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CAPACIDAD DE LA PERSONA FÍSICA.

------------------------------------------------------

. define y separa capacidad de obrar y jurídica.

. su presunción.

. apreciación por el notario.

------------------------------------------------------

. define y separa capacidad de obrar y jurídica.

       Decía De Castro que persona es el hombre, y traslativamente ciertas organizaciones humanas en cuanto alcanzan la cualidad de miembros de la comunidad jurídica. Sánchez Román detalla que se es persona y se tiene capacidad. Y por capacidad entendemos la aptitud para ser sujeto de derecho y obligaciones, aptitud que se despliega en dos manifestaciones:


1) La capacidad jurídica o de derecho que es la aptitud del sujeto para la mera tenencia o goce de un derecho.

Se limita a atribuir a un sujeto una posición estática; es como dicen los iustnaturalistas un atributo inseparable de la personalidad que reúne los caracteres de fundamental (porque contiene en potencia todos los derechos), una  indivisible, irreductible y esencialmente igual  para todos.


2) Capacidad de obrar que es la aptitud para el ejercicio de los derechos y para concluir negocios jurídicos.

Esta capacidad supone en cambio una posición dinámica de su titular. Y no es igual para todos los hombres, porque siendo dependiente de la inteligencia y voluntad es por tanto contingente y variable. Por ello la ley niega esta capacidad en algunos casos y en otros la limita o condiciona.

. su presunción.

      Respecto a esta capacidad de obrar nuestra jurisprudencia ha admitido una presunción de existencia, y as¡ el TS declaro en sentencia de 28 de Junio de 1990 que;


"la capacidad mental se presume siempre mientras no se destruya por una prueba concluyente en contrario, requiriéndose en consecuencia una cumplida demostración mediante una adecuada prueba directa (Sentencias de esta sala de 10 de Febrero de 1986, 10 de Abril de 1987, 26 de Septiembre de 1988, 20 de Febrero de 1989 ente otras) por lo que no es posible que la referida presunción legal y jurisprudencial pueda ser destruida mediante otra presunción de las llamadas "de hombre" (presumptio hóminis o presumptio facti), contempladas en el articulo 1253 del Código Civil.".

       Y en sentencia de 19 de Diciembre de 1990 declaro que a efectos de incapacidad no reviste importancia la alegación de falta de cultura jurídica en una persona unida a su avanzada edad;


"...datos uno y otro que no concuerdan con la capacidad que es de presumir....".

      Y no basta para destruir esta presunción el hecho de que en el Registro Civil conste como motivo del fallecimiento la "demencia senil" (TS 6 de Junio de 1997) o el que existan informes periciales acreditando situaciones depresivas; veamos la sentencia del TS de 4 de Noviembre de 1993; firmado un convenio de liquidación de gananciales, la esposa promovió demanda solicitando se declarara su nulidad por falta de consentimiento y su petición fue desestimada, declarando el TS que la actora se limitaba a pedir:


"......la nulidad del documento liquidatorio de la sociedad por falta de consentimiento de la esposa al mismo, sin que siquiera designe documento alguno en que pudiera pretenderse el apoyo de esa falta de consentimiento de la esposa, limitándose a afirmar que la misma se hallaba en los días en que se firmo en un estado ansioso depresivo que le hacia proclive a la aceptación de cualquier documento por estar privada de su voluntad, y si bien es cierto que alguno de los informes periciales, que no documentos, aluden al posible padecimiento por parte de la actora de unas dolencias psíquicas, también lo es que de ello en modo alguno se sigue con carácter forzoso y literosuficiente la falta de consentimiento de la misma a la firma del documento liquidatorio, lo que obliga a la anunciada desestimación del motivo.".

. apreciación por el notario.

      De acuerdo con el Art. 156-8 del R.N. que la comparecencia de toda escritura indicará:


"7º. La afirmación, a juicio del notario y no apoyada en el solo dicho de los otorgantes, de que estos tienen la capacidad legal o civil necesaria para otorgar el acto o contrato a que la escritura se refiera.".

