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El interés del menor como derecho subjetivo. Especial referencia a la capacidad ... ...

Resumen

Nuestro ordenamiento juridico reconoce una capacidad de obrar limitada al menor no
emancipado si bien, al hacerlo sin unos perfiles correctamente definidos, produce
divergencias entre los textos positivos y la realidad. Parte de la doctrina, consciente de
esta errénea regulacion, ha acudido a diversas teorias para intentar solventarla. Del
mismo modo, nuestros tribunales, ante tal realidad insoslayable, han tenido que
recurrir a distintas construcciones juridicas que, en ocasiones, han sido
desafortunadas. Ademas, una correcta comprension de la capacidad del menor pasa
porque hagamos referencia de una forma mas general al lugar que ocupa en nuestra
sociedad y las posibilidades que tiene de decidir en los asuntos que le conciernen.

Partiendo de esta base, en el trabajo que se presenta, analizamos, por un lado, el
status del menor atendiendo a la evolucion historica de la minoria de edad, al concepto
de interés del menor, desde su tradicional enfoque como principio y desde su
recentisima perspectiva como derecho subjetivo, y finalmente al libre desarrollo de la
personalidad del menor. A continuacion, estudiamos como se reflejan estos extremos
en la capacidad contractual del menor, para vislumbrar con mayor claridad su
inadecuada regulacion legal, incluso tras la reciente reforma operada en julio de
2015, y exponer nuestra propuesta de lege ferenda apoyandonos en la doctrina y
jurisprudencia hasta ahora sentadas, y sobre todo en la ya aludida consideracion del
interés del menor como derecho subjetivo.

Abstract

The limited legal capacity of the minor is recognized by our legal system without
properly defined criteria, which causes divergences between legal texts and reality.
Some authors, aware of this misregulation, have proposed different theories for
solving those circumstances. So did the courts, although they opted for inadequate
solutions in some cases. Furthermore, an accurate comprehension of the capacity of
the minor requires a global overview of their role in society and their possibility to
decide in all actions concerning them.

On this basis, the following proposal analyzes the status of the minor taking into
account the evolution of the minority, the concept of the best interests of the child,
traditionally regarded as a principle and recently as a subjective right, and finally the
free development of personality. Moreover, we study how these points are reflected in
the contractual capacity of the child, to perceive more clearly the unsuitable legal
regulation, even after the recent Law 26/2015 of 28 July amending the system of
protection of the children and teenagers, and we present our reform proposal which is
based on the authors’ studies, precedents and the aforementioned study of the best
interests of the child as a subjective right.
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El interés del menor como derecho subjetivo. Especial referencia a la capacidad ... ...

. INTRODUCCION

La edad es el criterio utilizado tradicionalmente por nuestro ordenamiento juridico
para distinguir dos estados civiles: la mayoria de edad y la minoria de edad (dentro de
este Gltimo también distinguimos otro que es el del menor emancipado), los cuales
suponen distintos grados de poder y responsabilidad. Cuando una persona cumple
los dieciocho afos alcanza la mayor edad (art. 12 CE y art. 315 Cc)?, siendo entonces
capaz para todos los actos de la vida civil (art. 322 Cc)3. Sin embargo, a pesar de las
numerosas reformas que se han hecho en la materia, nuestro Cédigo civil no contiene
una regulacion del status del menor de edad, pues no se ocupa de lo que puede hacer
0 no el menor, sino que, al hilo de los poderes de los titulares de la patria potestad y al
atribuirles la representacion legal, senala los ambitos en los que la actuacion de los
padres queda excluida (cfr. art. 162 Cc). De ahi que la minoria de edad se defina

1 DIEZ-PICAZO - GULLON (2012: 2016). El art. 1 LRc de 1957 enumera los hechos inscribibles, entre los
que estan todos los que afectan al estado civil de las personas, por lo que los no enumerados, es decir, los no
inscribibles, no pueden en caso alguno estimarse como relativos al estado civil. Asi, los estados civiles deben
buscarse entre los referidos, directamente o a través de los hechos correspondientes, en el citado precepto. El
nacimiento (hecho inscribible en virtud del art. 1.1° LRc) supone el comienzo para cdmputo de los afios que vive
una persona y determina las edades por las que ésta pasa. A tal respecto, la mayoria de edad se produce de
forma automatica independientemente de la voluntad del mayor o de quienes tenian hasta entonces la potestad
sobre él. El mayor de edad sale instantaneamente de la patria potestad o la tutela sin necesidad de acto o for-
malidad algunos y deviene, a la vez que libre, plenamente responsable. En definitiva, nos encontramos ante dos
estados civiles (la mayor y menor edad) determinantes de la capacidad de obrar (cfr. DELGADO ECHEVERRIA,
2010: 26, 27 y 118).

2 Alo largo de los siglos se ha ido rebajando progresivamente la mayoria de edad. Las Partidas habian
introducido los veinticinco afios del Derecho Romano (Ley 2, Tit. 19, Part.6). La promulgacion del Codigo civil de
1889 fij6 la mayoria de edad en los veintitrés afios (art. 320), a diferencia del Proyecto de 1851 que pretendia es-
tablecer la mayoria de edad en los veinte afios (cfr. arts. 276 y 142), sin afectar a los Derechos forales los cuales
mantuvieron su sistema de edad como el Fuero de Aragén (veinte afios). Por Ley de 13 de diciembre de 1943 se
modific el Codigo civil y se fij6 la mayoria de edad en los veintitn afios para todos los espafioles. Finalmente la
Compilacién aragonesa de Derecho civil de 1967 se avino a la regla de los veintiin afios de la Ley de 1943 pero
mantuvo la mayoria de edad por matrimonio y la especial capacidad de los menores mayores de catorce afios.
Posteriormente, el Real Decreto-ley 33/1978, de 16 de noviembre, rebajé la mayoria de edad a los dieciocho
afos para permitir a los espafioles de esa edad participar en el referéndum constitucional; lo cual actualmente
se mantiene en los arts. 12 CE y 315 Cc. Cabe sefialar, por otro lado, que las especialidades recogidas en la
legislacion aragonesa se encuentran amparadas por la Disposicion Adicional Segunda de la CE segun la cual «la
declaracion de la mayoria de edad contenida en el articulo 12 de esta Constitucion no perjudica las situaciones
amparadas por los Derechos Forales en el ambito del Derecho privado». Otra peculiaridad la encontramos en
la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra de 1973 cuya Ley 50 diferencia de forma indirecta, dentro de
los menores de edad, a los puberes de los impuberes para indicar que aquéllos tienen capacidad para los actos
determinados en la Compilacion. Dicha ley fue modificada por la Ley Foral 5/1987, de 1 de abril, sefialando que
se consideran pUberes los mayores de catorce afios de uno y otro sexo, si bien con anterioridad establecia que
eran puberes los varones mayores de catorce afios y las mujeres mayores de doce.

3 Lacapacidad del mayor de edad es la regla general y su incapacidad la excepcion. Se trata de una presun-
cion iuris tantum contra la que cabe prueba en contrario.
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formalmente por contraposicion a la mayoria de edad: son menores los que no sean
mayores de edad*.

Consecuencia de esta regulacion es que al menor no se le atribuya la plena capacidad
de obrar; pero cabe que nos preguntemos, por un lado, si es posible mantener que el
dato objetivo de la mayor edad se asocia a la posesion de la aptitud necesaria y
exigible para realizar determinados actos y negocios en el trafico juridico y, por otro, si
no es cierto que la madurez y capacidad de entender y querer conscientemente es
diferente en la primera infancia y en la juventud. Pretender someter a todos los
menores de edad a las mismas limitaciones en su capacidad de obrar es una opcion
que evidentemente no se ajusta a la realidad, por lo que las modernas regulaciones,
ante tal rigido criterio, han adoptado otro mas flexible haciendo depender la capacidad
de la aptitud concreta de la per sona que se trate (capacidad natural). Como dicen
DIEZ-PICAZO- GULLON, «tal orientacion puede ser arbitraria e insegura, pues deja la
apreciacion de la capacidad real, que se traducira en el reconocimiento de la capacidad
de obrar juridica, a un juicio subjetivo, pero atiende a un objetivo justo, cual es el de
procurar la ampliacion de la capacidad de obrar del menor en lo que no le perjudique
y suponga desarrollo de su personalidad®».

Asi las cosas, es necesario hacer referencia a la evolucion histérica de la consideracion
del menor de edad, de su capacidad y de los roles que ocupaba tanto en el ambito
patrimonial como el familiar, para llegar a conocer cual es su situacion en la actualidad
y poder después centrar el estudio del presente trabajo en su capacidad contractual y
hacer sobre ella una visién prospectiva.

Il. DEL INTERES DEL MENOR COMO PRINCIPIO A SU
CONSIDERACION COMO DERECHO SUBJETIVO

1.1 Evolucion del concepto de minoria de edad

a) Modelo de sujecion: época codificadora

Retrotrayéndonos al siglo XIX, el Proyecto de Codigo civil de 1851, en su Titulo VI
rubricado De la menor edad del Libro Primero De las personas, recoge un Gnico y
brevisimo precepto segln el cual «las personas de ambos sexos, que no han cumplido
20 aios, son menores de edad» (art. 142) sin establecer ninguna otra disposicion. La
patria potestad se regula en su Titulo VI (arts. 143 a 170)°. En primer lugar, se recoge

4 PARRALUCAN (2013: 583y 584). En el Libro Primero del Cadigo civil se halla el Titulo VII De las relaciones
paterno- filiales, que regula la patria potestad y la representacion legal de los hijos, y el Titulo XI De la mayor
edad y de la emancipacion; pero no hay una regulacién ad hoc sobre la minoria de edad en su sistematica, pues
mantiene el tradicional enfoque formal. Lo que hace el Cddigo es establecer algunos actos que puede hacer el
menor cuando tiene cierta edad, o el deber de escucharlo y tener en cuenta su opinién.

5  DIEZ-PICAZO - GULLON (2012: 216).

6  Para GARCIA GOYENA[(1852) 1974: 87] la patria potestad es el conjunto de derechos que la ley concede
al padre sobre las personas y bienes de sus hijos menores de edad y no emancipados.
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el deber general de todos los hijos de honrar y respetar a los padres, pues tal es su
obligacion con independencia de su estado, edad y condicién. En relacion con los
efectos de la patria potestad, los hijos menores precisan del permiso paterno para
contraer matrimonio, éstos dirigen su educacion y tienen la facultad de corregirlos y
castigarlos moderadamente’. Por otro lado, el padre es el administrador legal de los
bienes del menor y goza de unos amplios derechos reales sobre los bienes de éstos®.

La primigenia version del Cédigo civil de 1889, a diferencia del Proyecto de 1851, no
contiene un titulo dedicado a la menor edad. En cambio regula en el Titulo XI del Libro
Primero la mayor edad y la emancipacion. Como prevé su art. 320, «a mayor edad
empieza a los veintitrés anos cumplidos. El mayor de edad es capaz de todos los actos
de la vida civil, salvas las excepciones establecidas en casos especiales por este
Codigo®. Los autores de la época sustraen las siguientes reflexiones del precepto: «La
edad se divide en mayor 6 mayoria y menor 6 minoria; en la primera puede el hombre
administrar, vender sus bienes, comparecer en juicio, y en una palabra, verificar todos
los actos previstos en el Codigo, siempre que no tenga alguna incapacidad fisica 6
moral, y en la segunda, hallase imposibilitado de llevar & cabo ninguno de los actos
mencionados, por suponerse que carece de experiencia y capacidad bastantes para
obligarse, contratar, etc.%.

7  «Elpadre, encargado de mantener la disciplina doméstica, debe estar armado por la ley de todos los medios
necesarios y razonables para conseguirlo. Si tiene la obligacién de educar al hijo; ; cémo negarle el derecho de
castigarle y corregirle?» [GARCIA GOYENA, (1852) 1974: 91].

8  Los bienes adquiridos por el menor con el caudal de su padre pertenecen a éste en propiedad y usufructo
durante la vigencia de la patria potestad, los que adquiere con su trabajo e industria los tiene el padre en usu-
fructo salvo que el hijo no estuviese en poder y compaiiia del padre, en cuyo caso le pertenecen al propio menor
en usufructo ademas de en propiedad, y los adquiridos a titulo lucrativo también los tiene el padre en usufructo
mientras que el hijo esté en su poder (cfr. arts. 150 y ss. Proyecto de 1851 acerca de los efectos de la patria
potestad sobre los bienes de los hijos).

9 Sorprende la letra del art. 321 segun la cual, a pesar de lo dispuesto en el art.320, las hijas de familia
mayores de edad, pero menores de veinticinco afios, no podran dejar la casa paterna sin licencia del padre o
de la madre en cuya compaiiia vivan salvo para tomar estado o cuando éstos hayan contraido ulteriores bodas.
BONEL Y SANCHEZ (1889: 505) opina que la mujer sélo debe salir de la casa paterna bien para contraer matri-
monio, bien para dedicarse a una profesién que indispensablemente le exija cierta En este sentido se pronuncia
GARCIA GOYENA [(1852) 1974: 87] cuando comenta el Proyecto de 1851. En efecto, el precepto es trasunto
del art. 277 del Proyecto de 1851 el cual, recordemos, rebaja la mayoria de edad de los veinticinco a los veinte
afos; de esta forma, el legislador del siglo XIX creyé adecuado limitar tal innovacion respecto de las mujeres. Sin
embargo, DE CASTRO [(1952) 2008: 243] sefiala que el precepto establece, por razon del sexo femenino, una
restriccion excepcional a la independencia juridica del mayor de edad que impide la libre eleccion de la morada,
por lo que tal prevision, anémala y anticuada, debe interpretarse restrictivamente.

10 ABELLA (1888: 138). Esta fijacion de la mayoria de edad en los 23 afios es recibida con criticas, entendien-
do que es mas acertada establecerla a los 20 afios como hacia el Fuero de Aragon y el art. 276 del Proyecto de
Cédigo de 1851. En este sentido BONEL Y SANCHEZ (1890: 503).
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Similares a las disposiciones del Proyecto de 1851 respecto a la patria potestad son
los preceptos del Codigo civil de 1889%; ademas, la regulacion a la que antes hicimos
referencia en relacion con los bienes del hijo, también se establece en el Codigo de
1889. Por aquel entonces, la patria potestad se concibe como derecho fundado sobre
la naturaleza y simplemente confirmado por la ley. Asi, en la familia, el padre, como
legislador, dicta las reglas de conducta; como juez, corrige y castiga con moderacion a
sus hijos; como tutor, cuida de la subsistencia y educacion; y como sefior, se aprovecha
de su trabajo y bienes* Elocuentes son a dia de hoy los pronunciamientos de los
juristas de entonces cuyo tono es propio de un contexto epocal: «Débil nuestra
naturaleza al nacer, nos coloca en la necesidad imperiosa de que los padres tengan
omnimodo poderio sobre nosotros en nuestra infancia para nuestra proteccion y
defensa: mas, alla en la segunda etapa de nuestros primeros anos, hacia la pubertad,
cuando ya se observa, se discurre y se reflexiona, necesitamos quien ayude a nuestro
espiritu que comienza a ejercitar sus fuerzas, que ayude nuestra inexperiencia a
formar su juicio, que auxilie la imaginacion en sus primeros vuelos, que imprima
caracter a nuestros primeros pasos en la vida social, que nos modere de las pasiones
gue se apoderan de nuestro corazén, que mitigue nuestros deseos vehementes y nos
haga ver la realidad de nuestras ilusiones, que nos dirija habilmente hacia el bien*3.

Sin querer ser excesivamente prolijo en las citas a la doctrina decimonénica, y con una
referencia a la ley meramente ejemplificativa, se ha de dejar patente la existencia de
una estructura familiar jerarquizada en cuya cuspide esta el jefe de familia. Las
previsiones de los Codigos son muestra de un modelo de sujecion del menor a la
familia, y en concreto al titular de la patria potestad, sirviendo el menor a los intereses
del padre, lo cual es consecuencia directa del caracter patriarcal de las relaciones
familiares y la autoridad del padre. Como argumenta VALPUESTA FERNANDEZ, la
regulacion de la familia en los Codigos decimondnicos dejaba su direccion interna a la
autoridad del marido o del padre que en el ejercicio de las facultades legalmente
atribuidas ejercia el gobierno sobre la misma?*.

b) Modelo de proteccion: doctrina de DE CASTRO y Constitucion de 1978

Una segunda etapa en la evolucion de la situacién del menor de edad va a estar
marcada por la preponderancia de los principios del Derecho de la persona sobre los
de jerarquia familiar. Debemos hacer mencion inmediata a la influencia de DE CASTRO,
quien deja constancia de que la importancia primaria de la proteccion se ha alcanzado

11 Obligacién de los hijos bajo la potestad del padre o la madre de obedecerles y tributarles respeto y reveren-
cia, el deber de los padres de educarlos e instruirlos asi como la facultad de corregirlos y castigarlos moderada-
mente, etc. (arts. 154 y ss. Cadigo civil de 1989).

12 ABELLA (1888: 102).
13 BONELY SANCHEZ (1890: 261).

14 VALPUESTA FERNANDEZ (2012: 101) plasma un modelo de familia desigual y jerarquica que no se be-
neficié de la proclamacion de la libertad y la igualdad como los nuevos valores informadores de las relaciones
sociales y politicas.
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al convertirse la patria potestad y la tutela en oficios de proteccion®®. Primeramente, es
necesario que nos paremos en el estudio que el autor hace de los conceptos de
capacidad juridica y capacidad de obrar para después continuar con la cuestion del
menor de edad con la cual estan completamente vinculados.

Pues bien, DE CASTRO define la capacidad juridica como la cualidad de la persona de
ser titular de las distintas relaciones juridicas que la afectan. De esta forma, la
capacidad juridica nace y muere con la persona, pues es una manifestacion inmediata
de la personalidad que a todos corresponde. Distinta es la consideraciéon del autor
respecto a la capacidad de obrar y critica que la doctrina la haya definido como la
aptitud natural del individuo para conocer, saber o querer. Entiende que tal definicion
propicia que se oscurezca y desvirtle el sentido de las leyes, pues hace que se
interprete el precepto sobre la mayoria de edad como reflejo de un criterio extralegal
segun el cual en ella comienza la requerida aptitud psicolégica y, por tanto, la
capacidad, lo que lleva a concluir erroneamente que el menor de edad o el incapacitado
carecen totalmente de capacidad de obrar. DE CASTRO define la capacidad de obrar
como la cualidad juridica de la persona que determina, conforme a su estado, la
eficacia juridica de sus actos. Por lo tanto, al depender del estado civil, la capacidad de
obrar es cambiante y variable al contrario que la capacidad juridica*®

Conforme a lo dicho, la situacién del menor va a estar definida, por un lado, por la
dependencia de sus guardadores, en cuanto aseguran el amparo del menor y, por otro
lado, por la proteccion que el ordenamiento juridico dispensa al menor, lo que conduce
a que tenga capacidad de obrar limitada. Siendo las limitaciones legales que afectan
al menor medio de proteccion y beneficio, DE CASTRO clarifica que en la codificacion
del Derecho espanol no hay indicio alguno de que se pretendiese suprimir la capacidad
de obrar del menor; por ello critica la doctrina coetanea que, contrariamente a los
antecedentes historicos, niega al menor capacidad de obrar alguna y ademas lo hace
sin explicacion ni justificacion' Seguir esta posicion doctrinal supondria que los casos

15 DE CASTRO [(1952) 2008: 176].
16 DE CASTRO [(1952) 2008: 45, 49 y 50].

17 CLEMENTE DE DIEGO (1929: 173 y 174) entiende que los menores de edad no cuentan con un desarrollo
fisico, intelectual y moral completo por lo que no tienen capacidad de obrar y, en este tanto, estan sometidos a
la patria potestad o a la tutela. Cuando el autor analiza la correlacion entre edad y capacidad, estima preferible
utilizar un sistema de reglas generales mas que acudir a la casuistica (a lo que se refiere como «juicios periciales
en cada caso»), ya que ello no entorpece la vida civil con el examen minucioso de las circunstancias individuales
ni esta expuesto a equivocaciones y falsedades. Y si bien tiene la desventaja de no apreciar las diferencias indivi-
duales, el autor opina que el rigor de las reglas generales se templa mediante la emancipacion y la venia aetatis;
de ahi que aquéllas no sean absolutamente inflexibles. Segtin CASTAN TOBENAS (1941: 92) la condicién y
capacidad general de los menores no esté establecida con claridad en el Cédigo, de manera que es indudable
que la regla general es su incapacidad. Por ello son excepcionales los casos en que se les reconoce capacidad
de obrar. Esta posicién se mantiene en otras obras del autor (cfr. CASTAN TOBENAS; 1956: 153) e incluso en
posteriores ediciones revisadas (cfr. DE LOS MOZOS, 1982: 178) tras un periodo de tiempo después del cual, de
acuerdo con lo se pretende reflejar en este trabajo, no es posible mantener la incapacidad del menor como regla
general. No obstante, ello atiende a un fin irreprochable como es el de mantener la ensefianza del maestro.
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en que la ley reconoce capacidad de obrar al menor son excepcionales; habria que
interpretarlos restrictivamente, pues el menor careceria de capacidad de obrar en todo
caso salvo lo explicita y taxativamente dispuesto por la ley, invirtiendo de este modo la
doctrina clasica. Efectivamente, entender la mayoria de edad como el paso automatico
a la situacion de plenamente responsable desde la de protegido y dependiente tiene
como efecto reflejo que la menor edad se configure como un estado civil unitario, pero
de ello no se puede inferir la incapacidad de obrar del menor*®

A nuestro juicio, esta etapa, que engloba un modelo de proteccién del menor, culmina
con las previsiones de la Constitucion espanola de 1978 cuyos valores y principios
suponen un profundo cambio en diferentes sectores del ordenamiento como el
Derecho de la persona y de la familia. El art. 39 CE dispone que los poderes publicos
aseguran la proteccion integral de los hijos, establece el deber de los padres de prestar
asistencia de todo orden a los hijos y garantiza a los nifos la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos'®. La finalidad del sistema de
proteccion (patria potestad, o en su caso tutela) es precisamente compensar la falta
plena de capacidad del menor?°,

Como adelantamos, estas disposiciones supusieron la consiguiente modificacion de
las previsiones del Codigo civil en lo tocante a la patria potestad y su concepcion. La
reforma de 19812 implicé la superacion del modelo decimonénico en el que la patria

18 DE CASTRO [(1952) 2008:174 y175]: «Convencen de ello las siguientes consideraciones: 12. Que tal era la
doctrina del antiguo Derecho espafiol, y que al no haber indicacion alguna de que se quisiera abandonar al redac-
tarse el Codigo civil hay que presumir que se ha mantenido. 22.Ninguna disposicion del Cédigo civil permite inferir
una incapacidad absoluta del menor. 32, La teoria de la incapacidad absoluta resulta falta de 16gica, aplicada a
nuestro sistema juridico. ; Cémo hablar de una incapacidad absoluta y admitir una serie numerosa de casos en
que es capaz el menor y respecto de actos de tanta trascendencia como hacer testamentos, adquirir la posesion
y celebrar contratos? Mas aun: si se caracterizan de excepciones todos los supuestos en que el Derecho consi-
dera expresamente capaz al menor, sera necesario que haya y se sefiale la «ratio iuris» que justifique la anomalia
de cada ruptura de la regla general de la incapacidad. Si no se explica o si no se puede explicar el hecho de
que el ambito de las llamadas excepciones sea tan amplio (o mas amplio) que el de la regla, ni el porqué de esa
continuada quiebra de la llamada regla general, tal teoria se revela dogmaticamente indtil y falsa. 4°. En fin, y ello
parece decisivo, la doctrina tradicional permite explicar con sencillez, y con mas justos resultados préacticos, los
preceptos de nuestras leyes». Asi concluye el autor que la limitacién de la capacidad de obrar del menor habra
de estar en cada caso justificada juridicamente, y en este sentido puede decirse que es excepcional.

