de concordia o transacidén con el Cédigo awvil de 1804
y, desde csta fecha hasta nuestros dfas es observado un periodo de dis-
gregacién de la familia, seguido de otro, muy reciente, de’ politica favo-
rable a la misma (69).

(68) Vid. Lox dercchos del hombre y Te ley natural, Buenos Aires, 1043, pég. 126
(G9) CF Fzxposée methodigue de Droit civil, 5.3 ed. Sirey, Paris, 1849,
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A tal movimiento corre parejo el de la educacién confesional. Por
ello pretender aqui el mas somero andlisis, sobre exceder al pr0p031—
to trazado, supondrfa un empefio de historiar uno de los aconteci-
mientos mas significativos de las luchas espiritnales del mundo. En con-
szcuencia, hemos de limitarnos a apreciar la realidad juridica actual en
orden al derecho que examinamos y partiendo de las decldrauones de la
Iglesia catélica en primer lugar.

El Cédigo de Derecho Canénico, dedica un trulo integro—el XXI1
del Libro tercero—a regular la actividad de la Iglesia en la escuela. En €l
—canon 1.372—se estatuye la necesidad de la educacién catdlica, asi
como el derecho y deber gravisimo que contraen los padres y cuantos
hagan sus veces, de procurarla a los hijos. Queda, por causa de este pre-
cepto, impuesta la obligatoriedad de la mencionada educacién la cual,
por otra parte, ya era atribuida a los padres en el Canon i.113, y razona-

~da como fin primario del matrimonio en el 1.013. Otros Cénones, 1.131,
1132 y 2.319, nims. 2.° y 4°, y p. 2, regulan la szparacién, situacién de
los hl]OS v sanclones canénicas derivadas de la educacién acatdlica.

Asi pues, a los catélicos les viene negado el derecho a elegir confesio-
nalidad religiosa por las dispasiciones candnicas resefiadas. Estas reglas
juridicas. unidas a documentos pontificios de los cuales uno de elios—la
Enciclica Deving [lltus Magistri—alude con exclusividad a la educacion
de los nifics, y otros (70) se refieren en algunas de sus partes al tema,
constituyen el conjunto de disposiciones genéricas y doctrina cclesiastica
sobre la cuestién. De todo ello podemos obtener las conclusiones si-
guientes:

a) La Iglesia posce, por derecho divino, potestades directivas en la
educacién de los hijos.

b) Los padres y maestros en ¢l ejercicio de sus funciones educatvas
actian como representantes de la Iglesia,

¢) En consccuencia, los catélicos no tienen libertad para determinar
la educacién del nifio ¢n otra réligi()n que no sea la catdlica.

d) Por iltimo, los Estados confesionales, de filiacidn catélica actian,
en lo referido a educacidn, como representantes de la Iglesia. -

Esta acritud eclesidstica no supone absorcidn total y exclusiva de la
educacién de menores; tanto al particular en el seno de la familia, como
‘al Estado en cuanto entidad al servicio de aquel, se les atribuyven faculta-
des amplias. hasta el punto de que al Estado le ha sido reconocido no
ya el derecho, sino el deber de procurar la educacién de los ciudadanos
salvando, como es légico, el derecho de la familia (71). Por 1dltimo cabe

{(70) Arenmmn Divinae saplentine, Inmortale Dei, Syltabus, Ubi areana Dei, Mil hrennen-
drer sorge, enire olras,
(71) Vid., al respecto, ln Declaraiio Pii P. XI. De corventionihus inter 8. Sedem e [flaline

regnum initis (Ex epist. ad Cerd. Gasparri, dic 30 mai 1923).
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afirmar que, modernamente, una versidén inhibicionista del Estado en
materia de instruccidn religiosa proclama la libertad de los padres en la
determinacién de la misma. Quedan al margen de esta actitud los Iista-
dos confesionales,

Y uno de estos dliimos es ¢l espafiol. La Ley de 17 de julio de 1945,
inspirada totalmente en los postulados de la Iglesia por lo que a la edu-
cacién se refiere—tal el predmbulo, donde se manifiesta que «la nueva
ley invoca entre sus principios inspiradores, como el primero y mas fun-
damental el religioson—coarta la posibilidad de establecer distingos en
orden a la instruccién en materia religiosa con caracter de generalidad.
en especial por lo que se refiere a la ensefianza procurada por el Estado.
Sin embargo, ante la posibilidad del caso de padres que pretendan la
educacién acatdlica de sus hijos, u otra orientada en confesién o secta de-
terminada, se ofrecen soluciones segun nuestras leyes vigentes. Por ello
habré de distinguirse, en primer término, el caso de los extranjeros do-
miciliados en Espafia. A tenor del art. 28 de la Ley referida, es posible
el establecimiento de escuelas extranjeras en Espaﬁa «sobre la base del
mds exacto principio de rec1proc1dad con la macién a que pertenezcany;
esto lleva a admitir Ludlquler sistema acatblico de ensefianza, siempre y
cuando ¢n el pafs originario sea permitido el funcionamiento de cscuelas
catblicas regidas por sibditos espafioles. Por otra parte, en lo que a na-
clonales se reflere, queremos hacer observar que el Fuero de los espm-”w-
les, promulgado prec1samentf: el mismo dia que la Ley de educacién pri-
maria admite, en su art, 6, segundo inciso, el ejercicio privado del culto
de cualesquiera religién. La paridad jerdrquica de ambos documentos es
evidente, toda vez que el Fuero fué promulgado mediante ley. Segin
ello y a la vista de la permisidn contenida, scabe el que hoy, en Lspaha,
un nifio pueda ser educado mediante encargo a maestro © preceptor, en
religién distinta de la oficial? El admitirlo asf pudiera ir contra la espe-
cifica Ley de primera ensefianza. Sin embargo, la propia declaracién del
Fuero carecerfa de virtualidad si, en el seno de la familia, bien mediante
actividad directa de los padres o a través de un profesional de la ense-
flanza, se tratara de impedir la educacidn o, si se quiere, la tniciacin
del nifio en el conocimiento y préctica de religién determinada

Nos inclinamos por estimar que, en materia de educacién religiosa y
desde el punto de vista juridico privado, la actualidad de nuestro pais
puede resumirse en lo siguiente; cabe para los no catolicos, el derecho
de educar a sus hijos, tanto al margen de cualquier religién como en cl
seno de confesionalidad determinada, siempre y cuando se actie en pri-
vado-—y entendemos por tal la educacion en ¢l propio domicilio del edu-
cando. No es posible el establecimiento de escuelas, centros o Institucio-
nes de ensefianza en los que se eduquen acatélicamente, salvolos casos de
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Instituciones extranjeras y para los naturales del pais de que se trate, re-
sidentes en el nusstro, y sobre la base, ademis, del prinaipio de recipro-
cidad.

Por todo lo anterior puede concluirse esbozando de manera sumaria,
la actitud del derecho en orden al particular que nos ocupa.

Admite el derecho Ja libre determinacién de los padres en cuanto
a la educacién religiosa de sus hijos. Partiendo de este principio general,
cabe extraer dos esenciales consecuencias en lo que se reficre a la educa-
cién encomendada a terceros. La primera es la de que el educador no
puede, en todo caso, dar al menor otra inictacién religiosa que no sea
previamente trazada por los padres o representantes legales del nifio, y
ello por consecuencia del derecho de control—cual lo denomina la doc-
trina francssa-—que les asiste y del que nace accién para reclamar los
perjuicios ocasionados al procurar al educando una ensefianza religiosa
contraria a la voluntad de aquellos (Sent. Trib. Poitiers, 5 de julio de
1928). Por otra parte, R. PaciLLén advierte que en los casos de violacién
de estas obligaciones cargadas a Jos educadores, ademds de la sancién
disciplinaria que supone el apartamiento del instructor del centro de en-
sefianza (se refiere, es claro, a entidades publicas), es ejercitable una ac-
ci6n de resarcimiento o de reparacidén del dafio ocastonado (72). Ello ha
sido ampliamente reconocido por la jurisprudencia francesa. {Asi la cé-
lebre causa Morizot que provocs la Sentencia del Tribunal de Dijon, de
24 de marzo de 1908 y por la que se condenaba al educador, como res-
ponsable por culpa, al pago de dafios y perjuicios al padre desl educando,
por consecuencia de haber violado la libertad rehglosa) Nacidas en el
pais vecino las asociaciones de padres de familia con finalidad, entre
otras, de asegurar la libertad religiosa en la ensefianza, se las reconoce
facultad para cl wso de la via administrativa en el aseguramiento de r1al
libertad; mas se pone en duda el que puedan proceder en demanda por
dafios y perjuicios contra ¢l educador que la viole (Pramior-RipekT).

La segunda conclusién en orden a la enunciada libre determinacién
de los padres, radica en la peculiaridad, 1ccog1da en algunos Cédigos re-
ferente a los limites 1mpuestos a los progesnitores en funcidén a la deter-
minacién de la ensefianza religiosa. Mientras el derccho germano habia
establecido en una primera época—Ley de Introduccién al Cédigo civil,
art. 134—que en materia de educacién subsistirian ‘sin modificacién al-
guna las disposiciones de los Iistados sobre educacién religiosa (73), la
Ley de 15 de julio de 1921, derogando el art. 136 de la Ley citada, vino
a regular de manera uniforme la educacién religiosa dejéndola al libre
acuerdo de los padres. Garantizaba asi la libertad de conciencia y la

(72 e contrat d'education, Parés, phg. 105
(73) Consl. de Baviera, Wullemberg, Sajonia y olras.
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igualdad de derecho de ambos progenitores, si bien en caso de discnso
habria de prevalecer la opinién del padre (74). El Cédigo suizo—y tam-
bién el turco—supera la actitud del derecho alemdn al respecto; la Ley
helvética, en su art. 277 atribuye la educacidn religiosa del hijo a los pa-
dres, hasta los dieciséis afios, edad a partir de la cual el nifo tene dere-
cho a escoger su propia confesion religiosa. Esta disposicidn corresponde
al enunciado de la Consutucidn federal, contenido en el art, 49 de la
misma. En sentido similar se pronuncia el Cédigo civil de Turquia
—art. 2667—salvo que sustituye la expresién «mayor de dieciséis afios»
por la de «mayor», por lo cual habrd de entenderse que esta atribuclén
sc hace al mayor de edad. No se nos escapa que, entendido asi el precep-
10 la interpretacién se limira a aportar una redundancia, pues ya implica
la mayoria de edad capacidad plena en lo juridico, pero s que, lo con-
trario, el dar un sentido favorable al mayor, sobre resultar inminteligible,
conduciria a mermar derechos paternos no especificamente limitados en
tal sentido por la ley.

Estos sistemas alndidos plantean la cuestién de las restricciones imn-
pucstas al derecho de dirigir la educacién religiosa atribuida, para su efi-
cacia, a los propios educandos, asi como la dibicultad de realizar, por
parte del menor, semejante derecho. No dudamos en calificar de inope-
rantes v divorciadas de la realidad disposiciones como la citada del Céodi-
go suizo que, sl bien a imperio de una pretendida libertad intelectual ad-
quiere vigor, introduce, sin embargo, en el seno de la familia una peli-
grosa arma de esclsidn,

6. Derecho a determinar la profesion, arte u oficio

en que haya de ser instruido el hijo

No tante como derecho, en su mds puro sentido, 'y si en cuanto a la
correlativa obligacién que engendra, viene a ser formulado por los Cédi-
gos ¢l deber de dar profesién u oficio mediante dos férmulas bien deli-
neadas cuales, son:

a) Mediante alusién directa y concreta a la obligacién paterna de
dar carrera u ocupacién a los hijos (art. 140 y 276 de los Cédigos portu-

ués y suizo, respectivamente).

b) Tmplicando tal obligacién en la genérica de educar, y sistemati-
zéndola, unas veces, como obligacién nacida del matrimonio, otras como

{(74) La constitucién alemana, de 11 de mayo de 1919, declaraba que ia participacion de
los maestros on la enscfianza religiosa de los nifios, asi como la iniciacién de éstos en actos
o précticas religiosas, quedaba subordinada a declaracion de voluntad de quien habia de deci-
dir la educacion religiosa del niflo (arl. 149). ’
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carga de la potestad (Codigo francés, art. 209; italiano, art. 147; espa
fol. art. 155, 1.%).

Se obs:zrva que los Cédigos no consideran especialmente el -derecho
mencionado, consagrandolo, por via amplia, entre los deberes dimanan-
tes de la educacién; una carga, mis bien, derivada de la misma. Desde
luego que estos puntos de vista, sobre no puntualizar la extensidn y limi-
tes del derecho que resefiamos, ni siquiera dan luz en orden a su especial
naturaleza. Menos ain apuntan las posibilidades legales de su cjercicio,
toda vez que, por su contenido, consttuyen materia delicada, y de la
que dependerd, en muchos casos, la insercién del nifio en un medio so-
clal determinado, con repercusiones tanto morales como econdémicas.

En el sector doctrinal, las actitudes son igualmente vagas, producto,
sin duda, de una falta de atencidn de los estudiosos sobre el problema.
_ Algunos autores, que se han manifestado e¢n pro de la existencia de este
derecho de eleccidén de los padres, a reglén seguido han puesto en duda
su eficacia en aquellos casos de poca inclinacion, por parte de los hijos,
hacia la profesién u oficio eSCOgldOS (75). No part1c1pamos en absoluto de
tal reparo; no estriba en él, precisamente, la 1mportanc1a del problcma
De una parte hay que pensar que, en lo paternoilial impera y actida, en
la mayor parte de los casos, mids la relacién afectiva, de respeto, subordi-
nacién y afecto, que la estrictamente juridica. De otra, la admision de se-
mejante categoria juridica como derecho atribuido al padre, abre la am-
plia perspectiva de atribuir a éste—y aqui si que el derecho adquiere no-
toria importancia—un poder, aunque limitado, de dirigir el futuro del
hijo; en otro caso, entendida como mera obligacién inherente a la po-
testad, colocaria al padre en una depresiva actitud de obligado siempre.
Conferir al padre autoridad en materia de eleccién de carrera, arte u ofi-
cio del hijo, responde a principios de orden natural que han de ser tra-
ducidos en el orden juridico positivo Ello robustece la unidad familiar
y sitfia en actitud rigurosamente ]erarqulca a los miembros de la misma.

Otros autores se han limitado a enunciar este derecho en la misma
linea que el de determinar la confesién religiosa y vigilar las relaciones
del nifio (76). De ser esto admitido no resulta, empero, suficiente. Insis-
timos en la necesidad de delimitar, construir, dar estructura, en suma,
a la manifestacién concreta que nos ocupa, sin que ello suponga preten-
der una ingerencia excesiva y desproporcionada en el seno de la familia,
ya que se advierte la conveniencia de tal construccion del derecho de dar
a los hijos posibilidades econémicas de afrontar el porvenir.

No ha faltado quien, como StovrFr, sobre las bases de una sentencia

(750  Praxwon Rieunt, Tretado prdctico de derecho civil francés, v. 1.8, plgs. 346-7, Haba-
1946, i
(78) K. Du Pace, Traité elementeire de Droit civil belge, Bruxelles, 1948, v, 1%, pig. 874.

na,
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* del Tribunal de Turin, de 27 de julio de 1868, pretende quc las obliga-
ciones derivadas del matrimonio, refiriéndose al mantenimiento, educa-
cién e instruccién de la prole, no se amplian a la de procurar una profe-
siom (77).

Por otra parte, se ha reparado en que ¢l derecho atribuido al padre,
para determinar el oficio o profesién del hijo, no es ilimitado (78). Esta
¢s, a nuestro entender, la nota mds significativa y necesitada de ser teni-
da en cuenta. Porque el acto decisive paterno requiere un minimo con-
sentimiento, una voluntad, presunta o expresa, del hijo. La cuestién estd
en cémo aceptar juridicamente la expresién de una voluntad contraria
mantenida por el menor. En la eleccién de oficio 0, mds exactaments, 1n-
greso del menor en trabajo determinado, la cuestién ha sido resuelta por
la jurisprudencia francesa, pues si, ciertamente, el Cédigo francés de tra-
bajo ha revestido al aprendizaje del caricter—dudoso desde ¢l punto de
vista juridico privado (79}—de medio de educacién, los tribunales han
entendido que, aunque asiste al padre el derecho de pactar el aprendiza-
je del hijo, es dificil admitir que, sin el consentimiento del menor, se
pueda concluir, en su nombre, un contrato de tal caracter.

Queda, por este motivo, abierta la interrogante de las limitaciones im-
puestas al derecho que nos ocupa por la propia existencia del menor y
por la repercusidn que, en el nifio y para su futuro, puede producir el in-
ducirle o violentarle hacia la toma de carrera o adquisicién de oficio no
consonantes con sus inclinaciones, vocacién o aptitudes.

A la vista del caso, Laurent indagaba las posibilidades del ejercicio
de la accidn derivada de incumplimiento paterno del deber de educar—la
cuestién quedaba reducida a disenso entre padre e hijo sobre eleccién de
carrera. Por su parte, ya Manzint—lo recuerda Casrtepon (80)—se plan-
teaba el problema, resolviéndolo con la solucién, copiada del Cédigo
civil austriaco, de conferir derecho al hijo piber de llamar al padre a jui-
cio para obtener no ser coartado en la eleccidn de un estado o de una
posicién poco en armonia con su vocaclén y capacidad.

Para Laurent (81), la infraccién del deber de educar, origina el na-
cimiento de una accién de cumplimiento. Pero su ejercicio parece veda-
do al propio hijo, toda vez que, como menor, la ley le hace incapaz para
actuar sus derechos civiles ya que sélo el padre los realiza en su nombre.
Habrd, pues que deducir, a la vista de la situacién creada que, en razén
al poder absoluto del padre atribuido por la ley, no es posible acudir a la

(77 Vid. su BRiritte eivile, v 5, pig. 534.

VT8 AZarETI, op. cil., v 1, plg. 968,

(79)  Tal duda nuce de la osenciad dislincidn enlre el educar y el insfrair, al no ser cla-
ramente determinada. : :

(8% Vid. Estudio de las nuesns direcciones del Derecho civil en Halia, paz. 310

(8) Cf. Principes de Droit ecivil, v. N1, pigs. 50 v sigls, Bruxelles, Paris, 1872.
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actitud excepcional que el derecho antiguo arbitraba, atribuyendo a
madre un derecho decisorio. Por su parte DEmMoLoMBE no articula como
hacedera la intervencién del Consejo de familia—al pretender asimilar
el caso planteado al del tutor—. Una vez mas, la jurisprudencia francesa
vino a pronunciar la férmula—cuya insercidn aqui no presupone el que
sea, por lo demas, totalmente aceptada por nosotros—entendiendo, segiin
sentencia del Tribunal de Burdeos, pronunciada en 9 de mayo de 1832,
en el supuesto de disenso entre padre e hijo sobre eleccién de carrera,
que corresponde al juzgador decidir una profesién u otra.

No queremos pasar por alto nuestra creencia de encontrarnos a la
vista de un caso de abuso de derechos, a resolver por aplicacién de la
teorfa reguladora de estas situaciones de anormalidad. En definitiva,
vicne la cuestibn a quedar inserta en los que por Srorrt han side deno-
minados «abusos de potestadn (82).

En el derecho Posmvo la expresién del que tratamos aparece conte-
nida, en su forma mds perfecta, por el Cédigo civil suizo, cuyo articulo
274, referido concretamente a la instruccién profesional, determina como
directores de la misma a los padres, si bien para ello habrin de tener en
cuenta, tanto las fuerzas del hijo como sus aptitudes y descos,

Ademds, el Cédigo suizo arbitra las medidas aseguratorias precisas,
toda vez que—arts, 283, 284, 285—Ila autoridad rtutelar estd facultada
para intervenir imponiendo medidas protectoras, retirando la guarda del
nifio o bien, haciendo decaer la potestad en los casos de incumplimiento
de deberes, abandono fisico, intelectual o moral, abuso de autoridad
o grave negligencia,

A estas referencias que al derecho extranjero venimos haciendo, debe
ailadirse la del Cédigo civil portugués. Este cuerpo legal atribuye a Jos
padres, de una parte, el deber de dar a los hijos ocupacidén conveniente,
segun su capacidad (art. 141) y, de otra, transficre al Consejo de fami-
ha, entre diversos poderes, el de determinar la profesmn arte u oficio
a que hubicre de dedicarse €] menor, y resolver, si el padre o la madre
ejercitasen alguna industria o comercio, si el menor ha' de continuar de-
dicado a ellos en el caso de gue los padres no hubiesen dispuesto nada
acerca de este punto, o surgieran inconvenientes graves en el cumpli-
miento de su voluntad (art. 224-7.°).

