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INTRODUCCION

Se inserta el presente estudio en una obra colectiva de alcance mds
amplio, cuyo objeto general son los aspectos civiles de la asistencia y
proteccion a menores e incapacitados. Dentro de €], se desarrolla a con-
tinuacion, de acuerdo con el plan de dicha obra, 1a problematica refe-
rente al menor de edad como sujeto beneficiario de dichas asistencia y
proteccidn. El enfoque adoptado para la realizacion del trabajo puede
ser calificado como predominantemente teolégico, més que analitico.
Se trata de, a partir de los preceptos constitucionales involucrados (des-
tacadamente, el articulo 39 de la Constitucién, pero también otros, se-
gun veremos), proceder a un intento de reelaboracién unitaria de la ma-
teria en nuestro Derecho civil; reelaboracién caracterizada por
responder a una perspectiva metodolégica no del todo usual en este
campo, y que se traduce en el andlisis «transversal» de las instituciones
civiles afectadas, antes que en un estudio particular, in complexu, de ca-
da una de ellas. Esto permitird obtener una visién global de cudl es la si-
tuacion general de la proteccién de menores en nuestro ordenamiento
civil, con sus virtudes, defectos, carencias, etc.; y a la vez, servird para
ofrecer criterios de interpretacion de las concretas instituciones, quizas
diferentes de los habitualmente empleados en las respectivas sedes. De
cuyas advertencias resultan, por lo menos, las siguientes peculiaridades
de este trabajo: 1. Se trata de una aproximacién necesariamente par-
cial, tanto respecto a la obra colectiva general en la que se enmarca
(puesto que se trata ahora de afrontar el estudio inicamente de lo refe-
rente al menor como sujeto beneficiario de las instituciones de asisten-
cia y proteccién), como a cada una de dichas instituciones de asistencia
y proteccién), como a cada una de dichas instituciones, cuyo estudio se
abordara s6lo en lo atinente a quien estd protegido por ellas. 2. Se trata
también, al menos tal y como yo lo concibo, de un anélisis fundamen-
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talmente tedrico, pero no carente de consecuencia précticas importan-
tes, derivadas sobre todo de la identificacién de los criterios de politica
legislativa que laten bajo las concretas opciones positivas acogidas en
nuestro Derecho.

A partir de ahi, cabra proponer los pardmetros de interpretacién y
aplicacién més adecuados a dichos criterios, y sefialar eventualmente
las lineas de reforma para una regulacién mds coherente con los princi-
pios en que se fundamenta, més ttil desde el punto de vista practico, y
dotada de la suficiente cohesién interna (que en ocasiones, segin vere-
mos, brilla por su ausencia).

El trabajo se iniciard con una breve consideracion conjunta de la si-
tuacién de los menores y la de los incapaces (en la terminologia consti-
tucional, «disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos»), en razén de
los numerosos puntos en comin que presenta el tratamiento juridico de
ambas categorfas. De entre los cuales, por cierto, no es el menor la de
conformar dichas dos categorias la mds general de sujetos beneficiarios
de las instituciones civiles de asistencia y proteccién, que son en buena
parte comunes a menores € incapaces, en un paralelismo acentuado tras
la reforma de 1983 (pero que se ha visto roto, segin habra ocasién de
comprobar, por la inmediatamente posterior de 1987) . Conviene por
ello resaltar tanto las razones de fondo de ese tratamiento conjunto, co-
mo los limites hasta los que razonablemente puede llegar.

1. ALGUNAS CUESTIONES GENERALES SOBRE LA
PROTECCION JURIDICA A MENORES E INCAPACES

1. El punto de partida constitucional

A) El principio constitucional de proteccion a menores y disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos

En el Capitulo Tercero (De los principios rectores de la politica so-
cial y econémica) de su Titulo I (De los derechos y deberes fundamen-
tales), recoge nuestra Constitucién los principios de proteccién a los
menores (con las matizaciones terminoldgicas a que enseguida aludiré)
—art. 39 C.E.— y a los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos
—art. 49 C.E.—. De acuerdo con el primero, los poderes publicos ase-
gurarén la proteccion integral de los hijos; se establece, también, a car-
go de los padres el deber de prestar «asistencia de todo orden a los hi-
jos... durante su minoria de edad y en los demds casos en que
legalmente proceda»; y, por dltimo, se dispone que «los nifios gozardn
de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por
sus derechos». Por otro lado, y conforme al art. 49 C.E., «los poderes
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publicos realizaran una politica de previsién, tratamiento, rehabilitacién
e integracién de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los
que prestardn la atencidn especializada que requieran y los amparardn
especialmente para el disfrute de los derechos que este titulo otorga a
todos los ciudadanos». De cuyos preceptos se deriva el que cabria deno-
minar principio de proteccion de menores e incapaces.

Desde la perspectiva que aqui interesa (los sujetos beneficiarios,
ahora de la proteccién brindada constitucionalmente), la terminologia
empleada es, dentro de su amplitud, suficientemente clara en el art. 49
(«disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos),y permite su identifica-
cién con la més tradicional, desde el punto de vista del Derecho civil, de
incapaces. Sin embargo, las cosas no son tan claras respecto al art. 39,
que emplea sucesivamente, sin obedecer en aparienciencia a ningin cri-
terio preestablecido, las expresiones «hijo» (art. 39.2 C.E.), «hijo me-
nor» [=«durante su minoria de edad»] (art. 39.3 C.E.) y «nifio» (art.
39.4) (1). El circulo de protegidos queda, de esta manera, considerable-
mente difuminado. Aunque no han faltado propuestas dirigidas a dar
sentido propio a cada uno de los pérrafos indicados del art. 39 (2), la ver-
dad es que no se logra evitar, por un lado, una cierta superposicion de si-
tuaciones (el nifio, por definicién, es menor; y nifios y menores retinen la
cualidad de hijos); y por otro, que la proteccién que ofrece el precepto
llegue a proyectarse mucho mds alld de lo que parece querer decir (3). La

(1) La aparente desconexién terminolégica entre los distintos parrafos del art. 39 ha-
bfa sido ya puesta de relieve por la doctrina: cfr. BELTRAN AGUIRRE, Régimen juridico de
la proteccion de menores en Navarra, RIN 4 (1987), p. 125; EGEA I FERNANDEZ, «La pro-
teccié de menors a Catalunya. Els diferents regims de protecci6», en V Jornades de Dret
Catald a Tossa. Cent anys de Codi Civil des de Catalunya (Barcelona, PPU, 1990), pp.
165 y s.; y Lacruz BERDEIO, en LACRUZ et al., Elementos de derecho civil, IV (Barcelona,
Libreria Bosch, 1989), pp. 38 y s. Curiosamente, callan sobre ello los diferentes comenta-
rios de la Constitucién: cfr. el de ESPIN CANOVAS al art. 39 en Comentarios a las Leyes
Politicas (dir. ALZAGA VILLAAMIL), Constitucion Espafiola, t. IV (Madrid, EDERSA,
1984) —en adelante, Comentarios Alzaga—, pp. 17 y ss.; y el de GALVEz en Comentarios
a la Constitucion (dir. GARRIDO FALLA, Madrid, Civitas, 1985) —en adelante, Comenta-
rios Garrido Falla—, pp. 757 y ss.

(2) Asi, por ejemplo, LACRUZ, op. et loc. cit.: «acaso el propdsito del legislador, te-
niendo en cuenta que de la protecci6n de los nifios se preocupa el pérrafo 4.% que del cui-
dado de los hijos menores se ocupa el 3.% y que en este 2.° se menciona a las madres (con-
templadas, evidentemente, en el ejercicio de su funcién materna), seria el de centrar la
efectividad del precepto en el momento y consecuencias del nacimiento: en los derechos
que surgen de la filiacién».

(3) En este sentido, Garcia CANTERO ha puesto de relieve que el art. 39.2 CE «no
distingue entre la situacién de mayorfa y minoria de edad» (El nuevo régimen de la tutela,
RGLJ 1984 —octubre—, p. 469); y mds graficamente, LACRUZ ha escrito que «de mo-
mento, y mientras no se ponga a punto otro procedimiento de produccién de seres huma-
nos, hijos somos todos, incluso los octogenarios o bien aquéllos cuyos progenitores no
son legalmente conocidos» (op. cit., p. 39). Habrfa que concluir, entonces, que toda la po-
blaci6n espafiola, desde que nace hasta que muere, estd bajo el amparo que le ofrece gene-
rosamente el art. 39.2 CE.
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ambigiiedad (y las consiguientes dificultades de interpretacion) sube de
tono si se acude a conceptos referibles (al menos parcialmente) a situa-
ciones como las contempladas en el art. 39 C.E.: por ejemplo, los de ju-
ventud e infancia (arts. 20.4 y 48 C.E.) (4).

Tampoco el recurso a los textos internacionales a que se refiere el
art. 39.4 C.E. resuelve demasiado, por la presencia en ellos de 1a misma
indefinicién y ambigiiedad denunciadas (5). ]

En mi opinidn, y a efectos principalmente de este estudio, resulta
mas adecuado utilizar la expresion menor por varias razones: 1. Por-
que, desde el punto de vista del Derecho positivo, es la que mejor define
al sujeto beneficiario de las medidas de proteccién, que contemplan a
quien no ha llegado a la mayor edad; 2. Porque es la categoria m4s fa-
cilmente delimitable, al depender de un dato objetivo y comprobable,
como es el de la edad, y no de otros de contornos mas difusos; 3. Por-
que es la expresién de més amplio alcance, que abarca tanto a los nifios
como a los hijos (éstos, en las fases en que més necesitados se encuen-
tran de esa proteccién a la que los primeros obligados son sus padres);

(4) Alude a ello EGea I FERNANDEZ, op. et loc. cit.

(5) Asi lo demuestra un breve espigueo: /) en ellos se habla de nifios: cfr. la De-
claracién de los Derechos del Nifio, proclamada por la Asamblea General de la ONU
—20 de noviembre de 1959—; art. 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos —19 de diciembre de 1966— (aunque en él se alude a las medidas de protec-
cién del njiio «que su condicién de menor requiere»); art. 3 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —19 de diciembre de 1966—; art. 6 del
Convenio de la OIT sobre Trabajo de la Mujer y de los Menores —26 de junio de
1973—; arts. 7 y 17 de la Carta Social Europea —18 de octubre de 1961—; 2) se habla
también de adolescente: art. 3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales; o art. 7 de la Carta Social Europea; 3) se habla también de menor (en
ocasiones simultdneamente con el empleo de la expresién «nifio»): cfr. X Convenio so-
bre Competencia de las Autoridades y la Ley Aplicable en Materia de Proteccién de
Menores -—5 de octubre de 1961—, cuyo art. 12 se remite a las legislaciones nacionales
para la determinacién de quién debe ser considerado menor; art. 3 del Convenio de la
OIT sobre Trabajo de la Mujer y de los Menores; art. 7.5 y 7.6 de la Carta Social Euro-
pea (que, ademds, alude a los «menores de 16 afios»: art. 7.4, por ejemplo); el Convenio
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores —25 de octubre
de 1980—, que «dejaré de aplicarse cuando el menor alcance la edad de 16 afios»; o el
Convenio Europeo sobre Reconocimiento y Ejecucién de Decisiones en Materia de
Custodia de Menores —20 de mayo de 1980— (que entiende por «menor» a una perso-
na de edad inferior a los 16 afios y sin derecho a fijar su residencia).

La misma ambigiiedad e indefinicién es resaltada por HaBIB «La definition de 1‘en-
fant en Droit International Public», en La protection Internationale des Droits de I'enfant
(ed. TORRELLI, Paris, PUF, s.d., pero 1983), pp. 72 y s.

Puede contribuir a clarificar el panorama (también a efectos de este trabajo) la re-
ciente Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio —20 de noviem-
bre de 1989—, cuyo art. 1 dispone: «para los efectos de la presente Convencién, se en-
tiende 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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4. En fin, porque cuenta ahora con el apoyo mencionado del art. 1 de la
Convencién de 1a O.N.U. sobre Derechos del Nifio (6) .

De acuerdo con esto, de aqui en adelante empleard las expresiones
comunmente aceptadas de menores e incapaces para referirme, respec-
tivamente, a los supuestos contemplados en los arts. 39 y 49 CE., a los
efectos que para este trabajo nos interesan.

Por los demds, no son éstas las tnicas reglas constitucionales que
aqui importan; hay algunas otras que también deben ser tomadas en
consideracién. De entre ellas, destaca el art. 10 C.E. (7), especialmente
en cuanto garantiza el libre desarrollo de la personalidad (y entonces, en
relacién también con el art. 27.2 C.E.): este es, a mi entender, el otro
principio, junto con el ya citado de proteccion, en torno al que debe gi-
rar la regulacion civil de estas cuestiones. Ambos principios (el de pro-
teccidn y el desarrollo de la personalidad) se complementan y, a la
vez, se limitan mutuamente, determinando el equilibrio que debe en-
contrar dicha regulacién civil, de forma que no caiga en una protec-
cion tan exacerbada que ahogue las posibilidades de desarrollo de la
personalidad (lo que es especialmente importante en el caso de los
menores), ni dé a éste tanta amplitud que acabe por establecer un régi-
men de proteccién marcadamente insuficiente (8).

Por lo demds, junto a los hasta ahora citados, cabe aludir también a
los arts. 9.2 (9), 14 (10), 15, 41, 48 y 50, todos ellos de la Constitucién,
cuya importancia en relacién con las lineas maestras que deben regir la
situacién de menores € incapaces hace que deban ser tomados en consi-
deracién repetidamente.

(6) Lo cual no quiere decir que las expresiones del art. 39 CE deban entenderse
como referidas a los «menores». Es evidente, por ejemplo, que al referirse a los «hijos»
en sus niimeros 2 y 3, lo que quiere hacer €l citado precepto constitucional es impedir la
discriminacién por razén de la filiacién, y sefialar a los padres como los primeros obli-
gados a prestar asistencia al menor. Lo cual puede extenderse més all4 de la minoria de
edad (asf, respecto a la filiacidn, cfr. los arts. 123, 132, 133 6 137 Cc). Lo que ocurre es
que, probablemente, vincular como hace el art. 39.2 CE la «proteccién integral» con
vinculos de filiacién no resulta del todo adecuado.

(7) Traido a colacién por GorpILLO CANAS en relacién con el tratamiento técnico
de la capacidad juridica y de obrar: Capacidad, incapacidades y estabilidad de los con-
tratos (Madrid, Tecnos, 1986), p. 14; y por GARcia CANTERO, en relacion con las institu-
ciones tutelares en general: op. cit., p. 468, y «Los principios de la nueva normativa de la
tutela», en Estudios sobre la tutela (Madrid, RGLJ, 1986), p. 100.

(8) Subordinado a estos dos, por no ser de procedencia directamente constitucio-
nal, debe tenerse en cuenta también el principio de seguridad juridica, que, como vere-
mos, desempeifia un papel importante a la hora de determinar el régimen juridico de me-
nores € incapaces.

(9) Lo hace también GOrpIiLLO CANAS, op. et loc. cit.

(10) Citado por GETE-ALONSO, La nueva normativa en materia de capacidad de
obrar de la persona (Madrid, Civitas, 1985); y GorbiLLO CANAS, op. et loc. cit.
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B) La plasmacion civil de los principios constitucionales sobre
proteccion de menores e incapaces

La adaptacién constitucional del Derecho civil, en punto a la pro-
tecciéon de menores e incapaces, en el aspecto que aqui interesa, no
precisa (ni excluye) intervenciones especificas del legislador para lle-
varla a cabo, tanto por tratarse de unos principios formulados muy ge-
néricamente, como por abarcar su 4mbito de aplicacién materias bien
alejadas del Derecho civil (11). Lo cual no quiere decir que los princi-
pios constitucionales antes mencionados sean civilmente inocuos, si-
no que la constitucionalizacién de esta parcela del Derecho civil pue-
de producirse por vias distintas de la de una reforma legislativa
dirigida a desarrollarlos (12).

Con todo, no han faltado en estos afios reformas legislativas, como
tampoco interpretaciones en la linea establecida por los principios
constitucionales. Respecto a las primeras, cabe sefialar, por ejemplo, la
supresion del antiguo pdrrafo 2.° del art. 32 C.c., cuyo sentido se ha
querido encontrar doctrinalmente en el principio constitucional de
igualdad (13); o también, la reforma del Cédigo civil en materia de in-
capacitacién e instituciones tutelares por la ley de 24 de octubre de
1983, que si bien no es directamente desarrollo constitucional (14), si
puede ser indirectamente reconducida a los preceptos constitucionales
que he citado mas arriba (15). En cuanto a la adaptacién constitucional
por via de la elaboracidn cientifica, ]a doctrina ha hecho hincapié en la

(11) Asi, BELTRAN AGUIRRE, Régimen juridico de la proteccion de menores... cit., p.
126, llega a decir que «el constituyente ha concebido la proteccién del menor desde unas co-
ordenadas fundamentalmente administrativas». Sin llegar (formalmente) tan lejos, es espe-
cialmente significativo que los aspectos civiles brillen por su ausencia en los comentarios a
los arts. 49 y 50 de la Constitucién: vid., por ejemplo, los de VIDA SoRia al art. 49 y SAGAR-
DOY BENGOECHEA al art. 50, en los Comentarios Alzaga, cit., pp. 363 y ss. y 375 y ss.; y los
de GALVEZ a los mismos preceptos, en Comentarios Garrido Falla, cit., pp. 837 y ss.

(12) Sobre lo cual, y para una aplicacién concreta (la reforma de la incapacitacién e
instituciones tutelares), vid. las consideraciones de Digz-Picazo, Las lineas de inspira-
cion de la reforma del Cédigo Civil en materia de tutela, DJ, t. XI (enero/marzo 1984),
p- 4.

(13) Cfr. GETE-ALONSO, op. cit., p. 12; Roca TRrias, en Comentarios a las reformas
de nacionalidad y tutela (coord. AMORGS GUARDIOLA ¥ R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Madrid, Tecnos, 1986), sub art. 215 Cc, p. 220 (y nota 4, en la que recoge posiciones en-
contradas de DiEz-Picazo y BADOsA CoLL sobre la oportunidad de esa supresién); y
RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, La prodigalidad en el nuevo sistema civil de la capaci-
dad de obrar de la persona (Pamplona, Aranzadi, 1990), pp. 30 y's.

(14) Cfr. Diez-Picazo, op. et loc. cit.; parecidamente, GARCIA CANTERO «Los princi-
pios de la nueva normativa de la tutela» cit., p. 98.

(15) Cfr. GAarcia CANTERO, op. et loc. ult. cit.; en linea cercana a ésta, Roca TRriAs
refiere el vigente art. 215 Cc a las declaraciones constitucionales de proteccién contenidas
en el art. 49 CE: cfr. su comentario al citado art. del Cc en Comentarios a las reformas de
nacionalidad y tutela, cit., loc. cit.
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necesidad de replantear la construccién tedrica y tratamiento técnico
de la capacidad juridica y de obrar a la luz de los principios constitu-
cionales (16) ; derivando de éstos tltimos, por ejemplo, consecuencia
como la de que «sélo la necesidad de proteger a determinadas personas
en virtud de sus circunstancias personales, justifica la existencia de li-
mitaciones a la capacidad y de situaciones de incapacitacién» (Gete-
Alonso) (17).

De manera que no se trata, para conseguir la concrecién civil de los
principios constitucionales, de introducir nuevas instituciones o meca-
nismos de proteccion a menores e incapaces; sino de insuflar en las ins-
tituciones y mecanismos existentes (alguno de ellos milenario: patria
potestad, tutela...) criterios de interpretacion y aplicacion que, actuan-
do desde dentro, acentiien su contenido personalistico, convirtiéndose
en medios eficaces para lograr los objetivos constitucionalmente formu-
lados.

Precisamente desde esta perspectiva, la consideracién de los sujetos
beneficiarios de la proteccion civil de que estamos hablando cobra es-
pecial relieve, puesto que ellos se constituyen en el elemento teleologi-
co de las instituciones civiles de asistencia y proteccién, cuyo centro de
gravedad bascula ahora en torno a ellos, y a su mayor proteccién. Lo
que formalmente puede aparecer como un mero elemento subjetivo en
la estructura interna de cada una de esas instituciones, se revela como el
punto central de las mismas, vértice de su organizacién y fuente de su
virtualidad; y, por tanto. como guia e hilo conductor de su interpreta-
cién y aplicacion. Ideas estas que se hallardn presentes (y demostraran
su eficacia, mas alld de su apariencia de bienintencionadas declaracio-
nes de principios) a lo largo del trabajo (18) .

(16) Cfr. GETE-ALONSO, op. et loc. cit.; GORDILLO CANAS, Capacidad, incapacida-
des... cit., p. 14; RODRIGUEZ-YNYESTO, op. cit., p. 30.

(17) GETE-ALONSO, op. et loc. cit.; en la misma linea, GOrRpILLO CARAS, op. cit.,
pp. 42 y ss. De hecho, desaparecida la incapacitacién por interdiccién, y excluida la
prodigalidad de entre las causas de incapacitacién (cfr. art. 200 Cc: infra habré oca-
sién de volver sobre la prodigalidad), ésa parece ser la situacién en nuestro Derecho
positivo, en el que las tnicas limitaciones generales de la capacidad de obrar procede-
rian de la minorfa de edad y de las causas previstas en el art. 200 Cc: asi, por ejemplo,
GoRDILLO CaRas, op. cit., pp. 45 y ss.; y Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho
Civil, 1 (7." ed., Madrid, Tecnos, 1989), p. 238. Con todo, no falta quien considera que
la prodigalidad también debe ser incluida entre esas limitaciones generales, con lo que
las cosas no serfan exactamente como se indica en el texto. No es éste ¢l momento
oportuno para detenernos en ello: poco mds adelante habra ocasién de hacerlo breve-
mente. -

(18) En favor de un enfoque finalistico-personalista de esta materia, PESCARA
«Provedimenti de interdizione e inabilitazione e le techniche protettive dei maggiorenni
incapaci», en el Trattato di Diritto Privato (dir. REscioNO), t. 4-111 (Torino, UTET,
1982), p. 695.
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2. La proteccidon civil de menores e incapaces: planteamientos
generales

A) La llamada «incapacidad natural» como fundamento de la
proteccion juridica a menores e incapaces.

Esta claro, de acuerdo con lo visto hasta ahora, que en una primera
aproximacién, los sujetos beneficiarios de la especial proteccion de que
venimos tratando son los menores, por un lado, y los disminuidos fisi-
cos, sensoriales y psiquicos (= incapaces) por otro. Parece oportuno
preguntarse ahora acerca del por qué de esa proteccidn, y a esos sujetos.
A ello cabria responder, naturalmente haciendo una sucinta referencia a
los principios constitucionales a que he aludido sub 1. Pero eso no pa-
saria de ser una respuesta aparente, por dos razones: 1. porque una res-
puesta semejante sélo serviria para formular otra pregunta ulterior: ;por
qué la Constitucién recoge entre los principios rectores de la politica
social y econdmica los de proteccién a menores e incapaces —respecti-
vamente—?; 2. porque las instituciones y mecanismos de que dispone
nuestro ordenamiento civil para llevar a cabo dicha proteccién existen
desde mucho antes de que fuera promulgada la Constitucién de 1978:
de hecho, el tratamiento de la situacién juridica de ambas categorias de
personas es una de las ocupaciones (y preocupaciones) perennes del
Derecho civil (19).

Yendo més al fondo, la razén de la proteccién juridica otorgada a
menores e incapaces radica en que a ambos (en mayor o menor grado, y
con las matizaciones que se irdn haciendo en sus respectivos momen-
tos) les falta la aptitud natural (capacidad de conocer y querer, y dispo-
sicién de conocimientos suficientes) para atender por si mismos al cui-
dado de su persona y bienes; es decir, lo que habitualmente se
denomina la capacidad natural de autogobierno (20).

(19) Cfr. DE CasTRrO, Derecho Civil de Espaiia, t. 11 (Madrid, 1952; reed. Madrid,
Civitas, 1984), p. 42. Con todo, se ha dudado en la doctrina de si esas instituciones y me-
canismos estaban dispuestos realmente al servicio de la proteccién de menores e incapa-
ces; sobre lo cual, por todos, véanse las posturas contrapuestas de DE CASTRO, op. cit., pp.
142 y ss., especialmente 169 y ss. (menor edad) y 298 y ss. (incapacitacién por locura o
imbecilidad); y R. BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Derecho de la persona (Madrid, Monte-
corvo, 1976), passim.

(20) A esta capacidad natural de conocer y querer se refiere usualmente la doctri-
na, sobre todo —pero no sélo— en cuanto presupuesto de la capacidad de obrar: cfr.,
por todos, DE CASTRO, op. cit., p. 48; ALBALADEIO GARCiA, Derecho Civil, I-1.° (10 ed.,
Barcelona, Libreria Bosch, 1985), p. 229; LETE DEL Rio, Derecho de la persona (Ma-
drid, Tecnos, 1986), pp. 24 y s.; CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, comiin y fo-
ral, 1-2.° (reimpr. de la 14 ed., revisada y puesta al dia por DE Los Mozos, Madrid,
Reus, 1987), p. 163; o DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos...
cit.,, 1-2.° (2.* ed., Barcelona, J.M. Bosch, 1990), p. 12. También, fuera de nuestras fron-
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Esta ausencia de capacidad natural postula, al menos, dos tipos de
medidas juridicas para la proteccidon de quienes carecen de ella, que se
presentan como el anverso y reverso de una sola respuesta juridica glo-
bal a su situacién, complementindose mutuamente:

1. Medidas de lo que cabria denominar como proteccion positiva.
a través de la prevision (y provisién) de instrumentos y mecanismos
que atiendan al cuidado de la persona y bienes del menor o incapaz, en
la estricta medida en que él no pueda hacerlo: es decir, que deleguen, en
su beneficio o donde él no puede llegar, tanto, y principalmente, respec-
to al cuidado de su persona, como a la gestién de su patrimonio; a eso
tienden las llamadas, en sentido ampolio, instituciones de asistencia y
guardar (patria potestad, tutela, curatela...) (21).

2. Y las que podrian ser consideradas como medidas de protec-
cion negativa, mediante las que se impide que la eventual actuacién
(o falta de actuacién) del naturalmente incapaz, precisamente en
cuanto se encuentra determinada por dicha incapacidad, pueda volver-
se en su contra; en palabras de Goubeaux, «los derechos subjetivos,
que constituyen ventajas concedidas a su titular, corren el riesgo de
producir ¢l efecto inverso, en detrimento de los mds débiles. Es preci-
so evitar que, por impotencia de la voluntad, algunas personas dejen
en abandono sus derechos, asi como es necesario impedir que otras
comprometan su situacién por decisiones insensatas» (22). A esta fi-
nalidad atiende la privacién o limitacién (segiin los casos y circuns-
tancias), de la capacidad de obrar, que se presenta desde esta perspec-
tiva —y en estos casos— como un dispositivo de proteccion de los
afectados por ella (23).

teras: por todos, GOUBEAUX, Les personnes, en el «Traité de Droit civil» —dir.
GHESTIN— (Paris, LGDJ, 1989), p. 435; GALGANO, Diritto civile e commerciale, vol. 1.°
(Padova, CEDAM, 1990), P. 137; o LARENZ, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerli-
ches Recht (6. Aufl., Miinchen, Beck, 1983), p. 95. Vid,, sin embargo, las consideracio-
nes de STANZIONE, Capacitd e minore etd nella problematica della persona umana,
(Camerino, Jovene, 1975), pp. 171 y ss.

(21) Cfr., por ejemplo, la caracterizacion general que hacen de las instituciones tu-
telares SANCHO REBULLIDA, en LACRUZ BERDEIO et al., El nuevo régimen de la familia,
I1I (Madrid, Civitas, 1984), p. 61; 0 ALBALADEIO, Curso de Derecho Civil, IV (4.° ed.,
Barcelona, Libreria Bosch, 1989), p. 303. Sobre la patria potestad, vid. CASTAN
TOBENAS, Derecho Civil Espariol... 5-11 (9. ed., revisada y puesta al dia por GARCiA
CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, 1985), pp. 201 y ss.; SANCHO REBULLIDA,
Elementos... IV-2.° (3.7 ed., Barcelona, J.M. Bosch Editor, 1989), pp. 215 y ss.; ALBALA-
DEJO, op. cit., p. 287; Diez-Picazo y GULLON, Sistema... IV (5.* ed., Madrid, Tecnos,
1989), pp. 285 y ss.

(22) GoOuBEAUX, op. cit., p. 317.

(23) Cfr. GOUBEAUX, op. et loc. cit.; parecidamente, GORDILLO, Capacidad, incapa-
cidades... cit., p. 42; GITTER, en el Miinchener Kommentar zum BGB, t. 1 (2. Aufl., Miin-
chen, Beck, 1984), sub §§ 104 y ss., p. 691.
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Naturalmente, ambos tipos de proteccién estan directamente rela-
cionados, de forma que puede decirse que constituye como la cara y
cruz de una misma moneda; dos aspectos (dependientes de dos diversos
enfoques) de un solo sistema general de proteccién. Es claro que si el
menor o el incapacitado no pueden obrar por si solos con eficacia juri-
dica, alguien tendrd que obrar por ellos; de la misma forma que si no
pueden cuidar de si mismos, alguien tendra que cuidar de ellos. Con to-
do, la diferenciacion propuesta entre el aspecto positivo y el negativo de
esa proteccion, sirve también para acercarse al conjunto de medidas tui-
tivas de menores e incapaces desde dos puntos de vista complementa-
rios, que permiten tener una visién global del sistema general, y de los
dmbitos y caracteristicas con las que se presta esta proteccion. Asi,
mientras el enfoque negativo desemboca naturalmente en la considera-
cién de la capacidad de obrar ad extra del menor o incapaz, el enfoque
positivo permite das una atencién preferente a los contenidos més per-
sonales de esa proteccidn; es decir, a lo relativo al cuidado de la persona
del menor o incapaz. Lo cual se podrd apreciar con claridad meridiana a
lo largo de este estudio.

En relacién con este segundo aspecto (negativo) de la proteccion
del incapaz natural, me parece oportuno que nos detengamos breve-
mente ahora en algunas cuestiones relacionadas con la capacidad de
obrar.

B) Breve apunte sobre las relaciones entre capacidad natural y
capacidad de obrar

a) Planteamiento general

La posibilidad de que quien es naturalmente capaz de atender a
sus propias necesidades personales y patrimoniales, y de gobernar sus
asuntos, pueda hacerlo mediante el reconocimiento de plena eficacia
juridica a su actuacién, aparece actualmente como una consecuencia
del principio constitucional de libre desarrollo de la personalidad (ar-
ticulo 10 C.E.). En este sentido, la atribucién de capacidad de obrar
[presupuesta la universalizacion de la capacidad juridica, como «di-
mensién estatica y necesaria de la personalidad» (24)], y con ella de la
posibilidad juridica de hacer frente a los propios asuntos a través de la
propia actuacién, se revela como «cauce ordinario del desarrollo de la
personalidad», de manera que «alli donde tal capacidad de autogo-
bierno se verifica, alli mismo debe reconocerse, y en esa misma medi-

(24) La afortunada expresién es de GORDILLO, op. cit., p. 20.
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da, la capacidad de obrar» (25). A partir de lo cual, la consideracién
de la capacidad natural como substratum o presupuesto de la capaci-
dad de obrar puede ser defendida, para nuestro Derecho, en linea de
principio (sin perjuicio de las matizaciones que enseguida habra que
hacer) (26).

Como corolario de esta relacion entre capacidad natural y capacidad
de obrar, y a la luz de los arts. 10, 39 y 49 C.E,, se ha llegado a afirmar
en la doctrina, como he seflalado ya supra, que «la capacidad de obrar
de las personas no es limitable en nuestro actual Derecho sino por cau-

(25) Las frases entrecomilladas son, nuevamente, de GORDILLO, op. cit., p. 42. En
parecida linea, se ha puesto de relieve en la doctrina alemana que si la participacién en el
trdfico juridico es simultdneamente expresion del desarrollo de la personalidad, entonces
la negacién de la capacidad de obrar significa una limitacion impuesta al desarrollo de la
personalidad: cfr. MorITZ, Die (zivil-) rechtliche Stellung der Minderjihrigen uns Heran-
wachsenden innerhalb und auferhalb der Familie (Berlin, Dunker & Humblot, 1989),
pégina 54.

(26) En ello estd mayoritariamente de acuerdo la doctrina, tras las dltimas reformas
del Cc: cfr., GETE-ALONSO, La nueva normativa... cit., p. 12 (y passim); GORDILLO, op.
cit., pp. 41 y ss.; Roca Trias, en su comentario al art. 215 (Comentarios a las reformas
de nacionalidad y tutela, cit.), p. 221, LETE DEL Rio, Derecho de la persona, cit., pp. 24 y
s.; CASTAN ToBENAS, Derecho Civil Espafiol..., 1-2.° cit., p. 163; LUNA SERRANO y RIVERO
HERNANDEZ, La tutela del deficiente mental, ponencia presentada al «Congreso Hispanoa-
mericano de Derecho de Familia», publicada por Tapia (Madrid 1987), p. 63; DELGADO
ECHEVERRIA, en Elementos... 1-2.° cit., p. 12; 0 RODRIGUEZ-YNYESTO, La prodigalidad...
cit., p. 51.

Frente a esta opini6n (si bien es verdad que trabajando a partir de unos datos de De-
recho positivo muy diferentes, que avalaban en gran medida su postura: piénsese en la
incapacidad de la mujer casada, o en la ya mencionada incapacitacién por interdicci6n),
DE CasTRO —Derecho Civil de Espaiia, 11, cit., pp. 49 y s.— entendi6 que «la doctrina
juridica ha sufrido uno de sus errores mayores de direccién al aceptar como axioma que
la capacidad de obrar estaba determinada en el Derecho por la aptitud natural del indivi-
duo para conocer, saber o querer»; antes bien, para el egregio civilista «la economia de
los textos legales muestra que la capacidad de obrar depende del estado civil y, en su ca-
s0, de la condicién civil de las personas». La dependencia entre la capacidad de obrar y
el estado civil es afirmada todavia, entre nosotros, por ALBALADEIO GARCiA, Derecho
Civil, I-1.°, cit., p. 22. Como veremos, algo de raz6n hay en esta postura.

Lo que ocurre es que las ultimas reformas han venido a afectar también a la pro-
pia consideraci6n del estado civil, y muy especialfnente a sus relaciones con la capa-
cidad de obrar, acentuando la disociacién entre ambos conceptos (sobre lo cual, vid.,
por ejemplo, las ilustrativas piginas que a la cuestién dedica GORDILLO, op. cit., pp.
48 y ss.). En este sentido, escribe DELGADO ECHEVERRIA al caracterizar el contenido y
efectos de los estados civiles: «algunos de estos estados civiles determinan la capaci-
dad de obrar (como los derivados de la edad, o de la incapacitacién); otros, por el
contrario, no le afectan (como los que derivan del matrimonio o de la filiaci6n); todos
(ademads, en su caso, de afectar a la capacidad de obrar) definen la sitnacién juridica
de la persona en la sociedad, y le atribuyen determinadas facultades o acciones (de
estado)»; parecidamente, RODRIGUEZ-YNYESTO, La prodigalidad... cit., p. 51, donde
propone un completo cuadro de correspondencias entre la capacidad natural, la capa-
cidad de obrar y los estados civiles, llegando a conclusiones muy similares a las aho-
ra indicadas.
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sas que supongan la imposibilidad natural de actuar y decidir libre y
responsablemente» (Gordillo) (27). Afirmacién que, siendo correcta en
lo esencial, precisa en mi opinién de algunas matizaciones (quizas refe-
ribles mas que al pensamiento del autor a la radicalidad con la que apa-
rece formulado).

En el caso de los incapaces las cosas son, claramente, asf; en el de
los menores, con algunas precisiones que habra que hacer més abajo,
puede afirmarse sin grandes dudas que también: ambas situaciones da-
rian lugar, en correspondencia con los arts. 39 y 49 C.E., a supuestos de
privacion o limitacién de la capacidad de obrar, con finalidad claramen-
te tutiva del afectado por ellas. Pero nuestro ordenamiento conoce tam-
bién un tercer mecanismo de limitacion de la capacidad de obrar que,
prima facie —también por inercia respecto de la situacién anterior a la
reforma de 1983— podria ser equiparable a los anteriores, aunque no
estén del todo claros ni su fundamento dltimo ni su alcance en nuestro
Derecho (28) : me refiero a la prodigalidad.

Tras la reforma del Cédigo civil operada por ley de 24 de octubre
de 1983, de la regulacién positiva de la prodigalidad en el Derecho es-
pafiol pueden obtenerse algunas conclusiones interesantes para nuestro
propdsito: 1. Que, en si misma considerada, la prodigalidad no es
causa de incapacitacién (arts. 199 y 200 C.c.) (29), pero si supone
una clara limitacién a la capacidad de obrar del declarado prédigo
(art. 298 C.c.) (30); 2. Que la finalidad de esta institucién no es la

(27) GORDILLO, op. cit., p. 47.

(28) Cfr. las agudas observaciones de SALVADOR CODERCH, en el comentario a los
articulos correspondientes en los Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela,
cit., especialmente, pp. 723 y ss.; en la misma linea, DELGADO ECHEVERRIA, en Elemen-
tos... 1-2.°, cit., p. 143.

(29) Asi, expresamente, GETE-ALONSO, La nueva normativa..., p. 275; MONSE-
RRAT VALERO, La prodigalidad, RGLJ 259 (1985), pp. 898 y ss.; GORDILLO, op.cit., pa-
gina 43; DiEz-P1CAZ0, en su comentario al art. 200, en Comentarios a las reformas de
nacionalidad y tutela, cit., p. 180; OSSORIO SERRANO, La prodigalidad (Madrid, Monte-
corvo, 1987), pp. 109 y ss.; PEREZ DE VARGAS MURoOz, La declaracion de prodigalidad
en Derecho Espaiiol, RGLJ 262 (1987), pp. 873 y s.; DiEz-Picazo y GUILLON, Siste-
ma... I, cit., p. 270; DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., p. 146.

(30) Asf, GETE-ALONSO, op. cit., p. 271; OSSORIO SERRANO, op. cit., pp. 109y ss.; PE-
REZ DE VARGAS MUNOZ, op. cit., p. 873; DELGADO ECHEVERRIA, op.cit., pp. 142 y ss.; 0
RODRIGUEZ YNYESTO, La prodigalidad... cit., p. 62. Algunos autores llegan més lejos: para
LETE DEL Ri0 se trataria de una «cuasi-incapacidad» (Derecho de la persona, cit., p. 105);
mientras que para ALBALADEJO llega a asimilarse a la incapacitacién: «la prodigalidad de
algin modo da lugar a una cierta clase de incapacitacion, en cuanto es innegable que al de-
clarado prédigo se le limita su capacidad normal, lo que no sélo puede llamarse incapacita-
cién dando a esta palabra el sentido tanto de reduccion como de limitacién de la capacidad,
sino que admitido que en verdad la incapacitacién, rigurosamente hablando, puede consis-
tir en limitar la capacidad del incapacitado sometiéndose a curatela (art. 210), es evidente
que la prodigalidad da lugar a una situacién tan de incapacitacién como la que pesa sobre
los incapacitados sometidos a curatela» (Derecho Civil I-1.°, cit., p. 267).
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proteccion del declarado prédigo (31), sino la-de sus familiares mds
préximos (art. 294 C.c.) (32) .

A partir de estos datos, puede afirmarse que en el caso de la prodi-
galidad parece claro que hay una limitacién de la capacidad de obrar,
que no responde a un efectiva incapacidad natural por parte del declara-
do prédigo (33), ni se dirige a protegerle (aunque indirectamente pueda
tener efectos beneficiosos para €l). Con todo, no me parece que esto al-
tere fundamentalmente lo que ha quedado expuesto, ya que, en mi opi-
nién, la prodigalidad, como limitacién de la capacidad de obrar, no pue-
de ser situada al mismo nivel que la incapacitacién del enfermo mental
o fisico, o que la situacién del menor de edad. Ello, por las siguientes
consideraciones:

1. Por que se trata de una limitacion de la capacidad de obrar res-
tringida, cuantitativamente, a la esfera patrimonial, y que dentro de
ésta afecta solamente a la realizacién de aquellos actos que expresa-
mente determine la sentencia que la declare; de manera que el prédigo
es perfectamente capaz para la realizacién de cualesquiera actos no
patrimoniales, o para la de los patrimoniales no contemplados en la
sentencia.

2. Porque se trata de una limitacién de la capacidad de obrar de
grado minimo, cualitativamente, puesto que no impide al prédigo rea-
lizar los actos que exprese la sentencia por si mismo, sino realizarlos
por si solo: para poder llevarlos a cabo precisard la intervencién del
curador.

(31) A diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos de nuestro entorno: cfr.
las referencias de SALVADOR CODERCH, op. cit., p. 725, nota 33. A ellas puede afiadirse
una nueva referencia, esta vez a Portugal, donde la inhabilitacién del prédigo tiene como
primera finalidad proteger sus propios intereses: cfr. PAiS DE Sousa y FRIAS DE OLIVERA,
Da incapacidade juridica dos menores, interditos e inabilitados (Coimbra, Almedina,
1983), p. 269.