19 Actualmente, esta prevision implica una clara remisién a la Convencion de la ONU sobre los Derechos del
Nifio de 20 de noviembre de 1989.

20 CASTAN VAZQUEZ (1993: 546) afirma que la norma constitucional proclama asi, sin concretarlo, dicho
deber de asistencia de todo orden. Del mismo modo que GALVEZ MONTES (1980: 476) y ROCA | TRIAS (1999:
223), opinamos que si bien el texto constitucional prevé la posibilidad de acciones por parte de los poderes publi-
cos para la proteccion y asistencia del menor, tal proteccién se concibe subsidiariamente para los casos en que
los padres no pueden o0 no se hacen cargo de sus hijos.

21 Ley 11/1981, de 13 de mayo. Sin embargo, el contenido del art. 154 Cc fue modificado posteriormente por
la Ley 54/2007 que suprimi6 la parte del precepto referida a la facultad de correccion de los padres, si bien el art.
155 Cc sigue estableciendo el deber de los hijos de obedecer y respetar siempre a los padres mientras perma-
nezcan bajo su potestad.
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potestad se alzaba como un derecho en beneficio de los padres®?. Asi la patria
potestad, como responsabilidad parental, se ejerce siempre en interés de los hijos de
acuerdo con su personalidad y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y
mental (art. 154 Cc)?. Este modelo de proteccion del menor supone la quiebra del
modelo jerarquico familiar y del autoritarismo paterno, ya que el Codigo en la actualidad
prescinde de aquellas menciones que consagraban el anterior sistema de sujecion del
menor?,

c) Modelo de respeto de la personalidad del menor:
el principio del interés del menor.

Llegados a este punto, se produce otro cambio de rumbo en la situacion del menor de
edad pues, como indica RIVERO HERNANDEZ, frente a una tradicional vision
paternalista que concibe al menor como una persona meramente protegida,
actualmente, sobre todo a partir de la adolescencia, se le confiere el status de persona
tendencialmente autonoma, participe principal en la concrecion de su propio interés®.
El punto de partida de esta nueva concepcion del menor es el art. 3 de la Convencion
de la ONU sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 198926 seglin el cual en
la toma de todas las medidas concernientes a los nifios?, el interés superior del nifio
serd una consideracion primordial a que deberd atenderse. Esta Convencion se
desarrolla en nuestro pais a través de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor la cual ha sido profusamente reformada por la LO 8/2015, de 22 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia y por
la Ley 26/2015, de 28 de julio, ésta de naturaleza ordinaria, de idéntica denominacion.

22 Como sefialamos previamente, DE CASTRO [(1952) 2008: 176] la concibe como oficio de proteccion. Para
ROCA | TRIAS (1999: 222) se trata de una funcion y no de un derecho.

23 Precepto recientemente reformado por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de pro-
teccion a la infancia y a la adolescencia.

24 VALPUESTA FERNANDEZ (2012: 283) reafirma que la reforma de 1981 suprime toda discriminacion entre
los hijos y equipara a los conyuges en el ejercicio de la patria potestad, que cambia de filosofia al alejarse de la
idea de jerarquia que la habia presidido.

Con relacion a los bienes del hijo, el art. 164 Cc prevé que sean administrados por los padres con la misma
diligencia que los suyos propios con una serie de excepciones que el propio precepto establece. Ademas, el art.
165 Cc dispone que al menor no emancipado le pertenecen siempre los frutos de sus bienes asi como todo lo
que adquiera con su trabajo o industria. No obstante, los padres podran destinar parte de los bienes del menor al
levantamiento de las cargas familiares, y no estaran obligados a rendir cuentas de ello. Parece que esta prevision
pretende compensar la pérdida de los derechos reales que los padres disfrutaban sobre los bienes del menor.

25 RIVERO HERNANDEZ (2007: 28).

26 Ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990 (BOE de 31 de diciembre de 1990). Recordemos que
conforme al art. 39.4 CE, los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan
por sus derechos.

27 Segunelart. 1 de la Convencion, «se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad».
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El nuevo art. 2 LOPJM no sélo se limita a decir que primara el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir, pues la reforma
realizada en el mismo es verdaderamente exhaustiva; ahora incluye una lista de
criterios generales para interpretar y aplicar el interés del menor como, por ejemplo, el
desarrollo del menor; la consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del
menor, asi como su derecho a participar progresivamente, en funcién de su edad,
madurez, desarrollo y evolucién personal, en el proceso de determinacién de su interés
superior o la preservacion de su identidad. Ademas, sefiala que estos criterios se
ponderaran de acuerdo a la edad y madurez del menor; el irreversible efecto del
transcurso del tiempo en su desarrollo; la promocion de su efectiva integracion y
desarrollo en la sociedad; la preparacion del transito a la edad adulta e independiente,
de acuerdo con sus capacidades y circunstancias personales; asi como otros
elementos de ponderacion que deben ser valorados conjuntamente conforme a los
principios de necesidad y proporcionalidad. Como exponemos a lo largo de este
trabajo, se trata de criterios no desconocidos ya que previamente han sido barajados
por la doctrina y la jurisprudencia para determinar el contenido del concepto del
interés del menor. En cualquier caso, no es desdenable que el legislador incorpore los
mismos al texto legal en aras de esclarecer con mayor facilidad el contenido de dicho
concepto?®. Ademas, nos encontramos ante principios generales del Derecho porque
estas ideas o criterios deben presidir la interpretacién y aplicacion del interés del
menor y, en consecuencia, de las distintas normas que se refieren a dicho interés
como exige el legislador. Por ello, tales previsiones no pueden ser desconocidas a la
hora de dar sentido al contenido de los arts. 1263.1° o 162.11.1° Cc a los cuales
particularmente nos referimos en el presente trabajo.

El interés del menor implica que ya no solamente se busca lo mejor para el menor sino
que, sin prescindir de la proteccién que todo ordenamiento juridico debe ofrecerle,
pretende darle instrumentos para que pueda alcanzar una mayor autonomia e
identidad propia de manera progresiva,ejercitando directamente sus derechos y
libertades?®. De ahi que podamos hablar de un modelo de respeto de la personalidad
del menor.

A la hora de concretar qué es el interés del menor surgen dificultades pues nos
encontramos ante un concepto juridico indeterminado o clausula general abierta con
un contenido ambiguo y de dificil precision, por lo que para concretarlo se debe
atender a la casuistica, ya que es in(til pretender establecer una linea teérica que

28 Porotro lado, la nueva letra del art. 11.2 LOPJM recoge la supremacia del interés del menor y el libre desa-
rrollo de su personalidad como uno de los principios rectores de la actuacion de los poderes publicos.

29  Segun la Exposicion de motivos de la Ley Organica 1/1996, de 15 enero, de Proteccion Juridica del Menor,
«las transformaciones sociales y culturales operadas en nuestra sociedad han provocado un cambio en el status
social del nifio y como consecuencia de ello se ha dado un nuevo enfoque a la construccion del edificio de los
derechos humanos de la infancia. Este enfoque reformula la estructura del derecho a la proteccion de la infancia
vigente en Espafia y en la mayoria de los paises desarrollados desde finales del siglo XX, y consiste fundamen-
talmente en el reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad y de una capacidad
progresiva para ejercerlos.
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recoja todos los supuestos en que pueda encontrarse un menor, pues estaria muy
lejos de ser exhaustiva®®. En efecto, se refiere a un supuesto de hecho general y
abstracto, sin limites precisados exactamente por la ley, siendo el juez quien debe dar
contenido concreto a tal concepto cuando aplique la ley y juzgue un determinado
supuesto de hecho y sus circunstancias. Por ello, podemos destacar dos caracteres en
el concepto de interés del menor: su relativismo, por su directa dependencia de las
coordenadas personales y circunstanciales del menor a que alcance; y su aspecto
dindamico, mévil y cambiante, al ir cefiido al mismo menor a su evolucidon personal y
cambios vitales con el paso del tiempo u otros avatares que afectan a su circunstancia®.

También debemos indicar que el interés del menor constituye en nuestro Derecho un
principio constitucional®?; concretamente se trata de uno de los principios rectores de
la politica social y econémica que aparece subsumido por el mandato constitucional
de proteccion integral de los hijos menores de edad del art. 39 CE y, en definitiva, por
la remision que dicho precepto hace a la proteccion de los acuerdos internacionales
que velan por los derechos del nifio. Por tal ubicacion en la Constitucion, el interés del
menor vincula a todos los poderes publicos ex art. 53.3 CE®3. Las leyes civiles
instrumentan y desarrollan el mandato contenido en el art. 39 CE aludiendo en

30 ROCA I TRIAS (1999: 211 y 218) se inclina por un sistema como el espafiol, que establece una clausula
general que impone la obligacion de actuar conforme al interés del menor, y alega que una construccion juridica
que tenga como base la prevision de todas y cada una de las situaciones en que puede encontrarse el menor es
peligrosa, en tanto que puede dejar fuera situaciones impensables en el momento en que se redacte la norma
como consecuencia de la evolucion social. Posteriormente, la autora precisa que en la zona de incertidumbre
de las reglas en que la ley utiliza conceptos vélvula o conceptos indeterminados no se esta permitiendo una ac-
tividad discrecional, pues el aplicador de la norma debera buscar la decisién mas adecuada al caso concreto en
atencién a las circunstancias concurrentes, condiciones que deberan ser debidamente ponderadas y valoradas
a la hora de precisar aquello que sea mas conveniente u oportuno para el interés de ese menor. (DE PALMA,
2006: 116 y 117; citado en ROCA | TRIAS, 2013: 64). Segin DE TORRES PEREA (2009: 21) resulta temerario
todo intento definitorio en materia de interés del menor; de hecho, una definicion exacta no seria ni razonable ni
posible, dado que resultaria imprecisa e incompleta.

Nuestro Codigo civil hace multiples referencias al mismo. Amodo meramente ejemplificativo, se puede confrontar
el art. 20.2a) acerca de la nacionalidad; los arts. 90B), 92.4 y 8, 94.2 y 103.12 sobre crisis matrimoniales; el art.
149 en relacion con los alimentos; los arts. 154.2, 156.5, 159, 161 y 170 relativos a la patria potestad; los arts.
172.4,173.3 y 4 0 173bis.2° para la guarda y acogimiento; los arts. 176.1y 180.2 referidos a la adopcion; los arts.
216.2°,234.2, 235, 239, 245 y 246 sobre la tutela; el art. 304 acerca de la guarda de hecho; etc.

31 RIVERO HERNANDEZ (2007: 70).

32 Recordemos la diferenciacion que ALEXY (2007: 67 y 68) establece entre principios y reglas: los principios
son mandatos de optimizacién, esto es, normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
de forma que pueden cumplirse en diferente grado y la medida debida de su cumplimiento depende de las posibi-
lidades reales y también de las juridicas. En cambio, las reglas son normas que soélo pueden ser cumplidas o no.
Si una regla es valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni més ni menos. Segiin GARCIA
RUBIO (2010: 1084), a diferencia de las reglas, que son normas susceptibles de ser utilizadas en términos de
todo o0 nada, los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible.

33 «El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero informa-
ran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicosy.
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innumerables ocasiones al interés del menor, interés superior del menor o beneficio
del nino, alzandose éste como principio general de Derecho privado. Ademas, al estar
recogido en las normas sustantivas, a modo de clausula general, el principio del
interés del menor tiene valor normativo, lo cual justifica su aplicaciéon directa y no
subsidiaria®4 lo que en absoluto impide su aplicacién en el caso concreto, debido a su
caracter informador del ordenamiento juridico, o en defecto de norma legal o
consuetudinaria (cfr. art. 1.4 Cc)®.

Recordando lo dispuesto en el art. 2 LOPJM, el interés del menor prima sobre cualquier
otro tipo de interés por lo que, como criterio hermenéutico que es y sin necesidad de
su tipificacion en el texto legal, su satisfaccion es prioritaria y se impone sobre otros
intereses legitimos que puedan concurrir. Pero cabe que nos preguntemos si se puede
dar alguna situacion que justifique otro resultado y qué pardmetros se deben utilizar
para, en su caso, restringir el interés del menor. Al respecto sefiala RIVERO HERNANDEZ
que la prevalencia o superioridad no se da siempre, ni es absoluta pues queda
delimitada o moderada por el principio de proporcionalidad. Se trata de una regla
general que no excluye excepciones, ya que hay otros bienes e intereses valiosos
juridicamente que deben ser apreciados en cada caso cuya relevancia puede conducir
a la preponderancia de éstos mediante la restriccion del interés del menor®®, Sin
embargo, para ello es necesario que contemos con algun criterio ponderativo que nos
permita medir la razonabilidad y proporcionalidad existente entre la medida que
restrinja el interés del menor y su finalidad. Asi las cosas, y para lo que nos interesa,
podemos tomar la doctrina del juicio de proporcionalidad de ALEXY vy, con relacion al
principio del interés del menor, mutatis mutandis, llegar a las siguientes conclusiones:
a) el sub-principio de idoneidad supone que la medida restrictiva del principio del
interés del menor sea susceptible de alcanzar y promover el objetivo para el que se
adopt6 tal medida; b) el sub-principio de necesidad implica que la medida restrictiva
del principio del interés del menor sea imprescindible; esto es, por un lado, no debe
existir otro medio menos oneroso para lograr la finalidad de dicha medida y, por otro
lado, de entre las posibles formas de imponerla, debe elegirse en todo caso la menos
gravosa para tal finalidad; ¢) por Gltimo, el sub-principio de proporcionalidad en sentido
estricto se concreta en probar argumentada, comprensible y racionalmente que,

34 DE TORRES PEREA (2009: 27) opina que no se trata de anteponer la aplicacion de un principio general del
Derecho a la propia ley, porque dicha clausula general que recoge el principio del menor es una disposicion de la
ley.

35 «En esa calidad de principio general, reforzado por su elevacion a constitucional, ademas de ser garantia
para los ciudadanos y vincular a los poderes publicos (art. 53.3 CE), a cuya actuacidn pone limites, el del interés
del menor actda: a) como instrumento informador de instituciones que afectan a las personas que se pretende
proteger (patria potestad, tutela, desamparo y acogimiento, adopcién), para lo que da directrices para la consecu-
cion de fines constitucionales (proteccion de los menores); b) proporciona criterios de interpretacion, coherentes
con ese principio y sistema de valores, de normas directas o conexas que alcanzan a menores; y c) deviene
norma supletoria de aplicacion (art. 1.4 Cc), cuando proceda a falta de otra norma especial, es decir, fuera de los
casos tipificados (funcion de integracion del ordenamiento)» (RIVERO HERNANDEZ, 2007: 84 y 85).

36 RIVERO HERNANDEZ (2007: 75).
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efectivamente, los otros bienes o intereses por los que se pretende restringir el
principio del interés del menor sufrian un riesgo cierto y no presunto, de manera que
éste seria aln mayor si aquél no se limitase en lo estrictamente necesario®.
Entendemos, sin embargo, que éste no es el criterio que mantiene el legislador. Si bien
el nuevo art. 2.4 LOPJM introducido por la LO 8/2015 sanciona el respeto a otros
intereses legitimos que pudiesen concurrir con el interés del menor, sehala que en
caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera
primar el interés superior del menor sobre cualquier otro. De esta forma, el legislador
se decanta en todo caso por la satisfaccion del interés del menor mediante una
ponderacion ex lege que lo coloca por encima de cualquier otro interés de cualquier
indole o naturaleza. Nosotros consideramos, ante la casuistica que se puede dar, que
tal prevision es prescindible y una correcta aplicacion del juicio de proporcionalidad,
que el propio legislador ahora si recoge, es suficiente garantia de respeto a los
intereses en juego.

No obstante, el interés del menor no se reduce Unicamente a un principio flexible y
adaptable caso por caso, en busca del mejor beneficio y menor perjuicio del menor de
edad, sino que presenta otra faceta directamente vinculada con la autonomia
individual y personal de su titular. Debido a una creciente vinculacién entre autonomia
y menor de edad, comprendemos que la proteccién del menor sélo se puede conseguir
considerandole como un sujeto activo, lo que se traduce en un reconocimiento cada
vez mayor de su autonomia, permitiéndole participar en los asuntos que le conciernens®,
En este sentido, recordemos que el art. 10.1 CE consagra el respeto de la dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de la
personalidad. La observancia de este precepto nos conduce a atribuir a la personalidad
del menor la relevancia que merece pudiendo decidir o participar éste en la
determinacion de su propio interés y en la formacion de su personalidad futura®®.

37 Sobre el juicio de proporcionalidad en su triple faceta (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto) vid. ALEXY (2011: 124 y ss.). La jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional hace referencia en
diversas ocasiones al juicio de proporcionalidad para determinar si una medida restrictiva de un derecho funda-
mental respeta dicho juicio (entre otras, las SSTC 66/1995, de 8 de mayo, FJ 5; 207/1996, de 16 de diciembre,
FJ 4; 70/2002, de 3 de abril, FJ 10; 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6 y 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 6). En
nuestro Derecho, sobre el juicio de proporcionalidad BASTIDA (2004: 145y ss.).

38 PARRALUCAN (2013: 594 y 595).

39 Tales consideraciones son tenidas ahora en cuenta por el nuevo art. 2 LOPJM. Sin embargo, la STC
221/2002, de 25 de noviembre, FJ 3, sefiala que el interés del menor no coincide siempre con sus deseos. En
materia de adopcion, guardia y acogimiento de menores, la SAP de Barcelona (Seccién 182) de 14 de mayo de
2015 (JUR 2015\165362) clarifica que la voluntad manifestada por el menor «no se traduce necesariamente en
decisién ni vincula al tribunal que debe analizar, teniendo en cuenta todos los elementos facticos que concurren,
cual es la medida que mas se ajusta a su interés, interés que no siempre coincide con su voluntad». Segin
RIVERO HERNANDEZ (2007: 149) «no consiste, desde luego, en acceder a cuanto pida ni atender en todo caso
a su opinién o sentimientos, por mas que haya idéntico acuerdo en que debe concedérsele progresivamente mas
protagonismo a medida que avanza en edad y madurezy.
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En consonancia con esta obligacion, tras la reforma del Cédigo civil de 1981, ademas
del art. 154 Cc, también se modifico la letra del art. 162 Cc, de manera que se
exceptuaban de la representacion legal de los padres que ostentan la patria potestad
los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las
Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo. Sin embargo,
este precepto también ha sido reformado por la Ley 26/2015 y actualmente establece
lo siguiente: «Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal
de sus hijos menores no emancipados. Se excepttan: 1.° Los actos relativos a los
derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar
por si mismo. No obstante, los responsables parentales intervendran en estos casos
en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia. (...)». Mas adelante, para evitar
romper la linea explicativa, nos centraremos en las criticas a la reforma de este
precepto, pero es menester que en este momento y de forma breve dejemos patente
nuestra disconformidad con su nuevo contenido. A lo largo del presente trabajo,
defendemos que la virtualidad del art. 162.1°.11 Cc era precisamente recoger la
capacidad de obrar del menor con caracter general, lo que con su nueva redaccion es
dificil de sostener. Sin embargo, esa es nuestra concepcion del precepto y asi la
seguimos sosteniendo a la espera de una futura reforma que corrija la nueva prevision.

La personalidad, recordando lo que ya hemos mencionado, se ha venido identificando
con la capacidad juridica que corresponde a toda persona por el mero hecho de serlo,
gue se inicia con su nacimiento y termina con su muerte, y significa la aptitud para ser
titular de derechos subjetivos; esto es, seria una condicion abstracta de la persona
que supone la mera posibilidad de tener derechos u obligaciones®. Frente a esta
cualidad de la persona dimanante de su dignidad, encontramos la capacidad de obrar
que definimos como la aptitud para realizar eficazmente actos juridicos (adquirir
derechos y obligaciones), la cual DE CASTRO vincula con el estado civil, en evitacion de
aquella posicion doctrinal que, haciendo equivaler el alcance de la mayoria de edad
con la adquisicion de la madurez y capacidad exigible para realizar actos juridicos,
considera incapaz al menor de edad. Sin embargo, la alusion que hace el art. 162.11.1°
Cc a las condiciones de madurez del menor nos lleva (o al menos nos llevaba) a
concluir que el criterio que utiliza el legislador para definir la capacidad de obrar es la
capacidad natural, esto es, la aptitud para conocer, saber o querer, prescindiendo del
estado civil*.