Destaquemos, cn primer lugar, cémo del examen comparativo de am-
bos articulos se desprende que corresponde mas bien que a la conceptua-
cién de deber paterno, la de derecho del padre de determinar profesién,
arte u oficio, ¢ iniciar en alguno de ellos al menor. Abunda en esta opi-
nién Cuvsa GONGALVES, que a la vista de las disposiciones legales sobre
potestad, distingue los derechos de educar y de colocar, comprendiendo

(B2) Vid. Swour, Riritte efvile, Torino, 1921, v. 5, pag. 536.
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en los primeros, entre otros, el de elecaidn de carrera o profesién, y en
el de colocar, el deber de dar a los hijos una ocupacién conveniente con-
forme a su posicién social (83).

Fstimamos inadecuada tal diversificacién. Por ocupacién, en sentido
lato—y asi creemos la entiende el art. 141 citado—cabe tanto la dacién
de carrera como profesién, oficio, etc. Huelga, pues, incorporar al dere-
cho de educar, la dacién de carrera.

Paralelamente al Cédigo portugués, el espaiiol, cn su art. 155 sefala
el deber de educar e instruir a los hijos con arreglo a su fortuna, y lucgo,
en el 269, n.* 2., atribuye al Consejo de familia competencia «para dar
al menor una carrera u oficio determinado cuando esto no hubiese stdo
resuelto por los padres y para modificar las disposiciones que éstos hu-
biesen adoptadon.

De aqui resulta que el derecho de los padres estd condicionado pues-
to que puede variarse su eleccion. A este propésito dice Mucius Scae-
vora: «Aunque el Cddigo sefiala la voluntad de los padres como ley que
debe obedecerse en primer términec, entendemos respetable ante todo la
del menor, principal interesado, puesto que de la eleccién puede acaso
depender su porvenir. Esto viene a indicar el articulo, bien que de mane-
ra indirecta, cuando declara que el Consejo de familia puede modificar
las disposiciones que aquellos hubiesen adoptado. Y ningin fundamento
mejor para una modificacién que el deseo del hijo cuando no armonice
con el de los padres» (84).

Pero ¢l punto dificil es cuando persistiendo la patria potestad surja
la disconformidad entre padre e hijo. Conforme al fundamento natural
de la potestad paterna, hay que sentar la preeminencia del padre, y sélo
cuando la 1 1mp051c10n de éste revistiese dureza excesiva, o pudiera pmdu-
cir la corrupcién del menor habria términos hdbiles para que los Tribu-
nales pudieran alterar la decisién paterna en los términos del art. 171 del
Cédigo.

Seguidamente insertamos, a modo de recapitulacién, los puntos que
son de estimar como determinantss de este derecho, y sobre los que ha-
bri de operar el padre si pacta con tercero la iniciacién del hijo en futu-
ra vida profesional :

a) No se trata de un deber, sino de un derecho funcién que se halla
en la potestad paterna.

b) La dacién de oficio o carrera tanto implica colocacién en apren-
dizaje como en centro donde se den altos conocimientos intelectuales,
técnicos o de especializacién suficientes para alcanzar titulos oficiales,
o privados de pericia reconocida.

{83 On. cil., v. I, pdgs. 367 v sgls.
(84) Codigo civil, 1. V. 54 cd., pig. 148,
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\%

CONCEPTO Y NATURALEZA DEL CONTRATO
DE EDUCACION

1. Concepto del contrato

Se ha definido el contrato de educacién como «acuerdo en virtud del
cual los padres delegan, al menos en parte, su autoridad a una persona
que se ofrece a este fin, 0 a una colectividad que organizada para tal
obra se obligd a procurar la formacién intelectual y moral de los hi-
jos (85). Esta concepcién del contrato ha sido seguida en especial por al-
gunos tratadistas espafioles, copidndola a la letra y, por consecuencia, ad-
mitiendo su total contenido (86).

Estimanos 1ncompleta la definicién referida porque olvida dos extre-
mos, a saber: _

a) El contrato de educacién pactado por persona que no sea ¢l pa-
dre o representante—también omitido este ultimo en la definicién que
criticamos—del menor, y sobre quien no recae obligacion legal de edu-

. Fn estos casos, hay contrato de ensefianza, si bien la actividad del
reprcsentante del educando se manifiesta en la aceptacién dsl beneficio
o solicitud, en su caso, y en la transferencia de las funciones inherentes
a la educacién.

b) La educacién, tedricamente con31dcrada abarca toda p051b111dad
humana de formacién, y a clla no es ajena la educacién fisica del nifo.

(85) R. Prcroads, op, cil., pig. 61,

(86)  Vid, Castix, op, eit., t. 101, pdg. 408, v Vawvesern, op. cit., o I pag. 758 Iiste
Yiltimo tratadistz apunia, ademés, el cardeler secundario de la remuneraeicn, comeo distintivo

del contrato.
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Por otra parte, la educacién fisica puede plantear numerosos e intercsan-
tes problemas que afectan al derecho.

Para nosotros el contrato de educacién es aquel en virtud del cual, el
padre o representante legal del menor, sujetos favorecedores, y atn los
proptos educandos, pactan con personas individuales o juridicas, la for-
macion total o parcial, intelectual o fisica de menores o de sf mismos, y
con posible transferencia de funciones derivadas de potestad o tutela en
Sl caso.

2. WMNaturalexa juridica

Hay que plantearse la naturaleza juridica del contrato a través de su
atipicidad, la cual quedard revelada al considerar, a lo largo de este estu-
dio, las diversas prestaciones que lo integran, asi como los elementos que
las hacen posibles.

Aunque la atipicidad absolura, si bien ha sido admitida teéricamen-
te, es objeto de recelos en cuanto a que pueda ser adecuada a relaciones
de la vida real (87), creemos, no obstante, que es susceptible de produ-
cirse, en especial, cuando la relacién contractual a que se rehiere no es
sccucla o especie—en orden al objeto—de un contrato tipico. Plantea-
micntos como el de la educacién de un menor, por ejemplo, requieren
para ser construfdos juridicamente, de una serie de elementos que no
guardan relacidn con otros ya utilizados. .

Un sumario examen de los derechos y obligaciones de los contratan-
tes, nos situard en la posibilidad de atr1bu1r naturaleza atipica al con-
trato.

Pueden generalizarse en un triple orden las facultades atribuidas al
educador para que realice su cometido, a saber: facultad educadora, co-
rrectora, y de guarda y vigilancia.

Reparando en el contenido de estas facultades, se observa la singu]a~
ridad de las mismas: la facultad educadora, por conducir directa e in-
mediatamente a la finalidad del pacto, ya excluye la posibilidad de su
presencia en otro contrato tipico. En cuanto a la facultad correctora,
dado ¢l contenido de la misma, es obvio que trasciende las habituales de
algunos contratos (por ejemplo, aprendizaje). Finalmente, las facultades
inherentes a la guarda y vigilancia del educando, por su especificacién y
relaciones con la paternidad, no hallan posible acomodo en elementos
de convenciones tipicas.

Las facultades que pueden ser atribuidas al representante legal del

(87) TEn este senlido, Fuwisr, Contribucidn ol estudio de Ios contratos eomplejos, Rev. Th
Priv., n.° 208, 1931, Igualinente vid. Rocs Juan, B} conirate de exposicidrn. Murcia, 1848,
public. del Seminario de Derccho Privade, pag. 7.
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educando constituyen, al 1gua1 que las antes aludldas, un con]unto de
posibilidades juridicas privativas exclusivamente del contrato de ensefian-
za. Asi, el derecho a vigilar ¢l cumplimiento del encargo conferido al
educador. Igualmente, el derecho a exigir el cuidado material del edu-
cando, esto es, la atencién a la 1ntegr1dad fisica del sometido a ensefian-
za, trasciende de las habituales atenciones que son inherzntes a los con-
tratos tipicos. .

La prCStdCIOn que es de esencia del contrato—transmitir conocimien-
tos de cardcter formativo—ya determina la singular finalidad del pacto,
de la que es razonable deducir la naturaleza especial del mismo.

Por lo que a nuestro derecho positivo hace mencién, digamos que et
contrato de educacién es posible segin la norma genérica contenida en
el art. 1.255 del Cédigo civil, y que se regird en cuanto no baya sido pre-
VISto por los contratantes, por las normas generales de las obligaciones y
contratos.

3. El contrato de educacion y otras figuras de contrato

A. Necesidad de la disttncion—El contrato de educacidn, tanto
a titulo onerose como gratuito, aparece en la consideracidn de algunos
autores como modalidad peculiar de figuras contractuales dpicas, y es
euscepnble de ser catalogado entre aquellos que algunos tratadistas, Co-
cLioLo por ejemplo, agrupan por proceder del trabajo hnmano, y con-
cretamente en el que el autor citado denomina contrato de trabajo Inte-
lectual (8R), integrado en el grupo que Srorrr llama de prestacién huma-

a (89). En dichas clasificaciones las prestaciones de cardcter intelectual
mas o menos marcado, vienen a referirse a las tipicas del arrendamiento
de servicios, del mandato y del contrato de trabajo.

No ha existido, sin embargo, unanimidad en la apreciacién, sino mas
bien una clerta confusién. Estudiando la adzscuacién de las profesiones
liberales a los contratos codificados, BoNET sintetiza las opiniones mais
destacadas al respecto, y si bien concluye afirmando, sobre la base de
argumentos de Bruno, que las mencionadas profesiones deben ser re-
cogidas en el arrendamiento de servicios (90), 1a cuestidn no aparece muy
clara. En un pfincipio, las artes liberales fueron consideradas por ¢] De-
recho romano como objeto del mandato: Cujas las atribuye al arrenda-

(88 Cil. por Sronn en op, cil,, 1V, pag. 21, Bl civilista mencionaule agrupa, hajo v ra-
Lirica dicha los conlratos de obra agricola, abra induslrial, de servicio, de transporle, de asala-
riado pablico, de deslajo, de trabajo inteleclual, de emplea privado, do ciplea piblico y otras
formas contracluales. ’

(81 loc. cil., pig. 5. 7
(90) Vid. Rev. Derecho Privadn, v. XXI1, pidgs. 796 ¥ sigls.,
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miento de servicios y, con posterioridad, Poruier, en su Traité du con-
trat de mandat acude, para justificar la existencia de rewibucién, a la
construccién de un contrato independiente. DErNBURG, al decidirse por
el mandato, arguyé para ello la consideracién de que estas ocupaciones
constituyen bienes inestimables v, siguiendo el punto de vista romano,
argumentaba que los servicios prestados no son susceptibles de pago, sino
de honorarios. No ha faltado quien hable de contrato innominado, opi-
nién rechazada por Barasst al estimar asimilables lar artes liberales y
las no liberales.

En definitiva, puesta de relieve la divergencia doctrinal al respecto,
hemos de adoptar una primera actitud de reserva: si entendemos inclui-
da—y no hay en ello inconveniente—la profesion de educador entre las
denominadas liberales, tropezamos con la dificultad de encajarla dentro
de un determinado contrato tipico.

Un estudio de los contratos mds afines al que nos ocupa, dari como
resultado la evidencia de que el de educacién no tiene cabida dentro de
los tipicos cuya referencia particular hacemos a continuacién.

B. Ll contrato de mandato—Ha sido conceptuado, con indudable
aclerto, como contrato de cooperacién (91); su clemento caracteristico
—la confianza—autoriza para entenderlo asi, y es lo que hace posible

ue la nota diferencial del contrato, elevada a la categoria de causa es-
pecifica del mismo (92) sea la de la sustitucion. Mediante ella se¢ produ-
cen actos que el mandante realizarfa, normalmente, por si mismo, que
pertznecen a la esfera de su propia actividad y que, sin embargo, no pre-
sentan impedimento alguno para ser realizados por otra persona. Esta
nota ha movido a los autores a considerar absorbida por esta figura con-
tractual la actividad educadora. REBora estimé que el ejercicio paterno
de poderes de gobierno sobre los hijos, podia ser temporalmente trans-
ferido a otras personas, y en particular a establecimientos de enscfianza,
los cuales se convertirfan asi en mandatarios del padre a los fines de edu-
cacién e instruccién (93).

La construccién romana del mandato parece apoyar, en cierto modo,
la opinién de que en este contrato encaja la relacién de enseflanza: se
ha dicho que asf como las operae illiberales podian ser objeto de arren-
damiento, los servicios prestados por personas letradas, y entre ellas se
inclufan a los maestros, revestidos del cardcter de operae lLiberales, se es-
timaron por ¢l Derecho romano insitos en el contrato de mandato, o en
el de sociedad (94). No es ocasién de investigar aqui las posibilidades

(91) Terminctogia de Dusr, vid. op. cit. ¥y loc.

(82} G. Vatoraasas en Rev. Derceho Privado, pdg. 770

(93) Op. cit. IV, pdgs. 217 v sigts. .
(M) R. F. Camus, Curso de Derecho romuoeno, 2 éd, Habana, 1941, (. 5, pig. 284,
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histéricas, y aln jurisprudenciales, que existen para mantener opinion
contraria. Si acaso, recordar con VaNn WETTER que tales trabajos revistie-
ron en Roma el caricter de actos de cooperacién y amistad, como lo
prueba el que no comportasen ejecucion forzosa (95). Este cardcter ho-
norifico v exento de interés material con que la ensefianza es entendida,
desplaza ampliamente la idea de considerar la educacién como actividad
subordinada por el contrato de mandato a la autoridad paterna, en el
sentido peculiar segin el cual las facultades de los acreedores son desta-
das e impuestas por el Derecho. «FEl preceptor que dirige los estudios y
educacién de mis hijos—escribia LAURENT—mo me representa, aunque
haga lo que yo pudiera o debiera hacer; €l actiia, y en su nombre; no es
que obra por mi sino por su ministerio (96). ). Y esta consecuencia es obte-
nida por el cvilista citado a la vista de la definicién que del mandato da
el articulo 1.984 del Cédigo civil francés.

Puede en definitiva afirmarse que no es posible entender incluida la
educacién como actividad contractual en el mandato por las razones que
siguen :

) LKl mandato se produce para el cumplimiento de un encargo con
finalidad normalmente practicable; el cumplimiento del mandato signi-
fica la culminacién de una actividad, la obtencién de resultados previa-
mente fijados. De suyo, el contrato de educacion se limita, no tanto a ase-
gurar la adquisicién de un fin—que, ademds, muchas veces se determi-
na de un mode genérico e inconcreto—como a facilitar los medios 1dé-
neos para que tal fin se produzca o, al menos, sea susceptible de pro-
duccidn, pues la tarea del educador, en puridad, consiste en la aporta-
cién de conocimientos y normas de conducta que pueden o no ser con-
venientemente asimilados por el discipulo.

b) Fl mandato sume al mandatario en la estrechez de una activi-
dad predeterminada, que puede determinarse con la mas casuistica minu-
ciosidad—art. 1.719 del Cédigo civil—, con la obligacién de rendir cuen-
ta de lo actuado—art. 1.720 del Cédigo—. Lo primero, repugna a la ne-
cesaria libertad de movimientos que, por naturaleza, requiere la educa-
cién: lo segundo coartaria la necesaria libertad de aplicacién de métodos
pedagdgicos, y también vendria a producir una obligacién pricticamente
no realizable por parte del educador.

c) La posibilidad de nombrar sustituto, prevista con cardcter gene-
ral para el mandatario, repugna a la esencia del contrato de educacidn.
No ¢s posible intentar, por parte del educador individual, la sustitucién
de su persona por la de un tercero, atendiendo al cardcter ntuitu perso-

{95) Pundectc contenant Uhisteire dn Droit romain et la legislation de Justinien, Paris,
1909.
(96) Vid, Principes du Droil civil francaise, L. 27, pig. 375,
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nae de la relacién. En el caso del que denominamos educador orgénice
ni siquiera es posible el planteamiento de Iz sustitucién, y ello por el do-
ble argumento de que no es concebible el mandato en este supuesto—ca-
ricter de empresa o institucién de la entidad educadora—y, aun cuando
lo fuese, porque igual se pacté la educacién en funcidén expresamente de
entidad determinada.

d) Por dliimo, asi como es causa de conclusién del mandato, entle
otras, la muerte, interdiccidn, quiebra o insolvencia del ‘mandante
—art, 1.723-3° del Cédigo civil-—no parece ésta suficiente para la extin-
cidn del contrato de ensefianza; en tal SUpuSsto lo mas probable de ad-
mitirse esas causas de extincidn, serd el ocasionar perjuicios a la propia
cducacién del menor, que es concebida con cierta continuidad. Y es que,
para concluir con estas notas distintivas, un examen riguroso de los pre-
ceptos que rcgu]an el contrato de mandato, pone de relieve la finalidad
de esta figura contractual, diversa en defimtiva de la que mueve la con-
tratacién de la ensefianza.

C. Contrato de arrendamiento de servicios—Con el contrato de
mandato, el de arrendamientos de servicios se ha entendido que acogia
la labor de las profesmnes liberales. Baste con observar un aspecto, fun-
damecntal en esta ocasién, cual es €l de que, como aprecian CoLin y Ca-
PITANT la locacién entrafia una subordinacion del que arr lenda los servi-
cios (97), en sentido diverso de la dacién de ensefianza, como tuvimos
ocasién de observar.

Sin embargo, asi como la naturaleza del mandato ya venia a estable-
cer una evidente distincién con respecto del contrato de ensefianza, la
del arvendamiento de servicios pucde mostrar dificultades para fijar su
diversidad; las tiltimas construcciones doctrinales—la opinién de Henrz
DE Pacg, por ejemplo (98)—no excluyen del contrato de arrendamiento,
con caricter general, los trabajos intelectuales y, en una contemplacién
amplia de la expresién, tal y como suelen plantearla los autores, es indu-
dable que los maestros de ensefianza caerfan dentro del concepto de
arrendadores de actividad. Pero en los elementos caracteristicos del con-
trato de arrendamiento de servicios hay materia suficiente para apartar
de sus preceptos la acrividad del educador.

En primer término, si bien el Cédigo civil en la Concepclon que del
arrendamiento de servicios ofrece en el articulo 1.544 integra a este con-
trato de dos elementos—prestacién de servicios y retribucién de los mis-
mos, no discriminado sobre el cardcter de las prestaciones—la regulacién
del contrato.contenida en el artfculo 1.583 y siguientes, estd referida, en
su totalidad, al servicio doméstico v al trabajb de jornaleros y asalaria-

(97) Gurse element..., t. 1V, pig. 666. Kn o) misimo sentido, Bamasst
(08)  Traité..., L. TV, pig. 825
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dos. Esto es; circunscribe el objeto del contrato a la pre'itac:lon de activi-
dades de cardcter marcadamente mecinico.

Pero, por otra parte, aun sigulendo las apreciaciones doctrinales en
torno al arrendamiento de servicios, y atn las decisiones de la jurispru-
dE‘l‘lCla, se observa la imposibilidad de encuadrar el contrato de educa-
cién en los moldes del arrendamiento.

En primer lugar, la necesidad de existencia de precio como contra-
prestacién al servicio que se da admitida con cardcter constitutivo del
contrato, no juega para el de educacién toda vez que, segiin hemos afir-
mado, al recoger un estado de hecho frecuentemente denunciado por la
vida real es posible, y aun abundante, la conclusién de un contrato de
ensefianza de caricter gratuito. Esto ya sitia en disposicién de no admi-
tir la actividad educadora en el seno del arrendamiento.

Por otra parte la realizacidén del servicio implica, con carcter distin-
tivo, ¢l cumplimiento de actividades susceptibles de evaluacién econémi-
ca sin dificultad alguna; Obras que ome face con las manos (99), decian
las Partidas al referirse a las cosas y sobre la aplicabilidad a un tpo
u otro de arrendamiento; por encima de ello, y ain a sabiendas de que
la referencia estd hecha por el legislador medieval al arrendamiento in
genere, se muestra que el espiritu de la institucidn reside, precisamente,
en la prestacién de servicios, de actividades que se resumen en la expre-
sion puramente profesional de una funcién determinada. La educacién,
con su complejo de prestaciories, de las cuales, en muchos casos, son me-
nos importantes las referidas a la actuacién estrictamente técnica o pro-
fesional, excede del objeto del contrato de arrendamiento, el cual, por
otra parte, precisa de un objeto determinado y concreto en su expresion,
a diferencia del enseiiar, acontecimiento cuya idea determinante escapa,
en muchas ocasiones, del cabal entendimiento por parte de quien lo so-
licita.

D. Contrato de trabajo.—S5t una parte considerable de la actividad
laboriosa, tanto manual como intelectual, ha sido sustraida al régimen
del arrendamiento de servicios, justificada tal detraccién por el caricter
de dependiencia econdmica y directiva del que la desarrolla, para enco-
mendarla a la regulacién de las normas del contrato de trabajo, las rela-
ciones de ensefianza, evidentemente, habrin de ser exceptuadas con ma-
yor razén aun en ¢l supuesto de que se pudieran considerar como inser-
tas en el arrendamiento.