(32) Lo ha advertido, también, la doctrina: entre otros, ALBALADEIO, op. cit., pp. 267
y 281; LETE DEL Ri0, en su comentario introductorio a los preceptos del Cc que regulan la
prodigalidad, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales (dir. ALBALADEJO)
—en adelante, Comentarios Albaladejo—,t. IV (2. ed., Madrid, EDERSA, 1985), p.
451; MONTSERRAT VALERO, op. cit., p. 884; SALVADOR CODERCH, op. cit., pp. 724 6 735; 0
RODRIGUEZ- YNYESTO, op. cit., p. 104.

(33) La prodigalidad, en sf misma considerada no supone necesariamente alteracio-
nes psiquicas en el prédigo, aunque pueda ser, en algunos casos, sintoma de las mismas.
Actualmente es clara la autonomia de la prodigalidad con respecto a las enfermedades
psiquicas a que se refiere el art. 200: la limitacién de la capacidad de obrar deriva simple-
mente de la conducta derrochadora del prédigo (y l1a concurrencia de los demds requisitos
legales), y no de una eventual enfermedad mental que necesariamente explicaria esa con-
ducta. Sobre lo cual, vid., con mayor extension, las consideraciones de MONTSERRAT VA-
LERO, op. cit., pp. 880 y ss.; SALVADOR CODERCH, op. cit., pp. 725 y ss.; OSSORIO
SERRANO, op. cit., pp. 37 y ss.; 0 RODRIGUEZ-YNYESTO, 0p. cit., pp. 91 y ss.
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3. Por dltimo, hay que sefialar que, siendo fundamento de la pro-
digalidad la defensa de los intereses de la familia mds préxima del
prédigo y no intereses futuros (como ocurria antes de la reforma de
1.983), sino actuales y de indole vital («...que reciban alimentos del
presunto prédigo o se encuentren en situacién de reclamarselos...»,
dice el art. 294 C.c.) (34), al menos en relacidon con ascedientes y des-
cendientes (35). la finalidad y fundamento de la institucién del princi-
pio constitucional de proteccion a la familia.

De acuerdo con cuanto antecede, la limitacién de capacidad que su-
pone la prodigalidad, si bien no se basa en la ausencia de capacidad na-
tural, s es verdad que tiene una funcién de proteccién (no del prédigo,
sino de su familia) que responde, al menos indirectamente, al mencio-
nado principio constitucional. Y por otro lado, se trata de una limitacién
de la capacidad de obrar que, por su contenido y alcance, puede ser ella
misma calificada como limitada o parcial —no, desde luego, general—,
y proporcionada a los fines que mediante ella quieren lograrse. Por am-
bas razones no creo que pueda entenderse que hay aqui una vulneracién
injustificada y desproporcionada del principio de libre desarrollo de la
personalidad.

Con todo, hay también que advertir que debido a ese mismo carac-
ter limitado (institucionalmente limitado, quiero decir) (36) que carac-
teriza a la prodigalidad, no me parece que pueda ser considerada como
un caso de privacién o limitacion general de la capacidad, en el sentido
y grado en que lo son, institucionalmente, la incapacitacién o la minoria
de edad: ambas dos, en su grado mdximo, pueden llegar a suponer la
privacion total de la capacidad de obrar, tanto en el &mbito patrimonial
como en el personal; lo cual nunca ocurre (ni puede ocurrir) con la pro-
digalidad.

(34) En la misma linea, SALVADOR CODERCH sefiala que con la prodigalidad «el C6-
digo no tutela intereses estamentales ni de clase, sino precisamente intereses vitales» (op.
cit., p. 735).

(35) Respecto al c6nyuge, parece més probable la opinién que considera indepen-
diente su legitimacién para pedir la declaracién de prodigalidad, de la existencia del dere-
cho de alimentos en sentido estricto (asi, entre otros, GETE-ALONSO, La nueva normati-
va... cit., pp. 286 y s.; SALVADOR CODERCH, 0p. cit., p. 736; OSSORIO SERRANO, op. cit., p.
81; PEREZ DE VARGAS MURoOZ, op. cit., p. 877; 0 RODRIGUEZ-YNYESTO, op. cit., p. 256; en
contra, sin embargo MONSERRAT VALERO, op. cit., p. 893); aunque también sea habitual
referirse, en relacién con esta cuestion, a los deberes de ayuda, actuacién en interés de la
familia, socorro mutuo y levantamiento de las cargas del matrimonio (vid. las diferentes
consideraciones que en torno a ello hacen, por ejemplo, SALVADOR CODERCH, op. cit., p.
736; OsSORIO SERRANO, op. cit., p. 82; PEREZ DE VARGAS MUROZ, op. et loc. cit.; o
RODRIGUEZ- YNYESTO, op. cit., pp. 254 y ss.).

(36) Y en ello se diferencia, por ejemplo, de un supuesto de incapacitacién en que la
sentencia que la declare someta al incapacitado a una curatela de contenido tan limitado,
para ese caso, como el que corresponde con cardcter general a la curatela por prodigali-
dad.
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Por tanto, una cosa es que, como principio, la capacidad de obrar
dependa con caricter general de la capacidad natural, y otra muy distin-
ta que todas las limitaciones de aquélla —es decir: cualquier limita-
cién— deban proceder de un defecto de ésta: ello sélo ocurre en los dos
supuesto de privacidén o limitacién general de la capacidad de obrar de
que vengo hablando (incapacitacién y menor edad), pero no en otros ca-
sos de limitacién de dicha capacidad, a los que, como he sefialado, no
conviene en sentido estricto la calificacién de «general» (tipicamente,
la prodigalidad; pero no cuesta mucho recordar ahora la situacién espe-
cial de concursados y quebrados...).

b) Alcance y factores de disociacion de la correspondencia entre
capacidad natural de obrar

Llevada a su extremo, la correspondencia entre la capacidad natural
y la capacidad de obrar (que seria un mero reflejo juridico de aquélla)
obligaria a comprobar caso por caso la capacidad natural de las perso-
nas, para poder determinar asi, también caso por caso, su concreta capa-
cidad de obrar; lo cual es impracticable por que, evidentemente, parali-
zaria por completo la vida juridica. Estos efectos perjudiciales se
producirian, aunque en menor grado (pero con una eficacia perturbado-
ra todavia considerable), si dicha necesidad de comprobacién se limita-
ra a aquellas personas frente a las que pueden surgir razonablemente
dudas acerca de su capacidad natural por razén de su edad, de su desa-
rrollo psicobioldgico, de su formacion, o de la presencia de alteraciones
mentales (37). Por estas o parecidas consideraciones (que no aportan,
desde luego, nada que no se supiera) «es practica comtn en los ordena-
mientos juridicos concretar el reconocimiento (limitacién o condiciona-
miento) de la capacidad de obrar a ciertos hechos o datos objetivos, uni-
formes y generales para todas las personas, como son el haber
alcanzado determinada edad, no padecer determinadas enfermedades
(fisicas o psiquicas) o defectos, o bien por otras causas que la ley esta-
blece» (Lette del Rio) (38).

(37) Exteriormente recognoscibles, claro estd; otra cosa convertiria la limitacién en
papel mojado.

(38) LETEDEL Rio, Derecho de la persona, cit., p. 24. Como he dicho, no son plante-
amientos novedosos: cfr., por todos, DE CASTRO, Derecho Civil de Espafia, cit., p. 149; R.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Derecho de la persona, cit., pp. 12 y ss. (con el enfoque
critico-ideoldgico que caracteriza esta obra); DiEz-PicAzo y GULLON, Sistema... 1, cit., p.
252; o DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., pp. 12 y s. También, fuera de nuestras fronteras:
cfr., por ejemplo, GOUBEAUX, Les personnes, cit., p. 321; o MEDICUS, Allgemeiner Teil
des BGB (4. Aufl., Heidelberg, C.F. Miiller, 1990), p. 200.
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Segiin esto, la capacidad de obrar de las personas deriva directa-
mente, con cardcter general, de la concurrencia de esos hechos o da-
tos objetivos, a los que el ordenamiento la liga. Lo que también es
verdad, en la actual situacién de nuestro Derecho positivo, es que
los hechos o datos a los que se vincula el reconocimiento de la capa-
cidad de obrar abstracta y general, han sido fijados precisamente te-
niendo en cuenta que ellos permiten establecer razonablemente una
presuncién de existencia (o limitacién, o inexistencia) de la capaci-
dad natural. Lo cual quiere decir que, para la atribucién de esa capa-
cidad de obrar abstracto y general, se parte de una presuncién legal
de capacidad natural, que obra con base en datos externos objetivos
y facilmente reconocibles: la mayoria de edad (a partir de la cual el
legislador presume que una persona ha llegado ya al desarrollo fisi-
co y mental, y al nivel de conocimientos y experiencia que le permi-
te desenvolver por si s610), y la ausencia de incapacitacién (39).

Se puede decir que, en orden a la atribucién de capacidad de obrar
general, la correspondencia entre capacidad natural y capacidad de
obrar es una correspondencia teérica —pero con fundamento real—,
basada en presunciones legales, con alcance general, y que sitda a la
persona en una posicién juridica ficilmente identificable por quienes
tienen que tratar con ella.

Este planteamiento supone la apertura de un brecha clara en la co-
rrespondencia real, concreta, entre la natural y la de obrar, que ha moti-
vado introduccién de algunas medidas de adecuacién. Todo ello, en dos
sentidos:

1. Primero, cuando el ordenamiento reconoce capacidad de obrar
a quien naturalmente es incapaz o s6lo limitadamente capaz: seria el
caso, por ejemplo, del mayor de edad afectado por una enfermedad
mental que le impide hacer frente a sus propios asuntos, pero que no
ha sido incapacitado. A estos supuestos, en sus manifestaciones mds
graves de perturbacidn de las facultades mentales, atiende el Derecho

(39) Asi, DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., p. 13; y RODRIGUEZ-YNYESTO, La prodi-
galidad... cit., p. 58. Es en esta perspectiva en la que, como indicaba antes, tienen parte
de razén DE CASTRO y ALBALADEIO (también para el Derecho civil vigente), cuando li-
gan la capacidad de obrar al estado civil, y no a la capacidad natural; lo que ocurre es
que las cosas no suceden con la radicalidad con las que son planteadas por dichos auto-
res. Efectivamente, la capacidad general de obrar de una persona no depende directa-
mente de su capacidad natural, sino s6lo indirectamente, y en un plano puramente abs-
tracto o tedrico; directamente, deriva de un estado civil (pero no de cualquier estado
civil, como sabemos: la mayor o menor edad, y la incapacitacién), que, éste si, se funda
en una presuncién de capacidad o incapacidad natural derivada de las etapas del desarro-
llo de la personalidad (es el caso de la menor y la mayor edad), o en la constatacién de
esa incapacidad en un momento determinado (incapacitacién) —o la ausencia de dicha
constatacién— que se presume continiia en tanto no se acredite la recuperacion total o
parcial de la capacidad natural.
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mediante la exigencia de la efectiva de capacidad natural en el mo-
mento concreto de la realizacidn del acto de que se trate; de manera
que la carencia de dicha capacidad natural, aunque el sujeto sea for-
malmente capaz de obrar, afecta directamente a la validez y eficacia
de sus actuaciones (40).

2. Segundo, cuando quien carece de capacidad general de obrar
tiene capacidad natural suficiente, bien en general, bien para la realiza-
cion de determinados actos. En este caso las soluciones que ofrece el
ordenamiento son menos claras que en el anterior, pero no faltan dis-
positivos mediante los que se consigue aproximar la capacidad de
obrar reconocida por el Derecho a la capacidad natural efectivamente
presente en el sujeto. Baste citar, en relacion con el menor, la posibili-
dad de emancipacién (especialmente, desde este punto de vista, la lla-
mada emancipacién por vida independiente), o el progresivo reconoci-
miento -—legal y, desde luego, doctrinal— de una limitada capacidad
de obrar, en paralelo al desarrollo fisico y psiquico del menor; y, en re-
lacién con los incapacitados, ademas de la flexibilizacién de la figura
operada por la reforma de 1.983 en cuanto a sus causas, alcance y me-
canismos protectores, las posibilidades de modificacién y cesacién de
dicha situacidn, si el incapacitado recupera total o parcialmente su ca-
pacidad natural, o los casos en los que la capacidad de obrar para la re-
alizacién de actos determinados aparece ligada a la capacidad natural
(tipicamente, ¢l matrimonio —art. 56 C.c.— o el testamento —art. 665
Cc—).

De acuerdo con esto, la capacidad natural, ademds de fundamen-
tar el reconocimiento de la capacidad (o incapacidad) general de
obrar, en la forma que se ha indicado, adquiere relevancia juridica
propia, precisamente en los casos mds graves de disociacién entre la
capacidad de obrar general (=capacidad natural presumida legalmen-
te) y la capacidad natural real de una persona determinada, como me-
canismo corrector de las disfunciones que esa disociacién podria pro-
ducir (41).

(40) En el mismo sentido, ALBALADEJO sefiala que «para realizar validamente un ac-
to se precisa: 1.° Capacidad de obrar... 2.° Estar, ademds, en condiciones psiquicas de po-
der evarlo a cabo» (Derecho Civil 1, cit., p. 230).

(41) Asi, con particular energia (y un alcance general que no comparto, al me-
nos en la formulacién literal del autor) STANZIONE —Capacitd e minore etd nella
problematica della persona umana, cit., pp. 176 y s.— sefiala que 1a consideracién
auténoma de aquélla tiene sentido, desde el punto de vista juridico, sélo en la medi-
da en que esa consideracién se proyecte sobre una situacién opuesta de capacidad (o
incapacidad) de obrar; en consecuencia «aparece claro que a la incapacidad natural
compete una funcion negativa y subsidiaria, consistente en la exclusién de la validez
o de la imputabilidad de un acto que, por el contrario, deberfa revestir precisamente
esos caracteres. Pero no se puede negar, por otro lado, que la capacidad natural pro-
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C) Posibilidades y limites de una consideracion conjunta de la
situacion de menores e incapaces ante el Derecho civil

a) Hemos visto hasta ahora c6mo entre la situacién del menor y la
del incapaz —que constituyen el elemento teleolégico de las institucio-
nes civiles de asistencia y proteccién— hay puntos de contacto impor-
tantes, que permiten una aproximacion entre ellas, y justifican suficien-
temente el tratamiento conjunto que la doctrina hace —ocasionalmente,
con brevedad y sin profundizar demasiado en ello— de ambas (42).
Destacan, entre esos puntos de contacto, el fundamento de la proteccién
que se les dispensa (que proporciona el componente teleolégico de las
instituciones y mecanismos de proteccién): la incapacidad natural de
autogobierno; y junto a €l, las lineas maestras del contenido de esa pro-
teccién; la importancia del principio del respeto al libre desarrollo de la
personalidad, como limite y modalizador de ese contenido, o la necesi-
dad de tener en cuenta el principio de seguridad del tréfico para orien-
tar, también, el mencionado contenido.

Esta proximidad entre las dos situaciones es todavia mayor si repa-
ramos ahora, una vez analizado ya lo relativo a la que he denominado
mas arriba «proteccién negativa» (privacién o limitacién de la capaci-
dad de obrar), en algunos aspectos del contenido positivo de dicha pro-
teccidn; es decir, referidos a los mecanismos de guarda, asistencia y re-
presentacion de menores e incapaces.

Tras las reformas de 1981 y 1983, parece claro que se ha producido
un m4s que notable acercamiento entre las figuras previstas para susti-
tuir o complementar la incapacidad (o capacidad limitada), y, en su ca-
s0, atender al cuidado de la persona y bienes de los menores, y las dis-
puestas con las mismas finalidades respecto a los incapaces. Ello es asi
hasta el punto de que se ha podido hablar, con razén, de una cierta «fun-

voca, a su vez, la validez o imputabilidad de un acto con respecto al cual el estado,
presumido legalmente, de incapacidad de su autor impediria —o todo lo més dejaria
en suspenso— la produccién de efectos, o bien evitarfa la anudacién de toda respon-
sabilidad».

(42) Cfr., por ejemplo, DE CaSTRO, Derecho Civil de Espafia, cit., p. 42; CASTAN
ToOBENAS, Derecho Civil Espariol..., I-1L, cit., p. 165; Digz-Picazo y GULLON, Sistema...,
I, cit., p. 238; o0 DELGADO ECHEVERRIA, Elementos..., 1-2.°, cit., pp. 12 y s. Con mayor de-
talle, puesto que ese tratamiento conjunto es una de las tesis de su trabajo, CASANOVAS
Mussons, La contribucion de la curatela al concepto de la personalidad civil restringida,
RJC 1985, pp. 85 y ss. Fuera de nuestras fronteras, cfr. las referencias de PESCARA a la
doctrina italiana («I provedimenti...» cit., pp. 754 y ss.); WEIL y TERRE, Droit civil. Les
personnes. La famille. Les incapacités (5.* ed., Paris Dalloz, 1983), pp. 727 y ss.; LARENZ,
Aligemeiner Teil... cit., p. 95; GITTER, en el Miinchener Kommentar... cit., sub §§ 6 (pp.
97 y ss.) y 104 y ss. (pp. 690 y ss.); MEDICUS, Allgemeiner Teil, cit., pp. 199 y ss.; y HEIN-
RICHS, Paland: BGB (50 Aufl., Miinchen, Beck, 1991), sub §§ 6 (pp. 10y ss.), y 104 y ss.
(pp. 71 y s8.).
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gibilidad institucional» de tales figuras (43). En efecto, la introduccion
en 1981 de la patria potestad prorrogada o rehabilitada como mecanis-
mo apto para la representacion y proteccion de determinados incapaces,
permite extender el alcance de la patria potestad mds alld de lo que has-
ta entonces aparecia como su 4mbito natural de actuacidn, limitado a la
minoria de edad del hijo inpotestate. A partir de ahi, resulta que el me-
nor, dependiendo de sus circunstancias personales, podra estar someti-
do, bien a la patria potestad, bien a la tutela; y, del mismo modo, el ma-
yor incapacitado podria verse sometido, también en funcién de sus
circunstancias personales, bien a la tutela (que incluye el caso de tutela
prorrogada: art. 278 C.c.) (44), bien a la patria potestad prorrogada o re-
habilitada. De esta forma —en palabras de Casanovas Mussons— «se
conferia a la institucién protectora (patria potestad, tutela) un caracter
accidental respecto a la causa de la incapacidad; permitié prescindir (a
estos efectos generales, mds all4 del contenido concreto) del hecho de
que la intensidad mdxima venga determinada por la minoria de edad o
por la incapacitacién» (45).

Por otro lado, la introduccién de la curatela en la reforma de 1983
tiene un efecto similar respecto al grado o intensidad minima de la inca-
pacitacion (régimen de asistencia o complemento de la capacidad) (46),
en la medida en que, dependiendo nuevamente de sus circunstancias
personales, el menor emancipado puede ver complementada su capaci-
dad mediante la asistencia de sus padres o de un curador (arts. 286 y
323 C.c.); y el mayor de edad sometido a curatela puede verse asistido,
bien por sus padres (en funcién de curadores), o bien por personas dife-
rentes de ellos (art. 291 C.c., en relacién con el art. 234 C.c.).

Este acusado paralelismo (47) (e intercambiabilidad, en el sentido
indicado) entre las instituciones de asistencia y guarda de menores e in-
capacitados, obedece a una clara aproximacién también en cuanto a las
respectivas estructuras basicas conforme a las que se organizan los esta-
tutos juridicos respectivos, en lo que se refiere a la afectacién de la ca-
pacidad de obrar: en ambos supuestos se conocen situaciones de inca-
pacidad médxima (vgr., la del recién nacido, o la del incapacitado
plenamente), que determinan el sometimiento a un régimen de sustitu-

(43) Lasignificativa expresion es de CASANOVAS MUSSONS, op. cit., p. 96.

(44) Sobre las peculiaridades mds notables de esa tutela prorrogada, vid. PANTALEON
PrIETO, en Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, cit., sub art. 278, pp. 616
y Ss.

(45) CASANOVAS MUSSONS, op. et loc. cit.

(46) Cfr. CasaNOvAS MUSSONS, op. et loc. cit. Sobre la distincién entre regimenes
de sustitucién y regimenes de asistencia o complementacién, vid. CASANOVAS MUSSONS,
op. cit., pp. 89y s.; y Roca Trias, en Comentarios a las reformas de nacionalidad y tute-
la, cit,, sub art. 215, p. 225.

(47) Que resaltan también Roca TRIAS, op. cit., sub arts. 216 y 217, p. 227, y
GARrcia CANTERO «Los principios de la nueva normativa de la tutela» cit., p. 87.
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cién (patria potestad o tutela); y situaciones de incapacidad minima —o
de limitacién minima de la capacidad de obrar, si se quiere— (vgr., la
del menor emancipado, o Ia del incapacitado limitadamente), que deter-
minan el sometimiento a un régimen de asistencia (asistencia paterna o
curatela) (48). También en ambos casos se conocen grados intermedios
de capacidad de obrar entre esas intensidad maxima y minima, segin
tendremos ocasion de ver. Todo lo cual sirve para justificar la aproxi-
macioén entre los respectivos tratamientos juridicos de la situacion de
los menores y la de los incapacitados (49).

b) Frente a estas consideraciones, no han faltado quienes han sefia-
lado que no es correcto realizar un tratamiento unitario de la situacién
de menores e incapaces (50).

(48) Cfr., también, CASANOVAS MUSSONS, op. cit.,, p. 89; y Roca TRrias, op. cit., sub
art. 215, p. 225.

(49) Parecidas ideas en CASANOVAS MUSSONS, op. cit., pp. 91 y ss., donde intenta la
construccién unitaria del estatuto juridico de Ia capacidad limitada.

La aproximacién entre la situacién de los menores y la de los incapacitados no se
produce tnicamente en nuestro Derecho. Cfr., por ejemplo, las referencias de PESCARA
(«I provedimenti...» cit., pp. 754 y ss.) a los argumentos con los que se justifica en la doc-
trina italiana la remision que hace el art. 424 del Codice, en sede de interdiccién e inhabi-
litacidn, a las reglas reguladoras de la proteccion de menores; o, respecto al Derecho fran-
cés, las consideraciones de WEIL y TERRE, Droit civil. Les personnes. La famille. Les
incapacités, cit., pp. 127 y ss.

En el Derecho alemén los datos normativos apuntan también en esta direccién. Por
ejemplo, el § 104 BGB considera incapaces negociales, ademds de al menor de 7 aiios, al
incapacitado por enfermedad mental, y a quien se encuentra en un estado no transitorio de
perturbacién patolégica de la actividad mental, que impida la libre determinacién de su
voluntad; mientras que gozan de capacidad negocial limitada el menor de edad mayor de
7 afios (§ 107 BGB), y también los incapacitados por debilidad mental, prodigalidad, al-
coholismo o toxicomania (§ 114). Sobre lo cual, vid. LARENZ, Aligemeiner Teil, cit.. pp.
95 y ss.; GITTER, en el Miinchener Kommentar... cit., sub §§ 6 (pp. 97 y ss.) y 104 y ss.
(pp. 690 y ss.); MEDICUS, Allegemeiner Teil, cit., pp. 199 y ss.; y HEINRICHS, Palandt
BGB, cit., sub §§ 6 (pp. 10y ss.), y 104 y ss. (pp. 71 y ss.). En relacién con ello, conviene
advertir que a partir del 1 de enero de 1992 la regulacién alemana de la incapacitacion se
verd fuertemente afectada por la entrada en vigor de la denominada «Ley de Asistencia»
{Betreuungsgesetz) de 12 de septiembre de 1990: dan noticia de ella PALANDT, op. cit., p.
10 y, con informacién sobre su contenido mds relevante, SToLL y WEINREICH, Evolucion
del Derecho privado alemdn en los afios 1987-1989 (trad. SanTOs Briz), RDP 1991, pp.
496 y ss.

(50) Entre nosotros, sin ulteriores precisiones, Roca TRias (op. cit., pp. 224 y ss.),
para quien de dicho empeiio derivan dificultades de operatividad. En Italia, pueden verse
también las reflexiones de PESCARA (op. cit., pp. 754 y ss.), motivadas fundamentalmente
por la ya aludida remisién que efectiia el art. 424 del Codice a las reglas de proteccién de
menores, que resultan (segun sefiala el citado autor) inadecuadas para dar sofucidn a fas
peculiaridades de la situacién de los incapaces, lo que acaba resolviéndose en lagunas e
inconvenientes pricticos de naturaleza muy variada; naturalmente, la ausencia en nuestro
Derecho de una norma como la italiana hace que alguna de las razones alli expuestas sean
para nosotros de escasa utilidad.
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En relacion con ello, Goubeaux parte de la idea de que «el problema
legislativo planteado por los mayores necesitados de un estatuto protec-
tor es muy diferente del que plantean los menores» (51). A continua-
cién, desgrana las siguientes diferencias: /. La universalidad de la si-
tuacion del menor, como etapa por la que pasa todo ser humano, frente
al cardcter minoritario de las situaciones de incapacidad natural en ma-
yores de edad. 2. La homogeneidad, en general, de las etapas y grados
del desarrollo humano, frente a la diversidad de las anomalias psiqui-
cas. 3. La temporalidad del estado del menor, que tiende por su propia
naturaleza hacia la obtencién de la plena capacidad, frente a la persis-
tencia que caracteriza a muchas enfermedades mentales (52) . De donde
concluye este autor que «el punto de contacto entre las dos categorias es
de técnica juridica: ciertos aspectos de la incapacidad de obrar pueden
constituir un método de proteccién de los intereses de los mayores y, en
esta medida, cabe encontrar mecanismos analogos a los que se utilizan
respecto a los menores. Pero es claro que la utilizacién comun de algu-
nos medios no sirve para crear una identidad artificial entre cuestiones
que son diferentes» (53).

c) Las apreciaciones de Goubeaux, que en si mismas son acertadas,
ponen de relieve los limites necesarios a la aproximacién y (en su caso)
tratamiento conjunto de la situacién de los menores y la de los incapaci-
tados. Es verdad, por un lado, que esa aproximacién y tratamiento con-
junto, hasta el limite de lo posible y razonable, puede resultar fructifero,
y ayudar a entender mejor y mas profundamente las lineas de la regula-
cién juridica de cada una de esas dos categorias de personas (y pienso
que las paginas que anteceden pueden servir como botén de muestra),
mds all del puro componente técnico a que se refiere Goubeaux. Pero

es también verdad que las diferencias sustantivas entre la situacién (y
por tanto, las necesidades) de los menores, y la de los incapaces, en la

linea marcada por el citado civilista francés, son claras y postulan un
contenido especifico, diferente, para los mecanismos de proteccién ati-
nentes a cada una de dichas dos categorias; de esta forma se podrdn evi-
tar las disfunciones, lagunas, dificultades, falta de operatividad, etc.,
que la doctrina ha achacado a un tratamiento conjunto que no atienda
particularizadamente a esas peculiaridades. Forzar esos limites creando
una superestructura conceptual para homogeneizar el tratamiento de
ambas situaciones, harfa perder en los dos casos la flexibilidad impres-
cindible para conseguir el equilibrio éptimo entre los principios funda-
mentales involucrados en esta regulacién: el de proteccidn a menores e

(51) GOUBEAUX, Les personnes, cit., p. 435.
(52) Cfr. GOUBEAUX, op. cit., pp. 435y s.
(53) GOUBEAUX, op. cit., p. 436.
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incapaces, el de respecto al libre desarrollo de su personalidad, y el de
seguridad juridica y del tréfico.

Buena muestra de ello puede ser, en nuestro Derecho positivo,
la presencia de un conjunto de medidas destinadas especificamente
a la proteccién del menor (y mds concretamente, como veremos,
del menor no emancipado), en razén de sus mds urgentes necesida-
des de atenci6én y cuidados, que no son extensibles a los incapacita-
dos. Me refiero, bdsicamente, a la tutela automética ex art 172.1
C.C,, ala guarda administrativa ex art. 172.2 C.C., y al acogimiento
familiar (54): todas ellas disefian un dmbito juridico de proteccién
de menores, que no encuentra correspondencia en relacién con los
incapacitados.

II. LA EDAD COMO CRITERIO DETERMINANTE DEL
SOMETIMIENTO A UN REGIMEN DE PROTECCION

Es un dato empiricamente comprobable por cualquiera que el hom-
bre, en el momento de su nacimiento, necesita para sobrevivir atencién
y cuidados inmediatos; y también la lentitud de su ulterior desarrollo
fisico y psiquico, hasta llegar a la madurez psicobioldgica. Durante es-
te largo periodo precisa también que le sean prestados cuidados y aten-
ciones. En palabras de Goode (55), «como muchos otros animales, el
hombre estd desvalido al nacer, y sin cuidados moriria rapidamente.
Sin embargo, a diferencia de la mayoria, el hombre tampoco puede
cuidarse por si mismo durante varios afos. Esta caracteristica est4 en-
lazada con otras varias para formar un complejo que sitiia aparte al
hombre:

1. El hombre madura mds tarde que cualquier otro animal.
2. No tiene instinto para simplificar su ajuste al medio.
3. Posee el cerebro mds complejo entre todos los animales» (56).

A estas o similares consideraciones alude Moritz cuando se refiere
al «origen antropoldgico del pensamiento de necesidad de proteccién
del nifio» (57).

(54) A las que cabria afiadir la adopcidn, en su contenido —hoy fundamental— de
proteccién a menores en desamparo.

(55) Citado por LACrRuz BERDEJO, en LACRUZ et al., Elementos... IV-1.° (Barcelona,
Liberria Bosch, 1989), pp. 12y s.

(56) Parecidamente, desde la perspectiva psicobiolégica, SEVA Diaz «El nifio de-
samparado desde el punto de vista psiquidtrico», en El régimen juridico de la adopcién
(Zaragoza, Diputacién General de Aragén, 1989), p. 29.

(57) Moritz, Die (zivil-) rechliche Stellung... cit., p. 43; aunque seria més correcto
hablar de origen antropolégico de la necesidad de protecci6n, puesto que se trata de una
realidad, y no de una corriente doctrinal o filoséfica.
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A este desarrollo psicobiol6gico, consistente en la consolidacién su-
ficiente (58) de sus facultades intelectivas y volitivas, hay que afiadir un
ulterior componente de esa capacidad natural de autogobierno, consis-
tente en un aprendizaje de caricter general, cuyo objeto es precisamente
el autogobierno. Efectivamente, una vez que la inteligencia y la volun-
tad han llegado a un grado suficiente de madurez psicobioldgica, le fal-
ta todavia al menor para poder desenvolverse por si solo la experiencia
necesaria para hacerlo (59). De manera que en una primera fase, el me-
nor es protegido basicamente por la falta (o limitada presencia) de las
facultades intelectivas y volitivas; y en una segunda fase, considerable-
mente mas cercana a la mayoria de edad, la proteccion deriva de la
inexperiencia del menor en el manejo de esas facultades de las que ya
dispone, en relacidn con su propio autogobierno (60).

Estas consideraciones me parecen relevantes, porque sirven para
ponderar, en relacién con el principio de libre desarrollo de la persona-
lidad, la adecuacién de los mecanismos de proteccion a las necesidades
reales del menor, en relacién con el fundamento de esa proteccién que
se le ofrece. Por ejemplo, respecto a la conveniencia de dotar al menor
de un medio de proteccidén que le permita simultdneamente obtener la
experiencia que le hace falta en la dltima etapa de su desarrollo antes de
la mayoria de edad (61).

El momento concreto en que se alcanza, efectivamente, esa capaci-
dad natural de autogobierno, es diferente para cada persona; como tam-

(58) Hay que advertir que, desde el punto de vista juridico, no interesa tanto el desa-
rrotlo éptimo de esas facultades (que puede llegar a no conseguirse, sin impedir a una per-
sona mantener una vida de relacién normal), sino un desarrollo minimo, por debajo del
cual lo que procede es ya la incapacitacion.

(59) Con todo, es precisamente esa madurez de las facultades de conocer y querer la
que debe tenerse en cuenta primeramente, por que ellas constituyen el instrumento con el
que el hombre (cualquier hombre) puede enfrentarse también a situaciones para las que
nunca fue educado.

(60) Lo alude GOUBEAUX, Les personnes, cit., p. 319.

(61) Frente la vinculaci6én de la capacidad de obrar a la capacidad natural, tal y co-
mo ha quedado disefiada, otros autores hacen hincapié en la madurez social (cfr. las refe-
rencias de STANZIONE, Capacitd e minore etd... cit., pp. 275 y ss.: alli mismo indica el
autor las aporias de esa direccién doctrinal) o en el aprendizaje social —profesional—
(R. BERcOVITZ, Derecho de la persona, cit., pp. 12y s.). La postura no me convence. Li-
gar la capacidad de obrar (como propone R. BErcoviTz) a la funcién que se va a desarro-
lar en la sociedad, y por tanto a la finalizacién del especifico aprendizaje dirigido a po-
der llevarla a cabo, conduce facilmente, al menos en el plano teérico, a una cierta
estamentalizacién de la sociedad, en la que la capacidad de obrar de cada uno depende
de su situacién (actual o prevista) laboral. Por tltimo (para no extenderme demasiado),
una toma de postura semejante podria acarrear consecuencias practicas no deseables: por
ejemplo, ;habria que incapacitar o limitar la capacidad de quien, preparado para desarro-
llar una funcién, se encuentra de pronto en unas circunstancias que sobrepasan la fun-
cién para la que se preparé (piénsese en el tipico caso de herencia cuantiosa e inespera-
da, de administracién compleja)?
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bién es distinto el proceso concreto que ha seguido hasta llegar a esa
madurez (aunque entre todos los hombres se dé un acusado paralelismo,
mads acentuado a medida que las circunstancias culturales, sociales, eco-
ndémicas, etc. son mds proximas).

Evidentemente, el Derecho podria optar por atender a las circuns-
tancias personales de cada individuo, para determinar cudndo ha llega-
do a la madurez, o cudl es el grado de madurez al que ha llegado (62).
Pero esta es una solucién impracticable por las dificultades de compro-
bacién que plantea (63), mas en un modelo de sociedad cuyo entramado
de relaciones econémicas, politicas, sociales, etc. es tan complejo como
el actual. De ahi que el Derecho —al menos en nuestro 4mbito cultural
y juridico— tienda a adoptar un criterio externo, ficilmente comproba-
ble, que permite una considerable simplificacién del funcionamiento de
la vida juridica, como es el de ligar a la edad del sujeto tanto la capaci-
dad de obrar como, en general, el sometimiento a un régimen especial
de proteccidn. La razén de obrar asi es clara: en palabras de Gou-
beaux (64), «el paso de una cualidad, la aptitud para conducir razona-
blemente sus asuntos, a una cantidad, un nimero determinado de afios
transcurridos desde el nacimiento, ignora ciertamente algunos matices,
pero es una aproximacién la mayor parte de las veces suficiente, y su
simplicidad le confiere una incontestable superioridad prictica». De ahi
que la solucién legal sea considerada, también por la doctrina, preferi-
ble por sus innegables ventajas précticas (65).

Antes de seguir, y precisamente para poder hacerlo con mas prove-
cho, creo conveniente detenernos muy brevemente en ese dato elegido

Es sabido, ya en otra perspectiva, que histéricamente se ha atendido a otras «idonei-
dades» o «capacidades» para fijar edades juridicamente relevantes: vgr., la pubertad, o la
capacidad de portar armas: cfr. STANZIONE, Capacitd e minore etd... cit., p. 274; o R. BER-
covITzZ, op. cit,, pp. 16y ss.

(62) Por ejemplo, ese era el criterio defendido en Roma por los sabinianos, para de-
terminar cudndo una persona habia alcanzado la pubertad; pero, por consideraciones prac-
ticas, acabé imponiéndose la opinién de los proculeyanos, y fijdndose un limite legal mi-
nimo (14 afios para los hombres, y 12 para las mujeres): cfr. D‘ORs, Derecho Privado
Romano (6.° ed., Pamplona, EUNSA, 1986), p. 350; DE CasTRO, Derecho Civil de Espa-
fia, cit., p. 150 (quien sefiala que el Derecho musulmén sigue todavia ese criterio); STAN-
ZIONE, op. cit., p. 271.

(63) STANZIONE (op. cit., p. 273) llega a decir que «la Unica via que se puede indicar
—pero que en la préctica no es transitable— para salir del dilema consiste en someter a
test al sujeto, a fin de comprobar si ha llegado o no a la madurez exigida».

(64) GOUBEAUX, Les personnes, cit., p. 321. '

(65) Cfr., por ejemplo, ALBALADEIO, Derecho Civil 1-1.°, cit., p. 243; LETE DEL Rio,
Derecho de la persona, cit., p. 52; Diez-Picazo y GULLON, Sistema... 1, cit., p. 252; y DEL-
GADO ECHEVERRIA, en Elementos... 1-2.° cit., p. 100. En relacién con ello, denuncian
Digz-Picazo y GULLON que estas consideraciones se estdn olvidando en las recientes re-
formas del Cédigo Civil «que se inclinan por una dependencia entre capacidad y aptitud
concreta de la persona que se trate, prescindiendo del dato objetivo de la edad. Tal orien-
tacién parece peligrosa por arbitraria e insegura, pues deja la apreciacién de la capacidad
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por el legislador como determinante de la capacidad de obrar, y de la
situacién legal de protegido (66): el de la edad. Puede ser definida, con
Delgado Echeverria, como «el tiempo que lleva viviendo (una persona)
desde su nacimiento hasta el momento que se computa. Como se ve —
sigue el citado autor—, resulta de una combinacién de dos ideas muy
elementales: la de vida y la de duracién» (67). Si la segunda de las refe-
rencias temporales que se toman para el calculo de la edad es, por defi-
nicién, variable (dependerd precisamente del momento en el que la
edad se quiera computar), el término inicial goza de fijeza legal: en
nuestro Derecho, se cuenta desde el momento del nacimiento —no, por
tanto, desde el de la concepcién— (68), y se incluye en el cémputo,
completo, el dia del nacimiento [art. 315 C.c., referido a la mayor edad,
pero referible, segiin la mejor doctrina (69), a cualquier supuesto de
cémputo de la edad (70)].

La eleccién realizada por el legislador encierra una vinculacién en-
tre edad y capacidad natural —presumida ésta a partir de aquélla— que

real, que se traducird en el reconocimiento de capacidad de obrar juridica, a un juicio sub-
jetivo» (p. 252; similares consideraciones, en LETE DEL Rio, op. et loc. cit.): més adelante
habr4 ocasién de volver sobre ello.

(66) El tema es tratado habitualmente en relacién con la capacidad de obrar, pero
puede ser referido también al estatuto de proteccién juridico-civil en general, en la medi-
da en que tanto el reconocimiento juridico de capacidad de obrar a una persona, como el
sometimiento o no a un régimen de asistencia o guarda legal, dependen ahora, por la fi-
nalidad protectora que ambos revisten, de su capacidad o incapacidad natural. Lo cual,
como es sabido, histéricamente no siempre ha sido asi: hasta fechas bien recientes, si ha-
cemos cuenta de la mds que bimilenaria historia del Derecho Civil, el sometimiento a la
patria potestad era por completo independiente de la capacidad natural, o de la edad, del
sometido a ella, que podia morir ya septuagenario sin haber llegado a ser sui iuris (en re-
alidad, tampoco la patria potestad era, como es ahora, una institucién fundamentalmente
tuitiva), y por tanto, sin haber adquirido plena y auténoma capacidad de obrar. En nues-
tro pais, la vinculacién de la obtencién de la plena capacidad de obrar y simultdnea sali-
da de la patria potestad a la edad de la mayoria no tuvo lugar hasta el perfodo codificador
(y més concretamente, hasta la ley del Matrimonio Civil, de 1870) : cfr. sobre ello, y so-
bre la situacién anterior, DE CASTRO, Derecho Civil de Espaia, cit., pp. 151 y ss.; R.
BERCOVITZ, Derecho de la persona, cit., pp. 14y s., y 18 y s.; y GETE-ALONSO, La nueva
normativa... cit., pp. 13 y ss.

(67) DELGADO ECHEVERRIA, op. et loc. cit. Es un concepto, por lo demés, que goza
de amplio consenso doctrinal, ya que las diferencias son inicamente de formulacién: cfr.
DE CASTRO, op. cit., p. 149; R. BERCOVITZ, op. cit., p. 9; LETE DEL Rio, op. cit., p. 52; 0
CAsSTAN TOBENAS, op. cit., p. 174.

(68) Que no deja de ser otra posibilidad existente: cfr. R. BERcovITz, op. cit., p. 10.

(69) Cfr. DE CASTRO, op. cit., pp. 153 y ss.; LETE DEL Rio, op. cit., p. 54; DiEz-PICA-
70 y GULLON, op. cit., p. 253.