40 GARCIARUBIO (2013: 93).

41 GORDILLO CANAS (1986: 20 y ss.) diferencia dos aspectos, el estatico y el dinamico, en la personalidad. El
primero se corresponde con la capacidad y tiene las siguientes propiedades: es siempre una y la misma, es decir,
igual en todos y para todos y, en cada cual, estatica, constante, uniforme, general o abstracta y no admite grados
ni modificaciones. Por todo ello, el mencionado autor destaca el fundamental valor ético-social de la categoria
de la capacidad juridica pues a través de ella el ordenamiento juridico toma nota del dato previo de la existencia
personal y se constituye al individuo en sujeto de derecho; es en definitiva reflejo directo o simple version juridica
de la personalidad. El aspecto dinamico se corresponde con la capacidad de obrar. A diferencia de la capacidad
juridica, la capacidad de obrar tiene como presupuesto la madurez necesaria para valorar la conveniencia de los
actos que la persona realiza, es decir, requiere capacidad de autogobierno. Se dice que es contingente, ya que se
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Ademas, debemos hacer referencia a la reciente superacion de la divisién de los
conceptos de capacidad juridica y capacidad de obrar, como demuestra la doctrina del
Tribunal Constitucional que esclarece: «en el plano de la constitucionalidad que nos
corresponde hemos de declarar que el derecho a la personalidad juridica del ser
humano, consagrado en el art. 6 de la Declaracion universal de los derechos humanos
de 10 de diciembre de 1948, lleva implicito el reconocimiento del derecho a la
capacidad juridica de la persona, por lo que toda restriccion o limitacién de su
capacidad de obrar afecta a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables que
le son inherentes, asi como al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)*?». Si la
capacidad de obrar se presume plena como principio general (no para los menores,
que la tienen limitada) y su restriccion o limitacion afecta a la dignidad de la personay
a los derechos inviolables que le son inherentes, asi como al libre desarrollo de la
personalidad, no podemos hablar de la capacidad juridica y de obrar como dos
conceptos con una rigida y estricta separacion sino que ambos estan intimamente
relacionados en defensa de los derechos que recoge la Constitucion?.

Como se ha dicho, hoy en dia no sélo la doctrina considera que el menor no es un
incapaz, sino que éste es el criterio que utiliza el legislador en el art. 2.2 LOPJM al
indicar que las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran
de forma restrictiva. Por lo tanto, los menores tienen capacidad de obrar limitada, pero
tales limitaciones son la excepcion a la regla general de capacidad, de manera que
poseen la aptitud necesaria para realizar actos que la ley no les prohiba, con la
condicion de que tengan capacidad natural suficiente para ello.

puede tener o no, y variable, pues admite grados y modificaciones. Asi, se entiende que no acompafia siempre a
la personalidad, ni es en igual medida en todos los hombres, ni en la misma persona en los distintos momentos
de su vida.

42 Cfr. SSTC 174/2002, de 9 de octubre, FJ 5y 7/2011, de 14 de febrero, FJ 2.

43 En este sentido, GORDILLO CANAS (1986: 41 y 42) recuerda que capacidad juridica y de obrar son mani-
festacion directa de la personalidad por lo que, aunque la primera sea reflejo inmediato, necesario y directo ésta,
no es la Unica que merece el caracter de categoria trascendental, pues la capacidad de obrar, aun admitiendo
recortes, es el cauce ordinario de desarrollo de la personalidad; de ahi que deba entenderse como atributo basico
y esencial de la persona. El libre desarrollo de la personalidad es uno de los valores constitucionales sobre los
que se asienta el orden politico y la paz social (art. 10 CE). Desde tal punto de vista, cabe resaltar el valor practico
del concepto de la capacidad de obrar ligado estrechamente al reconocimiento de la libertad de la persona y de
su debida autonomia. GARCIA RUBIO (2013: 98) hace referencia a la posible superacion, o al menos necesaria
revision, de la dualidad capacidad juridica/capacidad de obrar, basandose en Convencion de las Naciones Uni-
das sobre los derechos de las personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2006 (ratificada por Espafia el
21 de abril de 2008), la cual no reconoce la asentada dicotomia entre capacidad juridica y capacidad de obrar
que caracteriza algunos ordenamientos como el espafiol. En efecto, el art.12 de la Convencion rubricado Igual
reconocimiento como personas ante la ley menciona Unicamente la capacidad juridica, sin hacer alusién algun a
la capacidad de obrar y, tras sentar el derecho de las personas con discapacidad al reconocimiento de su perso-
nalidad juridica, se refiere a su capacidad juridica en igualdad de condiciones que los demas y a la adopcion de
medidas adecuadas para el ejercicio de la misma.
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Retomando la cuestion, observamos que el art. 162.11.1° Cc no fija una edad a partir
de la cual podamos entender que el menor de edad posee la capacidad natural
necesaria, y por tanto capacidad de obrar (o0 al menos ello se derivaba de letra del
precepto hasta julio de 2015), sino que establece un criterio subjetivo basado en las
condiciones de madurez del menor en cada caso concreto*®. Se trata de una opcion
que se adapta flexiblemente a la realidad, pues el juicio que precisa tener un menor
para el ejercicio de determinados derechos y actos juridicos, puede que no lo tenga
otro de la misma edad y, de igual modo, la madurez del menor para ejercitar distintos
derechos y actos puede ser suficiente en unos casos e insuficiente en otros*®. Las
condiciones de madurez a las que se refiere el precepto apelan al discernimiento del
menor para actuar y decidir autonoma y libremente, es decir, a sus condiciones
psiquicas para comprender y valorar el alcance y consecuencias de sus actos y
decisiones®®.

11.2. Elinterés del menor como derecho subjetivo (de la personalidad).

Finalmente, ain nos queda analizar el interés del menor desde una Gltima y mas
novedosa perspectiva. Con motivo del vigésimo quinto aniversario de la Convencién de
la ONU sobre los Derechos del Nino, se publica la Observacion General No. 14 (2013)
del Comité de los derechos del nino de las Naciones Unidas que desarrolla el contenido
del art. 3.1 de la Convencion, indicando que tal precepto otorga al menor el derecho a
gue su interés superior sea evaluado y tenido en cuenta como primordial consideracion
en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito pdblico como
el privado*’. Resumidamente, y de acuerdo con lo que hemos explicado hasta ahora,
este texto hace referencia a la obligacion de los Estados parte de integrar e implementar
el interés superior del menor en toda medida, acto, servicio o procedimiento que le
afecten directa o indirectamente, tanto en el sector publico como el privado, teniendo

44 Sobre las distintas interpretaciones que suscitaba el anterior contenido de este precepto profundizaremos
mas adelante al referimos a la capacidad contractual del menor. Del mismo modo, también analizaremos el
nuevo contenido del precepto y expondremos, como dijimos, nuestras criticas a la reforma.

45 Porlo tanto, no debemos hablar de minoria de edad sino de minorias, pues por debajo de los dieciocho afios
queden comprendidas edades y situaciones tan distintas como son la del nifio de tres meses o tres afios y la del
joven de quince o diecisiete afios, que no pueden ser tratadas de idéntica forma (RIVERO HERNANDEZ, 2007:
176 y 177).

46  La Exposicion de motivos de la Ley Organica 1/1996, de 15 enero, de Proteccién Juridica del Menor explica
que «el ordenamiento juridico, y esta Ley en particular, va reflejando progresivamente una concepcion de las
personas menores de edad como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio
medio personal y social; de participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de
las necesidades de los demés».

47  General comment No. 14 (2013) on the right of the child to have his or her best interests taken as a primary
consideration, para.1: «Article 3, paragraph 1, of the Convention on the Rights of the Child gives the child the
right to have his or her best interests assessed and taken into account as a primary consideration in all actions or
decisions that concern him or her, both in the public and private sphere».
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en cuenta que se trata de un concepto dinamico, flexible y adaptable que requiere ser
concretado caso por caso y evaluado en cada contexto especifico.

Pero lo verdaderamente novedoso es que, mas alla de considerar el interés (superior)
del menor bien como principio, bien como regla de procedimiento, se refiere al mismo
como derecho; concretamente subraya que se trata de un derecho sustantivo que es
directamente aplicable y que puede invocarse ante los tribunales*. De hecho, la LO
8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infanciay a la
adolescencia, recoge tal interpretacion en su Exposicion de Motivos: «Los cambios
introducidos en la Ley Organica de Proteccidén Juridica del Menor desarrollan y
refuerzan el derecho del menor a que su interés superior sea prioritario, principio
fundamental en esta materia, pero concepto juridico indeterminado que ha sido objeto,
alo largo de estos anos, de diversas interpretaciones. Por ello, para dotar de contenido
al concepto mencionado, se modifica el articulo 2 incorporando tanto la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de los Ultimos aflos como los criterios de la Observacion general
n.° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifo,
sobre el derecho del nino a que su interés superior sea una consideracion primordial.
Este concepto se define desde un contenido triple. Por una parte, es un derecho
sustantivo en el sentido de que el menor tiene derecho a que, cuando se adopte una
medida que le concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso de
que haya otros intereses en presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una
solucién. Por otra, es un principio general de caracter interpretativo, de manera que si
una disposicién juridica puede ser interpretada en mas de una forma se debe optar
por la interpretacién que mejor responda a los intereses del menor. Pero ademas, en
Gltimo lugar, este principio es una norma de procedimiento. En estas tres dimensiones,
el interés superior del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto completo
y efectivo de todos los derechos del menor, asi como su desarrollo integral».

El citado precepto de la Convencidn constituye una norma self-executing, lo que implica
su aplicabilidad e inclusion directa en el Derecho interno, sin necesidad de medidas
legislativas o reglamentarias de desarrollo, por lo que partimos de que esta calificacion
del interés del menor como derecho vincula a los tribunales espanoles. Por otra parte,
debemos indicar que, en nuestra opinion, la finalidad de esta nueva calificacion va
mas alla de la simple contraposicion entre las nociones de derecho sustantivo por un
lado, y derecho adjetivo por otro, siendo el primero el que regula el comportamiento de
los particulares y el segundo la mecanica del proceso*. Nosotros creemos que la

48  General comment No. 14 (2013) on the right of the child to have his or her best interests taken as a primary
consideration, para.6: «The Committee underlines that the child’s best interests is a threefold concept: (a) A subs-
tantive right: The right of the child to have his or her best interests assessed and taken as a primary consideration
when different interests are being considered in order to reach a decision on the issue at stake, and the guarantee
that this right will be implemented whenever a decision is to be made concerning a child, a group of identified
or unidentified children or children in general. Article 3, paragraph 1, creates an intrinsic obligation for States, is
directly applicable (self-executing) and can be invoked before a court».

49 Es més, como ya mencionamos, la propia Observacion General No. 14 (2013) del Comité de los derechos
del nifio de las Naciones Unidas se refiere al interés del menor como regla de procedimiento. Segun su parrafo
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Observacion General No. 14 (2013) del Comité de los derechos del nino de las
Naciones Unidas pretende hacer equivalentes los conceptos de derecho sustantivo y
derecho subjetivo con todas las consecuencias juridicas que ello supone, lo cual nos
obliga a analizar qué significa el paso del interés del menor como principio al interés
del menor como derecho subjetivo con la debida cautela, mas cuando esta nueva
calificacion es tan reciente que no ha sido objeto de pronunciamientos doctrinales ni
jurisprudenciales, que sepamos. Por lo tanto, la exposicion que sigue estéa, sobre todo,
encaminada a plantear las dudas y problemas que suscita hablar del interés del menor
como derecho subjetivo.

El derecho subjetivo se define como una determinada situacién de poder concreto
concedida sobre cierta realidad social a una persona y a cuyo arbitrio se confia su
ejercicio y defensa®. Por tanto, definir el interés del menor como derecho subjetivo
implica que se le reconoce a su titular un espacio o esfera de libre actuacion y
desenvolvimiento, ademas de su correspondiente proteccion y defensa. En definitiva,
significa la virtualidad de que el menor alegue su derecho a que su interés sea tenido
en cuenta en el caso concreto en su beneficio y utilidad, asi como a que se activen las
consecuencias juridicas derivadas de su eventual desconocimiento o violacion.

Posiblemente, la doble calificacion del interés del menor como principio y como
derecho se pueda justificar por su estrecha vinculacién con la blsqueda y
aseguramiento del desarrollo de la personalidad del menor, asi como de su identidad
y autonomia; de manera que tal acercamiento haya supuesto que, pasando por el
ambito de los principios y criterios de respeto de la personalidad, alcanzase una
individualizacion propia como derecho auténomo.

Con las explicaciones precedentes hemos querido resaltar que el dinamismo que
caracteriza al concepto de «interés del menor» ha permitido su evolucion para
responder adecuadamente a las demandas de una sociedad cambiante. No obstante,
debemos precisar donde se encuentra la base juridica sobre la se asienta esta nueva
calificacion que atribuye al interés del menor la condicion de derecho subjetivo.

Una vez afirmado que el interés del menor es un genuino derecho subjetivo,
intentaremos senalar la concreta categoria a que pertenece, lo cual no deja de ser una
cuestion problematica. Asi se nos plantea la duda de si debemos encuadrar el derecho
del interés del menor dentro de los derechos de la personalidad o de los derechos de
familia (categorias a las que en mayor medida se podria aproximar). Al respecto,
conviene que recordemos que los derechos de la personalidad son aquellos atributos
y cualidades inherentes a la propia persona, derivados de su condicién humana que,
como tal, son manifestacion y proyeccion de su esfera personal y entorno mas intimo®*.

6: «The Committee underlines that the child’s best interests is a threefold concept: (c) a rule of procedure».
50 DE CASTRO [(1952) 2008: 610].

51 Seglin GARCIA RUBIO (2013: 597 y 598) no existe un concepto normativo de derechos de la personalidad,
de ahi que las distintas aproximaciones conceptuales, no puedan evitar que se haya convertido en una formula
habitual y crecientemente utilizada en los ordenamientos modernos para hacer referencia al conjunto de dere-
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Dicho esto, también se podria plantear ubicar el interés del menor dentro de los
derechos de familia pues tal concepto aparece recogido en no pocas normas
sustantivas que en su mayoria se refieren al ambito familiar®2. Sin embargo, creemos
gue es algo mas.

A lo largo de la explicacion de la evolucion del concepto de interés del menor hemos
hecho referencia a la blsqueda de la progresiva autonomia individual del menor, asi
como a su consideracién como sujeto activo en la formacién de su propia condicién e
identidad, es decir, como participe y protagonista en la conformacién de su
personalidad. El caracter abierto y dinamico de los derechos de la personalidad nos
permite afirmar que si pueden ir surgiendo nuevos derechos de esta categoria ya que
el continuo devenir social exige nuevos mecanismos de tutela de la persona. Desde
esta perspectiva, entendemos que el derecho del interés del menor pretende
responder a esa necesidad de atribuir al menor los medios adecuados para el ejercicio
y defensa de sus intereses y derechos. Como esclarece GARCIA RUBIO, la fuente de un
nuevo derecho de la personalidad la encontramos en la clausula de la dignidad de la
persona recogida en el art. 10.1 CE a la que se le puede atribuir un «valor seminal®®».
En este sentido, si la interpretacion del concepto de interés del menor ha llegado hasta
el punto de ser considerado como un derecho subjetivo, podemos encajar el derecho
del interés del menor dentro de los derechos de la personalidad, pues éstos ofrecen a
su titular un espacio de libertad y desarrollo de dicho interés en los distintos ambitos
de su vida, incluida obviamente el aspecto familiar, lo cual deriva de la dignidad de la
persona®t. En definitiva, el concepto del interés del menor trata de ofrecer a éste los
cauces adecuados para que en el futuro se convierta en un ciudadano®s.

Respecto a si el derecho del interés del menor es un derecho absoluto o relativo®®,
optariamos por lo primero, ya que la doctrina afirma que los derechos de la

chos con los que se trata de proteger la integridad e inviolabilidad de la persona.
52 Vid. supra nota al pie de pagina 30.

53  GARCIARUBIO (2013: 611). GARCIA GARNICA (2004: 66) sefiala que «el principal problema que plantea
la delimitacion de los derechos de la personalidad radica en que se trata de una categoria juridica moderna, cuya
construccion dogmatica aln no ha terminado de ser elaborada de forma satisfactoria e incontrovertida.

54  GARCIA RUBIO (2013: 609 y 610) afirma respecto de los derechos de la personalidad lo siguiente: «Se
trata de una categoria con perfiles difusos, de la que a la postre no es posible hacer un elenco cerrado, de modo
que para abarcarla es preciso atender a las nuevas exigencias y necesidades de la persona en una sociedad
cambiante, entre otros medios a través de la concesion de especifica proteccion a los bienes y valores que le son
propios». Y en nuestra opinion, el interés del menor responde actualmente a estos propoésitos.

55 ROCA I TRIAS (1999: 219) sefiala que «el planteamiento constitucional del problema de la proteccién de
la personalidad en el articulo 10 CE y su complemento en el articulo 39.3 y 39.4 CE, en lo que se refiere a la
proteccion del menor, disefian un auténtico programa constitucional, cuya finalidad es conseguir que el nifio se
convierta en un ciudadano cuando llegue a la mayoria de edad».

56 Para DELGADO ECHEVERRIA (2005: 78 y 79) los derechos absolutos conceden a su titular un poder di-
recto e inmediato (sin mediacion de nadie) sobre el objeto del derecho, cuyo dmbito de poder es eficaz y oponible
frente a todos. En cambio, los derechos relativos conceden un poder sobre la conducta de una persona para
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personalidad son de ese tipo®. De esta manera, el derecho del interés del menor se
alza como un derecho erga omnes que impone un deber de respeto general, aun sin la
existencia de una especial relacion juridica con el sujeto titular; pero ademas de eso,
que sea un derecho absoluto supone la posibilidad de excluir a cualquiera de la esfera
de ese poder juridico®®.

Este deber de respeto universal implica que, por un lado, tanto los sujetos publicos
como los particulares deban respetar al menor en su ejercicio (aspecto pasivo) y, por
otro, éste pueda ejercitar su derecho frente a cualquiera de aquéllos (aspecto activo).
Tradicionalmente, también se clasifican los derechos subjetivos seglin sean publicos o
privados de manera que, al ser los derechos de la personalidad inherentes a la
persona, gran parte de la doctrina se refiere a ellos como derechos privados. Sin
embargo, compartimos la postura de GARCIA RUBIO cuando disiente de esta division
bipartita porque los derechos no son ni privados ni publicos, sino que simplemente
despliegan el efecto que les es propio, que con frecuencia afecta a ambas esferas®.
De esta forma, segln el caso concreto, podemos decir que el derecho del interés del
menor tiene eficacia vertical cuando se relaciona con érganos publicos y eficacia
horizontal en sus relaciones de indole privada, esto es, entre particulares.

Centrandonos ya en las relaciones del menor con otros particulares, observamos que
al Codigo civil le preocupa principalmente la satisfaccion del interés del menor en el
ambito familiar®®; sin embargo, como derecho subjetivo erga omnes, vincula no sélo a
quien ejerza un oficio de proteccion (padres o tutores) sino a toda persona que tenga
relacién con el menor, a cualquier sujeto cuya actuacion pueda afectar al menor. Por
ello, creemos que hay que atender al derecho del interés del menor no sélo en relacion
con la patria potestad o la tutela, sino también en aquellos otros supuestos en los que
el derecho del menor a que su interés sea tenido en cuenta en el caso concreto, como
derecho de la personalidad, pueda ser ejercitado, exigido, defendido o vulnerado.
Sobre esta cuestion volveremos mas adelante.

conseguir el fin pretendido mediante su mediacion; y ello sélo es exigible a ésta, no a todos. Ademas, esclarece
que los términos absoluto y relativo no deben conducimos a confusién alguna ya que tal conceptualizacion res-
ponde a la definicion dada con el fin de diferenciarlos pues en realidad, relativos son todos, pero aqui se emplea
el término (relativo) por oposicion y contraste con el de absoluto.

57 Cfr. a este respecto DELGADO ECHEVERRIA (2005: 78) y DIEZ-PICAZO — GULLON (2012: 405).

58 DE CASTRO [(1952) 2008: 659] opina que con los derechos absolutos se crea «una situacion dominical,
cuyo contenido se manifiesta en: 1.° Los actos realizados por el titular sobre el objeto tienen valor de legitimos.
2.° Concesion de un monopolio para su ejercicio, dentro de la extension que permite su objeto. 3.° Prohibicién
a los demas de invadir su esfera juridica; y 4.° Concesién de medios para, en su caso, rechazar los ataques
indebidosy.

59  GARCIARUBIO (2013: 614) estima que esté totalmente superada la tesis que establecia la diferencia entre
unos y otros en funcion del caracter de derechos de naturaleza publica en el caso de los fundamentales y de
naturaleza privada en el caso de los de la personalidad.

60 Vid. supra nota al pie de pagina 30.
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Procede ahora reflexionar sobre cdmo el menor puede ejercitar este derecho. Pues
bien, es caracteristica propia de los derechos subjetivos que se puedan ejercer tanto
judicial como extrajudicialmente®; de ahi que el menor pueda exigir, tanto en la esfera
privada de su convivencia con otros individuos como ante los tribunales, que se
respete el derecho a que su interés sea tenido en cuenta en el caso concreto, asi como
gue el mismo no sea lesionado ni perjudicado. La defensa del interés del menor es
facultad propia del contenido de los derechos subjetivos y, en el caso que estamos
analizando, se puede ejercitar frente a cualquiera. Asi, el derecho subjetivo del interés
del menor implica su proteccion juridica entendiéndola, en UGltimo término, como la
posibilidad de reclamar ante la Administracion de Justicia a fin de que intervenga en
defensa del interés. El acto de ejercicio del derecho del interés del menor es la
pretension, cuya satisfaccion, como vemos, se puede buscar mediante el ejercicio
judicial de los derechos o privadamente®?. Asi, en el caso concreto, el menor puede
exigir que se respete su derecho a atender a su interés y, en el caso de vulneracion u
omision, podra acudir a los tribunales en busca de la proteccion juridica a la que antes
nos referiamos.