Aun admitiendo en principio la inclusién de actividades intelectua-
les en el contrato laboral, se ha rechazado la educadora. PErez BoTija,
al examinar el 4mbito de aplicacién objetiva de la Ley de Contrato de

(99) L. 3.2, |. VIII, P. 5.2,
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Trabajo de 1944, advierte que los preceptos de la misma no recogen ni
hacen mencién expresa del contrato de educacién, entre otros, y ello por-
que csta modalidad de realizacién de actividades para otra persona, sue-
le ser de dificil acoplamiento, por predominar en ella la nota de libertad
actuante sobre la de dependencia y subordinacién (100). Pero es que
ademads, observamos nosotros, sobre la nota destacada existe en el con--
trato de trabajo, entendido a través de sus mas recientes conceptuaciones,
la caracteristica de la productividad ; esto es, la norma laboral contempla
el hecho de un mundo econémico al que se hace inherente la gestion
del hombre y, en esta realidad, humaniza la funcién del productor en el
sentido de su propia consideracién personal, de una parte, v de otra, ase-
gura el equilibrio econdémico del pais. Al decirse que el trabajador—ar-
ticulo 1 de la Ley de Contrato de Traba]0—<<part1c1pa de la producclonn

se estd invocando una realidad esencialmente econémica a la que, si bien
consideraciones de cardcter cultural y atn ético no le son ajenas, no
constituyen, por otra parte, finalidad esencial y estricta del contrato. ¥
aunque se ha llegade a distinguir el trabajo auténomo, que con ¢l deno-
minado subordinado integra el contenido del Derecho del Trabajo, lo ha
sido en virtud de una concepcién teleologlca de éste (101). Y ese criterio
distintivo, radicado en su finalidad, nos sirve para apartar del contenido
del contrato de trabajo la actividad educadora.

La relacién de dependencia con fines de produccién, tanto en el or-
den puramente profesional como econdmico, que caracteriza ¢l contrato
de trabajo, unida a la tendencia societaria (102) de que el mismo se re-
viste al tomar cada dia mas estado imperativo la nota de participacién
en la produccién como en la gestidon y ordenamiento de la empresa, des-

lazan, por todo punto, al contrato de educacidén de la drbita del Dere-
cho del Trabajo.

También hemos de sentar la diferencia del contrato de aprendizaje
profzsional en relacién con el de educacién. Que sean una misma caosa
es creencia desvirtuada por Greco al destacar que, asi como la ensefian-
za produce consecuencias ventajosas para el educando, con cardcter ex-
clusivo, la actividad del aprendiz beneficia a quicen lo instruye. Por otra
parte. con el contrato de educacién el pago se produce en favor del edu-
cador, mientras que en la relacidn del aprendizaje, ¢l maestro es quien
paga al nedfito, haciendo suyos los productos del trabajo del apren-
diz (103). Esta Gltima observacién reafirma la opinién sentada anterior-

{1000 Vid. aulor «il. El contrato de trabejo, Tnst. de Est. Pol., edil,, Madrid, Introduceinn,
pig. 14.
(101)  Beonicuuxe Vesruna, Tearin da relocan juridiea de frabolhe, Oporio, 1944,

{102y Vid. P, Lefeno, Teoria general del Derecho espanol de Trabejo, pigs. 300 y sigls.
Madrid, Espasza Calpe, 1948,
(103} Vid. f1 contralio i favero, piz. 123,
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mente sobre el valor distintivo de la nota de pmduct:mdgd

Situacién a considerar serfa la de los jovenes aprendices inscritos en
escuelas profesionales. Entendemos que la cntrada del aprendiz en el
centro de formacién profesional se produce mediante su matricula y no
por vinculo de contrato de aplendlza]e y serdn de aphcar las prescnp—
ciones del contrato de educacion si tales centros no revisten el cardcter
de entidades piiblicas.

4. Referencia al contrato en favor de tercero

iCabe la posibilidad de relacionar el contrato de educacién con las
denominadas estipulaciones en favor de tercero? Esta.posibilidad parece
plantearse ante una sumarla consideracién del vinculo de ensefianza:
dos personas, juridicamente capaces, contratan una clerta actividad, que
se¢ refiere, directa e indirectamente, a la persona de un tercero. El edu-
cador se compromete a dedicar su actividad en beneficio del educando;
éste, por tal compromiso, recibe una utilidad juridicamente exigible.

No obstante, una consideracidn mads detenida de la posibilidad de
insertar tales relaciones en la ﬁgura del contrato en beneficio de tercero,
viene a descartar la proposicién. En primer término el mismo concepto
del negocio aporta argumentos para rechazar la pretensién. Segin Pac-
CHIONI, e€n su monografia sobre el tema (104), es contrato en favor de ter-
cero aquel que, realizado vilidamente entre dos personas, pretende atri-
buir un derecho a una tercera que no ha tenido parte alguna, ni directa
ni indirectamente, en su tramitacién y perfeccién, y que no obstante, lo-
gra en efecto, investir al tercer sujeto de un derecho propiamente suyo,
derecho que no puede estimarse como propio del que esupulo el contrato
y cedido lusgo al tercero, o mmplemenre e]erc1do por éste en lugar de
aquél. Segin este entendimiento de la institucién, el mecanismo que ca-
racteriza la teoria de la estipulacién estriba en que el estipulante no ha
sido nunca titular del derecho nacido por su voluntad, pues en tanto se
produce queda referido a la titularidad del beneficiario.

51 la educacién se entiende como funcién paterna, tales facultades
quedan atribuidas, en cuanto el contrato se perfecciona, al padre, quien
vilidamente las actia en nombre propio, puesto que no cabe entender
que contrata en el de su hijo. Y es que, como Manresa ha observado
atinadamente (105) al comentar ¢l articulo 1.257-IT del Cédigo civil, en
donde la esnpulacmn se contiene, mnguno de los contratantes ha de te-
ner autorizacién bastante ni representacion legal del tercero, pues en este

{104) Vid. Loz contratos a faver de fercere, lrad. espaiiola, Edit, Rev. D, Priv., Iniroduc.,
XVIIL
(103) Vid. Comentarios al Codigo civil espaiiol, 2.8 cd., t. VI, pdgs. 615 y sigis.
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caso no seria de aplicacién el articulo citado y si el 1.239, regulador del
contrato en nombre de otro, y en cuyo texto se prevee la posibilidad de
contratar en representacién de tercero por causa de representacién legal.

Por otra parte, la contratacién en favor del tercero, segin exige el
Cédigo, precisa, por parte del beneficiario, la aceptacion previa para su
exigibilidad. Esto produce, con respecto del contrato de enesianza, un
obstdculo insalvable, pues el menor, por si propio, no tiene capacidad
para aceptar y habria de hacerlo quien precisamente tuvo itervencién
en el contrato como estipulante.

Prodicese, sin embargo, una situacién distinta cuando el promisario
de la educacién no ostenta la representacidn legal del educando ni sobre
¢l pesa, con respecto de este iltimo, obligacién alguna de procurar ense-
fianza. Nos limitamos a insinuar la posibilidad de que tal supuesto ha-
llase cabida en los moldes del contrato a favor de tercero. Es frecuente
que clertas personas, con declarado dnimo de liberalidad, sufraguen gas-
tos de sducacién en clertos sectores escolares, Y una de las habituales
formas de realizarse estas liberalidades es la dc constituir becas, bolsas
de estudio, fundaciones benéficas, etc., mediante capitales que se deposi-
tan y cuyos intereses alcanzan a mantener los gastos de enseflanza en
determinados centros, que tanto pueden ser piblicos como privados-—su-
puesto este dltimo que ahora interesa—. En tal caso se ha producido una
convencién en favor de tercero cuando el constituyente del beneficio
pact6 con la entidad cducadora el suministro de ensefianza a cambio de
la retribucién que se fija en el percibo de las cantidades o las rentas del
capital constituido por el donante, para otras personas que pueden alcan-
zar el bien propuesto cuando reunan las condiciones determinadas para
12 obtencién del beneficio.

En tal caso, el beneficiario de la ensefianza, una vez que obticne la
plaza o beca en la entidad de ensefianza, se hace titular de unos derechos
conferidos por el contrato de educacién habido entre el constituyente
del beneficio y la empresa o instutucién, en favor de persona que puede
ser indeterminada (106), lo que no constituye obstdculo, toda vez que la
aceptacién que pide el Codigo civil se cumplird personalmente si e} edu-
cando es mayor de edad, o por medio de representante legal si es inca-
paz cuando dicho representante autorice la solicitud de opcién al bene-
ficio y una vez alcanzado entregue al pupilo a la entidad educadora.

Por otra parte, la liberalidad del estipulante no puede plantear duda
en el caso del contrato de educacién en favor de tercero, pues si bien no
esta obligado—-a diferencia del padre o representante—a procurar la edu-
cacién del menor, tampoco la inexistencia de un interés econdmico en

(106) TRoca Ssstrr, Estipuleciones en favor de tercere, en Estndios de Derecho Privado,
\l I, Obligaciores y contratos, pdg. 226,
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la prestacidn dificulta la admisién de la figura contractual pues, como
entiende Roca SASTRE, no es necesario que tal interés tenga que ser ex-
clusivamente pecuniario, sino que bastard cualquier clase de interés por
part: del estipulante aunque sca meramente moral o de afeccién (107).

Por cuanto queda dicho puede generalizarse la cuestién de la siguien-
te forma:

a) El contrato de educacidn suscrito por el padre o representante
legal del educando no reviste el caracter de estipulacién en favor de ter-
cero.

by Por el contrario, el contrato suscrito por persona sin obligacion
Jllrld]!;d alguna de producir enseflanza y encaminado a proporcionarla
a un sujeto determinado o susceptible de posterior determinacién, puede
presentar el cardcter de contrato en favor de tercero.

(107) Op. cit., phg. 21y,
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VI

LA RELACION CONTRACTUAL. DE ENSENANZA
Y LOS SUJETOS

1. La relacién de¢ ensefianza y su nacimiento:
naturalexa publica o privada.

Nos proponemos, en el presente estudio, afirmar la existencia de un
contrato de educacién—o ensefianza, si se prefiere—mediante ¢l cual se
realizan parte de las obligaciones derivadas de la paternidad y tutela
encargando a un tercero el perfeccionamiento intelectual, moral y ain
fisico de las personas cuya guarda y direccién incumbe a sus represen-
tantes legales.

Es licito que al contrato recurran padres y representantes para asegu-
rar a sus hijos Y pupilos una educacién dirigida por personas idoneas con
las que se conviene acerca del particular, y asi surge una determinada
figura contractual que, sin embargo, no ha merecido sino de manera muy
fragmentaria y superficial, ser tratada por los especialistas (108). A Ia
evidente indiferencia de los autores no debié ser ajena la consideracidén
de la educacién como actividad sobre la que el padre extendiera, desde
antiguo, su imperio, realizada de ordinario en el seno de la familia, y Tas
menos de las veces entregada totalmente a profeslonales de la misma.
Ademas, cuando la educacién de los nifios adquirié mayor importancia

(108} tlacemos excepcién de lan monografia sobre el tema, varias veces citada, dec Roerz
Paciréy, y do un articulo, publicado en la Revue Critigque de Jarisprudence (19‘31), Le con-
trat d'éducation, de CaManrynce. Enlre los traladislas espanoles, Vavvenoe bha dedicado, con
carfcler especifico, algunas pAginas al gonirato de edpencién, si bien, con minimas agregacio-
nes, recansiona el estudie de R. Pagindéx. Casiiy alude al contrato, al resefiar la moriglogia
de los conifratos complejos,
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en el campo juridico fué, como hemos tenido ocasién de decir, cuando
a impulsos de movimientos politicos se traté de integrarla en una activi-
dad ptblica administrativa.

La realidad, hoy, nos muestra la importancia de considerar la educa-
cién desde el plano del derecho privado como actividad personal que
puede ser materia de contratacién. Una vez mas se cumple la obscrva-
cién de que en todos los casos en que el derecho antiguo fjaba, irrevoca-
blemente, la posicién del hombre desde la cuna, ¢l moderno permite
crearla él mismo por contratos (109). He aqui que, en la cuesiién que nos
ocupa, la libre actividad del padre, superando las muiltiples limitaciones
que le aquejan, en orden a la educacién de sus propios hijos ha consa-
grado la posﬂnhddd de realizar, con gquien mas convenisnte estime, la
formacidon de los mismos.

En nuestros dias, el contrato, como amplio y generalizado recepticu-
lo donde la voluntad adopta sus mas variadas formas, la mds 1mportan-
te determinacién de la voluntad individual (110), facilita al padre, con
ofrecimiento de garantias juridicas, el cumplimiento de las obligaciones
que le incumben, con respecto a los hijos. Sin embargo, la trascendencia
misma de la funcién educadora, unida a una razdn de garantia, objeti-
va en unos casos, parcial y partidista en otros, vino moviendo a los Esta-
dos hacia la creacién y tutela de entidades piblicas dedicadas a la edu-
cacién. Y si al colocar como frontispicio de la Constitucién francesa de
1791 la Declaracidn de Derechos de 1789 pudo leerse, en el .titulo prime-
ro de esta Gltima que use creard y organizari una instruccién piblica,
comin a los ciudadanos, gratuita en lo tocante a las partes de la ense-
fanza indispensables para todos los hombres...», nuestro Fuero "de los
espaiioles, en el art. 5 proclama el derecho a «reabir educacién e ins-
truccién, y el deber de adquirirlas, bien en el seno.de la familia, centros
privados o piiblicos, a su libre eleccién». Salvando las distancias, mds
ideoldgicas que de tiempo, que matizan ambas disposiciones citadas, ob-
sérvese que uha y otra muestran la preocupacion del Estado en punto
a la enseftanza de los ciudadanos. Si bien, la diferenciacién puede esta-
blecerse en el sentido de que, a la radicalidad inicial, ha sustituido un
reglmen de suplencia; una especie de ultima ratio mueve a los Estados
a intervenir directa y coactivamente en las tareas de la ensefianza (111).
aunque sélo en los casos de indiferencia paterna hacia ¢] cuidado inte-

(109) Vid. Susmar Maing, op. eit.,, parte esp., pig. 12.

110y  Duwsi, Istituzioni 4i Diritto civile, L. 8, pig. 5, 5.8 od.

(111) Consecuenie la Organizacion de Naciones Unidas con eslas dircctrices, en la Declara-
cién wniversal de Derechos del Hombre, de 10 de diciernbre de 1948, proclamd art. 26) que
Toda persona tienc derecho a la educacidn, Lo educacidn debe ser gratuila, por lo menas en lo
que se refiere a la ensefienza elemeniel y bdsica, Lo cnsefianza elemental cs obligatorie, La en-
sefianzg téeniea ¥ profesionel debe ser gencralizadu; el weceso o los estudios superiores debe ser
abicrto, eon plena igualdad, ¢ todos en funcidn de sus méritos. Le educacién debe tenler al
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lecrual, moral y fisico de los nifios. Por lo demds, los padres, aquello que
tiene cardcter supletorio lo consideran como medio ordinario, y envian
con frecuencia sus hijos a centros mantenidos por el Estado, donde los
nifios reciben instruccién. Esto plantea el problema de cercionarnos si las
relaciones nacidas entre educadores piblicos y padres revisten cardcter
contractual, y si han de estar implicadas en el contrato de educacién
o, si por €l contrario, la relacién excede del marco de la contratacién,
quedando por ello fuera de nuestro estudio (112).

Observamos, en primer término, que la relacién de educacién, en la
ensefianza pilblica, no queda establecida entre familiares y profesores,
sino entre aquellos y el Estado; es éste quien, actuando por medio de
sus Organos, realiza la oferta de ensefianza, en instituciones publicas, di-
ll&lda a los padres y tutores. La entrega de los nifios a la entidad admi-
nistrativa de ensefianza viene determinada por disposiciones de cardctet
estrictamente legal, pues «el Estado, en cumplimiento de sus deberes en
orden al bien comin, declara obligatorio un minimo de educacién pri-
maria para todos los espafioles. L.a ensefianza obligatoria llevari consigo
la debida proteccmn para aquellos escolares que en su pobreza no pudie-
ran concurrir a las escuelas, sin asistencia de alimento y vestido, y hard
1nc0mpar1ble en el mfic de edad escolar, toda actividad que no sea
la propia de su educacién primaria. Por dlsposmlon especml se regulard
esta obligatoriedad y se estableceran las sanciones en que incurran los pa-
dres o tutores de los escolares y las autoridades locales que no vigilen con
celo la asistencia obligatoria a la escuelar (113).

La obligatoriedad de la instruccién, impuesta por el Estado, estd re-
ferida, con exclusividad, a la denominada elemental. Para que tal 1mpo-
sicién pueda realizarse, el Estado establece centros piblicos de ensefian-
za. Habriamos de remontarnos a otras consideraciones para determinar
si tal ofcrta estatal dimana, con cardcter de necesidad, de la propia esen-
cia y fines primarios del Estado o si, por el contrario, es obligacién con-
traida a posteriori por la Administracién a la vista de una necesidad pi-
blicamente sentida. Hacia esta tltima opinién parcce decidirse UperNa
cuando, tras advertir que por considerar fin principal o anico del Estado

plena desarrolln de 1o personalidad homanae y a reforzar el respeln hacie tas derechos det
hombre y sus libertedes fundementales. Debe facilitar ln comprersién, la tolerancia y Ilo dmis-
tad entre todas las nacienes ¥y gripos rocicles o religiosas, ast como ¢l deserrolio de las activi-
dades de las Naciones [nidas para el mantenimiento de o paz. Los padres lenen, par priori-
dad, el derecho de elegir el género de adueacién que ha de darse & sus hijos.

(112) En fo que se reficre o [a ensefianza piDlica, cn especial a las relaciones de los pa-
dres con las eatidades de educacién, existe alzuna bibliografia. Puede consulfarse, por via de
ejemplo, la siguienle: Noumprn, L’enseignement considérd comme service public. Toulouse,
1934 ; T.acroix, La collaboration des famnilles ot du lycde au point de vue éducetif, en Rullelin
de U'Union National des Membres de UEnseignement Public., dic., 1933; Bouguer, Essai snr la
responsabilité civile des fonclionnairves de enseignement public,, Dijon, 1913.

(113)  Arl 12, Ley de 17 julio 1045.



642 JUAN GARCIA ABELLAN

el de definir ¢l derecho estableciendo relaciones de cardcter juridico en-
tre los distintos fines o manifestaciones sociales o de caracter técnico
cuando por la misma sociedad fueran desatendidas, deduce que la ense-
fianza no puede considerarse como fin del Estado, sino como fin so-
cial {114).

Por su parte, ya Posapa habia establecido la diferenciacién, en el Es-
tado moderno, entre fines politicos y fines sociales, sefialando entre los
tltimos la instruccién piblica. Partia del supuesto de la necesidad de la
intervencién del Estado en materia de ensefanza para concluir atribu-
yendo a esta fltima dos Funciones; instruir y educar, las cuales, por cons-
tituir fin social de cumplimiento libre, como libre es el cumplimiento
del derecho, eran entregadas a la actividad privada, interviniendo el Es-
tado tan sélo para atender las deficiencias de la ensefianza prnivada o bien
para acudir a los «descuidos y abandonos», fundamento éste, de la ense-
flanza gratuita y obligatoria (115).

Se tiende, pues, a la consideracién social de la actividad del Estado
en materia de educacién, particularmente por lo que a Instruccidn prima-
ria se refiere. Actitud intermedia, en el campo del derecho publice, es la
mantenida por BERTHELEMY, quien incluyendo la ensefianza entre los
servicios facultativos del Estado, justifica la necesidad de la intervencion
administrativa mediante una triple consideracién, puesto que, en pr1mer
término, se hace indispensable que ningin nifio quede sin conocimien-
tos elementales; de otra parte, el Estado se atribuye la vigilancia de es-
tablecimientos de ensefianza para ejercer un control de condiciones hi-
giénicas; y, por uluimoe, se reserva asi mismo la colacién de grados (116).
Como se observa, es ésta una actitud doctrinal timida y conciliadora, en
la que la funcién politica viene a justificar ¢l intervencionismo.

Ya en ¢l camino del servicio piiblico, netamente diferenciado, JEze
considera como tal a la ensefianza. Para este auror basta la adecuacidén
a condiciones objetivas sin que al Estado asista en principio ningtn po-
der discrecional de apreciacién. ]E?E sefiala la diferencia entre el que de-
nomina serviclo puiblico de ensefianza privada, observando que las con-
diciones de educacién son determinadas unilateralmente y por via uni-
latera! e impersonal por los agentes publicos; de ello conc]uye que no
puede celebrarse entre padre determinado y determinado maestro pabh-
co un contrato sobre el funcionamiento del servicio piblico para un
alumno concreto (117).