      E idéntica obligación le impone el Art. 167 del mismo Reglamento.

      Desde luego es el Notario quien decide si concurre o no capacidad en el otorgante del documento público, sin que el error en que pueda incidir al apreciarla determine por si solo su responsabilidad civil, pues como ha declarado el TS refiriéndose a supuestos de error en disposiciones mortis causa (ver el tema correspondiente) su apreciación de buena fe no tiene porque coincidir con la realidad.

      Los problemas surgen cuando al Notario le caben dudas sobre la capacidad del otorgante: En principio la capacidad hay que presumirla y solo el Juez puede "incapacitar al incapaz", ahora bien la legislación notarial le atribuye competencia para "juzgar" si una persona es o no capaz, luego inevitablemente también le esta permitiendo "incapacitar al incapaz" para un acto concreto: el otorgamiento de la escritura publica que pretende.

      Cuando la duda surge en actos mortis causa el problema desaparece pues en aplicación del Art. 605 el notario podrá asistirse de facultativos y luego decidir si otorga o no el testamento (con independencia del dictamen que aquellos hayan emitido): La conducta lógica ser  otorgarlo cuando el dictamen haya disipado sus dudas sobre la capacidad y por tanto pueda ya decir sin ambages que el testador tiene a su juicio capacidad legal suficiente, pues en otro caso; o sea si las dudas no se hubieran disipado pese al dictamen, lo que no podría decir es "creo a la vista del dictamen pericial que el testador tiene capacidad". Necesariamente tras el informe de peritos el notario tiene que decidir si el testador tiene o no capacidad; no caben dudas al respecto.

      Sin embargo cuando la duda surge en el  ámbito de los negocios inter-vivos, la legislación no prevé formula de asistencia alguna al juicio de capacidad que debe de dar el notario; luego la legislación parece estar diciéndonos: en actos mortis causa, si tienes dudas asesórate para disolverlas, pero en actos inter-vivos no creo oportuno permitir que te asesores: simplemente cuando dudes haz lo mismo que harías en los actos mortis causa en que seguía dudando tras el asesoramiento que allí te permitía: deniega la firma.

      Esta postura es la que parece admitir Pedro Ávila Álvarez (Estudios de Derecho Notarial. Editorial Montecorvo. 5 Edición. 1982 p g. 180), para quien:


"Desde otro punto de vista el juicio de capacidad en el instrumento, puede ser:


- Del Notario compartido con los testigos (sistema del Código Civil para los testamentos.).


- Del Notario compartido con los otorgantes (sistema antiguo del que todavía se observan reminiscencias en algunos formularios).


- Del Notario exclusivamente (sistema del Reglamento Notarial que exige en el Art. 156, 8§, la afirmación de capacidad, en la comparecencia, "a juicio del notario y no apoyada en el solo dicho de los otorgantes".).".

    Nosotros no compartimos la anterior argumentación y consideramos posible que en los actos ínter vivos pueda en Notario autorizante asesorarse sobre la capacidad de los otorgantes, pues cuando el Art. 156, 8º del R.N. prohíbe al Notario apoyarse para dar juicio de capacidad "en el solo dicho de los otorgantes", parece permitirle apoyarse en el dicho de estos acompañado de algo más: el juicio de facultativos por ejemplo.

      La aseveración de estos facultativos o incluso de quienes sin serlo solo concurrieran al documento para manifestar que consideran capaz al otorgante no restaría fuerza a la escritura (al igual que la comparecencia y dictamen de facultativos en los casos en que no es necesario no comporta la invalidez del testamento); al contrario pensamos que el Juez dudaría mas en dejar sin efectos a un documento en el que el juicio de capacidad del notario viene avalado por alguien mas. Pero con independencia de ello, hacer comparecer a terceros para que juzguen sobre la capacidad del otorgante tiene una importante consecuencia respecto a ellos: no podrán en el futuro impugnar el documento por considerar incapaz a quien lo otorgo, pues con ello estarían actuando contra sus propios actos. Tal seria por ejemplo el caso de donaciones de padres en avanzada edad realizadas a alguno de sus hijos, supuesto en el cual los restantes descendientes si comparecieran a los solos efectos de declarar al notario que consideran a su ascendiente capaz quizá no añadirían fuerza alguna al documento pero desde luego estarían renunciando a su legitimación para impugnarlo por esta causa en el futuro.