El remedio clasico frente a la vulneracion de los derechos de la personalidad es la
indemnizacion de dafios y perjuicios. A este respecto, GARCIA RUBIO se pregunta si
para el resarcimiento de los dafios causados por la lesidbn de un derecho de la
personalidad se debe acudir a las previsiones contenidas en los arts. 1902 y ss. Cc o,
por su mayor idoneidad y similitud, procede en primer lugar, estar a lo dispuesto en la
LOPDH®3. La autora estima preferible la segunda opcién porque los derechos de la
personalidad deben ser protegidos contra cualquier ofensa ilicita, sin que sea
necesario el concurso de la culpa del ofensor (al menos entendida en el sentido
tradicional que dimana del art. 1902 Cc) o la intencién de perjudicar al ofendido®.
Este resarcimiento cubrird, en su caso, el perjuicio extrapatrimonial o moral del
derecho del interés del menor. Junto a esta tutela ex post del derecho del interés del
menor, creemos que también es posible aplicar aquellas medidas contenidas en la
LOPDH que constituyen una tutela ex ante, es decir, una tutela preventiva encaminada
a minimizar e incluso impedir que se produzca la perturbacion del derecho de la
personalidad®.

61 Cfr. DELGADO ECHEVERRIA (2005: 101) y DIEZ-PICAZO — GULLON (2012: 411).

62 DIEZ-PICAZO — GULLON (2012: 411) ponen como ejemplos la demanda en juicio o el requerimiento res-
pectivamente.

63 Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen.

64 GARCIARUBIO (2013: 626).

65 De forma particular, el art. 3 LOPDH indica que la intromision en los derechos de la personalidad protegidos
en dicha ley debera ser consentida por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con
la legislacién civil. Tal remision nos conduce nuevamente al ambito del art. 162.11.1° Cc.
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Llegados a este punto, si partimos de que el derecho subjetivo es un poder
institucionalizado y tipificado por el ordenamiento juridico®®, se plantea la cuestion de
decidir si el derecho del menor a que su interés sea tenido en cuenta en el caso
concreto se reduce Unicamente a aquellos supuestos en que las reglas de Derecho
sustantivo se refieren a él, o lo podemos extender a todo ambito donde el interés del
menor esté en juego. En concreto, nos preguntamos si este derecho queda delimitado
y circunscrito solamente al contenido del art. 3.1 de la Convencién de la ONU sobre los
Derechos del Nino o se le puede conceder mayor amplitud. Recordemos que el
precepto de la Convencion, que forma parte de nuestro Derecho interno®’, hace
referencia al interés del menor (ahora interpretado como derecho subjetivo) aludiendo
al mismo como consideracion primordial en todas las medidas que le conciernan; por
otro lado, parece claro que, los distintos preceptos del Cédigo civil que se refieren al
interés del menor hacen referencia a medidas y decisiones que deben tomar los
organos jurisdiccionales y/o sus representantes legales. Asi, observamos un claro
paralelismo entre el contenido del art. 3.1 de la Convencion y aquellos preceptos del
Cadigo civil que lo mencionan®®, Pero que el interés del menor sea un derecho subjetivo
hace necesario que nos refiramos a la necesaria reinterpretacion del contenido de
dichas disposiciones. Obviamente, en el momento de la redaccion de tales reglas el
legislador no tenia en mente la consideracién del interés del menor como derecho
subjetivo, sino Gnicamente como principio general del Derecho. Actualmente, sin
desconocer su haturaleza principista, creemos que desde la perspectiva de su estudio
como derecho subjetivo, tales previsiones constituyen simplemente especificaciones
en un ambito concreto, principalmente el familiar, del interés del menor como derecho
erga omnes®. Ya hemos adelantado que el interés del menor excede de aquellos
ambitos expresamente previstos en el Cédigo civil porque, aun en un supuesto en el
que no se trate de tomar medidas que afecten al menor como dice el art. 3.1 de la

66 DIEZ-PICAZO - GULLON (2012; 405).

67 Brevemente, debemos indicar que de la interpretacion conjunta de los arts. 96.1 CE y 1.5 Cc se deduce que
los tratados internacionales celebrados por Espafia, en cuento entran en vigor, forman parte del ordenamiento
interno espafiol si bien, despliegan sus efectos frente a los particulares, generandoles derechos y obligaciones
una vez que se son publicados oficialmente en Espafia.

68 Vid. supra nota al pie de pagina 30.

69 Para aclarar la cuestion, podemos poner el siguiente ejemplo: imaginemos un matrimonio que se separa
con un hijo menor de 15 afios y no consigue llegar a un acuerdo sobre quien de los padres se queda al cuidado
del hijo. El art. 159 Cc establece que el Juez decidira tal cuestion teniendo siempre en cuenta el interés del me-
nor. El interés del menor como principio hace que nos situemos en la posicién del juez, quien sera el que tome
la decision sobre la custodia para satisfacer dicho interés. Pero que el interés del menor constituya un derecho
subjetivo supone que, por un lado, el menor tiene derecho a que los padres acuerden la custodia con base en su
interés y, por otro, si tal interés no es satisfecho, que pueda recabar el auxilio de los 6rganos jurisdiccionales para
que tutelen aquél. Otro ejemplo claro es el que sigue: cuando el art. 154.2 Cc prescribe que la patria potestad se
ejerce siempre en beneficio de los hijos, si tal beneficio (interés del menor) es ahora un derecho, podemos decir
que el menor tiene el derecho, su derecho, a exigirle a sus padres, tanto en la esfera privada de su convivencia,
como ante los tribunales, que ejerzan la patria potestad en su interés y, del mismo modo, podria exigir a terceros
que no lesionen ni perjudiquen el ejercicio de la patria potestad conforme a ese interés.
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Convencién, su consideracion como derecho de la personalidad nos obliga a
contemplar cualquier otro supuesto en el que este derecho pueda verse implicado.
Posteriormente haremos referencia a cémo se puede manifestar el derecho del interés
del menor en el ambito contractual.

Por otro lado, el estudio del derecho del interés del menor obliga que aclararemos
otras tres cuestiones. En primer lugar, teniendo en cuenta que estamos hablando de
un derecho de la personalidad del menor, nos preguntamos si cabe representacion o
no en el ejercicio de su derecho, cuestién que nos remite nuevamente al art. 162.11.1°
Cc. Resumidamente debemos senalar que el menor podra ejercer por si los actos
concernientes a sus derechos de la personalidad si tiene madurez suficiente para ello,
y siempre y cuando no haya limites legales en la edad para el ejercicio eficaz de los
mismos, de forma que cuando carezca de tal capacidad, la intervencion de sus
representantes legales ha de limitarse a los actos que sean necesarios para proteger
su interés®. En segundo lugar, que el derecho subjetivo atribuya a su titular arbitrio en
su ejercicio y defensa hace que nos planteemos si existe un poder de disposicion del
menor sobre su derecho™. Ya hemos explicado que, en el ambito del interés del menor,
nuestro ordenamiento juridico no va a prescindir en ningln caso de la proteccién
debida al menor, independientemente de su parecer en sentido contrario’. De manera
que, cuando la actuacion del menor en el caso concreto redunda en su perjuicio, en
supuesto ejercicio de su derecho, si los érganos jurisdiccionales conocen del caso,
deberan aplicar fielmente el principio general del Derecho del interés del menor; y en
este mismo sentido deberan actuar otros érganos publicos que estén encargados de
la proteccion del menor, asi como sus representantes legales™. En tercer lugar, la
referencia a la indisponibilidad por el menor de su derecho obliga a apelar a su
caracter extrapatrimonial. Dejando de lado las discusiones que se centran sobre la
comercializacion de otros derechos de la personalidad como el derecho a la imagen,
en nuestra opinion no se aprecia ningln valor econdémico dentro del derecho del

70  En este sentido VAZQUEZ-PASTOR (2009: 66, 67 y 80) cuando analiza el anterior contenido del art. 162.
I1.1° Cc.

71 Cuando DELGADO ECHEVERRIA (2005: 74) se refiere a los caracteres del derecho subjetivo, indica que
la situacion de poder sélo adquiere la categoria de derecho subjetivo si su manejo y ejercicio queda a discrecion
del titular, es decir, cuando el ordenamiento juridico confiere a éste la proteccion y defensa del interés juridico
protegido. Segtin DIEZ-PICAZO — GULLON (2012: 404) lo decisivo para la existencia de un derecho estriba en
que la proteccion y la tutela juridica del interés sean puestas a disposicion del sujeto.

72 Vid. supra nota al pie de pagina 39.

73 Si bien es posible el ejercicio por el propio menor de sus derechos de la personalidad (como seria el
caso del derecho del interés del menor), VAZQUEZ-PASTOR (2009: 70) recuerda que en el gjercicio de tales
derechos, aun cuando se cumplan los requisitos del art. 162.11.1° Cc, se ha de valorar que las consecuencias
de tal ejercicio redundan en su interés, es decir, si resultan o no beneficiosas para el menor, pues puede ocurrir
que teniendo la madurez necesaria, el ejercicio del derecho no sea beneficioso para el menor, en cuyo caso la
voluntad del mismo debera ceder ante la proteccion de su interés.
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interés del menor. Todo ello deriva, como acabamos de explicar, de la faceta protectora
que subyace en el mismo™.

Finalmente, la consideracién del interés del menor como derecho de la personalidad
obliga a referirnos, aunque sea de forma somera, a una Gltima cuestion: la delimitacion
entre los derechos de la personalidad y los derechos fundamentales™. GARCIA RUBIO
explica que los ambitos de los derechos de la personalidad y de los derechos
fundamentales podrian ser dibujados como dos circulos secantes con una amplia
zona comun y otras dos no coincidentes, si bien, atendiendo a mayores detalles, el
dibujo no es tan claro™. La autora plantea asi una serie de consideraciones que nos
hacen reflexionar, a 1o que nos interesa en este trabajo, acerca de la posibilidad de
situar el derecho del interés del menor dentro de los derechos de la personalidad y
ademas como derecho fundamental. El planteamiento de esta cuestion excede con
creces del objeto del presente estudio ya que, como deja patente la autora, la relacion
entre los derechos fundamentales y los llamados derechos de la personalidad sigue
sin estar perfectamente perfilada. A pesar de ello, GARCIA RUBIO esclarece que
cuando se habla de derechos de la personalidad, se esta haciendo referencia a la
tutela civil de la personalidad y anade que ésta también goza de tutela constitucional,

74 GARCIA RUBIO (2013: 616 y ss.) hace notar el innegable incremento del valor econémico de algunos
derechos de la personalidad como la imagen, la intimidad o la voz, sobre todo si se asocian a personas con perfil
publico, lo cual produce también un notable incremento de la posibilidad de su comercializacién. La disponibilidad
de estos derechos debe ser posible salvo que ello sea contrario al orden publico o a los valores constitucionales,
incluida la dignidad de la persona o la igualdad de trato; de ahi que neguemos la hipotética comercializacion del
derecho del interés del menor.

75  La controversia se suscita, en términos muy generales, de la siguiente forma: bien mantener una concep-
cion formal de los derechos fundamentales de manera que sélo tienen esta naturaleza los que la Constitucién
reconoce como tal (arts. 14 a 29 CE, aunque segun otras opiniones también hay que incluir los arts. 30 a 38 CE,
e incluso los arts. 11 a 13 CE), bien abogar por una concepcion material de los mismos, de forma que no hay
que atender tanto a su ubicacion, como a su caracter de valores y principios esenciales del ordenamiento juridico
(GARCIA RUBIO, 2013: 600 y ss.). Especificamente, cuando se trata el ejercicio de los derechos de la persona-
lidad por el menor de edad, ROCA | TRIAS (1999: 240) opina que tal nocién es una mala «traduccién» civilista
de lo que deberia ser denominado con la expresion derechos fundamentales. Por su parte, VAZQUEZ-PASTOR
(2009: 65) advierte que los derechos de la personalidad y los derechos fundamentales constituyen una misma
realidad juridica.

76 GARCIARUBIO (2013: 607 y ss.) plantea estas dudas desde tres perspectivas: en primer lugar, porque el
art. 10.1 CE y los arts. 10.2 y 39.4 CE (que contemplan la incorporacién por via interpretativa o por via directa,
respectivamente, de otros derechos reconocidos en los Tratados internacionales de los que forme parte Espafia,
aunque no estén expresamente reconocidos como fundamentales por nuestra Constitucién) se muestran como
posibles vias para considerar cualquier derecho de la personalidad en la érbita de los derechos fundamentales.
En segundo lugar, porque no todos los aspectos de un derecho genuinamente fundamental implican normas de
derecho fundamental; en realidad solo lo hacen en lo relativo al objeto, contenido, limites y titularidad del derecho,
fuera de lo cual puede haber normas civiles o de otra naturaleza que afectan a estos derechos y han de respetar
aquellos aspectos, pero no estan sometidas a las exigencias juridico-constitucionales de los derechos fundamen-
tales. Y en tercer lugar, porque el estudio de los derechos de la personalidad nos conduce necesariamente a un
tema mas amplio: el del impacto de los derechos fundamentales en el Derecho privado o, lo que es lo mismo visto
desde el otro angulo, al estudio de la proteccion de los derechos fundamentales (todos) por el Derecho privado.

<428 p

www.mjusticia.es/bmj



El interés del menor como derecho subjetivo. Especial referencia a la capacidad ... ...

penal y administrativa, y que en los ordenamientos juridicos modernos esta, con mayor
gue menor alcance, embebida en la teoria de los derechos fundamentales™.

Cerramos con la interpretacion del interés del menor como derecho subjetivo la
primera parte de este trabajo para centrarnos a continuaciéon en la capacidad
contractual del menor no emancipado, la cual va a estar muy influenciada por la
evolucion de la minoria de edad y por la del propio concepto de interés del menor.
Quedan asi expuestas las dudas planteadas en torno a la posible evolucion del interés
del menor (clara en cuanto al desarrollo de la identidad del menor, pero confusa en
relacién con su consideracién como derecho), pues este concepto sigue estrechamente
vinculado al ambito judicial y a su consideracién como principio; prueba de ello es el
amplio nimero de preceptos del Codigo civil que se refieren a la satisfaccion del
interés del menor durante la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales.

Il ESPECIAL REFERENCIA A LA CAPACIDAD PARA CONTRATAR DEL MENOR

II.A Mencion a la actual y la antigua regulacion y posiciones doctrinales

A la capacidad para contratar del menor de edad no emancipado se refiere el art.
1263.1° Cc, que ha sido modificado por la Ley 26/2015, de 28 de julio, al indicar que
no pueden prestar consentimiento los menores no emancipados, salvo en aquellos
contratos que las leyes expresamente les permitan realizar por si mismos o con
asistencia de sus representantes, y los relativos a bienes y servicios de la vida corriente
propios de su edad de conformidad con los usos sociales. También se ha modificado el
art. 1264 Cc que ahora indica que lo previsto en el articulo anterior se entiende sin
perjuicio de las prohibiciones legales o de los requisitos especiales de capacidad que
las leyes puedan establecer. Observamos que el legislador no fue indiferente a las
dificultades que planteaba definir los contornos de la capacidad para contratar de los
menores de edad con fundamento en la original letra del precepto y previdé su
modificacion en la citada ley de proteccién a la infancia y a la adolescencia; lo cual no
deja de resultar sorprendente porque se introduce una modificacion en materia
contractual en una ley cuyo objetivo, seglin su Exposicion de Motivos, es adecuar
nuestro ordenamiento juridico a la nueva legislacion internacional en materia de
protecciéon de menores.

Dicho esto, y siendo tan reciente la reforma, no es ocioso que recordemos la anterior
letra del art. 1263.1° Cc y expongamos las discusiones doctrinales en cuanto a su
interpretacion, lo cual, ademas de ser en parte aplicable a la nueva regulacion, nos
ayudara a fijar nuestra posicion con relacién a la capacidad para contratar del menory
a la reforma realizada. Asi, en su version anterior, el citado precepto indicaba que no
podian prestar consentimiento los menores no emancipados. Sin embargo, seria
erroneo concluir que tal precepto sentaba un principio de incapacidad del menor para
prestar consentimiento y prueba de ello era el régimen de confirmacion a que quedaba
sometido el contrato en que era parte un menor. En efecto, tradicionalmente el

77 GARCIA RUBIO (2013: 608).
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contrato celebrado por un menor no se sanciona con la nulidad absoluta o de pleno
derecho, sino con la anulabilidad (cfr. arts. 1300 y ss. Cc)™®. Por lo tanto, como dicen
DIEZ-PICAZO - GULLON, «no se trata de que el consentimiento puede ser o no prestado,
sino de si el contrato generado por ese consentimiento es valido y eficaz’®. La
supuesta regla general recogida por este precepto de incapacidad para contratar de
los menores de edad estaba muy lejos de ajustarse a la realidad, no sélo porque la
evolucion a la que hemos hecho referencia del concepto del interés del menor
contradecia el tenor del art. 1263.1° Cc, sino porque este precepto no contemplaba los
heterogéneos supuestos existentes dentro de una calificacion tan genérica como
minoria de edad. De ahi que se resaltase la obsolescencia del art. 1263.1° Cc. Por
todo ello, consideramos criticable que el legislador de 2015 haya mantenido la
supuesta regla general de incapacidad («No pueden prestar consentimiento...»),
excepcionandola en determinados supuestos.

El punto de partida para el anélisis de la capacidad contractual del menor es la
contraposicion entre la concepcion tradicional construida en torno al art. 1263.1° Cc
en su texto previgente, y la doctrina que interpretaba tal precepto basandose en la
evolucion del concepto de interés del menor. Parte de la doctrina afirmaba que el art.
1263 Cc no contenia una prohibicién legal de contratar, sino que reflejaba la existencia
de una incapacidad para contratar derivada del estado civil, cuyos efectos concretos
se regulan en los arts. 1.300 y ss. Tales efectos son la anulabilidad y no la nulidad del
contrato; ademas, esta restriccion de la capacidad se construye en aras de la
proteccion del menor, a pesar de que éste goce de la capacidad natural suficiente en
el momento de celebracion del contrato®®. De hecho, de la lectura de los preceptos
indicados se deduce las perjudiciales consecuencias para el tercero que contrata con
el menor; de ahi que se afirme que la regulaciéon de la anulabilidad desincentiva la
contratacion con menores de edad®. No obstante, todo ello se entendia sin perjuicio
de las especialidades establecidas por la ley como ambito de actuacién propio del
menor (cfr. anterior art. 1264 Cc); y en este punto se concluia que hay contratos del
menor que no quedaban sometidos al régimen de anulabilidad porque, en la
configuracion del estado civil, la ley les habia dotado de un ambito material de poder

78  Seglin DIEZ-PICAZO - GULLON (2012: 99 y 100) la anulabilidad o nulidad relativa se construye por la
doctrina y jurisprudencia como una medida de proteccion de unos intereses concretos y determinados. La accion
de anulabilidad se recoge en el art. 1300 Cc y el contrato puede ser impugnado, aun sin alegar perjuicio, por
el representante del menor durante el tiempo que esté sujeto a la patria potestad o por él mismo una vez que
alcanza la mayoria de edad y hasta cuatro afios desde entonces (art. 1301 Cc); ademas, no la puede hacer
valer la persona mayor de edad que contrata con el menor (art. 1302 Cc). Una vez emprendida dicha accion, el
menor so6lo ha de restituir en cuanto se enriquecio (art. 1304 Cc, como excepcion a la regla general de reciproca
restitucion contenida en el art. 1303 Cc).

79 DIEZ-PICAZO - GULLON (2012: 30).
80 En este sentido MORALES MORENO (1993: 456).

81 PARRA LUCAN (2013: 610). Para DELGADO ECHEVERRIA (2010: 123) estas medidas de proteccion
suponen, en la practica, la exclusion del menor del trafico juridico, pues apenas nadie querra contratar con él en
tales condiciones.
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auténomo dentro del cual tenian plena eficacia juridica, si existe capacidad natural; de
ahi que se ampliase el ambito de contratos plenamente validos, con reduccion del de
los anulables®.

Otros autores, que tuvieron muy presente la evolucién a la que ya hemos hecho
referencia, senalaban que el previo art. 1263.1° Cc realmente estaba exigiendo un
requisito del consentimiento que, para que fuese valido, requeria que la persona que
lo emitiese tuviese la madurez (capacidad natural). De esta forma, el precepto no se
referia a aquellos supuestos en los que el contratante carece de capacidad de
entendery querer, en cuyo caso la falta de un elemento esencial como el consentimiento
supondria la nulidad del contrato, sino que aludia a casos en que el consentimiento lo
presta quien no tiene la madurez suficiente. Por consiguiente, debia ser interpretado
conforme a lo dispuesto por la CE, la Convencion sobre los Derechos del Nino y la
LOPJM; textos con los que se oper6 el salto definitivo para considerar al menor de edad
como sujeto pleno de derecho con todos los atributos juridicos que integran la
condicion de persona. Dado que la capacidad de obrar del menor debe basarse en su
capacidad natural desde la perspectiva de sus necesidades ligadas al libre desarrollo
de su personalidad®, esta filosofia debe impregnar también las normas que regulan
su capacidad contractual para poder reconocer validez a contratos que realiza®*. En
definitiva, la regla de capacidad automatica del original art. 1263.1° Cc se sustituy6
por la regla de delimitacion flexible de capacidad que de manera indirecta establecia
el anterior art. 162.11.1° Cc al determinar la esfera de actividad del menor no sujeta a
la representacion legal de los padres®®.

De lo que se trata es dar respuesta a la existencia de distintas «<minorias» por debajo
de los 18 anos, de ahi que, en el ambito contractual, haya que atender al concreto

82 MORALES MORENO (1993: 456) ejemplificaba esta cuestion haciendo referencia a los supuestos de actos
de administracion ordinaria realizados por el menor de manera que, si el contrato es el cauce utilizado por el
menor para actuar en ese campo de poder concedido por la ley, aquél tendra efectos vinculantes (cfr. art. 164.
11.3° Cc).