(114) Vid. Uwmrnxy, Fa foneidn docente del Estado. Madrid, 1016, piégs. 15 v sigls,

(115) Cf. La dAdministracién politica y la Administracidn social, Madrid. Ed. la Espafia
moderna.

(116) Vid. Traité elémentaire de Droit Admiristratif, Puris, 1920, pags. 818 y sigls.

(117}  Gastéy Jrze, Principios gencroles del Derecha adminisirative, v. 111, Ed. Depalma.
Buenos Aires, 1549, pigs. 31 y sigls.
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De esta suerte advertimos cémo la ensefianza que el Estado procura,
reviste cardcter de servicio piblico y excluye, por tanto, su consideracion
como posible figura contractual. Segiin lo dicho no es admisible la suges-
t1én de R. PaciLrox cuando aplinta que, en la ensefianza piblica, se
mezcla extrafamente la nocidn de servicio con la de contrato (118).
menos, la de VALVERDE, para quien la relacién de ensefianza piiblica
adopta formas de contrato de adhesién (119). Y ello porque, como ha he-
cho notar DErEUX, es errdnea la opinidn scgun la cual los contraros de
adhesién sc determinan por la sola voluntad del ofersnte (120). En con-
secuencia, al considerar nosotros el nacimiento de la relacién de ense-
fianza piblica, descartamos su naturaleza contractual, siquiera fuesz de
cardcter adhesivo pues, en definitiva, sélo se produce, por causa de asen-
s0 paterno, una aceptacion de condiciones prefijadas.

Fn conclusidn, cuanto queda recogido determina la exclusidn, para
nuestro estudio, de la relacién piblica de ensefianza.

2. Los sujetos del contrato: el elemento activo de la educacién

A, Educadores—Resulta en extremo importante la personalidad de
quicn se dedica a la educacién. Para llevar "a término esa ardua tarea
que, desde el punto de vista del educador ha interpretado certeramente
OrtEca v GasseT como una serie de actos humanos que tienden a trans-
formar la realidad en el sentido de un ideal, sacando una cosa de otra,
convirtiendo la menos buena en otra mejor (121), la contextura humana
del maestro habrd de ser LXCLPClODdl pues, como observara SaukR, tiene
que reunir en su persona los tpos de hombre ético-cientifico, S()Cld] reli-
gloso-moral v estético (122). En definitiva, la figura del educador vis-
lumbrada entre todas aquellas humanas gue cumplen un indudable fin
social, es la que importa, tanto a la contemplacién meramente sociologi-
ca como ala juridica. Una vez mas, recordemos la usual expresién de que
no hay peddgoglds sino pedagogos. :

Nos interesa dejar dicho que, en el genérico término educadores,
como sujetos del contrato de ensefianza, han de quedar incluidos, tanto
las personas fisicas, como morales o juridicas. Por otra parte, el macstro,
esto es; la persona que transmite conocimientos, no configura por ello
misnio y sin mads, el sujeto del contrato que nos ocupa. Cuando, como

(118) Op, cil., pig. B,

{119y Vid su Tratado de Derecho eivil espafiol, 4.2 ed,, 1. 11, pig. 758,
(1200 Vid. Des contred d’adhesidn, en Rewne frivn, de Droif cieil, afio 1910, pdgs. 490-1.
{121y Cf. on Personas, obras, cosos..., su conferencia Lo Pedegegia secial como  pregrama

politice, 2.0 od., Tulil, Ron.nrlmmnlo pag. 216
{122y Vid. [vtrn_mﬂﬂ juridica ¥ smm], phg. 319, Trad. Legax Lacambra, R, Vabor, 1933
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al presente, hacemos referencia a educadores, tanto estamos aludiendo
al educador privado individual, como a la entidad que, profesionalmen-
te, con dnimo de lucro una veces, liberalmente o con fin benéfico otras,
se compromete a educar a un nino. Queda asi exceptuado, en el sentido
que ahora nos interesa, el maestro dependiente de cualquier entidad de-
dicada a la ensefianza y ligado a ella por una relacién de trabajo. En
este caso el sujeto de la relacién de ensenanza es la entidad colectiva, y
la relacidén de ésta con el maestro de tipo interno.

Los tribunales franceses, a la vista de numerosos incidentes sufridos
por los nifios en el transcurso de su estancia en escuelas, colonias escola-
res, centros de beneficencia, deportivos, etc., han intentado fijar el con-
cepto de educador, seftalando dos notas, al parecer esenciales, cuales son
las de Vigilancia e instruccidn.

RoBez PaciLLon recoge un pronunciamiento de la Cdmara civil, de
1891 scgiin el cual el encargado de la vigilancia de un nifio reviste el ca-
racter de educador (123). A esta nota agregabase el cardcter gratuito, o de
buenos oficios, de la vigilancia. Tenemos, pues, en este sentido, que el
mero cuidado del menor, realizado con oficiosidad desinteresada, podia
encajar en la nocién de educador. Posteriormente (124) los Tribunales
refinieron la nota con exclusividad a aquellas personas que, profesional-
ments, se encargan de la educacidén e instruccién de menores. Mas no se
abandoné la posicién prlmltlva y, dos sentencias, una dictada por la Cor-
te de Caen, en 28 de julio de 1926, y otra por la de Rouen, de 5 de no-
viembre de 1924, se pronuncian en el sentido de entender por educador
a toda persona que se encarga, a titulo oneroso o gratuito, de la instruc-
cién. educacién y vigilancia de los hijos. DEMocUE ha puesto de relieve
lo excesivo de este concepto. Comentando la sentencia de la Corte de
Caen escribia «si la nueva jurisprudencia se consolida, resultard que el
pariente, ¢l amigo que alberga a los nifios durante algin tiempo, estard
encargado a titulo graruito de la vigilancia, siendo por consecuencia res-
ponsable (125).

Después la misma jurisprudencia francesa ha evolucionado, y
si primeramente entendié que la mera vigilancia del nifio investia con
el cardcter de educador al encargado de ¢lla, con posterioridad, rectifico.
En ocasion de accidente acaecido en el seno de una entidad organizadora
de cierta cantina escolar donde los nifios, a la salida de la escuela en la
clase de la mafiana, quedaban hasta la de la tarde, una sentencia de la
Corte de Lyon—de 31 de octubre de 1927—establecié que «el calificati-
vo de educador no puede ser aplicado mds que a la persona encargada de

(123) Op. cil.,, pdg. 14,
(124) Vid. Bevue trim. de Droit cinil, afio 1924, pig. 385.
(125) Vid. Revue trim. de Droit civil, and 1926, pdg. 388
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la instruccién o educacién de los nifios al mismo tiempo que de su vigi-
lancia».

Segin lo anterior podriamos sentar, a la vista de lo que hemos dicho,
estas dos proposiciones :

a) No es de admitir la exclusiva vigilancia del menor como atributi-
va del cardcter de educador a quien de ella se ocupa, puesto que tal acti-
vidad no alcanza, en todo caso, la intelectual, caracteristica de la educa-
c16n, consistente en transmitir conocimientos, formar un caricter u or-
denar una conducrta.

b) Por educador se entenderd, aunque varie la causa del contrato,
tanto al sujete que actiia a titulo oneroso como a titulo gratuito.

En efecto. Hay educadores que lo son a titulo gratuito, como las en-
tidades benéficas, que se dedican a estos fines y que aceptan, normal-
mente, el compromiso de ensefiar a menores cuyos padres 0 representan-
tes les entregan con dicha finalidad, fiados en su prestigio, solvencia o ga-
rantia, dando nacimiento a una relacidn sin duda contractual, de la que
a su vez dimanan obligaciones y derechos. El requisito de la remunera-
cién por las enseflanzas dadas no se hace esencial para que el contrato
quede configurado, para que produzca sus efectos y hasta se deriven res-
ponsabilidades para las entidades educadoras. La opinién de Democue,
anteriormente recogida, descentra un tanto la cuestién; porque esti cons-
truida pensando en parientes y allegados de los padres, resulta inoperan-
te desde nuestro punto de vista, pues entendemos, sobre lo dicho, que el
exclusivo cuidado material del niflo, no puede ser valorado como tarea
educadora. Aqui, la propia definicién de educar facilita la argumenta-
ciémn. Los cuidados de caricter intelectual, o de cardcter intelectual y ma-
tertal, se ajustan al contenido de la educacién. Por consecuencia, no
cabe admitir como educador al sirviente que limita su actividad a velar
por. la seguridad del menor. Si la enfermera, por ejemplo, que cuida al
paciente, se hace sujeto de una relacién de arrendamiento de servicios
o de trabajo, similar puede ser la relacién que vincula a una persona en-

cargada de la estricta guarda de un nifo; vendrd obligada a la presta-

cién de cuidados materiales, mas su actividad ni siquiera roza cualquiera
de las facetas que puede ofrecer el contrato de ensefianza, puesto que los
caracteres de éste desbordan, con mucho, los normales cauces de un
arrendamiento de servicios en el que, tal vez, pudiera encajar la figura
del mero vigilante o cuidador material.

B. La figura juridica del educador—Sobre lo dicho anteriormente
creemos que pueden enumerarse como notas que caracterizan la figura
del educador, las siguientes:

1.° Educacién del menor (que, en orden al contenido ptestatorio, se
matizard con el encargo de vigilancia de la persona o sin él)
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2° Dotacién dz autoridad.

3. Facultad disciplinaria.

4." Responsabilidad del cumplimiento de la funcién o, cuando me-
nos. de los medios dirigidos a tal fin,

5.° Responsabihdad de los actos del menor en tanto quedd bajo su
autoridad y custodia.

Cada una de cstas notas, y todas en su con]unto determmdn la figura
del cducador a efectos, especmlmente de su insercién en el contrato de
enseflanza, como sujcto del mismo.

Por otra parte, los caracteres sefialados suponen otros tantos derechos-
deberes cuya efectividad y consecuencias examinaremos en su momento.

C. Especies de educadores—Caracterizada sucintamente la ﬁgura
del educador, tratemos ahora de fijar sus especies, afirmando por antlcl-
pado que la sistemdtica no pretende ser exhaustiva. Cabe 1mag1nar va-
ricdades tantas como modos de educar, v las personas dedicadas a estas
tarzas, pueden actuar en los mas opuestos sentidos, incluso utlizando
sistemas nuevos. :

Lo dicho no obsta para trazar un cuadro a la vista de la realidad so-
cial de un tiempo dado, y de las entidades educadoras que dan, de ordi-
nario, vida a esta importantisima funcién de ensefiar.

En primer término nos encontramos con los educadores dependientes
del Estado o Corporaciones de Derecho Publico, que con el cardcter de
funcionarios o empleados prestan el servicio de la docencia. Estos maes-
tros o profesores que bajo la direccién de Jas aludidas entidades actiian,
no quedan vinculados contractualmente con los padres o represe entantes
del alumno, puesto que la relacién de estos ultimos en materia de ense-
flanza, se produce con las propias entidades. Por ello, de los actos v omi-
siones del maestro, que impliquen incumplimiento de lo pactado en ma-
teria de ensefianza, 1‘esp0nde ante terceros la entidad a cuyo servicio se
halle, sin perjuicio de repetir contra el maesoo productor del incum-
plimiento.

Se anota también la existencia de personas morales, que contraen la
obligacién de educar, directa y esencialmente frente a padres 0 represen-
tantes legales, con cardcter privado, bien con dnimo de lucro o a titulo
gratuito.

Ademds estin los que denominamos educadores partlculares 0 sea,
cuantas personas individuales, sin quedar sometidas a la prestacién en el
stno de empresa y mediante las mas variadas formas, realizan funciones
educativas.

Puede sintetizarse cuanto queda dicho en el cuadro siguiente:

Pl
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| Pablicas (que realizan la ensefianza como un servicio piblico)

/ Pensionados de caracter familiar
Internados
ENTIDA- Reformatorios
DES EDU- ituciones clinico-pedagdpicas
[ENTIDADES Instm.lc s pedagog
CADORAS Colegios
‘ORGANICAS .
Acadenmas
Entidades educativas complemen-
tarias (religiosas, politicas, cul-
. &1l .
Privadas turales, estéticas, etc.)
En su pmpio domi- ‘
|
cilio \ Por horas
EDUCADORES |} Kn el domicilio del 0 sC510nes
\PARTICULARES educando  (ense- [ Peymanentes
flanza doméstica)
Qcasionales

-

En todos los términos de la clasificacién pueden entremezclarse las
notas de gratuidad o de lucro, y la educacién general o referida a algin
o algunos aspectos determinados.

Los intentos de clasificacién legal son incompletos, pues la trazada
por la Ley de 17 de julio de 1945 v. gr., es poco sistemadtica e insuficien-
te: atendiendo exclusivamente a los tipos de escuela recoge, entre otros,
las escuelas publicas nacionales, de la Iglesia, de Patronato, privadas y
extranjeras en Kspafia (126)

Nuestra clasificacidn colncide en lo fundamental con la triparticl-
cién que establecid el Decreto-Ley de 29 de junio de 1874, a saber: esta-
blecimientos piblicos que exclufmos de nuestro estudio, y entidades pri-
vadas, comprendiendo en estas tltimas la que se denominaba, con indu-
dable acierto, ensefianza doméstica.

En cuanto al concepto distintivo de cada una de las entidades catalo-
gadas en los dos grupos fundamentales, no hay inconveniente en seguir
al referido Decreto-Ley, que entendia que eran establecimientos pubh—
cos de ensefianza «los que estdn a cargo del presupuesto general, provin-
cial o municipal, o reciben auxilio o subvencién de los fondos piiblicos»,
y privados «los creados y sostenidos exclusivamente con los fondos parti-

(126) Arts. 24 a 28 de la Ley cit.
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culares» (127), aunque quizd sea mdas precisa la nota de servico puablico
para los primeros.

D. Aptitud legal de los educadores—QObservamos ahora que, para
que el contrato de educacién produzca sus naturales efectos juridicos, los
sujetos han de estar investidos, sobre la genérica capacidad de derecho,
de una clerta aptitud técnica que, a veces, exigen las leyes, a través de la
necesidad de poseer ciertos titulos, y que otras veces queda a la estima-
cidn de los interesados.

La posesién de tales titulos, si en unos casos resulta evidente por la
concreta exigencia de la ley, en otros, dada la materia objeto de la ense-
flanza, escapa a la previa regulacién jurfdica. Y es que la persona del
que ensefia, se elige muchas veces prescindiendo de titulos administrati-
vos que la facultan para la funcién, y por razén de confianza personal,
sobre todo en los casos en que no se buscan resultados de tipo oficial.
Una vez mids, esa honda intuicién psicolégica que campea en los distin-
tos textos de las Partidas, es digna de ser trafda a consideracion, para re-
cordar que Ayo tanto quicre dezir en lenguaje de Espafia, como ome que
es dado para nudrir mogo, e ha de auer todo su entendimiento para mos-
trarle como faga bien. E dixeron los sabios que tales son los mocos para
aprender las cosas mientras son pequeiios como la cera blanda, quando
la ponen en sello figurado, porque dexa en el su sefial. E por ende los
Ayos deuen mostrar a los mogos mientras son pequefios que aprendan
las cosas segun couiene; ca entonces las aprenden ellos mas de ligero,
cuando las resciben en uno con la crianga, y fincanseles siempre mas en
la voluntad, para ses venir emiente (128).

Esta cuidadosa y espiritual comunicacién que en la ensefianza se
pide, si ha de ser eficiente, en ocastones no permite condicionar juridica--
mente la figura del maestro. No obstante, la realidad, y atin mds, la segu-
ridad en el encargo mismo de funcién tan importante cual la educacion,
que trasciende al orden social, piden de consuno que la persona del
maestro quede sometida en cuanto a aptitud y condiciones generales,
a una serie de normas legales que garanticen el ejercicio de la funcidn, y
atin la posterior exigencia de responsabilidad.

Las que hemos denominado entidades orgimicas revisten capacidad
dz derecho a través de las normas que con cardcter peculiar las regulan.
En este sentido y por lo que se refiere a las de ensefianza primaria, su ca-
pacidad viene determinada por la Ley de 18 de julio de 1945. Los cen-
tros dedicados a la ensefianza media, denominados privados, se legiti-

(127 Arls. 2 v 7. Fnlendia por ensefianzas doméslicas «Las que los alumnos reciben en Ia
casa donde hahilan no siendo de pensién» (ort, 8). ¥ el Docreto-Ley de refercncia consideraba
casa de pensidon «aquella donde vivan mds de cualro aliinnos que no lengan parenlcsco entre

si ni con el cabeza de Tamilian.
(128) L. 11, T. XX, P. 42
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man mediante 1a observancia de los preceptos de la Ley de 26 de febreroﬁ

de 1953, Y, en general, aquellas actividades de instruccién que escapan
a estas normas fundamentales, por la legislacién que las permita y, en
su defecto o por inexistencia de ella, por la autoridad administrativa que
las autorice,

Mencién especial merecen las escuelas y, en general, entidades docen-
tes scrvidas por la Iglesia, asociaciones o Comunidades religiosas, El ca-
ricter de persona moral que el Codex Turis Canonici (129) atribuye a la
Iglesia, conferido igualmente a las denominadas personas menores, bien
con caracter ad nomine o a ture, ha de ser admitido, en nuestra Patria,
en razén del articulo 38 del Cdédigo civil cuyo texto, como es sabido, ha
dado lugar a los mis diversos términos de apreciacién. En ¢l orden de Ia
enseflanza ya hicimos, en su momento, referencia a las disposiciones
candnicas pertinentes y que aqui damos por reproduadas En cuanto a su
personalidad juridica civil, su existencia es obvia, siempre que tales enti-
dades se hayan constituido dentro de la jerarquia eclesidstica y segin las
disposiciones canénicas de aplicacién.

Su capacidad para intervenir en el contrato de educacién les vendrd
atribuida por sus Constituciones o Estatutos, y personalizada en el rector
o superior del centro, el cual, a su vez, ostentard la representacién de la
Comunidad—en ¢l caso de religiosos—. Sin embargo, dado ¢l generali-
zado y tradicional sistema de representacién; infima; media y suprema,
estimamos que el ejercicio de acciones nacidas del contrato de educacién
procede contra el superior que gobierne el establecimiento docente de
que se trate. Por lo demds, su capacidad, segln el tipo de instruccion,
queda en Espafia determinada por la legislacién especial.

La capdmdad de ejercicio de los denominados educadores particula-
res, casl escapa a una regulacién legal absoluta. Para aquellas ensefianzas
cuya finalidad busca, entre otros objetivos, una revalidacién oficial, la ca-
pacidad aludida dependerd de la legislacién especial vigente en materia
de instruccién publica. La Ley de 18 de julio de 1945, sin embargo, pa-
rece ignorar la existencla de educacién particular. Por lo demds, estable-
ce que el maestro de cnsefianza clemental habra de estar en posesién del
criificado o titulo correspondiente acreditativo de haber cursado determi-
nados estudios en Centros de ensefianza media (130).

Con las observaciones que quedan hechas parece estar determinada
juridicamente la aptitud para ser educador. Mas no es suficiente. De en-
tender como transferible la obligacién paterna de educar, habrd de ad-
mitirse que, a su mera transmisibilidad marchan unidas las diversas po-
testades que la hacen posible. En este caso, el educador recibe, y ya tra-

(129) Canon 100, .
{130)  Arl. 58,
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taremos de averiguar en concepto de qué, una serie de facultades que en
¢l deposita el padre o representante del educando. Convengamos, a la
vista de lo dicho, que no todo educador, si nos cefiimos a las reglas gené-
ricamente establecidas por las leyes de ensefianza, se puede considerar
a priori, apto para la recepcién de las diversas facultades paternas.

Por ello, y con respecto a la capacidad de los educadores privados,
tanto los que se constituyen en empresa organica como los individuales,
es de concluir que la aptitud legal les es atribuida por doble conducto:
de orden estrictamente civil, en lo que se refiere a la Capamdad generl-
ca; y administrativa, en cuanto han de reunir los requ151tos que, en cicr-
tas modalidades de enseflanza, la legislacién especial exige.

Finalmente y por lo que atafie a los educadores que hemos denomina-
dos henévolos u ocasionales, mdlquemos que los mismos pueden realizar
determinadas ensefianzas, sin titulo ni condicién oficial: pensemos, por
ejemplo, en las ensefianzas domésticas, de idiomas, etc.

E. 4El educador es un representante del padre?—Se hace necesario
investigar sobre la razén legitimadora de la actividad del educador, esto
es, indagar a virtud de qué ttularidad juridica el maestro, el preceptor,
la entidad de ensefianza, etc., actilan sobre la voluntad y la inteligencia
del educando. La investigacién es necesarla tanto para delimitar las fa-
cultades atribuidas al educador como para conocer el alcance de sus res-
ponsabilidades (131).