      Además estos facultativos (o simplemente estos terceros) podrían también comparecer (como ha admitido el TS en vía testamentaria) no a petición del notario sino de alguno de los otorgantes: Este seria el caso en que el Notario no albergara desde el principio duda alguna sobre su capacidad, pero en cambio ellos mismos dudaran (bien de la suya propia bien de la del otro contratante). En este caso habría que hacer constar que estos terceros comparecen no porque el notario albergue dudas sobre la capacidad antes de que se haya emitido el informe, sino porque los propios comparecientes lo creen oportuno. podría utilizarse usa formula como esta "Los otorgantes tienen a mi juicio capacidad legal suficiente para otorgar esta escritura, ello no obstante y para dilucidar las dudas que sobre su capacidad respectiva puedan albergar comparecen en este acto......". Nótese que de esta manera el documento ser  valido sea cual sea la postura que se adopte ante el problema de si puede o no el notario autorizante asesorarse en los negocios inter-vivos, pues los terceros no intervienen para asesorar al notario, que nunca ha dudado, sino para tranquilizar a los otorgantes.

CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS.

------------------------------------------------------

. incapacidad y prohibiciones.

. incapacidad e incapacitación judicial.

------------------------------------------------------

. incapacidad y prohibiciones.

      Dentro de las circunstancias modificativas de la capacidad podemos distinguir entre causas de incapacidad, que restringen esta partiendo de circunstancias subjetivas de la persona y cuya violación hace que el acto contrario a ellas tenga el carácter de anulable  y prohibiciones cuyo origen se encuentra en la voluntad de quien las impone (sea la ley o el particular) y cuya infracción comporta la nulidad radical.

      Por ello las incapacidades admiten el actuar a través de medios supletorios como la tutela o la patria potestad, o por medios complementarios como las licencias y autorizaciones supletorias; en cambio las prohibiciones no admiten vía alguna mediante la cual realizar el acto prohibido.

      No siempre es fácil diferenciar entre unas circunstancias u otras: piénsese en el caso del testador o donante que impone a su heredero o donataria una limitación a la facultad de disponer; puede imponérsela personalmente (como motivo de incapacidad cuya infracción no dar  lugar a la nulidad, ni se transmitir  a sus sucesores) o bien puede imponerla como prohibición que recae sobre el bien transmitido por herencia o donación (configurándose así dentro de los limites del Art. 781 como una limitación a la facultad de disponer y dando lugar as¡; 1) a la nulidad de los actos realizados en contravención de lo prohibido y 2) a la transmisión de esta limitación a quienes sucedan al heredero o donatario.).

      Además no siempre la incapacidad puede tener las mismas vías para ser suplida: Si el donante o el testador transmite la administración de los bienes a persona distinta del donatario o heredero, podrá  regular esta administración por si mismo de muy variadas maneras; mas aun podrá n prever los distintos casos en que el incumplimiento de las normas que haya dado para administrar los bienes puedan suponer la anulabilidad o la nulidad radical.