(70) Tampoco faltan aqui otras posibilidades, discutidas en nuestro Derecho hasta
que una intervencién legislativa en 1943 zanj6 la cuestién en el sentido indicado en el tex-
to: cfr. sobre todo ello las exposiciones de DE CASTRO, op. cit., p. 152; R. BERCOVITZ, op.
cit, p. 9; LETEDEL Rio, op. cit., p. 53; 0 CASTAN TOBENAS, op. cit., p. 177.
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no tiene por qué corresponderse con la situacién real de quien ha alcan-
zado esa edad. Con todo, no se trata de una eleccién arbiraria, sino que
viene abonada por la existencia de una cierta adecuacién conceptual en-
tre ambas, asf como por un juicio del legislador que justifica esa presun-
cion, en el sentido que sigue:

1. Como acabo de seiialar, la adquisicién de la capacidad natural
es fruto de un proceso vital que se desarrolla en el tiempo. La edad, por
su parte, puede ser considerada, desde este punto de vista, como la ex-
presion numérica del desarrollo temporal de una persona (71) (es decir,
el tiempo de duracién de su vida hasta un momento determinado). El
paralelismo entre ambas realidades —desarrollo en el tiempo de la ca-
pacidad natural de una persona, y desarrollo también en el tiempo de la
vida de una persona— permite emplear una (la edad) como instrumen-
to para determinar la otra (la capacidad natural), dando asf fijeza (arti-
ficial, pero necesaria) a algo que es por su propia naturaleza dinémi-
co (72). Es decir, que para medir una realidad dindmica y no mensura-
ble, se utiliza otra, que discurre paralelamente, pero es —esta vez si—
mensurable (73).

2. De todas formas, las consideraciones que anteceden serviran de
poco si no cupiera establecer una relacién entre la edad y la capacidad
natural, que justificara las presunciones legales. Y es que la edad (o
edades: luego hablaremos de ello) de que se trate, estd dispuesta por el
legislador a partir de la consideracion (id quod plerumque accidit) de
que una persona normal, en condiciones normales, a dicha edad ha ad-
quirido ya la capacidad natural bastante para llevar a cabo la actuacién
o actuaciones a que el legislador le autoriza —o, si se trata de la edad de
la mayoria, para reconocerle con caricter general la capacidad de
obrar—.

Pero que presumir la capacidad natural a partir de la edad sea razo-
nable, no debe hacernos olvidar el hecho de que, por medio de este sis-
tema, se sustituye (utilizando las acertadas expresiones de Gou-
beaux) (74) una realidad cualitativa (la efectiva adquisicién de capaci-
dad natural) por otra meramente cuantitativa (el paso del tiempo, a

(71) Parecidamente, STANZIONE, Capacitd e minore etd... cit., p. 262, quien califica
la edad de una persona como la «expresion numérica de un estadio de su desarrollo fisico-
psiquico»: como veremos mds adelante, hay en esta caracterizacién un elemento no del
todo convincente.

(72) Pero en esto la edad también se revela como adecuada, ya que el paralelismo se
mantiene: también la edad es, por su propia naturaleza, esencialmente dindmica, en cuan-
to, en Gltimo extremo (se pueden calcular hasta los segundos...) siempre estd cambiando.
Hace hincapié en el cardcter dindmico de la edad, STANZIONE, op. cit., p. 261.

(73) Reflexiones parcialmente similares en STANZIONE, op. cit., pp. 262 y ss.

(74) Que, por otro lado, este autor toma de ROUBIER: cfr. STANZIONE, op. cit., p. 262,
nota 354.
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contar desde un momento determinado). En este sentido, es claro que
la edad no mide mds que eso: el paso del tiempo en relacién a la vida; y
no, como parece pretender Stanzione (75), el desarrollo fisico y psiqui-
co de esa misma persona, con respecto al que sélo puede servir como
punto de referencia aproximativo, con base en id quod plerumque acci-
dit, segun he indicado. De ahi resulta que, como escribe De Castro, «la
edad, por si misma, dice bien poco sobre la verdadera aptitud de una
persona» (76).

La eleccién de la edad como criterio a partir del que se presume la
capacidad natural de autogobierno (con sus consecuencias respecto a la
capacidad de obrar y la extincién de los mecanismos de asistencia o
guarda legal) puede plasmarse de diferentes formas. En palabras, nue-
vamente, de De Castro (77) «se advierte una pluralidad de sistemas res-
pecto al numero y significado de las edades tenidas en cuenta. Pueden
sefialarse, como sus extremos, de un lado, la admisién de una sola edad
como divisoria de la vida de la persona y como tinica o casi tinica edad
tenida en cuenta, y de otra parte, el de sefialar para cada acto una edad
especial, teniendo en cuenta sus caracteristicas especiales de peligrosi-
dad o de exigencia de particulares condiciones; el primero tiene la ven-
taja de la sencillez y de evitar complicaciones respecto a la validez de
los actos; el segundo, puede llegar a resultados mds equitativos. Entre
ambos, se ha generalizado otro sistema: el de sefialar una edad bésica
(mayoria de edad), que determina la diferencia de estado de la persona,
y junto a ella se tienen en cuenta una serie de edades de significado mas
restringido, que sefialan la capacidad juridica especial para cada uno de
los distintos actos».

En la mayor parte de los ordenamlentos de nuestro entorno (inclui-
do el nuestro) se ha optado por este tltimo sistema —con matizacio-
nes, a las que aludiré mas adelante, y diferencias notables de unos a
otros— (78). En €l se ainan las ventajas de la fijeza, seguridad y senci-
llez derivadas del establecimiento de una edad general para la atribu-

(75) Cfr. STANZIONE, op. et loc. cit.

(76) DE CASTRO, op. cit., p. 149..

(77) DEe CasTRO, op. cit., pp. 150y s.

(78) Asi, mientras en los paises del 4mbito latino la edad de la mayoria se presenta
como la tinica relevante con caricter general, los del 4mbito germdnico conocen, junto a
ella (que sigue conservando su preeminencia, al determinar la plena capacidad) otras
edades intermedias: asi, en Alemania, la de los 7 afios, a partir de la cual el menor (que
lo sigue siendo) tiene capacidad negocial limitada (§ 106 BGB); o, con mayor compleji-
dad, en Austria, donde junto a la edad de 7 afios —determinante de la situacién de Un-
miindigkeit—, aparece la de 14 afios, que determina la Minderjahrigkeit von Miindigen:
cfr. § 21 ABGB. En el ordenamiento espafiol, el Derecho Civil aragonés presenta una si-
tuacién similar, ya que, como es sabido, el menor de edad mayor de 14 afios «puede ce-
lebrar por si toda clase de actos y contratos, con asistencia, en su caso, de uno cualquiera
de sus padres, del tutor o de la Junta de Parientes» (art. 5 Comp. Ar., sobre el cual, en ge-
neral, vid. SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS, en Comentarios a la Compila-
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cién de plena capacidad de obrar y la extincién de los mecanismos po-
sitivos de proteccidn, con la posibilidad de introducir flexibilizaciones
en esa regla para determinados actos, respecto a los cuales el legislador
considere necesaria una mayor capacidad, o admisible otra menor.
Tanto en Espafia (por mandato constitucional —art. 12 CE—, y dispo-
sicién legal —art. 315 C.c.—), como en los paises de nuestro entorno
mas cercano (Francia —art. 388 del Code—, Italia —art. 2 del Codice,
Alemania —§ 2 BGB—, Portugal —art. 122 del Cédigo Civil— o
Gran Bretafia —Family Law Reform Act de 25 de mayo de 1969—, por
citar algunos) (79), ese limite general se encuentra situado en los 18
afios, cuyo cumplimiento determina la adquisicién de plena capacidad
de obrar (80), y la cesacién de cualquier mecanismo de representacion,
asistencia, o guarda en general, a que el hasta entonces menor estuvie-
ra sometido (81). A esta, acompafian otras edades fijadas por el legisla-
dor para la adquisicidn de capacidades de obrar especiales (algunas de
las cuales, como he indicado antes, pueden revestir alcance considera-
ble) (82).

Como ya he dicho mds arriba, este sistema es entre nosotros relati-
vamente reciente, ya que cabe situar su adopcién en la etapa de nuestra
codificacion civil —mds concretamente, en la Ley del Matrimonio Ci-
vil de 1870—, siendo consagrado después por el Cédigo civil. Hasta
ese momento, el Derecho espafiol no conoci6 una tnica y verdadera
mayoria de edad, cuyas consecuencias fueran tanto el reconocimiento

cion del Derecho Civil de Aragén (dir. LACRUZ BERDEIO), t. | —Zaragoza, 1988—, sub
art. 5, pp. 325 y ss.); no creo que pueda asimilarse a éstos, sin embargo, el caso del Fuero
Nuevo de Navarra, conforme a cuya Ley 50 «los menores de edad que sean puiberes ten-
drén capacidad para los actos determinados en esta Compilacién. Se consideran piberes
los mayores de 14 afios de uno y otro sexo»: cfr. DE PABLO CONTRERAS, en DE PABLO ¥y
MARTINEZ DE AGUIRRE, Curso de Derecho Civil Navarro, t. | (Pamplona, EUNSA,
1990), pp. 328 y ss.

(79) Sobre la cuestién, en general, con mds informacién sobre otros ordenamientos
europeos (hasta la fecha del trabajo, claro estd) vid. MENEGAZZI MUNARI, «L‘abassamento
della “maggiore etd” nelle pit recenti riforme dei paesi membri del Consiglio d‘Europa»,
en CRISTOFARO y BELVEDERE (dir.), L ‘autonomia dei minori tra famiglia e societd (Mila-
no, Giuffré, 1980), pp. 645 y ss.

(80) Salvo, naturalmente, previa incapacitacién del menor: art. 201 Cc.

(81) Esto hace que la edad determinante de la mayoria adquiera un valor general,
cualitativa y cuantitativamente, del que carecen las demds edades legales. Asf, DE CAs-
TRO afirma que «la mayoria de edad adquiere el valor sustantivo de ser una edad creadora
y la dinica que crea, por sf sola, el estado en que goza de la plenitud de la capacidad» (op.
cit,, p. 156). i

(82) De ahi la habitualidad de la formulacién de escalas legales de edades por parte
de los autores: por ejemplo, la ya obsoleta de DE CASTRO, op. cit., pp. 151 y ss.; o la mds
actualizada, pero incompleta, de CASTAN TOBENAS-DE LOS Mozos, Derecho Civil Espa-
fiol... 1-11, cit., pp. 178 y ss. Fuera de nuestras fronteras, como un modelo de exhaustivi-
dad, vid. la propuesta, para el Derecho alem4n, por GITTER, en el Miinchener Kommen-
tar... cit., pp. 94 y ss.
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de la plena capacidad de obrar, como la extincion de las instituciones de
guarda y representacién (lo que afecté fundamentalmente a la patria po-
testad) (83). '

La generalizacién, en nuestro dmbito juridico més cercano, de los
18 afios como frontera legal de 1a mayoria de edad, producida alrededor
de la década de los afios 70 (84), se ha presentado doctrinalmente, a la
vez como un fendmeno de necesaria adaptacion de la regla legal a las
circunstancias socioldgicas, y como una exigencia de coherencia inter-
na del ordenamiento (85):

1) Desde el primer punto de vista, escriben Weill y Terré (86): «en
el plano de los hechos, se ha subrayado que “es una evidencia que la
edad de la madurez bioldgica de las jévenes generaciones ha descendi-
do, sobre todo desde hace un cuarto de siglo” (87). Puede identificarse
en este fenémeno la influencia de un modo de vida mds facil, de una
mejor alimentacion, de una modificacién profunda de la psicologia.

(83) Para la situacién anterior, y la evolucién que desembocé en el sistema actual,
vid. DE CASTRO, op. cit., pp. 156 y ss.; R BERCOVITZ, Derecho de la persona, cit., pp. 14y
ss.; 0 GETE-ALONSO, La nueva normativa... cit., pp. 13 y ss. En los territorios forales, la
situacién era muy similar: vid., por ejemplo, respecto a Aragén, SANCHO REBULLIDA y DE
PaBLO CONTRERAS, en Comentarios a la Compilacion... cit., sub art. 4, pp. 303 y ss.; y
respecto a Navarra, DE PABLO CONTRERAS, Curso de Derecho Civil Navarro, cit., pp. 319
y §S.; ¥ SANCHO REBULLIDA, en Comentarios Albaladejo, t. XXXVI, vol. 1.° (Madrid,
EDERSA, 1990), sub Ley 50, pp. 122 y ss.

(84) Asf, en Gran Bretafia por la citada Family Law Reform Act de 25 de julio de
1969; en Francia por Ley de 5 de julio de 1974; en Alemania, por Ley de 31 de julio de
1974; en ltalia, por Ley de 8 de marzo de 1975; y, por fin, entre nosotros, por el Real De-
creto-ley de 16 de noviembre de 1978 (para Navarra, Real Decreto-ley de 5 de diciembre
de 1978). En el dmbito europeo, es también habitual la referencia a la Resolucién 29/72,
de 19 de septiembre, del Consejo de Europa, sobre la reduccién de la edad de la plena ca-
pacidad juridica, en la que recomienda adelantar la edad de la mayoria precisamente a los
18 aiios; sobre la cual, vid. CASTAN VAZQUEZ, La resolucion del Consejo de Europa sobre
la edad de la plena capacidad juridica, RDP 1973, pp. 3 y ss.

(85) Conviene advertir, en este punto, que la reduccién de la edad legal de 1a mayo-
ria no es una constante histérica (como parece querer STANZIONE, Capacitd e minore etd...
cit., p. 272), sino que ha presentado oscilaciones muy marcadas a lo largo de la Historia,
como bien sefiala R. BERCOVITZ, op. cir., p. 16 [vid., también, el andlisis histérico, con
profusién de datos, de STOLIAR, en International Encyclopedia of comparative law, vol.
1V (Persons and family), Capitulo —fasciculo— 7 (Children, Parents and Guardians,
1973), pp. 33 y ss.]. En realidad, esta disminucién viene produciéndose con un cierto ca-
récter de regularidad desde la etapade la Codificacién, precisamente porque, en general,
ésta asumi6 un limite legal de edad considerablemente elevado (idéntico o muy cercano a
los 25 afios: por ejemplo, en el caso espaiiol, los 23 afios).

(86) WEILL y TERRE, Droit civil... cit., pp. 734 y ss.; en pp. 733 y s., una breve expo-
sicién del hasta cierto punto tormentoso proceso de elaboracién de la Ley de Reduccién
de la Mayoria de Edad en Francia; y en pp. 735 y ss., algunos de los argumentos esgrimi-
dos contra dicha reduccién.

(87) El dato temporal de esta afirmacién, entrecomillada en el texto citado, debe re-
ferirse a 1974, fecha en que fue realizada.
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Gracias a la prolongacién de la escolaridad asi como a la abundancia de
las informaciones de que disponen a través de los medios audiovisuales,
los jévenes son aptos para aprehender la vida a una edad mas precoz
que anteriormente. La necesidad de una proteccion eficaz de los jove-
nes por medio de las medidas particulares pierde importancia, si se to-
man en cuenta las disposiciones que tienden a proteger cada vez més a
la poblacién de cualquier edad en el terreno econémico y social. En fin,
la reduccién de la edad de la mayoria deberia permitir el desarrollo en
los jévenes de un sentimiento de responsabilidad» (88).

2) Con mayor frecuencia, se acude sin embargo a la exigencia de
coherencia interna del ordenamiento, conforme a la cual el sefiala-
miento de la frontera legal de la mayoria de edad en los 18 afios ho ha-
ria sino extender al 4mbito civil lo que ya era asi (en cuanto a capaci-
dades, pero también en cuanto a obligaciones) en otras ramas del
Derecho (Derecho penal, laboral....); y, lo que es mds, homogeneizar el
estatuto de la persona de 18 afios, que si por una parte tenia la conside-
racién de menor de edad a efectos civiles, era por otro lado considera-
do plenamente capaz en dmbitos de actuacidn y responsabilidad parti-
cularmente relevantes. En palabras de R. Bercovitz «existe un nimero
importante de preceptos legales en los que nuestro ordenamiento viene
a reconocer plena capacidad o plena responsabilidad a menores de 18
afios (89) con respecto a sectores de la realidad social importantes.
Con lo que resulta que son considerados mayores para aquellas cir-
cunstancias en que un menor deberia verse especialmente protegido y,
sin embargo, siguen siendo considerados como menores por nuestro

(88) Con todo, el argumento sociol6gico podria quedar afectado por algunas situa-
ciones de hecho que se prodigan actualmente, como la de la permanencia de los hijos ma-
yores de edad en el hogar familiar, en tanto finalizan su formacién profesional o académi-
ca, o encuentran su primer (o posterior...) empleo; lo que es, en palabras de DELGADO
ECHEVERRIA (Comentario a la sentencia de 5 de noviembre de 1984, CCJC 7 —1985—,
p- 2.130) «expresién de una adolescencia social y culturalmente cada vez mds larga, al
menos en las clases medias y altas de los paises econémicamente desarrollados. El acceso
a los estudios superiores —sigue el autor citado— de una proporcién creciente de ciuda-
danos plantea el problema de su financiacién cuando los alumnos resultan ser mayores de
edad sin medios propios de fortuna. Crece la distancia temporal entre la capacidad de
obrar (y la responsabilidad por los propios actos), que el Derecho fija en atenci6n, prefe-
rentemente, al desarrollo intelectual y, como término cada vez més lejano, la independen-
cia o autonomfa econémica»; una constatacién similar respecto de Italia, en REscIGNO, /
minori tra famiglia e societd, RDFP 1982, p. 282. M4s adelante habra ocasién de retomar
la cuestién.

(89) Entiendo que, puesto que escribe cuando la mayorfa de edad se alcanzaba en
Espaiia a los 21 afios, R. BERCOVITZ se refiere con esta expresion no a quienes tienen me-
nos de 18 afios, sino a menores que tienen 18 afos: las argumentaciones que siguen, en su
trabajo, asi lo confirman.
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Cédigo civil» (90); y cita, a continuacién, la legislacién laboral, la pe-
nal, el servicio militar, etc. (91).

No creo que pueda decirse, con seguridad, cual es la edad concre-
ta en que deberia fijarse la mayoria: la Historia, o incluso un examen
de las diferentes condiciones en que actualmente viven (y maduran)
los nifios convencen de que es algo contingente, que depende en gran
parte de las circunstancias sociales, econdmicas, culturales, etc., en
un momento y lugar determinado (92). En todo caso, hay que contar
hoy en dia con el dato legal de los 18 aiios, parece que suficiente-
mente asentado en nuestra cultura legal (93): es significativo el ya
mencionado art. 1 de la Convencién de la ONU sobre los Derechos
del Nifio, conforme al cual «se entiende por nifio todo ser humano
menor de 18 afos».

Resta por examinar, sin embargo, la eficacia real de esa edad, desde
el punto de vista de la situacién y capacidad de la persona; y en sus dos
sentidos: la de quien todavia no ha cumplido los 18 afios, y la de quien
ya los ha pasado. A ello se dedicar4 el siguiente apartado.

III. HACIA UN REPLANTEAMIENTO DE LA IMPORTANCIA
Y CONSECUENCIAS DEL LIMITE LEGAL
DE LA MAYOR EDAD

Es evidente en nuestro ordenamiento (como en la mayoria de los
de su entorno), que dentro de lo que cabe llamar la «escala legal de
edades», la de los 18 afios (0, si se quiere en una formulacién més

abstracta, la edad legal de la mayoria) es, con diferencia, la mds signi-
ficativa, por su trascendencia cualitativa y cuantitativa en la situacién

legal de las personas. En efecto, ella supone el reconocimiento —al

(90) R. Bercovirz, Derecho de la persona, cit., pp. 21y s.

(91) Cfr. R. BErcoOVvITZ, 0p. cit., pp. 22 y s. Conviene advertir que la argumentacién
de este autor se desarrolla, como ya he indicado, en el marco de una situacién en que la
mayoria de edad no llega hasta los 21 afios, pero en la que ya se vefa cercana la reduccién
(que el propio R. BERCOVITZ augura como préxima: p. 23). Argumentos similares se ofre-
cen, por ejemplo, respecto a Francia (cfr. WEILL y TERRE, pp. 736 y s.) o Alemania (GIT-
TER, en el Miinchener Kommentar..., cit. sub § 2, pp. 93 ys.).

(92) Vid., por ejemplo, las consideraciones, desde el punto de vista sociolégico, de
HaBiB «La définition de 1‘enfant en Droit International Public», en La protection interna-
tionales des Droits de l‘enfant (ed. M. Torrelli, Paris, PUF, s.d. pero 1983), pp. 76 y s.; en
cuanto a la Historia, me remito a las referencias de R. BERCOVITZ y STOLJAR recogidas en
la precedente nota 85.

(93) Aunque no carece de aspectos discutibles: cfr. lo expuesto, por ejemplo, por
GITTER, op. cit., p. 94 (sobre lo que volveremos en seguida).
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menos a nivel formal— general e ilimitado, desde el punto de vista ju-
ridico, de la capacidad de autogobierno. Sin embargo, precisamente
por reunir la adquisicién de la capacidad natural los caracteres propios
de una evolucién progresiva (en un proceso que, como sabemos, es
distinto en cada persona, aunque paralelo en sus lineas maestras), la
consideracién de ese limite como determinante de una separacién
drastica entre dos situaciones juridicas radicalmente distintas, seria
excesivamente distorsionadora de esa correspondencia edad-capaci-
dad natural de que venimos hablando (94). La fijacién de un limite le~
gal de edad para la obtencién de la mayoria de edad, no puede supo-
ner, en una consideracion realista de las cosas, la asociacién de una
alteracion tan radical de la situacién juridica de una persona a un ins-
tante de razén (una especie de momento «magico»), que, en la vida
real, apenas si supone variacion alguna en la capacidad natural de esa
persona.

Precisamente lo que de ficticio tiene la asociacidn de una realidad
cualitativa (la adquisicién de la capacidad natural) a otra cuantitativa
(el cumplimiento de una edad prefijada), hace que, aunque formal-
mente las cosas puedan parecer asi de tajantes, en la realidad préctica
(pero también en la juridica) el corte es mucho menos pronunciado, y
el paso de la situacién de protegido a la de plenamente auténomo se
produce con mayor suavidad y en un espacio de tiempo mds prolonga-
do (95).

Lo cual sucede no solo a través del reconocimiento al menor de una
esfera de actuacién juridica progresivamente mas amplia —cuya maxi-
ma expresion, institucionalmente, la constituye la emancipacién—, a
medida que va acrecentando y consolidando su capacidad natural; sino
en cuanto siguen perviviendo tras la mayoria de edad algunos mecanis-
mos de proteccién especificos, dirigidos tanto a solucionar los eventua-
les problemas de insercidn social de quien acaba de cumplir los 18
aflos, como a permitirle finalizar su formacién profesional adecuada-
mente.

Ello supone que, ni desde el punto de vista de los hechos (al menos,
habitualmente), ni desde el del Derecho, el paso de la menor a la mayor
edad constituye un corte tan tajante como en una primera aproximacion
pudiera parecer, puesto que a ambos lados de la frontera legal existen
dispositivos que lo suavizan y le dan un contenido hasta cierto punto
progresivo. Pero sin hacerle perder su importancia fundamental, que

'(94) Pero es la que parece ofrecer DE CASTRO, cuando habla de «la divisién radical
de la vida del hombre en dos estados, cuyas fronteras se cruzan al pasar esa edad que hace
mayon» (Derecho civil de Espaiia, cit., p. 156).

(95) En el mismo sentido, GOUBEAUX, Les personnes, cit., p. 324, similares conside-
raciones en NEIRINCK, La protection de la personne de l‘enfant contre ses parents (Paris,
LGDIJ, 1984), p. 235.
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hace que ésa sea, segin he indicado, la edad cualitativa y cuantitativa-
mente mas importante de entre las que el ordenamiento recoge.

1. La prolongacion de los sistemas de proteccién tras la mayoria
de edad

El cumplimiento de los 18 afios supone la adquisicién de la mayoria
de edad legal; pero no necesariamente que quien los ha cumplido haya
llegado a la madurez socio-psicolégica requerida para ocuparse de sus
propios asuntos e insertarse asi adecuadamente en la vida social (96); ni
tampoco que disponga de la autonomia econémica que le permita ha-
cerlo, o de la formacién profesional que le capacite para acceder a esa
autonomia econdémica (y tampoco de los medios para financiar la ad-
quisicién de esa formacion, claro estd) (97). A cuyas situaciones no
atiende, por cierto, nuestra Constitucion, cuyo art. 39 prevé la asistencia
por parte de los padres a los hijos mayores de edad «en los casos en que
legalmente proceda» (98).

Para dar solucién a estos problemas, algunos ordenamientos han
dispuesto sistemas especiales de proteccion en favor de quien acaba de
entrar en la mayoria de edad, orientados a solucionar las dificultades de
insercion social con que puedan tropezarse (99).

(96) Cfr. NEIRINCK, op. cit., p. 248; o GITTER, en el Miinchener Kommentar... cit.,
sub § 2 BGB, p. 94.

(97) Cfr. STANZIONE, Capacitd e minore etd... cit., pp. 297 y s.; NEIRINCK, op. cit.,
pp- 248 y s.; 0 DELGADO ECHEVERRIA, Comentario... cit., pp. 2.129 y s.

(98) Alude a ello DELGADO ECHEVERRIA, op. ult. cit., p. 2.131; y, apuntando la dife-
rencia de nuestro texto constitucional con el italiano, en su comentario al art. 142 Cc, en
Comentarios a las reformas del derecho de Familia, vol. 11 (Madrid, Tecnos, 1984), p.
1.031, nota 12,

(99) Es el caso de Francia, donde conforme al art. 1 del Decreto de 18 de febrero
de 1975 (7 meses posterior a la reduccidn de la edad legal de la mayoria a los 18 afios)
«hasta la edad de 21 aiios, toda persona mayor o menor emancipada que pruebe graves
dificultades de inserci6n social, tiene la facultad de demandar al juez de menores (juge
d‘enfants) la prolongacién o la organizacién de una accién de proteccion judicial» (cfr.,
sobre ello, NEIRINCK, op. cit., pp. 248 y s.; y la sucinta referencia de GOUBEAUX, op. cit.,
p. 324). Se establece un sistema de proteccidn de carécter judicial y contenido educati-
vo, que no constituye propiamente una continuacioén de los preexistentes (patria potes-
tad, tutela), pero si hacer surgir una suerte de tertium genus entre el menor de edad y el
mayor de edad (el «mayor protegido»), que se extiende hasta los 21 afios, como tope
maximo.

Por otro lado, en Alemania es cuestion debatida la de la posibilidad de una reactiva-
cién de la potestad paterna, respecto al mayor de edad con derecho a alimentos, al amparo
del llamado «derecho de determinacién» (Bestimmungsrecht) que compete a los padres
en virtud del § 1.612.2 BGB: cfr. Moritz, Die (zivil-) rechliche Stellung... cit., pp. 47y
ss. (y con mis detalle, sobre el § 1.612, pp. 512y ss.).
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El dispositivo més extendido de esa modalizacién del régimen de la
mayor edad estd constituido para hacer frente al problema de quienes
habiéndola alcanzado, carecen de autonomia econémica (viven con su
familia, y no tienen patrimonio propio) y de la formacién profesional
necesaria para conseguirla (estdn todavia realizando sus estudios, prin-
cipalmente superiores) (100). Con dicha finalidad, es habitual en los
paises de nuestro entorno establecer a cargo de los padres, legal o juris-
prudencialmente, una obligacién de mantenimiento que se extiende
hasta el final de los estudios, o de la formacién profesional de que se
trate (101).

Nuestro Cédigo Civil, en relacién con ello, prevé expresamente que
«los alimentos comprenden también la educacién e instruccién del ali-
mentista mientras sea menor de edad, y adn después, cuando no haya
terminado su formacién por causa que no le sea imputable» (art. 142.2;
vid. también, art. 143.2). Propiamente, en los casos en que esa obliga-
cién incumbe a los padres (102), se trata de una prolongacién de sus
obligaciones respecto a los hijos por el mero hecho de la filiacién, mas
alla de la existencia o no de la patria potestad (que en este caso, por hi-
potesis, se ha extinguido) (103). A lo que entiendo, se contempla aqui el
caso de un menor que, en el curso normal de su proceso educativo, al-
canza la mayoria de edad, sin tener —légicamente— medios econémi-
cos para financiar la finalizacién de ese proceso, y acceder por tanto a
su capacitacién profesional: a remediar su situacién, permitiéndole con-
tinuar esa formacion profesional, se dirige el art. 142.2 Cc aludido. Se
puede hablar, entonces, de un mayor protegido, pero protegido en de-
pendencia directa con su situacién anterior de minorfa, durante la que
no ha podido (en virtud de la organizacidn del sistema educativo) finali-
zar su formacién, ni tampoco, por tanto, obtener autonomia econémi-
ca (104). De ahi que quepa afirmar que el mayor de edad asi protegido

(100) Piénsese que en Espaiia, con el actual modelo escolar, el acceso a la Universi-
dad tiene lugar a partir de los 17/18 afios de edad, de manera que practicamente toda la
ensefianza superior se desarrolla siendo los estudiantes mayores de edad —y sin recursos
econémicos propios—; panorama que se prolongard en el més inmediato futuro: cfr. art.
17.b), de la Ley de Ordenacién General del Sistema Educativo (LOGSE). Lo resalta, tam-
bién, P. BELTRAN DE HEREDIA, en su comentario al art. 142, Comentarios Albaladejo, t.
11, vol. 2.° (Madrid, EDERSA, 1982), p. 30.

(101) Cfr., las referencias de DELGADO ECHEVERRIA, en Comentarios a las reformas
del Derecho de familia, cit., pp. 1.030y s.

(102) Que ser4 lo habitual en el caso que estamos examinando, aunque el precepto
no les afecte sélo a ellos, sino a todos los obligados a dar alimentos, incluidos los herma-
nos (art. 143.2): cfr. DELGADO ECHEVERRIA, op. dlt. cit., pp. 1.031 y 1.035.

(103) Lo apunta DELGADO ECHEVERRIA, op. dlt. cit., p. 1.031.

(104) En 16 que se diferencia de la proteccién ofrecida, con cardcter general, por la
figura de los alimentos. Nétese que la vinculacién entre la minoria, el proceso educativo y
la mayoria de edad resulta directamente del art. 142.2; y que la previsién de que dentro de
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no es cualquier mayor de edad, sino sélo el inmediatamente préximo a
la minoria; se trata de un sistema de proteccién especifico, dentro de
una institucién de alcance conocidamente mas amplio.

Pero cabe llegar mas lejos: no s6lo es un mayor protegido, sino has-
ta cierto punto dependiente. En efecto, el art. 149 Cc dispone que «el
obligado a prestar alimentos podr4, a su eleccidn, satisfacerlos, o pa-
gando la pension que se fije, o recibiendo y manteniendo en su propia
casa al que tiene derecho a ellos» (105). En el caso de que estamos ha-
blando —al que puede entenderse que hace referencia el actual art. 93.2
Cc, introducido por la Ley de 11 de octubre de 1990—, este precepto se
traduce en la convivencia del ya mayor de edad con sus padres, en ¢l
domicilio familiar (106); y entonces, la dependencia econémica por un
lado, y la (limitada) dependencia personal derivada de esa convivencia
hacen que, de facto (pero con repercusiones juridicas claras) (107), esté
en una situacién de limitacién de la capacidad. Limitacién que, desde €l
punto de vista juridico, es muy tenue, sobre todo si se la compara con la
del menor, puesto que aqui no hay representacion ni asistencia legal;
pero, en la prictica muy presente en numerosos e importantes dmbitos
de la vida. Cabe concluir que, en esa consideracion realista de las cosas
con la que estoy intentando esta aproximacion, tiene mds relevancia a
efectos de real autogobierno, la obtencién de una autonomia econémica
efectiva que la simple llegada a la mayoria de edad (108).

También aqui, aunque sin el alcance que en Francia, puede hablarse
de una situacién especial del mayor de edad préximo a la minoria, de-
terminada por la necesidad de finalizar su formacién profesional, que
supone a la vez un dispositivo dirigido a proporcionarle los medios para
ello, y, paralelamente, una (formalmente leve) limitacién en las posibi-

los alimentos se incluyan también los gastos de educacién tienen un cierto caricter excep-
cional, puesto que no es el contenido normal de la obligacion alimentaria (art. 142.2, en
relacién con el 142.1).

(105) Sobre el cual, cfr. CoBacHO GOMEZ, La deuda alimenticia (Madrid, Monte-
corvo, 1990), pp. ]62yss

(106) Salvo si, por razones de estudios vive fuera de €l (vgr. estudia en una cmdad
diferente). Pero esto s6lo atentia la dependencia, no la hace desaparecer.

(107) Por ejemplo, con relacién a la eleccién de domicilio, pero también en general
todas las derivadas de la direccién de la vida familiar que corresponde a los padres, a cu-
yas decisiones en este dmbito estd sometido el mayor alimentista convivente —si no, la
convivencia resultaria imposible—; pero no en razén de la ya desaparecida patria potes-
tad, sino de la direccién de la vida familiar a que he aludido.

(108) Como veremos, la autonomia econémica, entendida como capacidad de
subvenir a las propias necesidades a través del desarrollo de una actividad econémica
auténoma, desempeiia también un papel de relevancia en los tltimos estadios de la si-
tuacién del menor: me refiero a la emancipacién por vida independiente (art. 319 Cc),
y a la administracién por el menor (alin no emancipado) y no por sus padres, de los
bienes que «el hijo mayor de dieciséis afios hubiere adquirido con su trabajo o indus-
tria» (art. 164.3 Cc).
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lidades de autogobierno. Con la advertencia de que no se trata de un es-
cal6n de paso obligado para todos los mayores préximos a la minoria
—una etapa intermedia de trdnsito necesario para todos los que sales de
la menor edad—, sino de un sistema de proteccién a quien efectivamen-
te lo necesite (a diferencia de lo que ocurre antes de llegar a la mayor
edad, donde tanto la limitacién de capacidad como la representacién o
asistencia legal tienen cardcter general para todos los menores). Lo que
demuestra mds a las claras que se trata de un mecanismo especifico de
adaptacion a la mayor edad, previsto para su empleo sélo respecto a
quienes realmente lo precisan.

De manera que, también entre nosotros, parece claro que en esta
vertiente de la edad legal de la mayoria, la cesacién de las medidas de
proteccién y la entrada en el autogobierno efectivo y pleno puede pro-
ducirse, si es necesario, mds paulatinamente que lo que una aproxima-
¢ién puramente formal podria dar a entender (109).

2. La progresiva adecuacién de los mecanismos de proteccion
a la capacidad natural del menor

Cuanto acabamos de ver que se puede defender razonablemente
con respecto a la situacién de quien he denominado «mayor protegi-
do», por su proximidad con la minoria de edad, me parece todavia mas
claro cuando nos referimos al menor préximo a la mayorifa; pero tam-
bién, en general, respecto a toda la situacién juridica del menor. En es-
te caso es ain mds evidente el cardcter progresivo y escalonado de la
salida de la menor edad, y entrada en la mayor edad (siempre, insisto,
en torno al decisivo punto de inflexién que constituye la edad legal-
mente determinada). Y es que aqui se ve con mayor limpidez la conve-
niencia (rectius, necesidad) de que esto sea asi, en razén de la corres-
pondencia entre la capacidad natural y la capacidad de obrar a que me
he referido repetidamente. Si, en una consideracion abstracta y estdti-
ca, desde el punto de vista de la mayoria de edad, la fijacién de un li-
mite legal es razonable (la presuncién de que quien ha llegado a ella
normalmente habra adquirido ya la suficiente capacidad natural), no lo

(109) En el Derecho alemdn Moritz, dentro de un replanteamiento general de las
edades juridicamente relevantes en ese ordenamiento (al que nos referiremos nueva-
mente infra), ha intentado la creacién de una figura intermedia entre el menor y el ma-
yor de edad, designada como Heranwachsende, distinta de la de la mayorfa de edad, de
contenido flexible —ligado también (pero no sélo) a la prestacién de alimentos a estu-
diantes—, que no estd unida necesariamente a limitaciones en la capacidad (el término
que emplea el autor es Miindigkeit), cuya frontera inferior se situaria en los 18 afios, y
la superior en los 27: cfr., para esta caracterizacién general, Die (zivil-) rechtliche Ste-
Hung... cit., pp. 45y ss.



1428 Carlos Martinez de Aguirre

es tanto en una perspectiva dindmica, centrada en la situacién del me-
nor (110). Sobre todo si lo que se pretende es reconducir la situacion
juridica de los menores a un status de contenido tinico e invariable, cu-
ya tnica eventual flexibilizacién (ademas del reconocimiento de algu-
nas capacidades de obrar especiales) seria la procedente de la emanci-
pacién. Pero el tratamiento que dé el Derecho a un recién nacido, y a
un menor que ya ha cumplido 17 afios no puede ser el mismo, precisa-
mente porque la capacidad natural de este dltimo se encuentra mucho
mds préxima a la de quien ya ha cumplido 18 (de quien, sin embargo,
le separa la barrera legal de la mayoria de edad), que a la de aquel re-
cién nacido (con quien le une, sin embargo, su idéntica consideracién
de menores). Las necesidades a que hay que atender, las posibilidades
de actuacidén personal consciente, el alcance y contenido de la protec-
cién que en cada uno de esos casos se precisa, son radicalmente distin-
tos; y aqui entra en juego, entonces, junto al principio constitucional de
protecci6n, y para modalizar su contenido, el de respeto al libre desa-
rrollo de la personalidad.

Como veremos a continuacidn, estas consideraciones (que son de
puro sentido comtin), han sido acogidas, mediante diferentes expedien-
tes, en nuestro Derecho. También aqui la consideracién de lo que ocurre
en los principales ordenamientos de nuestro entorno proporciona datos
de interés.

A) La adaptacion de la situacion juridica del menor a su capdcidad
natural a través del establecimiento de edades legales intermedias

Para atender a esta realidad evidente, algunos ordenamientos han
optado por establecer algunas edades intermedias, de alcance mas gene-

(110) En ese sentido, no creo que pueda hablarse de una presuncién negativa, co-
rrespondiente a la que he indicado en el texto, segin la cual habria que entender que nin-
gin menor de edad tendria suficiente capacidad natural, por no haber llegado a los 18
afos. Que a partir de esa edad se pueda razonablemente considerar que todos han adquiri-
do capacidad natural, no debe querer decir que antes de ella nadie la haya adquirido; la
presuncién que fundamenta el limite legal de la mayoria de edad opera sélo en el primero
de los sentidos, pero no en este segundo.

En parecida linea —aunque llegando todavia mds lejos, con doctrina no siempre
compartible segiin veremos infra—, la resolucién de la DGRN de 3 de marzo de 1989 se-
fiala que «si a partir de los dieciocho afios se presupone el grado de madurez suficiente
para toda actuacidn civil (con las excepciones legales que se establezcan), por debajo de
esta edad habri de atenderse a la actuacién concreta que se pretenda realizar, cubriendo la
falta de previsién expresa por cualquiera de los medios integradores del ordenamiento le-
gal (articulos 1, 3 y 4 del Cédigo Civil), y no por el recurso a una regla general de incapa-
cidad que adem4s no se aviene ni (sic) con el debido respeto a la personalidad juridica del
menor de edad».
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ral, y con repercusiones directas sobre el contenido y alcance de los dis-
positivos de proteccién (es decir, la limitacion de la capacidad de obrar
y el sometimiento a una institucién de guarda legal). Entre nosotros, co-
mo es sabido, tal es el sistema a que responde el Derecho aragonés.
Conforme al art. 5 de su Compilacién «el menor de edad, cuamplidos los
catorce afios, aunque no esté emancipado, puede celebrar por si toda
clase de actos y contratos, con asistencia, en su caso, de uno cualquiera
de sus padres, del tutor o de la Junta de Parientes. Los actos o contratos
celebrados sin la debida asistencia serdn anulables» (111). Se trata de
un régimen que procede directamente del Derecho histérico arago-
nés (112), y que no tiene paralelismo en nuestro Derecho. No lo es, se-
gun he apuntado ya m4s arriba, la ley 50.2 del Fuero Nuevo de Navarra,
pese a su diccioén literal: «los menores de edad que sean puiberes tendran
capacidad para los actos determinados en esta Compilacidn. Se consi-
deran puberes los mayores de 14 afios de uno y otro sexo». Como ob-
serva De Pablo «preciso es reconocer, sin embargo, que pese a que la
Ley 50 del Fuero Nuevo configura la pubertad como un estadio deter-
minante de una ampliacion general de la capacidad de obrar de los me-
nores, son escasos los actos que los piberes menores de edad pueden
realizar por sf solos» (113). ’

Ese mismo sistema es seguido, fuera de nuestras fronteras, por al-
gunos ordenamientos de tipo germdnico. Asi, el Derecho alemdn dis-
tingue entre los menores de 7 afios, que carecen de capacidad negocial
(§ 104 BGB), y los mayores de 7 afios pero menores de 18, que tienen
capacidad negocial limitada, en los términos de los §§ 107 y ss. (§ 106

(111) La posicién juridica del menor aragonés mayor de 14 afios queda completa-
da con los arts. 9, 10, 11, 12 y 14 Comp. Ar., fundamentalmente. Sobre el art. 5 y su
interpretacion, vid. SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS, en los Comentarios a
la Compilacion del Derecho Civil de Aragon, cit., pp. 325 y ss.; en ese mismo volu-
men, pueden verse también los comentarios de DELGADO ECHEVERRIA a los demds pre-
ceptos aragoneses citados mas arriba. Ademds, vid. MERINO HERNANDEZ, en Comenta-
rios Albaladejo, t. XXXIII, vol. 1.° (Madrid, EDERSA, 1986), sub arts. 5 y ss. Comp.
Ar., pp. 69y ss.