Por lo comin los autores, de modo incidental, tanto al estudiar la
responsabilidad del maestro como el titulo en virtud del cual actda éste,
no han dudado en considerar al educador como delegado de los pa-
dres (132). Estas aseveraciones vienen a implicar la existencia de un
contrato de mandato. En este sentido se pronuncia RosicnorLr cuando,
al dar a la delegacién un alcance restrictivo de facultades, indica que los
cducadores son tan sélo delegados de los padres, representando su autori-
dad (133). Azzarrrr, por su parte, parece determinar mds concretamen-
te la idea de¢l mandato cuando escribe que si el padre habia confiado el
encargo a un maestro privado o a una institucién de ensefianza, tal dele-
gacion puede ser revocada siempre, siendo de su facultad el-proveerla de
modo diverso (134).

De la misma opinién participé ForTi, aunque sus observacioncs res-

(131) Desde el punte de vista de la responsabilidad  del educador, han admilido Ia lesis
de 1o delegacidn de In poteslad paterna diversos autores. Vid, por ej., Bouncwncroy, De la res-
ponsabililé des institnlcnrs au point de wue do droit civil, Paris, 1908, pig. 41; Sounvar,
Traité de la responsabilité Daris, 1887, t. 11, wn.e 877. CF, igusalmonle, Dumosus. op. ol
i. ¥V, n.° 854, v Drsoromne, Cours du Code Napoleon, Paris, 1882, 1. XXX!, n.® 609,

(132) Fn gencral, asi lo aprocian los juristas cakodlicos v, do moiloe conerclo, los cananisias.

Yid., por ¢je., Onovsi, op. cit., pdg. 58,
(133} Vid. op. cil., piz. 269,
(134} Op. cil., pig. 960,
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pondzn mas a una preocupada contemplacién de la realidad obligacional
de la educacién, pues este autor admite que el padre puede delegar par-
te de sus funciones en el maestro, s1 bien, cualquiera que sea esia oblzga-
cion no es perpetua y, desde luego, revocable a voluntad del prime-
ro (135).

Con las referenclas dadas reflejamos la actitud doctrinal mds corrien-
te con relacién al problema. Existe, por lo general, coincidencia en ad-
mitit una delegacidén de poderes paternos. Y alguna opinién contraria,
como la expresada por PranioL-RIPERT, estd construida contemplando
a los educadores piblicos los cuales, al decir de los autores citados, no
pueden ser considerados, sin dificultad, como delegados del padre, some-
tidos, por tal concepto, a la supervisién del mismo (136), pues si acaso
habria que intentar explicar la delegacién sobre el propio Estado. Por lo
cdemis, la de]egacién, tanto en un caso—educadores pﬁblicos———como en
otro —privados—no es, en nuestra opinion, admisible.

En primer lugar vearmos qué se pretende explicar con el vocablo
delegacion. En el sentido usual, supone transferencia de actividad hu-
mana de cualquier indole, quizd inclinada a la inmaterial. E1 Derecho,
en su rama pﬁblica, utiliza la expresic’m en algunos de sus sectorzs. Asi,
el Derecho procesal regula la delegacion de funciones judiciales; e] De-
recho administrativo admite la delegacién de funciones de autoridad
o gobierno; ampliamente, el Derecho politico recoge esta idea en el
seno de las doctrinas que constituyen la realizacién de= funciones estata-
les. Mas. en el orden juridico privado, viene utilizandose, tradicional-
mente, el vocablo delegacion en materia de obligaciones, y de modo
concreto, en la transmisidon, como una de las formas de sustitucidn del
deudor, en donde se conoce, junto a la categoria dz la expromisio, la de
la delegatio. Y no hallamos, en las instituciones de Derecho dvil, fuera
de la indicada, ocastén alguna en que por aceptacién generalizada, se
haya admirido con expresividad definida y contenido especifico, la pala-
bra delegcrczon

Por ello, cuando algunos autores, al tratar, siquiera. incidentalmente,
las relaciones entre padres y educadores hablan de una delegacién de po-
testad o autoridad, realizada por los primeros en favor de los segundos
para que €stos, a su vez, reahcen funciones educadoras, no podemos por
menos de advertir:

a) Que la expresién nos parece, sobre incorrecta, vaga e indefinida.

b) Que, por lo demds, pensando en la intencién de quienes la utili-
zan, quizd tanto valga delegacién como representacion.

{135) CGit. por Svorry en Diritto di famiglia {(Diritta cirile), Torino, 1921, v. 5, pag. 533,
(136) Op. cit., v. 1, pig. 348, y Gn.g, cit. alli.
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¢) Que, admitido asi ¢l uso, su equivalencia a una de las especies del
mandato resulta evidente.

d} Que, en nuestra opinién, no se produce en la relacion padre-edu-
cador, o tutor-educador, la figura del mandato, con o sin representacién.

Para alcanzar esta dltima conclusidn recordemos que en la primera
parte de nuestro trabajo hubimos de sentar la premisa de que la patria
potestad venia entendida como obligacién impuesta a los progenitores en
aras del bien social. Esta obligacién atinente de modo directo e inmedia-
to a las relaciones de familia, tiene un cardcter instransmisible e irrenun-
ciable. La jurisprudencia asi lo ha venido a apreciar, y en una sentencia
de nuestro Tribunal Supremo, de 24 de junio de 1931, excluyé del prin-
cipio de renunciabilidad que contiene el art. 4 del Cédigo civil, tanto a la
patria potestad como al régimen familiar’ pues, abundando en la conside-
racién de que tales facultades se entregan por la ley en razén de la per-
sona. estimé que ¢l derecho de familia estd radicalmente separado, en
nuestro ordenamiento juridico, de Ja érbita de¢ disposicién privada.

Tampoco podria entenderse la existencia de una representacién, toda
vez que la misma, en el orden civil, tiene por objeto la realizacién de ac-
tos juridicos, y no se corresponde -con la actividad puramente material
del educador. Por lo demis, éste tiltimo, una vez que el padre le ha sefia-
lado la finalidad de la educacién propuesta, queda dotado de amplias fa-
cultades, de holgados medios para realizar el encargo recibido, a diferen-
cia del margen de poderes que, de ordinario, recibe el mandatario, re-
presentante veluntario, pues como ha observado LEner, dicho obligado
actiia con definida subordinacién al mandante, sin que el juego del libre
arbitrio en la realizacién del encargo, se produzca mis que dentro de es-
trechos v predeterminados moldes (137). Aplicar esta doctrina al educa-
dor dificultaria en grado sumo el cumplimiento de su tarea.

F. La sustitucién personal del educador—Por dltimo, destaquemos
la nota que, a nuestro juicio, distingue, diferenciindola mds aun, la acti-
vidad educadora, derivada de contrato, de la del mandatario, en atencién
a una facultad peculiar a este Gltimo, cual es la de nombrar sustituto.
Esta posibilidad es admitida undnimemente por la doctrina y por los
Cédigos; el espafiol, en su art. 1.721 la establece con caricter de genera-
lidad, salvo prohibicién expresa del mandante.

Pues bien, excediendo mds atn el cardcter personalisimo y de confian-
za que matiza al contrato de mandato, el de educacién no tolera, dada
la peculiaridad de su causa, la admisién genérica de la sustitucién. Cuan-
do se encomienda a una persona determinada la educacién de un nifio
se transfiere, por el oferente, no sélo una realidad tangible—la persona

(137)  O. Lesru, El mandate retribuido, ¢n Rew. D Priv., 1, 4, pig. 112



EL CONTRATG DE EDUCACION 653

del menor—sino algo mas deasivo; la formacién mtelectual y moral del
mismo. Ello Gnicamente se hace pensando cn persona determinada y
concreta scbre la cual se deposita toda la confianza, o bien en entidad
orgzinica reconocidamente seria y solvente. Asi, lo que en el mandato
consntuye la 1egla general, en la educacion es excepcidn, y viceversa, La
cuesrtion qmza no se planteara en 1gual grado en los denominados educa-
dores orgdnicos como en los particulares. En estas (ltimas situaciones el
padre no prevee, de ordinario, la eventualidad de que el educador trans-
fiera, con cardcter quizd circunstancial o tal vez permanente, a un terce-
ro, el encargo que a él se le hizo. De admitir la existencia de una delega-
cién, al concretar esta expresién en la figura juridica del mandato, no
quedaria otro remedio que entender dicha transferencia o sustitucién
como legal, por aplicabilidad de la -doctrina del art. 1.72] del Cédigo
avil, produciéndose entonces, una situacién que no dudamos en calificar
de peco adecuada a la finalidad que se persigue. E invecar la posibilidad
de ejercicio por parte del padre perjudicado de la accién que contra el
maundatario contiene ¢l articulo citado, vendria a evidenciar, mds audn,
las difsrencias de fondo que distinguen los dos supuestos, toda vez que
las consecuencias de los actos del educador, dada la peculiaridad del ne-
gocio serian, por lo general, irreparables.

3. Los sujetos del contrato: el elemento pasivo

Entendemos por sujetos pasivos del contrato a los que reciben la edu-
cacidn o contratan la recepcién para otro.

Veamos ahora qué personas son juridicamente capaces para contra-
tar la educacién de menores o incapacitados, puesto que los plenamente
capaces que contratan para si, no presenta problemas espeuhcos

a) En prlmer lugar, los padres; concretamente, ¢l padre, como titu-
lar de la patria potestad, y en su defecto, la madre.

)y El tutor, por cuanto se¢ le atribuyen deberes de asistencia familiar
{art. 264-1.° del Cédigo ctvil) si bien sus facultades de orden dispositivo
vienen condicionadas, en cuanto a dacién de carrera u oficio, por lo que,
en su dia, hubiese sido resuelto por los padres (art. 269-2.° Céd. civil).

c) El adoptante, va que adquiere, sobre el adoptado, los derechos
derivados de la patria potestad (art. 154 Céd. civil).

d) Las entidades piblicas con respecto de los nifios acogidos en ellas
{art. 212 Coéd. avil).

) El Estado.

A. Especms referencia a los padres—En términos generales, hemos
apuntado cémo la obligacién de educar, derivada de la potestad, incum-
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be a los padres, si bien éstos pueden hacer transmision de la primera,
para realizarla, a los educadores. Por anilogas razones, los representan-
tes legales de menores, a quienes también incumbe dicha obligacién, re-
sultan investidos para realizarla de idénticas facultades, al respecto, que
los progenitores

Por via de excepcién, y prescindicndo de aquelloe especificos casos
que se refieren a discrepancias conyugales en materia de educacién des-
de el punto de vista religioso, ya estudiados anteriormente, en el orden
civil, corresponde a la madre el ejercicio de la potestad—my en consecuen-
cia adquiere facultades para contratar la educacion—en aquellos casos en
que el pddrc pierde su ejercicio, a virtud de sentencia firme recaida en
causa criminal, que le imponga tal pérdida como pena; cuando, también,
mediando sentencia firme en pleito de divorcio, asi se declare mientras
duren los efectos de la misma; en los casos de incapacidad y ausencia,-
declaradas judicialmente por interdiccién (art. 171 Céd. civil),

El Cédigo penal prevee las actividades delictivas que tengan por ob-
jeto el dafio material o moral de los hijos, y en su vista, establece un do-
blz sistema de punicidn, segin la peculiaridad de la transgresién. Por lo
que al presente nos interesa, observemos que, de una parte, sobre la san-
cién penal estricta—tal en los delitos de abandono de familia y de nifios,
contenidos bajo esta rubrica en ¢l Capitulo 111, Libro 1I, ttule XII de
nuestro Cédigo penal—faciltase al Tribunal para «acordar en todo caso
la privacién del derecho de patria potestad (art, 487, prf. 2), y de otra
—{altas contra las personas, al Titulo III, Libro II}—se plantea la posi-
bilidad de que el padre, en razén de determinadas facultades penales,
pueda ser suspendido en el ejercicio de sus derechos de guarda y educa-
cion del menor (art. 584, 12-2.%). En ambos casos la madrz recoge, por
decisién legal, el derecho de educar, y con ello queda legitimada para
contratar la ensefianza del hijo.

En relacién con esto se plantea un problema. El marido administra
los bienes de la sociedad conyugal, salvo estipulacién en contrario y lo
dlspuesto en el art. 1.384 (art. 59, parf. 1.° del Codlgo civil). Sobre la hi-
pétesis normal de la sociedad legal de gananciales, atin en el supuesto de
que la esposa retenga la administracién de los bienes parafernales los
frutos de estos forman parte de la sociedad conyugal, y estdn sujetos al
levantamiento de las cargas del matrimonio (art. 1.385 del Céd. civil).

Si 'se dan los supuestos de pérdida y quepensmn de la patria potestad
o de los derechos de guarda y educacidn, la mujer debe de tener por mi-
nisterio de la ley, las facultades que a tales derechos son inherentes, pues
Yo contrario seria oponer a una norma de derecho su propla ineficacia.
Pero es de advertir que, concretamente, para actuar la educacién del hijo
precisa la madre acudir, por lo comin, a educadores profesionales con
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qulenes pactar, con cardcter oneroso, la instruccién o educacién prete
dida. En esta situacién, el problema adquiere importancia en el orden
econdnico familiar: ¢Cémo obligar la mujer a la sociedad conyugal cuya
administracién sigue reteniendo el marido y cuyas ventas sélo, en los ca-
sos normales, pueden ser empleadas por el esposo?

En una primera hipétesis, los Tribunales que decretaron la pérdida
de la potestad o la suspensién, pudieron tener en cuenta la dificultad
creada, y haberla resuelto en la sentencia de privacién, puesto que la 1l-
tima parte del art. 171 del Cédigo civil dispone que «en estos casos po-
drdn asimismo privar a los padres total o parcialmente del usufructo de
los bienes del hijo, o adoptar las providencias que estimen convenientes
a los intereses de ésten.

Naturalmente, ante esta decision en que el Tribunal obra potestativa
y discrecionalmente, con libre arbitwio (Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 9 de noviembre de 1923, 17 de marzo de 1928 y 24 de junio de
1931) quedaria solucionado el problema si se fijaba la cantidad que el
padre venia obligado a sufragar o a entregar a la madre para la educa-
cién del hijo. Queda legiumada la madre con respecto a los terceros
con el testimonio de la sentencia, y sin necesidad de la licencia marital
para contratar la educacién de los hijos, pues con una interpretacién ra-
cional y progresiva del articulo 61 del Codigo civil cabe entenderlo asi,
como una de las excepciones establecidas por la ley, ya que es un efecto
normal del propio articulo 171, cuya finalidad se veria burlada de otra
suerte al hacer al marido 4rbitro en una situacién en la que €l resulta
culpable.

No hay que olvidar que el Tribunal Supremo ha declarado al respec-
to quz «los preceptos de Jos articulos 61 y 62 del Cédigo civil se refieren
a las situaciones normales del matrimonio, no rigiendo en los casos de
necesidad extrema o de acontecimientos imprevistos, porque entonces,
dada su urgencia, el principio general a observar es que cuando resulte
imposible obtener la legal autorizacién, la representacidn necesaria recae
ipso facto en la mujer, y entonces ésta es perfectamente capaz para con-
tratar» (Sentencia de 19 de mayo de 1934).

En una segunda hipétesis se puede producir la pérdida o suspensiéon
de la potestad del padre o de los derechos de guarda y educacién, que
pasen estos a la madre, y que el hijo tenga en su pecuho bienes a él do-
nados o legados para los gastos de educacién o instruccidn. Tales bienes
corresponden en propiedad y usufructo al hijo, y son administrados por
los padres, si en la donacién o legado no se hubiese dispuesto otra cosa
{art. 162 Cédigo civil). En este caso no dudamos en afirmar que tal admi-
nistracién debe ser transferida a Ia mujer la cual, desde luego, podra dis-
poner de los bienes referidos para sufragar la educacién. Puede por tanto,
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vélidamente, obligarse como administradora de dichos bienes, y el contra-
to de educacién no quedara viciado por incapacidad de la madre, por no
necesitar de la autorizacién marital, conforme hemos dicho en la hipéte-
sls anterior.

Es la tercera hipétesis el caso de pérdida o suspensién de la potestad
del padre, que la madre recoge, sin que ¢l hijo tenga peculio alguno y sin
que los Tribunales provean sobre el régimen econémico. Los gastos de
educacién deben ser atendidos con caudales procedentes de la sociedad
conyugal. Pero como la administracién de éstos sigue correspondiendo al
marido, ¢como realizar la mujer el contrato de ensefianza para cumplir
una de las funciones de la potestad que le ha sido transferida?

La dificultad en este caso es mayor.

Con respecto a la capacidad de la mujer, podemos dpthr sin violen-
cla el prmclplo sentado en los dos casos anteriores. Mas sin quebrantal
los postulados fundamentales no podemos llegar a concluir que la mujer
pueda dircctamente obligar los bienes conyugales. Esto se infiere del pro-
pio art. 171 y del iltimo parrafo del art. 14 de la Ley de 13 de diciem-
bre de 1940 scbre Tribunales Tutelares de Menores: «Los acuerdos de
los Tribunales de Menores en que se suspenda el derecho de los padres
o tutores, s6lo se referirdn a la guarda y educacién de la persona del me-
nor y no producirdn efectos crviles en cuanto a los bienesy.

Lo que pasard en este supuesto es que el padre, conforme al articulo
155 del Cédigo, nimero primero, podrd ser compelido al abono de los
gastos de la educacién contratada por la madre, en cumplimiento del de-
ber alimenticio que a aquel incumbe, aunque no mds alld de las disponi-
bilidades fijadas con arreglo a la fortuna o situacién de la familia.

B. Situacion del emancipado—Hemos de considerar a los emanci-
pados que, viviendo con sus padres, precisaran recibir, mediante contrato,
ens:fianza.

Cuando la emancipacién es de quien sin haber alcanzado la mayoria
de edad civil, obtiene el beneficio de la venia aetatis, la emancipacién, es
sabido, habilita al menor para regir su persona o bienes como si fuese
mayor (art. 317 del Cédigo civil) con limites, sin embargo, de cardcter
marcadamente econdmico y conducentes a procurar al emancipado una
eficaz proteccién de sus caudales.

Por consecuencia, cabe enteder que, a efectos de recibir ensefianza
determinada, educacién genérica o elegir carrera o profesién que exija
clerta preparacion tedrica, ¢l emancipado es libre en absoluto y no tiene,
al respecto, la menor dependencia de sus padres; puede orientar por si
mismo su propia instruccién. Mas pensemos que ésta es realizada, en
todo caso, mediante el contrato que estudiamos, el cual, si bien puede re-
vestir cardcter gratuito, su onerosidad viene a integrar, de ordinario, uno
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de sus elementos. El emancipado que obtuvo capacidad de derecho para
rcgir sus bienes como si fuera mayor, sélo y con respecto de los mismos
estd afectado por la limitacién de precisar consentimiento de los padres
O tutores para tomar dinero a préstamo, gravar o vender inmuebles. De
las rentas de los mismos asi como de los bienes muebles, dispone con en-
tera libertad. Por lo dicho, sélo en el caso de que como contraprestacién
del contrato enajenara directamente sus bienes raices, existirfan lfmites
a su capacidad que requeriria la colaboracién suplementaria de las per-
sonas referidas.

Por otra parte, la emancipacién, sea por concesién o por mayor edad,
puede producirse sin que se altere la convivencia famihar bajo la direc-
cién del padre; el que alcanza la emancipacién queda, de ordinario, vi-
viendo en casa de sus padres, sometido al régimen familiar que el proge-
nitor determine, conservando en la jerarquia doméstica su rango filial.
En estas circunstancias, cuando el padre contrata la educacién del hijo,
salimos del dmbito legal familiar, y los efectos de semejante interven-
cidén habrin de exphcarse como estlpulaclones en favor de tercero, o como
gestion de negocios ajenos sin mandato.

Sélo en el caso de las hijas de familia menores de veinticinco afos
que sigan en la casa paterna, conforme al articulo 321 del Cédigo, pode-
mos entender que el padre o la madre gozan de las plenas facultades
educativas.
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VIl
CONTENIDO DEL CONTRATO: FACULTADES

1. Generalidades
L]

El contrato de educacién tiene un objeto que viene determinado pos
la accién de educar, o sea, el propésito de wnstalar conocimientos de cul-
tura, socialidad, preparacién técnica determinada, etc, en el educan-
do. La causa del contrato estriba, de una parte, en las razones econdémi-
cas o de mera liberalidad que muevan al educador, y de otra, en la reali-
zacion por éste de la actividad necesaria para la propia funcién educati-
va. Objeto y causa deben ser tenidos en cuenta al realizar el estudio de
las facultades que corresponden a las partes contratantes de la educacién.

2. Facultades atribuidas al educador

A. Respecto de la persona del educando-—Las facultades de quienes
educan son de un doble orden, seglin se refieran a las conferidas sobre
la persona del educando o en funcién del otro contratante, representante
del nidfio.

Corresponde en primer lugar, el examen de aquellas que le son atri-
bufdas al educador.y estin directamente en conexién con ¢l cumplimien
to de su tarea. Son:

a) Facultad educadora.

b) Facultad correctora.