      Y no proveyéndose nada habrá que acudir en vía analógica a las normas que contenga el C ci para los supuestos de patria potestad o de tutela. La Resolución de 1 de Abril de 1993 se ocupo de un caso en que por acto gratuito se encomendaron las facultades de administración y disposición de los bienes dejados a un menor a determinada persona sin detallar en que consistían específicamente estas facultades. La resolución declara:


"La cuestión, por tanto, se reduce a determinar si cuando por acto gratuito se encomiendan las facultades de administración y disposición de los bienes dejados a un menor a determinada persona, estas facultades que el tercero recibe, en lugar de las que por ley corresponden a los padres, tienen, sin especiales determinaciones del testador o donante, un alcance superior al que tienen las que corresponden ordinariamente a los padres. Pues bien, si de la Ley se deriva algún criterio es, naturalmente, el de que inspira mayor desconfianza y exige mayores cautelas quien con el menor no tiene una relación paternofilial. La actuación tuitiva del nombrado guarda más analogía con la tutela que con la patria potestad. Pero si no solo los tutores (Cfr. articulo 271-2º del C ci) sino los padres mismos están sujetos en la enajenación de los bienes inmuebles a la necesidad de previa autorización judicial (Cfr. Art. 166 del C ci), habrá que entender que también lo están aquellos que, en la administración de ciertos bienes, hacen las veces de padres o tutores por disposición del testador o donante y que, como los padres o tutores, asumen funciones tuitivas duraderas a las que es inherente un poder representativo que esta sujeto a un régimen diferente de la representación voluntaria.".

. incapacidad e incapacitación judicial.

      Dicho esto, entremos en el estudio de las circunstancias modificativas propiamente dichas, distinguiendo entre:


1) Causas de incapacidad propiamente dicha, como la minoría de edad.


2) Causas de incapacitación judicial, que no es mas que el estado de incapacidad declarado judicialmente, por ello nos dice el Art. 199 que nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la ley.

      Y desde este punto de vista, la distinción tiene una gran importancia, porque como observa Diez Picazo (en sus Fundamentos de Derecho civil Patrimonial) hay que distinguir claramente entre los contratos celebrados por incapaces y los contratos celebrados por incapacitados judicialmente, pues:


1) Los celebrados por los incapacitados judicialmente no son nulos sino meramente anulables y por lo tanto pueden ser anulados o pueden ser confirmados. Si son anulados, la acción de impugnación tendrá  como fundamento la falta de capacidad.


2) Pero los contratos celebrados por incapaces pueden ser declarados inexistentes, pero la acción de impugnación ya no tendrá  como fundamento la falta de capacidad, sino la falta de consentimiento, es decir: falta de discernimiento y falta de voluntad.
LA EDAD: GRADOS Y MAYORÍA.
. arts 315 y 322.

Dispone el Art. 12 de la Constitución que los españoles son mayores de edad a los 18 años y el C ci en su Art. 315 complementa esta regulación diciendo:

"La mayor edad empieza a los 18 años cumplidos. Para el cómputo de los años de la mayoría de edad se incluirá completo el día del nacimiento.".

El Art. 322 declara la plena capacidad al alcanzarse los 18 años:

"El mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales por este código.".

Excepciones que pueden cifrarse en:

1) La edad de 25 años que el Art. 172 exige para poder adoptar.

2) El Art. 251 cuando prevé que el tutor pueda excusarse de la tutela cuando por razón de edad resulte excesivamente oneroso su ejercicio.

3) El Art. 193 cuando prevé una reducción del plazo para la declaración de cinco años si el desaparecido hubiera alcanzado los 75.
CAPACIDAD DE LOS MENORES.

. ¿ absoluta o relativa.?,
. sin establecimiento de edad.
. 12 años.

. ¿ absoluta o relativa.?.
La tesis de que los menores de edad tenían una incapacidad absoluta y que consecuentemente no podían realizar ningún tipo de actuación jurídicamente válida se encuentra hoy abandonada por la doctrina y la jurisprudencia, admitiéndose unánimemente que el menor puede:

1) Ocupar bienes por si mismo.
2) Poseerlos.
3) Contratar, en cuyo supuesto no nos encontramos ante un caso de nulidad o inexistencia (salvo por supuesto si falta por completo el consentimiento) sino meramente anulable y por lo tanto confirmable (Art. 1301).
Este tendencia a reconocer al menor, capacidad para actuar con plena eficacia jurídica dentro del ámbito en que normalmente se desenvuelve, es la que ha llevado al Ts a afirmar en su sentencia de 10 de Junio de 1991 que en la actualidad:
"...resulta incuestionable que los menores de edad no emancipados vienen realizando en la vida diaria numerosos contratos para acceder a los lugares de recreo y esparcimiento o para la adquisición de determinados artículos de consumo, ya directamente en establecimientos abiertos al público, ya a través de máquinas automáticas e incluso de transporte en los servicios públicos, sin que para ello necesite la presencia inmediata de sus representantes legales, debiendo entenderse que se da una declaración de voluntad tácita de éstos que impide que tales contratos puedan considerarse inexistentes, teniendo en cuenta "la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas (las normas), atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquellas" (Art. 3.1 del Código Civil), con la inexistencia o anulabilidad de los contratos celebrados por los menores una finalidad protectora del interés de éstos, es evidente que en esa clase de contratos la misma se hace innecesaria; por todo ello procede desestimar el recurso.".

Veamos ahora algunos de los supuestos en que la ley permite actuar válidamente al menor:

. sin establecimiento de edad.

La Ley Orgánica 1/1996, de 15 de Enero sobre Protección Jurídica del Menor, tras reconocerle derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen (Art. 4), a la información (Art. 5), a la libertad ideológica (Art. 6)m a la participación, asociación y reunión (Art. 7), a la libertad de expresión (Art. 8) y a ser oído (Art. 9), detalla en su Art. 10 las Medidas para facilitar el ejercicio de los derechos, disponiendo:

"a) Los menores tiene derecho a recibir de las administración públicas la asistencia adecuada para el efectivo ejercicio de sus derechos y que se garantice su respeto.
2) Para la defensa y garantía de sus derechos el menor puede:

a) Solicitar la protección y tutela de la entidad publica competente.

b) Poner en conocimiento del ministerio Fiscal las situaciones que considere que atentan contra sus derechos con el fin de que éste promueva las actuaciones oportunas.

c) Plantear sus quejas ante el Defensor del Pueblo. A tal fin uno de los Adjuntos de dicha institución se hará cargo de modo permanente de los asuntos relacionados con los menores.

d) solicitar los recursos sociales disponibles de las Administraciones Públicas.

. 12 años.

A esta edad el menor puede:

1) Ser oído en las medidas judiciales adoptadas para su cuidado y educación en caso de separación nulidad o divorcio (Art. 92).

2) Ser oído por el Juez en caso de desacuerdo entre los padres sobre medidas que deban de tomarse en el ejercicio de la patria potestad, Art. 156.

3) Ser oído por el Juez al constituir la tutela, Art. 231.

4) Según el Art. 273 el Juez antes de autorizar los actos comprendidos en los Art. 271 y 272 deberá oír al tutelado si tuviere mas de 12 años.

5) Según el Art. 173, el mayor de 12 años tendrá que dar su consentimiento para ser objeto de un acogimiento familiar.

. 14 años.  
A esta edad, el menor puede;

1) De acuerdo con el Art. 21 solicitar la nacionalidad por carta de naturaleza, asistido por su representante legal.

2) Según el Art. 48 contraer matrimonio con dispensa de edad concedida a petición de parte y con justa
causa por el Juez.

3) Según el Art. 663 puede otorgar testamento salvo el ológrafo.

4) Según el Art. 1246 puede ser testigo en acto ínter vivos.
. 16 años.
1) Poder ser emancipado.

2) Según el Art. 164 le corresponde la administración ordinaria de los bienes que adquiera con su trabajo o industria.

3) Según el Art. 166 no será necesaria la autorización judicial para la renuncia o enajenación de bienes si el hijo hubiere cumplido 16 años y lo consintiere en documento publico.

4) Según el Art. 701 puede ser testigo de los testamentos otorgados en tiempo de epidemia.

. actuaciones sin edad.

1) Según el Art. 121 puede reconocer la filiación no matrimonial desde que tiene edad para contraerlo.

2) Según el Art. 157 puede ejercer la patria potestad sobre sus hijos con asistencia de sus padres y a falta de ambos de su tutor.