83  Para VALPUESTA FERNANDEZ (2011: 642) admitida que la dignidad de la persona asi como los principios
de libertad e igualdad, que se imponen a la normativa sobre capacidad, sélo permiten limitar la capacidad de
obrar cuando lo requiere la defensa de sus intereses y en los términos en los que ésta no pueda gobernarse por
si misma, no cabe en consecuencia incapacidades absolutas con caracter general, sélo cuando las condiciones
intrinsecas de las personas asi lo aconsejen.

84 VALPUESTA FERNANDEZ (2011: 638-640) es consciente de la problematica que atender a la casuistica
puede provocar, si bien ello responde a la actual consideracion del menor, que también nosotros defendemos en
este trabajo; asi indica que ello nos coloca en un terreno ciertamente resbaladizo en el que la seguridad de la
precision normativa deja paso a la necesaria arbitrariedad que implica un juicio de valor sobre una cuestion tan
compleja como la capacidad natural. Pero afiade que esta interpretacion es mas respetuosa con la concepcion
actual de los menores asi como con la realidad social en la que tales personas han adquirido un grado de auto-
nomia y suficiencia realmente notables.

85 Cfr. CARRASCO PERERA (2010: 150). Segun el autor, conforme a este precepto podiamos reconstruir hoy
una regla de capacidad contractual ad hoc, en virtud de la cual el menor seria capaz para celebrar contratos que
sean proporcionados a sus condiciones de madurez.
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menor y a sus circunstancias®®. Recordemos que el legislador se basa (o al menos asi
lo hacia con caracter previo a la reforma de 2015) en la capacidad natural para definir
la capacidad de obrar del menor®’; ademas, si bien no establece con caracter
sistematico una regulacion relativa al ambito de actuaciéon del menor de edad que
pudiese definir su situacion de modo general, porque mantiene un criterio en que se
contrapone la mayoria a la minoria de edad, si regula una serie dispersa de supuestos
en los que presume la capacidad natural necesaria del menor para poder actuar por si
mismo (o con asistencia)®®. Por lo tanto, habiendo diferentes situaciones de indudable
trascendencia para la vida del menor en las que se le reconoce capacidad de obrar,
parece claro que no se puede sostener su incapacidad para contratar; de ahi que nos
preguntemos si es coherente sostener, por un lado, que el menor tiene capacidad de
obrar y a continuacién establecer como regla general su incapacidad para contratar,
aunque la nueva redaccion del precepto establezca un mayor abanico de excepciones
en las que si se reconoce la capacidad para contratar del menor. De hecho, aquel
sector que comentaba el anterior art. 1263.1° Cc desde un enfoque tradicional llegaba
a la conclusion de que los distintos supuestos regulados por la ley en los que reconoce
capacidad de obrar al menor hacen que la anulabilidad ceda ante un extenso espacio
de contratos véalidos. De esta suerte, las consideraciones que hacen VALPUESTA

86 Segln CARRASCO PERERA (2010: 150) el art. 1263.1° Cc no distingue entre un infante recién nacido y
un joven de 17 afios, ni entre los negocios de la vida ordinaria y los actos extraordinarios, ni entre los negocios al
contado o la obtencion del crédito y a continuacion afiade que la capacidad de obrar del menor es la capacidad
concreta de cada menor y de cada edad, no la abstracta capacidad impuesta por la regla de la minoria. Para
VALPUESTA FERNANDEZ (2011: 639 y 640) la situacion de los menores de edad no es idéntica en todas las
etapas de su vida, pues como es evidente su propia evolucion lleva a que su madurez natural vaya aumentando
conforme cumple afios, por ello no se mantienen las mismas restricciones para todo su ciclo vital, como se des-
prende de una regulacion cada vez mas fragmentada en lo que respecta a su capacidad de obrar.

87  Cfr. antigua letra del art. 162.11.1° Cc.

88  Asi, a partir de los 12 afios se les reconoce capacidad para consentir su acogimiento y adopcién (arts. 173.2
y 177.1 Cc). Cumplidos los 14 afios, puede el menor optar por la nacionalidad espafola o solicitarla con la asis-
tencia de su representante [arts. 20.2b) y 21.3b) Cc], si bien ahora ya no puede contraer matrimonio con dispensa
a partir de los 14 afios ni otorgar en tal caso capitulaciones matrimoniales con el concurso de sus representantes
legales (cfr. art. 1329 Cc, tacitamente derogado) pues para casarse se exige la previa emancipacion, sélo posible
a partir de los 16 afios (Cfr. Disposicion final 1.2 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria que
modifica la letra del art. 48 Cc eliminando la posibilidad de matrimonio a los 14 afios de edad). Ademas también
puede otorgar testamento salvo el oldgrafo (arts. 663.1° y 688 Cc), lo cual demuestra una amplia capacidad a una
muy temprana edad. Sorprende, sin embargo, el caracter restrictivo del art. 210 LDCG que para otorgar pactos
sucesorios exige tanto la mayor edad como la plena capacidad de obrar sin presumirla. La letra del precepto
impide cualquier interpretacion por la que pudiera reconocerse al menor de edad capacidad para realizar un
pacto sucesorio, ni aunque fuese en su beneficio. A partir de los 16 afios, el menor puede celebrar contratos de
trabajo con autorizacion expresa o tacita de su representante legal [art. 7b) ET] y se le encomienda los actos de
administracion ordinaria de los bienes adquiridos con su trabajo o industria (art. 164.11.3° Cc); ademas el art. 57
de la nueva Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro civil le permite también solicitar el cambio de nombre y ape-
llidos. Como afirma PARRA LUCAN (2013: 584) a partir de ciertas edades los menores, adolescentes y jovenes,
aun siendo inexpertos e inmaduros, y necesitando por ello cierta proteccion, no debieran ser sustituidos por una
persona que acttia en su lugar.
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FERNANDEZ y CARRASCO PERERA respecto del texto anterior del art. 1263.1° Cc
siguen siendo a dia de hoy. En consecuencia, y siguiendo con el razonamiento,
creemos que atender al interés del menor como principio general del Derecho y como
criterio esencial en el desarrollo de su personalidad y autonomia implica ofrecerle
capacidad de obrar en el ambito patrimonial; es mas, podemos preguntarnos si, al
considerar el interés del menor como un derecho subjetivo, éste no se vulnera al
impedir de facto al menor actuar en el ambito contractual.

Merecen también una breve referencia las diferentes regulaciones de las legislaciones
autondémicas de la capacidad de obrar y patrimonial del menor no emancipado;
especialmente el Derecho Foral de Aragdn, que responde a una larga tradicién
histérica que se aleja en gran medida de las disposiciones del Derecho comun. El
Codigo del Derecho Foral de Aragon® regula, por un lado, la situacién del menor
aragonés que al contraer matrimonio alcanza la mayoria de edad [art. 4.1a) CDFA]
siendo capaz para todos los actos de la vida civil con las excepciones establecidas por
la ley (art. 4.2 CDFA). No obstante, se debe tener en cuenta que sélo pueden contraer
matrimonio los menores de edad emancipados (cfr. art. 46.1° Cc sensu contrario), de
ahi que el supuesto recogido por el CDFA sélo pueda aplicarse a partir de dicha edad.
Apuntemos también que la posible declaraciéon de nulidad del matrimonio no invalida
la adquisicion de la mayoria de edad por el contrayente o contrayentes de buena fe ex
arts. 4.3 CDFA (cfr. art. 79 Cc). La adquisicion de la mayoria de edad por la celebracion
del matrimonio se basa en la idea de que parece razonable que, quien ha realizado un
acto de tanta trascendencia como el matrimonio, no quede sometido a la guarda de
nadie y se le reconozca plena capacidad para realizar sin ningn complemento ni
asistencia otros actos®. De esta forma, el menor casado adquiere la plena capacidad
de obrar lo cual supone, a lo que nos interesa en este momento, la adquisicion de la
plena capacidad para contratar y la aplicacién de las previsiones establecidas en el
ambito patrimonial a los mayores de edad. Por otro lado, también se regula la especial
situacion del menor aragonés mayor de catorce afos quien, aun sin estar emancipado,
puede celebrar por si toda clase de actos y contratos, con asistencia, en su caso, de
uno de sus padres o del tutor (art. 23.1 CDFA). Este menor carece de representante
legal (art. 5.3 CDFA) y podra celebrar por si mismo algunos actos®* mientras que en

89 Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba, con el titulo de
Cadigo del Derecho Foral de Aragdn, el Texto refundido de las Leyes civiles aragonesas, con entrada en vigor el
dia 23 de abril de 2011.

90  PARRA LUCAN (2013: 601). Sin embargo, la autora hace notar la confrontacion de esta prevision con
otras normas como la educacion obligatoria hasta los dieciséis afios (art. 4 LOE) o la imposibilidad de trabajar
con menos de dicha edad (art. 6 ET). Del mismo modo, la adquisicion de la mayoria de edad por matrimonio
trae consigo otras importantes consecuencias como que a esa persona se la excluya del ambito de aplicacion
de la Convencién de la ONU sobre los Derechos del Nifio y de la LOPJM ex art. 1 in fine. Por otro lado, también
defiende que se debe interpretar restrictivamente el art. 2 LOREG en cuanto al ejercicio del derecho de sufragio
por los mayores de edad, para respetar las previsiones del art. 68 CE.

91  Asi, no necesita asistencia para los actos que la ley le permita realizar por si solo (art. 23.3 CDFA) como
permitir la intromision en sus derechos de la personalidad salvo que ello entrafie un grave riesgo, en cuyo caso
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otros simplemente necesitara la asistencia e intervencion de otras personas para
completar su capacidad®. Fuera de estos peculiares casos y haciendo referencia al
status del menor de edad con generalidad, el art. 7 CDFA, prescribe: «1. El menor que
tenga suficiente juicio podra por si solo: a) Ejercer los derechos de la personalidad. b)
Otorgar los actos y contratos propios de la vida corriente del menor que, estando al
alcance de su capacidad natural, sean conformes a los usos sociales. ¢) Llevar a cabo
otros actos que, de acuerdo con las leyes, pueda realizar sin necesidad de
representacion o asistencia. 2. Las limitaciones a la capacidad de obrar del menor se
interpretaran de forma restrictiva». Por su parte, en el seno de otro Derecho civil
autonémico, el art. 211-5 CcCat establece: «El menor puede hacer por si solo, segln
su edad y capacidad natural, los siguientes actos: a) Los relativos a los derechos de la
personalidad, salvo que las leyes que los regulen establezcan otra cosa. b) Los relativos
a bienes o servicios propios de su edad, de acuerdo con los usos sociales. c¢) Los
demas actos que la ley le permita». Observamos asi que los ordenamientos aragonés y
catalan, con una mejor sistematica que el Codigo civil recogen con caracter general el
ambito de actuacion de los menores de edad; de hecho, los criterios empleados por
estos preceptos son los que, con gran semejanza, utiliza la doctrina para ordenar las
disposiciones del Codigo civil sobre los actos que puede realizar el menor®3. Sobre esta
cuestion volveremos mas adelante.

requerira asistencia [art. 24.1a) CDFA]; sustituir su nombre propio por su equivalente onomastico en cualquiera
de las lenguas propias de Aragon (art. 25 CDFA), alterar el orden de sus apellidos (art. 57 CDFA), aceptar una
herencia (art. 346.1 CDFA) u otorgar testamento, menos el olégrafo que requiere la mayoria de edad (art. 408
CDFA). Para DELGADO ECHEVERRIA (2010: 144) el mayor de catorce afios, mientras no llega a la mayoria,
goza de una especie de anticipo o ampliacién de capacidad, correspondiente a una etapa de aprendizaje. En
este sentido, GARCIA GARNICA (2004: 51) quien opina que desde los catorce afios hasta alcanzar la mayoria de
edad, se reconoce al menor aragonés un verdadero estadio intermedio entre la falta total de capacidad de obrar
propia del menor de edad carente de capacidad natural y la plena capacidad de obrar del mayor de edad.

92 Necesita asistencia para administrar sus bienes (art. 26.1 CDFA) o para permitir una intromision en sus
derechos de la personalidad que entrafie un grave riesgo para su vida o integridad fisica o psiquica [art. 24.1a)
CDFA].

93  El Cadigo civil de Hungria de 2013 permite la adquisicién de la mayoria de edad mediante matrimonio
aunque prevé que la edad adulta asi adquirida deje de aplicarse en caso de falta de capacidad del contrayente
0 ausencia de consentimiento por el representante legal cuando fuese necesario. Sin embargo, la disolucion del
matrimonio no afecta a esa mayoria de edad adquirida. (Section 2:10 [Minority] Civil Code of Hungary: «(1) Per-
sons who have not yet reached the age of eighteen years shall be deemed minors. Married minors are considered
to be of legal age. (2) If the marriage is annulled by court order owing to the lack of capacity or in the absence
of the guardian authority’s consent where it is required due to minority, adulthood acquired by marriage shall no
longer apply. (3) The dissolution of this marriage shall not affect adulthood acquired by marriage».). Ademas,
utiliza el término capacidad limitada para referirse al menor que alcanza los 14 afios y le permite realizar contra-
tos de escasa importancia para necesidades diarias y contratos que le sean ventajosos, es decir, beneficiosos:
(Section 2:11 [Minors of limited legal capacity] Civil Code of Hungary: «A minor shall be of limited capacity if he or
she has reached the age of fourteen years and is not incompetent. Section 2:12 [Legal statements of minors of
limited legal capacity] (2) Minors of limited capacity shall, without the involvement of their legal representatives,
be entitled: (...) b) to conclude contracts of minor importance aimed at satisfying their everyday needs; (...) d) to
conclude contracts that only offer advantages (...)».).
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IIl.2 Doctrina jurisprudencial y de la Direccion General
de los Registros y del Notariado.

Debemos referirnos a continuacion a los criterios utilizados por la jurisprudencia de
nuestros tribunales asi como la doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, especificamente en el &mbito contractual, para determinar la capacidad y
el interés del menor.

Procedemos seguidamente a realizar un analisis cronolégico de una serie de decisiones
judiciales y resoluciones de la DGRN, para poder observar con mayor claridad la
evolucién que ha experimentado la situacion del menor, su capacidad, la satisfaccion
de su interés y el ejercicio de sus derechos. Su estudio casuistico nos ayudara a
inducir cuales son los criterios determinantes de la capacidad contractual del menor
para exponer finalmente nuestra posicion. Ademas, asi podremos advertir que, en
ocasiones, los criterios utilizados por los tribunales para admitir o negar la validez de
los contratos celebrados por los menores no han sido del todo correctos.

En primer lugar, cabe hablar de la Resolucion de 3 de marzo de 1989 que, en un caso
de aceptacion de donacion, recoge la doctrina de DE CASTRO en cuanto a capacidad
de los menores no emancipados. En este concreto supuesto, se presenta en el Registro
de la Propiedad una escritura pulblica de donacion de fincas urbanas para su
inscripcion, si bien el Registrador suspende la inscripcion de la parte correspondiente
a dos de los donatarios «por no estar capacitados, ambos, para prestar su
consentimiento» de conformidad con el art. 1263 Cc. La Resolucion del Centro
Directivo, que se expresa en términos absolutos para concluir que el menor no es un
incapaz, revoca la nota del Registrador defendiendo, por un lado, que no existe norma
alguna que establezca la incapacidad del menor de edad y por otro, que ello no se
puede derivar ni del art. 322 Cc, el cual se debe valorar en conexién con todos aquellos
supuestos en que los menores pueden concluir validamente actuaciones juridicas
concretas, ni de la funcion tutelar que desempenan los padres o tutores del menor. De
esta forma, se confirma que el menor tiene capacidad de obrar pues la extension de la
representacion legal, como instrumento supletorio de la falta de capacidad, no es la
que delimita el &mbito de ésta, sino a la inversa. La conclusion contraria no se avendria
con el debido respecto a la personalidad juridica del menor®*.

En segundo lugar nos referiremos a la STS (Sala de lo Civil) de 10 de junio de 1991. En
el caso de autos, un menor de dieciséis anos sufre un aparatoso accidente en una

94 RDGRN de 3 de marzo 1989 (RJ\1989\2380), FJ Segundo. Ademas, y aplicando especificamente su doctri-
na en relacion con la capacidad para aceptar donaciones, indica en el FJ Cuarto lo que sigue: «Todo ello, unido
al propio tenor literal del articulo 625 del Codigo Civil y a la interpretacion a contrario del 626 del Codigo Civil,
permite entender el precepto en el sentido de proclamar como regla general la aptitud de toda persona que tenga
capacidad natural de entender y querer, para aceptar donaciones salvo especifica declaracion legal en contra,
como por ejemplo la recogida en el articulo 626 del Cédigo Civil, y es indudable que en el menor, mayor de
dieciséis afios, se presupone legalmente aquel grado de discernimiento (vid. articulos 92-2.°, 164-4.°, 231, 273
«in fine», 317, 319, 320, etc., del Cédigo Civil), salvo enfermedad fisica o psiquica que ni se presume ni puede
operar automaticamente (articulo 199 del Codigo Civil)».
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estacion de esqui cuando, utilizando un telesqui de remonta-pendientes mediante el
pago de una tarjeta de forfait que le autorizaba a tal uso, aquél descarrila y se produce
la caida del cable de arrastre causandole importantes lesiones. El primer motivo en
que se funda el recurso de casacion denuncia la falta de aplicacion del art. 1261 Cc en
relacion con el art. 1263 Cc alegando la inexistencia del contrato que tenia con la
empresa propietaria del telesqui. Sin embargo, el TS desestima tal motivo y sostiene
que tal tesis resulta inaceptable, descarta definitivamente la posibilidad de poner en
tela de juicio la capacidad de obrar del menor de edad y lleva a cabo un mayor
abundamiento en la cuestion. Asi, se refiere a la capacidad para contratar del menor
en supuestos cotidianos y de escasa entidad®, lo cual basa en los usos sociales
imperantes, aplicando por lo tanto la normativa contractual adaptada a la realidad
social (art. 3.1 Cc), asi como en el hecho de que el régimen de anulabilidad no se
precisa en estos supuestos al no estar en riesgo la proteccion del menor. No obstante,
anade que en estos casos no es necesaria la presencia inmediata de los representantes
legales de los menores, debiendo entenderse que se da una declaracién de voluntad
tacita de éstos que impide que tales contratos puedan declararse inexistentes®. En
nuestra opinién, no es adecuado apoyar esa capacidad contractual del menor en una
ficcion o presuncion de consentimiento de los padres, pues si estamos defendiendo la
capacidad patrimonial del menor para realizar por su cuenta y de forma independiente
contratos perfectamente validos, cabe preguntarse dénde queda esa autonomia
cuando su capacidad se basa en una previa aquiescencia paterna. Lo mas probable,
en nuestra opinién, es que la falta de soporte legal haya llevado al TS a utilizar ese
artificio para fundamentar la capacidad contractual del menor?’,

A continuacién, vamos a hacer una breve alusion a la SAP de Cantabria de 28 de abril
de 2004 que, si bien no establece novedad jurisprudencial alguna, si trata un supuesto
de relacién contractual con menores de edad tan comdn como la realizaciéon de unos
tatuajes, y especifica un caso mas en que se reconoce la capacidad contractual al
menor de edad®. En el supuesto de hecho, dos hermanos de dieciséis afios de edad
celebran un contrato de arrendamiento de servicios con una tatuadora para la
realizacion de sendos tatuajes, previo pago, sin ninguna clase de percance. Cuando
sus padres tienen conocimiento de la impresién de los tatuajes, llevan a sus hijos a un

95  Contratos para acceder a lugares de recreo y esparcimiento o para la adquisicion de determinados articulos
de consumo, ya directamente en establecimientos abiertos al publico, ya a través de maquinas automaticas, e
incluso de transporte en los servicios publicos.

96  Cfr. STS (Sala de lo Civil) de 10 de junio de 1991 (RJ\1991\4434), FJ Tercero.

97  En este sentido CARRASCO PERERA (2010: 151), si bien PARRA LUCAN (2013: 611) critica que se haya
acudido a la costumbre para justificar la validez de los contratos del menor, indicando que en otras ocasiones se
ha argumentado de manera mas convincente, que lo que hay es una autorizacion previa del representante legal,
que sana el acto desde el principio e impide su posterior impugnacion.

98 Lo cierto es que la controversia se cifie al ejercicio de la accion aquiliana (que es desestimada al no concu-
rrir sus requisitos por lo que se confirma la sentencia dictada en primera instancia), aunque se hace referencia a
la cuestion de la minoria de edad de los contratantes.
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centro de cirugia estética para que se los borren, pagando un alto precio, si bien la
técnica de abrasion cutanea les produce secuelas estéticas permanentes. Por ello, los
padres ejercitan la accion de responsabilidad civil alegando, por un lado, que no puede
existir contrato alguno entre los menores y la tatuadora por el tenor del art. 1263.1° Cc
y, por otro, que la tatuadora actud negligentemente por no cerciorarse de la edad de
los menores y por no haberse negado a la prestacion hasta acreditar fehacientemente
el consentimiento de los padres del menor. El parecer de la Audiencia es del todo
claro, pues ya en un primer momento esclarece que «planteado el pleito en esos
términos, la accién esta abocada al fracaso». Razona que en ninglin caso semejante al
presente podria alegarse la inexistencia del contrato, aun a pesar de que hubiese sido
deseable que la demandada hubiese comprobado la edad de los jovenes. Pues bien,
«que los menores no emancipados no puedan prestar consentimiento para contratar,
no significa que no puedan contratar, sino que no pueden hacerlo, en determinados
supuestos, sin la asistencia de la persona o0 personas que suplen su capacidad. De
hecho, hay materias en las que segln la edad (mayor de 16, emancipacion de hecho
etc.) los actos que realizan son vélidos en la esfera del contrato (art. 164.2.4° CC)». La
Audiencia apoya su argumentacion en la doctrina contenida en la STS de 10 de junio
de 1991, lo cual nos lleva nuevamente a criticar que no se haya eludido la referencia
al presunto asenso tacito de los padres, en vez de justificar simplemente la capacidad
contractual basandose en los usos sociales actuales®.

La SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 3%) de 30 de marzo de 2007
(JUR\2007\147831) presenta un supuesto de contratacion por un menor de edad en
el que, si bien se logra un resultado justo desde la 6ptica de la proteccion del menor,
consideramos que se alcanza con una fundamentacion juridica inadecuada. En el
caso de autos, un menor de dieciséis afos compra una moto por 1.290 euros con
dinero que le sustrae a su padre. Posteriormente, cuando éste se entera de la compra,
interpone demanda contra el vendedor y el juzgado de primera instancia declara «la
inexistencia» del contrato celebrado, condenando al demandado a la devolucion del
precio abonado y obligando al demandante a devolver a aquél la moto objeto del
contrato. El vendedor recurre en apelacion solicitando la revocacion de la sentencia y
la desestimacion de la demanda, pero la AP finalmente confirma dicha sentencia.

Entre los argumentos que esgrime el apelante para sustentar la validez del contrato de
compraventa, senala, en primer lugar, que las compras realizadas por menores deben
interpretarse de forma tuitiva, sobre todo cuando son de una edad tan avanzada como
dieciséis anos, y, en segundo lugar, que se esta quebrantando la seguridad del trafico
juridico dado que, habiendo pasado quince meses desde la compra hasta que el
demandante ejercita accion judicial, deberia entenderse que existe una tacita
aceptacion por el padre de la compra realizada por el menor. Por su parte, el actor se
opone al recurso insistiendo en «la nulidad» pues, en la fecha del contrato, su hijo era
menor de edad y la cantidad de la que dispuso, aparte de habérsela sustraido, no es

99  Cfr. la SAP de Cantabria de 28 de abril de 2004 (AC\2004\1000), FJ Primero y Segundo.
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nimia debiendo tenerse en cuenta ademas los consiguientes gastos que implica el
mantenimiento de la moto a los que dificilmente puede hacer frente un menor.

Como adelantamos, la AP confirma la sentencia apelada con base en la siguiente
argumentacion: «cabe resaltar que de lo actuado ha quedado patente la minoria de
edad del menor y el conocimiento de esta circunstancia por el demandado, vendedor
de la moto objeto de autos, cuyo importe de 1.290 euros no puede entenderse como
poco elevado o como intrascendente, como tampoco lo serian los gastos dimanantes
del uso habitual de la misma -combustible, mantenimiento, etc.- por lo que en modo
alguno cabe apreciar la pretendida aplicabilidad al caso de autos del articulo 3.1
del Cédigo Civil , sin que tampoco haya constancia de una eventual emancipacion del
menor o de que al tiempo de adquirir dicha moto estuviera trabajando y dispusiera de
ingresos propios, siendo exigible al hoy demandado, como titular del establecimiento
abierto al publico en el que se vendi6 la moto, no sélo comprobar la capacidad de
obrar de las personas que pretenden adquirir bienes, sino negar esta pretension a
quienes son menores de edad. De otro lado, no habiendo prescrito la acciéon aqui
ejercitada, y siendo sélo confirmables, expresa o tacitamente, los contratos que
relinan los requisitos expresados en el articulo 1.261 del Codigo Civil -que no es el
caso, al faltar el consentimiento (articulo 1.263-1° del mismo c6digo)-, no puede
otorgarse relevancia al transcurso de quince meses desde la adquisicion de la moto
hasta la interposicion de la demandav.

El trasfondo de esta sentencia es claramente proteccionista. La trascendencia
econdmica del contrato al que el menor en realidad no puede hacer frente asi como su
probable inmadurez (recordemos que le coge una considerable cantidad de dinero a
su padre sin su consentimiento) sitla la controversia en el ambito del art. 1263.1° Cc
tal y como lo interpreta VALPUESTA FERNANDEZ'. De esta forma, la sancién al mismo
es el régimen de anulabilidad que recoge el Codigo civil. No obstante, la fundamentacién
que desarrolla el tribunal ad quem es errébnea. En primer lugar, interpreta
incorrectamente el art. 1263.1° Cc pues afirma que no concurre el requisito de
consentimiento contractual tal y como exige el art. 1261 Cc y, en consecuencia,
concluye que no cabe la confirmacion de este contrato. Esta confusion, que también
comete el juzgado de instancia, explica por qué se sentencie la nulidad o inexistencia
del contrato cuando de lo que se trata es de la nulidad relativa. En segundo lugar, llega
al extremo de declarar que el vendedor debid «no sb6lo comprobar la capacidad de
obrar de las personas que pretenden adquirir bienes, sino negar esta pretension a
quienes son menores de edad». Pues bien, la diligencia que se le exige a la parte que
contrata con un menor de comprobar la edad de éste o su capacidad, radica en prever
las eventuales consecuencias que se derivarian de que los titulares de la patria
potestad, o el menor al llegar a la mayoria de edad, ejercitasen la accién de anulabilidad
si dicho menor no reuniese las condiciones necesarias para contratar valida y

100 Vid. supra pagina 34.
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eficazmente!®t. Pero en ningln caso se puede llegar a la generalidad de que la minoria
de edad sea obstaculo para contratar.

Procede ahora analizar la RDGRN de 14 de mayo de 2010, que es un claro ejemplo de
la funcion tuitiva que se debe a todo menor, incluso cuando su parecer pueda
menoscabar su verdadero beneficio. En este caso, un sefor y uno de sus hijos
contratan un préstamo hipotecario (formalizado en escritura publica) con una entidad
financiera, garantizandolo sobre la vivienda familiar; ademas de los prestatarios, son
hipotecantes las otras dos hijas, una de ellas de diecisiete anos. Ante tal situacién, en
el titulo se expresa que el padre interviene como titular de la patria potestad de su hija
menor de edad, quien presta su consentimiento conforme al art. 166 Cc. El Registrador
suspende la inscripcion al entender que existe contraposicion de intereses entre el
padre y la menor, siendo por lo tanto necesario el nombramiento de un defensor
judicial (art. 163 Cc); el Notario interpone recurso ante la DGRN. Asi planteada la
controversia, el Centro Directivo sefala que para la interpretacion del art. 166 Cc'%? se
debe tener en cuenta que los menores, segln sus condiciones de madurez y con las
limitaciones establecidas por el legislador, tienen capacidad para el ejercicio de
derechos por si mismos, tanto en su esfera personal como patrimonial, sin necesidad
de intervencion de sus representantes legales'®. De esta forma el consentimiento del
mayor de dieciséis anos (que se presume con madurez suficiente) al que se refiere el
art. 166 Cc se pone en plano de igualdad con la posible autorizacién judicial, pues
ambas son alternativas sin olvidar la exigencia de que ese consentimiento se preste
en documento publico para una mayor garantia del menor. Por lo tanto, se reconoce la
capacidad del menor para tomar una decision de tanta trascendencia como es gravar
su patrimonio, sin necesidad de intervencion judicial'®*. Sin embargo, el Centro
Directivo duda en cuanto al supuesto beneficio que la actuacion del menor puede
tener en su esfera personal y patrimonial, por lo que entiende que en este caso hay un
conflicto de intereses entre el padre y la menor. Asi arguye que «a pesar del
reconocimiento de esa esfera de valida actuacion del menor de edad que legalmente
es considerado con la suficiente madurez, nunca puede llegar a prevalecer sobre las

101 Vid. supra pagina 33 sobre el régimen de anulabilidad y las consecuencias practicas que conlleva.

102 El precepto viene a decir que para gravar bienes inmuebles del menor, los padres no necesitan autorizacion
judicial si aquél ha cumplido dieciséis afios y consiente en documento publico.

103 El Centro Directivo toma como base en su argumentacion la Resolucion de 3 de marzo de 1989 que reco-
noce la capacidad de obrar limitada de los menores de edad, el art. 2 LOPJM, el hecho de que la Exposicién de
Motivos de esta ley se refiera al menor como protagonista en su autodeterminacion (vid. supra nota al pie de pa-
gina 46) asi como los innumerables supuestos en que el legislador presume el suficiente grado de discernimiento
del menor.

104 Segln BERCOVITZ (2010: 2 y 3) el punto de partida de que el menor es en principio capaz, en funcién del
entendimiento que cabe presumirle, de acuerdo con su edad, es el que debe tenerse en cuenta a la hora de inter-
pretar la excepcion que el Ultimo parrafo del art. 166 Cc recoge con respecto a la exigencia de una autorizacion
judicial, establecida en los parrafos anteriores, para que los titulares de la patria potestad puedan, en el ejercicio
de su representacion legal, disponer de bienes valiosos (entre otros, principal y normalmente los inmuebles) de
sus hijos menores.
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normas generales tuitivas previstas para las situaciones de conflicto de intereses
entre el menor y sus padres, que en todo caso deberan ser interpretadas conforme al
principio de la primacia del interés del menor». Con base en ello, entiende que es
necesario el nombramiento de un defensor judicial que complemente la capacidad del
menor para prestar su consentimientol®®. Se trata de un supuesto en el que no se
incrementa la limitacion de capacidad del menor pues es éste quien tienen que
consentir, al presumirsele madurez suficiente, pero se le dota para el caso de un
asesor neutro que complete su capacidad, en vez de confiar dicho asesoramiento a
quien, a pesar de ser su representante legal, puede tener intereses contrapuestos a
los suyos'®®, Observamos que nos encontramos ante una menor de diecisiete afos
cuya madurez no es puesta en duda por la DGRN; sin embargo, se aplica el principio
del interés del menor en su faceta protectora, en todo caso presente, que puede
conducir a un resultado distinto a los deseos de la menor. En definitiva, si bien al

105 En relacion con nombramiento de un defensor judicial en asuntos con intereses opuestos entre loa padres
y sus hijos menores, CASTAN PEREZ-GOMEZ (2010: 1002 y ss.) sefiala que, aun siendo éste el mecanismo
escogido por el Codigo civil para tales supuestos, sélo debe activarse cuando se observe un conflicto real en la si-
tuacion concreta de que se trate. Asi critica la doctrina de la DGRN contenida en las Resoluciones de 15 de mayo
de 2002 (RJ 2002\8572) y 14 de diciembre de 2006 (RJ 2006\9706) en las que se objetiva la existencia de con-
flicto de intereses en toda escritura de adjudicacion de herencia con la cautela socini arguyendo que es necesario
buscar interpretaciones correctoras de dicha doctrina para evitar que un nombramiento que debe tener caracter
excepcional se convierta en una necesidad general en particiones que carezcan de controversia alguna. En
efecto, esta doctrina aparece confirmada posteriormente en la RDGRN de 22 de junio de 2015 (RJ\2015\3733)
cuando el conyuge supérstite, ante la eleccion del usufructo universal y vitalicio de la herencia o bien el tercio
de mejora ademas de su cuota legal usufructuaria, opta por la primera opcién. Sefiala el Centro Directivo que en
tales casos es pacifico que existe conflicto de intereses, a diferencia de o que ocurriria si el viudo escoge la otra
opcion pues, en tal caso, no hace mas que aceptar los derechos que le pertenecen via testamentaria (tercio libre)
y via legitimaria (usufructo de otro tercio).

Respecto a los casos de conflicto de intereses, la STS de 5 de junio de 2012 (RJ 2012\6700) aclara que «dicho
conflicto puede estar presente cuando los intereses y derechos de uno (titular o titulares de la patria potestad)
y otro (el hijo) son contrarios u opuestos en un asunto determinado, de modo que el beneficio de uno puede
comportar perjuicio para el otro. La STS de 17 mayo 2004 (RJ 2004, 2885) afirma que «el conflicto de inte-
reses lo toma en consideracion el legislador, en defensa del menor (Sentencia de 17 de enero (RJ 2003, 433)
y 4 de marzo de 2003 (RJ 2003, 2538) y en relacién con cada asunto concreto (articulo 299.1°), razén por la
que hay que estar a las circunstancias concurrentes para afirmar o negar su existencia. Ese casuismo deriva
de la excepcionalidad de la figura en relacién con la regla general de representacion de los hijos menores por
sus padres (articulo 162.2)»; y a continuacion afiade «siendo deber de los padres ejercer la patria potestad en
beneficio de los hijos sujetos a ella (articulo 154 del Cadigo Civil ), la excepcion que, para el concreto ejercicio
de la representacion que la norma les atribuye, significa la actuacion del defensor judicial ha de estar justificada
por la inutilidad de aquella para cumplir, en el caso concreto, el antes mencionado fin. De ahi que la situacién de
conflicto se identifique con supuestos en los que sea razonable entender que la defensa por los padres de sus
propios intereses ira en detrimento de los de los hijos (sentencias de 17 de eneroy 5 de noviembre de 2003 (RJ
2003, 8026). Es claro, por otro lado, que el que los intereses de padres e hijos sean distintos no implica necesa-
riamente incompatibilidad, pues es posible que todos concurran y que resulte admisible una defensa conjunta.
En el mismo sentido se pueden citar otras sentencias como las de 12 junio 1985, 17 enero 2003 (RJ 2003, 433),
30 junio 2004 (RJ 2004, 4282) y 1 septiembre 2006».

106 BERCOVITZ (2010: 4).
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menor se le debe ofrecer un campo de libre desarrollo en el que pueda realizar actos
decisivos y determinantes en su vida, nunca se debe obviar lo que constituye su
verdadero beneficio e interés®’.

Importancia decisiva para concretar el concepto de interés del menor tiene la STS
(Sala de lo Civil) de 5 de febrero de 2013 por lo que nos detendremos en ella con
mayor detalle. La teoria sobre el interés del menor a la que nos hemos referido en la
primera parte de este trabajo aparece reflejada, en el caso de autos, en un supuesto
de contratacién, entre un club deportivo y los padres de un menor de trece anos, de
los servicios de éste Ultimo como jugador de fatbol (se trata de una suscripcion
simultanea de un precontrato de trabajo, de un contrato de jugador no profesional y
del contrato de trabajo propiamente dicho). Para asegurar la permanencia del menor
en esta entidad deportiva durante las diez temporadas a las que le vinculaba el
precontrato de trabajo, los contrayentes pactan una clausula penal de 3.000.000 de
euros en caso de incumplimiento. Asi las cosas, el club de fltbol interpone demanda
en reclamacion de 3.489.000 euros, en concepto de la clausula penal pactada, al
tener noticia de que el menor se integra en la plantilla de otro club incumpliendo asi lo
pactado en el precontrato'®®. Del recurso de casacion nos interesa el primer motivo en
el que se alega la infraccién de los arts. 162.1ll y 1255 Cc en relacién con los arts. 6y
7 ET argumentando que el precontrato de trabajo suscrito entre las partes constituye
un bien excluido de la administracion de los padres al tratarse de un contrato de
trabajo de un menor de dieciséis anos. Finalmente, el TS declara haber lugar al recurso
de casacion declarando la nulidad del precontrato de trabajo y, en consecuencia, la
nulidad de la clausula penal prevista en el mismo, sin que se derive derecho alguno de
indemnizacion por dicho concepto, asi como condenando al recurrente al pago de
30.000 euros al club de futbol en concepto de indemnizacion por extincion anticipada
del contrato de jugador no profesional, segln el clausulado del mismo.

La argumentacion del TS tiene como premisa que «el interés superior del menor no
solo se erige como el principal prisma en orden a enjuiciar la posible validez de la
relacion negocial celebrada, sino también como el interés preferente de atencion en
caso de conflicto. De este modo, la perspectiva de analisis queda previamente

107 En este caso concreto, el Centro Directivo sospecha de la existencia de un conflicto de intereses, a pesar
de que el recurrente alega que entre los interesados haya identidad de aspiraciones, porque en la escritura no
consta suficientemente acreditada la finalidad y destino del préstamo (la rehabilitacion de la vivienda familiar) por
lo que no puede descartarse que los verdaderamente beneficiados sean Unicamente los prestatarios. Es mas,
sostiene que, aun constando en la escritura que el préstamo se destinara efectivamente a la rehabilitacion de la
vivienda familiar, no debe prejuzgarse la inexistencia de un posible conflicto de intereses.

108 La sentencia de primera instancia estima parcialmente la demanda condenando a la parte demandada
al pago de 30.000 euros, en concepto de indemnizacion por extincion anticipada del contrato de jugador no
profesional, y de 500.000 euros como indemnizacion con base en la mencionada clausula penal. En apelacion
se estima parcialmente el recurso interpuesto por el club de futbol condenando a la parte demandada al pago
de la suma de los 3.489.000 euros en concepto de indemnizacién por aplicacion de la clausula penal ya que la
Audiencia Provincial considera que el precontrato citado no es nulo por cuanto la actuacion de los padres del
demandado se enmarca dentro del &mbito de la patria potestad.
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condicionada a un ambito axiolégico que excede al mero tratamiento patrimonial de la
cuestion, esto es, a su mera reconduccion al caracter abusivo o no de la clausula
penaly, en su caso, a la posible moderacion de la misma. Por el contrario, la presencia
del interés superior del menor conduce, necesariamente, a que la posible validez de la
relacion negocial resulte contrastada tanto con los limites que presenta la autonomia
privada y la libertad contractual en estos casos, articulo 1255 del Cédigo Civil, como
con los que se derivan de la representacion de los hijos, teniendo en cuenta que dicha
representacion nace de la ley, en interés del menor, y es la ley quien determina su
ambito y extension. (...). Pues bien, en este contexto conviene resaltar, una vez mas,
gue el componente axiolégico que anida en la tutela del interés superior del menor
viene intimamente ligado al libre desarrollo de su personalidad (articulo 10 CE), de
suerte que el interés del menor en decidir sobre su futuro profesional constituye una
clara manifestacion o presupuesto del desarrollo de su libre personalidad que no
puede verse impedida o0 menoscabada. En este ambito no cabe la representacion (...).
La adecuacioén al interés superior del menor, por tanto, se sitGa como el punto de
partida y de llegada en que debe fundarse toda actividad que se realice en torno tanto
a la defensa y proteccion de los menores, como a su esfera de su futuro desarrollo
profesional. Esta proyeccién de su incidencia en el nicleo de los derechos
fundamentales encuentra, a su vez, un progresivo desarrollo complementario ya en
torno a otros especificos derechos fundamentales contemplados por nuestra
Constitucion (...) y, en su caso, por el cauce de los denominados «Principios Rectores
de la Politica Social y Econémica», supuesto del articulo 39.2 y 4 CE , en relacion con
la proteccion integral de los hijos y a la extension de su tutela prevista en los Acuerdos
Internacionales. De lo hasta aqui vertido se desprende que el poder de representacion
que ostentan los padres, que nace de la ley y que sirve al interés superior del menor,
no puede extenderse a aquellos ambitos que supongan una manifestacién o
presupuesto del desarrollo de la libre personalidad del menor y que puedan realizarse
por él mismo, caso de la decision sobre su futuro profesional futbolistico que
claramente puede materializarse a los 16 afos. (Articulo 162.1° del Cédigo Civil)1%».

De esta forma, el TS focaliza el estudio del interés del menor en su faceta de criterio
basico en el desarrollo de su personalidad. Ello no significa que se prescinda de su
naturaleza como principio, pues ya hemos indicado que la evolucion del concepto no
ha sustituido su contenido, sino que lo ha completado y dotado de un mayor significado
y trascendencia juridica'’®. Desde tal perspectiva, el TS concluye que un hecho de
semejante importancia, como la decision del futuro profesional del menor, afecta
directamente a su libre desarrollo de la personalidad por lo que queda fuera del ambito
de actuacién y decision de los padres en el ejercicio de la patria potestad. Como

109 STS de 5 de febrero de 2013 (RJ\2013\928), FJ. Tercero.

110 Asi por ejemplo, la STS (Sala de lo Civil) de 15 de enero de 2013, si bien se refiere a la incidencia del interés
del menor dentro del ambito familiar para el ejercicio de una accion de reclamacion de filiacion no matrimonial,
en su FJ Tercero parrafo segundo sefiala que el concepto de interés del menor se ha configurado como principio
constitucional, reforzado por los Textos internacionales asi como por el propio desarrollo de la legislacion nacio-
nal, y salvaguarda de los derechos fundamentales y libre desarrollo de la personalidad del menor.
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observamos, es de gran interés como el alto Tribunal, por un lado, prioriza la cuestion
del libre desarrollo de la personalidad del menor sobre el caracter abusivo o no de la
clausula penal y, por otro, como relaciona tal cuestion con el @mbito de la autonomia
privada y los limites que impone el orden publico cuando se trata de contratos que
afectan a menores*’, Esto significa que las relaciones contractuales son también una
esfera por la que se puede encauzar el libre desarrollo de la personalidad del menor;
de manera que, teniendo presente la interpretacion del interés del menor como
derecho de la personalidad, éste también debe ser atendido en el @mbito contractual.
Asi vislumbramos con mayor claridad que el derecho del interés del menor supera al
ambito estrictamente familiar y puede proyectarse también en las relaciones
negociales que éste lleve a cabo.

El TS tampoco descarta la aplicacion analégica del art. 166 Cc por lo que seria
necesaria la autorizacion judicial como presupuesto previo de la validez de estos
contratos*?. Se trataria de asegurar en el &mbito contractual la proteccion que el
ordenamiento juridico debe al menor en aras de su interés y beneficio, de lo que se
derivaria probablemente la negativa judicial a la celebracién de un contrato que
compromete al menor en unos términos de responsabilidad patrimonial tan
perjudiciales como los del caso.