(112) Cfr. la exposicién detallada de antecedentes en SANCHO REBULLIDA y DE Pa-
BLO CONTRERAS, op. cit,, pp. 331 y ss. Alli, califican estos autores la situacién del mayor
de 14 afios, para el Derecho histérico, como de «mayores con imperfecta capacidad, o
mayores en aprendizaje vigilado».

(113) DE PABLO CONTRERAS, Curso de Derecho Civil Navarro, cit., p. 329; a con-
tinuacién, recoge el autor algunos de esos actos que pueden realizar por s{ solos los
mayores de 14 afios. A lo sefialado en el texto se puede afiadir que la disposicién del
Fuero Nuevo es hasta cierto punto innecesaria, puesto que, evidentemente, no afiade
nada nuevo a las capacidades concretas que el propio texto compilado pueda reconocer
a los mayores de dicha edad, que serfan igualmente vélidas en ausencia de dicho pre-
cepto; y, por otro lado, no adiciona a dichas capacidades ninguna otra distinta que le
dé un significado ampliatorio auténomo. Se trata, a lo que entiendo, mds de una pura
declaracién de principio que de una verdadera ampliacién de la capacidad del mayor
de 14 afios.
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BGB) (114); el sistema se complementa con las previsiones del § 110,
que considera eficaz el contrato celebrado por un menor sin la asisten-
cia legalmente prevista, cuando el menor ejecuta la prestacién conve-
nida con medios que le han sido confiados especificamente para ese fin
0, en general, para su libre disposicién, por su representante legal o
con su consentimiento (el llamado «dinero de bolsillo» —Tas-
chengeld—) (115). Por su parte, ¢l Derecho austriaco conoce una si-
tuacién algo mas complicada, por la presencia de un grado mds de
edad, y la diferenciacién entre menores capaces (miindigen) e incapa-
ces (unmiindigen) (116); asi, se distingue entre infancia, hasta los 7
aftos; menores incapaces, entre 7 y 14 afios; y menores capaces, entre
14 y 18 afios.

Las gradaciones vistas hata ahora responden, con mayor o menor
fidelidad, a una diferenciacion que es tradicional en esta materia, entre
infancia (hasta los 7 afios, aproximadamente), pre-pubertad (hasta los
12 6 14 afios, aproximadamente), y pubertad (hasta la mayoria de
edad) (117).

(114) Esa es la escala legal de edades que resulta directamente del BGB, y mds
habitualmente recogida por la doctrina: cfr. LARENZ, Allgemeiner Teil, cit., p. 95; ME-
DICUS, Allgemeiner Teil, p. 200; o EICHLER, System des Personenrecht (Berlin, Dun-
ker § Humblot, 1989), p. 41; HEINRICHS, en Palandt BGB, cit., p. 10, afiade la edad de
16 afios, determinante de algunas (importantes) capacidades especiales (limitada tes-
tamentifaccién activa, posibilidad de dispensa de edad para contraer matrimonio);
una exhaustiva escala legal de edades en GITTER, Miinchener Kommentar... cit., pp.
94 y ss.

Recientemente MORITZ ha propuesto una gradacién de edades de alcance general di-
ferente, distinguiendo —de lege lata— entre infancia, hasta los 14 afios (y dentro de
ellos, un grupo especial de mayores de 7 afios), y juventud, entre los 14 y los 18 afios —
grupo al que seguiria el ya mencionado de los Heranwachsende—: cfr. Die (zivil-) rech-
tliche Stellung... cit., p. 50, y en pp. anteriores la justificacién més detallada; en relacién
con ello, propone de lege ferenda la edad de 15 afios como determinante de un grado de
capacidad parcial (Teilmiindigkeitstufe): pp. 321 y ss.

(115) Sobre lo cual, vid. LARENZ, op. cit., pp. 106 y ss.; MEDICUS, op. cit., pp. 213 y
ss.; GITTER, op. cit., pp. 746 y ss.; MORITZ, op. cit., pp. 303 y ss.; o HEINRICHS, Paland!
BGB, cit, p. 76.

(116) Cfr. EICHLER, op. cit., p. 43.

(117) Cfr. CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espaiiol... 1-11, cit., p. 179. HABIB
propone una gradacién similar, pero a partir de otros datos («La definition de 1‘en-
fant... cit., p. 67): «utilizando, por ejemplo, el criterio del medio en el que vive el nifio,
aquél al que debe adaptarse pero también el que es responsable de su desarrollo, se
distinguen facilmente tres subcategorias importantes: los nifios que dependen comple-
tamente de la familia para todas sus necesidades y que todavia no han sido escolariza-
dos (desde la concepcidn hasta los 6 u 8 afios); los que dependen para su desarrollo a
la vez de la familia y del colegio, en el marco de la escolaridad obligatoria (de 6 u 8
afios a 12 6 16 afios); los adolescentes, tiltimo estadio antes de la integracién completa
en el mundo de los adultos, cuyo medio se ha ampliado, por consiguiente a todas las
demds instituciones estéticas». Como se ve, esta clasificacién: a) es excesivamente
amplia en los términos inicial o final de alguno de sus grados; b) depende de criterios
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La fijacidén de limites de edad intermedios, que sirvan para delimitar
legalmente distintas etapas (con su correspondiente reflejo juridico) en
la situacién del menor, presenta la ventaja de una mayor adecuacién,
también desde el punto de vista legal-formal, a lo que es el proceso real
de efectiva adquisicién de la capacidad natural, y, en general, de desa-
rrollo fisico y psiquico y adquisicion de experiencias de la persona. De
esta manera, a las etapas mas sefialadas (traducidas en edades concre-
tas, por consideracién al principio de seguridad juridica) del desarrollo
real corresponde el reconocimiento juridico de nuevos y crecientes am-
bitos de actuacién personal —se pasa de la incapacidad absoluta o casi
absoluta a sistemas de capacidad limitada—, asi como la modificacién
cualitativa del contenido y alcance de los organismos de guarda legal,
que responden cada vez mds al criterio de asistencia o complemento de
capacidad (118), frente al de sustitucion inicialmente previsto (mds ade-
cuado éste para situaciones de ausencia completa o insuficiencia noto-
ria de la capacidad natural). Esta dulcificacion legal del régimen de pro-
teccion (a partir, sobre todo, de los 14 aiios) se ajusta mejor a la
situacion de quien tiene ya en uso las facultades de entender y querer,
pero adolece sobre todo de una falta de experiencia que le hace merece-
dor de proteccién (119). Sobre todo ello volveremos infra con algin de-
tenimiento.

B) La adaptacion de la situacion del menor a su capacidad natural en
caso de ausencia de edades legales de alcance general previas a la
mayoria

Nuestro Cédigo Civil no contempla ninguna edad, antes de la legal
de la mayoria, que afecte de modo general a la situacidn juridica del
menor, estableciendo uno o varios puntos de inflexién que marquen eta-
pas diferentes de este status global de la minoria (120). De ahi resulta
que, en una primera aproximacion, y a salvo en todo caso esas capaci-

bien variables, como el de la escolarizacién (piénsese, por ejemplo, en la escolariza-
cién precoz, cada dia mds frecuente por causa del trabajo de las madres —o, si se pre-
fiere, de ambos padres—).

(118) Como ocurre, por ejemplo, en el Derecho aragonés, o fuera de nuestras fronte-
ras, en el aleman.

(119) Vale la pena destacar aqui la finalidad educativa que GITTER atribuye a la limi-
tacion de capacidad de los §§ 106 y ss. BGB, destinada a que el menor, mediante la actua-
ci6én propia y la asistencia de quien tiene a su cargo el complemento de capacidad, vaya
aprendiendo y adquiriendo experiencia en la vida juridica: Miinchener Kommentar... cit.,
p. 692.

(120) No lo son, desde luego, las edades que determinan capacidades especiales, a
las que luego me referiré brevemente, por muy importantes que sean los actos concretos
que autoricen, precisamente por ese cardcter especial y limitado. Tampoco lo es la edad a
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dades de obrar especiales reconducibles a edades determinadas, la con-
dicién juridica del menor es aparentemente muy similar desde su naci-
miento hasta que llega a la mayoria de edad.

Naturalmente, las cosas no son asi en la préctica social ni juridica;
y la doctrina ha dedicado notables esfuerzos a justificar teéricamente
una practica mas que razonable, aunque algunos de esos intentos (a los
que habra que hacer limitada referencia) pecan de excesiva artificiosi-
dad (pero no una artificiosidad gratuita, sino determinada por la ausen-
cia de datos normativos que permitan més directamente esa fundamen-
tacién) (121).

La cuestion se ha planteado también en otros ordenamientos con da-
tos normativos similares. Destacadamente, en Italia, donde se han sus-
citado (y de donde se han tomado) algunos de los planteamientos deba-
tidos entre nosotros, y donde en general se ha realizado una
aproximacién al tema de caracter mds amplio que el habitual en nuestra
doctrina (122). En Francia, con un punto de partida muy similar, la si-
tuacién es algo diferente (y, en relacion con determinados aspectos de la
discusién, considerablemente mds clara), porque los datos normativos
actuales ya no son los mismos; asi, destaca la presencia de una norma
especial que exceptia de la representacién legal los supuestos en los
que la ley o el uso autorizan a los menores a obrar por si mismos (ar-
ticulos 389-3 y 450 del Code); aunque, respecto a lo demds, el trata-
miento doctrinal y la situacion legal presenta, en una aproximacién ge-

partir de la que cabe la emancipacién (en nuestro Derecho, 16 afios), porque lo que actiia
como determinante del cambio de estado del menor no es el mero cumplimiento de una
edad determinada, sino la concurrencia, una vez cumplida dicha edad, de alguna de las
causas de emancipacién; més adelante volveremos también sobre ello.

(121) Sobre algunos de esos intentos, ademas de la magistral y decisiva interven-
cién de DE CAsTRO, que significé un punto de inflexi6n en el tratamiento de la conside-
racién del status de los menores en nuestro Derecho (Derecho Civil de Esparia, cit., pp.
174 y s.), vid. las notables aportaciones de JORDANO FRAGA, La capacidad general del
menor, RDP 1984, pp. 883 y ss. y DELGADO ECHEVERRIA, en Elementos... 1-2.° cit., pp.
103 y ss. Ademds, vid. R. BErcovITz, Derecho de la persona, cit., pp. 24 y s.; GETE-
ALONSO, La nueva normativa... cit., pp. 25 y ss.; y LETE DEL Rio, Derecho de la persona,
cit., pp. 59 y ss.

(122) Cfr., con cardcter general, el vol. col. cit., L ‘autonomia dei minori tra famiglia
e societd {dir. CRISTOFARO y BELVEDERE), y el nimero de la RDFP dedicado monogréfi-
camente a la situacién de los menores (XI, 1982, n.° 1); especialmente, por lo que aqui in-
teresa, el replanteamiento general de BUsNELLI, Capacitd e incapacitd di agire del mino-
re, pp. 54 y ss. Ademds, y en cuanto a los aspectos que mds directamente nos conciernen,
vid. FALZEA, voz «Capacitd (teoria generale)», en Enciclopedia del Diritto, t. V1 (Milano,
Giuffré, 1960), pp. 24 y ss.; STANZIONE, Capacitd e minore etd... cit., pp. 292 y ss.; Pizzo-
RUSSO, «Le persone fisiche»,‘en el Commentario del Codice Civile Scialoja-Branca (dir.
GALGANO, Bologna-Roma, Zanichelli-Foro Italiano, 1988), pp. 147 y ss.; 0 GALGANO, Di-
ritto civile e Commerciale, cit., pp. 137 y ss.
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neral, numerosos puntos de contacto con la espafola, pero también al-
gunas peculiaridades (123).

Naturalmente, el enfoque adoptado para la realizacién de este estu-
dio no consiente una exposicién exhaustiva de la situacién juridica del
menor. Pero si autoriza a intentar un acercamiento a dicha situacién,
desde la perspectiva subjetiva del menor; es decir, partiendo del punto
de vista de la relevancia de su capacidad natural respecto al funciona-
miento y contenido de los mecanismos de proteccién. Ahora, destaca-
damente en relacién con la limitacion de la capacidad de obrar (lo rela-
tivo a las instituciones de guarda legal, sin perjuicio de las alusiones
precisas, serd objeto de consideracién auténoma mas adelante). Lo que
haré a continuacién serdn una serie de acotaciones sobre los aspectos
mds importantes que, desde ese punto de vista, determinan la situacion
del menor, con remisién, en cuanto a lo demds, a los tratamientos gene-
rales del tema hechos por la doctrina.

a) La limitada capacidad de obrar del menor

A partir de la decisiva aportacién de De Castro, es opinién mayori-
taria —que comparto— en la doctrina la consideracion del menor no
como un incapaz absoluto (no hay ningin precepto que asi lo declare),
sino como una persona cuya capacidad de obrar se encuentra limita-
da (124). Concretamente, interesa aqui destacar que, de acuerdo con la
opinién del citado civilista, esas limitaciones proceden de tres causas: la

(123) Sobre la condicién del menor en el Derecho francés, vid. WEILL y TERRE,
Droit civil. Les personnes. La famille. Les incapacités, cit., pp. 859 y ss.; y GOUBEAUX,
Les personnes, cit., pp. 349 y ss.

(124) Asi, DE CasTRO, Derecho Civil de Espafia, cit., pp. 174 y ss.; R. BERcOVITZ,
Derecho de la persona, cit., pp. 24 y ss.; JORDANO FRAGA, La capacidad general del me-
nor, cit., pp. 883 y ss.; GETE-ALONSO, La nueva normativa... cit., pp. 25 y ss.; LETE DEL
Rio, Derecho de la persona, cit., pp. 59y ss.; 0 DELGADO ECHEVERRIA, Elementos... 1-2.°,
cit., pp.103 y ss.

No es, sin embargo, opinién undnime. Asi, ALBALADEIJO opta por dejar abierta la
cuestién (Derecho Civil 1-1.°, cit., pp. 244 y ss.). CASTAN TOBENAS, por su parte (Derecho
Civil Espaiiol... 1-11, cit., p. 180) estima que la incapacidad del menor esla regla, y el re-
conocimiento de capacidades especiales la excepcién —pero vid. DE CASTRO, op. cit., p4-
ginas 174 y 175—; en palabras de CASTAN-DE LOS Mo0zos (en mi opinién no suficiente-
mente justificadas con datos de Derecho positivo) «con las recientes reformas y como
consecuencia de haberse rebajado la edad para la plenitud de los derechos civiles a los
dieciocho afios, no sélo han desaparecido algunas edades especiales, sino que también 16-
gicamente se ha reducido su capacidad de obrar, lo que se manifiesta, sobre todo, como
veremos, en materia de Derecho de familia. Con ello, el principio de la incapacidad de los
menores se cierra sobre su propio fundamento, contradiciendo en alguna medida la inspi-
racién de estas reformas».
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eventual falta de capacidad natural del menor, el sometimiento a una
institucién de guarda que determina su falta de independencia, y la po-
sibilidad de eludir las consecuencias de los actos realizados por si solo a
través del mecanismo de la anulabilidad. En conclusién —prosigue De
Castro— «practicamente, en algunos supuestos, la concurrencia de es-
tas tres causas en una misma persona dard un resultado que ha podido
parecer igual al de la condicién de incapaz», lo que no pasa de ser, en
expresion del mismo autor «un espejismo» (125). A esto, que me pare-
ce que es asi por muchas razones —ademads de las alegadas por De Cas-
tro, pueden ser afiadidas ahora las procedentes del texto constitucio-
nal— (126) cabe hacer algunas observaciones.

La primera es que las conclusiones asi obtenidas no son trasladables
al Derecho navarro, respecto al que la afirmacién de que los contratos
realizados por los menores con capacidad natural son vdlidos si no se
impugnan no es cierta; la Ley 19.2:del Fuero Nuevo prevé expresamen-
te que «sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 50, son nulas las declara-
ciones de voluntad emitidas por menores no emancipados». De donde
cabe concluir, con De Pablo, que «en el sistema del Fuero Nuevo, el
menor es incapaz de modo general, sin perjuicio de ciertas excepciones
derivadas de la capacidad limitada de los piberes y de otras estableci-
das para actos concretos» (127).

La segunda de las observaciones anunciadas se refiere al alcance
real de esa limitacién de capacidad del menor. Es verdad que, desde
el punto de vista tedrico, la consideracién del menor no como un in-
capaz absoluto, sino como una persona con capacidad limitada, su-
pone un giro cuasi-copernicano de indudable trascendencia, como
punto de apoyo tedrico para futuras construcciones (128). Pero, en
la practica, supone solamente una atenuacidn de la severidad del ré-
gimen legal al que se ve sometido el menor, que no consigue evitar
la gravedad de las limitaciones a que se encuentra sujeta su actua-
cién, con cardcter general, y sea cual sea su edad o capacidad natu-
ral (insisto, con independencia de las capacidades especiales); ni se

(125) De CasTRrO, op. cit., p. 176.

(126) Cfr., expresamente, JORDANO FRAGA, op. cit., p. 885. En general, me remito a
lo expuesto sub I en este mismo trabajo. '

(127) DEe PaBLo, Curso de Derecho Navarro, cit., p. 327.

(128) No s6lo doctrinales. Los planteamientos de D& CAsTRO (cuya utilidad habrd
ocasién de comprobar més adelante) son ficilmente reconocibles en la resolucién de la
DGRN de 3 de marzo de 1989, a que ya he hecho referencia (obiter dictum): «en torno a
la situacién juridica del menor de edad en nuestro Ordenamiento, debe tenerse en cuenta-
que no existe una norma que, de modo expreso, declare su incapacidad para actuar véalida-
mente en el orden civil, norma respecto de la cual habrian de considerarse como excep-
cionales todas las hipdtesis en que se autorizase a aquél para obrar por si». Como
veremos, la doctrina de esta Resolucién refleja también otros planteamientos doctrinales
mads discutibles, a que haré referencia infra.
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ve dotado de un campo propio de actucién en el que pueda desarro-
llar adecuadamente, con eficacia juridica, esa capacidad natural de
la que eventualmente dispone. En palabras de Delgado Echeve-
rria (129) «diversos datos legales hacen que las anteriores observa-
ciones (se refiere a la opinién de De Castro) no puedan eliminar lo
que hay en el menor de efectiva incapacidad por razén de la edad, y
no debido a una concreta situacién psiquica. De una parte el deber
de obediencia a los padres o al tutor, que, atin evolucionando con
arreglo a su fin conforme aumenta la edad del menor, provoca siem-
pre la consiguiente pérdida de autonomia. De otra, el hecho de que
el guardador tiene en su poder, para administrarlos, los bienes del
menor (arts. 164, 270 Cc.), que quedan sustraidos a 1a accién de és-
te. Pero, sobre todo —y en esto no siempre se repara bastante— la
disminucién de la propia autonomia patrimonial (que) lleva consigo
la representacién legal del menor por su guardador, en virtud de la
cual éste, en servicio de los intereses del hijo o pupilo, y oyéndole si
tuviere suficiente juicio, puede celebrar incluso contra la voluntad
del menor (a veces, precisando autorizacién judicial o familiar: véa-
se, entonces, art, 2.012 Lec.), cualesquiera contratos no personalisi-
mos a nombre de aquél y vinculando su patrimonio. Finalmente. ni
la posibilidad del menor de anular —él o su guardador— los contra-
tos que él solo celebre anima a contratar, en cuanto se trata de un ne-
gocio de alguna importancia, a los posibles interesados; ni la impug-
nabilidad del contrato con la sola alegacién de la falta de capacidad
del menor equivale a la restitutio romana, que exigia lesién o perjui-
cio en el puber contratante» (130).

Estas palabras, ademds de poner de relieve la intensidad de la li-
mitacién a que el menor ve sometida su capacidad de obrar, como
consecuencia de los mecanismos inicialmente previstos para proteger-
le, y con independencia de su capacidad natural, sirve para poner de
relieve la inadecuacién de dichos mecanismos para servir eficazmente
a las finalidades a las que formalmente estan destinados. En efecto,
como bien sefiala Delgado Echeverria (y no es una observacién fre-
cuente, como él mismo advierte), uno de los factores de limitacién
més importantes es el constituido por el sometimiento del menor no
emancipado a la representacion legal de su guardador: la situacién de
dependencia del menor no resulta solamente de su falta de autonomia
—Ila imposibilidad de actuar por si solo con eficacia juridica—, sino
correlativamente del sometimiento de otra voluntad distinta en cuanto

(129) DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., p. 104. La cita es larga, pero ilustrativa de lo
que quiero decir. .

(130) Una interpretacién mds suave de los datos legales en GETE-ALONSO, op. cit.,
pp-28ys.
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al gobierno de sus propios asuntos —fundamentalmente patrimonia-
les— (131); es decir, a la presencia de un importante factor de hetero-
nomia. El problema, entonces, es de inadecuacién del mecanismo pro-
tector previsto por nuestro Derecho para adaptarse a las necesidades
reales del menor, a partir de una cierta etapa de desarrollo de su capa-
cidad natural. La representacion legal resulta ser un dispositivo de in-
tensidad excesiva, puesto que supone la sustitucién del menor por su
guardador a efectos del trfico juridico, del que el menor (salvo eman-
cipacion, y las demds excepciones que veremos a continuacion) (132)
queda al margen casi por completo hasta su mayoria de edad (133).
En este caso, el equilibrio entre el principio de proteccién y el de res-
peto al libre desarrollo de la personalidad queda claramente roto en
favor del primero; pero innecesariamente roto, porque la misma pro-
teccién puede ser obtenida a través de otros mecanismos que, sin em-
bargo, permiten una participacion directa del menor en el trifico juri-
dico (la referencia, en nuestro ordenamiento, al sistema aragonés, es
obligada).

De manera que hay que buscar nuevos caminos, tanto de lege
lata (para ofrecer soluciones adecuadas a partir de los datos norma-
tivos con los que ahora contamos), como de lege ferenda (para pro-
curar una mejor adecuacién entre la situacién juridica del menor y
su capacidad natural, que no obligue a construcciones artificiosa, o
a interpretaciones forzadas de los textos legales). Caminos que, jus-
to es advertirlo, son tributarios precisamente de esta aportacién de
De Castro, que por ello puede justamente ser calificada como deci-
siva.

(131) Poco més adelante haremos referencia a la esfera personal del menor.

(132) Entre las que hay que incluir, naturalmente, los supuestos legales de exclu-
sién de la representacion legal (art. 162 Cc), la interpretacién de alguna de las cuales
(concretamente, del 162.2.1.°) podria Hegar a vaciar de contenido la representacién legal
en relacién con el menor naturalmente capaz: cfr. JORDANO FRAGA, op. cit., pp. 891 y ss.,
especialmente pp. 896 y ss. (mds adelante volveremos brevemente sobre esta interpreta-
cién).

(133) La cuestién se plantea también en el Derecho italiano, donde BUsNELLI (Ca-
pacitd ed incapacitd di agire del minore, cit., pp. 68 y ss.) ha propuesto una relativiza-
cién del «dogma» de la plena y definitiva validez de los actos realizados por el represen-
tante del menor, debidamente autorizado, que «no se sustraen por completo a la
posibilidad, aunque sea excepcional, de una impugnacién» (p. 68). La relativizacién de
este dogma (que se refiere al componente de heteronomia en la limitacién de la capaci-
dad del menor) se corresponde con la relativizacién, propuesta igualmente por el men-
cionado autor, del también correspondiente dogma de la invalidez de los actos realizados
por los menores (componente de falta de autonomfa en la limitacién de la capacidad del
menor): pp. 67y s.
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b) El reconocimiento legal de capacidades especiales

El segundo mecanismo que, esta vez con mayor eficacia, sirve para
ampliar la esfera de actuaciones posibles del menor —y que precisa-
mente arguye en favor de su capacidad meramente limitada—, es el
constituido por las capacidades de obrar especiales que le reconocen el
Cédigo Civil o las leyes especiales, asi como por otras posibilidades de
intervencién menos intensas (sefialadamente, la audiencia del menor)
en asuntos que le conciernen; ambas cosas tanto (y principalmente) en
la esfera personal como en la patrimonial, formando un conjunto cuan-
titativamente numeroso y cualitativamente importante de posibilidades
de actuacion o influencia. No voy a hacer aqui un elenco de esas capaci-
dades de obrar especiales, que habitualmente —pero no siempre—
(134) se encuentran asociadas al cumplimiento de una edad determina-

(134) En ocasiones se conceden en relacién no con una edad determinada, sino
con la madurez de juicio del menor: asi ocurre, destacadamente, en el art. 162.2.1.° Cc,
o en su tltimo pérrafo; o en el art. 3.1 de la Ley Orgdnica de 5 de mayo de 1982, de
Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar, y a la Pro-
pia Imagen. En muchos otros supuestos el Cc utiliza el mismo criterio de madurez de
juicio del menor para ligar a ella una participacién mds o menos intensa en los asuntos
que le conciernen: cfr., por ejemplo, los casos recogidos por DELGADO ECHEVERRIA,
Elementos... 1-2.°, cit., pp. 109 y ss.; también se encontrardn en el detallado andlisis de
GETE-ALONSO, La nueva normativa... cit., pp. 32 y ss. El empleo de este mecanismo de
adecuacién (parcial) del régimen juridico de la minorfa de edad a la capacidad natural
ha sido criticado, como sabemos, por representar una orientacién «peligrosa por arbi-
traria e insegura, pues deja la apreciacién de la capacidad real, que se traducird en el
reconocimiento de capacidad de obrar juridica, a un juicio subjetivo»: DiEz-Picazo y
GULLON, Sistema... |, cit., p. 252; similarmente LETE DEL Rio, Derecho de la persona,
cit., p. 52. La verdad es que en muchas de estas ocasiones la suficiencia de juicio de
que hablan los textos legales no se exige en relacion con una concreta capacidad de
obrar, sino como determinante de la audiencia del menor (vgr., arts. 92.2, 154.3,
156.2, 177.3.3.° 6 231 Cc): en tales casos —como observa DELGADO ECHEVERRIA en
relacién con el art. 154— el requisito de audiencia no excluye la licitud de las actua-
ciones realizadas contra la opinién del menor (p. 109) —similarmente, JORDANO FRA-
GA, La capacidad general del menor, cit., p. 895—. Otras veces, la suficiencia de jui-
cio sirve de base al reconocimiento de una capacidad de obrar limitada, puesto que
necesita el consentimiento concurrente del guardador (art. 162, parrafo 3.°). Por otro
lado, esta exigencia se plantea en relacién con actuaciones que afectan mds o menos
directamente a la esfera personal del menor, por lo que hay que ver en eilas mds que
un mecanismo general de adecuacién de la capacidad de obrar a la capacidad natural
(lo que tampoco consienten sus limitadas consecuencias), un dispositivo dirigido a
permitir una participacion creciente de la persona del menor en cuestiones que le ata-
fien directamente, en la misma linea que marca el principio de respeto al libre desarro-
Ilo de la personalidad.

Perfiles distintos presenta, mis en la linea apuntada por Digz-Picazo y GULLON, la
vinculacién entre madurez de juicio y posibilidades de actuacién que resulta del art.
162.2.2.° Cc: a ello me referiré expresamente més adelante.
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da (135). ST me detendré, en cambio, en algunas de esas edades, no por
la importancia intrinseca de los actos que autorizan al menor (como po-
dria ser la capacidad de testar a partir de los 14 afios: arts. 662 y 663
Cc), sino en cuanto pueden ser determinantes de que se opere una ulte-
rior ampliacion general de esa capacidad.

En primer lugar, el menor puede contraer matrimonio, con dispensa
judicial, a partir de los 14 afios (art. 48.2 Cc); si, efectivamente, lo con-
trae, quedara emancipado como consecuencia directa de su matrimonio
(art. 314 y 316 Cc), y con ello adquirird el estado de menor emancipado
—sometido, en este caso, a algunas reglas especiales: sefialadamente,
las derivadas del art. 324 Cc—, que supone un aumento muy considera-
ble de las posibilidades de decidir con eficacia juridica sobre sus pro-
pios asuntos. De esta manera, la fijacién de una capacidad especial de
obrar muy concreta (la de contraer matrimonio, con dispensa), supone,
indirectamente, el adelanto de la edad habitual a partir de la que la
emancipacién es posible —16 afios— (136), y, contraido el matrimo-
nio, un cambio sustancial en la situacién juridica del menor (ahora ya,
menor emancipado) (137). Por lo demds, el reconocimiento de esta ca-
pacidad matrimonial conlleva la de algunas otras capacidades especia-
les, como la de hacer capitulaciones matrimoniales (138) o donaciones
propter nuptias (art. 1.339 Cc) (139).

(135) En la doctrina se han formulado elencos de esas capacidades especiales con
amplitud considerable. Destacé en su momento, aunque hoy ha quedado ya muy obsoleto,
el realizado por DE CASTRO, Derecho Civil de Esparia, cit., pp. 179 y ss.; recientemente
(pero sin incluir, por razones evidentes de fecha del trabajo, la reforma de la adopcidn),
cabe resaltar el llevado a cabo por GETE-ALONSO, La nueva normativa... cit., pp. 29 y ss.;
y, por la aproximacién tedrica que efectia simultdneamente, la exposicion de los casos
mds importantes que hace DELGADO ECHEVERRIA, Elementos... 1-2.°, cit., pp. 106 y ss.;
mds brevemente, pueden consultarse los de LETE DEL Rio, op. cit., pp. 60 y ss.; CASTAN
ToBENAS, Derecho Civil Espaiiol..., 1-11, cit., pp. 180y ss.; y Diez-Picazo y GULLON, op.
cit., pp.254 y s.

(136) Lo apunta GETE-ALONSO, op. cit., pp. 107 y s.

(137) El supuesto planteado en el texto es que la doctrina reconoce mds clara-
mente como de emancipacién por matrimonio: cfr. ALBALADEJO, Derecho Civil 1-1.°,
cit., p. 249; LETE DEL Rio, op. cit., pp. 72 y s.; GETE-ALONSO, op. cit., pp. 106 y ss.; PE-
REZ DE CASTRO, El menor emancipado (Madrid, Tecnos, 1988), pp. 36 y ss.; CASTAN-
DE LOS Mo0z0s, op. cit., pp. 189 y ss.; DELGADO ECHEVERRIA, op. uit. cit., pp. 119y s.
Junto a €1, se han apuntado como de emancipacién por matrimonio el caso en que lo
contrae el menor que vive independiente en los términos del art. 319 Cc (GETE-ALON-
S0, op. cit., p. 109; PEREZ DE CASTRO, op. cit., p. 39); y el del mayor de 16 afios no
emancipado que obtiene dispensa judicial (GETE-ALONSO, op. et loc cit., en donde la
dispensa serd, segtn la autora, no de la edad, sino del requisito de previa emancipa-
cion).

(138) Sobre lo cual, cfr. PEREZ DE CASTRO, op. cit., pp. 117 y ss.; y DURAN RIVACO-
BA, La capacidad en las capitulaciones matrimoniales, ADC 1991, pp. 104 y ss.

(139) Sobre lo cual, vid. GETE-ALONSO, op. cit., pp. 137 y ss.
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El otro caso de eficacia general indirecta del reconocimiento de una
capacidad especial al menor en el que queria detenerme no procede del
Cdédigo Civil, sino de la legislacién laboral (concretamente, en el art. 7
b) del Estatuto de los Trabajadores) (140). Puesta en conexidn esta con-
fusa norma (anterior a las reformas del Cddigo Civil de 1981) con la
normativa civil vigente, la doctrina deduce la capacidad del mayor de
16-afios no emancipado para realizar contratos de trabajo, con autoriza-
cién de su guardador (141). Ahora bien, el reconocimiento de esta posi-
bilidad tiene las siguientes consecuencias sobre la situacion juridica del
menor:

1) Los bienes que el menor consiga mediante ese trabajo quedan ex-
cluidos de la administracién paterna y de la representacion legal (arts.
164.3.°y 162.2.3.° Cc) (142);

2) El hecho de que el menor obtenga ganancias propias, unido al
consentimiento paterno, posibilita la llamada emancipacion por vida in-
dependiente, con la consiguiente ampliacién general de la capacidad de
autogobierno (art. 319 Cc) (143).

Por otro lado, un rdpido repaso de los actos para los que se re-
quiere la intervencion del menor (con mayor o menor intensidad: au-
diencia, consentimiento concurrente con el del guardador, consenti-
miento asistido por el guardador) demuestra que afectan
predominantemente a la esfera personal. Pueden servir de ejemplo
bien significativo el art. 162.2.1.° (que exceptia de la representacion
paterna «los actos relativos a los derechos de la personalidad u otros
que el hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus condiciones de madu-

(140) El citado precepto dice asf: «Podrédn contratar la prestacién de su trabajo: b)
Los menores de dieciocho y mayores de dieciséis afios, que vivan de forma independien-
te, con consentimiento de sus padres o tutores, o con autorizacién de la persona o institu-
cién que les tenga a su cargo».

(141) Cfr. GETE-ALONSO, op. cit., p. 47; CASTAN-DE LOS Mo0zos, op. cit., p. 183;
DELGADO ECHEVERRIA, op. ult. cit., p. 107. Extensamente, mds consideraciones sobre la
cuestién —especialmente, sobre la forma en que el art. 7 b) del Estatuto de los Trabajado-
res puede haber sido afectado por la nueva normativa del Cédigo Civil— en JORDANO
FRAGA, La capacidad general del menor, cit., p. 897, nota 25 bis.

(142) Lo que debe ser considerado aplicable al caso del menor sometido a tutela,
por analogfa: asi, expresamente, MAJADA, La incapacitacion, la tutela y sus formularios
(Barcelona, Editorial Bosch, 1985), p. 87; implicitamente, al considerar aplicables a la
representacién legal del tutor las reglas que se encuentran en sede de patria potestad,
GOMEZ LaPLAZA, Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, cit., sub art. 267,
p-491.

(143) Aunque textualmente el art. 319 Cc refiera la emancipacién por vida indepen-
diente al supuesto del menor sometido a patria potestad, la doctrina considera (razonable-
mente) que también es aplicable al caso del menor sometido a tutela: cfr. GETE-ALONSO,
op. cit., pp. 141 y s.; PEREZ DE CASTRO, 0p. cit., p. 59; Diez-Picazo y GULLON, Sistema...
L, ¢it., p. 260; pero vid. las dudas del DELGADO ECHEVERRIA, op. ult. cit., p. 122.
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rez, pueda realizar por si mismo»), y el mismo articulo en su pérrafo
tercero («para celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar pres-
taciones personales se requiere el previo consentimiento de éste, si
tuviere suficiente juicio, sin perjuicio de lo establecido en el articulo
158») (144). De donde cabe deducir que el legislador ha privilegiado
la intervencién del menor en aquellos asuntos que mds directamente
afecten a su dmbito personal; lo cual puede ser reconducido sin exce-
sivos problemas al principio constitucional de respeto al libre desa-
rrollo de la personalidad.

No creo que quepa extraer de esta consideracién, sin embargo, la
conclusién (que entiendo apresurada y errénea) de que en la esfera
mas inmediatamente personal de los asuntos del menor (vgr., dere-
chos de la personalidad), la actuacion del representante legal queda
totalmente excluida (145). Queda, si modalizada, pero no descartada:
baste, para justificarlo, tomar en consideracion el art. 3.2 de la Ley
Orgénica de Proteccidn Civil del Honor, la Intimidad Personal y Fa-
miliar y la Propia Imagen, en la que se admite una actuacién repre-
sentativa del guardador, sometida a control judicial. El precepto se
refiere al consentimiento legitimador de las intervenciones de terce-
ros en dichos dmbitos, que deberd ser prestado por el menor si sus
condiciones de madurez lo permiten (art. 3.1): en los restantes casos
«el consentimiento habré de otorgarse mediante escrito por su repre-
sentante legal, quien estard obligado a poner en conocimiento previo
del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo de
ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolverd el Juez». Desde
otro punto de vista, la actuacién del guardador respecto a la esfera
personal del menor puede venir autorizada (y ain exigida), no por su
condicién de representante legal, sino en cumplimiento de su funcién
de velar por él (146).

(144) Sobre los cuales, en una aproximacidn similar a la efectuada en el texto, pero
con mayor profundidad en e} anélisis, JORDANO FRAGA, La capacidad general del menor,
cit., pp. 893 y s. Por lo demaés, puede comprobarse que esto es asi con cardcter general, en
cualquiera de los elencos actualizados a que me he referido antes: cfr., por citar el de tra-
tamiento mas amplio, GETE-ALONSO, op. cit., pp. 31 y ss.

(145) Asi, por ejemplo, Diez-Picazo y GULLON afirman textualmente (Sistema... IV
—5.% ed., Madrid, Tecnos, 1989—, p. 292) que «en realidad, en los derechos de la perso-
nalidad no cabe la representacién».

(146) Sobre todo lo cual, vid. las atinadas observaciones de DELGADO ECHEVERRIA,
op. ult. cit., pp. 110 y s. En el mismo sentido que en el texto, acerca de la segunda de las
posibilidades de actuacién del guardador sefialadas, Diez-Picazo y GULLON, Sistema... IV
cit,, loc. cit.; contra, pero no de la posibilidad de que actie, sino de su calificacién juridi-
ca, SANCHO REBULLIDA, Elementos... IV-2.° (3. ed., Barcelona, ].M. Bosch Editor, 1989),
p. 256, para quien en todo caso se tratarfa de una actuacién representativa juridicamente
licita, cuya intensidad y autonomia seria variable en relacién con las circunstancias del
menor y los datos legales.
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¢) La eficacia de los actos ordinarios realizados por el menor
conforme a los usos y sus circunstancias

Una tercera via de progresiva adecuacion de la situacion del menor
a su capacidad natural viene impuesta por la existencia de un dmbito
propio de autonomia negocial del menor, socialmente admitido y deli-
mitado; y, como consecuencia de ello, por las construcciones juridicas
realizadas para explicar tanto la existencia de ese dmbito social de auto-
nomia, como la validez definitiva de las actuaciones realizadas por el
menor dentro del mismo.

A falta de previsiones legales similares a las de los arts. 389-3 6
450 del Code (que, como sabemos, excluyen de la representacién legal
los casos en que el uso autoriza al menor a obrar por si mismo), o del §
110 BGB (que considera eficaces, como también hemos visto, los con-
tratos celebrados por si solo por el menor, si se cumplen con medios
que le han sido entregados por el guardador o con su asentimiento, pa-
ra esta finalidad o para su libre disposicién por el menor), la doctrina
ha hecho considerables esfuerzos para llegar a soluciones satisfacto-
rias, a partir de la atribucién undnime de plena eficacia a dichos actos,
siempre que sean conformes a los usos sociales y a las circunstancias
del menor (147).

En lo que no hay unanimidad es en la explicacion. Asi, se ha dicho
que se trata de actos excluidos de las reglas generales de la capacidad
de obrar (148); o que aqui, propiamente el menor actuaria como man-
datario o representante de su representante legal (149); o que cabria
identificar una renuncia t4cita del menor y de su guardador a la im-
pugnacién del negocio, o, en algunos casos, una gestion de negocios
por el menor de obligaciones (en general, la de velar) que incumben a
su guardador (150); o, en fin, se ha tratado de ampararlos en el articu-

(147) Asi, DE CAsTRO, Derecho Civil de Espaiia, cit., p. 200; JORDANO FRAGA, La
capacidad general del menor cit., pp. 887 y 897 y ss.; GOrDILLO CARAS, Capacidad, in-
capacidades... cit., pp. 214 y s.; 0 DELGADO ECHEVERRIA, Elementos... 1-2.° cit., pp. 108
y ss.

En la doctrina italiana, donde se ha planteado la cuestién en torno a los alli denomi-
nados arti della vita quotidiana, —pero sobre la efectiva unidad de la categoria, vid. las
consideraciones de STANZIONE, Capacitd e minore etd... cit., pp. 295 y s.—, cfr. FALZEA,
voz «Capacité» cit., p. 25; P1zzorusso, «Le persone fisiche» cit., p. 151; GALGANO, Dirit-
to civile e commerciale, cit.,, p. 141.

(148) Cfr. Pizzorusso, op. et loc. cit.

(149) Cfr. DE CASTRO, op. et loc. cit.; GALGANO, op. et loc. cit. Pero vid. también las
observaciones de JORDANO FRAGA acerca de la artificiosidad e inconvenientes de esta so-
lucién: op. cit., pp. 888 y ss.

(150) Cfr. DELGADO ECHEVERRIA, op. et loc. ult. cit.; y nuevamente las observacio-
nes de JORDANO FRAGA, op. cit., pp. 890 y s.
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lo 162.2.1.° Cc, en la medida que excluye de la representacién legal
los actos que el menor puede realizar por si mismo, de acuerdo con
sus condiciones de madurez (151).

En verdad que en algunas de esas explicaciones hay una notable do-
sis de artificiosidad (152); y que otras no aclaran suficientemente su
fundamento dltimo (153).