¢) Facultades derivadas del cuidado material del menor.

a) Facultad educadora—En ésta quedan incluidas las posibilidades
que se le confieren al maestro para realizar su funcién segin dictados de
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su ciencia y preparacién pedagégica. En este punto, la delicadeza de la
cuestién es por demds conocida. A su tiempo hubimos de anotar, al res-

ecto, las facultades que al padre corresponden en orden a la educacién
del hijo; a lo dicho entonces hacemos remisién para evitar repetirlo
aqui. Tenlendo esto en cuenta advirtamos, sin embargo, que esta facul-
tacdl educadora atribuida al maestro se desenvuelve libremente dentro de
los limites que @ priors fueron determinados por los contratantes y que,
naturalmente, nunca podran anular la necesaria independencia de quien
ensefia: El educador tiene facultades suficlentes para actuar en la perso-
na y mente del niflo con la holgura que su profesién requierz. Y en tér-
minos generales, siempre que se dé una actividad adecuada al propdsito
que impulsé al padre o tutor a entregar al nifio al educador, éstc habra
cumplido su misién teniendo en cuenta que su obligacién es de medios
y no de resultados.

b) Facultad correctora-—Es indudable que la ehcacia de un sistema
educativo estriba, en esencia, no tanto en la actividad disciplinaria del
maestro como en la dacién de conocimientos que seduzcan la mente del
nifio. No obstante resulta innegable, por encima de generalidades de ca-
rActer tedrico que a veces, la funcién educativa requiere al imposicién
de correctivos que, en medida prudente, coadyuven a mantener en el
nifio el sentido del buen obrar, siquiera por via reprensiva. Esta facultad,
atribuida por el Cédigo civil—articulo 155-2.°-—a los padres y cuyo ejer-
cicio, segin doctrina del Tribunal Supremo, ha de ser mantenido dentro
de los limites de la prudencia, la moderacién y los sentimientos de hu-
manidad, es una de las funciones de la potestad cuyo ejercicio puede ser
transferido al maestro por los padres, siquiera de modo implicito al for-
malizar el contrato de ensefianza.

¢} Facultades derivadas del cuidado material del menor—Tanto
como obligacién, puede entenderse la guarda y vigilancia como facnltad
atribufda al educador—en ciertos supuestos— en funcidn de un fin de
ensefianza. Para que la educacién se realice en su plenitud, el maestro
recibe la persona del nifio, y actuando sobre ella suple, en los periodos de
tiempo estipulados, la directa e inmediata funcién paterna en orden a la
vigilancia. Es, esencialmente, en los sistemas de internado, cuando el edu-
cando es confiado con cierta permanencia al educador, donde la funcién
de éste se cumple en gran parte mediante el ejercicio de la facultad de
v1g11dr al escolar, guardarle de cuantos riesgos le acechen Y, en definitiva,
ortentar su educacidén mediante un sistema de permlsmnes y prohlblcm-
nes, no sélo en los Penodos de tlempo dedicados a la estricta instruccién,
sino durante los de permanenc1a en la institucién educadora. En este
sentido la v1g11anc1a del menor cumple la finalidad educativa, recortando
1a libre e inconsciente determinacién del nifio. ‘
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B. Frente al contratante de la educaciin (138).—Corresponde  al
educador, por causa de contrato, el ejercicio de otro grupo de facultades
que se dirigen, directa y exclusivamente, a la persona que contratara sus
servicigs. En definitiva, es ¢l normal y conveniente cumplimiento de la
obligacién contractual lo que estas facultades preveen, v entre las que
pueden destacarse:

a} Pago de honorarios.

#) Pago del material utilizado para la instruccién y mantenimiento,
en su caso, del nifio.

¢) Exigibilidad de indemnizacién por dafios ocasionados por el edu-
cando.

d} Reenvio del educando en supucstos de enfermedad.

¢) Rescisién del contrato, sin lugar a indemnizacién, en aquellos
casos en que por anormalidad del educando u otra causa que lo justih-
que, ocultadas por el representante del educando al educador, éste o la
institucién educadora puedan sufrir menoscabo en su prestigio, o consti-
tuya amenaza fisica o moral para los demis educandos.

a) Pago de los honorarios pactados.—En los supuestos de ensefianza
retribuida, la naturaleza misma del contrato impone la norma de que el
pago de la obligacién sc realice mediante prestaciones parciales (139),
adecnindose, sin obsticulo, el sistema a la previsién contenida en el Cé-
digo civil—articulo 1.967. Por consecuencia, el pago se realizari en pe-
riodos de tiempo libremente determinados por la partes y en la forma
quie se estipule, rigiendo, por lo demds, las normas legales correspondien-
tes al mismo y que el Cédigo civil determina. La exigibilidad del pago se
actia en la persona del contratante y, en su defecto, por posterior incapa-
cidad, fallecimiento o ausencia, en la de quien legalmente le sustituye en
la representacion del menor (140).

De manera mds particular examinaremos las cuestiones que ¢l pago
suscita en el correspondiente estudio de las obligaciones contraidas por el
padre o representante del educando.

by Pago del material utilizado para la enseitanza—En ¢l plano tedri-
€0, ¥ como cuestién previa, cabe plantear la de si tanto el material uuli-

(138)  Aun siendn de esencin v caracteristicas del coniralo de educacidn las preslaciones del
educador, resefinmos en este eplgrale un grupe de facullades gue, por lo comip, juegan en
la relacidn juridica que mos ocupu; en especial, hacemos refercucia a las derivadas de la pecu-
liaridad del contrato oneroso, En suma, no serdn lay catalogadas, facultades espeeificas del edu-
cador, ya que el derecho a exigir la contraprestaciom es comiin a fodos los coniratos onsrosos,
mas si se tiene en cuenta, lanie la vesena ofrecida como la especialidad en este easo de las fa-
cutltades examinadas, el epigrafe y su contenide quedan justificados, en nuestra opinién,

(139 Llamamos ka atencidn, en especial, sobre los conteatos pactades por tiempo indeber-
minade; en ellos el pago, por la naluraleza misma del pasto, habrd de rcalizarse en fracciona-
dos periodos,

{140) Contemplando el aspecto pasive del pago, a 4l alndiremos en ¢l lugar coreespondien-
te ol ocstudio de las obligucioucs contrridas por el padre o representante legal del educando.
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zado para la ensefianza como la manutencién del educando, presuponen
otras tantas relaciones obligatorias con causa independiente, tipica, que
pueda darse, o no, en el contrato de educacién. Conviene recordar que al-
gunas de las facultades inherentes al educador, pueden no ser de E5eNcig
del contrato. Sin embargo, la normal posibilidad de ciertas prestaciones
vinculadas al acto de ensefiar, exige el estudio y resefia de las mds usua-
les. Por otra parte, al acometerlo hemos considerado que, precisamente,
la causa de ciertas prestaciones debidas por el educador, esti subsumida
en la causa misma del contrato de ensefianza, y hasta tal punto que las
obligaciones derivadas de aquella lo son en cuanto consecuencia de la ge-
nérica de educar.

A modo de auxiliares materiales de la ensefanza, el educador ha de
valerse de elementos reales, objetos que se requieren para que la finali-
dad se realice, ayudada, metodizada y aln racionalizada por la utliza-
cién de los mismos. En estas lineas nos referimos a la dotacién o el prés-
tamo de libros de texto, utilizacién de material de escritorio, piezas y
muestras, gabinetes de experimentacién, bibliotecas, salas de historia na-
tural, trtiles clentificos, utillaje complementario escolar, efectos deporti-
VOs y para jJuegos, etc., material fungible o no del que se dota al educan-
do atribuyéndole la propiedad unas veces, otras, el uso y disfrute,

Fste material vario, aportado por cl educador para el mejor cumpli-
miento de sus fines, al ser utilizado por el educando se convierte en ob-
jeto de relacién jurfdica inscrita en el dmbito genérico del contrato de
educacién. Puede este material quedar adscrito al educando mediante 1a
stmple transferencia del mismo, o bien facilitdindole su uso con reserva
de dominio por parte de la institucién y mediante pago de la utilizacién.

Para el primer supuesto, cual es la atribucién de libros de texto, ma-.
pas, material de escritorio, etc., del pago de todo este material - se hace
deudor el representante del nifio, significindose asf, quizd, un matiz
adhesivo del contrato de educacién. La causa de la deuda viene determi-
nada porque la educacién se instrumenta de ciertos Gtiles que, al ser
aportados por el educador (141), convierten a éste en acreedor al pago de
los mismos.

En el segundo supuesto, la utilizacién de material comporta tanto el
pago del alquiler del misme como de la consuncién que del material se
produzca en los casos de consumibilidad. Igualmente percibe dicho pago
el contratante de la ensefianza y se realiza por causa de la misma, aun-

(141} Podrin disculirse aqul la cause indepondienie de eslas prestaciones. Ello, sin em-
bargo, excede de la linea, mds simple, trazada cn el epigrafe gue redactamos; tritase, ahora,
de resenac siluaciones planleadas por una inicial relacién educativa.

En verdad que, 1al vez, eslemos adentrdndonos en el complejo gque la doctrina germana ha
denominade eunién de conlralos con dependencia rociprocaw, puesto que, en puridad, las
prestaciones referidas en el texio se producen con motive e la relacién jurfdica de cnsefianza.
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que quepa la distincidn entre la remuneracién de la estricta actividad
intelectual y cuidados materiales del educador, y el del material utiliza-
do como medio real para que la funcién de ensefianza se produzca.

¢} Exigibilidad de indemmnizacion por actos del educando—Este de-
recho se conjuga con el que examinaremos en el apartado @) de este mis-
mo epigrafe.

Prevez la pomblhdad de que los representantes del nifio pacten Ia
educacién de éste sin consignar, por negligencia o malicia, situaciones
persondles del menor que afecten a su comportamiento y tengan reper-
cusién externa. Un nifio anormal puede ser entregado al educador, sin
duda mas habra de hacerse mencién de la tara que obnubila el discerni-
miento del educando. En otro caso, el educador no podria cubrir un ries-
go cuyo mds o menos remoto origen desconoce, y por ello puede descui-
dar la aplcacién de los medios necesarios a su evitacién.

Sin duda habra de entenderse que la consecuencia de actos dafiosos
produc1da por la acuvidad de un menor cuyas circunstancias personales,
predisponiéndole al dafio, fueron ocultadas por el contratante al educa-
dor, no pueden recaer sobre este vlimo. De esto trataremos mds ade-
lante,

d) Reenvio del educando en supuestos de enfermedad fisica—Se re-
fiere csta facultad a los casos de enfermedades, tanto congénitas como
adquiridas, de cardcter permanente no previsto, de tratamiento especial,
de cardcter contagioso, etc. Al respecto cabe también la apreciacién de
dos posibilidades:

@) Que el escolar fuese vicima, con conocimiento de sus represen-
tantes, de una enfermedad de los caracteres indicados en situacién larva-
da u oculta para terceros, y cuya circunstancia no hubiese sido declarada
al educador al concertar la ensefianza. ]

Y Que el escolar adquiera, en el transcurso de su educacién y no
por manifiesta negligencia de la entidad escolar, una dolencia o enfer-
medad cuyo cuadro clinico permita prever una curacién diferida en el
tilempo, con necesidad de tratamientos especiales.

Exceptuamos de estos casos, los referidos a accidentes escolares cuya
causa se violenta; més adelante haremos su consideracién: juridica.

La facultad de reenvio del enfermo se fundamenta en la situacidén
personal del mismo, asi como en la de la entidad educadora. En el caso
de que el escolar fuese ingresado ya en la institucién de ensefianza con
dolencia adquirida y oculta por su representante, la situacién, ademds,
‘puede ser causa de exigencia de responsablhdades por dafios, al contra-
tante que envid, sin declaracién previa de situacién sanitaria, al nifio, con
el consiguiente riesgo para sus condiscipulos y personas en convivencia.

En estas situaciones, la facultad del educador tanto es la de rescindir
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como la de suspensién temporal del contrato. Entendemos que la prime-
ra tendrd lugar cuando el mal fué ocultado negligente o maliciosamente
por los representantes del menor; la segunda cuando la enfermedad, con-
traida en el establecimiento, tenga cardcter transitorio y previsiblemente
pasajero.

Quizd pueda argiiirse la improcedencia de estas facultades si previa-
mente, al, contratar, no exigié la enuidad educadora certificacién médica
del estado sanitario del educando. No creemos fundada ta] objeccién
porque la normalidad del educando, desde el punto de vista sanitario, es
presumible en general, y porque no seria justo cargar a la entidad educa-
dora con los d1spcndlos, a veces cuantiosos, que el tratamiento de una
enfermedad puede 1mphcar, el educador no puede ser consirefiido a so-
portar cargas ajcnas a las normalmente previstas con cardcter obligatorio

e) Rescision del contrato en casos de anormalidad psiquica—En
cualqluer caso, €] nifio victima de 1rregular1dades animicas—que de he-
cho pucden quedar al margen de cuadros tipicos de enfermedades men-
tales y, sin embargo, reducir su normal funcionamiento intelectual—si
es entregado al educador, con ocultacién de héibitos anormales, puede
dar lugar a que el desconocimiento de los mismos, por parte de la instl-
tucién educadora, ocasiones danos tanto al propio nifio como a la insu-
tucién, ¢ a un tercero, de cuyas consecuencias no seria justo hacer res-
ponsable al educador, toda vez que éste tan sélo responde en los casos de
concreta y seftalada educacién de anormales, o en estos otros cuyas li-
neas clinicas no denuncian patolégica anormalidad y s tan solo una lige-
ra desviacién de la mente, pero cuando es avisado de la contextura men-
tal del educando.

En estas actuaciones la facultad rescisoria es en todo momento admi-
sihle, Por lo demas, llevard aneja accién para pedir resarcimiento si de
la actividad del mifio, 1mpulsada por la mente enferrna, se ha derivado
perjuicio. ]Lntcmccs, naturalmente, la facultad de accionar apunta contra
quien, conociendo la situacidn, pactd ensehianza con silencio negligente,
cuando menos, de la tara.

3. Facultades atribuidas al representante del educando

Cuando, con anterioridad hubimos de reseitar los derechos que a la
paternidad corresponden en materia de educacién, ya catalogibamos un
conjuntoe de facultades que, ahora, hemos de.considerar como aprioristi-
cas, esto es, anteriores ¢ independientes del contrato de educacién, pero
que vienen a sér como el soporte atributivo de la-esfera de accién del pa-
dre para llevar a término, mediante el contrato, la formacién del hijo.
Pudiendo decir algo semejante de los guardadores o tutores.
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Imaginemos la actiidad de un padre en orden a la educacién de su
hijo y, en su desenvolvimiento, irdn surgiendo los distintos derechos o fa-
cultades que forman las diversas facetas del contrato; ¢l padre, al plan-
tearse la necesidad de ‘la ensefianza que su hijo precisa, obtiene la idea
de su plena libertad en virtud de la cual elige, libremente, la persona a la
que encomendar la tarea educativa. Tras su blsqueda, el representante
del educando es libre de puntualizar el sistema pedagégico que estima
mds conveniente, Ja confesionalidad religiosa en que ha de ser inicado
el nifio y, en definitiva, el sesgo, la intencién que desea se dé a la forma-
cién mental del menor. Todo ello es licitamente posible y de ahi que
cada una de las proposiciones del padre, al ser aceptadas por el educador,
se traduzca, de inmediato, en obligaciones que este dlumo asume con
toda su eficacia juridica, al constituir contenido mismo del contrato.

De todas estas generalidades extraemos la conclusién de que, en de-
finitiva, una amplia facultad de vigilancia es atribuida al padre. Esta vi-
gilancia comporta, segin su congruente realizacién en derecho, el dotar-
la de un conjunto de acciones, tanto de cumplimiento como de resarci-
miento, genéricamente admitidas por el Cédigo civil en su articulo 1.258.

En los regimenes de internado las facultades del padre o represen-
tante se extienden tanto a instar el cumplimiento de la funcién educati-
va estricta como a la guarda de la persona del nifio confiado a la enti-
dad. Dicha guarda lleva consigo el cuidado material del alumno, su pre-
servacién de posibles riesgos y también la exigencia de proporcionarle
menaje y alimentacién, asi como el cuidado y seguridad de sus efectos
personales, etc.

En los regimenes de media pensién y externado s¢ mantienen para el
representante del educando las facultades caracteristicas derivadas de la
educacion en su sentido mds comprensivo, y ademds, las de investigar ¢l
cuidado material en el régimen de media pension extendido a la alimen-
tacién, salubridad de la misma, etc, y exigir, segin se haya pactado—y
ello es frecuente—la entrega del nifio, a la terminacién de las tareas es-
colares cotidianas, en el domicilio del mismo. En otros casos las faculta-
des para exigir responsabilidad se limitan al tiempo de permanencia del
educando en la entidad, correspondiente a las horas reglamentarias. Por
ello, si quedd pactada la entrega del niflo, al concluir la jornada escolar,
a persona que en nombre del padre hubiera de hacerse cargo de aquél v,
en estas circunstancias el menor abandona por si mismo los locales de la
empresa escolar, de las faltas que pudiera cometer asi como de los dafios
posibles que se derivasen, responderd la entidad educadora pues incum-
ple, con el deber de vigilancia, el pacto de entrega del educando en las
condiciones estipuladas.

En la ensefianza en colegios y academias a que se acude a ciertas ho-
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ras; las facultades del padre o guardador se restringen, como restringida
es la permanencia del menor en el establecimiento. En estos casos la
guarda se reduce a la seguridad personal del menor, asi como al control
de sus actos durante el ttempo de permanencia en el local de la empresa.
Por lo demds, ni siquiera la propia instruccién puede plantear problema
de facultades en la mayoria de los casos, pues dado el caracter de la mis-
ma no se producird la posibilidad de mayores exigencias que las norma-
les de cumplimiento de la obhgacmn de instruir, para cuya exigibilidad
solo se arbitra el cornpromxso de observar unas predeterminadas reglas
y durante perfodos de tiempo igualmente sefialados.

Cuando se trata de educacidn de anormales, en centros adecuados,
las facultades del representante del educando se extienden en el sentido
de investigar los progresos de curacién o readaptacién propuestos, y de
control del sisterna de educacién y cura, segin las normas que, de ordi-
nario, regulan la prestacién de servicios médico-profesionales a trata-
mientos continuados en centros de esta especialidad.

Referente a los educadores domésticos de cardcter permanente—ins-
titutrices, preceptores, etc.—cuya peculiaridad quedé puesta de relieve
piginas atrds, las facultades del padre o guardador habrin de tener gran
amplitud nacida de la propia situacién doméstica, pudiendo afirmarse
que en esta modalidad se pacta, implicitamente, el derecho a vigilar la
conducta moral permanente del educador.
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VIII
CONTENIDO DEL CONTRATO: OBLIGACIONES

1. Consideraciones previas

Puede afirmarse que es este de la responéabilidad d= los maestros,
uno de los puntos mis interesantes qus se deriva de la relacién de en-
scfianza. Su contemplacién, desde el punto de vista de la ensefanza pu-
blica, ha sido reiterada, produciendo una nutrida bibliografia sobre el
particular (142).

La generalizaciéon de los establecimientos de ensefianza publica vy,
con ella, el crecimiento de riesgos a que por actos u omisiones de los
maestros estaba sometido el nino, did lugar a que en ciertos paises se
atendiese desde un triple punto de vista: tedrico, legislativo y jurispru-
dencial, a la resolucién de los problemas de la responsabilidad del maes-
tro. Asi, la disuncién, desde el campo del Derecho piblico entre falta de

(142) Entre otras pueden consullavse las signientes obras: Bouvguer, FEssai sur la respon.
sahilité civite des fonctionngires de Uenseigrement poblie, Dijon, 1013; Nouver, L'enscigne-
ment considerd comme service public. Toulonse, 1934; Commuscunr, De la responsabilit el de
Pussurence des aceidenfs  cousés on sithis  par les é#léves  des  efablissement  d'enscignemaent,
Monlpellier, 1936; Lorre, La responsabilité eivile des instituwlears public; article 1384, Aix,
1028 Recood, De o responsabilité da fail d'asitend, en Bevoae teine, Droit eivil, 1914 Desems,
Le noaveau regime de lq responsabilité des inslifutcars d’aprés la Toi do § abril 1937, D. H.,
1937 ; Fuovw, Rapports de le responsehilité dua frit des chosses et de la responschilité de foit
dantrai, en Revwe Critg. de Jurispr., 1935; Guer, Les responsabilités de Vedveateur, Sem,
s, Versailles, 1913; Lavou, Le nouveawn régime de la respansabilité des fnstitidewrs, en Bl
da UInstil, Catalique de Pariz, ocl., 1037; Bavamer, Commentaives oe la foi du § aveil 1937
sur la responsabilité  civile des instituteurs et de UEtal. Lois nowvelles, 1937, pap. 242; Ledv
pE Tuowas, Elude de la loi dao 20 juilled 1899, co Reopue Génbdrale de Deoil, 1901 v 1902; Wa-
LLixk, Commenlaires de la loi du 5 areil 1937, elc,
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servicio y falta personal (143), hizo posible la aplicacién conjunta de re-
glas de Derecho administrativo y preceptos del Cdédigo civil en Francla
en esta materia.