3) Según el Art. 162 puede ejercitar sus derechos de la personalidad si tiene suficiente madurez, y añade el último párrafo de este precepto que para celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones personales se requiere el consentimiento de este si tuviere suficiente juicio.

4) El Art. 163 le reconoce capacidad al menor, en general" para solicitar al Juez el nombramiento de un defensor.
5) El 167 le faculta para pedir al juez que adopte las providencias necesarias para la seguridad de sus bienes.
6) El Art. 443 le faculta para adquirir la posesión de las cosas.

7) El Art. 1329 le facultad, si tiene capacidad para contraer matrimonio, para otorgar capitulaciones matrimoniales si bien necesitara el consentimiento de sus padres cuando no se limite a pactar el régimen de separación o el de participación.

8) El 1338 le faculta para hacer donaciones por razón de matrimonio, aunque también con autorización de sus padres.

9) Los arts 625 y 626 le facultan para aceptar donaciones no condicionales ni onerosas.
10) La Ley Orgánica 1/82 le faculta para tomar decisiones en cuya virtud sus derechos fundamentales puedan verse afectados (así el derecho a la imagen) cuando sus condiciones de madurez lo permiten.

LA EMANCIPACIÓN.

Art. 314.

por matrimonio, Art. 316:
por concesión de los padres, Art. 317;
por concesión judicial, Art. 320.
efectos. 
otras cosas.

. Art. 314.

Como ya apuntarnos entre la mayoría de edad y la minoría existe un estado híbrido, la emancipación, que conforme al Art. 314 tiene lugar:

1) por la mayor edad.

2) Por el matrimonio del menor.

3) Por concesión de los que ejerzan la patria potestad.
4) Por concesión judicial.

Los siguiente preceptos regulan cada uno de estos tipos:

. por matrimonio, Art. 316:

"El   matrimonio   produce   de   derecho   la emancipación.".

. por concesión de los padres, Art. 317;

"Para que tenga lugar la emancipación por concesión de quienes ejerzan la patria potestad se requiere que el menor tenga dieciséis años cumplidos y que la consienta. Esta emancipación se otorgara por escritura publica o por comparecencia ante el Juez encargado del Registro.".

Cuando solo uno de los dos padres ejerce la Patria Potestad cabría preguntarse si cabe que por si solo autorice la emancipación, en nuestra opinión hay que distinguir un doble grupo de supuestos;

a) Todos aquellos en que solo uno de los padres ejerce la Patria Potestad porque así lo autoriza el C Ci; son los casos de "urgente necesidad" o de "usos sociales" o de ausencia no declarada. Como en todos ellos la Patria Potestad del otro ascendiente continua existiendo en vigor, creemos necesaria la autorización de ambos.

b) En los casos en que la Patria Potestad es ejercida por uno solo de los cónyuges en virtud de resolución judicial (caso del Art. 156-3, incapacidad declarada del otro cónyuge), podrá quien la ostente, por si solo, y sin autorización del otro progenitor, conceder la emancipación.

Art. 318;

"La concesión de emancipación habrá de inscribirse en el Registro Civil no produciendo entre tanto efectos contra terceros. Concedida la emancipación no podrá ser revocada.".

. por concesión judicial, Art. 320.

Art. 320;

"El Juez podrá conceder la emancipación de los hijos mayores de dieciséis años si estos la pidieren y previa audiencia de los padres;
1) Cuando quien ejerce la patria potestad contrajere nupcias o conviviere maritalmente con persona distinta del otro progenitor.
2) Cuando los padres vivieren separados.
3) Cuando concurra cualquier causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad.".

Art. 321:

"También podrá el juez, previo informe del Ministerio Fiscal conceder el beneficio de la mayor edad al sujeto a tutela mayor de 16 años que lo solicitare.".

. efectos.

Todos los tipos de emancipación producen los mismos efectos, como se desprende de los arts 323 y 324, que dicen.