En mi opinién, la explicacién mds clara y sencilla (pero muy pro-
bablemente no la méds compartida ni la mejor recibida) es la que en-
cuentra un fundamento consuetudinario a la validez de esos actos. Lo
cual sirve, ademds, para delimitar la esfera de actos en los que el me-
nor tiene esa capacidad —los socialmente admitidos para cada
edad—, proporcionando un criterio a la vez objetivo (154) y flexible
para deslindar ese &mbito de capacidad. De esa manera lo que se lo-
graes:

1) Conceder al menor, ya desde épocas muy tempranas (el ejemplo
es tépico: compra de tebeos y chucherias...), un campo de actuacién

(151) Cfr. JorRDANO FRAGA, op. cit., pp. 897 y ss. A esta interpretacién dedicaremos
brevemente nuestra atencion més adelante. i

(152) Con la advertencia de que lo artificioso es la construccioén juridica, y no la
realidad social a la que se refiere: no me parece dudoso que en gran nimero de estos su-
puestos el menor obre con la autorizacién y consentimiento —expreso o tdcito, actual,
habitual o virtual, pero en todo caso real— de su guardador. Lo artificioso, insisto, es
tener que considerarlo a partir de ahi representante o gestor de negocios de su represen-
tante, o imaginar una renuncia tdcita a la accién de impugnacidn: pero es que estas
construcciones son necesarias, a falta de explicacién més convincente (y es dudoso que
alguna lo sea por completo: incluida la que yo apuntaré mds adelante), para salvar la
eficacia definitiva de esos actos. Porque, como indica DELGADO ECHEVERRIA (op. et loc.
ult. cit.) el simple consentimiento o autorizacién del guardador no es bastante a esos
efectos.

(153) Asi, la opinién de P1zzorusso de que esos actos estdn excluidos de las reglas
generales de la capacidad de obrar, a falta de norma legal que asf lo disponga, ;en qué se
apoya?

(154) En lo que aventaja, a mi modo de ver, a la interpretacién propuesta por JOR-
DANO FRAGA, de la que resulta una delimitacién de indole subjetiva, determinada por
las condiciones de madurez de un concreto menor; eflo pese a la vinculacién que el
mencionado autor establece en mds de una ocasién entre los actos que un menor puede
realizar de acuerdo con su capacidad natural, y los que los usos sociales le autorizan
(cfr. su op. cit., pp. 891 y 901). Pero una cosa es que la prictica social atribuya al menor
un ambito de actuacién propio, en cuya atribucién se tenga en cuenta la progresiva ad-
quisicién por los menores de capacidad natural (sin tener en cuenta, por tanto, la capa-
cidad natural de un menor concreto, sino, nuevamente, id quod plerumque accidit); y
otra que el criterio legal de atribucién, de acuerdo con la interpretacién que propone
JORDANO FrAGA del art. 162.2.1.° Cc, sea el de la capacidad natural de ese concreto
menor.

En este sentido, conviene recordar que el Derecho francés utiliza este criterio del uso
como instrumento para determinar los actos que el menor puede realizar por si solo (arts.
389-3 y 450 del Code).
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personal, que se verd progresivamente ampliado, en la medida en que
los usos sociales asocian esa creciente capacidad de actuacién auténo-
ma a la edad de las personas.

2) Permitir que el menor vaya tomando parte en el trafico, pero
mediante la realizacién de actuaciones que dificilmente podrdn entra-
fiar riesgos importantes para su patrimonio (y menos atin para su per-
sona).

3) Garantizar suficientemente el principio de seguridad juridica (y
del trafico), puesto que es precisamente una difundida valoracién social
acerca de esos actos que un menor puede realizar, en relacién con su
edad, la que delimita el campo de actuacién juridicamente eficaz del
menor.

Naturalmente, la opinién que sustento no estd exenta de escollos. El
primero, deriva de la jerarquia de fuentes de nuestro Derecho (art. 1
Cc), que parece que impediria reconocer tan importante papel al Dere-
cho consuetudinario. Pero no faltan medios para salvarlo:

1) En el plano teérico, cabria hablar, a partir de la consideracién ge-
neralizada del menor como persona limitadamente capaz —en el senti-
do propuesto por De Castro—, de que esta es una costumbre praeter le-
gem (se limitaria a concretar los limites de esa incapacidad) y secundum
Constitutionem (en cuanto puede ser legitimamente presentada como
reconducible al principio constitucional del libre desarrollo de la perso-
nalidad) (155).

2) Y, si se prefieren consideraciones menos teéricas y quizas mds
seguras, no creo que resultara dificil aceptar la aplicacién, frente a la
pretension del menor o de su guardador de impugnar €l acto asi realiza-
do, del art. 7 Cc (principio de buena fe y exclusién del abuso de Dere-
cho) (156), entendiendo que dicha impugnacién, contraria a 10s usos so-
ciales —en mi opinién no sélo sociales, sino con la relevancia juridica
necesaria para integrar una verdadera costumbre—, es abusiva y contra-
ria también a la buena fe.

Naturalmente, debe ser advertido que esta solucién no es predicable
de la actividad del menor en general, sino Gnicamente respecto de los
actos ordinario de la vida corriente socialmente admitidos.

(155) Recuérdese como la resolucién de la DGRN de 3 de marzo de 1989 hace hin-
capié en la inexistencia de norma alguna que declare la incapacidad del menor, insistien-
do més adelante en gue la falta de previsién normativa expresa en relacién con la cuestion
debe ser cubierta por cualquiera de los medios integradores del ordenamiento legal, con
cita expresa del art. 1, que es precisamente el que contempla la costumbre como fuente de
segundo grado.

(156) Sobre estas y otras cuesiones, con mayor profundidad, vid. SANCHO REBULLI-
DA, Tratamiento actual de las fuentes del Derecho Civil Navarro (Pamplona, Universidad
de Navarra, 1984), pp. 16 y ss.
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Sin los inconvenientes dogmaticos y legales que acabo de exponer,
esta misma solucién es la patrocinada por De Pablo respecto al Derecho
navarro (157).

Por otro lado, cuanto ha quedado recogido anteriormente pone una
vez mas de manifiesto lo inadecuado de un dispositivo de proteccién
como el que existe en nuestro Derecho, que inhibe casi por completo,
en el plano tedrico, la posibilidad del menor de desenvolverse de acuer-
do con su propia capacidad natural, e impide la realizacion juridicamen-
te eficaz de actos que el menor, de acuerdo con esa capacidad y con la
consideracién social, podria ya realizar por si mismo.

d) La capacidad general del menor ex articulo 162.2.1.° Cc

Queda ya aludir a la via propuesta por Jordano Fraga, en cuya virtud
se produciria una correspondencia absoluta entre la capacidad natural
del menor y su capacidad de obrar, con base en el art. 162.2.1.° Cc. Tras
indicar los tres planos en los que, en su opinién, opera la norma (actos
relativos a derechos de la personalidad, actos que el menor puede reali-
zar por si mismo de acuerdo con la ley, y actos que el menor puede rea-
lizar por si mismo de acuerdo con sus condiciones de madurez), centra
su atencion en el tercero de ellos, que es «del que se desprende la exis-
tencia de la capacidad general de que aqui se trata. Del dmbito de la re-
presentacion legal se excluyen -—prosigue Jordano Fraga—, ademds de
los actos que la ley consiente realizar exprésamente al menor, aquellos
«otros que el hijo de acuerdo con sus condiciones de madurez puede re-
alizar por si mismo» (158). Segin esto, la capacidad natural del menor
aparece como el criterio que «delimita el propio dmbito en que al menor
no emancipado se le reconoce por ley capacidad (general) para actuar
validamente por si», con exclusion, entonces, de la representacién pa-
terna —y tutelar— (159). Y, como conclusidn, sefiala que «el menor no
emancipado en el &mbito de su capacidad (general) propia (art.
162.2.1.°) puede contratar vdlidamente y no ya sélo celebrar contratos
eficaces en tanto no se impugnen (art. 1300 Cc y ss.), sino absolutamen-
te validos (inatacables)» (160).

(157) Cfr. DE PABLO CONTRERAS, Curso de Derecho Civil Navarro, cit., p. 330: «pa-
ra Navarra creo perfectamente defendible la existencia de una costumbre contra ley, de
modo que tales actos o negocios de los menores han de considerarse vélidos: pocos usos
existen tan extendidos y razonables y respecto a los cuales pueda afirmarse con mejor
fundamento la concurrencia de la opinio iuris general». Se adhiere a esta opinién SANCHO
REBULLIDA, en Comentarios Albaladejo, XXXVI-1.° cit., sub Ley SO FN, p. 130.

(158) JORDANO FRAGA, La capacidad general del menor, cit., pp. 897y s.

(159) JorDANO FRAGA, op. cit., p. 898; sobre la aplicaci6n analdgica al tutor, p. 892.

(160) JorDANO FRAGA, op. cit., p. 899.
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La interpretacién propuesta por Jordano Fraga (161) es sugestiva,
pero debo reconocer que no me convence, por las razones que breve-
mente paso a apuntar:

1) En cuanto al punto de partida, no veo clara gramaticalmente la
lectura que Jordano Fraga hace del precepto interpretado, y sobre la que
funda sus ulteriores argumentaciones. Es ésta una lectura que, si no la
entiendo mal, puede ser calificada de disyuntiva —vendria a ser: «(se
exceptian de la representacién legal) los actos relativos a derechos de
la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes o con sus
condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo»— (162). Pero la
letra del precepto apunta mds claramente hacia una consideracién cu-
mulativa de ambos términos —lo que dice el precepto es: «(se exceptu-
an de la representacion legal) los actos relativos a derechos de la perso-
nalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus
condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo»—. De acuerdo
con esto, la interpretacién que me parece gramaticalmente mds adecua-
da es la que considera exceptuados de la representacion legal: i) los ac-
tos relativos a derechos de la personalidad; ii) otros que el hijo pueda
realizar por si mismo, porque la ley lo autoriza y, ademads, sus condicio-
nes de madurez lo permiten (163); lo que hay aqui, a lo que entiendo, es
la fijacién de dos requisitos diferentes para la exclusién de la represen-
tacién legal, y no de dos causas diferentes y auténomas de dicha exclu-
sion.

(161) De la que creo encontrar eco en la varias veces citada resolucién de la DGRN
de 3 de marzo de 1989, especialmente cuando afirma que no cabe derivar la incapacidad
del menor «de la representacidn legal que corresponde a los padres o tutores respecto de
los hijos menores no emancipados. No es la extensién de la representacién legal, como
instrumento supletorio de la falta de capacidad, la que delimita el &mbito de ésta, sino a la
inversa (vid, articulo 162.1.° del Cédigo Civil)». En la medida en que esta recepcién se
produzca, valdran para la doctrina de dicha resolucién las mismas observacnones que de-
sarrollo en el texto, a continuacién.

(162) Es verdad que en ningtin lugar de su trabajo aparece as{ dicho; pero se deduce
con toda claridad de los tres planos en que, de acuerdo con su interpretacién, opera la nor-
ma, entre los que sefiala como diferentes los que en el texto he separado mediante la con-
juncién disyuntiva o (cfr. pp. 892 y ss.); asf como del tratamiento auténomo que hace de
los dos términos asi separados.

(163) De manera que si un menor realiza un acto que la ley le autoriza sin reunir las
condiciones precisas de madurez (es decir, sin la capacidad natural necesaria para realizar
ese acto), entonces el acto no es vdlido —y conviene recordar la insistencia del propio
JorDANO FRAGA en que las condiciones de madurez (capacidad natural) son presupuesto
comiin de las excepciones a la representacién legal ex art. 162.2.1.° Cc: vgr,, p. 892—.
Del mismo modo, si un menor con capacidad natural suficiente realiza un acto no autori-
zado por la ley, de acuerdo con el art. 162.2.1.° las consecuencias serfan las mismas (pero
precisamente a evitarlo se dirigen todos los intentos que he venido resefiando, incluido es-
te de JORDANO FRAGA).
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2) Desde otro punto de vista, entiendo que las consecuencias de es-
ta interpretacién son de un alcance excesivamente grave, en cuanto tras-
tocan radicalmente el sistema de capacidad de obrar de las personas, tal
y como aparece disefiado en el Cddigo, provocando ademds notables
faltas de coherencia interna con los preceptos en que se funda ese siste-
ma: i) por un lado, viene a desaparecer casi por completo el sentido del
limite legal de la mayoria de edad, sustituido segtin este nuevo criterio,
por el subjetivo e individual de la capacidad natural del menor: la Gnica
eficacia practica de la edad de la mayoria serfa en relacién con los casos
en el el Cddigo u otras leyes la exijan expresamente; ii) el sistema resul-
tante, como he dicho, pecarfa de incoherencia, al contener previsiones
que pugnarian, en su sentido y contenido, con ese principio de capaci-
dad de obrar del naturalmente capaz, con independencia de su edad: asi,
no se explicaria que el art. 164.2.3.° Cc (164) pida el consentimiento pa-
terno para los actos de extraordinaria administracién (165) sobre los
bienes que el menor gand con su trabajo o industria, cuando sobre los
demads (quizds mds cuantiosos o importantes) no necesitaria consenti-
miento alguno; iii) del mismo modo, la emancipacién pasaria a tener
sentido s6lo en relacién con quienes carecieran de capacidad natural,
porque si la tuvieran, habrian alcanzado ya simultaneamente la de
obrar, sin las limitaciones a que se refiere el art. 323 Cec.

3) Ademds, quedaria afectado también el mecanismo de represen-
tacion legal, que se veria excluido autométicamente en el momento en
que el menor adquiriera capacidad natural suficiente para la realizacién
de un acto determinado, o de un grupo de actos. Precisamente, el art.
162.2 lo que contiene son, propiamente, las excepciones a la representa-
cién legal; de manera que a lo que i6gicamente conduce la interpreta-
cién tan sugestivamente propuesta por Jordano Fraga, es no sélo a per-
mitir actuar al menor, sino a la vez a impedir que sea el representante
legal quien actiie por €l (166). El factor de inseguridad que se introduce
asf es tan importante, que merece consideracion auténoma.

4) Por dltimo, en la linea que acabo de apuntar, no me convence es-
ta interpretacion por la inseguridad juridica que genera, al sustituir en
los términos indicados el dato externo y objetivo de la edad por el sub-
jetivo y en ocasiones dificilmente aprehensible de las condiciones de
madurez; que es, precisamente, lo que intent6 evitar el legislador espa-

(164) Al que JorDANO FrAGA dedica su atencién en pp. 898 y ss., aunque desde otro
punto de vista.

(165) Que incluirfan los de disposicién extraordinaria, mientras que los de disposi-
cién ordinaria («necesarios... para la conservacién productiva de los bienes, que no afec-
ten a su propia fundamental subsistencia») quedarian asimilados a los de ordinaria admi-
nistracién: cfr. JORDANO FRAGA, op. cit., p. 898.

(166) Lo advierte el propio JORDANO FRAGA, op. cit., p. 898.
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fiol (y muchos otros, segtin hemos visto) al establecer el limite legal de
la mayoria (167). De prosperar dicha interpretacién, habria que proce-
der a comprobar caso a caso la capacidad natural del menor, para saber
quien esta legitimado para la realizacién del acto de que se trate.

e) Conclusiones: algunas propuestas «de lege ferenda»

Segiin hemos ido viendo, del mismo modo que sucedia con la entra-
da en la mayoria de edad, pero todavia mds acusadamente, la finaliza-
cién de la minoria no supone un corte en la situacién del menor tan ta-
jante y radical como inicialmente pudiera suponerse. Se produce, méis
bien, escalonadamente, de forma que el menor va viendo aumentar —
de hecho y de Derecho— sus posibilidades de actuacién a medida que
va teniendo lugar su desarrollo fisico y psiquico. Pero se trata de un au-
mento que se asienta, en mds de una ocasién, sobre bases juridicas poco
firmes (la mencién del tratamiento de los actos de la vida cotidiana es
forzosa). En otras ocasiones, tiene un caracter inarmoénico, al estar de-
terminado por el reconocimiento de capacidades especiales particulari-
zadas, que no logran formar entre ella un entramado sistemadtico y cohe-
rente: ni por las edades fijadas, en su caso (12, 14, 16 aiios), ni por la
intensidad de la intervencién del menor (que oscila entre la mera au-
diencia y el consentimiento pleno y tinico).

Por otro lado, hemos visto también cémo la regulacién de nuestro
Cédigo Civil dista mucho de ser adecuada, puesto que coarta excesiva-
mente las posibilidades de actuacién del menor a través del mecanismo
(tinico previsto, con algunas excepciones) de la representacion legal. Ya
he indicado que este dispositivo supone tanto que el menor no puede
actuar en sus propios asuntos (falta de autonomia), como que es otro
quien puede gobernarlos en su nombre con plena eficacia (criterio de
heteronomia) (168). El empleo de esta técnica de sustitucién es ajusta-
do durante los primeros afios de la vida de una persona, en los que care-
ce de las condiciones minimas de capacidad natural que le permitan ac-
tuar por si mismo; pero resulta de una intensidad excesiva para aquellas
etapas de su desarrollo en las que puede ya desenvolverse (limitada-
mente) por si mismo, aunque su falta de experiencia aconseja la presen-
cia de un mecanismo de proteccién adecuado a esa situacién. Y adecua-

(167) Pero algo asi es lo que, indirectamente, viene a proponer la resolucién de la
DGRN de 3 de marzo de 1989, cuando sefiala que por debajo de los dieciocho aflos «ha-
brd de atenderse a la actuacidn concreta que se pretenda realizar, cubriendo la falta de
prevision expresa por cualquiera de los medios integradores del ordenamiento legal (ar-
ticulos 1, 3 y 4 del Cédigo Civil), y no por el recurso a una regla general de incapacidad».

(168) Segiin pone de relieve muy acertadamente DELGADO ECHEVERRIA, Elemen-
tos... 1-2° cit., p. 104.
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do, en un doble sentido: porque permita una intervencion del menor en
sus propios asuntos mds acorde con su capacidad natural; y porque le
sirva de medio para adquirir la experiencia de que ahora carece. Lo que
falta es, entonces, esa flexibilidad en los mecanismos de guarda (en
cudles son y qué contenido tienen) que caracteriza ahora, por sefialar la
referencia legal mas préxima, a la situacion de los incapacitados —en
relacién, precisamente, con su capacidad natural—, Podria decirse, em-
pleando una frase ya tépica, que es la asignatura pendiente de la refor-
ma de las instituciones y mecanismos de tutela y guarda, en general
(comprendiendo, por tanto, la patria potestad).

Por estas consideraciones, y otras que han quedado reflejadas en las
pdginas que anteceden, cabe proponer algunas reformas de nuestro De-
recho, en punto a la situacién juridica de los menores, utilizando para
ello tanto modelos procedentes de otros ordenamientos, de eficacia y
utilidad contrastadas, como (nuevamente), otros extraidos de nuestros
Derechos forales —y el recurso al Derecho aragonés me parece aqui es-
pecialmente util-—.

1) Comenzando por la reforma que alteraria de manera mas impor-
tante el sistema de relaciones entre edad y capacidad de obrar en el C6-
digo Civil, y recurriendo ya al'modelo ofrecido por el Derecho arago-
nés (169), creo que seria conveniente reemplazar el actual sistema de
representacion legal del menor, hasta que llegue a la mayor edad (o a
la emancipacién), por uno de asistencia a partir de los 14 afios de
edad (170). Esta solucién creo que consigue un equilibrio adecuado
entre los principios en juego: i) desde el punto de vista de la proteccién
del menor, la asistencia de su guardador le asegura frente a los even-
tuales peligros de su inexperiencia, puesto que, en el caso mas extremo,
la negativa de éste a prestar su asentimiento impediria al menor la reali-

zacion plenamente eficaz del acto (171); ii) desde el punto de vista del
libre desarrollo de la personalidad del menor, atribuirle la capacidad de

(169) Con la ventaja, entonces, de disponer de una construccién doctrinal y de una
préctica judicial ya consolidadas, dentro del propio marco del Ordenamiento general es-
paiiol. Ello evitarfa los problemas de una reflexién ex novo carente de puntos de referen-
cia cercanos para la aplicacién de 1a eventual reforma. Ast, sobre el sistema aragonés, en
general, vid. SANCHO REBULLIDA y DE PABLO (sub arts. 4 y 5) y DELGADO ECHEVERRiA
(sub arts. 11y ss.), en Comentarios a la Compilacién del Derecho Civil de Aragon, cit.; y
en ellos, nuevas referencias.

(170) Considero preferente esta edad (que es también la que fija el Derecho austria-
co para delimitar el concepto de menores capaces) a la excesivamente temprana de 7 afios
propuesta por el BGB: en ésta ultima las facultades intelectivas y volitivas, aunque ya
presentes, no estdn lo suficientemente desarrolladas como para tomar habitualmente parte
activa en la vida juridica; en muchas ocasiones, la asistencia del guardador se traducirfa,
en la prictica, en una verdadera representacién. Por lo demés, respecto al BGB, recuérde-
se el replanteamiento propuesto por MORITZ, uno de cuyos pilares es, precisamente, la
edad de 14 afios: Die (zivil-) rechtliche Stellung... cit., p. 49 y ss.

(171) Cfr. SANCHO REBULLIDA y DE PABLO (op. cit., p. 340), respecto al Derecho
Aragonés.
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sarrollo de la personalidad del menor, atribuirle la capacidad de obrar
por si mismo (pero no por si solo) a partir de dicha edad, no sélo es més
conforme con el mencionado principio constitucional, sino que permite
al menor ir adquiriendo la experiencia que le falta para completar su de-
sarrollo (172); por dltimo, la seguridad juridica y del trafico quedaria
suficientemente asegurada al establecerse claramente las condiciones
de participacién del menor de més de 14 aifios en el mismo.

Por lo demds, esta reforma presentaria la ulterior ventaja de consen-
tir mas facilmente la validez de los actos de la vida ordinaria realizados
por el menor, en los que habitualmente cabra identificar un asentimien-
to o autorizacién de su guardador —lo que es insuficiente respecto al
sistema actual de representacion legal—, o podria ser después ratificado
por el mismo.

2) En relacién con esta ultima cuestidon suscitada, tendria menor ca-
lado y trascendencia, pero contribuiria poderosamente a adecuar la si-
tuacién juridica del menor a sus condiciones de capacidad natural —
ain en el caso de que se mantuviera la representacion legal—, la
inclusién en el Cédigo Civil de una regla de excepcién a la representa-
cién legal similar a la contemplada por los arts. 389-3 6 450 del Code
(recordemos nuevamente: la representacion legal cesa en los casos en
que la ley o el uso autoricen al menor a obrar por si mismo); quizds me-
jor —aunque es otro modelo a tener en cuenta— que una regulacion del
llamado «dinero de bolsillo» al ejemplo del § 110 BGB (que convierte
en eficaces los contratos celebrados por el menor si éste realiza la pres-
tacién con medios que le han sido dados para tal fin o para su libre dis-
posicidén, por su guardador o con su asentimiento). Se trata, en cualquie-
ra de estos casos (173), de reformas de menor alcance que la
anteriormente propuesta {con la que no son, por otro lado, incompati-
bles), tendentes a dar una solucién mds clara, directa y menos objetable
al problema de los actos de la vida diaria.

En todo caso, entiendo que la reforma de la situacién juridica del
menor debe pasar por un replanteamiento del alcance y contenido de la

(172) Recuérdese la calificacién del menor aragonés mayor de 14 afios como «me-
nor en aprendizaje» o «en preparacién» [SANCHO REBULLIDA y DE PABLO, op. cit., pp. 331
(Derecho histdrico), y pp. 337 y s. 0 340 (Derecho vigente)]. Y también la finalidad edu-
cativa que GITTER atribuye al régimen de capacidad negocial limitada de los §§ 106 y ss.
BGB (Miinchener Kommentar... cit., p. 692).

(173) Junto a los que cabria mencionar también § 52 3 del ZGB de la ex-DDR,
de acuerdo con el cual son vélidos los contratos realizados por el menor —la norma
se refiere a incapaces de obrar en general— para la satisfaccion de las necesidades
de la vida cotidiana, sobre objetos de escaso valor, siempre que ambas obligaciones
se hayan visto cumplidas inmediatamente: dan noticia GORDILLO CANAS, Capacidad,
incapacidades... cit., pp. 214; y DELGADO ECHEVERRIA, Elementos... 1-1.°, cit., pagi-
na 109.
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representacion legal, que es el mayor obstaculo, en mi opinidn, para
una formulacién correcta de dicha situacién en nuestro Derecho (174).

3. La emancipacién como mecanismo institucional de
flexibilizacion del sistema legal de Ia mayoria de edad

La separacion entre el estado de menor edad y el de mayor edad
aparece flexibilizada en nuestro Derecho a través de la previsién gene-
ral de un status intermedio de acceso individualizado (la emancipa-
cién). Dicho status amplia considerablemente la capacidad de obrar del
sometido a él, pero contempla todavia algunas (limitadas) medidas de
proteccion, que afectan a esa misma capacidad, generando asi el estado
de menor emancipado (175).

La emancipacidn, en su significacién, comprende tanto la salida
de la patria potestad (176) como la ampliacion general de la capacidad
de obrar del menor —con algunas limitaciones: destacadamente, art.
323 Cc, y para Navarra, la Ley 66.3 FN— (177). De ella interesa aqui

(174) En lo cual hay que reconocer el evidente acierto de fondo del planteamiento
de JORDANO FrRAGA (La capacidad general del menor, cit., passim), que precisamente se
mueve en esta direccion.

(175) Sobre la emancipacién, antes de las reformas operadas a partir de 1981, vid.
DE CASTRO, Derecho Civil de Espaia, cit., pp. 205 y ss.; y R. BERcoVITzZ, Derecho de la
persona, cit., pp. 35 y ss. Para el Derecho vigente, PUIG FERRIOL, en Comentarios a las
reformas del Derecho de familia, citl. sub arts. 314 y ss., pp. 1.222 y ss.; ALBALADEJO,
Derecho Civil I-1.°, cit. pp. 246 y ss.; GETE-ALONSO, La nueva normativa... cit., pp. 65 y
ss.; LETE DEL Rfo, Derecho de la persona, cit., pp. 64 y ss.; DiEz-P1CAZ0 y GULLON, Siste-
ma... |, cit., pp. 256 y ss.; y DELGADO ECHEVERRIA, Elementos... 1-2.°%, cit., pp. 112 y ss.
Monogréficamente, PEREZ DE CASTRO, El menor emancipado, cit.

(176) Para la tutela existe, como es sabido, la figura paralela del beneficio de ma-
yor edad por concesién judicial (art. 321 Cc). El estado resultante es muy similar al de
menor emancipado, mientras que las diferencias fundamentales se refieren a los tipos
de emancipacién: en caso de tutela, evidentemente, no cabe la habilitacién por conce-
sién de los titulares de la patria potestad —art. 317 Cc— (tampoco la que serfa su co-
rrespondiente: concesién por el tutor), ni tampoco otra semejante a la prevista en el art.
320, cuyo fundamento son precisamente las situaciones de anormalidad referidas a la
patria potestad. Entonces, en el beneficio de mayor edad, las causas son: por concesién
judicial (art. 321), por matrimonio (art. 316, cuya aplicacién al caso del menor someti-
do a tutela no creo que ofrezca dudas —asf, expresamente, GETE-ALONSO, op. cit., .
106—) y por vida independiente (cfr. PuiG FERRIOL, op. cit., p. 1.237; GETE-ALONSO,
op. cit.,, pp. 141 y s.; PEREZ DE CASTRO, op. cit., p. 59; Diez-Picazo y GULLON, Siste-
ma... 1, cit., p. 260; pero vid. las dudas de DELGADO ECHEVERRIA, op. ult. cit., p. 122).
En cuanto al contenido de la situacién del menor habilitado de edad, es similar a la del
emancipado (art. 323.3). .

(177) Lo cual no siempre ha sido asi, como es notorio. La regulacién actual procede
de la fusién, en la etapa codificadora, de la emancipacién propiamente dicha (que deter-
minaba tradicionalmente la salida de la patria potestad) con la venia aetatis (que determi-
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no tanto su regulacién normativa concreta (178), cuanto —y a la
vez— su consideracion como determinante de una modificacién sus-
tancial en el status del menor, en tanto que beneficiario de una espe-
cial proteccién juridico-civil; y como mecanismo de flexibilizacién de
la regla abstracta y general de la mayoria legal de edad. Por eso, nos
detendremos a continuacién en dos cuestiones: el sentido y funcién de
la emancipacién en nuestro Derecho, en relacidn con la situacién y
capacidad natural del menor (A), y la llamada emancipacién por vida
independiente (B).

A. Sentido y funcion de la emancipacion

Es habitual en la doctrina presentar la emancipacién como un medio
de mitigar la rigidez propia del sistema legal de la mayoria de edad, que
permite a quienes han alcanzado un grado suficiente de capacidad natu-
ral antes de cumplir los 18 afios acceder a una situacién juridica de ca-
pacidad cuasi-plena, Gnicamente atenuada por el sometimiento a algu-
nas limitaciones de indole protectora (179). A lo cual cabria afiadir un
cierto componente de etapa de aprendizaje, preparatoria de la capacidad
de obrar plena (180). En torno a lo cual, que me parece bdsicamente co-
rrecto, creo conveniente hacer.algunas precisiones que contribuyan a
aclarar mejor la cuestién:

1) La emancipacién es una posibilidad prevista con caricter gene-
ral por el ordenamiento, que potencialmente puede afectar a cualquier
menor en quien concurran los requisitos fijados para cada uno de los ti-
pos de emancipacion. Pero su puesta en préctica, su actuacion, es indi-
vidual: actualmente s6lo afecta a aquellos menores que han sido eman-
cipados, uno por uno (181).

naba la ampliacién de la capacidad de obrar). Sobre los antecedentes de la emancipacion,
en general, vid. DE CASTRO, op. cit., pp. 205 y ss.; GETE-ALONSO, op. cit., pp. 67 y ss.; ¥y
PEREZ DE CASTRO,0p. cit., pp. 24 y ss.

(178) Respecto a lo que me remito a las obras generales citadas en la nota 175 prece-
dente.

(179) Cfr. R. BErcoviTz, Derecho de la persona, cit., p. 36; LETE DEL Rio, Derecho
de la persona, cit., p. 26 (y nuevamente en la 67); PEREZ DE CASTRO, El menor emancipa-
do, cit., p. 32, DELGADO ECHEVERRIA, Elementos... 1-2.° cit., p. 112; fuera de nuestras
fronteras, GOBEAUX, Les personnes, cit., p. 324.

(180) Asi, la sentencia del TS de 16 de mayo de 1984, seiiala (obiter dictum) que «la
emancipacién representa, siempre dentro de la minoria de edad... un perfodo diferenciado
en la vida del menor de edad que tiene por finalidad la de prepararle para la mayoria».

(181) Lo resalta GOUBEAUX, op. cit., p. 324. De ahi que se haya afirmado el caricter
excepcional de la emancipacidn, que estarfa destinada a afectar exclusivamente a una mi-
noria de menores (CORNU, citado por STANZIONE, Capacitd e minore etd... cit., p. 282, no-
ta 384).
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2) Por lo tanto, tal y como pone de relieve Stanzione, la emancipa-
cién «no constituye una etapa necesaria entre la menor y la mayor
edad» (182), ya que no aparece directamente vinculada a la edad, ni a
ninguna otra circunstancia de concurrencia obligada en cualquier me-
nor en algin momento de su desarrollo (183).

3) La capacidad natural puede servir, como hemos visto, para de-
terminar el sentido y funcién de la emancipacién, considerados en
abstracto y desde un punto de vista tedrico: constituyen, por asi decir,
la explicacién de como se integra la emancipacion en el sistema de re-
laciones entre edad, capacidad natural y capacidad de obrar de Ia per-
sona. Pero, en la prictica, la relacién entre capacidad natural y eman-
cipacién es muy similar a la que une la misma capacidad natural con
la determinacién de la edad legal de la mayoria. Es decir, que en la
emancipacion se considera que, a partir de la concurrencia de una
edad determinada —16 aflos— (184) o, excepcionalmente, de una cir-
cunstancia legalmente prevista —matrimonio del menor—, una per-
sona tiene ya capacidad natural suficiente como para autorizar (pero
no imponer) una considerable ampliacion de su capacidad de obrar. A
partir de ahi (los 16 afios —junto con los demds requisitos legales— o
el matrimonio), pese a ser un mecanismo de actuacién individualiza-
da, es juridicamente indiferente, por ejemplo, si de hecho el mayor de

(182) STANZIONE, op. cit., p. 282.

(183) Lo cual no empece, frente a lo que opina STANZIONE (op. et loc. cit.), a su fun-
cién de correctivo del sistema de la mayoria de edad: lo que ocurre es que se trata de un
mecanismo de correccién que s6lo potencialmente es general; es decir, que estd a disposi-
cién de los implicados (menores, guardadores, tribunales), quienes podrén ponerlo en
marcha cuando lo consideren conveniente, Gtil o necesario. Precisamente ahi radica su ca-
récter corrector, con vistas a adecuar la situacién legal de minoria a las especificas necesi-
dades de un concreto menor.

(184) Sobre la edad fijada para la emancipacién, GETE-ALONSO (La nueva normati-
va... cit., p. 89), sin descartar el componente de adecuacién a la capacidad natural, opina
que no ha sido ese el fundamento de tal fijacién, sino que ha sido una eleccién arbitraria,
relacionada directamente con la reduccién del limite legal de la mayoria de edad. Esto qil-
timo es evidente (la emancipacién se producia antes de la reforma a los 18 afios: mante-
nerlo no hubiera tenido sentido); pero calificar la eleccién de arbitraria no me parece del
todo correcto, ni sociolégicamente (cfr. el anélisis de PEREZ DE CASTRO, El menor eman-
cipado, cit., pp. 16y ss), ni juridicamente: baste sefialar, desde este Gltimo punto de vista,
la relevancia penal del limite de los 16 afios —arts. 8.2 y 9.3.” C. Pen.—; o la posibilidad
ya citada de realizar contratos de trabajo a partir de esa edad, con lo cual se dota al menor
de la posibilidad de conseguir la autonomia econémica que actia como presupuesto de la
llamada emancipacién por la vida independiente —art. 7 b) del Estatuto de los Trabajado-
res—; o la fijacién de la ensefianza obligatoria hasta esos 16 afios —art. 5.1 LOGSE—.
También la emplean la Carta Social Europea (art. 7.4), el Convenio Europeo sobre Reco-
nocimiento y Ejecucién de Decisiones en Materia de Custodia de Menores (art. 1.a)), o el
Convenio sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores (art. 4), por
citar algunos.



La proteccion juridico-civil de la persona por razon de la menor edad 1453

16 afios tiene esa capacidad natural, o si la intencién subjetiva de los
padres al conceder a su hijo mayor de 16 afios la emancipacidn es pre-
cisamente la de adecuar su situacién juridica a su capacidad natural, o
no (185). Dicho de otra manera, no se exige en ningiin momento un
control individualizado ni de la capacidad natural del menor cuya
emancipacion se pretende (que, insisto, la ley presupone a partir de la
edad o el matrimonio), ni de que la finalidad subjetiva de esa concreta
emancipacion sea la de adecuar la situacién juridica del menor a su
capacidad natural (186).

Siguiendo en esta misma linea, convendré considerar brevemente,
desde la perspectiva adoptada, dos de las causas de emancipacién ex-
presamente contempladas en el Cédigo Civil: la emancipacién por con-
cesién judicial y la emancipacién por matrimonio (187).

El caso de emancipacién del hijo de familia por concesion judicial
aparece en nuestro Codigo Civil causalizado, puesto que en €l se vincu-
la la emancipacién (ademds de a la edad de 16 afios y a la previa solici-
tud del menor), a la concurrencia de una situacién de anormalidad en el
dmbito personal-familiar del menor (188). En este caso, a la funcién

(185) Podria ser, por ejemplo, la de sustraer determinados bienes al principio de res-
ponsabilidad patrimonial universal (cfr. STS de 30 de abril de 1985); o también, segiin
apunta DELGADO ECHEVERRIA (Elementos... 1-2.°, cit., p. 118) la de «liberarse de las car-
gas y molestias de la patria potestad», con perjuicio objetivo del hijo, en cuyo caso el cita-
do autor duda de la validez del acto de concesién: se tratarfa de una suerte de «desviacién
de potestad» (que ha de ejercitarse en beneficio del menor: art. 154.2 Cc), respecto a la
que cabria quizds apreciar —ademds— fraude de ley (siendo la defraudada la regulacién
general de la patria potestad, en cuanto impone los deberes y obligaciones que se intenta
eludir; y la fraudatoria el art. 317 Cc).

(186) En este sentido, la resolucién de la DGRN de 24 de febrero de 1986, sefiala a
mayor abundamiento «que en el acto de emancipacién no hay necesariamente un control
oficial, desde el punto de vista del interés piiblico, de la especial aptitud del sujeto para
merecer la emancipacién».

(187) Con respecto al elenco legal, ya hemos hablado de la (impropiamente) enume-
rada emancipacién por mayoria de edad; y poco después haremos alguna referencia mas
detallada a la llamada emancipacién por vida independiente (que el art. 314 no contem-
pla, y de la que se duda si es o no verdadera emancipacién). En cuanto a la que queda —
emancipacién por concesién de quienes ostentan la patria potestad, a la que podria ser asi-
milado el beneficio de mayor edad del art. 321, en este aspecto—, no presenta
peculiaridades desde el punto de vista que ahora interesa.

(188) GETE-ALONSO (La nueva normativa... cit., p. 100) reconduce las causas del
art. 320 Cc a «la existencia de una situacién de anormalidad en el ejercicio de la patria
potestad que aconseja —si el mayor de 16 afios asf lo solicita— la conveniencia de con-
ceder, al hijo de familia, la independencia en la que consiste la emancipacidn»; similar-
mente, al analizar cada una de las causas, DELGADO ECHEVERRIA, Elementos... I-2.°, cit.,
p. 113. Lo cual, siendo cierto, me parece una contemplacién hasta cierto punto parcial,
limitada a la patria potestad: ésta es mencionada inicamente en la causa 3.° del art. 320
Cc, mientras que ni en la 1.* ni en la 2. tiene por qué producirse una alteracién en el
ejercicio o la titularidad de la patria potestad. En estos dos casos, més bien (pero sin
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(predicable con carécter general de toda emancipacion) de mecanismo
de mitigacién del rigor de la regla de mayoria de edad, y a la presuncion
legal de capacidad natural que opera con base en haber alcanzado ya la
edad de 16 afios, se une a una finalidad especifica en relacién con la si-
tuacién personal-familiar de determinados menores, respecto a los que
se considera personalmente mds conveniente (no por su capacidad real
de autogobierno, sino por la aludida situacion de anormalidad familiar)
que gocen de la autonomia que caracteriza al menor emancipado. Cabe
decir que, en este caso, la edad (a partir de la que se presupone la capa-
cidad natural suficiente) autoriza la emancipacion, y la anémala situa-
cién personal-familiar del menor la aconseja.

En el caso de la emancipacién por matrimonio, la capacidad natu-
ral del menor se presupone por el mismo hecho de haber sido autori-
zado judicialmente a contraer matrimonio: no necesita especial de-
mostracién la afirmacién de que éste es uno de los actos més
trascendentes (desde el punto de vista personal, pero también desde
el patrimonial) que puede realizar una persona, puesto que estd aso-
ciado a la asunci6n de un conjunto de cargas, deberes, obligactones y
responsabilidades de notable importancia. Es claro que a quien se ha
reconocido juridicamente la capacidad para asumir ese estado, difi-
cilmente se le puede negar la capacidad de gobernar por si mismo sus
propios asuntos (mds aun cuando ésta se encuentra limitada por la
presencia de mecanismos protectores, que limitan parcialmente esa
capacidad). Junto a esta consideracidn, se alega también (razonadble-
mente) que «quien por el matrimonio constituye una nueva familia,
no ha de seguir sujeto a otra autoridad familiar» (Delgado Echeve-
rria) (189).

B. La llamada emancipacion por vida independiente

De acuerdo con el art. 319 Cc «se reputard para todos los efectos co-
mo emancipado al hijo mayor de dieciséis afios que con el consenti-

descartar que puedan causar, como indica DELGADO ECHEVERRIA, perturbaciones en el
ejercicio de la patria potestad), parece que lo que hay es una situacién familiar anémala,
en relacién con la cual el menor puede tener dificultades de adaptacién que aconsejen
su emancipacién. No creo que quepa exigir en estos casos la presencia de un efectivo
entorpecimiento del ejercicio de la patria potestad para acordar la emancipacién, sino
que bastard para ello con la efectiva concurrencia de las sitnaciones contempladas en el
precepto.

(189) DELGADO ECHEVERRIA, op. ult. cit., p. 120; similarmente, BUCCIANTE «La po-
testd dei genitori, la tutela e 1‘emancipazione», en Trattato di Diritto Privato (dir. RESCIG-
No) 4-HH cit., p. 674 (y alli mas referencias a la doctrina italiana).
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miento de los padres viviere independientemente de éstos» (190). De
este articulo interesa menos, a efectos del presente estudio, su califica-
cién dogmadtica como emancipacién (191), cuanto la efectiva amplia-
cién de la capacidad de obrar del menor que provoca (192).

Esta ampliacién, a diferencia de los restantes supuestos de emanci-
pacidn, no opera sobre una presuncién legal de capacidad natural de au-
togobierno, sino a partir de la constatacién féctica de que esa capacidad
natural de gestionar sus propios asuntos € intereses —centrada bésica-
mente en la efectiva autonomia econémica— (193) existe, porque de
hecho el menor lo est4 haciendo (194).