Sin embargo, la STS (Sala de lo Civil) de 5 de febrero de 2013 también ha recibido
criticas por parte de la doctrina. DIEZ-PICAZO, quien considera que esta sentencia
ejemplifica cierta tendencia del Tribunal Supremo a resolver cuestiones doctrinales
desviandose de las funciones encomendadas a la casacion civil (problema al que se

111 Para mayor claridad del caso, podemos referiros al FJ Tercero parrafo cuarto de la citada STS de 5 de
febrero de 2013 segun el cual «en parecidos términos debemos pronunciarnos si recurrimos al concepto de orden
publico en materia laboral, en donde el presente caso atentaria contra el principio de libertad de contratacion
que asiste al menor, pues como se ha resaltado el juego de las estipulaciones predispuestas en el precontrato
de trabajo, diez afios de contrato laboral y una clausula penal por incumplimiento de tres millones de euros, fue
determinante, «de iure y de facto», para que el menor no pudiera decidir por €l mismo acerca de su relacién
laboral en el momento en que debi6 y pudo hacerlo, ya al cumplir la mayoria de edad, o bien a los dieciséis
afios, con vida independiente de sus progenitores (articulos 6, 7.b y 49 ET , en relacion con el articulo 1583 del
CC)». Efectivamente, en este caso, el menor con dieciséis afios vive de forma independiente y cuando alcanza
los dieciocho, tal y como disponia el precontrato, comienzan las negociaciones para la suscripcion del contrato
de trabajo que no prosperan por lo que se integra en otra entidad deportiva. Estos datos facticos, concretamente
que el menor viva de forma independiente, no impiden que la jurisprudencia de esta sentencia se pueda aplicar
al supuesto del menor de edad no emancipado que nosotros estamos estudiando. En cualquier caso, estamos
hablando de una actuacion de los titulares de la patria potestad que excede del contenido de la misma'y que limita
el libre desarrollo de la personalidad del menor, viva de forma independiente o no.

112 La STS de 5 de febrero de 2013 en su FJ Tercero parrafo tercero afirma: «asi, y en el sentido de la tutela
patrimonial que inspira este precepto, resulta congruente con la finalidad perseguida requerir la autorizacion
judicial para aquellos actos que realizados, bajo la representacion de los padres, vinculen obligacionalmente al
menor con una responsabilidad patrimonial derivada del incumplimiento realmente significativa, nada menos que
tres millones de euros, maxime cuando dicho precepto, en su parrafo segundo, prevé, con similar filosofia, el
recabo de la autorizacion judicial para la repudiacion de herencias, legados y donaciones efectuadas en favor del
menor».
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refiere como «hipertrofia doctrinal»), plantea dos cuestiones: en primer lugar, la
dificultad de vislumbrar la base de nulidad de los contratos celebrados por los padres
del menor, que de forma complicada podrian considerarse como anticonstitucionales
aun habiendo preceptos de la Constitucion que puedan entenderse violados. En
segundo lugar, la dificultad de contemplar y, por consiguiente, de admitir que sea
metodolégicamente acertado llevar a cabo una interpretacion analégica del art. 166
Cc de forma que, donde se habla de gravar o enajenar bienes inmuebles,
establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios, y
de repudiar herencias y legados y alguna otra cosa semejante, pueda leerse contratos
de trabajo futbolisticos con clausulas penales superrigurosas*s. Por su parte,
CARRASCO PERERA, al contrario que el Tribunal Supremo, considera que el fallo de la
sentencia deberia haberse basado en el tratamiento de la clausula penal en supuestos
de contratacion de menores*'*. Ambos autores sospechan que, aun habiéndose
alcanzado una solucion justa, el resultado no favorece a futuros contratos de otros
menores que quieran convertirse en jugadores de futbol.

Otra cuestion de gran importancia, trayendo a colacion lo ya expuesto en la primera
parte de este trabajo, es que la sentencia se refiere, en un primer lugar, a la afectacién
del interés del menor a través de su derecho al libre desarrollo de la personalidad (art.
10 CE). Pero a continuacion, alude a esta misma incidencia en los derechos
fundamentales a través del cauce derivado del art. 39.2 y 39.4 CE. Este planteamiento
hace que nos cuestionemos aln con mayor razon la posibilidad de que el interés del
menor, individualizado como derecho de la personalidad, haya alcanzado el status de
derecho fundamental.

Finalmente, quebrando el orden cronolégico, hemos dejado para el Gltimo lugar la
referencia a la SAP de A Coruna de 23 de abril de 2009 que, aunque se mueve en unos
esquemas facticos semejantes al caso anterior, contiene pronunciamientos
completamente distintos. La controversia se centra en la posible nulidad de un
contrato de mediacién, tacitamente renovado, con un agente de futbolista para las
actividades deportivas de un menor de edad, pero también se hace referencia somera
a la validez del consentimiento que presta el menor para la realizaciéon de prestaciones
personales, como en el presente caso. Interesa en nuestro estudio esta segunda
cuestion sobre la que el juzgador sostiene tajantemente que «en realidad el

113 DIEZ-PICAZO (2013: 11y 12)

114 Concretamente, opina que el fallo de la sentencia se podria haber construido de la siguiente forma: «Pri-
mero, las clausulas penales del art. 16 RD 1006/1985 no pueden convenirse en precontratos de futbolista profe-
sional cuando a la firma del precontrato el interesado era menor de edad. Segundo, las clausulas penales estan
sujetas a una interpretacion restrictiva, en el sentido de que dejan de ser aplicables si la razon para la ruptura no
es el mero propésito oportunista de contratar una prima mas alta en otro club; seria justa causa de desistimiento
que un chico con proyeccion deportiva acabe jugando en un sufraganeo de segunda division por estar atado a
un contrato con un club que, cual perro del hortelano, ni lo quiere para su equipo de lujo ni lo suelta para que
juegue en otro. Tercero, las clausulas penales (o al menos las clausulas penales introducidas en contratos de esta
clase) son susceptibles de moderacion o de reduccion cuantitativa cuando su montante fuere desproporcionado
al riesgo de dafio real y a la importancia de los intereses que grava» (CARRASCO PERERA, 2013: 1).
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consentimiento relevante para la celebracion del contrato es el del padre, que ostenta
la patria potestad y la representacion legal de sus hijos menores. Sin perjuicio de que
sea necesario el previo consentimiento del menor por obligarle el contrato, de forma
indirecta, a realizar prestaciones personales (articulo 162 del Coédigo Civil). Ambos
consentimientos concurrieron en éste caso. No consta, pues, causa de nulidad o
anulabilidad del contrato al no existir vicio que lo invalide (articulo 1.300 del Cédigo
Civil )115»,

No es aceptable la afirmacion acerca del «consentimiento relevante» paterno, como si
el del menor fuera irrelevante, aunque la propia norma deja imprejuzgada cuél seria la
consecuencia de faltar este Ultimo*'®, Resulta sorprendente como los términos
utilizados por esta sentencia conducen a relegar a un plano secundario el
consentimiento del menor, a pesar de que a continuacion se refiera al mismo como
necesario, al suponer el contrato la realizacion de prestaciones personales. En nuestra
opinion, a pesar de lo previsto en el art. 162.1l1 Cc, en un supuesto como éste en el que
menor realiza una actividad muy especifica como la jugador de f(tbol, actuaciéon que
parece encaminada a la determinaciéon de su futuro profesional, el respeto al libre
desarrollo de la personalidad debe, al igual que en el caso anterior, informar el
supuesto, por lo que el consentimiento verdaderamente relevante es el del menory se
le debe reconocer capacidad para contratar en este ambito. Es mas, su derecho a que
su interés sea tenido en cuenta en el caso concreto (que en este supuesto se trata de
la preparacion para su futuro) supone que sea él quien en Ultima instancia se vincule
por la relacién contractual. Opinamos que el art. 162.11l Cc y el ejercicio del derecho del
interés del menor no tienen por qué ser excluyentes. Los padres, con el consentimiento
del menor, pueden celebrar contratos que le obliguen a realizar prestaciones
personales (el menor permite la intromision de los padres en la esfera de su derecho
de la personalidad, el derecho del interés del menor, mediante la celebracion de un
contrato) pero el menor puede excluir la actuacion de aquéllos bien para celebrar él
mismo el contrato con base en su derecho, bien para no hacerlo. Eso si, en ambos
casos se debe salvaguardar el beneficio del menort?’,

115 Cfr. Fundamento de Derecho Tercero de la SAP A Corufia de 23 de abril de 2009 (JUR\2009\257555).

116 En este sentido, OTERO CRESPO (2009: 145 y 146) quien se pregunta, ante el silencio de la sentencia,
como se proyecta ese consentimiento «dual» del padre y del menor una vez que éste alcanza los dieciocho afios,
es decir, si vincula al menor ya mayor de edad o si, por el contrario, seria precisa una renovacion del consenti-
miento por haber alcanzado la plena capacidad de obrar. Asi razona que, al menos formalmente parece que la
prérroga tacita del contrato, de no considerarse invalida, vincularia al menor para cuando sea mayor, proyectan-
dose los dos consentimientos (el del menor y el de su padre) mas alla de los dieciocho afios del deportista, lo que
no deja de ser andémalo.

117 Asi, por ejemplo, cuando se trata de realizar cualquier acto relativo a la profesion del menor, el art. 156 Cc
de Quebec prevé que al menor de catorce afios se le considerara mayor de edad para tales efectos. («A minor 14
years of age or over is deemed to be of full age for all acts pertaining to his employment or to the practice of his
craft or profession».).
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II.3 Criterios para determinar la capacidad
de contratar del menor: opinion critica.

Ya hemos adelantado nuestra opinion favorable a reconocer al menor de edad no
emancipado capacidad para contratar, pero nos queda establecer su alcance con
mayor precision. De esta forma, es necesario que partamos del tenor literal del art.
162.11.1° Cc y sus diversas interpretaciones. Ello es completamente necesario teniendo
en cuenta que, como ya hemos senalado anteriormente, la nueva redaccion introducida
por la Ley 26/2015 ha supuesto un cambio de gran calado en la esfera juridica del
menor de edad no emancipado.

Con anterioridad a la mencionada reforma, el precepto reconocia que quedaban fuera
del ambito de la patria potestad los actos relativos a los derechos de la personalidad u
otros que el menor pudiese realizar por si mismo de acuerdo con las leyes y con sus
condiciones de madurez. Esta prevision suscitaba un especial interés al analizar la
capacidad de obrar del menor no emancipado, en la medida en que, sensu contrario y
dentro de unos limites, pudiera concluirse que consagra un ambito de capacidad de
obrar general de aquél*s,

Asi las cosas, la doctrina coincidia al sefalar que el art. 162.11.1° Cc incluia los actos
relativos a los derechos de la personalidad; sin embargo, las dudas se planteaban
respecto a los otros actos a los que se referia el precepto. Un sector doctrinal opinaba
que el Codigo civil aludia a los actos que la ley permite expresamente realizar al menor,
bien a partir de una edad determinada (presumiendo la suficiente madurez), bien
requiriendo de forma general el suficiente juicio. Otros en cambio, opinaban que el
precepto daba cabida a otro tercer supuesto: los actos que el menor puede realizar por
si mismo, aun cuando una norma no le autorice expresamente, siempre que redna las
condiciones de suficiente madurez. La primera interpretacion se consideraba la mas
ajustada al art. 162.11.1° Cc, mientras que la segunda se criticaba «por convertir en
regla lo que es mas bien una excepcion: que el menor tenga la capacidad de obrar
adecuada a su capacidad natural%»,

Nuestro punto de vista se posicionaba junto a la segunda interpretacion porque, en
primer lugar, no podiamos interpretar el contenido del precepto como una supuesta
regla general factica por la que se admitiese la inmadurez de los menores (lo cual es
una elucubracién mas que algo efectivamente constatado)*? y, en segundo lugar,

118 GARCIA GARNICA (2004: 43).

119 SEISDEDOS MUINO (2011: 800). No obstante, DIEZ-PICAZO — GULLON (2012: 219), al referirse al al-
cance del anterior art. 162.11.1° Cc, sefialaban que «Es posible que lo que se pretendié fuese recoger el principio
inspirador de los singulares preceptos en los que se reconoce capacidad de obrar al menor, para declarar que
la tiene siempre en funcion de su madurez para todo lo que no le esté prohibido por la ley, bien de una manera
expresa, bien no requiriendo la mayor edad».

120 Es mas, de ser asi, parece que desafortunadamente nos volveriamos a acercar a aquella posicion doctrinal
que, por un lado, interpreta la mayoria de edad como reflejo de un criterio extralegal segun el cual es en ese
momento cuando se adquiere la madurez psicolégica y, por otro, interpreta restrictivamente los supuestos en que
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porque la primera interpretacion convertia al art. 162.11.1° Cc en una regla repetitiva y
carente de contenido, que simplemente se remitia a aquellos supuestos previstos
taxativamente por la ley; nosotros opinabamos que su virtualidad era mayor. También
fundamentabamos nuestra posicion en la interpretacion que la doctrina jurisprudencial
estudiada hacia del anterior art. 1263.1° Cc y, en definitiva, nos basdbamos en el art.
2.2 LOPJM, segln el cual conviene recordar que las limitaciones a la capacidad de
obrar de los menores se deben interpretar restrictivamente. En palabras de PARRA
LUCAN, «la capacidad es la regla y sus limitaciones la excepcion. En funcién de su
aptitud psiquica, al menor se le debe tener por capaz siempre que una norma no
establezca lo contrario*?*». Todo ello, extrapolandolo al ambito contractual, nos
conducia a afirmar que el menor tiene capacidad para contratar segiin su madurez,
salvo que la ley disponga lo contrario.

Sin embargo, tal previsién ha sido trastocada por la reforma introducida por la Ley
26/2015, probablemente en contradiccion con la LO 8/2015 y sus principios
generales, y el art. 162.11.1° Cc ha pasado a sefalar que se exceptla de la
representacion legal de los padres que ostentan la patria potestad «los actos relativos
a los derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda
ejercitar por si mismo. No obstante, los responsables parentales intervendran en estos
casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia». La supresion de la referencia
a «los otros actos» que podia realizar el menor de edad ha supuesto un claro retroceso
pues el presente precepto ya no recoge con caracter general el alcance de la capacidad
de obrar de aquél.

No podemos negar que las dudas interpretativas que ocasionaba la anterior letra del
art. 162.11.1° Cc aconsejaban una reforma del mismo para fijar con mayor claridad,
como hacen el art. 7 CDFA y el art. 211-5 CcCat, la capacidad de obrar del menor de
edad; sin embargo, no se comprende la razén de esta infructuosa reforma que
simplemente ha eliminado del precepto lo que era justamente objeto de controversia,
esto es, la referencia a «los otros actos», y le ha dotado de un contenido restrictivo que
esta en clara contradiccion con las reformas introducidas en la LOPJM y, aunque
posteriormente la critiquemos, incluso con la reforma operada en el art. 1263.1° Cc,
las cuales abogan por una mayor autonomia del menor no emancipado.

Por otro lado, resulta sorprendente que el cambio del art. 162 Cc no haya sido objeto
de un pronunciamiento especifico en el Preambulo de la Ley 26/2015 que nos ayudase
a comprender sus razones. Si hemos reparado en la justificacion de la Enmienda NGm.
235 al Proyecto de ley de modificacion del sistema de Proteccién Juridica de la infancia
y a la adolescencia por el que se modifica el Cédigo Civil, mediante la cual se introduce
la nueva redaccion del art. 162.11.1° Cc, y cuya trascripcion literal es la siguiente: «La
redaccion actual del articulo 162. 1.° del CC puede llevar a confusion, pues cabria

la ley reconoce al menor capacidad de obrar. Todo ello, conforme al estudio que estamos llevando a cabo, parece
a dia de hoy insostenible.

121 PARRALUCAN (2013; 595).
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interpretar que los titulares de la patria potestad no pueden ostentar la representacion
legal de los hijos menores no emancipados, no sélo respecto de los actos relativos a
los derechos de la personalidad, sino de cualesquiera otros que vengan determinados
en disposiciones normativas o que los menores, de acuerdo a su madurez y con los
usos sociales, puedan realizar por si mismos. Ahora bien, se considera que la exclusion
de la representacion legal de los padres en el ejercicio de derechos de la personalidad
no debe ser absoluta. Estos derechos requieren de un acercamiento diferenciado a
través del interés superior del menor. Cuando el menor carezca de capacidad y
madurez suficiente, los responsables parentales actuaran dentro de su deber de vela
y cuidado. En aquellos casos en los que los menores cuenten con capacidad y madurez
suficiente para ejercitar estos derechos, los progenitores actuaran como asistentes en
el sentido de acompanamiento vigilado y de tutela en el desarrollo paulatino del menor
para evitar que, por su falta de experiencia, el menor atente contra su propio interés*??»,

Pues bien, no podemos quedar conformes con la explicacién. Tal y como hemos
adelantado, debemos criticar la supresion de la referencia a «los otros actos» que
podia realizar el menor con suficiente madurez. En primer lugar, porque si leemos la
explicacion de porqué el legislador entiende necesario tal reforma, observamos que,
por un lado, alega que del art. 162.11.1° Cc no se puede derivar que los padres no
pueden ostentar la representacion de los hijos respecto de los actos en ejercicio de los
derechos de la personalidad del menor o de otros que la ley o la madurez del menory
los usos sociales le permitan realizar por si mismo*?® pero, por otro lado, se centra
Gnicamente en los actos relativos a los derechos de la personalidad del menor
olvidando aclarar porqué se elimina la referencia a «los otros actos». En segundo lugar
porque, como ya hemos reiterado en varias ocasiones, ante la dispersion y falta de
sistematica en la regulacion del status juridico del menor de edad no emancipado, el
anterior art. 162.11.1° Cc se alzaba como norma que, por un lado, reagrupaba las
distintas previsiones normativas que, en diversos ambitos, regulan la capacidad de
obrar del menory, ademas, proclamaba con caracter general la capacidad de obrar del
menor con suficiente madurez en cualquier ambito, siempre que no hubiese una
disposicién normativa especifica que exigiese una capacidad especial o una
determinada edad. Sin embargo, en la actualidad, tal interpretacion del precepto no es
posible porque su letra se refiere exclusivamente a los derechos de la personalidad del
menor.

Todo ello nos conduce necesariamente a otra cuestiones que son, por un lado,
determinar si existe alguna otra norma que recoja con caracter general la capacidad
de obrar del menory, por otro lado, dilucidar las nuevas cuestiones interpretativas que
surgen del nuevo tenor literal de los preceptos codificados, debido a que, como ya

122 BOCG de 26 de junio de 2015 NUM 550 p. 185 y 186.

123 Como observamos, el legislador se situa junto aquel sector doctrinal segun el cual el art. 162.11.1° Cc se
referia, ademas de los actos en ejercicio de los derechos de la personalidad, a los actos que la ley permite ex-
presamente realizar al menor, bien a partir de una edad determinada (presumiendo la suficiente madurez), bien
requiriendo de forma general el suficiente juicio.
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hemos dicho, el legislador ha realizado a la par reformas contradictorias. Sobre ambas
cuestiones volveremos més adelante.

Continuando con el analisis de la reforma del art. 162.11.1° Cc, otro aspecto criticable
de la misma es que la nueva letra del precepto es tan restrictiva que viene a admitir la
intervencion de los titulares de la patria potestad en los supuestos en los que el menor
con suficiente madurez actGa por si mismo en ejercicio de sus derechos de la
personalidad. Y ello es alin mas sorprendente cuando lo que el mencionado precepto
pretende regular son precisamente los supuestos en que se excluye la representacion
legal de los padres que ostentan la patria potestad sobre sus hijos. Ademas, esta
intervencion se establece sin unos perfiles bien definidos pues la ley se refiere
genéricamente a los «deberes de cuidado y asistencia» de quienes ostentan la patria
potestad, por lo que debemos dilucidar cual es el alcance de dicha intervencion en sus
justos términos®?4.

Como defendemos en este trabajo, la actuacion individual y arbitraria del menor que
no satisfaga su interés, independientemente de que actie con suficiente madurez o
no, debe ser contrarrestada por quienes ostentan la patria potestad pues, como
precisamos mas adelante, la vertiente de proteccion es propia del concepto del interés
del menor. Es mas, a ello nos hemos referido especificamente al estudiar el concepto
de interés del menor como derecho de la personalidad??®. Sin embargo, de mayor
complejidad es determinar cudl es el alcance de la intervencién paterna a la que se
refiere el art. 162.11.1° Cc en los supuestos en que el menor actla de forma madura y
en su interés ejercitando sus derechos de la personalidad. Ello hace que dudemos de
la conveniencia de tal previsién ya que podria conducir a una interpretacion del
precepto que, por un lado, permitiese una intromision indebida en tales derechos por
parte de los progenitores y, por otro lado, supusiese una limitacién en el ejercicio de
los derechos del menor.

Recordando lo que hemos explicado, el art. 39 CE ya recoge de forma suficiente este
deber de asistencia que informa el concepto del interés del menor el cual, como
concepto multicomprensivo que es, entre sus distintos aspectos engloba una faceta
de protecciéon que va a estar presente en todo caso y es la que verdaderamente
articula, en su caso, una eventual actuacion paterna en un ambito que se establece
como exclusivo del menor. Ademas, en otro lugar de este trabajo*?® hemos afirmado
que el menor con suficiente madurez puede, bien permitir a sus padres intervenir en el
ejercicio de sus derechos de la personalidad, bien excluir la injerencia de aquéllos. Con
base en tales apreciaciones, consideremos innecesaria la explicita regulacion de tal
intervencion en el art. 162.11.1° Cc como medio preventivo con el que evitar que el

124 Al respecto, BERCOVITZ (2015: 3) se pregunta en qué consiste esa intervencion y cual es, por consiguien-
te, la sancion de su incumplimiento pues ello no se especifica.

125 Vid. supra paginas 29 y 30.
126 Vid. supra pagina 51.
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menor actlie en contra de su beneficio?” pues no podemos admitir que dicha prevision
permita en todo caso una fiscalizacion de los actos del menor en ejercicio de sus
derechos de la personalidad cuando actia de forma madura y en aras de su interés.
En definitiva, la atencion al principio del interés del menor es en si misma suficiente
para tolerar o no la actuacion de quienes ostentan la patria potestad.

Por otro lado, debemos intentar responder a las dos cuestiones que hemos dejado
planteadas mas arriba, esto es, qué otra norma de nuestro ordenamiento juridico, de
haberla, recoge con caracter general la capacidad de obrar del menor y cual es la
interpretacion y alcance que merece la nueva redaccion del art. 162.11.1° Cc.