Mas, por otra parte, la relacién privada de educacién, no es ajena a la
posibilidad de actos dafiosos imputables a los educadores. Grosmarrre,
en una monograffa fundamental sobre la cuestién (144), la analiza par-
tiendo de una sumaria consideracion del contrato de educar (145).

Admitida la existencia del contrato, las obligaciones contraidas por
el educador conducen a la responsabilidad contractual por su incum-
plimiento.

Traza GrosMmAITRE el cuadro genérico de obligaciones impuestas al
educador partiendo de la esencial de ofrecer ensefianza: «El maestro
que no suministre al alumno las lecciones prometidas, podrd ser deman-
dado por los padres en el terreno contractualy, afirmaba Camarrynck al
considerar la obligacién primera del contrato (146). E indudablemente
que tales reclamaciones, fundamentadas suficientemente, a juicio de los
Tribunales, encuentran su base en el incumplimiento, por parte de los
maestros, de los deberes que corresponden a un padre de familia, criterio
éste el mds simple y claro, en opinién de GROSMAITRE.

Junto con la anterior, existe la denominada por los autores obligacién
de seguridad por consecuencia de la necesaria guarda que los educado-
res han de observar con respecto de los nifios sometidos a ellos. Doctri-
nalmente, la extension de esta responsabilidad es dicutida; Drmocue,
Latou v Beupant, y el propio GroSMAITRE, la admiten en la érbita del
contrato, mas la mayor parte de los autores y la jurisprudencia francesa
parecen pronunciarse, sin embargo, por el cardcter extracontractual de
esta obligacién (147).

Implica dificultades de cierta importancia la relacién de la responsa-
bilidad contractual con la delictual. Esta dltima ha sido apreciada por los
tribunales franceses cuando la produccién de daifios, consecuencia de una
falta contractual, llevaba consigo infraccién de leyes penales.

La pretendida acumulacién de ambas responsabilidades, para resol-
ver la cuestién, no ha sido admitida por la doctrina; la jurisprudencia,
Por su parte aparece | contradictoria, pero con tendencia a decidir los pro-
blemas de responsablhdad apoyandose en la delictual.

(143) Glaborada, sucesivamenle, por Laresmieng, Haomow, Dosulr ¥y Arecieros.  Vid.
GrosMatrRe, La responsubilité des maitres dans UVenseignemend public el dans "enseignenient
privé, DParfs, 1939, pag. 21.

(144} Op. anteriormenle citada.

(145) Op. cit,, pigs. 160 y sigls.

(146) Vid . Camanryvck, Le contrat d’edieation, en Rewue Critique de Jurisprudence,
pig. 111

(147) GuossirTae, op. cit., pigs, 171-2.
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2. Responsabilidades exigibles al educador,
Medios de exigibilidad

La resolucién del problema de la responsabilidad seri consecuencia
del concepto que del contrato se tenga y de su contenido que determina
la exigencia frente al educador.

En la relacidn de ensefianza pueden producirse consecuencias que
afecten :

a) al propto educador.

b)  al educando,

¢) a terceros.

En la érbita del contrato que estudiamos, se produce la existencia de
dos tipos de dafos; de una parte el contractual, producido por actos
u omisiones-—maliciosas o negligentes-—del maestro y en la persona del
menor, los cuales, sxgmendo la terminologia consagrada por Pranior pue-
den afectar a la propia integridad del menor, a los valores afectivos del
mismo, a su personalidad en formacién, o bien tener un cardcter
material.

Mas existe otro grupo de actividades dafiosas que trae causa de la
relacién contractual, siendo producto de la actividad del nifio en princi-
pin, si bien la responsabilidad habrd de extenderse al educador por con-
secuencia de su actitud negligente. Es el supuesto de la responsabilidad
aquiliana, contenido en el Cédigo civil, en términos generales, en el
art. 1.902, y tipificada con expresion vaga en el apartado 7 del art. 1.903,
al hacer responsables a los maestros o directores de artes u oficios respec-
to de los perjuicios causados por sus alumnos o aprendices, mientras per-
manzzcan bajo su custodia.

A. Naturaleza de la responsabilidad.—-Para nosotros el problema se
plantea en los siguientes términos; habida cuenta de la capital importan-
cia de aquellos actos que, tradicionalmente vienen siendo tratados sub
specie de responsabilidad aquiliana, en funcién de las relaciones de ense-
fianza ¢corresponde en realidad su estudio y discriminacién en nuestro
trabajo sobre el contrato de educacién o bien, por su cardcter extracon-
tractual exceden, aun siendo vitales, del campo de nuestro propdsito?

Afirmemos, en principio, nuestra intencién de entrar en el examen
de las reqponsabihdades derivadas de actos realizados por los educandos
durante ¢! tempo que permanecen bajo la vigilancia del educador por-
que tales responsabilidades tienen al menos su causa en el propio contra-
to de educacidn.

El art. 1.903—pdrrafo sexto—del Cédigo civil, es fiel reflejo del
art. 1.384 del Cddigo de Napoleén (148) y este tltimo determina que los

(148) Su ovigen en Dig. L. 1V, p. 2, 1. 9; id. L. 1, p. 5, . 4.9, Lils. 39,
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‘maestros y artesanos son responsables de los dafios causados por sus alum-
nos y aprendices. Esta imputacién de responsabilidad dié motivo a que,
en la aplicacién del derecho francés se suscitase una serie de cuestiones
que segin LasorDE-LacosTE (149) se resumen de la siguiente forma: el
Cédigo francés establecia una presuncidn de falta inherente a macstros y
artesanos, dimanante del deber de vigilancia; dicha presuncién se ha
mantenido hasta la reforma introducida en el texto por la ley de 5 de
abril de 1937 (130) seglin la cual la presuncién de responsabilidad que
pesaba sobre los maestros es sustituida por la necesaria prueba de la im-
putacién (151). Distintas etapas jalonan esta evolucién tedrica y legislati-
va; la primera cubre el periodo comprendido entre 1804 y la promulga-
cién de la ley de 20 de julio de 1899. En csta fase la aplicacion del
art. 1384 se extendia a maestros de ensefianza primaria y secundaria y
a los centros publicos y privados, con excepcién delos de enseflanza su-
perior; el concepto de alumno inclufa, sin discriminacién, tanto a meno-
res comq a mayores de edad, INternos o externos, y en cuanto al dafio, la
presuncién no disminufa si era causado por un alumno a otro, o a un ter-
cern. Este régimen no exclufa a los maestros de ensefanza piiblica pero
la ley de 20 de julio de 1899 atribuyé al Estado la hasta entonces exigi-
ble a dichos maestros, en tanto que para los de la enseflanza privada sub-
sistia la p1esunc10n de culpa contenida en la redaccién del art. 1.384,

La Ley de 5 de abril de 1937 establece un nuevo régimen, vigente
desde entonces en Francia. Dicha disposicién contiene dos series de nor-
mas, de las cuales unas son aphcables a todos los educadores, tanto pu-
blicos como privados y otras, de cardcter especial, a los miembros de la
ensefianza piblica, segin se contiene en el art. 2 de la Ley. Extiende
a todos los educadores privados la supresién de la presuncién de culpa
establecida en el tan repetido art. 1384, y solamente subsiste la respon-
sabilidad atribuible por falta personal a que aluden los arts. 1382 y
1.383.

Nosotros estimamos esta posicién con una vision demasiado despla-
zada del contrato. Durante la permanencia del menor en la entidad edu-
cadora, o bajo la guarda del maestro, el propio educando puede realizar
actos que sean dafiosos para si mismo o para el educador, sus instalacio-
nes, etc. En el primer caso, la responsabilidad mantiene su naturaleza
contractual. En el segundo, habrd de distinguirse segiin que los moviles

(149) Ezposée..., L. 11, pig. 172

(160) Una exposicidn de la misma en GrosmarTre, op. cil., pigs. 185 v sigls,

(151) El lexto del art, 1884-8., del Codige civil francés, después de [a muodificacién infro-
ducida por 1a ley de & de abril de 1937, queda redaclado de la siguienle manera: En o gue
concierne a los maestros, las falles, imprudencias o negligencins invocadas contra ellog como
causantes del hecho defiose, deberdn ser probades conforme ol derecho comitn per el deman-
dante en instancia.
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del dafio procedan de anormalidades del educando no. manifestadas y“\&ﬁ-.:-k T

nocidas por el padre o representante, en cuyo caso nos remitimos a. cuan-
to en el capitulo anterior dejamos dicho, 0 que sean consecuencia de la
actividad normal maliciosa del nifio; si fueron previsibles y evitables por
el educador, sufrird éste las consecuencias.

B. Responsabilidad del educador por actos propios—Los dafios que
la conducta negligente o maliciosa del maestro puede producir en la per-
sona del nifio a él sometido, pueden ser materiales y morales.

En el orden de los dafios materiales, situamos cuantos perjuicios pue-
da sufrir el educando por atentado a su integridad fisica, por defecto de
cuidado, y también los que provocara la malicia comprobada del educa-
dor. Con independencia de la accién penal correspondiente en su caso,
la accién civil de orden contractual existe; nace del propio contrato y
con €l debe encontrar su justificacién juridica. No obstante, es frecuente
considerarla inserta en el supuesto de la culpa aquiliana, resultado de la
resistencia opuesta por los autores a entender existente una obligacién de
seguridad (152). El excesivo celo en la reprension, la utilizacién de casti-
gos inapropiados o imposicién de e]erclclos violentos, etc., suponen, de
producirse dafio material para el nifio, otros tantos casos de responsabi-
lidad o lesiébn material indemnizable.

Igualmente, en el orden moral, la responsabilidad existe para el
maestro por actos de éste lesivos a la formacidn de la conciencia o etic-
dad del educando. En el orden de la mayor frecuencia, situemos los re-
feridos a proh1b1c1on de plactlcas rehglosas confesadas por el represen-
tante del nifio, o el inverso de iniciacién en otras repugnadds por aque]
El perjuicio moral malicioso, que CoLiv y CapiTant, por cierto, sitian
en la linea de la culpa extracontractual, apoyados en una sentencia de
la Corte de Dijén (153) es indemnizable; en este sentido y contemplan-
do los casos de violencia en la formacién religiosa, se pronuncia Pra-
nior, (154).

Las faltas ocasionadas por el maestro al discipulo, derivadas de accién
dafiosa y negligente, y con base en la culpa extracontractual (155), son
agrupadas por GrosMmarTRe de la siguiente forma:

1> Vias de hechos ejercidas sobre la persona de los alumnos.

2. Difamaciones o injurias contra el alumno o sus familiares.

(152) Enlre olros, Mazeaun ha soslenido la negaliva, en Rev. trim. Droit ecfvil, 1929,
pigs. 614 y sigls. :

(153) Vid. su Cours, element..., L. 11T, pig. 818,

(1564) Traité element..., t. 1, pigz. 649,

(155) Gnomarrni agrupa estas fallas on el estodio de la responsabilidad personal deo los
maestros, con base en los arls. 1382 y 1383, porque considera, especialmente, 1a ensefianza pit-
blica parlicndo—y uwlilizindola—de la distineion ya citada entre fallas de servicio ¥ fallas per-
sonales (vidh. op. cil., pags. 19 v sig).
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3" Atentado a los sentimientos patridticos, religiosos, o al pudor
del alumno.,

4.° Falta grave del educador en sus obligaciones pedagdgicas.

5.2 Imprudencias o negligencias que hayan causado dafio al edu-
cando (v que constituyan delito).

Sumariamente damos cuenta de lo contenido en cada una de estas
agrupacmnes (156).

Fn la vias de hecho se recogen, en primer lugar estas infracciones pe-
nales que, en el caso que nos ocupan resultan agravadas por ocasionar las
lesiones en la persona de nifios. Ademads de la responsabilidad discipli-
naria que corresponde para estos supuestos a los maestros de caricter pi-
blico, plantéase la posibilidad de exigencia de responsabilidad civil basa-
da en per]ulmo p51qu1co o moral ocasionado al educando; para los edu-
cadores privados esta exigencia serd sometida a prueba o no del regular
ejercicio del derecho de correccién (157).

Las difamaciones o injurias se substancian con la misma férmula ar-
bitrada para las vias de hecho. El derecho del educador a reprender,
es de dificil determinacién aprioristica, en este senrido. Los tribunales
habrdn de determinar, en cada caso, el cardcter injurioso de la repren-
si6n (158).

El atentado a los sentimientos patriéticos, religiosos, o al pudor, cons-
tituye una grave falta en el ejercicio de la funcidén de ensziar. De él de-
riva, para clertos casos, responsabilidad penal, y en todes la civil corres-
pondiente por el perjuicio moral causado tanto al educando como a sus
familiares.

La ensefianza defectuosa, o nula, producida por el educador,
le hace incurrir en responsabilidad. En especial la falta grave a las obli-
gaciones pedagégicas, con dafio de la enscfianza. Pueden recogerse en
este supuesto las 1rregu1ar1dades en el horario, proh1b1cmn de entrada en
el local de ensefianza al nifio, utilizacién de éste en trabajos no escola-
res, etec.

Las imprudencias o negligencias que causen dafio al educando pue-
den ser de las mds diversas indoles. Asi, puede considerarse como negli-
gencia grave ¢l no avisar a los familiares del educando si éste contrae
una enfermedad, ni prestarle asistencia médica; los homicidios involun-

(156) Op. cil., pig. 23.

(1567 Tn ejemplo: La C. de Casacién francesa condend a una institulriz gue habiendo
vartido agna fria sebre ¢ cuerpo de wna nifia le ald luego las manos o la espalda ¥ los pics
a uma mesa, dejindola eon las ropas mojadas duranle un gran vala, (Senl. de as. Crim, da
18 de enero de 1889, cit. por Gnosmartrr en op. cil., pags. 25-G).

{158) La jurisprudencia francesa decidid que el calificativo Asno, revisle cardcler injuriosc,
was lo pierde cuando es aplicable por un edueador, a litulo de reprimenda a un alunino que
no corrige sus estudios despuds de las explicaciones dadas en clase. (Gosmarmg, op. cil.,
pigs. 2B8-29).
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tarios, por omisién especialmente, originan este tipo de responsabilidad.
En general puede observarse, con respecto de este grupo de responsabili-
dades que es el Derecho Penal quien, de modo especial, juega para la
exigencia de las mismas.

C. Responsabilidad contractual del educador por actos del educan-
do.—Una serie de actividades del nifio, que como ya hubimos de decir,
pueden ocasionar perjuicio a su propia persona, hacen responsable al edu-
cador por via contractual, frente a los padres o representantes que con-
trataron la educacién. Con caricter genérico, algunos autores (159) han
resistido, de una parte, la traslacion de respensabilidad desde la persona
de los padres a la del maestro cuando el nifio queda separado momenta-
ncamente de los primeros, salvo los flagrantes casos de responsabilidad
del educador. Mas se ha entendido que cesa la responsabilidad de los pa-
dres, de modo general, cuando el nific es enviade a un establecimiento
de ensenanza como interno, medio pensionista o externo vigilado. Este
cardcter de gencralidad ha sido atendido por la jurisprudencia francesa
en prevision de la interesante hipdtesis de que el hecho dafioso del nifio
pueda ser atribuido a la defectuosa educacién adquirida por el mismo en
el hogar paterno, en cuyo caso responden los progenitores.

Por lo demds, los actos del nifio lesivos para si mismo, hacen respon-
sable por negligencia al educador. Democue, comentando un caso de
esta indole (160} estima que si bien no es de cargar al maestro una espe-
cie de riesgo profesional de accidentes ocurridos en la escuela, puede ha-
cerse responsable de toda falta objetiva del nifio, puesto que su negligen-
cla opera como causa pasiva del accidente.

D. Responsabilidad objettva de cardcter extracontractual —Hemos
de considerar aqui los dafios que ¢l educando pueda producir a terceras
personas; estos dafios revisten el caricter de culposos al ser atribuidos
—para su resarcimiento—al encargado del menor. En estos casos la con-
ducta del educador, aun no revistiendo cardcter de ilicita, queda inserta
en lo que genéricamente se denomina responsabilidad por riesgo (161).

A diferencia de otras situaciones en las que la responsabilidad atri-
buida al educador trae su origen del contrato, toda vez que por él se
obligaba a vigilar la actividad del menor presuponiendo, por consecuen-
cia los actos de este ulimo y para el educador, incumplimiento de la
obligacién de vigilancia por la que se deriva perjuicio para la propia per-
sona del educando, en el caso ahora planteado la responsablhdad del edu-
cador queda establecida por relacién obligatoria de resarcimiento, de ca-

(159) Ausnv-Rau, op. cit., L. V, pigs. 372 y sigls. y nola.

(160) Vid. Obligations, t. V, n.o 856, y del mismo autor, Rewue trim. Droit eivil, 1925,
pig. 103,

{161} EnnbcBaus-lensmany, Derecha de Obligaciones, t. 1120, pdg. 615.
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ricter legal y frente a terceros que, por el dano sufrido, se hacen acreedo-
res a la restanracién del mismeo.

Los dafios que la actividad del nifio puede ocasionar en cstos supues-
tos revisten la doble posibilidad de morales y materiales. Ambos quedan
recogidos, en cuanto a su exigencia, en el art. 1.903 del Cédigo civil en
razén a la generalidad de dicho precepto. Por lo que al dafio moral se
refiere, es frecuente su comisién por acogidos a centros docentes; en es-
pecial puede considerarse su posibilidad con referencia a nifios anorma-
les cuyos actos, dictados por su estado patoldgico, dan lugar a difamacio-
nes, escindalo, perversion, etc., en terceras personas. En estos casos la
responsabilidad revierte sobre el educador si no prueba que le fué impo-
sible evitar el hecho dafioso (162).

_Del dafio material deriva idéntica responsabilidad para el educador.
Ahora bien, en una u otra clase de dafio, éste requiere la oportuna prue-
ba, sin que la posibilidad de entender estos perjuicios como ocasionados
por actos objeuvamente defectuosos del nifio implique la necesidad de
prueba del defecto, y si tan sélo del dafio y su provocador (163).

En todas estas sitnaciones nacidas de culpa in vigilando es posible la
exoneracién de responsabilidad si se demuestra que el obligado obré con
la diligencia de un buen padre de familia para reprimir el mal (164).

E. Responsabilidad penal—De los actos ilicitos del menor puede
originarse un doble sistema de responsabilidades. Normalmente, a la de
orden civil, puede seguir la penal; junto a la reparacién del dafio emer-
gente o indemmizacién por el lucro cesante, la accidén de castigo es am-
parada por el derecho (165) y, en comisién de contravenciones penales
por menores sometidos a guarda y vigilancia de maestros, si bien el me-
nor es exonerado de la espec1ﬁca responsabilidad penal (art. 8-1. Cédi-
go Penal) o atenuada la misma en funcién de la edad (art 3-9.° de] Codi-
go citado), se sigue del acto el nacimiento de accidén para exigir respon-
sabilidad civil en la persona de quien tenga al menor bajo su potestad
guarda legal a no constar que hubo por su parte culpa o negligencia
(art. 20-1.° Cod. Penal). En este sentido ¢l propio Cédigo Penal establece
la responsabilidad civil subsidiaria de los maestros, por los delitos o fal-
tas en que hubiesen incurrido sus discipulos (art. 22); Asgnjo, que cali-

(162) Vid, al respecto, comenlarios sohre {endencias de tribunales frinceses, comprensivas
Ae cunnto decimos, on Hewnre drim. Droit eimil, 1900, pigs. 145, 400 y 900; 1927, pig. 966.
FPor lo que se refieve a la destacada  presuncion  de responsabilidad  del maestyo, recordamos

que el legislador francés modifico, por ley de 5 de abril de 1937 la presuncidn que, hasla en-
tonces. cenienfa el arl. 1384 del Cadigo civil.