(190) El Derecho navarro conoce una norma similar a ésta, aunque con algunas dife-
rencias significativas —repérese en la exigencia de justa causa para la revocacién de la
vida independiente—, en su Ley 66.4 FN: «el mayor de dieciséis afios que con el consen-
timiento de sus padres viva independiente de ellos se considerard para todos los efectos
como emancipado. Los padres podrdn con justa causa revocar este consentimiento» (so-
bre lo cual vid, DE PABLO CONTRERAS, Curso de Derecho civil navarro, cit., p. 337 y s.;
SANCHO REBULLIDA, en Comentarios Albaladejo XXXVI-1.° cit., sub Ley 66, pp. 307 y
s.). Paralela, aunque con mayores diferencias de contenido y alcance, es la regla del art.
5.3 Comp. Ar.: «el mayor de catorce afios que con beneplécito de sus padres o mediando
justa causa, viva independiente de ellos, tendr4 la libre administracién de todos sus bie-
nes»; sobre lo cual, cfr. SANCHO REBULLIDA y DE PABLO, en Comentarios a la Compila-
cion del Derecho Civil de Aragon, cit., pp. 360 y ss.; 0 MERINO HERNANDEZ, en Comenta-
rios Albaladejo, t. XXXIII-1.° cit., pp. 83 y ss.

(191) Cuesti6n discutida: parecen considerarla tal, pero con peculiaridades de régi-
men significativas, GETE-ALONSO, La nueva normativa... cit., pp. 139 y ss.; DiEz-Picazo
y GULLON, Sistema... 1, cit., p. 260; DELGADO ECHEVERRIA, Elementos... 1-2.° cit., pp. 120
y s.; pero frente a ello, vid. las consideraciones de PuiG FERRIOL, en Comentarios a las re-
formas del derecho de familia, cit., pp. 1.236 y s.; LETE DEL Ri0, Derecho de la persona,
cit., p. 78; o PEREZ DE CASTRO, El menor emancipado, cit., p. 58.

(192) A través, al menos conceptualmente, de un mecanismo indirecto de doble fic-
cidén, en cuya virtud se considera al menor de vida independiente como si fuera emancipa-
do (art. 319), y al menor emancipado como habilitado para regir su persona y bienes co-
mo si fuera mayor (art. 323). De forma que al menor de vida independiente se le reputa
habilitado para regir su persona y bienes como si fuera mayor.

(193) En lo que la doctrina es undnime, a partir DE CASTRO (también, en este caso,
con relacién a la redaccién del art. 160 Cc anterior a las reformas de 1581): cfr. Derecho
Civil de Espafia, cit., p. 196. Para el texto vigente, vid. ALBALADEIO, Derecho Civil 1-1.°
cit., p. 251; GETE-ALONSO, op. cit., p. 142; PEREZ DE CASTRO, op. cit., pp. 59 y s.; DiEZ-Pi-
cAz0 y GULLON, op cit., p. 260; DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., p. 121.

A lo que entiendo, esta autonomia econdémica no debe entenderse simplemente como la
posibilidad de hacer frente a los propios gastos con los propios bienes (vgr., procedentes de la
herencia paterna, o de donaciones que el menor haya recibido), porque eso demuestra tnica-
mente que el menor tiene patrimonio, pero no que sepa gobernarlo (es decir, que sea natural-
mente capaz de hacerlo). Més bien debe entenderse como la adquisicién de autonomfa eco-
némica por el propio menor, que puede hacer frente a sus propios gastos con ingresos
debidos a su actividad (que bien pueden proceder, naturalmente, de una acertada gestién de la
herencia paterna o de las donaciones recibidas). Ese parece ser el sentido de la autonomia
econdmica a que se refieren los autores citados, aunque no lo aclaren tan explicitamente.

(194) Asi lo hacen notar R. BERcOVITZ, Derecho de la persona, cit., p. 50 (en rela-
cién con el antiguo art. 160 Cc); y PEREZ DE CASTRO, op. et loc. cit. y DELGADO ECHE-
VERRIA, op. et loc. ult. cit.
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Tal posibilidad se constituye, de esta manera, en la via més senci-
lla (a partir de un minimo de edad que el legislador considera irrenun-
ciable en este caso, probablemente también por razones de proteccién
laboral a la infancia —recuérdense los arts. 6 y 7 del Estatuto de los
Trabajadores—) de adaptacién de la situacién juridica del menor a su
efectiva capacidad natural; y una capacidad natural —insisto— no
presumida legalmente, sino demostrada en el plano de los hechos por
su vida independiente. Probablemente en este caso la permanencia del
menor de vida independiente bajo la potestad de su guardador, en la
medida en que no responde a un criterio de proteccién que la propia
vida independiente ha demostrado ya en su mayor parte innecesario (y
més claramente con la intensidad que reviste esa proteccion en la pa-
tria potestad y en la tutela), constituye una restriccién injustificada al
desarrollo de su personalidad (195). Esta figura (y mds si no se consi-
dera conceptualmente como una emancipacion) supone, a mi modo de
ver, el puente que mds claramente une en nuestro ordenamiento la ca-
pacidad natural con el reconocimiento juridico de una capacidad de
obrar cuasi-plena; también, en cuanto para que tenga lugar esta consi-
derable ampliacién de la capacidad de obrar no se requiere ningtin re-
quisito formal especial, y el consentimiento paterno (o del guardador)
que la ley exige es apreciado en la forma flexible a que luego haré re-
ferencia.

Por otro lado, la puesta en relacién de este precepto con otras nor-
mas conexas (destacadamente, los arts. 164.2.3.° Cc, y 7 b) del Estatuto
de los Trabajadores) muestra la peculiar importancia que tiene para
nuestro ordenamiento la autonomia econémica, como una de las mas
caracteristicas demostraciones de la presencia de capacidad natural en
el menor (siempre a partir de los 16 afios, por las razones de proteccién
laboral de la infancia antes apuntadas). Asi: /) en un primer nivel, los
bienes que el menor adquiere con su trabajo o industria quedan excep-
tuados de la administracion paterna en los términos del art. 164.2.3.°
Cc; ello no supone necesariamente que sea autosuficiente desde el
punto de vista econdémico, ni tampoco una vida efectivamente inde-
pendiente, pero si instaura una relacién entre la capacidad del menor
de adquirir bienes y el reconocimiento de un 4mbito de autonomia (la
administracién ordinaria, y, con el consentimiento paterno, la extraor-
dinaria), con exclusién de la representacién legal (art. 162.2.3.° Cc)
precisamente en relacién con esos mismos bienes: es decir, que el De-
recho le considera capaz de gobernar —en su caso, con el comple-

(195) Y no estd de més recordar como principio orientador, con DELGADO ECHE-
VERR{A (Elementos... 1-2.°, cit., p. 100) que «en las legislaciones modernas, la patria po-
testad y la tutela son institutos de cuidado y proteccién, y por tanto no se extienden a la
persona que, por sus condiciones fisicas y mentales, ya no los precisa».
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mento de capacidad de sus padres— lo que es capaz de ganar; 2) en
un segundo nivel, la autonomia econdémica real determina la conce-
sién de un 4mbito de autogobierno considerablemente mds amplio,
puesto que asimila al menor que dispone de ella con el menor emanci-
pado (art. 319 Cc): aqui la correspondencia no es entre la capacidad
de adquirir bienes y el aumento de la capacidad de obrar sobre esos
mismos bienes, sino entre la demostrada capacidad de vivir auténo-
mamente y la capacidad de obrar, ahora ampliada con caricter gene-
ral.

Conviene que nos detengamos a continuacién en la exigencia legal
de que la vida independiente del menor cuente en todo momento con la
aquiescencia —ya sea como consentimiento previo, ya sea como no re-
vocacion posterior— de sus padres (196). Pues bien, el Cédigo no exige

(196) Aqui es donde cabe residenciar uno de los problemas de la eventual exten-
sién de la emancipacién por vida independiente al caso del menor sometido a tutela.
Aplicando analégicamente a ese supuesto lo que establece para el caso de patria potestad
el art. 319 Cc, habria que concluir que el consentimiento requerido por el precepto debe
otorgarlo el tutor. Ahora bien: resulta que esa disposicién expresa del art. 319 Cc se inte-
gra coherentemente en un sistema de emancipacién en el que el padre puede concederla
expresamente a su hijo en los términos del art. 317 Cc (de forma que cabria considerar
que el consentimiento a la vida independiente no es sino otra forma de hacer, menos for-
malmente y con requisitos y efectos diferentes, lo que puede hacer con carécter general
segun el art. 317 Cc). Pero aplicar anal6gicamente el art. 319 Cc en el sentido indicado,
tropieza con el escollo de que en nuestro ordenamiento el tutor no puede conceder al me-
nor el beneficio de la mayor edad, sino que esa facultad corresponde al juez (art. 321
Cc); de forma que podria ser incoherente con el sistema permitir que el tutor emancipe
(de hecho, y con los efectos limitados —revocabilidad— que caracterizan a esta figura)
al tutelado a través de su consentimiento a la vida independiente (y de la no revocacién
de ese consentimiento), cuando no tiene facultades para hacerlo por la via directa.

Sin embargo, pienso que sigue siendo razonable mantener tanto que la emancipacién
por vida independiente cabe también en el supuesto de menor sometido a tutela (y si se
apura la argumentacion, cabria elevarse hasta el principio constitucional de igualdad...),
como que entonces el consentimiento legalmente exigido (o la revocacién legalmente au-
torizada) es del tutor, y no del juez. La clave me parece que estd en el cardcter fictico que
reviste el presupuesto bésico de este tipo de emancipacién —o de esta causa de amplia-
ci6én de la capacidad de obrar, si se prefiere—, que exige que la vida independiente tiene
que serlo con consentimiento precisamente de aquél frente a quien se independiza de he-
cho el menor: la independencia del menor lo es con respecto a la persona de la que antes
dependia (padre o tutor), por lo que es dicha persona la que, l6gicamente, ha de consentir
que esa vida independiente tenga lugar. Dicho con otras palabras: el supuesto de hecho
que fundamenta esta figura est4 integrado no sélo por la vida independiente del menor, si-
no también por el consentimiento con que, de hecho, tal cosa sucede; de manera que, aun-
que conceptualmente quepa distinguirlos para estudiar mejor sus peculiaridades, la vida
independiente y el consentimiento del guardador no forman dos requisitos diferentes, fac-
tico el primero y juridico el segundo, sino uno solo, de cardcter factico —con las conoci-
das consecuencias juridicas, claro—: la vida independiente consentida; y el consentimien-
to que integra la fattispecie, precisamente por ese cardcter factico, no puede proceder sino
de quien tiene la guarda legal del menor, padre o tutor. Por lo demds, podria coadyuvar a
esta interpretacién el confuso art. 7 &) del Estatuto de los Trabajadores, que reconoce ca-
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que la oposicién del guardador, sea cual sea el momento en que se ma-
nifieste, responda a una justa causa: en una interpretacion meramente li-
teral de la norma, no habria nada que oponer a una denegacion arbitra-
ria del consentimiento o una revocacién igualmente arbitraria del
inicialmente prestado —a diferencia de lo que ocurre en Derecho nava-
rro, en el que, como hemos visto, se exige justa causa para la revoca-
cién— (197). Esta interpretacion es, sin embargo, contraria a 1a funcién
o sentido de la emancipacién por vida independiente, dentro del sistema
de relaciones entre capacidad natural, edad y capacidad de obrar, tal co-
mo més arriba ha quedado descrito. Hay, ademads, datos doctrinales y le-
gales mds que suficientes para rechazarla, y optar por otra mds adecua-
da a los principios que rigen la materia:

1) En primer lugar, a través de la flexibilizacién de la exigencia del
consentimiento inicial del guardador, entendiendo que concurre cuando
los padres o el tutor conocen la vida independiente del menor y no se
oponen expresa y formalmente (198); lo que podria verse complemen-
tado con una presuncién —iuris tantum— de anuencia de los padres —
o tutor—, frente a terceros de buena fe, a partir de simple dato de la vi-
da independiente: corresponderia, entonces, a los guardadores legales,
probar su oposicién formal y expresa, o (en su caso) la revocacién del
consentimiento inicial (199).

2) En segundo lugar, a partir de la constatacién de la efectiva ca-
pacidad de autogobierno del menor, por medio de la introduccién de
un criterio causal de la eventual intervencidn de los guardadores dirigi-

pacidad para contratar a los mayores de 16 afios «que vivan de forma independiente, con
consentimiento de sus padres o tutores».

Plantea el problema, y las posibles soluciones (que consienta el tutor o el juez) PEREZ
DE CASTRO, El menor emancipado, cit., p. 59.

(197) Ponen de relieve ese caricter aparentemente abstracto de la revocacion, tal y
como literalmente resulta del art. 319 Cc, Puic FerrioL, Comentarios a las reformas del
Derecho de familia, cit., pp. 1.239 y s.; GETE-ALONSO, La nueva normativa... cit., p. 143;
LETE DEL Rio, Derecho de la persona, cit., p. 9.

(198) Como tantas otras veces, la interpretacion trae causa de la propuesta por DE
CASTRO respecto al antiguo art. 160 Cc (Derecho Civil de Espania, cit., p. 196); para el vi-
gente art. 319, lo sostienen también PuiG FERRIOL, op. cit., p. 1.238; GETE-ALONSO, op.
cit., p. 142; PEREZ DE CASTRO, El menor emancipado, cit., p. 59; DELGADO ECHEVERRIA,
Elementos... 1-1.° cit., p. 121.

(199) Parecidamente, aunque con mayor radicalidad, D PaBLO, (Curso de Derecho
Civil Navarro, cit., p. 337), en relacién con la Ley 66.4 del Fuero Nuevo de Navarra: «la
minima seguridad juridica —no siendo inscribible esta emancipacién por vida indepen-
diente en el Registro Civil— exige entender que, frente a terceros de buena fe, el consen-
timiento de los padres acompaiia a la vida independiente del mayor de dieciséis aiios, al
ofrecer el ordenamiento juridico resortes suficientes a los padres para impedirla, tanto ab
initio como en caso de revocacion de su consentimiento».
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da a impedir (denegacién del consentimiento) o revocar la ampliacion
de capacidad de obrar provocada por la vida independiente del menor;
es decir, exigiendo que tanto la denegacién del consentimiento como
su revocacién posterior respondan a la existencia objetiva de una justa
causa, cuya concurrencia habré de apreciarse en funcién del interés del
menor. Todo lo cual puede ser deducido de la obligacién que incumbe
tanto a padres como a tutores de obrar en el ejercicio de sus respectivas
potestades (y esos consentimiento o revocacién forman parte, induda-
blemente, de dicho ejercicio) en beneficio del menor (arts. 154 y 216
Cc, respectivamente). Exigencia todavia mds clara en relacién con la
revocacion, precisamente por la existencia de un consentimiento pre-
vio del guardador: como escribe Delgado Echeverria, la revocacién
«habrd de fundarse en alguna razén objetiva, ya que el hijo, con el he-
cho de la vida independiente, ha mostrado su aptitud para ella, y los
padres, al consentirla, manifestado su juicio positivo respecto de esta
aptitud» (200).

Conviene advertir, por dltimo, que en caso de que el menor de vida
independiente contraiga matrimonio (a lo que estd autorizado ex arts.
319 y 46 Cc), cesara la revocabilidad, al consolidar el matrimonio la
emancipacién de hecho que habia producido la vida independiente —o,
si se prefiere, al suponer el paso de la mera ampliacién de la capacidad
de obrar a una verdadera emancipacién— (201). Lo mismo (apunta Ge-
te-Alonso) que si es emancipado formalmente el menor que vivia inde-
pendientemente, en cualquiera de las formas previstas por la ley (202).

IV. LAS INSTITUCIONES JURIDICO-CIVILES DE PROTECCION
DE MENORES EN EL DERECHO ESPANOL

1. Planteamiento

En las paginas que anteceden hemos centrado nuestra atencién, ba-
sica pero no tinicamente, en el tratamiento del que he denominado con-
tenido negativo de la proteccidn juridico-civil de menores (la privacion
de capacidad de obrar, en su propio beneficio). Limitar el estudio a ese
aspecto, sin embargo, supondria ofrecer una visién incompleta y hasta
cierto punto deformada del sistema de proteccion de menores en su

(200) DELGADO ECHEVERRIA, op. ult. cit., p. 121; en la misma linea, PuiG FERrIOL,
op. cit,, p. 1.239 y s. (donde se inclina por la apreciacién de abuso de derecho en caso de
revocacioén arbitraria); GETE-ALONSO, op. cit., p. 143 y s.; LETE DEL Rio, op. cit., p. 79; PE-
REZ DE CASTRO, op. cit., p. 59; Diez-Picazo y GULLON, op. cit., p. 260.

(201) Asf, GETE-ALONSO, op. cit., p. 146; PEREZ DE CASTRO, op. cit., pp. 40y s.

(202) Cfr. GETE-ALONSO, op. et loc. cit.
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conjunto, tal y como resulta de nuestro Derecho positivo. Ello, no tanto
porque queden en la sombra los dispositivos de proteccién positiva
(instituciones de guarda y asistencia, en su sentido méas amplio) (203),
sino porque ofrece una visidn parcial, que deja fuera del campo de ob-
servacion aspectos fundamentales de la proteccidn juridico-civil de los
menores en nuestro ordenamiento.

En efecto, el andlisis del sistema de proteccién de menores desde el
punto de vista de su contenido o aspectos negativos, desemboca predo-
minantemente en la consideracién de las posibilidades de actuvacién ad
extra del menor, en relacién con sus propios asuntos personales o patri-
moniales; y, en consecuencia, para cuando esas posibilidades no existen
o estdn limitadas, en la necesidad de arbitrar un dispositivo que actie
por quien no puede hacerlo (o puede hacerlo s6lo limitadamente). Todo
ello, con una cuidadosa ponderacién de las necesidades efectivas de
proteccion (a fin de evitar perjuicios al menor, derivados bien de su ac-
tuacién incosciente, bien del abandono de sus propios asuntos por-im-
posibilidad natural de actuar), y del principio de libre desarrollo de la
personalidad del menor, a fin de lograr, en cada momento, el equilibrio
mas adecuado entre ambos principios, en relacién con la capacidad real
del protegido. A todo esto es a lo que se han dedicado las paginas ante-
cedentes.

Pero este andlisis, que se revela util y necesario, aparece también
como incompleto, en la medida en que deja en penumbra los aspectos
més propiamente personales de la proteccién del menor: los relativos al
cuidado de su persona. Y precisamente la consideracién de la que he
llamado proteccidn positiva, tal y como resulta de los mecanismos que
a tal fin arbitra nuestro Derecho, permite que detengamos ahora nuestra
atencidn en ese aspecto, hasta el momento preterido, de la atencién per-
sonal que precisa el propio menor, en cuanto incapaz (en mayor o me-

(203) Que queden en la sombra no quiere decir que desaparezcan por completo. Se-
gin se advirtié ya en su momento, €s0s aspectos positivo y negativo aparecen en gran me-
dida como cara y cruz de la misma moneda: la privacién de la capacidad de obrar —por
falta de capacidad natural— tiene su complemento necesario en la prevision de un meca-
nismo que actie en lugar del menor (o junto con él) tanto en la esfera personal como en la
patrimonial; es decir, actie por €1, ya que €] no puede hacerlo por sf mismo. A su vez, la
presencia de un dispositivo de actuacién en lugar del menor o junto con €1, se corresponde
con una evidente limitaci6én de la capacidad de obrar del menor. En este sentido, y segiin
se ha visto, cualquier ampliaci6n en la capacidad de obrar se corresponde con una dismi-
nucién en la intensidad o extensién de los mecanismos de guarda o asistencia hasta llegar,
con la plena capacidad de obrar, a su extincién. De ahi que en el anélisis precedente haya
una correspondencia constante entre el tratamiento de la capacidad de obrar y el conteni-
do y alcance del mecanismo de guarda previsto para cada caso: desde este punto de vista,
es claro que todo lo dicho afecta también al contenido de las instituciones de guarda, en
general. Pero, por un lado, no afecta a todas por igual —hay algunas de las que todavia no
hemos hablado—; y por otro lado, esa consideracién no agota la importancia propia de di-
chas instituciones, como se verd, a continuacién, en el texto.
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nor medida) de cuidar de s mismo. A ese enfoque, complementario del
anterior —y por si solo también insuficiente—, dedicaremos ahora
nuestra atencion, con la advertencia, ya usual en el presente trabajo, de
que la perspectiva adoptada para el andlisis es la teleoldgica, a partir de
la caracterizacién de los sujetos beneficiarios de la proteccién (en nues-
tro caso, los menores) como elemento teleoldgico de esa proteccion,
que se ha hecho mds arriba. Lo que quiere decir que el estudio de cada
una de las instituciones concretas de guarda, asistencia o proteccién no
nos interesa —ni va a ser abordado— en su conjunto, de forma exhaus-
tiva y sistemdtica, sino s6lo en la medida en que afecte o sea afectado
por la situacién (legal o real) del beneficiario de las mismas. A otras
cuestiones de regulacién legal de dichas instituciones no se aludird mds
que en lo que sea 1itil o conveniente en relacidn con la finalidad preten-
dida. Pero precisamente este enfoque —al igual que ha ocurrido en el
caso de la proteccién negativa— se revela fructifero, en cuanto sirve
para resaltar las lineas maestras y el sentido de esas instituciones, y para
explicar el porqué de unas relaciones entre unas y otras que, como vere-
mos, son en ocasiones de dificil elucidacidn.

En efecto, hasta ahora hemos aludido a las instituciones de protec-
cién en su conjunto, y al menor como un sujeto beneficiario indiscrimi-
nado de la proteccién de esas «instituciones y mecanismos de protec-
cién», pero sin concretar més el contenido de la expresion. Sin
embargo, estd claro que no todos los menores estdn sometidos, a la vez,
a todas las instituciones tuitivas. En una aproximacion inicial, resulta
patente que el factor de discriminacién, el criterio determinante del so-
metimiento a cada una de ellas, se sitia en la concurrencia en el menor
de determinadas circunstancias personales, legalmente previstas (204).
Una consideracion mds detenida, precisamente desde el punto de vista
de las circunstancias del sujeto beneficiario a que atiende el Derecho
para establecer un concreto dispositivo de proteccién, revela que nues-
tra legislacion civil no ofrece un sistema orgdnico y coherente de insti-
tuciones de proteccidn, previstas arménica y complementariamente ca-
da una de ellas para hacer frente a unas determinadas circunstancias del
menor, y cuyo perfecto encaje asegure, al final, una proteccién integral
(en todos los 4mbitos y para todas las circunstancias) y eficaz de dicho
menor. Al contrario, al hilo de las ultimas (y bienintencionadas) refor-
mas —destacadamente, tras la operada por ley de 11 de noviembre de
1987, en materia de adopcién—, el examen de las circunstancias del
menor a que atiende cada una de las figuras legalmente establecidas pa-

0y

(204) Lo cual ocurre también, como es sabido, respecto al tratamiento de los incapa-
citados, que se ven sujetos a uno u otro mecanismo —tutela, curatela y patria potestad
prorrogada o rehabilitada—, y con una u otra intensidad, en funcién de las caracteristicas
de su incapacidad as{ como de su situacién familiar: cfr. arts. 171, 210, 215, 222, 286 y
concordantes del Cc.
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ra protegerle, revela la existencia de dos modelos bien diferenciados,
con enfoques diversos y hasta cierto punto inconexos, que provocan So-
lapamientos, interferencias, desajustes y disfunciones entre unas y otras
de tales figuras, y en consecuencia serios problemas de interpretacién y
aplicacion del conjunto de instituciones protectoras de menores en
nuestro Derecho Civil. Como veremos a continuacion, se puede hablar
de instituciones protectoras, pero no de la existencia de un verdadero
sistema global de proteccién, en su sentido mds propio (205).

(205) A cuya complejidad institucional y funcional, hay que sumar una creciente
complejidad normativa, provocada por la concurrencia sobre esta materia de normas de
diferente procedencia, en las que se yuxtaponen en ocasiones los aspectos civiles y los ad-
ministrativos, provocando una progresiva introduccién de criterios administrativos en la
legislacién civil. Esta administrativizacién ha sido puesto de relieve, por ejemplo, en rela-
cién con la tltima reforma de la adopcién: cfr. GARCIA CANTERO, La reforma del acogi-
miento familiar y de la adopcion, adicién al t. 5-11 de CASTAN TOBENAS, Derecho Civil
Espaiiol... cit. (Madrid, Reus, 1988), p. 29; SANCHO REBULLIDA, El nuevo régimen de la
familia, vol. IV, Acogimiento y adopcion (Madrid, Civitas, 1989), p. 30; o PEREZ ALVA-
REZ, La nueva adopcion (Madrid, Civitas, 1989), pp. 62 y ss.

La complejidad normativa es también especialmente relevante en relacién con las
instituciones relacionadas con la adopcidn, respecto a los que existe ya una relativamente
abundante normativa autonémica. Asi, se pueden citar hasta la fecha de elaboraci6n de
este trabajo (septiembre de 1991), y sin afdn de exhaustividad:

Cataluiia: Ley de 13 de junio de 1985, de Proteccién de Menores (modificada por la de
21 de noviembre de 1988); Decreto de 9 de mayo de 1986, conteniendo el Reglamento de
Tratamiento y Prevencién de la Delincuencia infantil y juvenil y de la Tutela; Decreto de 21
de noviembre de 1988, sobre Proteccién de Menores (que ha derogado reglamentaciones
anteriores, como el Decreto de 3 de diciembre de 1987 o la Orden de 14 de marzo de 1988).

Aragon: Ley de 25 de abril de 1988, de Modificacién del articulo 19.1 de la Compi-
laci6n del Derecho Civil de Aragén, sobre Adopcién; Ley de 14 de diciembre de 1989, de
Proteccion de Menores; Decreto de 21 de junio de 1988, sobre Proteccién y Tutela de
Menores; y Orden de 30 de septiembre de 1988, sobre Aplicacién de 1a Normativa de
Proteccién de Menores (estos dos tltimos, afectados pero no expresamente derogados por
la Ley de 14 de diciembre de 1989).

Navarra: Decreto Foral de 25 de marzo de 1986, sobre Adopciones, Acogimiento
Familiar y Atencién a Menores.

Castilla 'y Leén: Decreto de 7 de abril de 1988, sobre Proteccién de Menores; y De-
creto de 20 de septiembre de 1990, conteniendo el Reglamento de Expedientes Adminis-
trativos de Adopcién.

Galicia: Decreto de 28 de julio de 1988, sobre Proteccién y Tutela de Menores De-
samparados; y Orden de 31 de agosto de 1989, por la que se crean los Registros de Solici-
tudes de Acogimiento Familiar y Adopcién.

Andalucia: Decreto de 13 de septiembre de 1988, sobre adopci6n y proteccién de
menores.

Madyrid: Decreto de 23 de noviembre de 1988, sobre Procedimiento de Constitucién
y ejercicio de la tutela y guarda de Menores Desamparados; Orden de 25 de noviembre de
1988, sobre Composicién y Régimen de funcionamiento de la Comisién de Tutela del
Menor; Orden de 18 de marzo de 1991, sobre Promocién del Acogimiento de Menores y
la Adopcién.

La Rioja: Decreto de 18 de abril de 1991 sobre Adopcién y otras Formas de Protec-
cién de Menores.
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Por otro lado, y para ir acabando esta ya larga introduccién, no esta
de mas sefialar como ese conjunto inorgdnico e inarmoénico de institu-
ciones estd lejos de dar solucidén a todos los problemas que plantea la
proteccion del menor, desde el punto de vista civil. Por poner un ejem-
plo que me parece especialmente significativo, no estd nada claro, en
bastantes de esas instituciones, qué patrimonio es el que debe hacer
frente a los gastos ocasionados por la atencién del menor. Eso, que no
presenta dudas en el caso de menor sujeto a la patria potestad, queda
muchas otras veces en el aire, bien por la falta de previsién legal, bien
por la ambigiiedad de lo legalmente previsto (206).

2. Las instituciones juridico-civiles de proteccién de menores:
el modelo institucional y el modelo funcional

Como acabo de indicar, un estudio de las diferentes instituciones
juridico-civiles de proteccién de menores, desde el punto de vista de
las situaciones en que se encuentra el menor y que provocan su puesta
en funcionamiento, revela la existencia de dos modelos o perspectivas
normativas bien diferenciados, que cabria caracterizar, aproximativa-
mente, como el modelo institucional y el modelo funcional o asisten-
cial. A continuacidn, pasaré a hacer un breve examen de cada uno de
ellos, y de las figuras que agrupan para, ya en el siguiente apartado, se-

(206) No voy a entrar en esta cuestion, que pertenece mds bien a lo que es conteni-
do de cada una de las instituciones. Me remito, pues: respecto a la tutela, a cuanto ex-
ponen sobre el particular SANCHO REBULLIDA, El nuevo Régimen de la familia, 111, Tute-
la e instituciones afines (Madrid, Civitas, 1984), p. 114; Roca Trias, en Comentarios a
las reformas de nacionalidad y tutela, cit., sub art 217, pp.230 y s.; y GOMEZ LAPLAZA,
sub art. 269, pp 510 y s.; LETE DEL Rio, Comentarios Albaladejo T. IV (2. ed., Madrid,
EDERSA, 1985), p 376; MAJADA, La capacidad, la tutela y sus formularios, cit., pagi-
na 101, SAURA MARTINEZ, Incapacitacién y tuicion (Madrid, Tecnos, 1986), p. 81, no-
ta 10; CoBacHO GOMEZ, La deuda alimenticia, cit., pp. 82 y ss.; o (respecto al Derecho
aragonés) GARCiA CANTERO, Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil de Ara-
gon, cit., pp. 546 y ss.

Respecto al acogimiento también se ha planteado: cfr. .M. Ruiz-Rico Ruiz, La tute-
la «ex lege», la guarda y el acogimiento de menores, AC 1988, pp. 153 y ss.; PEREZ AL-
VAREZ, La nueva adopcion, cit., p. 98, nota 25; LLEBARIA SAMPER, Tutela automdtica,
guarda y acogimiento de menores (Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1990), pp. 217 y ss.; y
EGEa 1 FERNANDEZ, en relacién con el acogimiento regulado por la Ley catalana de Pro-
teccién de Menores «La proteccié de menors a Catalunya. Els diferentes régims de pro-
teccid. (Propostes de nova regulaci6)», en V Jornades de Dret Catald a Tossa. Cent Anys
de Codi Civil des de Catalunya (Barcelona, PPU, 1990), p. 222.

También se lo ha planteado, en relacién con la delegacién de la patria potestad, J.M.
Ruiz-Rico Ruiz, Acogimiento y delegacion de la patria potestad (Granada, Comares,
1989), pp. 241 y ss.
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fialar las principales disfunciones y conflictos que la diversidad de
perspectivas y la falta de una coordinacién sistemdtica entre ambos
modelos provoca.

A. Elmodelo institucional de proteccion de menores en nuestro
Derecho Civil

El ordenamiento civil espafiol arbitra un conjunto de instituciones de
proteccién de menores, previstas con caracter general para atender, de
modo global y estable, a las necesidades de proteccion de cualquier me-
nor. Estas instituciones se encuentran relacionadas entre si, segiin crite-
rios de supletoriedad y complementariedad, de modo que, en su conjunto
y al menos desde el punto de vista formal, atienden a todas las situaciones
en las que el menor pueda encontrarse, y a todas las necesidades que se
deriven de ellas, ofreciendo asi un sistema completo, al menos tenden-
cialmente (207). Lo decisivo aqui, en mi opinidn, es que la situacién del
menor a la que se atiende viene determinada desde una perspectiva insti-
tucional, para la que lo decisivo es la posicién de formalmente protegido
0 no —es decir, sometido o no a una institucién de guarda legal— en la
que el menor se encuentra ante el Derecho: lo que cabria denominar, por
referencia al modelo funcional, el «desamparo institucional».

a) Patria potestad

Cuando entre el menor y otra persona existe un vinculo juridico de
filiacién legalmente reconocido, nuestro Cédigo Civil establece a cargo
de ésta dltima, y como mecanismo general de proteccion, la patria po-
testad. Esta figura se presenta como vértice y centro del sistema civil de
proteccidn, tanto desde el punto de vista socioldgico (la mayor parte de
los menores espafioles se encuentran sometidos a él), como juridico: en
efecto, es la figura de contenido mas amplio y regulacién mas comple-
ta, que se constituye como paradigma y punto de referencia de otras que
coinciden con ella en el alcance o contenido de la proteccién que ofre-
cen (destacadamente, la tutela o el acogimiento familiar) (208).

(207) No totalmente, por defectos técnicos en la regulacién (quizd procedentes de
ausencia de criterios de fondo para solucionar los problemas conforme a ellos): recuérde-
se, por ejemplo, lo sefialado m4s arriba acerca del patrimonio que debe sufragar los gastos
ocasionados por la atencién del menor.

(208) No estd de més recordar que el caricter tuitivo de la patria potestad no carac-
teriza a esta figura desde sus origenes, sino que es fruto de una lenta evolucién, ya bimi-
lenaria. Por lo que respecta a nuestro Derecho, una de las caracteristicas de la reforma
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Pero esta no es la unica institucién de este caracter que conoce
nuestro ordenamiento. En Aragon, el papel que respecto al Cédigo (u
otros Derechos forales como, destacadamente, el navarro: leyes 63 y
ss. del Fuero Nuevo) cumple la patria potestad, se realiza por medio de
una combinacién de disposiciones legales, sobre la llamada autoridad
familiar, el deber de crianza y educacién, y las funciones de represen-
tacién del menor y administracién de sus bienes (arts. 9 y ss. Comp.
Ar.) (209). Como se ve, en este caso no se puede hablar de una sola
institucién, sino de una combinacién de varias, que conduce a resulta-
dos semejantes —pero mediante mecanismos mds flexibles—, desde el
punto de vista de la proteccién de las necesidades del menor.

El carécter prioritario de la proteccion dispensada por los padres,
frente a la eventual puesta en funcionamiento de otros mecanismos di-
ferentes, responde:

1) Por un lado, en cuanto a su fundamentacién Gltima, a una consi-
deracién del contenido natural de las relaciones paterno-filiales (210),
no s6lo en cuanto responsabilidad de los padres por el hecho de la ge-

operada en 1981 sobre esta materia ha sido 1a enfatizacién sobre su caricter de funcién
en beneficio del hijo (embleméticamente, cfr. el art. 154 Cc): sobre lo cual, cfr. CASTAN
VAzQUEZ, La patria potestad como funcién en el nuevo Derecho de familia, D) 33-36
(1982), monogrifico dedicado a la reforma espafiola del Derecho de familia, vol. I, pp.
177 y ss; del mismo autor «La reforma de la patria potestad», en Las reformas del Codi-
go Civil por leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981 (Madrid, Ministerio de Justicia,
1983), pp. 43 y ss.; ademds, con referencias a la evolucién histérica del instituto,
CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espaiol, comiin y foral, t. 5-11 (9.° ed., revisada y pues-
ta al dia por GARCiA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, 1985), pp. 201 y ss.; y
SANCHO REBULLIDA, Elementos... IV-2.° (3.* ed. Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1989),
pp. 215y ss. 4

Esta evolucidn, que se ha producido paralelamente en otros ordenamientos, ha lleva-
do en alguno de ellos a modificar la denominacién tradicional del instituto, de forma que
se habla, por ejemplo, en Francia, de autoridad paterna (autorité parentale: art. 371 y ss.
del Code); o, en Alemania, de cuidado paterno (elterliche Sorge: §§ 1626 y ss.) —aunque,
en este ordenamiento, se ha dicho que el cambio de denominacién tuvo, en realidad, un
cardcater «cosmético»: cfr. MORITz, Die (zivil-) rechtliche Stellung... cit., p. 44—). En el
mismo sentido, la Recomendacién 874/1979 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa, relativa a una Carta Europea de Derechos del Niiio, aconseja sustituir la'no-
cién de autoridad paterna (a fortiori, la de patria potestad), por la de responsabilidad pa-
terna (Il.cc)).

(209) Como explica DELGADO ECHEVERRIA, Comentarios a la Compilacion del De-
recho Civil de Aragdn, cit., sub art. 9, p. 416 «en la Compilacién Aragonesa la “autoridad
familiar” no es el equivalente de aquella institucién (la patria potestad), pues no abarca la
administracién de bienes y la representacién del menor —aunque ambas funciones le se-
an normalmente anejas— ni tampoco el deber de crianza y educacién, que es externo y
previo a la “autoridad” y le sirve de fundamento y medida».

(210) Cfr. CAsTAN ToBENAS-CASTAN-V AZQUEZ, Derecho Civil Espaiiol... 5-11, cit.,
p. 205; SANCHO REBULLIDA, Elementos... IV-2.°, cit., p. 215.
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neracién (o de la asuncién voluntaria —adopcién— o atribucién legal
—caso de empleo de las técnicas de reproduccién asistida— del vincu-
lo de filiaci6n), sino en cuanto, habitualmente, proporciona al menor el
entorno familiar en el que més favorablemente se producird su desarro-
o (211).

2) Por otro, desde el punto de vista de nuestro Derecho positivo, al
art. 39 de la Constitucidn, conforme al cual parece clara la presencia de
una cierta ordenacién jerdrquica de los 4mbitos de proteccién, empe-
zando por el paterno (familiar), y siguiendo por los poderes piblicos
(212).

De acuerdo con cuanto antecede, quedan protegidos por la patria
potestad (o, en Aragén, por la autoridad familiar y figuras conexas),
tanto los hijos naturales como los adoptivos (213). Por su parte, la filia-

(211) Sobre lo cual, cfr. las extensas consideraciones de BAVIERA, L‘adozione spe-
ciale (2. ed., Milano, Giuffré, 1982), pp. 11 y ss. Como veremos mds adelante, el intento
de proporcionar al menor que carece de €l un dmbito familiar en el que pueda desarrollar-
se es una constante en la regulacién de las instituciones de proteccién de menores, desde
la perspectiva funcional; asf ocurre, por ejemplo, en el 4mbito del Codigo Civil, en el que
la reinsercion en la familia de origen, la adopcion o el acogimiento familiar, se dirige pre-
cisamente a proporcionar al menor ese entorno familiar (cfr. PEREZ ALVAREZ, La nueva
adopcion, cit., pp. 119 y ss., y especialmente 121 y ss.): sobre lo cual volveremos mds
adelante. .

(212) En palabras de Garcia CANTERO «la asistencia y proteccién de los menores
incumbe, en primer lugar, a sus progenitores y a su familia, y (que) en defecto de los ante-
riores, recae sobre el Estado la obligacién supletoria de llevar a la practica la proteccién
integral de los hijos» (E!l nuevo régimen juridico de la tutela, cit., pp. 469 y ss.). Similar-
mente, DE DIEGO Lora, «El menor, centro de atribucién de derechos en las relaciones pa-
terno-filiales», en RIVERO et al., El derecho de visita. Teoria y praxis (Pamplona, EUN-
SA, 1982), pp. 446 y s.; GALVEZ, Comentarios Garrido Falla, cit., sub art. 39, p. 760;
BELTRAN AGUIRRE, Régimen juridico de la proteccion de menores en Navarra, cit., p.
127.; EGEA 1 FERNANDEZ «La proteccién de menors a Catalunya...» cit,, p. 166. Pero vid.,
sin embargo, la opinién parcialmente disidente de EspiN, en Comentarios Alzaga, cit., sub
art. 39, p. 37.

También los textos internacionales pueden ser invocados, al amparo del art. 39.4 CE:
baste citar la Declaracién de los Derechos del Nifio, proclamada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas —20 de noviembre de 1959—, cuyo principio 6 dice textualmen-
te: «el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprensién. Siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y bajo responsabilidad de
sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material»
(cfr. también los arts. 7.1 y 9.1 de la Convencién de la ONU sobre los Derechos del Nifio
—20 de noviembre de 1989—).

(213) La adopci6n, en cuanto determinante de la atribucién de la patria potestad al
padre adoptivo, tiene un lugar propio pero no auténomo, en este grupo de instituciones:
propio, en cuanto constituye un mecanismo de generacion de un vinculo de filiacién entre
dos personas; y no auténomo, porque el mecanismo de proteccién no es tanto la adopcién
como el régimen genérico de la patria potestad que ella crea. De manera que loque se con-
templa aqui es, valga la expresion, la adopcién in facto esse. Por otro lado, la adopcién es
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cién natural incluye tanto la que cabria denominar ordinaria, como la
procedente de utilizacién de las técnicas de reproduccién asistida; ad-
vertencia que no estd de mds, porque la correspondencia mas o menos
fiel que se pretende establecer, en el caso de la filiacién natural ordina-
ria, entre la realidad biolégica y la realidad juridica, queda desdibujada
cuando se trata de filiacién procedente del empleo de las citadas técni-
cas. En este ultimo caso, habrd que estar a las reglas especificas que
nuestro ordenamiento conoce ya sobre la materia (214).

b) La asistencia paterna

Derivada también de la existencia de vinculos de filiacién, pero en
una cierta conexién con la patria potestad, cabe situar la funcién de
complemento de la capacidad que incumbe a los padres respecto a sus
hijos emancipados (art. 323 Cc, ley 66.3 FN), o en el Derecho aragonés,
respecto al hijo menor de 14 afios (asistencia paterna) (215).

también una técnica dirigida, en su regulacién actual, a proteger a los menores desde la
perspectiva funcional, promoviendo su insercién definitiva en un dmbito familiar que les
proporcione esa proteccién integral y estable a que me he referido més arriba: es la que,
siguiendo con el mismo simil empleado, cabria denominar adopcién in fieri. Precisamen-
te lo més peculiar de la adopcién es este segundo aspecto (en lo demds, a partir de la equi-
paracién absoluta entre filiacién natural y adoptiva —art. 108 Cc—, apenas presenta ras-
gos diferenciales); de ahi que hayamos de referirnos a ella dentro del segundo modelo
normativo —el funcional— de que antes he hablado.