"La emancipación habilita el menor para regir su persona y bienes como si fuera mayor, pero hasta que llegue a la mayor edad no podrá el emancipado tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor sin consentimiento de sus padres y a falta de ambos sin el de su curador.
El menor emancipado podrá por si solo comparecer en juicio.
Lo dispuesto en este artículo es aplicable también al menor que hubiere obtenido judicialmente el beneficio de la mayor edad.".
En cuanto a la expresión "tomar dinero a préstamo" Puig Brutau ("Fundamentos de derecho Civil. T I V.l, pág. 346) opina que; "el precepto se aplicara a cualquier otro negocio jurídico cuya finalidad económica coincida con la del préstamo dinerario". Y De Castro, añade (Derecho Civil de España. Tomo II-1Q pág. 225) que;

"....cae dentro de la prohibición todo acto que tenga la misma finalidad que el préstamo; la apertura de una cuenta corriente de crédito, la emisión o aceptación de una letra de cambio para obtener un préstamo, etc.".

Igual interpretación hay que dar a la expresión "enajenar", bajo la que se abarcan cualesquiera negocios traslativos, sean a título oneroso o gratuito.

Añade el Art. 324;

"Para que el casado menor de edad pueda enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles u objetos de extraordinario valor que sean comunes, basta si es mayor el otro cónyuge, el consentimiento de los dos, si también es menor, se necesitara además el de los padres o curadores de uno y otro.".

Aunque el Art. 324 solo habla de "establecimientos mercantiles" y no como hace el Art. 323 de "establecimientos mercantiles o industriales" creemos lógico incluir también a estos en la regulación de este precepto.

. otras cosas.
Estos preceptos demos ser completados con la jurisprudencia de los tribunales y de la DGRN., que con buen criterio han entendido que le esta permitido todo aquello no le esta expresamente prohibido y así el menor puede:

1) Ser mandatario, según el Art. 1716.

2) Cancelar hipotecas (Art. 178 Nº 3 del R.H. y además Resolución de 15 de marzo de 1902), y posponerlas (resolución de 20 de Junio de 1898).

3) Otorgar poderes para aquellos actos que no le estén vedados.

4) Partir la herencia (Resolución de la DGRN. de 1 de Julio de 1916) .

5) Liquidar la sociedad de gananciales.
6) Representar a sus hijos.

7) Aportar inmuebles a una sociedad (resolución de 27 de Julio de 1917).

8) En opinión de Diez Picazo puede otorgar avales o afianzamientos, sin embargo la jurisprudencia ha negado esta posibilidad alegando que los afianzamientos lo son normalmente a prestamos y así si al menor emancipado le esta prohibido tomar dinero a préstamo también debe de estarle prohibido el afianzamiento.

9) En cuanto a las compraventas con plazo aplazado, su capacidad podría discutirse pues el aplazamiento puede considerarse corno un crédito. Sin embargo como recuerda Amorós Guardiola "El Pacto de Reserva de dominio de los bienes inmuebles" (R.C.D.I. Enero-Febrero de 1972, pág. 10-11) nadie niega que el menor emancipado pueda adquirir a plazos un piso o un apartamento, sin que puedan ponérsele limitaciones de ningún tipo (ni siquiera cuando la compraventa se sujeta a condición suspensiva, ni cuando se le imponen cláusulas penales por incumplimiento del pago del precio aplazado).
Ciertamente que ello comporta para el patrimonio del menor, la asunción de riesgos equiparables a la obtención de crédito, pero las normas que regulan la capacidad del contrato de compraventa no contiene limitaciones para el menor emancipado y por otro lado si bien del precio aplazado responderán todos los bienes del menor, su patrimonio se habrá visto incrementado con el bien adquirido.