(163) En esle sandido, Drmocun, Obligations, 1. V, nims, 822 v 848; Maumavn, Responsaly-
Kté..., I, ne 811,

(164} Pirez-ALcUEr, en nolas a Exsperrvs, op. il L 11-2.9, pdg, 682,

(165) «De lodo delilo o falla, nace accidn popal para castigo del culpable..w (arl. 100 Ley
Enj. crim.},
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fica de culpa in vigilando la responsabilidad derivada de todos los casos
que prevee el referido articulo 22, ha estimado en gran parte exagerada
la presuncién de culpabilidad que en ¢l texto legal citado se estable-
ce (166). Entendemos sin embargo que, en lo que hace mencién a maes-
tros ¥ con referencia a los actos cometidos por menores a ellos confiados,
tal presuncién responde a un indudable sentido de equidad, en mérito
a cuantas razones vienen quedando puestas de relieve a lo largo de este
estudio,

Por tltimo creemos oportuno destacar, en otro orden, la responsabili-
dad civil subsidiania contraida por las instituciones de internados, regi-
menes de media pensién, etc.,, en lo que se refiere a la restitucién de ob-
jetos robados o hurtados dentro de los locales de la entidad educadora,
o su indemnizaci6n, slempre que concurran las circunstancias que, al
respecto, determina el art, 21 del Cédigo penal, y por asimilacién de ta-
les supuestos al depésito de enseres que dicho articulo prevee.

3. El seguro de accidentes escolares

Los eventos a que estin su]etos les nifios que son entregados a enti-
dades educadoras durante el tlempo que en las mismas permanecen. han
constituido, como anteriormente tuvimos ocasidn de observar, materia
cargada de dificultades en orden a su estudio. El empefio de relevar a la
empresa de enseflanza de su cardcter aseguratorio, desvié la atencién
jurfdica en materia de dafios sufridos por los nifios, hacia la ya aludida
responsabilidad extracontractual.

La solucién, sin embargo, habida cuenta de la realidad y su impor-
tancia, ha sido buscada por otros derroteros. La frecuencia de los acciden-
tes escolares enderezd las opiniones hacia la consideracidn de la existen-
cia, en la entidad educadora, de un riesgo profesional inserto en la pro-
pia instrumentacién de la enseflanza, y juridicamente justificado por la
relacidn que a la misma liga con los representantes del menor; asi, por
ejemplo, se planteaba la cuestién Henrt Mazeaup (167) asimilando, en
una observacién superficial, la situacién nacida de accidente escolar
1 los casos de dafio en el contrate de transporte. Sin embargo este autor,
como ya hemos indicado en otro lugar, resolvia la cuestién en un senti-
do negativo, por excluir del contrato de educacién la seguridad dc la per-
sona. Con anterioridad en el tiempo otro autor francés, Casonat, dedi-
cé su atencidon al tema en una monografia sobre el riesgo profesional (168)

(166  Vid, La responsabilidad civil subsidiaria, on Rev. Gral. de Leg. v Jurispr., 0 173,
(67} Yid. loc. cil., en Rev. trim. Droit civil.
(188)  De Pextension du risque professioncl aux eafreprises commerciales, aqux employeurs

b employés non assujettis el qur delegnes & la sequrilé des oovriers mincars. Paris, 1014,
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pretendiendo la adapracién de éste a los establecimientos escolares; para
ello acometi6 un estudio desde el punto de vista de la figura del educa-
dor, por encima de las normas civiles vigentes.

Puede deducirse, en consecuencia, que la cuestién no ha sido decidi-
damente abordada, ni siquiera con marcado interés, por la doctrina. Pero
la realidad, al demandar atencién, ha hecho nacer, ¢n el orden prictico,
derivando de figuras afines, el seguro de accidentes escolares, muy exten-
dido en ¢l ambito de la enseflanza y cuyos rasgos generales pasamos
a resefiar.

Las entidades aseguradoras adscriben la modalidad del seguro esco-
lar al ramo de accidentes, cubriendo el riesgo mediante las denominadas
polizas de seguro de esta indole, cuyas condiciones generales vienen sien-
do r:producidas en el seguro que nos ocupa, si bien ciertas estipulaciones
carecen, por principio, de eficacia y, por otra parte, dentro de las condi-
clones particulares se vierten aquellas que, en definitiva, cualifican al se-
guro en cuestién.

Contratantes del seguro lo son, de una parte, la entidad ascguradora,
y de otra, la empresa escolar; asegurados, en su conjunto, los alumnos, y
beneficiarios en caso de muerte, los padres o causahabientes del escolar.

La hoja de proposicién de seguro—segin nuestras informaciones se
vienen utilizando las de seguro individual—mo responde a la configura-
cién masiva del que estudiamos sino en las cantidades que asegura y las
primas anuales correspondientes. Esta misma insuficiencia pznetra las
condiciones generales de la péliza y, mediante apéndices, se establecen
las particulares inherentss a la pecularidad del seguro, de entre las que
pueden destacarse: ¢) especificacién de que las primas estipuladas en
las condiciones generales se entienden «por alumno»; en consecuencia,
la entidad que contrata se obliga a facilitar, a Pllnclplo del curso escolar,
relacién de alumnos matriculados, sin cuyo requisito la entidad asegura-
dora no se considera obligada con respecto de los accidentes posibles;
b} por idéntica razén substancial, la institucion educadora se obliga a fa-
cilitar a la aseguradora, una vez comenzado el curso, relacién de escola-
res matriculados con posterioridad a la firma de la pﬂhza, al objeto de
que, mediante suplemento, se anexionc al cuerpo de la misma contenien-
do las altas y con abono, por parte del contratante del seguro, del reci-
bo de prima que corresponde, de acuerdo con el tiempo mediado hasta la
conclusién del curso escolar; ¢) para la comprobacién de todos estos ex-
tremos, la eutidad aseguradora se reserva el derecho de comprobar, me-
diante inspectores, los libros de matricula del centro docente.

Intzrés destacado presenta el concepto que de accidente se contiene,
usualmente, en las estipulaciones; considérase como tal todo el acaeci-
do desde que ¢l escolar queda bajo la vigilancia del centro de ensefianza,
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przcisindose, en todo caso, que el alumno permanezca bajo la guarda de
profesores o encargados. Igualmente se cubre todo riesgo durante el tras-
lado del escolar desde el centro de ensefanza a su domicilio y viceversa,
también con la prescripcién de que sea vigilado por personal de la em-
presa de enseflanza.

Las acciones ejercitables frente a la entidad que asegura son atribui-
blzs s6lo a la direccién de la empresa escolar, quedando ésta obligada, en
lo que se refiere a indemnizaciones, para con la familia del accidentado,
por carecer esta tltima de accién para exigir a la entdad aseguradora

Este dltimo extremo es el que a nuestro juicio, peculiariza, quiza al
regularizarlo, el se&uro en cueston. Hay que tener en cuenta al respecto
que, de ordinario, la entidad escolar que contrata el seguro revierte las
prlmas del mismo cargindolas sobre los padres o representantes del ase-
gurado quienes, en consecuencia, abonan las prlmas sl no a la entidad
aseguradora, a la institucién escolar, para que ésta, a su vez, haga pago.
Parece. en definitiva, entreverse una especie de mandato al respecto,
aunque la reserva de acclones para la peticién de indemnizaciones queda
hecha, con exclusividad, a favor de la entidad educadora, tan sélo. Por
otra parte, la mera condicién de beneficiario del seguro no basta a la
persona del padre o representante del menor, puesto que el abono de las
primas deshorda la peculiaridad de la figura.

Se haria prec1so un examen profundo de la cuestién para determinar
una nccesaria relacién entre educador y representante del nifio, v este
representante y la entidad aseguradora. Pues si de una parte, y efecto de
estos previsibles aceidentes es cuestionable la responsabilidad del educa-
dor, de otra, al asegurar dicha responsabilidad peculiarizando la co-
bertura del riesgo mediante la contribucién econémica del representante
del menor, debe éste tener accidn suficiente para exigir, frente a la enu-
dad aseguradora.

- No ¢s substancial a nuestro estudio insistir mas sobre este punto. Pero
rampoco podemos concluir sin la advertencia de que, la situacién plan-
teada obedece a un plantramiento poco equitativo del hecho: la entidad
educadora, en definitiva, al lesponder sobre la integridad del menor
a ella entregado habria de ser quien, en todo caso, desembolsara las pri-
mas correspondientes a cse riesgo mismo que asegura.

4. Las prestaciones del represeatante del educanda,
en particular ¢! pago

A. Generalidades; referencia obligada al consentimientio.~Por su
cardcter peculiar y distintivo queremos destacar, como nota importante
en el contrato y cargada sobre el representante del nifo, Ia necesidad en
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qus dicho representante se encuentra de instruir al educador sobre la per-
sona del menor cuyo aleccionamiento se le encomienda. Un contrato
concluido con silencio, por parte del padre o tutor, de peculiaridades
constitutivas o adquiridas del nifio, defectos intelectuales, biolégicos, tras-
tornos de la mente, inclinaciones insanas, perversidad precoz, etc., de in-
fluencia notoria en la conclusién del contrato, no dudamos en entenderlo
como victado de dolus causam dans, por reunir los requisitos contenidos
en el art. 1.269 del Codigo civil y que sistematiza CastAn (169} del si-
guiente modo:

1° Existencia de engafio.

2.° Intencién o conciencia de producirlo.

3° Influencia determinante del engafio en la conclusién del pacto.

4. Procedencia directa de uno de los contratantes.

Todas estas circunstancias coinciden en los supuestos planteados pues-
to que la ocultacién, a sabiendas, responde a la existencia de engafio;
ella misma denuncia la intencién de producirlo. Implica, ademas, la nu-
lidad del contrato puesto que sus propias condiciones, cuando no la subs-
tancial existencia del mismo, hubiesen sido sensibles al conocimiento de
la ocultacién. Y, finalmente, su procedencia del padre o representante del
menor conocedores directos y obligados de la contextura fisica y psiqui-
ca del educando. Por todo ello entendemos que esta existencia de dolo
en la manifestacién de voluntad, por invocacién del precepto que contle-
ne el art. 1.265 del Cédigo civil determina la nulidad del contrato.

Aun afectando cuanto dejamos dicho al consentimiento, y no al ob-
jeto del contrato, por razones de sistema creemos conveniente dejar aqui
constancia de ello.

En orden a las prestaciones del representante del menor, propiamen-
te dichas, sobre las que se deducen de las facultades que quedaron atri-
buidas al educador en su lugar correspondiente, destaquemos, de pasa-
da, la necesidad en que se encuentra el padre de cooperar con el educa-
dor (170) al conocimiento de la propia y gradual personalidad del edu-
cando, una vez iniciadas las funciones de ensefianza, diferenciando esta
obhgacmn de cardcter contractual, de los derechos-funcién que constri-
fien al padre y, en todo caso con respecto del hijo, le obligan legalmente.

B. Examen del pago de la educacion.—Xl cardcter de oneroso que
el contrato de educacién en la mayorfa de los casos presenta, plantea el
problema del pago. En principio- tal cuestién quizd pase desapercibida;

(169) Derecho civil espedol comitn y foral, 68 ed., b 1, pig. 30L

(170) Inlercsa aqui distinguir la cooperacidn del represenlante del mcnor come deber
legul, de la asistencia necesaria, o cooperacidn en su sentilo peculiar del conirato, necesaria
para que la finalidad educaliva se rcalice, y que, en lodo caso, como lal ceoperacidn, supera
a la propia exigencia derivada del derecho-funciim de potestad.
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el padrz que pacta la educacién del hijo con cardcter retribuido, se obli-
ga al pago de la misma. No obstante creemos que el pago puede presen-
tar consideraciones dignas de ser tenidas en cuenta.'De ellas, dos esen-
ciales pueden referirse puntualizadas: el educando quizd posea bienes
propios, o bien donados y legados al mismo con el caricter especifico de
expensas para su educacién, de otra parte habrd de considerarse al edu-
cando que no posee bienes.

a) Educandos sin patrimonio propio.—S1 el menor carece en abso-
luto de fortuna, es incuestionable que el pago de la educacién sc hard
con los bienes de los padres si el matrimonio se rige por el sistema de ga-
nanciales, por determinacién del art. 1.408-5. del Cédigo civil; st hubo
convenio de separacién de biznes, por el acuerdo que sus cliusulas con-
tengan. Tal imputacién responde a la obligacién contenida en el articu-
lo 155-1.° del Cédige y que, como Gaupemer advertia (171} tene el ca-
racter de obligacién personal nacida mds que del matrimonio, del hecho
mismo de la procreacién. Mas el pago hecho con tales bienes—también
lo apunta el autor citado-—aparcce en ¢l caso de 1nexistencia de ellos en
¢l menor o de insuficiencia de la renta de los mismos. Advertimos que
lo dicho es de aplicacién tanto a los hijes educados procedentes del ma-
trimonio anterior de uno de los conyuges como—sigulendo la opintén de
GUILLOUARD-~a] h1]o natural que fué reconocido por uno de los padres,
antes del matrimonio, toda vez que una misma causa—deuda moral—
apoya esta necesidad de atender a la educacién de dichos menores (172).

&) Educando con bienes propios; cuestiones—Segunda hipdtesis es
la de existir bienes en el peculio del educando. Y la interogante es la si-
guiente: /reclama el pago el educador, caso de no hacérsele efectivo,
sobre las rentas de esos bienes o, por el contrario, se limita a ejercitar su
accidn de pedir frente al padre? Como la existencia de un peculio propio
del nifio supone la administracién del mismo por los padres {(art. 159
Cédigo civil} cabe pensar si, caso de insolvencia de éstos, puede ejercitar-
se accién sobre los bienes del hijo. La negativa, en principio, se impone
en razén de que el pacto de educacién no se realiza por el padre en nom-
bre del menor, y de ahi que no pueda comprometer bienes de éste ulti-
mo. Nuestro derecho patrio, en este punto, se hace diverso de la doctri-
na y ain legislacién extranjeras. Asi, ha advertido Storr1, por ejemplo,
la adscnpmon de la renta de los bienes del hijo al pago de su educacién,
emple’tda en la cuantia de su propia fortuna (173} y, en el mismo senti-
do, apoyandose en la jurisprudencia se pronuncian Pranor-Ripert (174)

(171)  Vid. Rewue trim. Drod civil, 1911,

(172)  Vid. su Traité do conlrat de merviage, L 1T, pigs, 178 v sighs, Paris, 1888
(173 Vid, Diritto rivile..., pig. 533

(174) Traité..., pig. 372.
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.entendiendo que los padres actian como simples administradores hasta
que los bienes del h_ijo produzcan rentas que excedan a los gastos del
sostenimiento del mismo, en cuyo seno han de integrarse los de educa-
cién. Pero el Cédigo civil espaiiol, en este aspecto aludido se limita. en
el art. 162 a atribuir al hijo la propiedad y el usufructo de los bienes
o rentas donados o legados para los gastos de su educacién o instruccion,
v atribuye la administracién de los mismos al padre o a la madre s1 en
el legado o donacién no se hubiese dispuesto otra cosa. Excepto este gru-
po de bienes, especificamente adscritos al pago de la educacién los de-
mas, propiedad del hijo, aun usufructuados por los padres, parecen ajenos
a la obligacién deducida del contrato.

Otro es el caso del padre que, sin otros bienes que los productos def
usufructo de los propios del hijo menor, no abona los gastos ocasionados
por la educacién. Creemos, sin embargo aceptable la solucién que del pro-
blema postula la doctrina extran_]era apoydndonos en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que tiene declarado--en sentencias de 7 de julio
de 1.892 y 27 de septiembre de 1.893—que el derecho de usufructo con-
cedido por la ley a favor de los padres, no se establecié en beneficio per-
sonal del usufructuario, sino en beneficio de la familia por €l regida, por
lo cual los hijos gozan de preferencia sobre cualquier acreedor del padre
que hubiera embargado el usufructo, y sélo después de cubtertas las obil-
gaciones que los padres tienen respecto de sus hijos, se pueden afectar
los beneficios mencionados al pago de deudas de la sociedad conyugal.

Por ello el maestro de ensefianza tiene privilegio, en el supuesto de
haber contribuido con su labor a la instruccién del nifio, a la percepcién
de honorarios, los cuales podrin detraerse del usufructo del padre produ-
cido por bienes del propio educando, y siempre que solo en €l fuera po-
sible al cobro de aquellos, o sca, en defecto de otros bienes de la socie-
dad conyugal o de otra procedencia afectos al cumplimiento de la obli-
gacién contraida por el padre en beneficio directo del hijo, frente al edu-
cador. :

¢) Acciones—La accidn civil corsespondiente al ejercicio de este de-
recho al pago de honorarios, tiene marcado por el Cédigo civil—articulo
1.967-22.°—un término de prescnpcmn de tres afios, a contar desde que
dejara de prestarse el serviclo.
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IX

EXTINCION DEL CONTRATO

1. El desistimiento

Al plantearse R. Paciiron, en su monografia sobre el contrato de
educacién el derecho de ruptura del pacto, ya advertfa la amplia facultad
rescisoria conferida a los representantes del educando en razén a la in-
alienabilidad de la potestad paterna (1753); paralelamente al derecho de
retraer del padre—escribe—, existe el de libre devolucidn por el del edu-
cador. Y. a continuacién recoge el criterio, generalizado entre los trata-
distas y admitido por los Tribunales, de que tales posibilidades resciso-
rias son ocasionadas por la admisién del mandato como rector de la rela-
cién. Aunque R. PaciiLon, por su parte explica la rescincibilidad por la
delegacién de potestad conferida al educador.

La figura contractual quedaria alterada, desvirtuado su propio fin,
sl s¢ coartase esta libertad de desistimiento.

Por lo que se refiere al educador, su facultad de desistir se le ofrece
con amplitud en todos los supuestos que hubimos de resefiar paginas
atrds. y con cardcter de generalidad, siempre que la actitud del educan-
do implique grave riesgo para los demds condiscipulos, o para la propia
entidad educadora.

Por lo que al evento de imposibilidad econdémica surgida a posteriori,
podria considerarse el caso como andlogo con el previsto en el art. 1.736
del Cédigo civil, por el que se concede al mandatario la facultad de re-
nunciar al mandato ante la imposibilidad de continuar desempefidndolo

(175}  Op. cit., pdg. 72 y nota.
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sin grave detrimento suyo, cvento en ¢l que el Profesor Bariie sefiala
un atisbo de la teorfa de la imprevisién (176).

Cuando la entidad educadora propugnara la extincién del contrato
sin base suficiente-—cuestién de hecho—mno podria seguirse su indemni-
dad como medida garantizadora de los derechos del padre quien, tal
vez, por actos arbitrarios de l1a entidad educadora, vendria a sufrir gra-
ves trastornos de dificil o imposible reparacién—pérdida de cursos esco-
lares, retraso en los estudios, imposibilidad de acudir a otro educa-
dor, etc...

Por el cardcter del contrato y desde el punto de vista del represen-
tante del educando, su facultad de desistir es amplia. Sin embargo, y
para garantizar un minimo de eficacia juridica al pacto, en este orden,
debisran preveerse los supuestos de limitacién. El tema, seglin se obser-
va es muy delicado pues roza la institucién misma de la patria potestad,
con la consiguiente necesidad de confrontar esas facultades restrictivas
v los poderes paternos. Por otra parte, una extincién caprichosa puede,
qulza procurar grave per]mcw al prestigio de la entidad o persona que
aceptd la educacién del menor. Pero los poderes del padre no pueden
guedar envueltos en las limitaciones de un contrato, sometidos a la vo-
luntad de un tercero, ya que ello supendria una abdicacién—ain contra
ley—de funciones inherentes a la condicién paterna. Sin perjuicio de las
consecuencias econdmicas del rompimiento injusto del contrato.

2. Otros casos de extincion

Con independencia de la causa extintiva antes resefiada, otras operan en
las resolucidn del contrato de ensefianza. De ellas resefiaremos como nor-
males. en primer lugar, aquellas que ocasionan por si mismas la extin-
cién; tales la muerte o incapacidad del educando o, en otro caso, del edu-
cador individual; conclusiéon del término previamente pactade para vi-
gencia del contrato; conclusién de la educacién propuesta—cuando se
predetermina con cardcteres concretos e inequivocos el fin de la. misma, y,
por ultimo, el mutuo disenso.

Por el marcado caracter personal de la relacién a que da origen el
contrato, no es posible admitr la pervivencia del mismo—invocando un
caso le novacidén subjetiva—mediante intento de traspasar las funclones
encomendadas al educador, 2 un tercero, s1 no hubo asentimtento por
parte de] padre o representante del educando.

(176) Vid. BaTtirni, La imposibilidad econdmica sobrevenide ¥ no previste en la ejecucion
de los rontrates. Pub. Ae la Univ. de Murcia, 1945,
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3. Suspension temporal

Es frecuente, que las obligaciones de educacién queden paralizadas
por perfodos de tiempo mis o menos dilatados, y que responden por lo
general a la época llamada de vacaciones. En estos casos cabe plantear la
cuestién de vigencia del contrato, ¢ su extincién. Creemos que quedard
suspendido en sus efectos, y no extinguido, siempre que la vacacién s:
produzca en el interior del curso escolar o del perfodo determinado de
tiempo por el que se pactd. En otro supuesto deberd entenderse que el
contrato de educacién se extinguid, si no hubo pacto especial, al término
de cada curso o periodo escolar independiente.