(214) Asi, cfr. los arts. 7 y ss. de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técni-
cas de Reproduccion Asistida; y, para Catalufia, vid. las reglas especificas que, integradas
en el régimen catalan de la filiaci6n, establece la Ley catalana 7/1991, de 27 de abril, de
Filiacién. Respecto a la primera, hay ya algunos anlisis generales: cfr., con gran detalle,
R1VERO HERNANDEZ, en Elementos... IV-2.°, cit., pp. 147 y ss. (especialmente, 155 y ss.);
monogrifica y corrosivamente —el titulo del trabajo es suficientemente significativo—,
también sobre la ley, PANTALEON PRIETO «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida», en Homenaje al profesor Roca Juan (Murcia, 1989), pp. 64! y ss. (especifica-
mente ad rem, pp. 648 y ss.); ademas, ALBALADEIO, Curso de Derecho Civil, IV (4.° ed.,
Barcelona, Libreria Bosch, 1989), pp. 272 y ss.; Diez-Picazo y GULLON, Sistema... IV (5.°
ed., Madrid, Tecnos, 1989), pp. 278 y ss.

(215) La cuestién de las relaciones entre la patria potestad y la funcién de asistencia
paterna no es del todo pacifica y se encuentra vinculada a la més inmediatamente préctica
de determinacién de los sujetos llamados a prestar esa asistencia: ;quiénes ostentaban la
patria potestad antes de la emancipacién, o del cumplimiento de los 14 afios en Derecho
aragonés —respuesta que a mif me parece mds probable—, o los padres en general, con in-
dependencia de que hubieran sido privados de ella? No podemos entrar en ello; baste se-
fialar que, en mi opini6n, no parece razonable dar entrada en esta funcién de complemen-
to de capacidad, en beneficio del menor, a quien quedé privado de la patria potestad por
incumplir sus deberes respecto al mismo. Sobre lo cual, vid. GETE-ALONSO, La nueva nor-
mativa... cit., pp. 121 y s.; PEREZ DE CASTRO, El menor emancipado, cit., pp. 150y ss. (y
en ellos nuevas referencias).
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¢) Latutela

Para el menor no emancipado, que no estd sometido a la patria po-
testad, el Cédigo Civil prevé, con clara naturaleza supletoria, y cardcter
necesario (cfr. arts. 228, 229 y 230 Cc) (216), la constitucién de la rute-
la, que se ejercitard en beneficio del menor (art. 216 Cc), bajo la vigi-
lancia del Ministerio Fiscal (art. 230 Cc).

De la regulacién de esta figura en el Cédigo Civil, interesa destacar
ahora tres cosas:

1) Laforma en la que el art. 222.1.° Cc determina los menores suje-
tos a tutela, que no deja resquicios ni posibilidad de situaciones de de-
samparo institucional entre ella y la patria potestad: quedan sujetos a tu-
tela los no emancipados (para los emancipados hay, como veremos, otra
institucién) no sometidos a patria potestad, con independencia de la
causa por la que ello sea asf; lo importante aqui es el resultado («no es-
tén bajo la patria potestad»), y no sus causas. De manera que un menor,
o estd emancipado (y entonces, sometido a asistencia paterna o curate-
la); o se encuentra bajo la patria potestad; o se ve sujeto a tutela. Tratdn-
dose de menor no emancipado, entre tutela y curatela tertium non da-
tur (217). La conjuncién de esta prevision, con la de privacién de la
patria potestad como consecuencia del incumplimiento de las funcio-
nes paternas (art. 170 Cc), hace que la tutela pueda ser considerada co-
mo un dispositivo con el que se suple formalmente no sélo la falta o
ausencia fisica de los padres, sino también la ineficacia del régimen
protector que pivota en torno a ellos, para obtener las finalidades que
con €l se persiguen.

2) El Cédigo Civil contempla, ademds, un conjunto de previsiones
dirigidas a garantizar que esa complementariedad institucional entre la
tutela y la patria potestad se produzca también en la prictica, a través de
la efectiva constitucién de la tutela, cuando desaparezca la patria potes-
tad (arts. 228, 229 y 230 Cc). En palabras de Sancho Rebullida «el C6-

(216) Deducible directamente de la diccién del art. 222.1.° Cc. Ademds, lo ponen de
relieve SANCHO REBULLIDA, en LACRUZ BERDEIO et al., El nuevo régimen de la familia,
I, Tutela e instituciones afines (Madrid, Civitas, 1984), pp. 58 y 71; LETE DEL Rio, en
Comentarios Albaladejo, t. IV (2. ed., Madrid, EDERSA, 1985), p. 260; CasTAN TOBE-
NAS-CASTAN-VAZQUEZ, Derecho Civil Espariol... 5-11, cit., p. 397.

(217) Prescindo en cuanto a la caracterizacién de las causas de la tutela, del art.
222.4.° Cc, introducido por la reforma de 1987, que es una de las muestras més patentes
de las interferencias y disfunciones a que mas arriba he aludido: dicho precepto debe si-
tuarse, como veremos, en el plano funcional o asistencial, y no en éste. Por lo demds, ni
por su 4mbito personal, ni por su contenido, ni por las reglas a que se sujetan, coinciden
las dos «tutelas» a que se refieren, por un lado el art. 222.1° Cc, y por otro el n.° 4 del pro-
pio citado precepto.
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digo trata de que la constitucién de la tutela sea inmediata al hecho o si-
tuacién que la determina. Para ello establece: la actuacion de oficio o a
instancia de parte; la accidn publica de denuncia; y la obligacion de de-
nunciar, impuesta a determinadas personas y al Ministerio Fis-
cal» (218), con la peculiaridad de que el incumplimiento de la obliga-
cién de promover la constitucion de la tutela, impuesta a los particula-
res, lleva consigo, en su caso, la de indemnizar los dafios y perjuicios
causados (art. 229 Cc) (219).

3) Por ultimo, se establece también un mecanismo de urgencia,
con cardcter provisional, para atender a la proteccién de la persona
y bienes del menor, en tanto se sustancia el procedimiento constituti-
vo de la tutela, y queda esta definitivamente constituida (articulo 299
bis) (220).

Nuevamente, hay que aludir al especial régimen del Derecho arago-
nés, por el diferente 4mbito personal de la autoridad familiar, en cuanto
a quienes pueden ostentarla. Tras la reforma de la Compilacién operada
por la Ley de 21 de mayo de 1985, esa funcién puede ser desempeiiada,
ademas de por los padres (y para el caso de que éstos fallezcan, o sean
privados de la autoridad familiar o su ejercicio por decisién judicial),
por los abuelos del menor, por sus hermanos mayores, o por el «cényu-
ge no progenitor del binubo premuerto» (mds facil: padrastro o madras-
tra) —art. 10 Comp. Ar— (221): es claro que, en tales supuestos, ejer-
cida la autoridad familiar por esas otras personas, no procede la
constitucién de la tutela. Por otro lado, la regulacién especifica que la
Compilacién del Derecho Civil de Aragdn contiene sobre la tutela (arts.
15 a 18), no afecta a las cuestiones que aqui nos interesan. De todas for-
mas, el art. 222.1.° Cc permite, por su diccién literal —y en una inter-
pretacion adaptadora a todas luces necesaria— solventar los eventuales

(218) SANCHO REBULLIDA, Tutela e instituciones afines, cit., pp. 103 y s.

(219) Se produce aqui una grieta en el modelo institucional de proteccién, en rela-
cién con el caso de incumplimiento por los padres de los deberes inherentes a la patria po-
testad, puesto que no se establecen dispositivos similares a los aludidos en el texto para
garantizar la privacién de la patria potestad, requisito previo para la ulterior constitucién
de la tutela.

(220) Pese a su ubicaci6n sistemdtica, no parece que se trate de un supuesto de de-
fensor judicial, ni respecto al Ministerio Fiscal, ni en cuanto al administrador de los bie-
nes de que habla el precepto: cfr., en el mismo sentido, LETE DEL Ri0, op. ult. cit., p. 476;
PuiG FERRIOL, Comentarios a las reformas de nacionalidad y wutela, cit., sub art. 299 bis
Cc, p. 774; MORENO QUESADA, E! curador, el defensor judicial y el guardador de hecho,
RDP 1985, p. 322; SAURA MARTINEZ, Incapacitacion y tuicion (Madrid, Tecnos, 1986), p.
108; FLORENSA 1 TOMAS, El defensor judicial (Madrid, Civitas, 1990), pp. 137 y ss.

(221) Sobre esta oscura expresion, vid. DELGADO ECHEVERRIA, en Comentarios a la
Compilacién del Derecho Civil de Aragon, cit. sub art. 10, pp. 450 y s.; también MERINO
HERNANDEZ, Comentarios Albaladejo XXXI11-1.°, cit., pp. 142 y 5.
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problemas, y ser considerado como aplicable en Aragén, sustituyendo
en el mismo la expresién patria potestad, por la de autoridad familiar:
asi, quedarian sometidos a tutela los menores no emancipados que no
estén bajo la autoridad familiar, sea ésta de los padres, o de aquéllos a
quienes la extiende el art. 10 de la Compilacién.

d) La curatela

La funcién de complemento de capacidad, cuando no puede ser de-
sempefiada por los padres, se ejercita en nuestro Derecho Civil comiin,
a través de la curatela. Lo que comprende, de acuerdo con el art. 286
Cc, dos situaciones diferentes:

1) Menores que cuando fueron emancipados se encontraban some-
tidos a patria potestad, y respecto a los que sus padres no pueden desa-
rrollar su funcidn de asistencia, por haber fallecido o haber quedado im-
pedidos para ello (art. 286.1.°), de hecho o de Derecho (222). Respecto
a ello, la imposibilidad de que esa funcién de complemento de capaci-
dad sea llevada a cabo por quienes inicialmente estaban llamados a ha-
cerlo, determina la constitucion de la curatela; de modo que ésta actia
con respecto a la asistencia paterna, con el mismo carécter supletorio
que la tutela con respecto a la patria potestad (223).

2) Menores sometidos a tutela, que han obtenido el beneficio de la
mayor edad —caso que incluye, seglin acabo de seialar (y de acuerdo
con las previsiones del propio Cédigo), a quienes fueron sometidos a
tutela por privacidn de la patria potestad de sus padres—: entonces, la
funcién de complemento de capacidad es desempefiada por el curador,
con el afladido de que, de acuerdo con el art. 292 «si el sometido a cura-
tela hubiese estado con anterioridad bajo tutela, desempeiiard el cargo
de curador el mismo que hubiese sido su tutor, a menos que el Juez dis-
ponga otra cosa». En este segundo supuesto, la curatela actda con res-
pecto a la tutela de la misma forma que la asistencia paterna respecto a
la patria potestad.

(222) Cfr. GArcia CANTERO, Notas sobre la curatela, RDP 1984, p. 795.

(223) A lo que entiendo, no cabe aqui el supuesto de que los padres se hayan visto
privados de la patria potestad (naturalmente, antes de la emancipacién: después, se ha ex-
tinguido) —como parece apuntar GETE-ALONSO, Comentarios a las reformas de naciona-
lidad y tutela, cit., sub art. 286, p. 689—, ya que ello hubiera determinado la constitucién
inmediata de la tutela; y, mds que de emancipacién, hubiera habido que hablar de la con-
cesién del beneficio de la mayor edad: pero entonces ya estamos en el campo del art.
286.2.° Cc.
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Por lo demds, entiendo que la curatela abarca también el caso del
menor emancipado por vida independiente (224), ya que no se ve por
qué, de entre los efectos para los que se le reputa emancipado, hay que
exceptuar el relativo al complemento de capacidad que establece el art.
323 Cc. En este supuesto, la asistencia deberd ser prestada por los pa-
dres, o por el tutor (argumento ex arts. 323 y 292 Cc) o, en el caso del
art. 286.1.° —los padres que consintieron la vida independiente han fa-
llecido, o han quedado impedidos para prestar su asistencia— por el cu-
rador que nombre el Juez (225).

En cuanto al Derecho aragonés, en el que como sabemos la funcién
de asistencia se realiza a partir de los 14 afios del menor (art. 5 Comp.
Ar.), quienes estén llamados a hacerlo, en defecto de los padres, son el
tutor o la Junta de Parientes. Lo que quiere decir, a lo que entiendo (y
brevemente, porque no es éste el objeto directo del presente analisis): /)
que la funcién de asistencia no se vincula directamente a la autoridad
familiar, por lo que no corresponde a quienes, sin ser padres, la desem-
pefian; 2) que hasta la emancipacién (226), no hay duda de que en de-
fecto de los padres esa asistencia la tlevard a cabo el tutor; 3) que a par-
tir de ella, aunque el Derecho aragonés desconoce la figura del curador,
y precisamente por el cardcter incompleto o parcial de la regulacién de
la tutela en la Compilacion aragonesa, esa funcién de complemento de
capacidad correspondera a un curador, en los términos en que lo conci-
be el Cédigo Civil (227).

Por su parte, el Derecho navarro presenta como peculiaridad mas
destacada la concurrencia entre el curador y los Parientes Mayores, a la
hora de prestar esa asistencia en defecto de los padres; concurrencia
que, en opinién de Sancho Rebullida, serd alternativa, al no especificar-
se otra cosa (228).

(224) Son de la misma opinién GArcia CANTERO, Notas sobre la curatela, cit., p.
795; MORENO QUESADA, El curador, el defensor judicial y el guardador de hecho, cit.,p.
309; RODRIGUEZ-YNYESTO, La prodigalidad... cit., p. 242. Contra, LETE DEL Rio, Comen-
rarios Albaladejo 1V, cit., pp. 435 y s.

(225) En mi opini6n, la facultad de revocar la emancipacién quedaria reservada al
juez, previa peticién justificada del curador asi nombrado. Tampoco creo que hubiera es-
peciales problemas para que fuera el Juez quien consistiera la realizacién de esos actos (0
los ratificara a posteriori), si el menor de vida independiente asf se lo solicita.

(226) Sobre el sentido de la emancipacién en el Derecho aragonés, histérico y ac-
tual, cfr. SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS, en Comentarios a la Compilacion
del Derecho Civil de Aragdn, cit., sub art. 5, pp. 368 y ss. (y alli, nuevas referencias).

(227) Cfr. GArcia CANTERO, en Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil de
Aragdn, cit., sub Titulo I11 del Libro 1.°, pp. 519 y ss.

(228) Cfr. SANcHO REBULLIDA, en Comentarios Albaladejo XXXVI1-1.°, cit., sub
Ley 66 FN, p. 306.
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¢) El defensor judicial

Por 1ltimo, como pieza de ajuste del sistema (229), el Cédigo Civil
prevé la figura del defensor judicial, con un doble cometido: i) asumir
las funciones de representacion o asistencia del menor, cuando haya
conflicto de intereses entre éste y sus guardadores legales (padres, tutor,
curador) —art. 299.1.° Cc— (230); ii) asumir las funciones generales
de proteccion del menor «en el supuesto de que, por cualquier causa, ¢l
tutor o el curador no desempefiare sus funciones, hasta que cese la cau-
sa determinante o se designe otra persona para desempeiiar el cargo»:
art. 299.2.° Cc, y cfr. también, en relacién con algunos casos concretos,
los arts. 249 6 256 Cc.

Como puede comprobarse, se trata de una institucién de cierre del
sistema protector, prevista para procurar una proteccién efectiva del
menor, en los casos en los que los mecanismos legales dispuestos con
cardcter general para la obtencién de dicha finalidad, no la garanticen
suficientemente frente a eventuales desviaciones interesadas en el ejer-
cicio de sus facultades, por parte de quienes deben prestarla (conflicto
de intereses); o simplemente, se encuentren paralizados por cualquier
causa (no ejercicio de las funciones de que se trate) —pero esto Gltimo
s6lo en relacién con la tutela o la curatela— (231).

En este escaldn, las peculiaridades del sistema aragonés son tam-
bién acusadas; aunque, como hemos podido ver hasta ahora, es un siste-
ma que se desenvuelve formalmente de manera muy parecida al del C6-
digo Civil, en cuanto al ajuste entre las distintas instituciones de
proteccion. También presenta algunos mecanismos de cierre, pero esta
vez en dos escalones, con figuras y funciones diferentes: i) la funcién
de asistir al menor en caso de conflicto de intereses con sus guardadores
legales incumbe, especificamente, a la Junta de Parientes (art. 5.2
Comp. Ar.), lo que creo que, a falta de norma aragonesa expresa, habra
de extenderse también al caso de representacion legal; ii) 1a funcién de
sustituir al tutor —en su caso, también al curador—, mientras no sea
designado (232), o cuando no pueda desempeiiar sus funciones, corres-

(229) Emplean la expresi6n, que me parece afortunada, JIMENEZ ASENJO, voces (de
contenido especifico ya muy anticuado) «Defensor de menores» y «Defensor judicial»,
Nueva Enciclopedia Juridica, t. VI (Barcelona, Seix, 1985), pp. 342 y 357 respectiva-
mente; y FLORENSA 1 TOMAS, El defensor judicial, cit., p. 20.

{230) Esa misma funcién la realiza en Derecho navarro, conforme a la Ley 64 FN.
Sobre el cual, por extenso, SANCHO REBULLIDA, en Comentarios Albaladejo, XXXVI-1.°
cit., pp. 284 y ss.

(231) Nuevamente, el caso de paralizacién de la patria potestad (sin que se haya vis-
to extinguida) queda fuera de las previsiones legales.

(232) Cuyo equivalente en el Cédigo Civil es el ya aludido art. 299 bis.
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ponderd al protutor, si lo hay (art. 18.2 Comp. Ar.); y en su defecto, a
falta nuevamente de regla expresa, al defensor judicial, conforme a lo
dispuesto por el Cédigo Civil (233).

f) Visién de conjunto

Tras este somero repaso de las instituciones de proteccién de meno-
res en nuestro Derecho Civil, desde la perspectiva de la peculiar situa-
cién del menor a la que cada una atiende, y con referencia s6lo al mode-
lo institucional, puede obtenerse ficilmente la conclusién de que
nuestro sistema ofrece, al menos formalmente, una proteccién casi inte-
gral, que abarca pricticamente todas las posibles situaciones personales
en que puede encontrarse el menor: tanto si tiene padres, como si no los
tiene, como si los tiene pero han quedado privados de su funcién pro-
tectora —como sancién al incumplimiento de los deberes pater-
nos— (234); tanto si es emancipado, como si no 1o es; y, para cerrar defi-
nitivamente el sistema (esta vez si, coherente y organico), también para los
casos en los que el menor pueda resultar perjudicado, como consecuen-
cia de producirse desviaciones interesadas, por parte del guardador, en
el ejercicio de las facultades que le son otorgadas por el ordenamiento
en defensa del menor; y para aquéllos en los que la desproteccién efec-
tiva del menor no admita esperar hasta la definitiva constitucién del
mecanismo supletorio de proteccidn, o en los que el mecanismo legal-
mente establecido no desarrolle su funcién protectora —pero aqui s6lo
respecto a la tutela y la curatela—.

La cobertura es, institucionalmente, completa, y el sistema, cerrado,
coherente y orgdnicamente cohesionado, formando un entramado de
instituciones de proteccién, agrupadas en tres escalones: proteccion
prestada por los padres; proteccién prestada por tutor o curador; y, co-
mo pieza de ajuste, la prestada por el defensor judicial (y, en Derecho
aragonés, las figuras equivalentes), para los casos especialmente previs-

(233) Sobre lo cual, cfr. GARciA CANTERO, en Comentarios a la Compilacion del
Derecho Civil de Aragadn, cit., sub art. 18, pp. 556 y ss.

(234) Como he indicado ya en varias ocasiones, es en relacién con la ineficacia de la
patria potestad (subsistente, pero ineficaz por incumplimiento de los deberes paternos)
donde este modelo institucional presenta un flanco mds débil. No por falta de prevision
(para tales casos se prevé con cardcter general la privacién de Ja patria potestad), sino por
falta de dispositivos conducentes a garantizar que esa privacién se produzea, ocurrido el
incumplimiento: y aqui la exclusién de la patria potestad del 4mbito de actuacién del de-
fensor judicial ex art. 299.2.° es especialmente significativa. Pero nétese, en todo caso,
que esa debilidad procede no de la inexistencia de una institucién protectora vigente (la
patria potestad), sino de cuestiones relacionadas con su defectuoso o nulo funcionamien-
to. Es decir, que el problema no es tanto institucional, como funcional.
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tos, en los que la proteccién prevista en los anteriores escalones puede
resultar ineficaz (con las limitaciones repetidamente aludidas).

Como puede observarse, la perspectiva adoptada por el Cédigo Ci-
vil (y las legislaciones forales analizadas), es predominantemente la de
si el menor estd o no legalmente sometido a una institucién de protec-
cién; y por eso se establece un conjunto de medidas dirigidas a procurar
que ello sea asi. A lo que se atiende, y lo que se intenta impedir, es lo
que mds arriba he denominado como desamparo institucional: es decir,
la posible existencia de un menor no sometido a ninguna institucién de
guarda legal. Precisamente, los flancos de este sistema mds abiertos a la
critica son los relacionados con el funcionamiento —o no funciona-
miento— en la préctica de esas instituciones, pese a la presencia de al-
gunas previsiones al respecto ya aludidas, y que como veremos a conti-
nuacion, se han mostrado insuficientes.

B. El plano funcional: las instituciones asistenciales de proteccion de
menores en nuestro Derecho Civil

El sistema de proteccion que he descrito en las pdginas que antece-
den, pese a su cardcter cerrado y completo, precisamente por la pers-
pectiva institucional a que obedece, se ha demostrado en la practica ine-
ficaz para dar solucién adecuada a los problemas que intentaba resolver.
De ahf que, también en la prictica, se hayan dado con una cierta fre-
cuencia dos situaciones aparentemente contradictorias, pero estrecha-
mente vinculadas a los defectos del mencionado sistema: la presencia
de menores carentes de cualquier proteccién efectiva, con independen-
cia de si se encontraban o no sujetos a alguna institucién legal de pro-
teccién; y la presencia de menores atendidos en sus necesidades por
quienes no ostentaban respecto a ellos titulo legal alguno para hacerlo
(abuelos, parientes, vecinos...), también con independencia de si dicho
menor se encontraba o no formalmente sometido a alguno de los meca-
nismos de proteccién descritos.

Si las instituciones a que me he referido son, formalmente, suficien-
tes, se puede hablar también de una inepcia funcional de las mismas pa-
ra garantizar a los menores la proteccién que necesitan, en los supuestos
mds graves. De hecho, el sistema s6lo resulta eficaz en las situaciones
normales de sometimiento a la patria potestad, pero no en aquéllas, de
caricter patolégico, en las que el menor, esté o no formalmente sujeto a
ella, no recibe en la prictica la asistencia que precisa. Lo cual ocurre,
fundamentalmente, por dos razones:

/) La rigidez, complejidad y lentitud de la puesta en marcha de los
mecanismos supletorios, determinada sobre todo por la intervencién
judicial, muchas veces en distintos momentos: piénsese, por ejemplo,
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en que ante el incumplimiento por los padres de sus deberes respecto
a los hijos menores, es preciso, en primer lugar, la privacién judicial
de la patria potestad —de iniciativa problematica, como sabemos—, y
después, la constitucién, también judicial, de la tutela. Muchas veces
la iniciativa constituyente, pese a todos los dispositivos legales ex-
puestos mas arriba, no llega a tener lugar: por ejemplo, si el menor se
encuentra atendido de hecho, porque las complicaciones de todo or-
den son excesivas para obtener una proteccién de que el menor ya dis-
fruta (235).

2) La inadecuacidn de la tutela para proporcionar un entorno perso-
nal adecuado a las necesidades del menor: efectivamente, la tutela, aun
considerada como una institucién parafamiliar construida a imagen de
la patria potestad, no sirve, en esos mismos casos patoldgicos a que me
he referido (y menos, conforme aumenta la gravedad de la desprotec-
cion de hecho del menor) para proporcionar a dicho menor el ambiente
familiar que necesita, puesto que la institucién tutelar no supone nece-
sariamente su integracion en una familia en sentido estricto (236).

Esta incapacidad funcional de los mecanismos institucionales para
proveer al menor de una proteccién eficaz, ha propiciado un més que
notable cambio en la perspectiva desde la que el legislador (y ahora,
tanto el Codigo Civil como numerosas regulaciones autondmicas) ha
enfocado el problema. Ello se ha manifestado timidamente en la refor-
ma de la tutela e instituciones afines en 1983, y ya abiertamente en la de
la adopcién de 1987. La perspectiva con la que ahora se atiende a la
proteccién juridico-civil del menor se encuentra en estrecha relacién
con su més radical consideracién como elemento teleol6gico de la le-
gislacién enderezada a tal fin: la nueva regulacién se hace depender es-
trechamente de la situacion real del menor necesitado efectivamente de
proteccién (como punto de partida), y de la eficacia de los mecanismos
de proteccién arbitrados para obtenerla.

Por lo demds, el modelo funcional presenta la caracteristica de que
retine un conjunto de medidas peculiares de la proteccién de menores;
es decir, no comunes a menores e incapacitados (con la finica excepcién
a que enseguida aludiré), como ocurre con las figuras previstas en el
sistema institucional. En la misma linea, se reservan, en cuanto tales
mecanismos de proteccion (237), a la situacién de los menores no

(235) Y, acaso, la desaparicién de esa situacién de hecho, quizis en perjuicio del
propio menor.

(236) Sobre la importancia de la familia en el desarrollo del menor, desde los prime-
ros meses de su vida, vid. SEva Diaz «El nifio desamparado desde el punto de vista psi-
quidtrico», cit., pp. 29 y ss.

(237) No, cuando sirven a otras finalidades, como ocurre tipicamente con la adop-
cién.
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emancipados, puesto que se supone que los mancipados no necesitan ya
la proteccién personal que proporcionan tales dispositivos (238).

En mi opinidén, este cambio en el enfoque, del institucional al fun-
cional (o asistencial, segtin se mire), puede ser reconducido a tres pun-
tos, que paso a tratar a continuacién.

a) La consideracién de la situacion de hecho del menor como punto de
partida

El dato que el Derecho toma en consideracién ya no es el de someti-
miento formal o no a un mecanismo legal de guarda, sino la situacién
de hecho real del menor: su efectiva necesidad de proteccién, con inde-
pendencia de si estd 0 no sujeto a uno de esos mecanismos, y, en su ca-
50, a cudl sea éste.

La primera manifestacién de ello se encuentra en la regulacién de la
guarda de hecho, por la Ley de 24 de octubre de 1983, en la que, por
primera vez, la legislacion civil toma en cuenta si realmente el menor
(0, en este caso, también el presunto incapaz) (239) se encuentra eficaz-
mente atendido; con la particularidad de que, por la via indirecta de la
remision que hace el art. 303 Cc al art. 228 Cc, se intenta la regulariza-
cién de esa situacién a través de la constitucién del mecanismo tutelar,
para que éste asuma, ahora institucionalmente, la guarda y proteccién
del menor (240).

La adopcién de esta nueva perspectiva aparece con mucha mayor
claridad en la regulacién «de la adopcién y otras formas de proteccidn
de menores», incluida en el Cddigo Civil por la Ley de 11 de noviembre
de 1987. En ella (y desde el punto de vista teleolégico que a nosotros
nos interesa), aparecen como piezas claves del sistema de proteccién de
menores —si es que puede hablarse de tal, como ya veremos—, el con-
cepto de desamparo por un lado (situacién que determina la puesta en

(238) Cfr. LLEBARIA SAMPER, Tutela automdtica... cit., pp. 39, 49, 138 (en relaci6n
con las diferentes figuras).

(239) Sobre los supuestos a los que se extiende la guarda de hecho vid., por to-
dos, R. BERcovITZ, en Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, cit., sub
arts. 303 y ss. pp. 787 y ss.; y ROGEL VIDE, La guarda de hecho (Madrid, Tecnos,
1986), pp. 37 y ss.

(240) En palabras de R. BERCOVITZ (op. ult. cit., pp. 788 y s.) «lo primero que desta-
ca en la regulacién de la guarda de hecho es que el Cédigo la considera l6gicamente como
una situacién a extinguir. Se trata de resolver los problemas provocados por una conducta
anterior y de permitir la adopcién de medidas provisionales hasta que se ordene debida-
mente la representacion legal del menor o incapacitado (...). Por ello, lo primero que se
establece en el articulo 303 cc es la necesidad, en su caso, de proceder, en consonancna
con los articulos 203 y 228, a la incapacitacién y/o constitucién de la tutela».
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marcha de los dispositivos de proteccidn), y el de integracién familiar
del menor por otro (solucién definitiva a esa situacién que se considera
mas deseable).

La situacién de desamparo es definida legalmente como «la que se
produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inade-
cuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por las leyes
para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la ne-
cesaria asistencia moral o material» (art. 172.1, 2.% prop.). De esta defi-
nicién, que presenta doctrinalmente algunos puntos oscuros (241), inte-
resa destacar ahora dos aspectos:

1) Que se trata de una situacién de hecho en la que, pese a lo que
pudiera hacer suponer la diccién literal del precepto, interesa mas el re-
sultado —la efectiva falta de asistencia moral o material—, que las cau-
sas que lo han motivado —y mds especificamente, que la imputabilidad
del desamparo a quien ostentaba la guardia legal— (242), que operan
en un segundo plano (243). Nuevamente aparece clara la primacia de ia
perspectiva funcional, que se apoya en la efectiva falta de asistencia
moral o material al menor, sobre la institucional, que harfa mayor hin-
capié en el incumplimiento de los deberes de proteccion por parte del
guardador legal.

(241) Sobre lo que me remito a las consideraciones de GARCIA CANTERO, La refor-
ma del acogimiento familiar y la adopcién, cit., pp. 10 y s.; J. M. Ruiz-Rico Ruiz, La ru-
tela «ex legenr... cit., pp. 61 y ss.; SANCHO REBULLIDA, El nuevo régimen de la familia, 1V,
Acogimiento y adopcion, cit., pp. 33 y ss.; PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcion, cit., pp.
76 y ss.; LLEBARIA SAMPER, Tutela automdtica... cit., pp. 38 y ss.; EGEA 1 FERNANDEZ «la
proteccié de menors a Catalunya...» cit., pp. 179 y ss.; VALLADARES RASCON «La tutela de
los menores en relacién con el concepto legal de desamparo», en Asociacién de Profeso-
res de Derecho Civil, Centenario del Cédigo Civil (Madrid, CEURA, 1990), pp. 2.043 y
sS.

(242) Cfr. SANCHO REBULLIDA, Acogimiento y adopcidn, cit., p. 35 (también, en Ele-
mentos... IV-2.° cit., p. 185: en adelante, sélo citaré por la primera obra, y por ésta, en lo
que eventualmente afiada a aquélla); PEREZ ALVAREZ, op. cit., pp. 84 y ss. Lo critica J. M.
Ruiz-Rico Ruiz, La tutela «<ex lege»... cit., pp. 63 y ss.; pero vid. también las observacio-
nes sobre esa critica de LLEBARIA SAMPER, Tutela automdtica... cit., pp. 50y ss.

(243) Efectivamente, el centro de gravedad de la definicién legal de desamparo de-
be situarse en el primer inciso («la que se produce de hecho») y el dltimo («cuando éstos
—1los menores— queden privados de la necesaria asistencia moral o material»). A partir
de esos datos, puede facilmente entenderse que ha habido incumplimiento de los deberes
de proteccidn, o ejercicio inadecuado o imposible de los mismos: porque si siendo posi-
ble, no fueron cumplidos, hay evidente incumplimiento. En la misma linea, escribe PEREZ
ALVAREZ (op. cit., p. 83) que «es preciso distinguir entre lo que, propiamente, constituye
el desamparo y lo que, mds bien, representa el dmbito, asi como las causas que pueden
motivarlo». Sobre estas cuestiones, y otras relacionadas, cfr. también J.M. Ruiz-Rico
Ruiz, Tutela «ex lege»... cit., pp. 63 y ss.; LLEBARIA SAMPER, Tutela automdtica... cit., pp.
49 vy ss.; EGEA 1 FERNANDEZ «La proteccié de menors a Catalunya», cit., pp. 186y ss.; Va-
LLLADARES RASCON «La tutela de los menores...» cit., pp. 2.045 y ss.
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2) En congruencia con lo anterior, la existencia de un guardador de
hecho que efectivamente atienda a las necesidades del menor, excluye
la situacién de desamparo (244). Necesariamente la guarda de hecho
excluye que de hecho se produzca desamparo del menor (245).

b) Los nuevos mecanismos asistenciales y de proteccion juridico-civil
de menores

Con base en esa aproximacidn a la situacién reael del menor que
necesita proteccion, con independencia de cudl sea su situacion legal,
se intenta proveer a nuestro Derecho de unos instrumentos de protec-
ci6én que no adolezcan de los defectos que caracterizan al modelo insti-
tucional: es decir, que sean simples, eficaces, y permitan una interven-
cién urgente para remediar las también urgentes necesidades del
menor.

Uno de los medios empleados para ello es la sustitucién de la inter-
vencion judicial, que se ha demostrado lenta e ineficaz, por la de deter-
minados organismos administrativos, que se estima mds agil y rdpida,
capaz por tanto de atender mds inmediatamente a las necesidades ur-
gentes del menor (246).

En cuanto a los mecanismos concretos, son los siguientes:

1) La llamada tutela automdtica de las entidades publicas a que se
refiere el art. 172.1 Cc, para el caso de desamparo del menor que ya ha
tenido lugar. Se concibe como una medida administrativa de interven-
cién rdpida, para hacer frente a las necesidades mds inmediatas del me-
nor desamparado. Sus caracteristicas mas relevantes son: i) que, apa-

(244) Cfr. SANCHO REBULLIDA, Acogimiento y adopcion, cit., p. 36; PEREZ ALVAREZ,
op. cit., p. 84, nota 108; VALLADARES RASCON, op. cit., p. 2.045.

(245) Lo cual tiene, por cierto, ulteriores consecuencias: el mecanismo definitivo de
proteccién del menor sometido a guarda de hecho serd mds ficilmente el tutelar, ligado
institucionalmente a la guarda de hecho, segiin hemos visto, que el adopcional, ligado
m4s préximamente al desamparo (aunque no se pueda excluir, naturalmente, una adop-
cidn en este caso: por ejemplo, por parte del guardador de hecho). Lo cual es un argumen-
to més en favor de la importancia del concepto de desamparo como clave de béveda, des-
de el punto de vista de los sujetos protegidos, de las técnicas de proteccién incluidas por
la reforma de 1987.

(246) Lo cual me parece razonable, en aras de la consecucién de una proteccién efi-
caz. Pero siempre que no signifique una exclusién radical de cualquier control judicial,
que deberia producirse preferiblemente a posteriori, sobre todo en los casos en que la in-
tervencion administrativa puede interferir con las instituciones legales de guarda preexis-
tentes (pero ineficaces). De ahi que no me convezcan los intentos de introducir por la
puerta falsa de la declaracién de desamparo —como propone J. M. Ruiz-Rico Ruiz, La
tutela «ex lege»... cit., pp. 64 y ss., especialmente 68 y s.— un dispositivo judicial que se
ha querido excluir expresamente por su demostrada ineficacia.
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rentemente, se trata de una tutela en sentido estricto (argumento literal,
mas los procedentes de otros preceptos del Cédigo, como los arts.
222.4.°y 239) (247), de forma que habria que considerar extinguida la
patria potestad o tutela anteriormente existente (248); ii) a diferencia de
la tutela ordinaria, no precisa ser constituida por declaracién judicial
(249); iii) y tiene cardcter provisional, en tanto se arbitra una solucién
definitiva a la situacién del menor (reinsercion en la propia familia,

(247) Asi opina también la mayor parte de la doctrina, aunque observando algunos
autores que seria una tutela especial o extraordinaria: cfr. J. M. Ruiz-Rico Ruiz, La tutela
«ex lege»... cit., pp. 60 y ss.; SANCHO REBULLIDA, Acogimiento y adopcion, cit., p. 50;
EGEA 1 FERNANDEZ «La proteccié de menors a Catalunya...» cit., pp. 204 y s.; LLEBARIA
SAMPER, Tutela automdtica... cit., pp. 23 y ss.; VALLADARES RASCON «La tutela de los me-
nores...» cit., p. 2.051. Se adecda mejor, en mi opinién, a las finalidades de esta tutela au-
tomdtica, y plantea menos problemas de adaptacién sustantiva al sistema institucional de
proteccién de menores, la postura de PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcion, cit., pp. 87 y
ss., para quien no es sino una medida administrativa de cobertura; esta opinién choca, sin
embargo (ademds de con los preceptos citados en el texto) con la interpretacién que de la
tutela automética han realizado las Comunidades Auténomas, cuya normativa en la mate-
ria presupone que se trata de una tutela en sentido estricto, si acaso con algunas peculiari-
dades de régimen: puede ser emblemética la cita del art. 8 de la Ley Aragonesa de Protec-
cién de Menores (Ley Ar. PM), de 14 de diciembre de 1989, conforme al cual «la
Administracién de la Comunidad Aut6noma formara inventario de los bienes y derechos
de los menores sujetos a su tutela y administrard su patrimonio hasta la finalizacién de la
misma, sin perjuicio de lo dispuesto en la vigente Compilacién de Derecho Civil de Ara-
g(’)n».

(248) Ast, por ejemplo, J. M. Ruiz-Rico Ruiz, La tutela «ex lege»... cit., p. 65; Va-
LLADARES RASCON «La tutela de los menores...» cit., p. 2.051; en cambio, se inclina por
pensar que s6lo hay suspensién de su ejercicio EGEA 1 FERNANDEZ «La proteccié de me-
nors a Catalunya...» cit., p. 204; y, en congruencia con su posicién sobre la naturaleza y
alcance de esa tutela automatica, PEREZ ALVAREZ, op. cit., p. 92, entiende que «la tutela
administrativa no conlleva de por si la extinci6n de la patria potestad, tutela o guarda pre-
existente».

(249) Se deriva de la propia diccién del art. 172.1 Cc, y del mecanismo que dise-
fia. Expresamente, lo recalcan LLEBARIA SAMPER, Tutela automdtica... cit., pp. 52 y ss.
(con observaciones extensas sobre el particular); EGEA 1 FERNANDEZ «La proteccié de
menors a Catalunya...» cit., p. 202; y VALLADARES RASCON «La tutela de los meno-
res...» cit., p. 2.049. Es de notar el esfuerzo de J. M. Ruiz-Rico Ruiz, La tutela «ex le-
ge»... cit., pp. 64 y ss., para dar entrada a la decisién judicial a través, si no de la tutela,
si de la declaracién de desamparo: pero no me convence, como ya he tenido ocasién de
decir, porque podrfa comprometer seriamente la eficaz de dicha tutela automdtica. Por
dltimo, no estd de mds sefialar, también, que las legislaciones autonémicas sobre la ma-
teria contienen previsiones especificas bien sobre la declaracién administrativa de de-
samparo, bien sobre la constitucién de la tutela ex lege: por ejemplo, art. 7.2 Ley Ar.
PM; art. 14 del Decreto de Castilla y Ledn sobre Proteccién de Menores, de 7 de abril
de 1988 (Dec. C-LPM); art. 8 del Decreto gallego de Proteccién de Menores, de 28 de
julio de 1988 (Dec. Gal. PM); art. 2.a) del Decreto Andaluz de Adopcién y Proteccién
de Menores (Dec. And. PM), de 13 de septiembre de 1988; o art. 7 del Decreto riojano
de Adopcién y otras formas de Proteccién de Menores (Dec. R.PM), de 18 de abril de
1991.
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adopcidn, o constitucién de tutela regular: cfr. arts. 172.4, 239 Cc y arti-
culo 13 Ley Ar.PM.) (250).

2) La guarda administrativa, para «cuando quienes tienen potes-
tad sobre el menor lo soliciten justificando no poder atenderlo por en-
fermedad u otras circunstancias graves» (251). Se trata, en palabras de
Sancho Rebullida, de «una suerte de desamparo como futuro, potencial
o previsto» (252). En efecto, el supuesto es ficilmente reconducible a
la hipétesis del desamparo, pero no como producido, sino como pre-
visto (o previsible) por los titulares de la institucion legal de guarda
preexistente. Con esta figura se atendan las graves consecuencias que
puede acarrear sobre dicha guarda legal, y sobre el futuro del menor en
general, el hecho de que se produzca el desamparo y se d€ asi lugar a la
tutela automdtica. Como escribe Pérez Alvarez «el recurso previo a la
guarda administrativa evitard que después pueda la entidad publica
apreciar que el menor se encuentra privado de asistencia moral o mate-
rial y evitard, por tanto, que pueda la entidad publica dar al menor en
régimen de acogimiento preadoptivo o en adopcidn» (253). Como en
el caso de la tutela automdtica, se trata de una institucidn de carécter
claramente provisional, cuya regulacién positiva presenta notables la-
gunas e indefiniciones (254). Entre ambos mecanismos queda aparen-
temente cubierta la situacién de desamparo, actual (tutela automdtica)
o potencial (guarda administrativa); pero una consideracion mas dete-
nida revela la existencia de casos en los que el desamparo potencial
puede no quedar atendido, por denegacién administrativa de la solici-
tud de guarda (255).