10) Más dudosa todavía es la compraventa de bienes hipotecados.
Nazareth Pérez de Castro (El menor emancipado". Edit Tecnos. 1988. Pág. 220-222, libro 3432) con redacción oscura, parece distinguir distintos supuestos:

a) Cuando no existe asunción de la deuda por parte del menor emancipado, de forma que de que la hipoteca responde la finca hipotecada y continua siendo deudor el vendedor (que por tanto sigue respondiendo ilimitadamente con todo su patrimonio de la deuda hipotecaria), no cabe duda respecto a la capacidad del menor emancipado y ello.

b) Sin embargo, se inclina por negarle capacidad cuando el comprador (menor emancipado) asume la obligación personal derivada de la deuda (párrafo 1º del art. 118 LH.).

Y EL BENEFICIO DE LA MAYOR EDAD.

. Art. 319;

"Se reputará para todos los efectos como emancipado al hijo mayor de 16 años que con el consentimiento de los padres viviere independientemente de estos. Los padres podrán revocar este consentimiento.".

      Es difícil ver en este precepto una causa de emancipación, pues ni se como aquella esencialmente irrevocable ni su concesión se ajusta a formalizada alguna que permita acreditar su existencia.

      Por vida independiente habría que entender aquella en que se puede actuarse al margen de la vida familiar, con independencia de que se tengan o no recursos propios y con independencia de que se continua residiendo o no en el domicilio de los progenitores, si bien ambos aspectos ser n indicios de considerable importancia para poder apreciar la existencia de este tipo de emancipación.

      Frente a su revocación se sostiene que podrá  el menor acudir a la vía judicial amparándose en la prohibición del abuso de derecho o en la existencia de intereses contrapuestos con sus padres lo que determinaría la necesidad de que se le nombrase un representante que decidiera sobre sus intereses respecto a la revocación.

LA EDAD EN LAS LEGISLACIONES FORALES.

------------------------------------------------------

. Cataluña.

. Aragón.

. Navarra.

------------------------------------------------------

. Cataluña.


1) La capacidad para otorgar heredamiento preventivo es la misma que para contraer matrimonio (Art. 69 del Código de Sucesiones).


2) Conforme al Art. 104 del mismo cuerpo legal puede testar los mayores de 14 años.


3) En cambio no pueden ser testigos ni en los testamentos ni en los codicilos los menores de edad (Art. 108).


4) La ley 37/1991 de 30 de Diciembre sobre medidas de protección de los menores desamparados y de la adopción, exige en el adoptante, al igual que se prevé en la legislación común, los 25 años de edad.

. Aragón.


1) Que tiene la consideración de mayor de edad el menor que contrae matrimonio, Art. 4.


2) La edad de 14 años es fundamental para determinar las facultades de disposición, porque conforme al Art. 5 de la Compilación:

    a) El menor mayor de 14 años es quien dispone, con la asistencia de sus padres, tutor o junta de parientes.

    b) Si es menor se estar  a lo ordenado por la persona de quien procedan los bienes, en su defecto enajenara el administrador, que necesitara autorización de la Junta de parientes o del Juez de 1 Instancia tratándose de bienes raíces, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios.


3) Que el menor de 18 años necesita para aprobar las cuentas de administración de sus bienes y dar finiquito de las responsabilidades derivadas de la misma, la asistencia y asentimiento de la Junta de parientes o autorización judicial. Art. 6.

. Navarra.

    En su compilación, si bien se prevé la mayoría de edad a los 18 años, sin embargo se establece que las personas púberes (considerándose tal al  mayor de 14 años de uno y otro sexo) pueden realizar todos los actos a los que les faculta la propia compilación, así:

    a) aceptar por si solos toda clase de liberalidades por las que no contraigan obligaciones, aunque contengan limitaciones o prohibiciones sobre los bienes objeto de la liberalidad. (Ley 50).

    b) Deben de prestar su consentimiento para ser adoptados (ley 73).

    c) Tienen capacidad para testar, de acuerdo con la ley 184.

    Otras leyes en que se alude a la edad son:

    d) La 78 en que se faculta para otorgar capitulaciones a las personas que tengan capacidad para contraer matrimonio.

    e) La 173 conforme a la cual para otorgar pactos sucesorios se debe ostentar la mayoría de edad.
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