Respecto a la primera cuestion, no hace falta que profundicemos en mayor medida
para afirmar que la supresion en el art. 162.11.1° Cc de la referencia a los otros actos
gue podia realizar el menor ha supuesto que dicho precepto ya no recoja con caracter
general la capacidad de obrar del menor de edad. Dicha capacidad tampoco se puede
derivar del art. 1263.1° Cc, el cual queda circunscrito a un ambito de actuacion del
menor especifico (la contratacién) que aunque se incardina dentro de la capacidad de
obrar del menor siendo una parte de la misma, no puede abarcarla en su totalidad ni
extender sus efectos a otras esferas juridicas distintas de la contractual. En nuestra
opinién, la situacion actual nos reconduce a la LOPJM y concretamente a su art. 2
cuando senala que las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se
interpretaran de forma restrictiva y, en todo caso, siempre respetando el interés
superior del menor. La extension y aplicacion de esta prevision a todo ambito de
nuestro ordenamiento juridico que afecte a los menores es indubitada teniendo en
cuenta que éste es el sentido que el legislador otorga a esta ley en su conjunto’?8. Pues
bien, el legislador puede reconocer capacidad de obrar al menor de edad de forma
expresa, bien a partir de una determinada edad, porque presume que entonces reline
la madurez suficiente, bien exigiendo simplemente dicha madurez. Sin embargo,
respecto a los otros actos acerca de los que no haya una prevision explicita que
atribuya capacidad de obrar al menor para su ejercicio, no podemos concluir que el
menor no tenga, en todo caso, capacidad de obrar. La previsién contenida en el art. 2
LOPJM nos conduce a afirmar que en tales casos el menor, si cuenta con la madurez
suficiente, podra realizar dichos actos porque las limitaciones a su capacidad de obrar
deben ser interpretadas siempre restrictivamente. Ademas, como el art. 2 LOPJM sitla
el interés del menor como extremo a satisfacer en todo caso, en los supuestos en que
no haya prevision alguna en cuanto a la capacidad de obrar del menor, ésta se le deba
reconocer para la satisfaccion de dicho interés; concepto que debe ser interpretado
conforme a todas las facetas que le hemos atribuido a lo largo del presente trabajo. En

127 Sentido que parece otorgarle el legislador en la justificacion a la enmienda Nim. 235 que hemos transcrito.

128 La Exposicion de motivos de la Ley Organica 1/1996, de 15 enero, de Proteccion Juridica del Menor afirma
que «en este sentido -y aunque el nicleo central de la Ley lo constituye, como no podia ser de otra forma, la
modificacion de los correspondientes preceptos del citado Cddigo-, su contenido trasciende los limites de éste
para construir un amplio marco juridico de proteccidn que vincula a todos los Poderes Publicos, a las instituciones
especificamente relacionadas con los menores, a los padres y familiares y a los ciudadanos en generaly.
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definitiva, y desde nuestro punto de vista, del art. 2 LOPJM se derivaria la misma
posicidon que interpretaba de manera mas aperturista la letra del anterior art. 162.11.1°
Cc'?, por lo que afirmamos que de dicho precepto dimana con caracter general la
capacidad de obrar del menor de edad no emancipado.

Con relacién a la segunda cuestion, ya hemos expresado nuestra sorpresa ante el
hecho de que la LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia, y la Ley 26/2015, de 28 de julio, de idéntica
denominacion, hayan llevado a cabo reformas contradictorias que, por un lado,
pretendan reforzar la progresiva autonomia e independencia del menor y, por otro,
restrinjan su capacidad de obrar y fortalezcan la funcién protectora de quienes
ostentan la patria potestad sobre los mismos. Se trata de un problema de coherencia
en el que nos encontramos con una ley organica previa de caracter aperturista y una
ley de naturaleza ordinaria posterior de corte restrictivo. Del mismo modo, también
mostramos nuestra preocupacion ante la posibilidad de que el nuevo art. 162.11.1° Cc
sea objeto de una interpretacion que posibilite una intromisién y limitaciéon en el
ejercicio de los derechos de la personalidad del menor cuando ello no fuese necesario,
claramente contraria a otras normas del sistema. Sin embargo, opinamos que este
Gltimo precepto debe ser leido en todo caso atendiendo a lo previsto en el art. 2 LOPJM
que, como ya hemos indicado, recoge en definitiva aquella doctrina y jurisprudencia
gue buscaban otorgar al menor su necesario protagonismo en la determinacion de su
interés. Ademas, recordemos que los principios subyacentes al concepto del interés
del menor, especificados en el reformado art. 2 LOPJM, deben regir en todo caso la
concrecion de dicho interés en el caso concreto. Por ello, reafirmamos nuestra postura
ante la nueva letra del art. 162.11.1° Cc, de suerte que cualquier intromision en el
ejercicio de los derechos de la personalidad del menor debe atender al concepto del
interés del menor, sin permitirse una intervencion que vaya mas alla de lo que tal
concepto permite.

En cualquier caso, volvemos a insistir en lo inadecuado de esta reforma que ha dejado
fuera la referencia a «los otros actos» que podia realizar el menor, de ahi que
aboguemos por otra modificacion del precepto que le atribuya su virtualidad inicial de
forma inequivoca. A tal extremo nos referiremos posteriormente.

Retomando la cuestion que estadbamos tratando en este apartado del trabajo, hemos
indicado que el primer criterio para determinar la capacidad para contratar del menor
es su madurez. Sentado lo anterior, procede determinar si hay algin otro limite a dicha
capacidad.

Pues bien, debemos decir que con caracter general, los criterios utilizados por la
doctrina, asi como por algunos legisladores autonémicos (cfr. arts. 7 CDFA y 211-5
CcCat), para sistematizar los actos que puede realizar el menor por si mismo son: en
primer lugar, los actos relativos a los derechos de la personalidad; en segundo lugar,
los actos que el menor puede realizar por si mismo porque la ley le reconoce

129 Vid. supra pagina 52.
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especificamente capacidad para hacerlos; y en tercer lugar, los actos que, por su
escasa entidad y de acuerdo a sus condiciones de madurez, pueda llevar a cabo*®°.
Ello nos llevaria a concluir que, en el ambito contractual, la capacidad del menor
gueda circunscrita a supuestos de dimension patrimonial reducida®'. No obstante,
creemos que este criterio no es del todo consistente con la realidad ya que, aunque
gran parte de los contratos que celebran los menores sitienen reducidas consecuencias
patrimoniales, algunos son de un cierto valor econdémico; asi por ejemplo, es muy
comun que compren aparatos tecnolégicos de diversa indole cuyo valor no siempre es
pequeno®2, Por lo tanto, en nuestra opinion no es acertado dar alcance general al
limite de la escasa entidad econémica del negocio**:.

Mas bien creemos que el alcance de la capacidad patrimonial del menor si puede
estar adecuadamente definido por los usos sociales. De esta forma, las referencias a
los actos de su vida corriente, diaria o equivalentes, se deben entender con relacion a
los actos del menor socialmente admitidos y no como una reduccién a relaciones
contractuales de escasa entidad. Se trataria de aplicar al ambito patrimonial el criterio
integrador recogido en el art. 3.1 Cc segln el cual se interpretaran las normas con
base en la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas*®. Sin embargo,
debemos recordar que una relacion contractual puede ser un medio para el desarrollo
de la libre personalidad del menor, de manera que nos podemos preguntar si, en aras

130 GARCIA GARNICA (2004: 35) se refiere a esta tercera categoria como actos que puede realizar el menor
«atendida su escasa entidad patrimonial, su sencillez o cotidianeidad. Se trata de lo que la doctrina suele deno-
minar como capacidad para los actos minimos o sin importancia (...)». VAZQUEZ-PASTOR (2009: 55) habla de
actos que realiza el menor «atendiendo a la escasa entidad de los mismos y a su cotidianeidad».

131 En este sentido parece inclinarse, recordemos, la STS de 10 de junio de 1991 (RJ\1991\4434), a la que se
remite la SAP de Cantabria de 28 de abril de 2004 (AC\2004\1000).

132 PARRALUCAN (2013: 597 y 612) se refiere a esta categoria como actos corrientes de la vida ordinaria del
menor con suficiente madurez y opina que quedan cubiertos actos que los menores realizan con normalidad en la
vida social actual, tales como compra de golosinas, libros, pero también articulos de alto valor econémico, como
zapatillas deportivas, ropa, o la contratacion de reparacion de bicicletas o ciclomotores.

133 Elart. 684 Cc Argentina dispone que «los contratos de escasa cuantia de la vida cotidiana celebrados por el
hijo, se presumen realizados con la conformidad de los progenitores». Segun el art.157Cc de Quebec un menor
de edad puede, dentro de los limites impuestos por su edad y su poder de discernimiento, celebrar contratos por
si mismo para satisfacer sus necesidades comunes y habituales. («A minor may, within the limits imposed by his
age and power of discernment, enter into contracts alone to meet his ordinary and usual needs».).

134 Con relacion a la realidad social como canon de interpretacién de las normas, PEREZ ALVAREZ (2015:
49y ss.) sefiala que el juez debe aplicar las normas en un determinado periodo temporal en el que la sociedad
aparece cualificada por la existencia de diversas circunstancias de indole general. Asi, de entre los caracteres
que el autor atribuye a la realidad social, cabe destacar, por un lado, que so6lo puede hacerse referible a los actos,
hechos o realidades de caracter notorio y, por otro lado, su mutabilidad, de forma que la interpretacion de la
norma puede variar al cambiar la realidad social que ha fundamentado un cierto entendimiento de dicha norma.
Consideramos que el caracter cambiante de la sociedad, lo cual es palpable en el ambito que rodea al menor y
al ejercicio de sus derechos, ha llevado al legislador a realizar esa mencion expresa a los usos sociales para, por
un lado, cubrir de forma efectiva los supuestos de contratacion que puedan realizar los menores en la actualidad
y, por otro lado, evitar posibles futuras desvirtuaciones entre el texto legal y la realidad sociolégica.
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de tal desarrollo, al menor se le debe reconocer capacidad para contratar incluso en
aquellos ambitos mas alejados de los que socialmente se admiten como propios del
menor. La ya citada STS de 5 de febrero de 2013 es un claro ejemplo de cémo la
cuestion patrimonial cede y queda relegada a un segundo plano frente al libre
desarrollo de la personalidad del menor. En este sentido, y dando un paso mas, el
reconocimiento del derecho del interés del menor también lleva a que nos
cuestionemos si limitar su capacidad contractual en un supuesto concreto por exceder
del marco que reconocen los usos sociales no vulneraria tal derecho. A nuestro juicio,
aunque los usos sociales son un buen criterio que aporta seguridad juridica para
delimitar la capacidad contractual de los menores de edad, no descartamos la
existencia de supuestos donde se pueda justificar y sea necesario ampliar dicha
capacidad.

Por ultimo, debemos recordar que a lo largo de este trabajo nos hemos referido, de
entre las distintas manifestaciones en que se concreta el concepto de interés del
menor, a su dimension de proteccion. De ella puede derivar otro de los limites a la
capacidad contractual del menor*®: el beneficio del menor debe ser, en todo caso, un
fin satisfecho de forma prioritaria, incluso prescindiendo de sus deseos personales o
arbitrarios, aun cuando goce de la suficiente madurez y el contrato a realizar se
encuadre dentro de lo admitido por los usos sociales. Desde esta perspectiva
observamos la forma en que conjugan el ejercicio de la patria potestad (0 en su caso
de la tutela) y la capacidad para contratar del menor. En este sentido, aunque estamos
reconociendo una amplia capacidad de obrar -y por tanto para contratar- al menor de
edad, no se vacia de contenido la patria potestad (0, en su caso, la tutela) pues los
padres siguen cumpliendo la funcién de asistencia y guia del menor en el desarrollo de
su vida y en aras de su interés®®®. Ello es asi ya que estamos estudiando la situacion
del menor de edad no emancipado cuyas relaciones, tanto en el ambito familiar como
con terceros, van a ser conocidas por los titulares de la patria potestad, al menos en
una familia estructurada. De esta forma, las posibles controversias que puedan tener
lugar entre los padres y el menor (ya sea por la celebracion de un contrato o por el
ejercicio del derecho a que su interés sea tenido en cuenta en el caso concreto) no
tienen por qué ir mas alla de las desavenencias propias de la vida en comun, debiendo
ser la unidad familiar capaz de buscar la mejor solucion para el beneficio del menor.
En otro tipo de casos, serian los érganos jurisdiccionales los encargados de ofrecer
una solucion.

I1Il.4 Lareforma del art. 1263 Cc y propuestas de futuro

135 Vid. supra nota al pie de pagina 73, en relacion con los derechos de la personalidad, lo cual podemos
extrapolar al ambito contractual.

136 En palabras de PARRA LUCAN (2013: 607), «la ampliacién de la capacidad de obrar del menor en funcion
de su capacidad natural de autogobierno de su edad, obliga a replantearse la situacion de los representantes
legales, a quienes incumbe tal representacion como contenido de su funcion. En particular, la capacidad de obrar
del menor reduce el ambito de actuacion del representante legal, pero no llega a excluir las funciones que le
corresponden de asistencia al menor».
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Finalmente, cabe resaltar que ante las dificultades que plantea definir los contornos
de la capacidad para contratar de los menores de edad con fundamento en los arts.
162.11.1°y 1263.1° Cc y sus respectivas modificaciones, es necesaria una reforma en
la materia que ponga en consonancia el texto legal con la realidad social.

Recordando lo ya explicado, el legislador no fue indiferente a esta cuestién y previé la
modificacion del Cédigo civil en el Proyecto de Ley de Proteccion de la Infancia®®” que
finalmente se realizo por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de forma que el nuevo art.
1263 Cc dispone que «no pueden prestar consentimiento: 1° Los menores no
emancipados, salvo en aquellos contratos que las leyes expresamente les permitan
realizar por si mismos o con asistencia de sus representantes, y los relativos a bienes
y servicios de la vida corriente propios de su edad de conformidad con los usos
sociales. (...)» y conforme al art. 1264 Cc «lo previsto en el articulo anterior se entiende
sin perjuicio de las prohibiciones legales de actuar o de los requisitos especiales de
capacidad que las leyes puedan establecer'®®. El legislador justifica la modificacion
del precepto para matizar la regla de la incapacidad de obrar que contiene, ademas
introduce en la nueva redaccion la referencia a los actos que las leyes expresamente
les permitan realizar*®® y, por Ultimo, se refiere a los contratos circunscritos a la vida
ordinaria del menor que pueda realizar conforme a los usos sociales4°.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, el planteamiento deberia haber sido ser
distinto. En primer lugar, porque es erréneo identificar la capacidad de obrar con la
capacidad para contratar; mas bien, ésta depende de aquélla, ya que el contenido de
la capacidad de obrar excede con creces al ambito contractual. En segundo lugar, ya
hemos explicado que seguimos defendiendo nuestra interpretacion del anterior art.
162.11.1° Cc, que resultaba mas aperturista que la que mantiene el nuevo tenor de este
Gltimo precepto, que es la que dimana del art. 2 LOPJM modificado por la LO 8/2015.
En tercer lugar, porque se deberia prescindir de la referencia a los bienes y servicios de

137 Proyecto de Ley de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, Boletin Oficial
de las Cortes Generales de 27 de febrero de 2015.

138 Cuando VALPUESTA FERNANDEZ (2011: 642) comentaba los anteriores arts. 1263 y 1264 Cc, entendia
que éste Ultimo era innecesario pues las modificaciones legales en la capacidad de obrar han de responder al
principio de adecuacion o de proporcionalidad que la rige, por lo que entraba de lleno en el &mbito del art.1263
Ce.

139 Ello cohonesta con la anterior version del art. 162.11.1° Cc [intencion del legislador expresada en la Memoria
de andlisis de impacto normativo del Anteproyecto de Ley de Proteccion a la Infancia de 28 de abril de 2014
(pagina 23)], pero, curiosamente, ya no con la nueva, surgida de la misma Ley 26/2015, de 28 de julio.

140 La Memoria de analisis de impacto normativo del Anteproyecto de Ley de Proteccion a la Infancia de 28 de
abril de 2014 (pagina 23) indica que se da una nueva redaccion a los articulos del Codigo Civil que constituyen
las reglas generales sobre la capacidad de obrar de los menores de edad para acomodarlos a la actualidad y ma-
tizar los términos de la incapacidad de obrar que declaraba el art. 1263.1° Cc, cuya redaccion provenia ademas
del texto original del Cédigo Civil, que la evolucién de la proteccion de los menores ha dejado obsoleta. Asi, se
recoge la cobertura legal de los actos patrimoniales de los menores, cuya realidad social es incontestable y cuya
cobertura juridica habia obligado a la doctrina cientifica y jurisprudencial al ensayo de variopintas teorias.
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la vida corriente del menor, para evitar confusiones con relacion a si su capacidad para
contratar queda limitada a aquellos supuestos de escasa entidad econémica o no. En
cuarto lugar, nos parece adecuada la referencia a los usos sociales como criterio
definidor de la capacidad para contratar del menor, pero creemos que es también
necesaria la alusion a las condiciones de madurez del menor. Finalmente, no
compartimos el criterio del legislador cuando establece la capacidad para contratar
del menor como la excepcion a la supuesta regla general de incapacidad. En sintesis,
creemos que hubiera sido mas acertado establecer la regla general de capacidad
contractual mediante la referencia a los contratos que el menor pueda realizar por si
mismo porque las leyes se lo permiten y los contratos que pueda realizar de acuerdo
con sus condiciones de madurez y los usos sociales, siempre y en todo caso en aras de
su beneficio.

Por otra parte, y por todas las razones antes apuntadas, seria preciso modificar
nuevamente la letra del art. 162.11.1° Cc, no sélo para evitar problemas interpretativos,
sino porque tal precepto deberia recoger, con vocacién general y de forma coherente
con el resto del articulado, la regla de capacidad de obrar del menor, lo cual ha
truncado la reforma realizada. Asi deberia estipular que el menor puede realizar,
siempre para satisfacer su beneficio, los actos relativos a los derechos de la
personalidad, los actos que la ley expresamente le permita celebrar y aquellos actos
que conforme a sus condiciones de madurez y los usos sociales pueda realizar por si
mismo. Estas precisiones conferirian al menor una capacidad de obrar general,
aunque limitada.

Todo ello implica la imposibilidad de recurrir al régimen de la anulabilidad del contrato
cuando el menor actlia con capacidad para contratar reconocida**?, por lo que nos

141 El Cddigo civil francés ha sido recientemente reformado en materia contractual de forma que, si bien los
menores de edad no emancipados son incapaces para contratar, ello no impide que lleven a cabo actos que la ley
0 los usos les permitan siempre que se concluyan en condiciones normales: Ordonnance n® 2016-131 du février
2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations: «Art. 1146. — Sont
incapables de contracter, dans la mesure définie par la loi :1° Les mineurs non émancipés (...). Art. 1148. — Toute
personne incapable de contracter peut néanmoins accomplir seule les actes courants que lui autorise la loi ou
I'usage, pourvu qu'ils soient conclus a des conditions normales». Como se observa, el planteamiento de esta
reforma merece una critica semejante a la que hacemos a la realizada por el legislador espafiol, pues también
mantiene como regla general la incapacidad del menor no emancipado.

142 En este sentido se pronuncia, recordemos, la STS (Sala de lo Civil) de 10 de junio de 1991. DELGADO
ECHEVERRIA (2010: 126), al comentar el anterior art. 1263.1° Cc, sefiala que tal prevision «debe matizarse para
ponerla de acuerdo con los principios de la Ley de proteccion del menor y con la vida real, en la cual los menores
van desarrollando una actividad contractual creciente con arreglo a su edad y a los usos, sin que se plantee
cuestion en torno a la validez de los contratos celebrados por ellos, desde la adquisicion de unas chucherias en
un puesto callejero por un nifio de ocho afios, pasando por los contratos de transporte, espectaculo, compra de
libros, material escolar y deportivo, Utiles de trabajo, articulos de comer y beber, etcétera, hasta la adquisicion
de ropas caras, vehiculos, y artefactos y Utiles diversos por los menores cercanos a la mayoria de edad. Pensar
que todos esos contratos sean anulables no corresponde a la situacion objetiva, a los usos sociales ni, proba-
blemente, al principio de «interpretacion restrictiva» de las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores
establecido por la Ley 1/1996». Del mismo modo, cuando PARRA LUCAN (2013: 612) ejemplifica los contratos
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parece conveniente excluir expresamente del régimen de anulabilidad los contratos
que realice el menor conforme a la ley.

Todas estas propuestas conducen a que también nos cuestionemos si la tendencia de
los tribunales a objetivar la responsabilidad paterna prevista en el art. 1903 Cc no
deberia ceder en aquellos casos en que el menor actlia en el ambito permitido por la
ley, pasando a aplicar entonces el régimen de responsabilidad subjetiva que contiene
el precepto®®. Incluso pensamos que, en coherencia con el reconocimiento de la
capacidad general limitada del menor, lo adecuado es reducir esa responsabilidad
paterna a los supuestos en los que, dentro del ejercicio de la patria potestad, el menor
no puede actuar autbnomamente, excluyendo asi dicha responsabilidad cuando el
menor puede actuar efectivamente por si mismo.

que puede realizar el menor no emancipado (vid. supra nota al pie de pagina 132), explica que quedan cubiertos
actos que los menores realizan con normalidad en la vida social actual para los que seria contrario a la buena fe
el ejercicio de la accion de anulacion por el representante legal.

143 La responsabilidad a la que se refiere el precepto es por culpa propia ya que los padres responden por no
adoptar las medidas necesarias para evitar que el menor cause el dafio (presuncion iuris tantum). La jurispru-
dencia del TS ha interpretado el precepto como un modelo de responsabilidad vicaria si bien tltimamente se cifie
a sus justos limites indicando que no contiene una responsabilidad de caracter objetiva sino que se funda en la
culpa in vigilando. Cabe empero advertir de los impedimentos que los tribunales realmente ponen a la hora de
admitir como prueba exoneratoria que los progenitores del menor actan con la diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el dafio por lo que, en la practica, el régimen del art. 1903 Cc se aproxima a un auténtico
modelo de responsabilidad objetiva. (cfr. MARTIN-CASALS — SOLE FELIU, 2010: 2055 y ss.)
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