(250) Cfr. ARCE Y FLOREZ VALDES, El acogimiento familiar y la adopcién en la Ley
de 11 de noviembre de 1987, RGLJ 263 (1987), p. 757; SANCHO REBULLIDA, Acogimiento
y adopcién, cit., p. 52; PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcidn, cit., pp. 119 y ss.; LLEBARIA
SaMmPpER, Tutela automdtica... cit., p. 26; EGEA 1 FERNANDEZ «La proteccié de menors a
Catalunya...», cit., p. 206.

(251) Ademds de para cuando el juez la acuerde, en los casos que legalmente proce-
da. Pero aqui el que interesa, por su relacién con la situacion de desamparo, es el inciso
reproducido en el texto.

(252) SaNCHO REBULLIDA, Elementos... IV-2.° cit., p. 186; similarmente, PEREZ AL-
VAREZ, La nueva adopcion, cit., p. 102,

(253) PEREZ ALVAREZ, op. et loc. cit.

(254) Cfr.J. M. Ruiz-Rico Ruiz, La tutela «ex lege»... cit., p. 72.

(255) Que es perfectamente posible: cfr., por ejemplo, J. M. Ruiz-Rico Ruiz, La
tutela «ex lege»... cit., p. 71 (quien se muestra partidario, en beneficio del menor «de
que el ente prestase ayuda a todos los menores cuyos padres solicitasen de ellos (sic)
la constitucién de la “guarda”, sin entrar moment4dneamente en el andlisis de las causas
de solicitud, y dejando siempre abierto el camino de un ulterior recurso a la autoridad
judicial para clarificar la situacién»); o LLEBARIA SAMPER, Tutela automdtica... cit.,
pp. 75 y ss.
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c) La preferencia por los sistemas de proteccién de cardcter familiar

Por dltimo, se produce una clara opcidn del legislador por los siste-
mas de proteccién del menor en desamparo (como siempre: actual o po-
tencial) de cardcter familiar, por entender que ése es el entorno mas be-
neficioso para el menor en general, y en particular para el menor que
carece mds gravemente de él. Asi, se arbitran una figura tuitiva de ca-
récter provisional, y otra de cardcter definitivo (256).

1) La primera de ellas, introducida por el art. 173 es el acogimiento
familiar, figura de contornos imprecisos, regulacion insuficiente y am-
plio campo de aplicacién (257), que, en opinién de Sancho Rebullida,
es clave en la reforma de 1987 (258). Pérez Alvarez la caracteriza como
«medio de integracién familiar que tiene por objeto propiciar la partici-
pacion personal del menor en un dmbito familiar idéneo» (259). Se tra-
ta, a lo que entiendo, de una figura que podria ser calificada como adje-
tiva o polivalente, ya que puede cumplir la funcién que le es propia
—«la participacién del menor en un dmbito familiar idéneo», en las ci-
tadas palabras de Pérez Alvarez— en relacién con situaciones del me-
nor diferentes entre si: lo determinante, en este caso, es el empleo de un
mecanismo de integracion familiar como instrumento mds adecuado
para la proteccién integral del menor (260), en circunstancias juridica-
mente bien distintas (con o sin desamparo, ya sea actual o previsto; con
tutela automatica o guarda administrativa, o sin ellas; con finalidad
adoptiva, 0 no).

(256) A lo que hay que sumar las previsiones de muchas regulaciones autonémi-
cas sobre apoyo a la familia de origen. Con ello se trata de arbitrar medidas asisten-
ciales de orden administrativo, que eviten con cardcter previo la situacién de desam-
paro, sin.que sea preciso extraer al menor de su entorno familiar natural (apoyo
econémico, guarderias, ayuda domiciliaria, servicios de asistencia y orientacién,
etc.): cfr. arts. 9.a), 10y 1} Ley Ar. PM; arts. 2.1, 4 y 5 del Decreto Foral Navarro so-
bre Adopciones, Acogimiento Familiar y Atencién de Menores (Dec. F.N. AM), de
25 de marzo de 1986; arts. 9, 11 y 12 Dec. C-L.PM; arts. 2.a) y 6 Dec. Gal. PM; arts.
3,8y 9 Dec.R. PM.

(257) Cfr. los planteamientos de J. M. Ruiz-Rico Ruiz, La tutela «ex lege»... cit.,
péginas 145 y ss.

(258) SANCHO REBULLIDA, Acogimiento y adopcién, cit., p. 1.987.

(259) PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcion, cit., p. 133.

(260) Mejor, desde luego, que el hospitalismo: cfr. J. M. Ruiz-Rico Ruiz, La tutela
«ex lege»... cit.,, pp. 61 y s. De hecho, las legislaciones autonémicas contemplan la posibi-
lidad de internamiento de los menores en centros publicos, residencias o instituciones de
atencién de menores semejantes, como el dltimo recurso, ante el que se prima, desde lue-
go, el acogimiento: cfr. art. 20 de la Ley Catalana de Proteccién de Menores (Ley Cat.
PM) de 21 de noviembre de 1988; art. 9 Ley Ar. PM; art. 2 Dec. F.N. AM; art. 9 Dec. C-L
PM: art. 2 Dec. Gal. PM.
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Como he dicho antes, puede ser considerado como un mecanis-
mo de cardcter provisional (261), pero sin una duracién preestable-
cida, ya que ello depender4 de cuél sea la situacién del menor en que
se inserta —y a la que sirve— dicho acogimiento (262). De ahi que
probablemente sea lo mds acertado decir que es de duracién indefi-
nida (263).

2) En segundo lugar, y como respuesta de cardcter definitivo a la
situacién de desamparo del menor, nuestro Cédigo Civil establece, bien
la reinsercién del menor en su familia de origen, bien la plena integra-
cién en una familia de recepcién diferente de la de procedencia, a través
de la adopcién (264).

Como puede verse, el legislador ha utilizado el mecanismo adopcio-
nal en funcién (no tnica, pero si la méds importante) de la proteccién de
los menores (265); de esta forma, se ha dado el dltimo paso en la etapa
final (por el momento...) de la larga y atormentada evolucién de la
adopcién. Etapa cumplida desde su apurada introduccidn en el Cédigo

(261) Resalta el cardcter provisional del acogimiento PEREZ ALVAREZ, La nueva
adopcion, cit., p. 120.

(262) Lo que acarrea que, de hecho, esa situacién provisional pueda no desapare-
cer, y desembocar en la mayor edad o emancipacién del acogido; asi se deduce, por
ejemplo, del art. 175.2 Cc (cfr., también GARCiA CANTERO, La reforma del acogimien-
to... cit., p. 14).

(263) «El acogimiento no tiene duracidn prevista; es indefinida y estd concebida co-
mo institucién de trdnsito a la reinsercién del menor en su propia familia (arts. 172,4 y
173,2) o la adopcién (arts. 175,2 y 176,2,3.%)»: SANCHO REBULLIDA, Acogimiento y adop-
cion, cit., p. 14).

(264) Lo expone con especial claridad (que creo que compensa la extensa cita), PE-
REZ ALVAREZ, La nueva adopcion, cit., pp. 119 y s.: «La finalidad que persigue la Ley
21/1987, de 11 de noviembre, consiste en proteger a los menores privados de una vida fa-
miliar normal, propiciando su integracién familiar (cfr. predmbulo, pérrafos 2.°,4.°y 5.°).
Y en la reforma de 1987 se atiende a esta integracién familiar de los menores desampara-
dos por medio de dos cauces antagénicos: uno estd representado por la reinsercién del
menor en su familia; el otro, por la adopcidn. La reinsercion es 1a medida preferente que
debe procurar la Administracién y constituye un medio de integracién del menor desam-
parado en el propio 4mbito familiar del que ha sido extraido al haber asumido la entidad
publica la tutela que le atribuye el articulo 172.1 del Cédigo Civil (cfr. art. 172.4 Cc). A
su vez, la adopcion constituye un medio de integracién del menor desamparado en un ni-
cleo familiar diferente al originario; dicha integracién es consecuencia de la nueva rela-
cién de filiacién establecida entre adoptante y adoptado, asi como de la extincién de los
vinculos juridicos entre el menor y su familia anterior que la adopcién conlleva (art.
178.1). En todo caso, la adopcién es un medio de integracién familiar no provisional (cfr.
art. 180), al que s6lo se accede en virtud de resolucién judicial (cfr. art. 176) y de carécter
pleno; ello, por cuanto la relacién de filiacién a que da lugar es equ1parable a la derivada
de la filiacién por naturaleza (cfr. art. 108 cc).

(265) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema... IV cit., p. 302; ARCE Y FLOREZ-
VALDES, El acogimiento familiar y la adopcién... cit., p. 769.



La proteccion juridico-civil de la persona por razén de la menor edad 1483

Civil, hasta su regulacién actual, a través de las diferentes reformas que
ha sufrido (266).

Hay que hacer ahora una breve referencia a una institucion tradicio-
nal del Derecho navarro, intermedia —a lo que entiendo— entre el aco-
gimiento y la adopcién. Se trata del prohijamiento, regulado por la Ley
73.4 FN: «las personas entregadas formalmente por establecimientos
tutelares o benéficos y acogidas en prohijamiento, se equiparan a las
adoptadas con adopcién simple o menos plena, siempre que la relacién
se haya mantenido durante un plazo de diez afios y que la persona que
prohijé no tuviera al hacerlo hijos por naturaleza o adopcioén plena». Lo
caracteristico de esta figura es que, a diferencia del acogimiento fami-
liar, es un dispositivo definitivo de proteccién de menores, en cuanto
supone la permanencia estable del prohijado en el seno de la familia de
recepcién (267). Tras la reforma del Cédigo Civil de 1987, y el
Dec.F.N. AM de 25 de marzo de 1986 —que no contempla la institu-
cién—, Arregui Gil ha sefialado que el prohijamiento ha quedado vir-
tualmente derogado (268). Con todo, entiendo que puede seguir tenien-
do una virtualidad especifica cuando se produzca la situacién que en la
norma se contempla; para lo cual, hay que entender vigentes en Navarra
las reglas de la adopcién simple o menos plena, derogadas respecto al
Cédigo Civil (269).

d) Breve apunte critico

Resta s6lo hacer ahora una valoracién conjunta de estas medidas
previstas por nuestro Ordenamiento para el caso de desamparo real (ac-
tual o previsto) del menor. La principal es que, a diferencia de los meca-
nismos establecidos de acuerdo con el modelo institucional, aqui no
puede hablarse con propiedad de un verdadero sistema, aunque haya
atisbos (pero nada mas), del mismo. Entre esos atisbos de que he habla-
do cabe mencionar la estructuracién del tratamiento juridico del desam-
paro real en dos momentos diferentes (desamparo actual y desamparo

(266) Un andlisis detallado de esta tltima etapa, en PEREZ ALVAREZ, La nueva adop-
cion, cit., pp. 13 y ss.; por otro lado, un interesante estudio comparativo de la evolucién
de los principios rectores de la adopcién en las Sucesivas reformas del Cédigo Civil en es-
ta materia en MORENO QUESADA «La composicién de intereses en la adopcién durante la
vigencia del Cédigo Civil», Centenario del Cédigo Civil, 11, cit., pp. 1.513 y ss.

(267) Cfr. BELTRAN AGUIRRE, Régimen juridico de la proteccién de menores en Na-
varra, cit., p. 135.

(268) Cfr. ARREGUI GIL, en Comentarios Albaladejo, XXXVI-1.°, cit., sub Leyes 73
y 74, p. 401.

(269) Es la conclusién que propone ARREGUI GIL, op. cit., p. 400 aunque sélo para
quienes conserven esa situacién de prohijados.
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previsto), haciendo variar en correspondencia la intensidad de la actua-
cién administrativa; o también la fijacién como criterio de atencién pre-
ferente al menor el de procurarle un entorno familiar, bien transitoria-
mente (acogimiento familiar), bien definitivamente (reinsercion
familiar, adopcién).

Pero eso no basta para construir un verdadero sistema (270): la re-
gulacién positiva es fragmentaria e incompleta, segiin ya se ha indica-
do; y el ajuste entre las diferentes piezas de este engranaje funcional
brilla por su ausencia. Como seifiala Sancho Rebullida «la intencién y
teleologia de la réforma es, sin duda, encomiable. Su realizacién con-
creta, no tanto» (271).

Asi, pueden sefialarse algunos —no todos— de esos desajustes in-
ternos (de los externos, en relacioén con las figuras propias del modelo
institucional, hablaremos a continuacién):

1) La tutela automadtica no garantiza —porque, en realidad, no hay
forma de hacerlo—, aunque facilita una cobertura real del menor desde
que se produce la situacién de desamparo: por definicion, esa tutela co-
mienza, automdticamente (272), cuando el menor empieza a estar de-
samparado; lo cual no quiere decir que la entidad piiblica conozca esa
situacioén, y pueda acudir a remediarla. De hecho, en este caso, el menor
estd tan desamparado (por ejemplo), por su padre, como por la entidad
publica que ya ostenta la tutela automadtica (273).

(270) Sobre todo si, como veremos, esos planteamientos «sistematizadores» no es-
tdn exentos de lagunas y faltas de coordinacién interna.

(271) SANCHO REBULLIDA, Acogimiento y adopcion, cit., p. 29.

(272) Y en ello es claro que las por otro lado comprensibles previsiones de las dife-
rentes regulaciones autonémicas sobre la declaracién del desamparo o constitucién de la
tutela, se alejan de lo que pretende con su automatismo el art. 172.1 Ce.

(273) Cfr. J. M. Ruiz-Rico Ruiz, La tutela «ex lege»... cit., p. 60; SANCHO REBU-
LLIDA, Acogimiento y adopcidn, cit., p. 52; VALLADARES RASCON «La tutela de los me-
nores...», cit., p. 2052. En cambio, para EGEA 1 FERNANDEZ («La proteccié de menores
a Catalunya...», cit., p. 193, y nota 31) «la entidad piblica, por definicién, no puede de-
samparar a un menor». Pero esto supone volver a la perspectiva institucional: el menor
no estd desamparado porque estd sometido a un régimen de protecci6n (la tutela auto-
madtica). En cambio, de acuerdo con el enfoque funcional, desamparo es el que se pro-
duce de hecho. Otra cosa es que el desamparo por la entidad no tenga consecuencias pe-
culiares sobre el régimen de proteccién ostentado por ella: éste es el de ltimo grado,
ante la ineficacia de los demds; su (posible) ineficacia no estd contemplada, por lo que
la tutela automdtica sigue en pie... hasta que la entidad se entere (si se entera). De ah{
que las diferentes regulaciones autonémicas sefialen como punto de partida de su actua-
cién el conocimiento de la situacién de desamparo: cfr. art. 5 Ley Cat. PM; art. 14 Dec.
C-L. PM; art. 8 Dec. Gal. PM; o art. 5 Dec. R. PM. Por su parte, ¢l art. 7.3 Ley Ar. PM,
con una técnica que se ha demostrado ineficaz en la regulacién de la tutela ordinaria,
prevé que «toda persona que tenga conocimiento de una situacion de desamparo deberd
notificarlo a la Administracién de la Comunidad Aut6noma, sin perjuicio de las comu-
nicaciones procedentes a la autoridad judicial competente o al Ministerio Fiscal».
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2) Como he indicado, parece que la tutela automadtica estd prevista
para el caso de desamparo actual, y la guarda administrativa para el de
desamparo previsto. Pero una y otra pueden ejercerse a través del acogi-
miento familiar (274), o de alguna otra forma (275). Por otro lado, la
eventual denegacién por parte de la entidad competente de la guarda
administrativa solicitada por el guardador legal, puede desembocar en
que el desamparo previsto pase a ser efectivo, y de esta manera se lle-
gue a la tutela automadtica (mecanismo de intervencién con consecuen-
cias considerablemente mas intensas que las de la mera guarda adminis-
trativa, seglin también hemos visto).

3) El desamparo del menor, por su parte, sélo aparentemente ocu-
pa un lugar central en la organizacién global de estos mecanismos,
precisamente por lo que cabria denominar polivalencia o «polifuncio-
nalidad» de figuras decisivas en el modelo funcional (acogimiento y
adopcidn); asi, el desamparo no es requisito del acogimiento (276) ni
de la adopcién (277), aunque puede dar lugar a ambos. A su vez, el
acogimiento puede desembocar o no en la adopcién (respecto a la que
tiene prioridad la reinsercidn del .menor en su propia familia: art.
172.4 Cc) (278); o incluso, como hemos visto, puede prolongarse has-
ta la mayor edad emancipacién del menor (supuesto en el que, una vez
producido, cabe también la adopcion: art. 175.2 Cc). Estos desajustes
o faltas de correspondencia entre los diferentes dispositivos predis-
puestos por el legislador impiden que se pueda hablar de un sistema
por completo coherente, y desdibujan en ocasiones su verdadera fina-
lidad. No hay una correspondencia exacta entre la situacién del menor
y los instrumentos legales con que se intenta su proteccién, que a ve-
ces dan la impresién de solaparse desordenadamente, sin un criterio
claro de delimitacién (279).

(274) Expresamente, ALBALADEIO, Curso de Derecho Civil 1V, cit., p. 285.

(275) Y aqui, nuevamente, la mencién de las regulaciones autonémicas, es ilustra-
dora: cfr. art. 20 Ley Cat. PM; art. 9 Ley Ar. PM; art. 2 Dec. F.N. AM; art. 9 Dec. C-L
PM; art. 2 Dec. Gal. PM.

(276) Cfr. SANCHO REBULLIDA, Acogimiento y adopcion, cit., p. 62; PEREZ ALVAREZ,
La nueva adopcion, cit., pp. 133 y s.

(277) Cfr. VALLADARES RASCON «La tutela de los menores...» cit., p. 2.042.

(278) Cfr. también PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcion, cit., p. 120.

(279) Por ejemplo: el menor en desamparo (y prescindo por ahora de las institu-
ciones de guarda legal pertenecientes al modelo institucional) queda sometido a la tute-
la automdtica de la entidad puiblica; ésta puede ejercerla a través del acogimiento fami-
liar, que, a su vez, puede desembocar en la adopcién, en la reinsercién familiar, en la
tutela ordinaria (art. 239.2) o en la mayoria de edad. Pero: /) por un lado ni el desampa-
ro o la tutela automdtica son siempre requisito previo del acogimiento; ni tampoco el
desamparo, la tutela automética o el acogimiento son siempre requisito previo de la
adopcidn; 2) por otro lado, ni la tutela automética desemboca siempre en el acogimien-
to familiar; ni la tutela automatica o el acogimiento acaban siempre en la adopcién.
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-~ 4) Este que acabo de mencionar es precisamente uno de los as-
pectos mds confusos del modelo funcional de proteccién, puesto que
deja en una considerable indefinicidn los criterios conforme a los
que se acude a una u otra de las medidas legalmente establecidas; es
decir, el sistema de relaciones internas entre los mecanismos juridi-
cos integrantes del mencionado modelo funcional. De hecho, el tni-
co criterio que aparece claramente definido es el que sirve de funda-
mento Gltimo de todas estas actuaciones (y también del modelo
institucional, y de la que he llamado proteccidn de contenido negati-
vo...): el beneficio del menor. Pero este es un principio demasiado
ambiguo, que no permite aclarar minimamente las eventuales priori-
dades entre unas y otras de las figuras contempladas: acogimiento
familiar, guarda por la entidad, o por una institucién dependiente;
adopcién, reinsercién o tutela (280). El solapamiento entre las dife-
rentes posibilidades contribuye poderosamente a aumentar esa sen-
sacidén de confusién institucional que produce el modelo funcional:
y es que si el modelo institucional tiene su flanco més débil en sus
aspectos funcionales, el modelo funcional lo tiene en sus aspectos
institucionales.

Todo lo cual se ve complicado por la presencia de unas regulaciones
autonémicas cada vez mds numerosas, que guardan un cierto mimetis-
mo, pero entre las que hay, también, notables diferencias.

Cuanto he expuesto, en su conjunto, ain siendo cuestiones muy ra-
zonables y hasta explicables tomadas una a una, no puede menos que
causar una sensacién de falta de cohesién, indefinicion, incoherencia y,
en suma, de inseguridad. Sensacion que se acentia todavia més si lo po-
nemos en relacién (ahora ya ad extra) con el modelo de proteccién insti-
tucional disefiado por nuestro Cédigo, tal y como ha quedado descrito
maés arriba.

(Con la advertencia de que no me refiero en estos casos a que, excepcionalmente, un
acogimiento o una tutela automdtica no generen una adopcién, sino a que estd previsto
que haya casos en que ello sea como he dicho: el problema, pues, es estructural, no de
aplicacién préctica). Como se ve, la falta de correspondencia entre unas y otras institu-
ciones es mds que notable, e impide en realidad que pueda hablarse aqui de un verdade-
ro sistema.

Todo lo cual se complica todavia mds si se admiten figuras diferentes de las hasta
ahora contempladas, pero que bien podrfan fundarse (precisamente por esa «polifunciona-
lidad» a que me he referido) en el acogimiento: véase, por ejemplo, el intento de J. M.
Ruiz-Rico Ruiz en relacién con la admisibilidad en nuestro Derecho de la delegacién de
la patria potestad: Acogimiento y delegacion de la patria potestad, cit.

(280) Las regulaciones autondmicas, sin embargo, si establecen (a veces implicita-
mente) un cierto orden de prioridades en sus actuaciones: cfr. art. 9 Ley Ar. PM; art. 2
Dec. F.N. AM; art. 9 Dec. C-L. PM; art. 2 Dec. Gal. PM.
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3. Las instituciones juridico-civiles de proteccion de menores:
disfunciones y ensayo de construccién conjunta

Como he venido diciendo, la coexistencia en el Cédigo Civil de
esos dos modelos (institucional y funcional) de proteccién de menores,
ha provocado la existencia de disfunciones, desajustes y falta de cohe-
rencia entre ellos, asi como de desviaciones en la aplicacién de cada
uno de ellos, por influencia de previsiones pertenecientes al otro. A
continuacién sefialaré las que son, a mi juicio, las mds importantes de
esas disfunciones o desajustes, para intentar después una reconstruccioén
sistemdtica y unitaria, en la medida en que lo consientan la propia frag-
mentacién de fondo del sistema global de proteccién —cuyos mecanis-
mos responden a dos planteamientos o enfoques bien distintos— y la
defectuosa técnica utilizada.

A. Los problemas de ajuste y coordinacion entre el modelo
institucional de proteccién y el modelo funcional

Prescindiendo ahora de los eventualmente derivados de la defectuo-
sa integracion interna de los dispositivos de carécter funcional, tal y co-
mo han quedado descritos, entiendo que las dificultades de ajuste y des-
coordinacién aparecen, sobre todo, en dos planos:

1) En primer lugar, respecto a los principios que orientan la rela-
cién interna entre los diferentes dispositivos con que se intenta atender
a las necesidades del menor en cada uno de los dos modelos. Asi, como
hemos visto, el modelo funcional responde al criterio de integracién fa-
miliar del menor, manifestado en la preferencia del acogimiento fami-
liar como mecanismo de proteccién de caricter transitorio (pero dura-
cién indefinida), y de la reinsercién familiar o adopcién como solucién
definitiva a esas necesidades de proteccién. Trasladando estas previsio-
nes —sobre todo, las definitivas: reinsercion y adopcién— a la perspec-
tiva institucional, quiere decir que a la patria potestad (o tutela) preexis-
tente e ineficaz, le sustituye, no ya la tutela (como ocurre en el modelo
institucional), sino la patria potestad nuevamente, bien en el marco del
mismo niicleo familiar de procedencia (supuesto de reinsercién del me-
nor en la familia de origen), bien en el de otro nicleo familiar diferente
(adopcidn). Es decir, que la tutela como instrumento de proteccién, en
caso de desamparo del menor, queda relegada a un segundo plano, fren-
te a los de cardcter mas puramente familiar (281). Ello, con dos adver-

(281) De la misma manera que la tutela automética, la guarda administrativa y el
acogimiento desplazan a las medidas urgentes y provisionales del art. 299 bis Cc.
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tencias: la primera, que la tutela no queda radicalmente relegada, ni
existe entre ella y la integracién familiar un orden jerdrquico rigido, en
virtud de lo dispuesto por el art. 239.2 Cc; la segunda, que la tutela
—aunque sea extraordinaria y especialisima— aparece como el instru-
mento fundamental de asistencia inmediata al menor actualmente nece-
sitado de ella: es el caso de la tutela automatica (282).

De manera que el sistema institucional se ve directamente afectado
en sus previsiones de funcionamiento y en sus mecanismos de relacién
interna, por la incidencia de previsiones pertenecientes al modelo fun-
cional, en caso de desamparo del menor (283).

2) En segundo lugar, uno de los puntos més oscuros de la reforma
de 1987, que me parece conceptualmente sin salida (pese a todos los
meritorios y bienintencionados esfuerzos de la doctrina por dérsela, in-
cluido en su caso el que brevemente expondré luego), es el de las rela-
ciones entre la tutela automdtica de la entidad piblica y el régimen ins-
titucional de guarda legal eventualmente preexistente: sobre todo, patria
potestad, pero también tutela (284).

Hay que considerar, en primer lugar, el supuesto de concurrencia
de la tutela automdtica con un régimen legal de guarda preexistente. El
desajuste es patente: desde el punto de vista institucional, la patria po-
testad y la tutela son incompatibles (art. 222.1.° Cc) (285), de forma
que la tutela automdtica, o no puede constituirse (pero se constituye:
arts. 172.1, 222.4 Cc) o deberia acarrear la desaparicién o extincién de
la patria potestad previamente existente sobre el menor; pero para la
privacion de la patria potestad hace falta una declaracion judicial (art.
170 Cc, y Ley 66.5 FN para el Derecho navarro) que en el caso de la
tutela automatica brilla por su ausencia. Cabria entonces concluir que

(282) Aunque, como sabemos, entre ésta y la ordinaria las diferencias sean casi ma-
yores que las similitudes.

(283) Sobre lo cual, puede verse también las consideraciones de LLEBARIA SAMPER,
Tutela automditica... cit., pp. 26 y ss.

(284) A lo que, como he indicado, la doctrina ha consagrado notables esfuerzos:
cfr. ARCE Y FLOREZ-VALDES, El acogimiento familiar y la adopcidn... cit. pp. 756 y ss.;
J. M. Ruiz-Rico Ruiz, La tutela «ex lege»... cit., pp. 65 y ss.; SANCHO REBULLIDA, Aco-
gimiento y adopcion, cit., pp. 50y ss.; PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcién, cit., pp. 92
y ss.; Diez-Picazo y GULLON, Sistema... 1V cit., p. 304; LLEBARIA SAMPER, Tutela au-
tomdtica... cit., pp. 27y ss. (con referencias especificas al caso en que el régimen pre-
existente sea el de tutela ordinaria); VALLADARES RASCON «La tutela de los meno-
res...» cit., pp. 2.049 y ss.; EGEA 1 FERNANDEZ «La proteccié de menors a Catalunya...»
cit., pp. 199 y ss.

(285) Cfr. J. M. Ruiz-Rico Ruiz, La tutela «ex lege»... cit., p. 65; VALLADARES
RASCON «La tutela de los menores...» cit., p. 2.051; contra, DE LA Haza Diaz, Notas so-
bre el «affidamento» familiar en Derecho italiano y el acogimiento en el Cédigo Civil es-
pafiol, RGLJ 263 (1987), p. 984.
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el art. 172.1 comete una incorreccién terminoldgica, que el intérprete
estarfa autorizado a subsanar, entendiendo que no se trata de una tutela
propiamente dicha. Pero esa conclusion, probablemente la més correc-
ta en un plano abstracto, es dificilmente sostenible frente a los articu-
los 222.4.° y 239 Cc (286). Como he dicho, el conflicto me parece di-
rectamente insoluble, y sélo cabe hacerle frente a través de una
interpretacién correctora —que es lo que hace la doctrina a la que me
he referido— (287).

Los problemas a que he aludido se plantean también en relacién con
el art. 239.2 Cc, de acuerdo con el cual «se procederd, sin embargo, al
nombramiento de tutor conforme a las reglas ordinarias, cuando existan
personas que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstan-
cias, puedan asumir la tutela con beneficio para éste». Parece claro que
respecto a este supuesto no cabe argiiir con base en la excepcionalidad
de la tutela automadtica ex art. 172.1 (6 239.1); por tanto, esa constitu-

cidn de la tutela «conforme a las reglas ordinarias» deberd ser precedida

(286) Consideraciones parecidas podrian hacerse cuando la concurrencia fuera en-
tre una tutela ordinaria y la tutela automética: ésta dltima no puede considerarse, en puri-
dad, un caso de tutela plurar o cotutela (cfr. VALLADARES RASCON «La tutela de los me-
nores...» cit., p. 2.051), porque las competencias atribuidas a la entidad puiblica ex arts.
172.1 y 222.4.° no son compartidas. Ahora bien, la remocion del tutor anterior exige, en
nuestro Derecho, previa declaracién judicial (art. 248 Cc). Como se ve, el problema es
muy similar,

(287) Ast, estdn quienes parte de que la patria potestad no se extingue, porque la tu-
tela automadtica no lo es en sentido estricto (PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcion, cit., pp.
92y ss., quien se inclina, ademds, por una intervencién judicial a posteriori para controlar
la actuaci6n de la entidad publica: pp. 97 y s.); quienes entienden que la patria potestad no
se extingue, sino que queda en suspenso su ejercicio (EGEA | FERNANDEZ «La protecci6 de
menors a Catalunya...» cit., p. 202); quienes, a partir de la extincién de la patria potestad
por la tutela automadtica, propugnan el control judicial previo (J. M. Ruiz-Rico Ruiz, La
tutela «ex legenr... cit., pp. 63 y ss.), concomitante (VALLADARES RASCON «La tutela de los
menores...» cit., p. 2055y s.), o0 a posteriori (LLEBARIA SAMPER, Tutela automdtica... cit.,
pp- 30y ss.

Por mi parte (siendo consciente de que se trata de una interpretacién tan correctora
como las demds), brevemente, entiendo: /) que, a falta de declaracidn judicial, no hay pri-
vacién de la patria potestad; 2) que, mas correctamente, habria que hablar de un desplaza-
miento de su contenido desde ella hacia la tutela automética; 3) que ese desplazamiento
debe encontrarse sometido a control judicial posterior, bien a instancia de los titulares de
la patria potestad, bien de la misma entidad publica, a través de un procedimiento dirigido
a la privacién de la patria potestad por incumplimiento de los deberes que le son inheren-
tes (sobre las vias del procedimiento judicial, vid. PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcicn,
cit., p. 97); en todo caso, €l juez podria decidir la atribucién a la entidad no de la tutela, si-
no de la mera guarda (VALLADARES RASCON «La tutela de los menores...» cit., p.2.056);
4) mientras no se produzca la privacién de la patria potestad, los padres del menor siguen
siendo titulares de la misma, a los efectos principalmente, bien de instar la finalizacién de
la tutela automatica, bien de intervenir en el procedimiento adopcional con su asentimien-
to 0 audiencia, en los términos del art. 177.2.2.° y 177.3.1.° (si se tratara de tutor ordina-
rio, 177.3.2.9).
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de la privaci6n de la patria potestad o de la remocidn del anterior tutor;
sobre lo cual, el art. 239.2 calla (288).

Pasemos ya al caso en que la tutela automdtica no coexista con
ninguna institucion legal de guarda (289). En buena l6gica, la asun-
cion de esa tutela automadtica por la entidad publica deberia enervar la
eficacia de lo dispuesto por los arts. 228, 229 y 230 Cc, puesto que,
desde la perspectiva institucional, el menor no esti desamparado, sino
sometido a la tutela automdtica: no hay, institucionalmente, ningiin
vacio que llenar (que es la hipétesis a que se aplican dichos precep-
tos). De forma que, paradéjicamente, los articulos citados sélo tendri-
an pleno sentido en aquellos casos en los que el menor carente de
guardador legal est4 siendo atendido de hecho por otra persona; es de-
cir, en los de guarda de hecho (290). De manera que también en este
supuesto se produce un desplazamiento de las normas que regulan la
proteccién de menores segin el modelo institucional, por las propias
del modelo funcional.

B. Intento de reconstruccion conjunta del sistema juridico-civil de
proteccion de menores

En mi opinidn, la reconstruccién unitaria del sistema juridico-civil
de proteccion de menores, en la medida en que es posible hacerlo, gira
en torno a la situacién real del menor, y mds concretamente alrededor
de una situacién factica de desamparo, actual o previsto. Dicha situa-
cién es la que determina la puesta en marcha de los mecanismos de ca-
racter funcional, y el consiguiente desplazamiento, con mayor o menor
intensidad y alcance, segiin los casos, de los de cardcter institucional.

(288) No me parece que cupiera entender que el art. 239.2 lo que hace es prever un
caso en que la tutela automdtica cede ante la ordinaria y no se constituye, puesto que ello
serfa contrario a los principios de atencién inmediata al menor, a que responde la reforma
de 1987. Una tal interpretacion significaria una concesién al modelo institucional cuyo
sentido y procedencia no veo claras en absoluto. Creo, més bien que habr4 tutela automa4-
tica en tanto no se constituya la ordinaria (previa privacién de.la patria potestad o remo-
cién de la tutela anterior), que aparece asi en un segundo momento, como una solucién
estable a la situacién del menor sometido a la tutela administrativa, hasta cierto punto al-
ternativa a la reinsercion en la propia familia o a la adopcién.

(289) Por ejemplo, por fallecimiento de los padres sin constitucién posterior de la
tutela.

(290) Eventualmente, cabrfa afiadir los casos comprendidos en el art. 239.2 (aunque
no estd claro, por el empleo de ese enigmético impersonal: «se procedera...» ;jquién pro-
cederd?); y aquéllos en los que la inmediatez del suceso que ha motivado la extincién del
régimen inicial de guarda legal permitan identificar no una situacién de guarda de hecho
estable, sino una puramente transitoria, en tanto se constituye la tutela: pero la proximi-
dad conceptual a la guarda de hecho en sentido estricto, es bien patente.
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Con la advertencia de que éstos ultimos constituyen, en todo caso, la
columna vertebral de la proteccién de menores en nuestro Derecho Ci-
vil, puesto que en ellos desembocan, en los términos que a continuacién
veremos (y con excepciones posibles, pero no contempladas estructu-
ralmente como soluciones estables a la situacién del menor), los de in-
dole funcional: pero siguiendo la l6gica interna de éste tltimo modelo,
y no la propia del modelo institucional —es decir, con el orden de prio-
ridades que establece el modelo funcional entre los mecanismos de ca-
racter institucional— (291).

1) Sino hay desamparo real, actual o previsto, resulta de aplicacién
el sistema institucional de proteccion, tal y como ha quedado descrito
mas arriba, con el complemento de las previsiones legales sobre la
guarda de hecho (292).

2) Si hay desamparo real, actual o previsto, se produce un despla-
zamiento del sistema institucional por parte de los mecanismos y técni-
cas de cardcter funcional. Pero se trata, seglin hemos visto, de un des-
plazamiento de contenido desigual y alcance diverso, segiin los casos.
A fin de atender a esa situacion factica de desamparo, se establecen, co-
mo sabemos, dispositivos de cardcter —estructuralmente— provisio-
nal, y otros de indole definitiva.

i) Entre los de caricter provisional, hay que distinguir nuevamente
entre el desamparo previsto y el desamparo actual.

El desamparo previsto ocasiona la guarda administrativa, que no
afecta a la titularidad de la patria potestad o a la tutela antecedentes.
Antes bien, puede ser considerada como una forma de cumplir los debe-
res inherentes a la guarda legal, por delegacién legalmente autorizada
en la entidad piblica. Su destino natural es la recuperacién plena del
contenido delegado de la patria potestad o tutela, una vez cesadas las
causas que motivaron la solicitud de guarda (293). Como puede com-

(291) Conviene advertir, antes de seguir adelante, que me limitaré a exponer el siste-
ma de relaciones entre el modelo institucional y el funcional, dejando de lado o que son
relaciones internas en cada uno de esos modelos: por ejemplo, interesa aqui la guarda ad-
ministrativa solicitada por el titular de la guarda legal (relaciones entre los dos modelos),
y no cuando es pedida por el acogedor del menor (relaciones internas del modelo funcio-
nal).

(292) Aunque ésta, como sabemos, se ve inmersa también en la lIgica interna del
sistema institucional, a través de la remision del art. 303 Cc al art. 238 Cc.

(293) Cfr. PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcion, cit., p. 107. Que ese sea el destino
natural de la guarda administrativa no quiere decir que sea el tnico posible. Como es-
cribe SANCHO REBULLIDA (Acogimiento y adopcidn, cit., p. 55): «La mera guarda estd
prevista como solucién urgente y, ademés, transitoria (durante el tiempo necesario, di-
ce el precepto), abocada a situaciones mds estables: patria potestad o tutela (curada la
enfermedad de los padres o del tutor), nueva tutela ordinaria (si se extinguiese la ante-
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probarse, en principio el desplazamiento del sistema institucional por el
funcional es minimo, limitindose a afadir una posibilidad de ejercicio
del contenido de la guarda legal, para las situaciones de desamparo pre-
visible (294).

Por su parte, el desamparo actual motiva un desplazamiento més
significativo del sistema institucional, puesto que supone la constitu-
cién inmediata y automatica de la tutela de la entidad piblica, con las
caracteristicas y consecuencias que ya han quedado indicadas. Aqui, el
desplazamiento del contenido de la patria potestad, o de la guarda legal
en general, es sin previa solicitud de su titular; y de la misma forma, la
posicién juridica de la entidad publica es considerablemente mds inten-
sa, al ser titular de la tutela extraordinaria, y no meramente de una dele-
gacién de contenidos.

En todo caso, tanto la mera guarda como la tutela automética pue-
den ser ejercitadas a través del acogimiento familiar.

ii) Pasemos ya al examen de los mecanismos de caricter definitivo.
Precisamente aqui es donde de nuevo vuelven a encontrarse el modelo
institucional y el funcional, ya que éste desemboca en instituciones pro-
pias de aquél; pero no necesariamente, seglin he puesto ya de relieve, en
las que aquél hubiera desembocado.

Para el caso de desamparo actual, se prevén tres posibles solucio-
nes, que provean al menor de un régimen de proteccién estable y defini-
tivo (295): la reinsercién en la propia familia (y con ella, la rehabilita-
cién de la patria potestad anteriormente existente); la adopcién (es
decir, el sometimiento a una patria potestad derivada del vinculo de fi-
liacién que nace con dicha adopci6n); o la tutela ordinaria, en los térmi-
nos del art. 239.2 Cc. En todo caso, el criterio para optar por una u otra

rior o la patria potestad), tutela administrativa (si, removida la circunstancia grave, los
titulares de la potestad no reiniciasen la guarda a ella correspondiente y se produjese,
asi, desamparo actual), acogimiento o adopcién, conforme al régimen de tales institu-
tos». .
(294) De ahi que, como acertadamente sefiala PEREZ ALVAREZ (op. cit., pp. 102 y
107), en principio la mera guarda «es excluyente de la adopcién, ya que no deber4 origi-
nar situaciones irrevocables que obsten al restablecimiento de la situacién familiar que la
hubiera precedido». En este sentido, entiendo que la alusién de SANCHO REBULLIDA a la
adopcién en el texto reproducido en la nota precedente, ha de entenderse referida a la pre-
via situacién de desamparo de que habla, que extingue la mera guarda sustituyéndola por
la tutela automitica.

(295) No cabe incluir aqui el acogimiento familiar, aunque sea susceptible de pro-
longarse hasta la mayoria de edad, porque esa es una prolongacion de indole excepcio-
nal, fruto mds de la duracién indefinida del acogimiento que de su eventual cardcter defi-
nitivo.
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de estas posibles soluciones serd el del beneficio o interés del menor
(arts. 172.4, 176.1 y 239.2 Cc).

En el caso de desamparo previsto, seglin acabamos de ver, la mera
guarda desemboca naturalmente en el restablecimiento de la institucién
legal de guarda preexistente; y eventualmente, a través del desamparo
actual y la consiguiente tutela automdtica, en la poco probable reinser-
cién familiar, en la adopcién o en la tutela ordinaria, en los términos
que acabo de indicar.

De esta manera, se advierte cémo el modelo funcional desembo-
ca habitualmente (aunque en algunos casos pueda no suceder asi) en
el institucional, al preverse, como solucién definitiva a la situacién
del menor desamparado, la patria postestad (a través de la reinser-
cién familiar o la adopci6n) o la tutela ordinaria (en los casos del
art. 239 Cc).

Céceres, septiembre de 1991.
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